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Provincia de Buenos Aires 

Honorable Cámara de Diputados


PROYECTO DE LEY
El Senado y Cámara de Diputados de

la Provincia de Buenos Aires sancionan con fuerza de
LEY
Artículo 1°: Modificase el Artículo 2 de la Ley Nº 7603 y sus modificatorias, el que quedará redactado de la siguiente manera:

Articulo 2. El Tribunal Fiscal de Apelación se compondrá de nueve (9) vocales, que serán designados por el Poder Ejecutivo, con acuerdo de ambas Cámaras otorgado en sesión pública previa selección de los aspirantes mediante un concurso de oposición y antecedentes, abierto y público, que acredite la competencia exigible para el cargo en cuestiones impositivas.

Se dividirá en tres (3) salas, integradas por dos (2) abogados y un (1) contador público.

Cada vocal será asistido por un relator, con título de abogado o contador, el que tendrá en cada caso título profesional diferente al de quien asista.

La designación de los aspirantes será llevada a cabo por una Comisión Permanente Honoraria de Preselección de Aspirantes, integrada por los Presidentes del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires y el Consejo Profesional de Ciencias Económicas, un representante del Ministerio Publico, tres diputados, tres senadores, uno por la minoría y dos por la oposición, el Director Ejecutivo de la Agencia de Recaudación de la Provincia de Buenos Aires , el Presidente del Tribunal Fiscal de Apelaciones y un representante de los contribuyentes designado por las asociaciones de consumidores y usuario con reconocimiento en la Provincia de Buenos Aires vinculados a la temática.
Artículo 2°: Comuníquese al Poder Ejecutivo.

FUNDAMENTOS
El Tribunal Fiscal de la Provincia de Buenos Aires (en adelante TFBA) es un órgano desconcentrado de la Administración.  Su función, sin perjuicio de las discusiones doctrinarias en torno a su denominación, caracterización y existencia, es la de “jurisdicción administrativa”.
 Es por ello que la misma goza de las características que desde antaño se consideraron imprescindibles -sin perjuicio de la posterior evolución doctrinaria y jurisprudencial- para el ejercicio de las mal llamadas “funciones jurisdiccionales”, esto es: a) tribunales permanentes, b) designados por la ley antes del hecho de la causa, c) revestidos para entender con carácter general en todos los asuntos de la materia que se trata y d) Control judicial suficiente.
Esta posición se mantiene desde el leading case "Fernández Arias, Elena v. Poggio, José s/sucesión, recurso de hecho deducido por Poggio Marta del Campo de y otros", resuelto por la Corte Suprema de la Nación (en adelante C.S.J.N) Fallos 247:646 (JA 1960-V-447). En dicha causa se estableció liminarmente que: "Esta Corte Suprema tiene reiteradamente resuelto que las mencionadas Cámaras son órganos administrativos que ejercen atribuciones de tipo jurisdiccional...", y luego de realizar una comparación con los Estados Unidos de América, señala: "Que también los tribunales argentinos desde antiguo, han declarado la validez de disposiciones equivalentes que rigieron o rigen en el orden nacional. Así esta Corte, en numerosos fallos, resolvió que es compatible con la ley fundamental la creación de órganos, procedimientos y jurisdicciones especiales -de índole administrativa, destinados a hacer más efectiva y expedita la tutela de los intereses públicos, habida cuenta de la creciente complejidad de las funciones asignadas a la Administración..." y "...que ...no supone, como es lógico la posibilidad de un otorgamiento incondicional de atribuciones jurisdiccionales... porque va de suyo que regímenes del carácter del que en estos autos se impugna dejan de ser válidos cuando confrontados con las normas básicas del ordenamiento jurídico, de las que no deben ser sino consecuencia (art. 31 C.N.) resulta evidente que las infringen, en vez de acatarlas o a lo sumo adaptarlas respetando su esencia. Que entre esas limitaciones preestablecidas, figura, ante todo la que obliga a que el pronunciamiento jurisdiccional emanado de órganos administrativos quede sujeto a control judicial suficiente, a fin de impedir que aquéllos ejerzan un poder absolutamente discrecional, sustraído a toda especie de revisión ulterior".( El subrayado nos pertenece).
        La C.S.J.N en especial en el leading case `Fernández Arias' creyó encontrar un válvula de escape a la prohibición del art. 95 -hoy 109 -, fundándose en una interpretación `dinámica' de la Constitución y del principio de división de poderes, dejando como requisito constitucional, la necesidad de existir un `control judicial suficiente' de la decisión administrativa"
 

