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DETERMINACION OBJETIVA DE LA BASE IMPONIBLE EN EL
IMPUESTO A LA RENTA APLICABLE A LAS PEQUERNAS Y
MEDIANAS EMPRESAS

Relatoria Nacional
Giovanni Moschetti

TItalia

1. La Determinacién Contable y Extracontable de la Renta

La determinacién objetiva de la base imponible en el sistema tributario italiano
se inserta en la determinacion extracontable de la renta.

Por lo tanto hay que examinar brevemente qué se entiende por determinacion
contable (o analitica) y extracontable (o inductiva) de farenta’. Veamos en primer
lugar en qué consiste la determinacion contable?.

| Véase R. Lupi, Diritto tributario, parte generale, settima ed., Milano 2000, p. 209 ss.; A Fantozzi,
Il diritto tributario, terza ed., cit., p. 435 ss.. G. Falsitla, Manuale di diritto tributario, quinta
ed., p. 393 ss.

2 Hay que observar, ya en principio, que la determinacion partiendo de la contabilidad del
contribuyente, ha sido prevista como la regla por el legislador de 1a reforma tributania del 1971
Este tipo de determinacion, de hecho, es el que manifiesta mas garantias por el contribuyente
porqué ticne en cuenia las exteriorizaciones de! mismo presenles en la contabilidad. Elart. 2, n.
18 exticnde los principios relativos a la delerminacion de la renta en base a las escrituras contables
a todas as rentas de empresas comerciales (y a los profesionales y artistas)

El art. 3, n. 6 de la ley de reforma preveia «lu determinacion analitica de la base imporuble en
base a los resultados del balance ...y con posibilidad de recurrir a la determinacion extracontable
cuando la determinacion contable no sea posible por causas imputables al sujeto o por causas
de fuer-a mayor»

E! art. 10, punto 4 de la ley de reforma tributaria 9.10.1971. n. 825 establece entre los criterios
que el legisiador tnbutario tiene que seguir: «el perfeccionamento del sistema de deteriinacion
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Como la misma expresion sugiere, la determinacién contable encuentra su jus-
tificacion en el examen de la contabilidad de fa empresa®. La contabilidad de la
empresa constituye un vinculum juris para la administracion tributaria que puede
contestarla solamente gracias a pruebas calificadas’.

Segiin el art. 39, primer parrafo, D.P.R. 29 septiembre 1973, n. 600, para las
rentas de empresa y para las rentas derivados del ejercicio de artes y profesiones, la
administracién tributaria establece®:

a) silos elementos de la declaracion tributaria no corresponden a los del ba-
lance;

b) si no han sido aplicadas exactamente las normas que regulan la renta de
empresas;

c) si lo incompleto, la falsedad o inexactitud de los elementos de la declara-
cion resultan de manera cierta y directa de informaciones requeridas a los
contribuyentes segun el art. 32, n. 2) y 4), D.P.R. 29 septiembre 1973, n.
600, de las actas, documentos y registros transmitidos por los contribuyen-
tes, de las declaraciones tributarias de otros contribuyentes, de las inspec-
ciones llevadas a cabo hacia otros contribuyentes o de otros documentos
que posee la administracion tributaria,

d) siloincompleto, la falsedad o inexactitud de los elementos indicados en la
declaracion resulta de la inspeccion de los documentos contables o de las
otras averiguaciones previstas en el art. 33 D.P.R. 29 septiembre 1973, n.
600 del control de fo completo, exactitud y veracidad de las registraciones
contables teniendo en cuenta las facturas, otros documentos de la empresa y
las noticias recogidas por la administracidn conforme a las modalidades del

en base a la contabilidad y el refuer=o de las mherentes garantias... Serdn entregadas sanciones
por el solo hecho de una contabilidad omitida o tenida irregularmenie y serd prohibido al
contribuyente probar circunstancias omitidas en la contabilidad o en contraste con sus
resultados; cuando al contrario la contabilidad sea regularmende conservada, la prueba por
presunciones por parte de la administracion de la existencia de actividades no declaradas o de
la inexistencia de pasividad declaradas tendrd que tener los requisitos indicados por el primer
parrafo del art. 2729 del codigo civil» (presunciones graves precisas y concordantes).
V¢ I, Moschetti, Evoluzione e prospettive dell'accertamento dei reddui determmati su base
contabile (en AA.VV. «ll nuovo accertamento tributario tra teorta ¢ processon, a cura de C.
Preziosi, p. 121 ss., 125 - Actas del congreso dei 20-21 de mayo 1994 en la Universidad de
Salerno —ed. il fisco); Tinelli, Riflessioni sulla prova per presunzioni nell'accertamento del reddito
di impresa, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1986, 1, p. 485 ss.

3 Vdase F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario — parte generale, octava ¢d., Torino 2005, p.
228-229; 233 ss.

4 V¢ GG Falsitta, Manuale di diritto tributario, Lezioni sulla riforma tributaria, Padova 1972, p.
237; F. Gallo, !l dilemma reddito normale o reddito effettivo; il ruolo dell ‘accertamento induttivo,
en Rass. trib., 1989, 1, p. 465.

5 Enmateria de 1VA, el art. 54, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, prevé lo mismo.

6 Por cjemplo las normas sobre la deduccion de fas costas en un periodo fiscal y no en otro
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art. 32, D.P.R. 29 septiembre 1973, n. 600. La existencia de actividades no
declaradas o la inexistencia de elementos negativos declarados se pueden
desumir también en base a presunciones simples, si son graves, precisas y
concordantes’.

Como se puede observar, en la determinacion contable el legislador - previen-
do que la prueba de la falsedad, inexactitud o de lo incompleto de los elementos de
la declaracién resulten de manera cierta y directa - requiere como prueba principal
- una prueba documental. El mismo legislador indica cuales son las pruebas docu-
mentales que sc pueden y deben utilizar®.

La determinacién contable de la renta —en la voluntad del legislador tributario

desde la aprobacién de la ley delega 825/1971°- es la regla; mientras la determina-
cién inductiva o extracontable es la excepcion'®.

Solamente en los casos previstos por ley la administracion tributaria puede uti-
lizar este segundo procedimiento de determinacion de la renta’'.

Pero hay otra excepcidn. La letra d) recién citada contempla una doble situacién:

— por un lado la declaracion tributaria se puede rectificar si no hay concor-
dancia entre ésta y los documentos contables;

— por otro lado la administracion tributaria para demostrar la existencia de
actividades no declaradas o la inexistencia de elementos negativos declara-
dos puede utilizar también presunciones graves, precisas y concordantes'?.

7 Porcjemplo fa Suprema Corte (con sentencia 8 julio 2002, n. 9884) ha establecido la legitimidad
de 1a determinacion de fa renta de un restaurant cuyas ganancias han sido determinadas en base
al consumo de servilletas que indicaban ef namero de aimuerzos consumidos.

8  Véase P. Russo, Manuale di diritto tributario, Milano, 2002, p. 304 ss.

9 Ve L. Tosi, Le predeterminaziont, cit., p. 52 ss.

10 Por todos véase L. Tosi, Le predeternunazion, cit., p. 7.

11 Véase también por otras referencias de doctrina, A. Fantozzi, /! diritto tributario, cit., p. 431.

12 La determinacién de la renta previsla en esla letra ) se dice analitico-inductiva o induclivo-
contable (A. Fantozzi, Il diritto tributario, cit., p. 436). G. Falsitta (Manuale di diritto tributario,
cit,, p. 399 ss.) habla de «método mixton con referencia a esta letra. «Melaféricamente — dice
Falsitta (p. 399) — se puede decir que en el metodo mixto el mosaico que compone la figura (la
renla del sujeto) es analitico pero una singular pieza puede ser reconstruida de manera «inductivam.
Véase también R. Lupi, Merodr induttivi e presunzioni nell accertamento tributario, Milano,
1988, p. 33 ss
Para F. Moschetti (Evoluzione e prospettive dell'accertamento del redditi determinati su base
contabile, ci., p. 127, en nota) «sea ia puesta en juego (1a sobrevivencia de la empresa), sca el
caracter pago-compulsivo y normaimenie sancionador del acto impositivo, sea i principio de
capacidad contributiva (que no retrocede respecto al deber de sohdariedad) requicren ¢f maximo
de rigor en la prueba de las violaciones aseriadamente cometidas, ese maximo de rigor que la
reforma tributaria queria imponer». «La introduccion de la presuncion wgrave, precisa y
concordante» de la reforma tributaria — observa el Autor pag. 127, en nota — queria significar la
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Por lo tanto esta letra -que prevé una prueba no documental- se inserta en el
método analitico porque permite reconstruir de manera inductiva algunos elemen-
tos que el contribuyente ha determinado de manera incorrecta'.

Las presunciones integran la contabilidad del contribuyente sin desatender la
contabilidad complesiva.

¥ ko

Examinando ahora la determinacién extracontable (o inductiva) de la renta, el
art. 39, parrafo segundo, D.P.R. 29 septiembre 1973, n. 600", prevé cuatro casos
en donde la administracion tributaria puede determinar la renta de la empresa en
base a los datos y noticias de los cuales «de caulquier manera» ella dispone, con
facultad de no tener en cuenta los documentos contables y de utilizar también pre-
sunciones no graves precisas y concordantes'*.

garantia de un quid pluris de individuar no en la ponderacion entre reconstrucciones discordantes,
sino en realidad en la interpretacion «univoca y necesaria como consecuencia de elementos
concordantes».

En definitiva la presuncion grave, precisa y concordante no puede entenderse simplemente como
la argumentacién mas probable respecto a las interpretaciones alternativas, Esta interpretacion
corresponderia a volver a la prucba presuntiva de la ley del 1958 (ante reforma) en donde la
prueba presuntiva podia ser sélo la mas probable entre las distintas posibies.

