8° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACIÓN TRIBUTARIA ARGENTINA

Buenos Aires, 13 al 15 de junio de 2006

DIRECTIVAS GENERALES PARA LA PRESENTACIÓN DE TRABAJOS

COMISIÓN N° 1  “LEY  N° 26.063.  NUEVAS PRESUNCIONES EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL”. 

Relator: Dra. Mónica Patricia Ramón

En esta Octava edición, el Simposio sobre Legislación Tributaria Argentina, encuentro profesional que ya se ha convertido en un clásico ámbito para el debate interdisciplinario de tan trascendental problemática,  organizado anualmente por el Consejo Profesional de Ciencias Económicas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, nos propone abordar las recientes reformas introducidas por la Ley N° 26.063 en el ámbito de las presunciones de la seguridad social. 

Sin pretender agotar todos los interrogantes que se nos presentan al examinar las modificaciones introducidas por la Ley N° 26.063, durante el desarrollo de las diversas sesiones en el seno de esta Comisión, intentaremos tratar las cuestiones vinculadas con las nuevas presunciones legales que por sus efectos sin duda ameritan su integración a la temática de este Simposio. 

Cuestión Previa 

Quizás resulta necesario previo al análisis exhaustivo del artículo de la nueva norma, examinar que tanto la AFIP como los Organismos que la antecedieron en la función de Autoridad de Contralor, siempre contaron con la facultad de determinar de oficio la materia imponible de los recursos de seguridad social. 

Al respecto, cabe tener presente que el artículo 16 de la Ley N° 18.820 siempre facultó a la Administración Fiscal a determinar de oficio la deuda en concepto de Recursos de la Seguridad Social cuando el contribuyente no aporte los medios suficientes, y siempre que se constate o compruebe la existencia de la relación laboral, utilizando para estas determinaciones coeficientes o índices que previamente publique la Administración Fiscal.  Si bien, la AFIP ha utilizado el método presuntivo para determinar por ejemplo la cuantía de la base imponible
,  en más de 10 años que ha ejercido la Autoridad de Contralor no ha publicado uno sólo de los índices mencionados. 

Esta primera reflexión nos conduce sin duda a uno de los aspectos primordiales acerca de la utilización de presunciones como resulta ser la prueba, ya sea la utilizada por el Fisco a fines de fundar su pretensión como la que puede aportar el contribuyente.  Aspecto sobre el cuál advirtió la Dra. Flavia Melzi
 en su intervención como panelista en el 1° Congreso de la Seguridad Social llevado a cabo en esta Institución.

En función de ello resultará de suma importancia examinar en cada uno de los aspectos de la presente Reforma que aborde  esta Comisión sus implicancias en el  proceso probatorio, ya sea por parte de los funcionarios fiscales en la etapa determinativa como por parte del contribuyente en la etapa recursiva. Ello toda vez que, si el contribuyente estará obligado a demostrar la veracidad de sus registros contables y de la documentación de respaldo, se pondrán  en serios riesgos sus garantías constitucionales, desnaturalizándose por completo el proceso administrativo. 

Interpretación.  Principio de realidad Económica – aplicación de los arts. 1 y 2 de la Ley 11.683 (artículo 1°)
1- Se propone analizar las implicancias de la aplicación de realidad económica, y su interacción con  la norma laboral y las disposiciones de las mismas, 

2- Sin duda se deben examinar la  aplicación armónica de este principio de realidad económica, sobre todo con su interacción con las normas laborales, en las nuevas modalidades de tercerización o descentralización de actividades que se están produciendo en el mundo. Como ejemplo de ello podemos citar la tercerización logística de inventarios y transporte de los mismos o los servicios de conservación y almacenaje de información o documentación, etc.,

Determinación de los recursos de la seguridad social. Mecanismo de autoliquidación. Estimación y determinación de Oficio. (artículos 2° y 3°)

1- Como punto de partida consideramos que se debe analizar la combinación de normas propuestas por la Ley N° 26.063, es decir la aplicación combinada de artículos de la Ley N° 18.820 y de la Ley N° 11.683 y consecuentemente sus efectos,

2-  Examinar cual resultaría ser el mecanismo para impugnar las declaraciones juradas presentadas por el contribuyente por parte de la administración y su debida notificación,

3- En este mismo sentido, se propone examinar qué funcionario debería suscribir el acto administrativo impugnatorio de la declaración jurada presentada y qué requisitos debería contener el mismo, si dicho acto administrativo debe exponer las pruebas o hechos que han irrogado tal impugnación de la declaración jurada presentada, si en este mismo acto administrativo se le debería notificar al contribuyente qué mecanismo de determinación aplicará la Administración Fiscal,  es decir si será en base cierta o presunta, 

4- Al respecto, cómo se aplicará el procedimiento de la Ley N° 18.820 (teniendo en cuenta las consideraciones de la Jurisprudencia) en estos nuevos procesos, qué modificaciones procesales deberían introducirse para que el acto determinativo cumpla con los requisitos esenciales, garantizando de esa forma el “debido proceso adjetivo” al contribuyente. De entender que se continuará con el mecanismo actual de notificación de deuda si el mismo cumple con todos los requisitos esenciales de un acto administrativo, 

Contrato Laboral, su presunción (artículo 4°)

1- En primer término, sin duda proponemos evaluar la limitación en cuanto al ámbito de la seguridad social que realiza a los fines de aplicar la presunción. Ya que cabe preguntarse, si por una aplicación armónica del principio de realidad económica se entiende que una prestación resulta ser una relación de dependencia y se reclaman los aportes y contribuciones, ¿por qué debe ser tratada de otra forma a los fines del Impuesto a las Ganancias?