 La evolución en esta materia continúa hasta nuestros días, dando lugar a una robusta jurisprudencia ejemplo de ello los vemos en Calautti de Vanti, Ángela s/jubilación" Fallos 248:501 (JA 1961-II-22). ; "Ojeda, Domingo A. s/apelación Tribunal Administrativo de la Navegación" Fallos 301:1103 (JA 1980-II-302)., "Derna, Graciela M. s/obstrucción de procedimiento" (a nuestro parecer, aquí se manifiesta una contradicción entre la atribución de funciones jurisdiccionales, por un lado, y la privación del carácter de sentencias a las resoluciones del respectivo organismo administrativo, por el otro); "Di Salvo, Octavio s/hábeas corpus ,Fallos 311:344 (JA 1990-I-595).  , "Dumit, Carlos J. v. Instituto Nacional de Vitivinicultura s/demanda contencioso administrativa" Fallos 284:150, "Madala, Adolfo D. s/recurso de queja", Fallos 305:129  (JA 1983-III-400) "Capranzano, Pompeo P. s/acción de hábeas corpus a favor de Romero, Juan C." etc., etc.

Pero más allá de esta línea jurisprudencial nos gustaría destacar el fallo de la C.S.J.N “Ángel Estrada”
 donde se estableció que (considerando 12): “Que de conformidad con ellas, el otorgamiento de facultades jurisdiccionales a órganos de la Administración desconoce lo dispuesto en los arts. 18 -que garantiza la defensa en juicio de la persona y sus derechos- y 109 CN. que, basado en el texto del art. 108 de la Constitución de Chile de 1833 (ver Bosch, Jorge T., "¿Tribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la Administración Pública?", 1951, Víctor Zavalía Editor, ps. 55 a 64 y 160), prohíbe en todos los casos al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales. Tales principios constitucionales quedan a salvo siempre y cuando los organismos de la Administración dotados de jurisdicción para resolver conflictos entre particulares hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad estén aseguradas, el objetivo económico y político tenido en cuenta por el legislador para crearlos (y restringir así la jurisdicción que la Constitución Nacional atribuye a la justicia ordinaria) haya sido razonable y, además, sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y suficiente.”

 Vemos entonces a la Corte mantener una postura estricta respecto a este tipo de jurisdicción. Al respecto hace hincapié como un dato estructural y no accidental para su procedencia la consolidación de su independencia e imparcialidad.

Según Bielsa las garantías jurisdiccionales (judiciales o administrativas) son el corolario indispensable para que las garantías constitucionales sean vividas de manera efectiva y sin recurrir -son las propias palabras del maestro- a la cuña política, cuando no a la dádiva, que es la primera reflexión que aconseja cierto sentido práctico. Y agrega. "El derecho administrativo, con sus recursos jurisdiccionales, hace que el administrado adquiera conciencia de su situación jurídica frente a la Administración pública". Por los recursos jurisdiccionales los administrados se convierten en colaboradores legales del propio poder administrador. Y el TPFBA es, nada más y nada menos, que una jurisdicción administrativa que, al decidir en derecho, constituye una garantía jurisdiccional en resguardo de los derechos de los contribuyentes.

En este sentido consideramos que el TFBA debe modificar el procedimiento de selección de sus miembros.

La determinación del procedimiento mediante el cual se designa a los vocales del TFABA es de vital importancia para establecer el grado de independencia que el mismo tiene en el sistema político, y también para el logro de la eficacia en el cumplimiento de sus funciones
.

El Decreto-Ley 7603/70 en su art. 2° establece que el Tribunal Fiscal de Apelación se compondrá de nueve (9) vocales, que serán designados por el Poder Ejecutivo, con acuerdo de ambas Cámaras otorgado en sesión pública, previa selección de los aspirantes mediante un concurso de antecedentes que acredite la competencia exigible para el cargo en cuestiones impositivas. Se dividirá en tres (3) salas, integradas por dos (2) abogados y un (1) contador público 
 Que en  su art. 10 establece que el presidente y los vocales del TPFBA podrán ser removidos previa decisión de un jurado presidido por el procurador de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia e integrado por cuatro (4) miembros abogados de la matrícula con diez años de ejercicio de la profesión nombrados por el Poder Ejecutivo a propuesta del Colegio de Abogados de la Provincia. El jurado se ajustará a las normas de procedimiento que dicte el Tribunal Fiscal, que asegure el derecho de defensa y el debido trámite de la causa. 