13 Véase G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., p. 400 ss. También hay que decir que cs facil

— a traves de un «escamotage legisiativon inferir hipotesis de determinacion inductiva en las
normas previstas para la determinacion analitica. Esto es lo que acontecio en ¢l 1993 con ia
aprobacion de laley 427/1993 que vamos a analizar después con mas detalies. Por ahoraindicamos
la regla que ha permitido ¢! «escamotage» ampliando de hecho las hipétesis de determinacion
analitico - inductiva.
E! art. 62 sexies, tercer parrafo, de la nusma ey 427/1993 de hecho amplia fas hipotesis de
determinacion analitica previstas en el art, 39, D.P.R. 29 scptiembre 1973, n. 600. «Las
determinaciones previstas en el art, 39, primer parrafo, letra dj, D.PR. 29 setiembre 1973, n
600.. y 54, D.PR. 26 octubre 1972, n. 633 . pueden ser justificadas también por la existencia
de graves incongruencias entre ganancias y las retribuciones declaradas, y los que se pueden
presumir de lus caracteristicas y condiciones de ejercicio de la especifica actividad ejercida, o de
los estudios de sector elaborados segin el art. 62 bis de la presente leyn. De esta mancra cl
legislador tributario prevé que es suficiente una incongruencia entre lo declarado por el
contribuyente y lo que resulta de los estudios de seclor (cuya atendibilidad, veremos, es muy
escasa), para no tener en cuenta las escrituras contables. Una disposicion prevista para ia
determinacion contable se transforma de hecho en una determinacién inductiva (aun faltanto los
requisitos —de caracter documental-contable— que justifican esta determinacion). Asi G. Falsitta,
Manuale di diritio tributario, cit,, p. 401,

14 En maleriade 1. VA clart. 55, DPR. 26 octubre 1972, n. 633, prevé lo mismo

15 Vease F. Tesauro, Istiuuzion: di diritto tributario — parte generale, cit., p. 234 ss.; R. Lup,
Diritto tributario, parte generale, p. 212 ss.; G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., p
401 ss.

Como observa F. Moschetti (Evoluzione e prospettive dell ‘accertamento dei redditi determinat
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Estos casos - taxativamente previstos por el legislador y exepcionales' - son
los siguientes:

a) cuando la renta de empresa no ha sido indicada en la declaracion;

b) cuando del acta de inspeccion redactado segun el art. 33, resulta que el
contribujente no ha tenido o ha apartado a la inspeccion una o mas de una
escritura contable o cuando las escrituras contables no son disponibles por
causa de fuerza mayor,

¢) cuando las omisiones y las falsas o inexactas indicaciones acertadas segin
el primer parrafo o las irregularidades formales'” de la contabilidad resul-
tantes del acta de inspeccion son tan graves, numerosas y repetidas que ha-
cen no atendible en el conjunto la contabilidad por falta de las garantias
propias de una contabilidad sistematica,

d) cuando el contribuyente no ha cumplido con las invitaciones dispuestas por
la administracién tributaria seglin el art. 32, primer parrafo, n. 3) y 4).

Como se puede observar, el caracter peculiar de este tipo de determinacion de
la renta es la demonstracién, por parte de la administracién tributaria'® de la no
atendibilidad de la contabilidad debida alternativamente'® a:

— incumplimiento de la obligacion de declarar [a renta;

inexistencia de la contabilidad;
— indisponibilidad de la contabilidad por causa de fuerza mayor;

— una contabilidad no completa y sistematica (irregularidades formales tan
numerosas, graves y repetidas de darian inatendibles las escrituras conta-

20

bles faltando las garantias propias de una contabilidad sistematica)*.

su base contabile, cil., p. 128 ss.) después de la reforma tribularia hay una nueva tendencia
normativa «que tiende a debilitar la imposicion «contable» del art. 39, D.P.R. 29 setiembre 1973,
n. 600, a «aliviar el deber probatorio de la admiistracion tributaria, a empujar la tasacién sobre
bases imponibles medio-ordinarias». «Formalmente —sigue el Autor— no sc toma una linca de
clara colision con el art. 39, pero se empieza a debilitarlo y soslayarlo previendo posibilidades de
determinaciones que prescinden de los vinculos previstos en el articulon.

16 Véase P. D1 Fabio, Parametri e studi di settore - Accertamento analttico-contabile ed accertamento
basato su presunzioni, en il fisco, 2006, p. 5963.

17 Esta disposicion ha sido introducida con el art. 62 sexies, parrafo cuatro, letra b) dei D.L. 30
agosto, n, 331, convertido en ley 427/1993.

18 Véase F. Moschetti, Evoluzione e prospettive dell ‘accertamento det redditi su base contabile,
cit, p. 126,

19 Lo que no quiere decir que la contabiltdad no sca utihizable

20 Vease P. Russo, Manuale di diritto tributario, cit,, p. 306; A. Fantozzi, Il diritto tributario, oit.,
p. 436, p. 439. Recordamos que - cn materia tributaria - 1a contabifidad goza de una presuncion
de veracidad en favor del contribuyente, véase L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 7, en nota
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Cuando existen estas situaciones, la administracion tributaria puede reconstruir
globalmente la renta de las empresas, profesionales y artistas a) sin tener en cuenta
la contabilidad de estas categorias de contribuyentes, y b) utilizar presunciones no
graves precisas y concordantes.

*® k%

Hay que observar que, para la determinacion extracontable-inductiva de laren-
ta, la administracion tributaria -en los casos en donde existe la contabilidad- tiene
que proceder con una doble motivacion?'.

La primera tiene como objeto la inatendibilidad de la contabilidad; s un juicio
sobre el presupuesto que fegitima la adopcién del método inductivo.

La segunda motivacion es sobre la cuantificacién de la renta™.

Mientras que en el primer procedimiento la administracion tributaria tiene que
utilizar pruebas ciertas (documentales), s6lo en el segundo procedimiento —y ésta
es la caracteristica de la determinacion extracontable— la administracién tribu-
taria puede utilizar datos abstractos que dispone por actividades de inspeccion
hacia otros contribuyentes y utilizando presunciones no graves, precisasy con-
cordantes®.

2. Sigue: el Objeto de la Rectificacion de la Base Imponible en la Determina-
cion Extracontable. Respecto del Principio de Capacidad Contributiva

Hemos visto que el legislador tributario prevé distintas posibilidades de rectifi-
car la renta de las empresas, profesionales y artistas segun la situacion concreta en
la que se encuentra el contribuyente.

En particular se ha previsto la posibilidad de rectificar la renta utilizando ins-
trumentos que son aproximados (determinacion inductiva-extracontable).

Pero hay que agregar un aspecto que permanece comin a todos tipo de rectifi-
cacidn, sea contable, sea extracontable.

21 A. Fantozzi, Il diritto tributario, cit., p. 437 en ¢! texto y en nota, p. 440.

22 Véase F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario — parte generale, cit,, p. 234; R. Lupi (Diritto
tributario, parte generale, p. 215) habla de un «doble orden de motivaciom.

23 En esta segunda fase de la determinacion — segin parte de fa doctrina — se pueden utilizar los
mstrumentos de presuncion objetiva examinados en este trabajo. Véase, entre otros, P. Di Fabio,
Parameiri e studi di settore - Accertamento analitico-contabile ed accertamento basato su
presun=ziont, cit., p. 5968.
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Es importante subrayar que la determinacion de la renta por parte de la admi-
nistracidn tributaria tiene siempre que tener como fin la determinacién de la renta
efectivamente percibida por el contribuyente.

El perseguimiento de la renta efectiva es necesario para que la determinacion
de la administracion tributaria sea conforme al principio constitucional de capaci-
dad contributiva®.

La reconstrucion de la renta en ambos tipos de determinacion tiene que ser
siempre adecuadamente motivada segun los datos a disposicion de fa administra-
cion tributaria®.

El hecho que el objeto de la determinacion de la renta tiene que ser siempre la
renta efectivamente percibida®’, nos indica también otros aspectos de esta forma
alternativa de determinacidn.

Aunque la determinacion extracontable consista en un procedimiento que no
prevé las mismas garantias de la determinacion contable, no se trata de un procedi-
miento (tacitamente) sancionador®. Las hipdtesis previstas en el segundo parrafo

24 Veéase A. Fantozzi, /! diritto tributario, cit., p. 438, G. Falsitta, Manuale di diritto tributario,
cit., p. 403. Justamente el Autor observa que «por fa manera en fa cual cs estructurado, ¢i método
extracontable permite de calcular, a través de comparaciones con empresas del sector en cl cual
opera ¢ sujeto controlado, y ¢f uso de parametros de renta propios dc cstas cmpresas, una renta
media, pero no efectivan. L. Tosi (Le predeterminazioni normative nell'imposizione reddituale,
Milano 1999, p. 1 ss.) obscrva que «cl criterio analitico-contable cs, por si mismo, ¢l mas apto a
establecer si, y en qué medida, ¢l contribuyente puede ser privado de una parte de su riqueza a
favor de fa colectividad».

Véase también fa Circular Ministerial n. 7/1496 del 30 Abril 1977, en Imp. Dir. er,, 1977, 111, p.
593 ss

25 Véase también por referencias de doctrina, L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 81 ss. F. Moschett
(I principio della capaciti contributiva, Padova 1973, p. 352) afirma que «si se mantiene fa
premisa que capacidad contributiva puede ser solamente una actitud cconomica efectiva, en cuanto
determmada...como reaimente existente, es ilegitimo un tributo colegado no a una reahdad y
actualidad, sino a una mera potencialidad econdmican. Por lo tanto «entre sistema de determinacion
presuntiva y capacidad contributiva, no puede no existir una contradiccion» (p. 368)

26 Véasc A Fantozzi, Il dirvitto tributario, cit., p. 438.

27 El art. 53 de la Constitucion italiana es, por lo tanto, una disposicion garantistica para los
contribuyentes.

28 Hemos vislo por ejemplo en ¢l punto b) que ia determinacién extracontable puede acontecer
también en casos de fuerza mayor. Véase P. Russo, Manuale di diritto tributario, cit., p. 306; R.
Lupi, Duritto tributario, parte generale. cit., p. 216; A. Fantozzi, Il diritto tributario, cit , p 437
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son conductas ilegitimas, pero la determinacion extracontable tiende a restablecer
la veracidad®.

3. La Determinacion Objetiva de la Renta

Alinterno de la determinacion extracontable de la renta de las empresas, profe-
sionales y artistas, la administracién tributaria ha creado en el tiempo algunos ins-
trumentos que —a través de elaboraciones estadisticas — han tratado de determinar
la renta media-ordinaria de una determinada categoria de contribuyentes®.

Obviamente — como ya hemos observado ~ las rentas media-ordinaria no es el
objeto directo de la determinacion. sino quiere ser solamente un instrumento que
permite acercarse lo maximo posible a la renta efectiva del contribuyente. Contri-
buyente que es legitimado a probar lo contrario.

