16º SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA

C.P.C.E.C.A.B.A. 30 de septiembre, 1 y 2 de octubre de 2014
Comisión Nº 1: “Aspectos conflictivos en procedimientos”
CONCLUSIONES
Visto:

Las directivas de las Autoridades del 16 Simposio Tributario y las pautas establecidas por la Relatora.

Las ponencias de los panelistas: “El valor jurídico de las normas dictadas por la AFIP” del Dr. Ricardo Chicolino, “La importancia de los actos administrativos en el procedimiento tributario” de la Dra. Agustina O`Donnell, “Las presunciones de dolo” del Dr. Horacio Della Rocca y “Desigualdad en la actuación ante el Tribunal Fiscal de la Nación” del Dr. Alberto Gorosito.

Los trabajos presentados por los autores: “La competencia del Tribunal Fiscal de la Nación en materia de seguridad social” del Dr. Eduardo Andrés Vázquez, “Los indicios inferentes que habilitan presumir el obrar doloso” del Dr. Alfredo T. F. Destuniano, “Declaraciones juradas rectificativas en menos” de la Dra. Adriana Piano, “Breve repaso de ciertas cuestiones controvertidas en materia de competencia del Tribunal Fiscal de la Nación” de los Dres. Karen Daiana Aguerregoyhen, María del Rosario Carogana y Juan Carlos Galarza y “Las presunciones de dolo y las divergencias entre la contabilidad y la declaración jurada”, de los Dres. Mercedes Squillaci, Fernando Pierri y Eugenio J. Goyeneche.

El informe de la Relatora Dra. Carolina Calello donde se han profundizado muchos de los temas contenidos en las directivas de este Simposio y se han adicionado valoraciones y propuestas que complementan el análisis de los expositores y de los autores en sus trabajos.

Los aportes que han surgido del debate entre los panelistas, autores, y miembros participantes de este Simposio.
LA COMISIÓN Nº 1 DEL 16º SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA CONCLUYE:
1. Respecto de la aplicación de presunciones de dolo en materia tributaria
1.1. Considerando

Que el artículo 47 de la Ley 11.683 en sus incisos a) a e) define diferentes supuestos que una vez configurados habilitan al Fisco a presumir la existencia de dolo y en virtud de ello a aplicar la sanción prevista por el artículo 46 de dicha ley.
Que respecto de la naturaleza de dichos supuestos existen opiniones doctrinarias que los consideran indicios inferentes que resultan insuficientes para acreditar el obrar doloso requerido por el artículo 46.

Que no obstante ello no puede perderse de vista que la infracción fiscal es de naturaleza penal y en consecuencia le resultan aplicables los principios del Derecho Penal debiéndose respetar las garantías constitucionales del contribuyente, las cuales constituyen los pilares en que se cimienta el estado de derecho.
Que en dicho estado de derecho la presunción de inocencia resulta una garantía insoslayable.
Que pese a ello dichas presunciones legales dolosas resultan aplicadas habitualmente por el Organismo Fiscal  y el referido accionar es convalidado por la jurisprudencia.

1.2. Concluye
Las presunciones de dolo o del elemento subjetivo, aun cuando permitan la prueba en contrario, deben descartarse del régimen sancionatorio pues vulneran el principio de presunción de inocencia y en tal sentido el artículo 47 de la ley 11.683 debiera resultar derogado.

2. Respecto de la validez jurídica de las normas dictadas por la AFIP
2.1. Considerando 
Que el Decreto (PEN) 618/97 delegó en el Administrador Federal las facultades para dictar normas de carácter reglamentario e interpretativo, de acuerdo a lo previsto en los artículos 7 y 8 respectivamente.

Que en uso de tales atribuciones el Administrador Federal dictó la disposición Nro. 446/09 con el fin de fortalecer la transparencia del accionar de la Administración y de unificar el dictado de los actos emitidos por el organismo, según surge de la pertinente exposición de motivos.
Que en dicha disposición se establecen las características de cada uno de los distintos tipos de actos, tales como resoluciones generales, resoluciones, circulares, notas externas, instrucciones generales y disposiciones.