 Vinculada a la necesidad del "concurso de antecedentes" y para dar paso a la integración del Cuerpo conforme a la reforma estructural que introdujo la Ley 11.796, se sancionó el Decreto 593/97 que creó una Comisión Permanente Honoraria de Preselección de los Aspirantes a ocupar Cargos de Vocal en el Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia, integrada por funcionarios calificados de la Administración Pública Provincial. Esta Comisión estuvo conformada por el Asesor General de Gobierno, el Secretario de Ingresos Públicos, el Subsecretario de Justicia, el Subsecretario de Política y Coordinación Fiscal y por el Presidente del Tribunal Fiscal de Apelación; 

Mas cercano en el tiempo con la asunción del gobernador Daniel Scioli se dictó  una  nueva Ley de Ministerios N ° 13.757  que  produjo cambios en las competencias del Ministerio de Economía;. A ello debemos sumar que por medio de Ley N ° 13.766 se creó la Agencia de Recaudación de la Provincia de Buenos Aires y se fusionó, en su ámbito, la Subsecretaría de Ingresos Públicos, las Direcciones Provinciales de Rentas, de Catastro Territorial, de Defensa del Contribuyente y las Direcciones de Servicios Informáticos, de Auditoría y de Investigación Forense, estableciendo su finalidad y atribuciones. Por otro lado, el Decreto N ° 206, dictado con fecha 26 de diciembre de 2007, modificó la estructura orgánica del Ministerio de Economía en orden a las competencias establecidas por la Ley de Ministerios, redistribuyéndose y cambiándose funciones y denominaciones de diversas áreas ministeriales. 

Al respecto cabe señalar que anteriormente a los cambios legislativos señalados y las modificaciones en torno a la denominación de los organismos se dictó el Decreto N ° 1647 del 19/8/2008, sustituyendo el artículo 1° del Decreto N ° 593/97 conforme a la nuevas estructuras orgánicas vigentes.  Por intermedio del mismo  se ordenó : "Crear una Comisión Permanente Honoraria de Preselección de los Aspirantes a ocupar cargos de Vocal en el Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia que estará integrada por el Asesor General de Gobierno, el Director Ejecutivo de la Agencia de Recaudación de la Provincia de Buenos Aires, el Subsecretario de Justicia, el Subsecretario de Hacienda y el Presidente del Tribunal Fiscal de Apelación. La Comisión dará comienzo a sus funciones cuando corresponda poner en ejecución el acto del llamado a concurso y entrará en receso una vez que la Honorable Legislatura haya prestado aprobación a las respectivas propuestas".

Lamentablemente lo único que se llevo a cabo fue un cambio nominal desaprovechando la oportunidad de crear una comisión seleccionadora equilibrada y plural
 En otro orden de ideas debemos mencionar que el procedimiento para la selección de los miembros del TFABA es un concurso de antecedentes con ausencia de oposición, así como que la Comisión Permanente Honoraria de Preselección de los Aspirantes a ocupar cargos de Vocal en el Tribunal Fiscal está integrada solamente por miembros del Poder Ejecutivo
.
Por ello creemos que la Comisión Preseleccionadota debe ampliarse y debe limitarse la participación del Poder Ejecutivo, integrándose además con representantes de los miembros del TFABA, de la Procuración General de la SCJBA (debido a que este funcionario es el presidente del jurado de enjuiciamiento de los vocales del Tribunal) y de las instituciones que regulan la matrícula de los abogados y contadores en la Provincia, así como aquellas que reúnan a los consumidores y usuarios (contribuyentes, en el caso), o sea con la presencia de todos los actores del mismo sin ausencia alguna de intereses en juego.

La publicidad, fundamental en un régimen republicano de gobierno, permite el control de la comunidad en todo el desarrollo del concurso, evitando cualquier manejo espurio; la seriedad en la integración del jurado implica "equilibrio", a fin de evitar cualquier favoritismo, las pautas objetivas para valorar a los postulantes significa un sistema de puntaje claro y preciso de los antecedentes y exámenes de los candidatos; mientras que el régimen de impugnaciones asegura que si se ha cometido alguna irregularidad o arbitrariedad, el mismo jurado u otro órgano superior pueda subsanarlo. 

El concurso de los miembros del Tribunal Fiscal, debe ser, como se expuso, de oposición y antecedentes; es decir que los postulantes no solamente deberán demostrar que registran antecedentes profesionales para el cargo a cubrir, sino que también deben someterse a una prueba a fin de acreditar sus conocimientos técnicos.

Los antecedentes implican los cursos, jornadas, seminarios realizados por el postulante, sus publicaciones, libros, conferencias, postgrados, etc.

La oposición consiste en una evaluación al concursante que demuestre su idoneidad para el cargo.

El elemento que debe reformarse es la integración de la Comisión Permanente Honoraria de Preselección de los Aspirantes a ocupar Cargos de Vocal creada por el Decreto 593/97 y modificada por el Dto. N ° 1647/08, cuya composición es solamente con miembros del Poder Ejecutivo.

Sin duda la reforma en la integración de la Comisión preseleccionadora significará un gran avance debiendo tener los siguientes objetivos:

Transparentar el mecanismo de selección de los vocales.

Idoneidad como condición para el acceso al cargo.

Igualdad
 de oportunidades para todos los profesionales que creyéndose formados y capacitados para incorporarse al TFABA muchas veces desisten de presentarse ante la ausencia de un examen. 