Desde el 1985 el legislador italiano ha previsto la aplicacién de procedimien-
tos de rectificacion extracontable aun faltando las condiciones previstas en el art.
39, segundo pirrafo, D.P.R. 29 septiembre 1973, n. 600*".

Con la ley 17 febrero 1985, n. 17 (Visentini ter) el legislador determinaba en
manera presuntiva algunos elementos objetivos relevantes para la determinacion
del volumen de ganancias o de retribuciones’?; la cuantificacion de la base imponi-

29 Véase F. Moschelti (Evoluzione e prospettive dell ‘accertamento dei redditi determinati su base
contabile, cit., p. 128, en nota) el cual contesta la tendencia de parte de la doctrina de «transformar
Ya rectificacion de acto de «determinacion» de la veracidad a acto de mera reaccion a una violacion
cometida».

30 Como observa L. Tosi (Le predeterminazioni, cit., p. 65), estos instrumentos son utilizados por el
legislador para «contrastar fenomenos de evasion y elusion, sobretodo en periodos de creciente
necesidad publica y de escasa eficiencia de la administracion tributarian. Véase también P. Filippi,
Le imprese minori: dall'accertamento ai coefficienti e agli siudi di setiore, en Leccisotti (a cura
de), La tassazione delle imprese minori, p. 219.

31 P. Russo, Manuale di diritto tributario, cit., p. 308 ss.; F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario
— parte generale, cit., p. 236 ss. Se trata de una medida que en la intencion del legislador tenia
un plazo limitado (sélo para los afos 1985-1988), era aplicable solo a las empresas y profesionales
mas pequeios que no han optado para tener escrituras contables (contribuyentes que - segln
tradicién - usualmente tienen mas posibilidades de evasion fiscal), y se podia evitar la aplicacion
optando por el régimen ordinario.

32 Véase, también por otras referencias de doctrina, L. Tosi, Le predetermnazion, cit.,,p 69ss., 71,
176 ss.
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ble en funcion de la relacién entre los elementos objetivos y las ganancias y retri-
buciones eran dejadas a la administracion tributaria®. De las ganancias los contri-
buyentes podian deducir un porcentaje de gastos determinados por el legislador
segiin el tipo de actividad™. Los elementos objetivos individualizados por el legis-
lador eran: ubicacién y dimension de los locales de actividad, otros bienes utiliza-
dos por la actividad, numero de empleados, compra de materiales, consumos de
energias, seguros estipulados, y otros elementos establecen con decreto ministe-
rial por singulares actividades®.

De este sistema traian ventaja los contribuyentes cuyos gastos eran inferiores
respeto al porcentaje permitido; lo contrario valia para los contribuyentes cuyos
gastos eran superiores®.

Es importante subrayvar que si por un lado esta ley permite a la adminisiracion
tributaria la determinacion de ganancias y retribuciones en base a presunciones
simples (no graves, precisas y concordantes), por otro lado la carga de la prueba
pertenece siempre a la misma administracion tributaria’.

En la mente del legislador era necesario, por lo tanto, para poder reforzar la
accion de la administracion tributaria invertir la carga de la prueba®.

33 Que asi rectifica presuntivamenle ganancias y retribuciones sin previo examen de la contabilidad.

Véase G. Marongiv, / profili costituzionali della legge, en Quaderno n. 1/86 de Rass. Trib.,
titulado «1! cosiddetto pacchetto Visentini», p. 7 ss.
«El poder de Ia rectificacion indiciaria de fas ganancias - observa F. Moschetti, Evoluzione e
prospettive dell'accertamento dei redditi determinati su base contabile, cit, p. 130 - atribuido
de tal manera a la pablica administracion ... creada un precedente peligroso en ¢l plan de Tas
garantias propias de un «Estado de dercchomn.

34 Caracter especifico de este instrumento es la predeterminacion solo de los gastos. Los gastos
variaban desde un porcentaje del 16-17 por ciento (para los profesionales) hasta ¢! 97 por ciento
para el comercio al detalle de gasolina.

35 Véase el art. 2, parrafo 29 de la ley Visentini rer.

36 Por lo tanlo la consecuencia de estas deducciones predeterminadas fue que varios contribuyenies
empezaron a facturar indicando un menor precio con ¢! fin de permitir al comprador hacer aparceer
un menor gasto.

37 Véase F. Moschetti (Evoluzione e prospettive dell’accertamento dei redditi determinati su buse
contabile, cit., p. 130.

Fin de esta ley — observa el Autor (p. 130) — es de inducir a los contribuyentes a no tener una
contabilidad simplificada.

38 «Para reforzar la accion de rccaudacion de Ia administracion - afirma F. Moschetti, Evoluzione ¢
prospettive dell'accertamento dei redditi determinati su base contabile, cit.. p. 130 -
cra.. «necesaria» en 1a vision de 1a «finanzas extraordinaria» para combatir la evasion, la inversion
de la carga de la prueba através de un mecanismo de presuncion icgal o reglamentaria»
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En el 1989 los articulos 11y 12 de la ley 27 abril 1989, n. 154 han previsto
«coeficientes presuntivosy» de ganancias y retribuciones con finalidad la determina-
cion directa de ganancias de empresa y trabajo auténomo en contabilidad simplifi-
cada®.

Teniendo en cuenta algunos datos objetivos extracontables (caracteristicas, di-
mensiones e instrumentos de la actividad, localizacion de la actividad), y contables
(gastos para la produccion de la renta: gastos para los locales de la actividad, retri-
buciones a los dependientes, gastos para consumos energéticos y compra de mate-
riales), el legislador preveia algunos indices estadisticos, expresion de una deter-
minada ganancia o retribucion (para los impuestos directos)* y el volumen de ope-
raciones (para el IVA).

Los coeficientes presuntivos eran elaborados en base a datos desunidos de las
declaraciones, de las determinaciones de la administracién tributaria y de otros
datos obtenidos por las organizaciones econdémicas de categoria®'.

La novedad con respecto al instrumento presuntivo es que el misno legislador
prevé que a través de una fuente secundaria (reglamento) se puede desatender la
contabilidad: de hecho se aplican directamente los coeficientes. De esta manera
por un lado se determinan las ganancias y retribuciones utilizando indices indirec-
tos; por otro lado se invierte el onus probandi: es ¢l contribuyente que tiene que
demonstrar que las ganancias y retribuciones no son exactas en el caso particular®.

39 A. Fantozzi, !l diritto tributario, cit., p. 440. Modificaciones han sido aportadas por ci art. 6 de
1a fey 30 diciembre 1991, n 413 y por ¢l art. 62-quater de! decreto ley 30 agosto 1993, n. 331,
convertido en ley 29 octubre 1993, n, 427.

Vease también L. Tosi, Le predeterminazioni. cit., p. 207 ss., 238 ss. el cual subraya que «el
requisito que unc estas disposiciones es el tener una contabilidad simplificada» (p 238)

Si las empresas y los trabajadores auténomos optaban por la contabilidad ordinaria no habria
inversion de 1a carga de la prueba mi limitaciones a la prueba contraria. Para los sujetos obligados
a tener contabilidad ordinaria, los coeficientes eran utilizados solamente como indicios, o sca
para programar la actividad de control.

40 De esta manera e! legislador delerminaba directamente las ganacias y relribuciones del
contribuyente. L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 73-74.

41 F. Tesauro, Istituzioni di diritto (ributario — parte generale, cit., p. 236; L. Tosi, Le

predeternunazioni, cit., p. 238 ss., 243 ss.
Como veremos mas adelante, un aspecto interesante de los coeficienles es que son elaborados a
través de reglamentos adoptados por el Presidente del gobierno, o sca a través de fuentes de
derecho de segundo grado que faitan de la aprobacion del Parlamento y no tienen ninguna garantia
de veracidad. Ve L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 243 ss.

42 Como previsto en el art. 12,1 154/1989. Coeficientes presuntivos de ganancias y retribuciones
que — como establece el parralo 5 del art. 11, 1. 154/1989 — son determinados con decreto del
presidente del gobierno (o sca con una fuente secundaria, un reglamento) «con la sumaria
explicacién de los criterios adoptados para la formacionn».

43 Se trata de una presuncion rclativa; mientras la Visentini ser cra una presuncion simplc que
lcgitimaba la administracion tributaria a presumir los gastos cn ¢l ambito de su onus probandi.
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Otra caracteristica peculiar de esta medida es que es prevista —a diferencia de
ta Visentini rer — sin limitacion a un periodo impositivo, sino «a régimen».

También los coeficientes presuntivos se han demostrado instrumentos poco aptos
para determinar la renta efectiva de los contribuyentes menores y en el 1995 han
sido abrogados™.

En el 1993, con la ley 427 del 29 de octubre, el art. 62 bis prevé la claboracién
de los «estudios de sectorn®s.

Con estos instrumentos, el legislador ha previsto que los contribuyentes* sean
divididos, por actividades ejercidas, en grupos homogéneos, y por cada actividad
ha previsto una categoria distinta®. Por cada categoria se ha previsto -sobre base
cstadistica®®- una funcion matematica entre las caracteristicas de la actividad” y las
ganancias y retribuciones.

Estas ganancias y retribuciones corresponden a indices de renta media*.

44 Conclart. 3, parralo 179, de fafey 28 diciembre 1995, n. 549.

45 Cfr L. Tosi, Le predeterminazioni, cit,, p. 270 ss. Para los afos 1995-1996-1997 ei legislador,
en fa espera que se aprobaran los estudios de sector, con fa iy n. 549 del 1995 habia previsto fa
aplicacion de «parametros» Se trata de muitiplicadores determimados con actas de fuente
reglamentaria que permiten calcular las ganancias y retribuciones de cada contribuyente teniendo
en cuenta los dalos contables. Los «estudios de sector» fucron vigentes desde ef 1998

46 Tambicn si en contabilidad ordinaria.

47 Se tiene en cuenta para la formacion de la categoria de maltiples factores: modelos organizativos,
tipo de clientela, drea de mercado, modalidad de cjercicio de Ja actividad, tipo de producto,
servicios brindados, etc).

Por lo tanto, para la creacion de los estudios de sector, ¢s necesaria la colaboracion de todas las
categorias econémicas.