¿Qué alcance debe otorgarse a la referencia de que estas presunciones se utilizarán en el ámbito de la seguridad social?,

2- Por otra parte, resulta interesante evaluar esta nueva disposición con las normas de fondo que prevén la prestación de servicios y locación de servicios como una de las modalidades contractuales lícitas entre partes independientes, resultando esta nueva presunción más fuerte que la establecida por la norma laboral para proteger al empleado que cuenta con menos medios que su empleador,
3- Asimismo,  consideramos que más allá de que la norma expresa que esta presunción sólo tendrá vigencia en materia de seguridad social, resulta imprescindible que esta presunción se aplique en forma armónica con otras normas vigentes en distintos ámbitos, como puede ser la necesidad de independencia que requieren ciertos profesionales para actuar, como por ejemplo el contador certificante, 

4- Otro aspecto vinculado con el punto anterior, es delimitar si  esta reclasificación propuesta por el art. 4° de la Ley N° 26.063 sólo comprende cuando se trata de un prestador organizado en forma unipersonal o también implicará cuando las prestaciones son llevadas a cabo por contribuyentes organizados de alguna forma asociativa,

5- Claro está tal como se mencionara en la cuestión previa, el texto del artículo modifica la carga de prueba, motivo por el cual entendemos oportuno evaluar qué elementos deberían aportar los funcionarios fiscales en las actuaciones para fundar el reclamo, 

Presunciones Legales (artículo 5°)

a) Fecha de Inicio – CAT (inciso a)

1- A la luz de las disposiciones del texto del inciso a), cabe evaluar cuáles serán los elementos de prueba a los fines de determinar la real fecha de ingreso, si basta la mera declaración del empleado cuando no ha existido un reclamo laboral previo, 

2- Proponemos examinar si los funcionarios fiscales no deberían aportar la existencia de fondos o erogaciones que justifiquen la existencia de los pagos que supuestamente existen  con anterioridad a ciertos empleados,  

b) Cantidad de trabajadores y montos de remuneraciones (inciso c)

1- Del texto de este inciso se desprende la utilización por parte de la AFIP de indicios o simples presunciones, proponemos profundizar acerca de los aspectos que dotaría a este procedimiento de mayor seguridad jurídica, como podría ser la publicación de los índices y/o coeficientes que se emplearán en las determinaciones,

2- Va de suyo que la elaboración de estos índices y/o coeficientes sin el debido estudio generarán con su aplicación grandes arbitrariedades. Sin duda, en la elaboración de los mismos se deben tener en cuenta todos y cada uno de los cambios tecnológicos; resultaría  aconsejable la participación de terceros vinculados como pueden ser las Cámaras empresarias y de los sindicatos en tales parámetros,  

3- Por su parte, el art. 7° de la Ley prevé la posibilidad de la determinación global de las contribuciones omitidas cuando no se produzca la identificación del trabajador. Se podría determinar un reclamo en forma global cuando los índices y/o coeficientes  no han tomado estado público? En este sentido, resulta importante señalar que una de las preocupaciones de los legisladores vertidas en este punto ha sido el estado de indefensión del  contribuyente, ya que resulta dificultoso aportar prueba en contrario, dado que si no hay una identificación del supuesto empleado, no podrá aportarse una prueba testimonial,

4- Con referencia al punto anterior, qué elementos de prueba deberían recabarse en el proceso de verificación y fiscalización llevado a cabo por los funcionarios fiscales a los fines de evitar que el reclamo fiscal se torne arbitrario o  provoque un enriquecimiento sin causa para el Estado?. Ello toda vez que no existe una individualización de los sujetos y, al respecto, cabe tener presente que si no existe la relación laboral no existe la obligación de efectuar contribuciones,

5- La aplicación de este inciso podría provocar estados de indefensión, por lo cual resultaría adecuado analizar si los funcionarios fiscales deberían aportar  como un elemento más de prueba a las actuaciones, la justificación  de las erogaciones que supuestamente existieron en concepto de sueldo que se pretenden gravar? 
c) Presunción de remuneración básica (inciso d)

1- Dada la ambigüedad del texto de este inciso, habría que definir qué se entiende por sueldo  básico de Convenio, qué sucedería si un contribuyente no le abona a sus empleados un adicional establecido por convenio, como por ejemplo el presentismo,

2- A estas alturas, cabe preguntarse si puede la AFIP presumir la existencia del pago de una remuneración a los fines de reclamar aportes y contribuciones aún cuando las partes nieguen su existencia?