Que tanto la doctrina como la jurisprudencia debaten si este elenco normativo se constituye en fuente del derecho.
Que independientemente de dicho debate, cabe señalar que tales normas deben respetar en forma estricta el principio de legalidad.
2.2. Concluye
Sin perjuicio de la denominación de la norma (circulares, instrucciones internas, disposiciones, etc.), corresponde analizar su naturaleza jurídica, para establecer si se trata de actos resolutivos de carácter general y que como tales, conformarían la existencia de un “reglamento” de cumplimiento obligatorio que requiere del requisito de publicidad, o de lo contrario se trata de actos de organización interna.
Cualquiera fuera su encuadre, debe considerarse que todos ellos conforman el núcleo de los actos jurídicos de contenido normativo, que junto con las leyes y reglamentos conforman “el bloque de legalidad” que la Administración debe respetar.

Las circulares y disposiciones que se publican en el boletín oficial, que representen aclaraciones o precisiones respecto de la interpretación de aspectos legales o reglamentarios, asi se traten de actos externos no resolutivos, se constituyen en fuente del derecho.

Las notas externas e instrucciones generales, cuando se dan a conocer mediante su publicación en el boletín oficial, en el boletín de la Administración Federal de Ingresos Públicos y/o en la página web de este organismo, pierden su carácter de acto interno y pueden ser invocadas por el contribuyente en protección de sus derechos. Caso contrario se vulnera el principio de igualdad así como la seguridad jurídica.
3. Respecto de la presentación de declaraciones juradas rectificativas en menos
3.1. Considerando
Que el artículo 13º de la Ley 11.683 tiene por objetivo otorgar estabilidad a la declaración jurada y brindar garantías tanto al fisco como al contribuyente. 
Que en virtud de la citada estabilidad no resulta admisible la presentación de declaraciones juradas rectificativas en menos que alteren el impuesto determinado, salvo que las mismas se originen únicamente en “errores de cálculo” cometidos en la propia declaración.

Que toda vez que la declaración jurada rectificativa consista en la omisión del cómputo de pagos a cuenta, retenciones, percepciones, y/o anticipos omitidos en la declaración jurada original, al igual que la omisión en el traslado de un saldo a favor del contribuyente de libre disponibilidad, no alteran la determinación del mismo y por lo tanto resultan plenamente admisibles.
Que el Fisco ha considerado que el error de cálculo se configura cuando existen errores aritméticos en los datos de las declaraciones juradas, cuando se toman equivocadamente o se omitan los datos numéricos que sirven de base para la determinación del impuesto, cuando se aplica en forma errónea una alícuota o coeficiente de actualización, o cuando se produce el  incorrecto encasillamiento de una cifra dentro la declaración jurada.
Que en caso de no configurarse el citado “error de cálculo” el contribuyente debe iniciar la acción de repetición prevista en el artículo 81 de la Ley 11.683.
Que asimismo el propio Organismo ha reconocido mediante distintos pronunciamientos que los errores de simple y clara verificación resultan asimilables a errores de cálculo y por lo tanto no correspondería iniciar el citado procedimiento de repetición.
Que el concepto del error de cálculo debe ser actualizado a la luz de los avances informáticos en virtud de la utilización de sistemas aplicativos en la confección de las declaraciones juradas como y la existencia de sistemas informáticos del Organismo (Sistema de Cuentas Tributarias).
Que en consecuencia no existen dudas que en la presentación de las declaraciones juradas rectificativas originadas en la omisión del traslado de quebrantos en el Impuesto a las Ganancias y/o de saldos técnicos en el Impuesto al Valor Agregado encuadran íntegramente en el concepto del error de cálculo señalado.

Que la determinación del impuesto no hace nacer la obligación tributaria sino que ésta se origina en el momento en que se verifica el hecho imponible,  y por tanto en los casos en que la declaración jurada rectificativa ha sido presentada antes de ingresar el saldo resultante de la declaración jurada original  resultaría evitable el citado procedimiento de repetición.