48 Es significativa la correccion que la Circular n. 32/IZ del 21 de Junio 2005 (en /I fisco, 2003, p.
4261) aporta a los estudios de scctor validos para los profesionales y vigentes hasta el 2004 Los
previos estudios de sector eran basados sobre elementos (bienes instrumentales, edad de!
profesional) totalmente abandonados en los nuevos estudios. De esla manera s¢ demuestra una
vez mas como estos instrumentos no pueden aportar dalos cienlificamenic utiles para la
determinacion de la renta del singular contribuyente.

49 Capital invertido, precios normalmente aplicados, coslo medio de compra de bienes y servicios,
namero de empleados, elc.)

50 Véase - también por otras refercncias de doctrina - A. Fantozzi, // diritto tributario, cit., p. 444,
Los estudios de sector son formados en base a datos declarados por los contribuyentes; datos
cuya veracidad no es controlada por la administracion tributaria y por lo tanto no averiguadas en
su atendibilidad. Después ¢l Ministerio de Finanzas elige algunos de eslos datos considerados
representativos de una categoria de contribuyentes.

Véase P. Di Fabio, Parametri e studs di settore — La congruitd, le circolari, la (dubbia)
costituzionalita del sistema, en il fisco, 2006, p. 6641 ss., 6643. EI Autor observa quce fos estudios
de sector «han sido efaborados cn basc a una miuestra que ha declarado datos que podrian también
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Este método de determinacion objetiva se distingue de los anteriores porque
quiere determinar presuntivamente la renta, y no los gastos o las ganancias®'.

Empresas y profesionales, segun sus caracteristicas especificas y modalidad de
ejercicio de la actividad®, puede (o, mejor dicho, podria) ser reconducido a una u
otra categoria.

Se determina, por lo tanto, por cada categoria, la capacidad de producir gana-
cias y retribuciones® y también la «coherencia» econémica de los datos declarados
por el contribuyente™. Esto acontece aplicando el estudio de sector — o sea la ga-
nancia o retribucién «congruente» — que la administracion tributaria cree® que con
mas probabilidad se puede atribuir al contribuyente®.

Por lo tanto, si lo declarado por el contribuyente no es conforme a los «estudios
de sector» y si estas incongruencias son graves, la administracion tributaria puede
no tener en cuenta las escrituras contables aun siendo regularmente expuestas®’.

no ser verdaderosy. Sin considerar también que no se sabe cuanlos son los contribuyentes cuyos
datos han sido examinados para poder llegar a una evaluacion estadistica atendible. En este sentido
véase la sentencia de 1a Commissione Tributaria Regionale de Roma, n. 92/7/05 del 9 de Junio
2005.

51 Como para los coeficicntes presuntivos, caracteristica de este instrumento cs la inversion de la
carga de la prueba.

52 El art. 10, parrafo 11, 1. 146/1998 ha establecido la plena libertad de Ja administracion tributaria
de elegir los elementos considerados idoneos a caracterizar 1as distintas actividades econdmicas.

53 Véasc F. Tesauro, Istituzioni di diritto tributario — parte generale, cit., p. 237.

54 El contribuyente a la presentacion de fa declaracion tributaria tiene que presentar datos relativos
a: 1) 1a categoria a la cual pertencce; 2) la «congruencian entre volumen de ganancias y retribuciones
deciaradas; 3) 1a «coherencia» de los indicadores econoémicos (productividad por cada dependiente,
rendimiento horario de cada dependiente, etc.).

55 Los resultados estadisticos a los cuales licga la administracion tributaria no es posible
conocerlos.

56 Si se quicre profundizar el tema sobre la formacion de los estudios de sector, se puede consultar

1a Circular 21 mayo 1999, n. 110/E.
G. Falsitta (Manuale di diritio tributario, cit., p. 403 ss.) observa (p. 404, en nota) que la
«congruencia» y la «coherencia» ticnen distintas funciones en la determinacion a través de los
estudios de sector, La falta de «congruencia» es manifestacion de una anomalia en las ganacias
declaradas; la «incoherencian expresa una simple evaluacion econdmica sobre la validez de la
estructura de organizacién adoptada por ¢l contribuyente.

57 Art. 62 sevies, ley 427/1993. Vé G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., p. 400-401.

Observa el Autor que «la determinacién permitida por el art. 62 sexies citado, no se refiere a
singular elementos activos o pasivos, sinoala globalidad de la renta de empresa declarada por el
contribuyente».
Esta nueva forma de establecer la regularidad de las escrituras contables, afirma F. Moschetti,
Evoluzione e prospettive dell'accertamento dei redditi determinati su base contabile, cit., p.
141 - «denota un desplazamiento de la tasa de rigor probatorio que se aleja del requisito de la
certeza y se acerca a lo de una probabilidad muy hipotética, no disimi! de la mera aparencia, con
¢! riesgo que la prueba se convierta en meramente indiciarian.
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.Los estudios de sector son aprobados por decreto ministerial y son revisionados
periodicamente®®,

. El art. 10 de I? ley 8 mayo 1998, n. 146 establece que las determinaciones que
ptlllzan los estudios de sector son efectuadas hacia contribuyentes con periodo de
impuesto de 12 meses y con las siguientes modalidades:

1) hacia los contribuyentes que ejercen actividad de empresa con contabilidad
ordinaria® y de los que ejercen artes y profesiones, si por lo menos en dos
periodos de impuesto sobre tres consecutivos —comprendiendo el que se quie-
re rectificar— la suma de las ganancias o retribuciones determinadas teniendo
en cuenta los estudios de sector resulta mayor de la suma de las ganancias o
retribuciones declaradas por los mismos periodos de impuesto®;

2) independientemente de lo previsto sub 1), hacia los contribuyentes en con-
tabilidad ordinaria, cuando de la verbal inspeccién resulta motivada la no
atendibilidad de la contabilidad ordinaria en presencia de graves contradic-
ciones o de irregularidades de la contabilidad®'.

El parrafo cuarto del art. 10 citado, prevé también unos limites - formales subs-
tanciales - a la aplicacion de los estudios de sector®.

En primer lugar estos instrumentos de determinacién objetiva de la renta no se

aplican para los contribuyentes que declaran ganancias o retribuciones superiores a
5 millones de Euros.

58 De esta manera el legisiador ha permitido al poder cjecutivo intervenir de manera substancial en
la determinacion de unos de los elementos bésicos de la renta de los contribuyentes.

9 qua los contribuyentes en contabilidad simplificada - observa F. Tesauro, Istituzioni di diritto
{r:bulario - parte generale, cit., p. 237-238 - la administracion tributaria puede aplicar estos
instrumentos sin contestar la atendibilidad de ia contabilidad del contribuyente. Véase también
G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., p. 404,

60 Desde el 2004 el art. |, parrafo 409, letrab) de aley 30 diciembre 2004, n. 311 ha establecido que
los estudios de sector se aplican «de todas maneras hacia los que ejercen actividad de empresa
en régimen de contabilidad ordinaria. cuando aparecen significativas sitnaciones de incoherencia
respecto a indices de naturaleza econdmica, financiera o patrimonial, individualizados con
apropriada disposicion del director de la adminisiracién tributaria de acuerdo con el parecer de
una comision de expertos».

Esta regla ha sido abrogada por el art. 37, segundo parrafo, del reciente decreto ley n. 223 del
4.07.96 con cfecto desde las declaraciones dei 2006. Por lo tanto para proceder a rectificar es
suficiente que en un solo ailo no haya congruencia de ganancias y retribuciones.

61 Otra hipotesis de aplicacion de los estudios de sector prevista por la misma disposicion es «/a
contradiccion enire la contabilidad y los datos y elementos relevantes segin los criterios previstos
enel D.P.R. 570/1996». CIt. G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., p. 406.

62 Veasc A. Fantozzi, /] diritto tributario, cit., p. 445; L. Tosi, Le predeterminazioni, p. 276-277.

wn
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Un limite substancial es también previsto en el parrafo cuarto: los estudios de
sector no se aplican:

— alos contribuyentes que han empezado o terminado la actividad en el perio-
do de impuesto (de aplicacion del estudio de sector);

— alos contribuyentes que no se encuentran en un periodo normatl de ejercicio
de la actividad (por ejemplo en liquidacion);

— silas ganancias son conformes por lo menos en dos de los tres afios conside-
rados por la administracion tributaria®.

Hay que acordar, en fin, entre [os instrumentos de determinacion objetiva de la
renta, el «redditometron®.

Se trata de un instrumento previsto en el parrafo cuarto del art. 38, D.P.R. 29
septiembre 1973, n. 600, utilizado para determinar la renta total de los contribu-
yentes personas fisicas®.

La renta es determinada de manera sintética deduciéndola de la disponibilidad
de algunos bienes o servicios. La disponibilidad de estos bienes o servicios es la
base para presumir la existencia de gastos necesarios para el mantenimiento y la
utilizacién de los bienes o servicios®.

Entonces desde la disponibilidad que tiene el contribuyente de un bien o ser-
vicio, se presume un gasto, del gasto se presume la existencia de una determinada
renta.

También en este caso el legislador permite que con fuentes secundarias (regla-
mentos) se determinen los bienes y servicios que son indicativos de gastos y por lo
tanto de una determinada renta.

Al mismo tiempo, parte de la doctrina sostiene que el reglamento de la disponi-
bilidad llega a determinar la renta del contribuyente es una doble presuncion que

63 Para las empresas menores que no han optado para la contabilidad ordinaria, es suficiente que las
ganancias no sean conformes por un solo aio. Esta misma regla ha sido aphcada (en consccuencia
de 1a aprobacion del D.L. n. 223 de! 4.07.06 - art. 37, scgundo parrafo) con efecto desde las
declaraciones de 2006.

64 Se habla también, en este caso, de determinacion sintética de la renta.

65 Los instrumentos examinados precedentemente determinaba los gastos totales, fas ganancias o
retribuciones, o singular categorias de rentas (empresa o trabajo auténomo), sino la renta en
general de la persona fisica.

66 L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 374.
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viola el principio presuntum de presunio non admittitur®’. En realidad no hay una
conexi6én necesaria entre la disponibilidad de bienes y servicios y la renta del mis-
mo contribuyente.

Observa claramente la doctrina® que «si puede existir una conexion entre dis-
ponibilidad de un bién y los gastos necesarios para mantener el mismo, no se pue-
de deducir nada con referencia a la conexidn entre dichos gastos y la cuantifica-
cién de la rentan.

Es bien posible - por ejemplo - que los gastos relativos a esos bienes o servi-
cios sean soportados por otro contribuyente (un familiar) o que se trate de otros
responsables.

