8º SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA

COMISION Nº 1: ¨ “LEY  N° 26.063.  NUEVAS PRESUNCIONES EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL”. 
En la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a los 15 días del mes de junio de 2006, reunidos en la sede del Consejo Profesional de  Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, los integrantes de la Comisión Nº 1 del Octavo Simposio sobre Legislación  Tributaria Argentina, bajo la presidencia de su titular Dr. C.P. Daniel Pérez, Presidente Alterno Dr. C.P. Jorge Jalfin, Relator Dra. C.P. Mónica P. Ramón y Secretario Dra. C.P. Silvia Alzola y luego de evaluar lo acontecido durante el transcurso de este evento, manifiestan:

VISTO:

Las directivas emanadas y oportunamente difundidas por la relatoría. El exhaustivo análisis de los temas presentados a debate efectuado por los  panelistas,  Dres. Walter Carnota (Pro Secretario General de la Cámara Federal de la Seguridad Social), Jorge Leicach, Marina Parera, Alberto Baldo (Asesor de la Administración Federal de Ingresos Públicos) y Jorge Damarco (Juez de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo),  junto a la activa intervención de los participantes que  acompañaron el desarrollo del Simposio, y

CONSIDERANDO: 

1) Que en el tratamiento legislativo de la ley 26063, así como en el mensaje de elevación del Poder Ejecutivo, se ha invocado como motivo de la misma el combate de la evasión en materia previsional. 

2) Que ha quedado demostrado con la experiencia, sobre todo de los últimos años, que el flagelo de la evasión no se combate con normas presuntivas y/o represivas.

3) Que específicamente  el tema del “empleo en negro” encuadra en diversos regímenes represivos,  tanto en el campo tributario como en el campo laboral, sin que estas normas hayan logrado una significativa disminución del mismo. 

4) Que del análisis pormenorizado de esta norma surge la evidente intención de dotar a la administración tributaria de herramientas que le permitan facilitar su tarea fiscalizadora con el consiguiente efecto de invertir la carga de la prueba en ciertos procesos de verificación en materia de seguridad social. 

5) Que resulta adecuada la aplicación de los principios enunciados en los arts. 1° y 2° de la Ley N° 11.683 (T.O. 1998) a los tributos de la seguridad social. 

6) Que conforme con el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia el principio de realidad económica debe ser aplicado cuando las formas jurídicas empleadas resultan ser manifiestamente inadecuadas. Es decir, cuando se verifican actos jurídicos simulados, indirectos o fiduciarios.   

7) Que el principio de realidad económica debe aplicarse en  el ámbito de la seguridad social en forma armónica con otras áreas de la tributación y con el ámbito del derecho laboral. 

8) Que a través de esta norma se intenta establecer un mecanismo de determinación de deuda y aplicación de sanciones en el ámbito de los recursos de la seguridad social que no recepta los principios básicos del debido proceso adjetivo, establecidos en el derecho administrativo, vulnerando de esta forma la garantía de defensa de los contribuyentes.

9) Que no existe ningún fundamento jurídico que impida la unificación de las normas de procedimiento de los recursos de la seguridad social con las normas aplicables para el resto de los tributos. 

10) Que la vulneración de las garantías de los contribuyentes se acentúa con la  aplicación de las presunciones de esta norma. 

11) Que hasta tanto se proceda a unificar las normas procesales de la seguridad social con la Ley N° 11.683, resulta imprescindible que se modifique el proceso determinativo de deuda a los fines de garantizar al contribuyente el debido proceso adjetivo.  

12) Que el acto determinativo de deuda debe contar con todos los requisitos de un acto administrativo, consignando concretamente los elementos impugnados, la  prueba en la que se sustenta, la procedencia y legitimidad de la presunción utilizada para determinar su cuantía, etc.

13) Que a efectos de impugnar la determinación efectuada por el contribuyente los funcionarios fiscales deben demostrar que las declaraciones juradas presentadas “no representan la realidad constatada” o que resultan “insuficientes”. Por ende y dado la importancia que estos términos adquieren,  resulta necesaria su clara definición normativa.

14) Que la definición efectuada por el art. 4° de la Ley N° 26.063 resulta ser más amplia que la presunción de relación de dependencia efectuada en la Ley de Contrato de Trabajo, con el riesgo de tornarla inadecuada, excesiva e irrazonable. 

15) Que la aplicación de las presunciones no puede ser generalizada, sino que debe circunscribirse a los casos concretos en que las partes no hayan definido adecuadamente el encuadre jurídico que las vincula. 

16) Que del análisis exhaustivo de los arts. 4° y 5° de la Ley N° 26.063, se desprende que una vez que el Organismo Fiscal pruebe la situación descripta  en el art. 4° podrá utilizar algunas de las presunciones del art. 5° de la Ley N° 26.063. 

17) Que por ello resulta contrario al propio texto de la Ley y consecuentemente vulnera el principio de legalidad, la utilización de algunas de las presunciones enunciadas en el art. 5°, cuando la Administración Fiscal no haya demostrado la existencia de una prestación personal de servicios sin encuadre jurídico previo entre prestador y prestatario.  

18)  Que  conforme surge del texto de los arts. 4° y 5°, únicamente debería resultar válida la presunción de la cantidad de personal en tanto el Organismo Fiscal puede comprobar las prestaciones personales de servicios respecto de la totalidad del mismo.

19) Que la utilización de ciertos índices no resultan idóneos a efectos de estimar la cuantía de los recursos de la seguridad social, tales como el consumo de gas, el consumo de energía eléctrica, etc. 