Que si bien el cuarto párrafo del artículo 81 obliga al Fisco a aplicar la llamada “teoría de las correcciones simétricas” ello ocurre únicamente en el marco de una verificación fiscal.

3.2. Concluye
El concepto de “error de cálculo” debe ser interpretado en sentido amplio, habilitando la posibilidad de que se admita la presentación de declaraciones juradas rectificativas en menos originadas en errores de simple y clara verificación por parte del organismo fiscal, mediante las herramientas informáticas de que el mismo dispone.

Debiera preverse la posibilidad de informar al organismo fiscal mediante los sistemas aplicativos u otras herramientas los motivos que originaron la presentación de la declaración jurada rectificativa en menos.

La “teoría de las correcciones simétricas” resulta admisible no solo en los casos de verificaciones fiscales sino también a petición del contribuyente o de oficio aun cuando el contribuyente no se encuentre bajo fiscalización.
4. Respecto de la competencia del Tribunal Fiscal de la Nación
4.1. Considerando 

Que el Tribunal Fiscal de la Nación ha significado desde su creación un avance indiscutible en la protección de los derechos de los contribuyentes, por la posibilidad de acudir a un órgano independiente y especializado sin pagar en forma previa la deuda reclamada. 

Que los tribunales administrativos, sobre los que no existe controversia alguna, suponen una innovación que no puede alcanzarse frecuentemente en la esfera judicial, donde los métodos tradicionales carecen de la elasticidad suficiente como para permitir el funcionamiento de un organismo de una dinámica y modo de obrar completamente distintos.

Que en la causa “Colorín”, la Corte reiteró la importancia del carácter determinativo de los actos a fin de habilitar la competencia del Tribunal Fiscal de la Nación. 

Que el referido criterio resulta aplicable a todos los otros supuestos en que la AFIP dicta actos que comportan una revisión material de la obligación tributaria, aunque no se hubiese seguido el procedimiento de determinación de oficio previsto en los artículos 16 y siguientes de la ley 11.683.

Que existen diferentes interpretaciones referidas a la locución “sanciones de otro tipo” que contiene el inciso b) del artículo 159 de la ley 11.683.

Que el referido concepto debe interpretarse en forma amplia, incluyendo todos los supuestos que se refieran a la exclusión de beneficios previamente acordados al contribuyente que configuren consecuencias jurídico patrimoniales, tales como decaimiento de planes de facilidades de pago, decaimiento de beneficios promocionales, diferimientos o exclusión del registro de operadores de granos. 

4.2. Concluye
El Tribunal Fiscal de la Nación resulta competente para entender en todos aquéllos actos que revisten naturaleza determinativa a pesar de que el fisco no hubiera seguido para su dictado el procedimiento de determinación de oficio.

El Tribunal Fiscal de la Nación es competente en la apelación de aquéllos actos que apliquen sanciones de otro tipo, en tanto configuren la privación de un derecho previamente acordado al contribuyente.

La competencia del Tribunal Fiscal de la Nación debe ser entendida en forma amplia en virtud del principio de especialidad que rige su competencia, y no debe verse limitada por interpretaciones restrictivas.

5. Respecto de la recalificación de sanciones por parte del Tribunal Fiscal de la Nación. 

5.1. Considerando

Que según surge de las sentencias del Tribunal Fiscal de la Nación, es criterio modificar el encuadre de las sanciones dolosas del artículo 46 y recalificar las mismas como omisión de impuestos previstas en el artículo 45. 

Que si bien esta facultad parecería surgir en forma implícita del artículo 184 de la ley 11.683, la competencia para aplicar sanciones se encuentra reservada por la misma ley a la Administración Federal de Ingresos Públicos.

Que el Tribunal Fiscal de la Nación es instancia de revisión, por tal motivo el control de validez de los actos administrativos no lo autoriza a sustituir al referido organismo recaudador.