Ademas - bajo el perfil de la capacidad de este instrumento de determinar la
renta efectiva del contribuyente - el reglamento que elige los bienes y servicios
indices de la renta no puede decirse exhaustivos®.

La disposicién normativa del parrafo cuarto, art, 38, citado, prevé unos limites
a la aplicacion del redditometro. La renta puede ser rectificada «) si la aplicacion
del redditometro demuestra una mayor renta de mas del 25 por ciento de la que ha
sido declarada, y b) cuando la renta declarada no es conforme a los indices estable-
cidos con reglamentos por dos o mds periodos de impuesto.

Creo que - como ya fue evidenciado por los otros instrumentos presuntivos -
también el redditometro es un valioso «indicio» que sirve a la administracion tri-
butaria, junto a otros indicios para determinar la renta del contribuyente, pero no
puede substituir la determinacion de la renta efectiva para cada contribuyente como
si existiera para cada contribuyente una relacion constante entre gasto y renta™. Y
de todos modos es siempre admitida fa prueba contraria.

3 Bis: Ventajas de los Instrumentos de Determinacion Objetiva de la Renta

Entre las ventajas de estos instrumentos de determinacién de la renta podemos
mencionar:

67 Véase G. Falsitta, /l ruolo di riscossione, p. 218-219, el cual observa que «no hay ninguna conexion
logica entre los hechos probados (indices de! tenor de vida) y el factum probandum (renta neta),
tratandose de dos 6rdenes de proposiciones de hecho entre las cuales no hay alguna conexion de
probabilidad logica». Asi lambién L. Tosi, Le predeterminazioni, cit.. p. 376 ss.

68 L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 456.

69 E!reglamento clige solo algunos bienes y servicios como por ejemplo: fa disponibilidad de aviones,
barcos, autos, caravans, residencias secundarias, colaboradores familiarcs, cabalios, seguros.

70 Véase L. Tosi, Le predeternunazioni, cit., p. 377-378.
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— posibilidad de evitar una inspeccién hacia el contribuyente. Los instrumen-
tos de determinacion objetiva utilizan datos que el mismo contribuyente
provee a la administracion tributaria. Se mejora de este modo también la
colaboracioén entre las partes de la relacion tributaria;

— ayudan a orientar las determinaciones con presunciones aprobadas con ac-
tas reglamentarias en los distintos sectores econdmicos™. La administra-
cion asi puede averiguar si la renta declarada por un contribuyente es con-
forme a la que es determinada por la categoria econdmica a la cual pertene-
ce el contribuyente’;

— facilita la administracion tributaria en la determinacion de la renta de deter-
minados contribuyentes: no es necesario que la determinacién sea motivada
y probada, siendo suficiente que existan los elementos de hecho ciertos in-
dicados por los instrumentos de determinacién objetiva”;

— son un instrumento valioso también para el contribuyente que al momento
de entregar la declaracion puede averiguar ex ante si su renta se aleja sensi-
blemente de la categoria™. Por ejemplo los estudios de sector -siendo pu-
blicados- incentivan a los contribuyente a declarar lo justo para evitar posi-
bles controles fiscales:

— crean certeza, porque sustituyen las presunciones simples de las oficinas
tributarias con presunciones legales (o reglamentarias) validas por todas
las oficinas.

4. Sigue: La Prueba Contraria a la Determinacién Objetiva de la Renta en la
Aplicacion de los Estudios de Sector

El legislador prevé la posibilidad por el contribuyente de demostrar que los
estudios de sector no son aplicables a su situacion particular”.

71 Véase A. Fantozzi, /I diritto tributario, cit., p. 444.

El hecho que las categorias econémicas han participado de la formacion de los estudios de sector
indica que los estudios son un valioso instrumento de conocimiento para la administracion
tributaria sobre las actitudes econémicas de cada categoria.

72 Esto no vale por el «redditometron que se refiere a la renta compleja de la persona fisica.

73 Véase L. Tosi, Le predeterminacioni, cit., p. 64 ss., 69.

74 L. Tosi (Le predeterminazioni, cit., p. 66) habla en este sentido de «eficacia disuasiva» de los
instrumentos de determinacion ex ante de los criterios de tasacion «claramente funcional a las
exigencias de una fiscalidad masivan. Véase también op. loc. cit., p. 252.

75 R. Lupi, Diritto tributario, parte generale, cit., p. 229-230.
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Por lo tanto se ha previsto™ que «en caso de falta de adecuacion a las ganancias
o retribuciones determinadas a través de los estudios de sector, pueden ser demo-
tradas las causas que justifican la no congruencia de las ganancias o retribuciones
declaradas respecto a las que derivan de la aplicacion de los estudios de sector.
Pueden ser demotradas también las causas que justifican una incoherencia respecto
a fos indices econdmicos individualizados por los estudios de sector»™

Otra prueba contraria a la aplicacion de los estudios de sector ha sido indicada
en el parrafo anterior. No son aplicables los estudios de sector «a los contribuyen-
tes que no se encuentran en un periodo de normal ejercicio de la actividady.

El contribuyente por lo tanto puede demonstrar que para las caracteristicas de
su actividad, en un periodo impositivo dado, los estudios de sector no se pueden
aplicar en cuanto se encuentra «fuera de la normalidad», primer presupuesto de
aplicacion de estos instrumentos presuntivos.

Si faltan especificas condiciones de ejercicio de la actividad el contribuyente
no puede demostrar que, aun en una posicion de normalidad, tiene una renta menor,
por menores capacidades o para mayor tendencia a la «calidad de la vidan™.

Por o tanto la filosofia es la tasacion de la renta normal de la categoria; y esto
es en contradiccion con el derecho a ser tasado en razén de la propia especifica
capacidad contributiva.

Con el agravante —en términos de transparencia— que nadie sabe cdmo los estu-
dios de sector han sido elaborados. Se conoce el procedimiento de efaboracion™,
pero los datos numéricos elaborados son desconocidos. Se trata de un sistema fun-
dado sobre una presuncién de evasion, aceptado por los contribuyentes, para la
conciencia que la presuncidn no es tan arbitraria.

5. La Posibilidad de Prueba Contraria es Conforme al Principio de Capaci-
dad Contributiva

Cuanto recién expuesto es temperado admitiendo la prueba contraria®.

76 Con el art. 7 sexies, primer parrafo, de la ley 2 diciembre 2005, n. 248.

77 Esta demostracién —prevé siempre la misma disposicion— es acertada por los contadores o
consultores del trabajo otros sujetos indicados por el legislador.

78 Véase F. Moschetti (Evoluzione e prospettive dell’accertamento dei redditi determinati su base
contabile, cit., p. 133), el cual observa también que el contribuycnte «puede solo probar ser
atipicon.

79 Véase el art. 10, parrafo 7, de a ley 8 mayo 1998, n. 146.

80 Véase F. Gallo, /l dilemma del reddito normale o reddito effettivo: 1l ruolo dell'accertamento

335



XXl Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario | Argeniina 2006

Esto es impuesto por el principio de capacidad contributiva que requiere que
cada contribuyente contribuya segin su propria capacidad contributiva (art. 53
Const.).

Por lo tanto si se niega la posibilidad de aportar una prueba contraria a la deter-
minacién a través de presunciones, se niega también validez al principio de capaci-
dad contributiva porqué se impide una contribucién conforme a este principio.

Si por un lado las predeterminaciones normativas examinadas son medidas que
persiguen un interés publico, al mismo tiempo no pueden violar el principio de
capacidad contributiva que tutela el derecho del contribuyente constitucionalmen-
te previsto®'.

Por lo tanto, a través del reconocimiento del derecho de defensa (constitucio-
nalmente previsto frente a cada acto administrativo en los art. 24 y 113 Const.), el
legislador pondera el interés publico a la recaudacién de las rentas que son mds
dificiles de determinar, con el derecho del contribuyente a ser tasado segin su
propia capacidad econémica.

Podemos decir, en definitiva, que un amplio derecho de defensa permite el
respeto del principio de capacidad contributiva.

En consecuencia, cualquier limitacion del derecho de defensa no permite al
contribuyente demostrar su propia y efectiva capacidad contributiva®. Lo mismo
se puede decir si el legislador limita el objeto de la prueba contraria a algunos
hechos o circunstancias®.

induttivo, en M. Leccisotti (a cura de) Per un‘imposta sul reddito normale, Atti del convegno di
Roma del 3-4 ottobre 1989, Bologna, 1990, p. 325.

81 Véase L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 123 ss., 124, 127.

82 No examinamos en esta sede ¢l tema de 1a prohibicion de pruceba testimonial en ¢! proceso tributario
italiano, por ¢l cual me permito renviar a mi trabajo La wtilizacién de las declaraciones de
terceros y la prolubicion de prueba testimonial en el praceso tributario, en Revista argentina de
derecho tributario, 2003, p. 807 ss.; véase también L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 130 ss.;
R. Schiavolin, L inammissibilitd della testimonianza e 'wiilizzazione della scienza dei terzi nel
processo tributario, en Riv. dir. fin., 1989, 1, p. 593.

La importancia para el contribuyente de la prucba testimonial es evidente en los casos, como la
aplicacién de los «coeficienics presuntivos de ganancias y retribuciones» cn donde formalmente
es permitido demostrar la inaplicabilidad de los mismos en relacion a especificas condiciones de
ejercicio de la actividad, o en relacion a objetivas situaciones de cardcter extraordinario que no
han permitido conseguir ganancias y retribuiciones en la medida determinada por cl legislador.

83 Véase L. Tosi, Le predeterminazioni, cil., p. 135 ss. Las motivaciones previstas por el legislador

para la inaplicabilidad de los instrumentos de determinacion objetiva de la renta, parecen siempre
indicar eventos extraordinarios, como enfermedad del empresario u otras situaciones de caracler
extraordinario. Es por esto que supra sc hablaba de una «filosofia a la base» que tiende a modificar
el objeto mismo del impuesto acercandolo hacia la renta normal.
Otra hipdtesis de limitacion en la prueba contraria es prevista en la normativa del «redditometro»
donde al parrafo sexto del arl. 38, D.P.R. 29 setiembre 1973, n. 600, se indican s6lo dos maneras
de prover la prueba contraria: que 1a riqueza sea constituida de rentas exentas de impuestos o de
rentas que sufren una imposicion definitiva a la fuente
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5 bis - Sigue: la no aplicacion de los reglamentos

Otra hipétesis de defensa por el contribuyente es prevista en la ley sobre el
proceso tributario y consiste en la posibilidad de no aplicar todos los reglamentos
que prevén los medios de determinacion objetiva de la base imponible. Eslos regla-
mentos no son vinculantes por el juez tributario. Por esta razon el mismo legisla-
dor, al art, 7, parrafo cinco, D.Lgs, 31 dicembre 1992, n. 546, establece que el juez
tributario «si considera ilegitimo un reglamento o un acto general relevante al fin
de la decision, no lo aplica, en relacion al objeto del juicion. También es posible
—como el mismo pérrafo 5 prevé- que los reglamentos sean impugnados frente a
otro juez®.