3- En qué casos resulta lógico, conforme con las reglas del sano juicio, la aplicación de este inciso,

4- Aún en el caso de empleados no declarados se puede presumir la cuantía de la base sin aportar elementos de prueba que avalen o justifiquen las erogaciones que se pretenden gravar como sueldos, 

Estimaciones e índices técnicamente aceptables – presunción de legalidad - (artículo 6°)

1- Este artículo prevé la validez legal que tendrán las actas determinativas de deuda en las cuales se hayan aplicado las presunciones o índices establecidos en esta Ley, cabe preguntarse cuál resulta ser la finalidad de tal aseveración

Por supuesto que si no se corresponde con la realidad de lo hechos, el contribuyente presentará su defensa aportando las pruebas que considere oportuno. En este caso, cuando la causa llegue a la Justicia, ¿los magistrados evaluarán la situación en su conjunto? ¿Entonces para que se estableció esta presunción de legalidad? ¿La finalidad de esta presunción será una manera indirecta de modificar la imposición de costas al Estado por parte de algunas Salas del fuero judicial? . 

2- O en cambio, esta presunción tendrá como finalidad influenciar en el ánimo de los magistrados de la Cámara Federal de la Seguridad Social, y que se revierta el criterio de que el Fisco debe probar la supuesta relación de dependencia o el supuesto sueldo objeto del reclamo fiscal, 

Responsabilidad solidaria en el caso de contratación de cooperativas de trabajo (artículo 8°) 

1- El primer aspecto que habría que delimitar es qué se entiende por “en los casos en que la prestación efectuada por la cooperativa respectiva se corresponda con una actividad que genere ganancias gravadas de cualquier categoría en los términos de la Ley de Impuesto a las Ganancias, t.o. por Dto. 649/97, y/o rentas de cualquier naturaleza a favor del dador de trabajo”. ¿Sólo se aplicará a la tercerización de servicios que se encuentren vinculados con la producción de los bienes que comercializa la Compañía? ¿o también se incluye con actividades conexas como ser la vigilancia y custodia de los bienes comercializados? 
2- Sin duda el segundo aspecto a tratar respecto de este punto resulta ser sobre qué obligaciones de los asociados de una Cooperativa será responsable solidario una Compañía  contratante. La responsabilidad prevista se encuentra vinculada con el pago de autónomos y/o monotributo o en el supuesto de que la AFIP reclame a la Cooperativa de trabajo aportes y contribuciones, la Compañía contratante también será responsable solidario.  

3- En el supuesto  qué se verifique que los asociados de la cooperativa de trabajo no ingresan los aportes como trabajadores autónomos o monotributistas, ¿la AFIP podrá reclamar a la Compañía contratante antes de intimar e iniciar acciones judiciales contra los asociados y/o la propia Cooperativa?

Otros aspectos de esta reforma  

1- Un aspecto que resulta importante examinar es la procedencia o no de la aplicación del inciso h) del art. 18 de la Ley N° 11.683 cuando se determinen aportes y contribuciones como consecuencia de la aplicación de las disposiciones de la Ley N° 26.063,

2- Por otra parte, el texto de la norma prevé que en materia penal no se podrán aplicar estas presunciones a los fines de determinar la existencia de un delito, circunstancia que consideramos loable ya que en materia penal no se puede presumir el dolo,

Teniendo en cuenta los pronunciamientos de la Cámara Federal de la Seguridad Social, se puede confirmar que las sanciones de la Seguridad Social revisten naturaleza penal, conformando el orden penal administrativo.  Es por ello, que en materia de infracciones no basta para presumir el dolo o la intención del sujeto pasivo la aplicación de una presunción determinativa de deuda,

Por lo expuesto, y a los fines de respetar pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el Organismo Fiscal no podría presumir la existencia de dolo y, consecuentemente, aplicar sanciones en los casos en que determine deuda de la Seguridad Social aplicando algunas de las presunciones antes detalladas, 

3- Otro aspecto, ya examinado en el 6° Simposio Tributario
 pero que dada la trascendencia de esta reforma consideramos adecuado volver a tratar resulta ser la vigencia de las normas procesales. Posibilidad  de que normas procesales sean o no de aplicación retroactiva, 

� “Medisur S.A. c/AFIP” Sala II- Cámara Federal de la Seguridad Social – 13/04/05.


� Dra. Flavia Melzi, su disertación como panelista en la Comisión N°2 del 1° Congreso de Seguridad Social “El desafío del nuevo milenio”, organizado por el C.P.C.E.C.A.B.A.- Junio de 2001.


� 6° Simposio sobre Legislación Tributaria Argentina, Comisión N° 3 “Ley 11.683. Presunciones y Sanciones. Propuesta de modificación”  - desarrollado entre el 10 y 12 de agosto de 2004-