20)  Que los ilícitos de la seguridad social revisten naturaleza penal de acuerdo con doctrina mayoritaria de la Cámara Federal de la Seguridad Social y pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

21) Que conforme con el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación no resulta suficiente para fundar una sanción administrativa de naturaleza penal el encuadre de la conducta punible mediante una presunción de tipo legal simple. 

22) Que las presunciones de los art. 4° y 5° de la Ley N° 26.063 son del tipo legal simple, motivo por el cual las determinaciones de deudas que se sustenten en ellas no serán suficientes para fundar la aplicación de sanciones.  

23) Que si bien se acepta el efecto retroactivo de las normas procesales, en materia tributaria tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido que las normas que establecen presunciones a los fines de estimar la materia tributaria exceden  el marco procesal convirtiéndose en normas sustanciales, por los efectos que las mismas irrogan a los efectos de determinar o establecer el  hecho imponible.  

. 

24) Que las presunciones examinadas por este Simposio trascienden el marco de las normas procesales revistiendo el carácter de normas sustanciales. Circunstancia ésta que motiva que su aplicación quede restringida a periodos fiscales posteriores a su vigencia a efectos de no vulnerar el principio de legalidad. 

25) Que en tanto no se unifiquen las normas procesales, resulta contrario a la garantía del debido proceso que a los fines de acceder a la Justicia el contribuyente deba cumplimentar el requisito de pago previo, en los casos en que la deuda en cuestión haya sido meramente presumida por el Organismo Fiscal. 

26) Que las determinaciones de deuda de los recursos de la seguridad social mediante el uso de presunciones, aún cuando resulten confirmadas en sede judicial,  no le otorgarán al hecho presumido la calidad de hecho probado. 

27) Que en virtud de lo expuesto, las deudas de la seguridad social determinadas en forma presunta  no contarán con los rasgos de certeza con los que deben estar dotados los “hechos base” para fundar la aplicación de una presunción. Por ende, estas determinaciones de deuda no podrán ser utilizadas por el Organismo Fiscal para fundar determinaciones de impuesto en función del inciso h) del art. 18 de la Ley N° 11.683. 

28) Que en tanto no se produzca una norma procesal unificada, no puede aplicarse en su totalidad el art. 13 de la Ley N° 11.683, ya que el mismo limita la presentación de declaraciones juradas rectificativas sólo a los casos en que resulte mayor gravamen en favor del Fisco. 

29) Que en materia de recursos de la seguridad social los contribuyentes no cuentan con la posibilidad  de presentar un recurso de repetición, circunstancia que hasta ahora habilitó el mecanismo dispuesto por la R.G. 3834 y sus modificaciones. 

30) Que de interpretarse válida la limitación del art. 13 de la Ley 11683 resulta imprescindible la implementación de una vía recursiva para la repetición de los recursos de la seguridad social. 

El Octavo Simposio sobre Legislación Tributaria emite las siguientes 

CONCLUSIONES: 

1- El flagelo de la evasión previsional no se combate con normas que avasallen las garantías del contribuyente, sino con acciones concretas de fiscalización. 

2- El principio de realidad  económica  debe ser aplicado únicamente cuando se   empleen figuras jurídicas manifiestamente inadecuadas respecto de la naturaleza contractual involucrada.   

3- Se deben unificar las normas procesales de los recursos de la seguridad con la Ley 11.683. 

4- En tanto ello no ocurra, a la normativa vigente se la deberá dotar de las garantías propias del acto administrativo, asegurando el “debido proceso adjetivo” como paso previo al procedimiento de impugnación previsto en el art. 11 de la Ley 18.820. 

5- Resulta necesario que se reglamente la  Ley 26.063,  aclarando  los siguientes conceptos: “no representar la realidad constatada” o “resultar insuficiente”, toda vez que estas circunstancias habilitan la facultad del Fisco de impugnar la determinación del contribuyente.  

6- Asimismo, la reglamentación deberá establecer que para impugnar válidamente  la declaración jurada del  contribuyente  o responsable  el fisco deberá  probar  los hechos que asevere. 

7- La aplicación del art. 4 de la ley 26063 deberá quedar circunscripta a aquellos casos en que la prestación no presente un encuadre jurídico previo. 

8- A los fines de estimar los recursos de la seguridad social resulta inapropiada la aplicación de los índices del inciso c) del art. 5° de la Ley N° 26.063, tales como consumo de gas, energía eléctrica, etc.  

9- Dado que las presunciones incorporadas por la Ley 26063 son del tipo legal simple, las determinaciones en ellas fundadas no deben reputarse válidas para la aplicación de sanciones por parte de la Administración Fiscal. 

10- Dado que esta norma introduce modificaciones sustantivas que exceden el mero marco procesal,  su aplicación sólo puede regir para periodos fiscales posteriores a su sanción, ya que su aplicación retroactiva afectaría el principio legalidad.  

11- En tanto no se disponga la unificación de las normas procesales, y conforme corresponde a un estado de derecho, todo contribuyente sometido a una determinación presunta de deuda de recursos de la seguridad social debe tener  acceso a la Justicia sin cumplimentar el requisito del pago previo. 

12- Resulta imprescindible que la reglamentación defina el alcance del art. 13 de la Ley N° 11.683, estableciendo -en el caso de corresponder- la acción de repetición respecto de los recursos de la seguridad social.

Dr. Daniel Pérez         Dr. Jorge Jalfin         Dra. Silvia Alzola    Dra. Mónica Ramón   

PRESIDENTE             PRESIDENTE        SECRETARIO         RELATOR

                                               ALTERNO