6. El momento en el cual se puede dar la prueba contraria

Aspecto interesante que influye en la garantia por el contribuyente a ser tasado
seglin su propia capacidad contributiva, es el momento en el cual el contribuyente
puede dar la prueba contraria.

Es intuitivo que cuanto anles sea previsto este derecho, mds probabilidades hay
de que la administracién tributaria no proceda con una determinacion, o que proce-
da conociendo todos los hechos relevantes®.

En el caso, por ejemplo, de los «coeficientes presuntivos» de mayores ganan-
cias, el legislador ha previsto que la administracion tributaria envie el pedido de
aclaraciones al contribuyente para que pueda explicar las razones de falta de coin-
cidencia entre la renta declarada y la renta determinada aplicando los coeficientes.

Este pedido es previsto bajo pena de nulidad de la determinacién.

84 O sca frente al juez administrativo. Mientras el juez tributario no aplica en el caso concreto el acto
administrativo general que sea ilegitimo, ¢l juez administrativo lo anula (o sca lo elimina del
mundo juridico).

85 En doctrina ha sido subrayada la importancia del contradictorio como forma para garantizar la
imparcialidad y ¢l buen andamiento de la administracion tributaria. F. Moschetti (dvviso di
accertamento tributario e garanzia del cittadino, Dir. prat. irib., 1983, p. 1938) observa que cl
contradictorio anticipado es fundamental para las normas constitucionales; «no parece que la
funcion de imposicion fiscal, que...cs tipicamente de correccién de comportamicntos ilegitimos y
usualmente es cjercida junto con 1a funcién sancionadora, pueda ser cjercida segin el principio de
«imparcialidad» previsto en el art. 97 Cost., si antes de su cjercicio no son escuchadas las razones
del sujeto pasivo de esta funcién. La imparcialidad supone ¢! conocimiento de todos los hechos, y
esta requiere ¢l contradictorio entre las partes. Si la administracién pablica no adquicre los hechos
provistos por ¢l destinatario del acto, sus informaciones serdn «parciales» y de consccuencia
«parcial» sera el acton.
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En la misma respuesta al pedido, el contribuyente puede indicar «los motivos
que -en relacién a las especificas condiciones de ejercicio de la actividad- las ga-
nancias, las retribuciones declaradas son inferiores a las que resultan con la aplica-
ci6n de los coeficientesy®.

También en el procedimiento de determinacion de la renta através del reddito-
metro el legislador ha previsto una posibilidad de defensa «precontenciosan.

El parrafo sexto del art. 38, D.P.R. 29 setiembre 1973, n. 600, establece que el
contribuyente puede entregar documentos a su favor «también antes de la notifica-
cion del acto de determinacion». Pero a diferencia de la disposicion relativa al
procedimiento de los «coeficientes presuntivosy» de mayores ganancias, no hay una
obligacién de la administracion tributaria de invitar el contribuyente a entregar
documentacion a su favor®:,

En definitiva, cuanto antes el contribuyente puede entregar a la administracion
tributaria elementos Utiles para reconstruir correctamente los hechos imponibles,
serd mas rapida la determinacién del impuesto segun la efectiva capacidad contri-
butiva del contribuyente®.

La Suprema Corte® — referiéndose a los estudios de sector — ha afirmado que
«el mismo legislador en el «Siatuto del contribuyenten®, previendo al art. 12,
parrafo 7 (que se pone como regla general), un tendencial necesario contradicto-
rio anticipado con el cual el contribuyente pueda entregar datos y pedidos que la
administracion tributaria tiene la obligacion de evaluar, confirma indudablemen-
te la exigencia que la determinacion sea medida siempre al caso concreto, sobre
la base de un conocimiento mads profundizado de la situacion averiguada. Segiin
el art. 12, y antes de evaluar el perfil de la inaplicabilidad de coeficientes o de
otros instrumentos presuntivos, la misma administracion tiene que individualizar
elementos para wtilizar en el caso concreto, y puede también no tener en cuenta los
coeficientes cuando existen otros datos que mejor demuestren la situacion concretan.

86 Asiel art. 12 de la ley 154/1989, primer parrafo, penuluma Irase. También en este caso puede
s6lo demostrar por qué no es normal, y no por qué (aun stendo normal) no produce renta.

87 Veremos mas adelante cuales son los limites probatorios previstos en este procedimiento.

88 Por lo tanto parte de la doctrina excluye la existencia de un derecho del contribuyente al contradictorio

anticipado; por todos véase R. Lupi, Merod: induitivi e presunzioninell ‘accertamento tributario,
Milano 1988, p. 398.
De parecer contrario es otra parte de la doctrina la cual considera que el hecho de prever la facultad
de un contradictorio anticipado indica Ja voluntad del legislador de permitir el ejercicio de la
facultad segtin los principios de imparcialidad y buen andamiento de la publica administracion;
véase L. Tosi, Le predetermnazioni, cit., p. 388; 1. Manzom, Potere di accertamento e tutela del
contribuente, Milano 1993, p. 347

89 Justamente L. Tosi (Le predeternunaczioni, cit., p. 516) habla de «funcion garantistica» con respecto
al contradictorio anticipado.

90 Sentencia n. 19163 del 15 de diciembre 2003.
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7. Critica a los Instrumentos de Determinacién Objetiva

Bajo el perfil del respeto del principio de capacidad contributiva las distintas
formas de determinacion extracontable de la base imponible se tendrian que consi-
derar como simples «indicios» por la administracion tributaria, indicios que cons-
tituyen la base para determinar la renta efectiva®.

De otra manera se incurre en el peligro que los instrumentos de determinacion
objetiva de ganancias y retribuciones -fundados sobre evaluaciénes estadisticas
que no son cientificamente ciertas y vélidas para todas las categorias de contribu-
yentes®’- se sustituyan a la renta efectiva™.

Renta que, no hay que olvidar, puede ser inexistente; también puede ser que en
un determinado afio o en varios afios haya una pérdida®.

Como ha sido correctamente observado, a través de los instrumentos de deter-
minaci6n objetiva de la renta «se llega a configurar un «contribuyente-tipo» que
existe sélo como hipdtesis normativa»®®.

91 E) «Estatuto de los derechos del contribuyente» es una lcy aprobada el 27 de julio 2000 (n. 212)
que prevé varias disposiciones a la garantia del contribuyente: en la fase de fiscalizacion; con
referencia a la transparencia de la actividad administrativa; a la buena fe de! contribuyente; alano
retroactividad de las normas tributarias (con exepcion de las leyes de interpretacion). En la ley se
prevé también la figura del «garante del contribuyenlen: un 6rgano que tiene que tutelar el
contribuyente contra las irregularidades, actitudes anémalas o irrazonables de la administracion
tributaria. Es importante subrayar que se trata de una ley con valor constitucional que preve
«principios generales del ordenamicnto tributario» (art. 1, parrafo 1).

92 La importancia del principio de capacidad contributiva también en la fasc de determinacion de

las rentas, nos indica la relevancia que este principio tiene también en la fase de actuacion del
tributo. Véase — también por otras referencias — L. Tosi, Le predeterminaziont, cit., p. 87. El autor
afirma (p. 450) que de los critcrios indicados en la ley se pueden deducir sélo clementos de
conocimiento en relacion a la renta de caracter orientativo y «pierden la necesaria conexion con la
realidad en ¢l momento en que pretenden exprimir una relacion constante y taxativa con la capacidad
del singular contribuyente».
La misma Corte Constitucional, con ordenanza 297 del 28 de julio 2004, habla de legitimidad
del uso de los instrumentos de presuncion sélo para determinar la renta, y no para identificar un
posible evasor. Véase el comentario a esta sentencia de A. Marcheselli, Costituzionalita del
redditometro e difesa contro gli studi di settore, en GT — Rivista di giurisprudenza tributaria,
2004, p. 1018 ss.

93 Por lo tanto no son utilizables como presunciones graves precisas y concordantes, como requiere
el art. 39, primer parrafo, letra d), D.P.R. 29 seticmbre 1973, n. 600.

94 Véase L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 273. sobre la necesidad de determinar siempre la
renta efectiva, véase la sentencia de la Suprema Corte n. 19163 del 15 de diciembre 2003

95 Los estudios de sector, al contrario, no prevén esta posibilidad. Véase P. Di Fabio, Parametri e
studi di settore — La congruitd, le circolari, la (dubbia) costituzionalud del sistema, en i fisco,
2006, p. 6648.

96 L. Tosi, Le predeterminazioni, ciL., p. 444. Advierte el Autor que «la cuestion de la confiabilidad
de los métodos de determinacion objetiva no tiene que ver tanto con las técnicas a través de las

339



XX Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario | Argentina 2006

Ademds los instrumentos de determinacion objetiva dificilmente logran valori-
zar todos los elementos positivos, y también negativos, de la realidad de un sector
economico?’.

Como ha sido observado por atenta doctrina, de los datos utilizados en las de-
terminaciones objetivas de la base imponible «se pueden obtener indicaciones pre-
cisas s6lo a fines patrimoniales®, mientras no son confiables para presumir —...in-
directamente— la renta de empresas y trabajadores autonomos»®.

Justamente estos instrumentos se evalian en base estadistica distintos elemen-
tos indispensables para la actividad del empresario y del trabajador auténomo,
pero no tienen en cuenta el factor mas importante para determinar la renta efectiva:
el sujeto que gestiona todos los elementos y que nunca se encuentra en la misma
posicién de otro contribuyente'®.

También la suprema Corte de Casacién'® ha afirmado que «/a determinacion
de mayores ganancias de la empresa en presencia de una contabilidad regular,
que contiene datos inexactos o incompletos, no se puede deducir de valores me-

cuales se llega a establecer valore normales, sino su idoneidad estructural a convertir reglas de
experiencia que no se prestan a ser estandarizadas».