Que esta recalificación afecta seriamente el derecho de defensa de los contribuyentes en aquéllos supuestos en que no la hubiera solicitado, por cuanto se les impide ejercerlo respecto de la imputación de la infracción de la omisión prevista en el artículo 45. 

5.2. Concluye
La recalificación por parte del Tribunal Fiscal de la Nación de las sanciones aplicadas por el Organismo Recaudador, podría vulnerar el derecho de defensa del administrado en aquéllos casos en que el mismo no hubiera solicitado la referida recalificación. 

6. Competencia del Tribunal Fiscal en materia de Seguridad Social

6.1. Considerando
La Ley 15.265 de creación del Tribunal Fiscal; el Decreto (PEN) 507/93 que atribuyó a la Administración Tributaria las facultades de aplicación, recaudación, fiscalización y ejecución fiscal de los recursos de seguridad social, con la consecuente aplicación parcial de la Ley 11.683 en virtud del Decreto (PEN) 2102/93; el Decreto (PEN) 618/97 que otorgó a la Administración Tributaria las facultades de reglamentación e interpretación; el artículo 10 y 15 de la Ley 18.820 que establecen el procedimiento determinativo de oficio en esta materia que exige el pago previo para acceder a la jurisdicción; el artículo 159 de la Ley 11.683 que no admite expresamente la competencia del Tribunal Fiscal y el artículo 18 de la Ley 24.463 que concede a la Cámara Federal de la Seguridad Social la competencia en los recursos interpuestos ante actos administrativos impugnados en sede administrativa ante la Administración Federal; la Acordada 1/2014 de la Cámara Federal de la Seguridad Social y la Acordada 14/2014 de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Que del mensaje de elevación de la Ley 15.265 de creación del Tribunal Fiscal de la Nación surge claramente que el legislador de modo alguno procuró limitar su competencia sino por el contrario encomendó su intervención a la revisión inmediata de todos los actos de la administración fiscal respecto de impuestos y sus accesorios.

Que en el año de creación del Tribunal Fiscal (1960) la relación fisco-contribuyente se desarrollaba en un contexto totalmente distinto al actual, dado que a diferencia de aquel entonces, hoy la diversidad de las operaciones económicas ha llevado al Fisco a implementar mecanismos determinativos y de recaudación más sofisticados, con aplicación de presunciones, sistemas de retenciones y percepciones, pagos a cuenta, transferencias, reintegros, diferimientos, y planes de facilidades de pago, tornando la relación jurídico tributaria sustancialmente más compleja.

Que desde el momento de la creación del Tribunal a la actualidad la Administración Tributaria ha aumentado sus potestades formales y materiales sin un adecuado correlato en la competencia de éste que le permita cumplir con su objetivo, el de asegurar el equilibro que debe regir en el trato entre Administrador y Administrado conteste con una relación jurídico tributaria concebida como de derecho y no de poder.
Que la doctrina mayoritaria atribuye a los recursos de la seguridad social carácter tributario y desde ese punto de vista, en virtud del artículo 159 de la Ley 11.683, el Tribunal Fiscal de la Nación resultaría competente. 

Que no obstante ello sería aconsejable que la competencia fuese expresamente atribuida a todos los actos administrativos que dicte la Administración Fiscal -dejando de lado los actos meramente preparatorios o previos- dado que ello dotaría al procedimiento recursivo en materia de seguridad social de las garantías exigidas por el artículo 8 del Pacto de San José de Costa Rica;  receptaría la doctrina de nuestro Máximo Tribunal referida al necesario efecto suspensivo en la aplicación de sanciones penales; permitiría un adecuado control de los actos administrativos donde la Administración Tributaria fiscaliza y recauda con criterios que ella misma establece en uso de las facultadas conferidas por los artículos 7 y 8 del Decreto (PEN) 618/97; aliviaría la aguda crisis que atraviesa la Cámara Federal de la Seguridad Social que la coloca en la imposibilidad de brindar el servicio de justicia, según surge de su Acordada 1/2014;  receptaría lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en su Acordada 14/2014 donde se recomienda la creación de tribunales administrativos con competencia en materia de seguridad social. 