 Como sostiene Felipe Fucito un modelo de concursos es un sistema humano, distante de una "geometría de las designaciones", que no puede evitar cierta discrecionalidad, ni la decisión política en alguna instancia, menos aun cuando está jurídicamente prevista. Pero que tiene innegables ventajas sobre el otro: la primera de ellas, que la sola postulación, aleja a los que manifiestamente carecen de antecedentes para el concurso. La objetividad mínima necesaria para acreditar, frente a cualquier jurado, impide presentarse con alguna posibilidad a los muchos que nada tienen, y que en un sistema "clientelista" pueden correr incluso con ventaja, por ofrecer a cambio de su designación, aquello que la dignidad no permitiría al que tiene representatividad en el contexto de la función judicial, la abogacía o la vida académica. Los incapaces del razonamiento jurídico, los "impresentables" por sus antecedentes penales o éticos, los que nada pueden acreditar, no pueden pasar un concurso en sus instancias de evaluación. Esto limita la competencia a quienes tienen cierto nivel en los parámetros ponderados
.

Conforme al procedimiento mediante el cual se designa a los vocales del TPFBA veremos el grado de independencia que el mismo tiene en un sistema político, como también, la eficacia en el cumplimiento de sus funciones y el grado de legitimación democrática de todo el sistema.

Por lo expuesto proponemos que el concurso de selección de los aspirantes a vocales del Tribunal debe serlo por antecedentes y por oposición y además la Comisión preseleccionadora debe estar compuesta por todos los actores que participan en el funcionamiento del Tribunal, entre ellos los Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires y del Consejo Profesional de Ciencias Económicas, del Poder Legislativo, disminuyendo los representantes del Poder Ejecutivo, un miembro académico, el Presidente del TFABA, un representante del Procurador de la SCJBA y un representante  de los contribuyentes por medio de las asociaciones de consumidores y usuarios.

Por los motivos expuestos solicitamos a los Señores Diputados nos acompañen en la aprobación del presente proyecto de ley.

� AGUILAR VALDEZ, Oscar, "Funciones jurisdiccionales de los entes reguladores de servicios públicos a la luz del control judicial de la Administración con especial referencia al Ente Regulador del Gas y la Energía Eléctrica", anuario n. 1 de la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 1994, Ed. Abeledo-Perrot, pág. 189. Consideramos al igual que KOTLER, Edgardo, “Reflexiones acerca del control judicial suficiente con especial referencia a la Justicia Municipal de Faltas de la provincia de Buenos Aires”, JA 2002-IV-1409/1410,  que respecto de la existencia de los tribunales administrativos es procedente, no sólo por la pacífica jurisprudencia existente respecto del tema, sino que la reforma constitucional del año 1994 ha venido a introducir -a nuestro criterio- la justificación de los tribunales administrativos en su art. 43 al determinar que "la legislación establecerá procedimientos eficaces para la prevención y solución de conflictos".





� C.S.J.N, SJA 3/8/2005.


� CASSAGNE, Juan Carlos, SJA 9/11/2005 -  JA 2005-IV-1229.


� Citado por LUQUI, Juan Carlos, “A veinte años de la creación del Tribunal Fiscal de la Nación”, LA LEY 1980-B, 986.


� PALACIOS VALLEJOS, Ramiro C, FOLINO, Luis Adalberto, ponencia en II Congreso Provincial de Ciencias Jurídicas, La Plata, Septiembre 2009.





� PALACIOS VALLEJOS, Ramiro C, FOLINO, Luis Adalberto, “Procedimiento de selección de los vocales para integrar El Tribunal Fiscal de Apelación de la Provincia de Buenos Aires; necesidad de su "aggiornamiento": Reforma legal”, LL, Sup. Der Ad, septiembre 2009.





� ALBA Y GONZÁLEZ BOTIJA, Lázaro, “A vueltas con la discrecionalidad técnica en oposiciones y concursos: Jurisprudencia reciente y reflexiones críticas. Comentario de Palacios, Carmen E.; Lara Correa, Edgardo W, LL, 2006-D, 1467 “Es público y notorio la necesidad de cubrir los cargos públicos  dejando de lado la digitalización de conveniencia y/o amiguismo político, para dar paso a la idoneidad”. 


�  El art. 16 de la Constitución Nacional, al igual que el Art. 11 de la Constitución Provincial no sólo consagra la igualdad ante la ley de todos los habitantes de la Nación, y su admisibilidad en los empleos públicos sin otra condición que la idoneidad. En cuanto a este concepto la literatura jurídica es muy profusa, ver por ejemplo: MIDON, Mario, “Consideraciones en torno a la idoneidad y el empleo público”, LA LEY 1983-A, 920.


� “El concurso de jueces ante el Consejo de la Magistratura del Poder Judicial de la Nación”, LA LEY 2001-D, 1277.
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