También G. Falsitta, /! ruolo di riscossione, cit., p. 210, nota 113 observa que «a fin de determinar
la renla efectiva de un conlribuyente, la inica regla de experiencia que se puede invocar es la que
no advierte a considerar las empresas no como entidades estiticas v estandard, sino casi como
organismos viventes, cada una con su propia individualidad. Buscar reglas de cvaluacion que
permiten delerminar, indagando algunos datos, a la renta efectiva de cada organismo productivo,
es tarea, mas que dificil e improbable, imposibler.

1. Manzoni, Potere di accertamento e tutela del contribuente, Milano 1993, 1ambién afirma (p
202-203) que «solo casualmente puede acontecer que las cfectivas renlas o las clectivas ganancias
de una determinada actividad empresarial o profesional correspondan a las que son las rentas o
ganancias medianas del scctom.

S. La Rosa (/ modelli accertativi nel sistema tributario italiano, in Dir. prat. Trib., 1986. 1, p.
1525) afirma que «las forfaitizaciones y los sistemas en general de tasacion de imponibles medios-
ordinarios pueden ser (tiles solo hasta que son referidos a realidades ccondmicas fundamentalmente
homogéneas, y no sujetas a grandes vanaciones en ¢l tiempo; y se convierten, al contrario, aun
mas complejos ¢ injustos de los sistemas analiticos cuando son aplicados a sectores (como los de
las empresas comerciales y de trabajo autonomo) profundamente heterogéncos y en continua
evoluciony.

97 L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 448,

98 O sea, por ejemplo, para las rentas fondiarias.

99 L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 449, al cual sc reenvia también para otras referencias de
doctrina.

100 Por lo tanto, tampoco serian suficientes -como indica L. Tosi (Le predeterminazioni, cit., p
459)- revisiones de las predeterminaciones normativas para atribuir un mayor grado de veracidad.
Revisiones que no son previstas por todas las predeterminaciones.

La Circular n. 110/E del 21 de Mayo 1999 (cn if fisco, 1999, p. 7540) prevé que los estudios de
sector tienen que ser comparados con la concreta «situacion de hecho». En la misma posicion la
Circular 12/E del 23 de marzo 2004, en i fisco, 2004, fasc. 2, p. 2075 ss.

101 Con sentencia n. 8535 del 27 agosto 1998; véase también la sentencia de la Casacion n 6499

del 19 de mayo 2000
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dios estadisticamente referidos al sector de pertenencia del operador economico,
como lales expresantes evaluaciones que- diferentemente de los datos elaborados
con referencia interna a la dindmica de la empresa considerada — sélo en via
hipotética pueden considerarse correspondientes a la situacion del singular con-
tribuyenten.

Por lo tanto estos valores no satisfacen el requisito previsto por la letra d) del
art. 39, primer parrafo, D.P.R. 29 setiembre 1973, n. 600, de presunciones «graves,
precisas y concordantes».

* K ¥

Los instrumentos de determinacion objetiva muestran su limite también bajo el
perfil del derecho de defensa en el momento en que limitan las posibilidades del
contribuyente de demostrar una realidad distinta de la presunta con acto reglamen-
tario'®.

Por definicion es «prueba diabdlica» la que quiere demostrar «lo que no es»
(no haber producido la renta presunta).

Ademads el mismo contenido de la posible prueba contraria es limitado si se
admite sélo la prueba de una situacion de divergencia de la normalidad'®.

De esta manera puede acontecer que los instrumentos de determinacién objeti-
va, que son presunciones relativas en tanto en cuanto permiten al contribuyente
demostrar lo contrario, se convierten -de hecho- en presunciones absolutas'®.

102 En el caso de el «redditometron, por cjemplo, ¢l legislador prevé que el contribuyente puede
demostrar lo contrario probando que la mayor renta es constituida a) con rentas excntas o b) con
rentas sujetas a timposicion en la fuente.

Vé L Tosi, Le predeterminazioni, ¢it., p. 384 ss. El decreto ministerial 10 septiembre 1992 prevé
otros casos de defensa contra ¢l redditometro: cuando el bien es a disposicion de dos o mas personas,
cuando ¢s utilizado en ¢l ejercicio de empresas, artes y profesiones o cuando hay un
desinvestimiento.

También es posible que los gastos para ¢l mantenimicnto de los bicnes y servicios sean sostenidos
con préstamos, ahorros, o que el bicn - aun a disposicion - no sea utilizado o que no sca utilizado
regularmente, o que los gastos sean menores de lo que el redditomerro presume.

La Suprema Corte ha alirmado que ¢s sicmpre admitida Ja prucba contraria con referencia al
monto de la renta delerminada por ¢! reddilometro; vé, por todas, Cass., 5.1.1996, n. 33, en Riv.
dir. trib., 1996, 11, p. 371, con comentario de S. Pansieri, Alcuni punti fermi in tema di efficacia
del c.d. redditomerro e alla facolia di difesa del contribuente.

103 La limitacion en los argumentos que pucde avanzar el contribuyente es una limitacion del derecho
de defensa. Asi también L. Tosi, Le predeterminazion, cit., p. 385; R. Lupi, Metodi induttivi e
presunzioni nell’accertamento tributario, cit., p. 391-396.

104 Véase la sentencia de la Corte constitucional n, 103 del 11 de marzo 1991 (en 4 fisco, 1991, p.
1916). Asi también P. Di Fabio, Parametri e studi di settore - La congruita, le circolari, la (dubbia)
costituzionalua del sistema, p. 6652
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La prevision de instrumentos que determinan la renta en manera forfetaria in-
fluye también sobre la /ibertad de accién econémica del individuo'®.

Es evidente, de hecho, que una tasacion como la prevista en la determinacion
objetiva de la renta —que tiene como presupuesto datos objetivos como la ubica-
cion, los metros cuadrados de la empresa, el nimero de empleados, etc.— influye en
las decisiones sobre «comon, «donden y «si» ejercer la actividad productiva'®.

Al mismo tiempo, un sistema de tasacion que presume la realizacion de una
renta minima por cada categoria de contribuyentes, es un sistema que (cuando no
hay renta) obliga a sostener los impuesto no con la renta poseida, sino con su patri-
monio'”’. De esta manera, en casos limites, podria alterar los fundamentos basicos
del sistema de tasacion de la renta'®. Incurriendo también en el vicio de incoheren-
ciaentre programa legislativo (la tasacion de larenta) y actuacion de este programa
(a través de métodos que pueden tocar el patrimonio).

¥k %

Como hemos observado, estos instrumentos han sido previstos para los contri-
buyentes de pequeiias y medianas empresas.

La razon que justifica la prevision de instrumentos de presuncién en la determi-
nacion de la renta son la dimension pequefia y la consecuente presuncién de mayor
capacidad de evasion fiscal'®.

La dificultad de determinar de manera efectiva la renta de estos contribuyentes
permitiria utilizar estos instrumentos que en la realidad tienden a determinar una
renta «normal».

105 Libertad de iniciativa econdémica también prevista en la Constitucion italiana al art. 41. «La
Constitucion — afirma F. Moschetti, Evoluzione e prospettive dell'accertamento dei redditi
determinati su base contabile, cit., p. 134 — garantiza la libertad de trabajo también a quien produce
una renta inferior a la media. Y no existe libertad de trabajo si a ésla se impone el peaje de una
tasacion sobre ganancias que no existen».

106 Vease L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 466 ss. Observa F. Moschelti (La tassazione del
reddito normale: lineamenti costituzionali, en AAVV., Per un'imposta sul reddito normale, a
cura de M. Leccisotti, Bologna, 1990, p. 83) que «tasar quien tiene rentas inferiores a la media,
como si tuviera rentas medias, significa expulsar del mercado a los mas jovencs, los que son
menos valientes, los menos afortunados, lo que puede corresponder a criterios meritocraticos,
pero seguramente no corresponde al cuadro de las libertades constitucionales».

107 Asi también L. Tosi, Le predeterminaziom, cit., p. 468.

108 Parte de la doctrina ha observado este peligro, véase por todos G. Falsitta, /f ruolo di riscossione,
cit.,, p. 222. véase también L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 469.

109 Vease L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 89.
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De esta manera el contribuyente de pequeiias y medianas dimensiones es obli-
gado a probar lo contrario.

Se podria contestar estas previsiones bajo el perfil de la discriminacion de estos
contribuyentes comparados con los contribuyentes de mayores dimensiones''®. De
hecho la evasién no puede ser presunta ni un sujeto puede ser discriminado porque
pertenece a una categoria que se considera mas proclive a la evasioén'"'.

* k k

Almismo tiempo -segin mi parecer- se podria examinar la legitimidad de estos
instrumentos de determinacién de la base imponible bajo el «principio de propor-
cionalidad»'.

E! principio de proporcionalidad requiere que en el balance entre el derecho del
contribuyente a ser tratado segin su propia capacidad contributiva y el interés
colectivo a la contribucién de todos contribuyentes, los poderes publicos tienen
que adoptar los instrumentos que permiten perseguir el segundo, menoscabando lo
minimo posible el derecho del individuo'®.

110 L. Tosi (Le predeterminazioni, cit., p. 71-72) - tratando de la ley Visentini fer - advierte que «las
dimensiones de la actividad econdmica - que, segun la ley delega, hubicran podido justificar
Gnicamente una serie de simplificaciones formales - delerminan el campo de aplicacion de una
especifica melodologia de determinacion que persigue finalidades anticvasion». Véase también,
p. 110 ss., 474 ss.

La Corte constitucional (sent. n. 134/1982; n. 143/1982; ord. n. 51/1988, en E. De Mita, Fisco e
Costituzione, 1, p. 676 y p. 693, y Fisco e Costituzione, 11, p. 873) considera que estas medidas
no violan el principio de igualdad (previsto en el art. 3 Constitucién) porque la contemporanea
presencia de disciplinas lan distintas es la consecuencia de disposiciones sobre categorias de
contribuyentes que presentan caracteristicas distintas. El instrumento de determinacion forfetaria,
por lo tanto, es funcional al perseguimiento de los objetivos que la ley prevé y puede perseguir
con margenes de discrecionalidad. Véase L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., pp. 475-476.