6.2. Concluye
Reconocer en forma expresa la competencia del Tribunal Fiscal de la Nación para entender en todos los actos administrativos concernientes a los recursos de la seguridad social, como instancia previa al acceso a la Cámara Federal de la Seguridad Social.

A tal efecto debieran crearse salas especializadas en la materia, integradas del mismo modo que las salas impositivas, y disponerse las medidas tendientes a la salvaguarda del crédito fiscal.  

7. Ley 25.345 o Antievasión

7.1. Considerando

Que la Corte Suprema de Justicia de la Nación se expidió en la causa “Mera”, a favor de la inconstitucionalidad de la ley 25.345, por considerar que la norma resulta irrazonable y violatoria del principio de capacidad contributiva, al impedir al contribuyente probar la veracidad de las operaciones cuando no se hubieran pagado mediante la utilización de los medios previstos en la norma legal. 

7.2. Concluye
El solo incumplimiento de la formalidad referida al medio de pago de las operaciones, no habilita al fisco impugnar las mismas.. Este criterio ha sido sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación.
La impugnación por parte del fisco en aquéllos casos en que el contribuyente no hubiere respetado la forma de pago establecida en la ley 25.345 requiere necesariamente de un proceso determinativo de oficio. 
8. Respecto de la aplicación supletoria de la Ley 19.549
8.1. Con relación a las vías de hecho de la administración 
8.1.1. Considerando

Que en el orden nacional, las vías de hecho tienen expresa regulación en el art. 9 de la ley 19.549.
Que en materia tributaria, quedan comprendidas en este supuesto los casos de bloqueo de CUIT de personas físicas, que carecen de una norma habilitante de respaldo, al igual que los casos de bloqueo de CUIT de personas jurídicas bajo el procedimiento dispuesto por la RG AFIP N° 3358/12, ya que la norma habilitante no es suficiente por tratarse de una sanción no prevista en norma legal alguna, que además se aplican sin sumario previo, en violación al derecho de defensa. 

Que medidas de esta índole, que inciden aunque sea temporalmente en el patrimonio del contribuyente, sólo pueden tener cobertura en una norma con rango legal y, además, deben ser convalidadas por el Poder Judicial de la Nación.

Que existen antecedentes jurisprudenciales que han receptado los planteos de los contribuyentes, y por lo tanto han considerado que decisiones de esta clase, sin actos administrativos que las exterioricen y sustenten ni ley formal que las respalde, constituyen vías de hecho en los términos del art. 9° de la ley 19.549.
8.1.2. Concluye
Las nuevas modalidades de fiscalización y aplicación de sanciones anómalas carecen de legitimidad en tanto no poseen cobertura legal expresa y no se exterioricen mediante actos administrativos.

8.2. Con relación al dictamen jurídico 
8.2.1. Considerando

Que el decreto 618/97 establece los supuestos en que el juez administrativo no abogado requerirá dictamen del servicio jurídico en forma previa a la emisión del  acto. 

Que el artículo 7 inciso d) de la ley 19.549, aplicable en forma supletoria a los procedimientos tributarios, establece que sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, se considera también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico cuando el acto pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legítimos de los administrados. 

Que el criterio señalado se encuentra en línea con el pronunciamiento recaído en la causa “Cerámica San Lorenzo” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

Que no obstante lo expuesto, la jurisprudencia no es unánime con relación a los planteos de nulidad de los contribuyentes por ausencia de este requisito.
8.2.2. Concluye
Aún en los casos no previstos en el decreto 618/97, en la Ley 11.683 y en su decreto reglamentario, en tanto el acto administrativo pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legítimos de los administrados, por aplicación supletoria de la ley 19.549 resulta necesario la emisión de dictamen jurídico previo. 