Es evidente que permitiendo la coexistencia entre un sistema de determinacion analitico y varios
sistemas de determinacion inductiva, ¢! principio de tasacién segin el principio de capacidad
contributiva efectiva termina por convivir peligrosamente con distintas formas de tasacién
forfetarias.

111 Asi la Corte constitucional en la sentencia n. 42 del 26 de marzo 1980, en E. De Mita, Fisco e
Costituzione, 1, Milano, 1984, p. 535-548.

112 Usualmente se examina la legitimidad solamente en base al principio de razonabilidad; véase L.
Tosi, Le predeterminazioni, cil., p. 470 ss. Segin este principio se justificarian medidas de
determinacion de la renta objetiva teniendo en cuenta las dificultades de la administracion tributaria
en determinar algunos tipos de renta.

113 Es importante recordar a este fin lo que claramente ya afirmaba G. Falsitta en el 1972 (!l ruolo di
riscossione, cit., p. 210, nota 113). «Existe un solo método — afirma el autor — para determinar la
renta efectiva, el analitico, que tiene como presupuesto imprescindible una contabilidad orgnica
y regular de todos los elementos positivos y negativos de los cuales deriva la renta efectivay la
facultad de la administracion tributaria de controlar los documentos que forman dicha
contabilidad».
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Hay que preguntarse, por lo tanto, si las medidas previstas por el legislador, de
determinar previamente las ganancias y las retribuciones de los contribuyentes con
la finalidad de evitar actitudes de evasion fiscal, son medidas conformes al princi-
pio de proporcionalidad'™.

Y ademas, la inversion de la carga de la prueba es medida proporcionalmente al
fin de combatir la evasion fiscal?

También se puede contestar la conformidad a proporcionalidad si las medidas
elegidas por el legislador son viciadas por defecto. Esto es el caso en el cual las
medidas no determinan la efectiva capacidad contributiva cuando los contribuyen-
tes poseen una renta mas alta de la que se determina con las medidas objetivas.

Por lo tanto la simple adecuacion a las medidas previstas por ley son la ventaja
de los contribuyentes que poseen una renta mas alta respecto a lo previsto en las
medidas legislativas'?®. Los contribuyentes con las mismas caracteristicas de las
pequeiias y medianas empresas, declarando una renta que corresponde a la prevista
por el legislador, escapan a la determinacion de la renta efectiva''s.

Hay que preguntarse, por lo tanto, si existe una medida que pueda lograr tutelar
de mejor manera el derecho del contribuyente, el interés colectivo.

Yo creo que la medida correcta, en el caso que las determinaciones normativas
objetivas sean mayores de lo declarado por el contribuyente, tendria que ser la
obligacion de entregar todas documentaciones actas tendientes a demostrar que sus
ganancias y retribuciones son correctas. De esta manera la administracién tributa-
ria tendria mas elementos para poder determinar —de forma correcta— la renta del
contribuyente.

Los instrumentos de determinacion objetiva de la renta tendrian que ser utiliza-
bles sélo cuando no se pueden utilizar otros medios de prueba documentales mas
confiables para reconstruir la renta efectiva'’, Entre estos también se utilizo de
documentacién bancaria. Los instrumentos de determinacion no tienen que ser una
«escapatoria» para omitir un control profundo ex ante, con todos los medios dispo-
nibles y con contradictorio anticipado.

114 F. Moschetti (Evoluzione e prospettive dell ‘accertamento dei redditi determinati su base comabile,
cit,, p. 146) se pregunta si «la evasion fiscal sc combate mas correctamente bajando el nivel de fa
prueba requerida, o mejorando el nivel de la administracién y ampliando los medios de prucba de
manera de llegar a una prucba rigurosan.

115 Se realiza, de este modo, una aplicacion del principio de capacidad contributiva a lo contrario:
quien tiene menos es tasado mids, y quien tiene més es tasado menos. Véase F. Moschetti, /f principio
della capacitd contributiva, Padova, 1973, p. 367; L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 100.

116 Véase también L. Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 92. El Autor alirma que «la delimitacién
normativa de la base imponible, si por un lado atribuye seguridad de entradas pablicas, por el otro
lado introducen la de tasacion de la sobrerentan.

117 Véase sobre este aspecto también P. Di Fabio, Parametri e studi di settore - Accertamento
analitico-contabile ed accertamento basato su preswiziom, cit., p 5968
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De esta manera seria mayormente respetado también el principio inspirador de
la reforma tributaria que es la determinacién de la renta efectiva del contribuyente
teniendo en cuenta la contabilidad del mismo.

7 Bis. Sigue: Las Fuentes de Segundo Grado para la Determinacion de la Base
Imponible Objetiva. Peligro para la Determinacion de la Capacidad Contri-
butiva Efectiva

Otro aspecto de critica a los instrumentos para determinar la base imponible
objetiva tiene que ver con las fuentes normativas utilizadas por el legislador
tributario.

Es conocido que -en la determinacion de la obligacién tributaria- el legislator
tributario tiene que establecer, por cada impuesto, quiénes son los sujetos pasivos,
cudl es el presupuesto y cudl es la base imponible.

Esto es conforme al principio de reserva de ley previsto en el art. 23 de la
Constitucidn italiana segin el cual «ninguna prestacion personal o patrimonial
puede ser impuesta sino en razén de una ley»"®.

Es comun, en la materia que estamos analizando, que el mismo legislador dele-
gue la determinacion de la base imponible a fuentes de segundo grado: reglamen-
tos y decretos del Presidente del Gobierno (entre otros)'"’.

Ya hemos mencionado que el peligro que puede acontecer en estos casos es que
la prevision de instrumentos de determinacién de la base imponible de manera
objetiva (rectius, forfetaria) —y aprobados con actas administrativas— altere el mis-
mo fin de la tasacion (determinar la capacidad contributiva efectiva) terminando
para tasar una riqueza hipotética'®.

Pero si esto vale para el contribuyente (para el aspecto substancial), no se pue-
de descuidar bajo el perfil de las garantias formales: a) que el contribuyente no

118 Es interesante observar cémo ¢l principio de reserva de ley encuentra aplicacion sea para las
normas de derecho substancial, sea -como en este caso- para las normas de derecho procedimental. )

119 Véase L Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 528 ss. Los estudios de sector han sido actuados con
decreto del Ministro de Finanzas.

El ejemplo mas visible es con el redditometro en donde todos los indices de capacidad contributiva
son determinados por fuentes de segundo grado.

Véase también L. Perrone, Appunti sulle garanzie costituzionali in materia tributaria, en Riv
dir. trib., 577 ss., 581 ss.

120 Véase L Tosi, Le predeterminazioni, cit., p. 146 ss., 157, 166; M.A. Grippa Salvetti, Riserva di
legge e delegificazione nell'ordinamento tributario, Milano 1998, p. 62-73. Por esta razon los
resultados de los estudios de sector no pueden considerarse prueba de evasion y motivacion
valida para rectificar la renta del contribuyente. Véase P. Di Fabio, Parametri e studi di settore -
Accertamento analitico-contabile ed accertamento basato su presunzioni, cil., p 5966
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sabe cudles elementos numéricos ha utilizado el poder ejecutivo para determinar su
renta medio-ordinaria; b) que la determinacion reglamentaria tendria que ser anti-
cipada por el parecer de 6rganos imparciales, para garantizar la seriedad de las
afirmadas medidas de sector.

El art. 23 Const. requiere en definitiva procedimientos y «transparencias» que
garantizen de un peligro de excesiva discrecionalidad. La determinacion de la
renta no puede ser otorgada al ejercicio de discrecionalidad inadecuadamente
delimitada.

8. Conclusiones

Del examen de los instrumentos de determinacion objetiva de la renta de las
empresas de pequefias y medianas empresas podemos concluir lo siguiente:

1) setrata de valiosos instrumentos utiles para determinar en abstracto la renta
de una determinada categoria de contribuyentes, como indices que pueden
orientar la administracion tributaria en la determinacion (cuantificacién) de
larenta efectiva del contribuyente, pero no para probar la evasién tributaria
cierta en el caso especifico;

2) son ademads instrumentos Gtiles para hacer conocer al contribuyente cuales
son los resultados redituales considerados congruentes por la administra-
cién tributaria. Sirven como orientacion preventiva y favorecen la certeza
del derecho;

3) no pueden pretender substituirse a la actividad de la administracién tributa-
ria finalizada, a establecer la renta efectiva de cada contribuyente; renta que
tiene que ser determinada utilizando pruebas lo méas fundadas posibles en
cada caso concreto: pruebas documentales, o presunciones simples, pero
graves, precisas y concordantes, etc;

4) no pueden substituir la tasacion de la renta de empresa efectiva con la tasa-
cion de la renta de empresa normal. La renta de empresa normal existe sélo
en abstracto;

5) pueden ser seguramente utiles para programar las actividades de control
(para elegir el sujeto por controlar);

6) tienen que ser utilizados en el respeto de los principios a) de capacidad
contributiva'?!, b) de defensa, permitiendo al contribuyente la mas amplia
defensa, sea en la fase procesal, sea en un contradictorio (anticipado) en la

121 Observa la Suprema Corte en la sentencia n. 19163 del 15 de diciembre de 2003 que «no se
puede admitir que la renta sea determinada de manera automdtica, prescindiendo de la capacidad
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fase administrativa; c) de proporcionalidad, siendo utilizables sélo cuando
no se pueden utilizar otros medios de prueba documentales mas confiables
para reconstruir la renta efectiva; en este sentido la inversion de la carga de
la prueba si por un lado se puede justificar en relacion al principio de capa-
cidad contributiva, no se puede justificar —segun nuestra opinién- en rela-
cion al principio de proporcionalidad;

7) de todas maneras tienen que ser elaborados respetando el principio de lega-
lidad, y por lo tanto segin procedimientos que garantizan la participacion
de sujetos imparciales y que sean «transparentesy» también en cuanto a los
elementos matematicos utilizados.

contributiva del sujeto controlado. Cada esfuerzo, por lo tanlo, se tiene gue hacer para determuar
la real capacidad contributiva del sujeto, siempre considerando el importantisimo auxilio de
los instrumentos presuntivos, que no pueden fener efectos automadticos, que serian contrarios i
la letra de la Constitucién, pero que requieren una comparacion con la situacion concreta
(comparacion que puede ser también a favor de los instrumentos de presuncion si los datos
entregados por el contribuyente resultan inatendibles)».
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