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6° Simposio Sobre Legislación Tributaria Argentina

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 10 al 12 de agosto de 2004

Comisión N° 3: “Ley 11.683. Presunciones y Sanciones. Propuesta de modificación”.

                                 DRA.  MÓNICA RAMÓN

LEY N° 25.795

PRESUNCIÓN DE PRESUNCIONES Y MULTIPLICIDAD DE SANCIONES

INTRODUCCION 


Una característica dominante de la reforma introducida por la Ley N° 25.795 a la Ley de Procedimientos Tributarios ha sido la incorporación de diversos institutos con el fin de agilizar y alivianar las tareas de los funcionarios fiscales en el procedimiento.  En general, en los últimos años todas las reformas que tendiendo a proteger la recaudación fiscal se han olvidado que en nuestro País debe imperar el Estado de Derecho y consecuentemente que el contribuyente posee garantías que deben ser respetadas. 


Sin desconocer el deber ciudadano de contribuir al Estado y la obligación de éste de satisfacer las necesidades básicas de la ciudadanía, conforme con los preceptos de estado liberal
, cabe preguntarse si la función recaudadora del Estado puede justificar cualquier tipo de métodos incluso aquellos que quebranten los derechos supra de los contribuyentes. 

En este sentido, resulta importante remarcar que el ejercicio de la potestad tributaria tiene como límite  los derechos y garantías constitucionales, dicha barrera constituye el freno que el sistema republicano le impone a la autoridad fiscal con el objetivo de evitar los abusos. 

 Parafraseando al Dr. Enrique Vidal Henderson
, entendemos que existen principios concordantes entre el ámbito de los derechos humanos y en el ámbito de la tributación, a simple título de ejemplo podemos citar los principios de igualdad, no confiscatoriedad, derecho a la propiedad privada, defensa en juicio, el principio de inocencia, etc..


Motivo por el cual, existirá conflicto
 sólo cuando los hechos gravados  o los procedimientos  tributarios vulneren las garantías que le asisten a los contribuyentes
.    


Una norma procedimental tributaria que funda los procesos -sancionatorios o determinativos- en presunciones o mera constataciones sin duda vulneran las garantías de los contribuyentes y más aún cuando dicha norma es utilizada sin discrecionalidad alguna, ello toda vez que en realidad se basa en el criterio de “mala fe” del administrado. 

 
Claro que no escapa a nuestro conocimiento los niveles de evasión que enfrenta nuestra Administración Tributaria, mas consideramos que incrementar las normas presuntivas o las sanciones no mejora la situación. 


El régimen jurídico fiscal no generará un mayor cumplimiento fiscal voluntario por la severidad de las sanciones sino que dicho comportamiento se fundará en la eficacia de la Administración Tributaria, ello toda vez que dicho accionar de la Administración provocará la efectividad en cuanto a la aplicación de penas a los incumplidores o en cuanto a la determinación de los verdaderos nichos de evasión sin perseguir a los contribuyentes que cumplimentan sus obligaciones tributarias. 


Es por ello, que consideramos imprescindible abordar en este Simposio las modificaciones incorporadas por la Ley N° 25.795,  sobre todo las presunciones impositivas fundadas en supuestas remuneraciones o relaciones laborales no declaradas o la nueva sanción símil a la clausura para el supuesto de relaciones laborales no declaradas, ya que conllevarán sin duda alguna un dispendio jurisdiccional.

 
Por lo expuesto, Sr. Relator que proponemos que este Simposio Tributario sin despreciar la función recaudadora se exprese enérgicamente contra los institutos incorporados al ordenamiento procedimental que provocaran una dispersión de procesos recursivos, todos ellos tramitables antes diversas autoridades con factibilidades de inducir a escándalos jurídicos ante la existencia de pronunciamientos encontrados. 


Otro aspecto que no podrá obviarse en el debate ni en las conclusiones, resulta ser la multiplicidad de sanciones para una misma conducta y la vigencia del principio del “non bis in idem” dejado totalmente de lado por la legislación tributaria. 

NUEVA  PRESUNCION: INCISO H) 


Como punta de partida, es preciso remarcar que nuestro régimen tributario nacional prevé que cuando objeto de un proceso de verificación y/o fiscalización los funcionarios actuantes impugnen las declaraciones juradas impositivas, en virtud de ser inexactas, podrá determinar de oficio la materia imponible supuestamente omitida. 


Esta cuantificación de la materia imponible puede efectuarse sobre base cierta o sobre base presunta, no siendo opcional para el funcionario elegir entre un método u otro,  sino que dependerá de posibilidad o no de cuantificar sobre base cierta. 


En palabras del Tribunal Fiscal de la Nación
, que cuando se impugna la declaración jurada del contribuyente sobre la base de falta de sustentación jurídica de los datos que la componen y ante la inexistencia de conocimiento de los datos exactos para determinar la real carga tributaria, se encuentran verificadas las condiciones necesarias para que se produzca la determinación de oficio sobre base presunta, debiéndose aplicar la presunción que mejor se adecue al caso en particular. 

Parafraseando al Dr. Diego Marín Barnuevo Fabo
, podemos definir la llamada presunción vulgar como el instituto probatorio por medio del cual el Organismo Fiscal puede considerar la realización de un hecho mediante la prueba de otro hecho distinto una vez verificado el presupuesto fáctico de la norma cuyos efectos se pretenden, fundándose en la existencia del nexo que vincula ambos hechos o en el mandato contenido expresamente en la norma procesal. Siendo una presunción jurídica aquella que incorporó el legislador en la norma supeditando a la comprobación de ciertos hechos generaran la aseveración de otros hechos considerados como hechos sujetos a tributación. 


Va de suyo que la utilización de presunciones legales alivia la función probatoria y consecuentemente la labor fiscalizadora de los Organismos Fiscales tendientes a constatar los acaecimientos de hechos imponible. Cierta doctrina
 sostiene que las presunciones hacen frente a la evasión y elusión fiscal de impuestos; como se puede observar este criterio equipara la elusión fiscal a una acción típica delictiva protegiendo desmedidamente el bien recaudación fiscal en desmedro de otros bienes jurídicos. 

Las presunciones legales pueden ser clasificadas en presunciones relativas o “juris tantum” y  en presunciones absolutas o “juris et de jure”, siendo las primeras de ellas presunciones que admiten prueba en contrario orientada a anular su efectividad  y las segundas de ellas no admiten pruebas en contrario (al menos en instancia administrativa, toda vez que todo hecho puede ser sometido a la revisión jurisdiccional). 

En la norma procesal, el artículo 18 prevé los métodos adoptados para la estimación de oficio, admitiendo presunciones simples o indiciarias, estimaciones globales y las estimaciones en función de presunciones legales. 

La reforma de la Ley N° 25.795 introdujo como presunción legal entre otras la que transcribimos a continuación, cuyas implicancias proponemos examinar: 

“ h) El importe de las remuneraciones abonadas a personal en relación de dependencia no declarado, así como las diferencias salariales no declaradas, representan:

1. En el impuesto a las ganancias:

Ganancias netas determinadas por un monto equivalente a las remuneraciones no declaradas en concepto de incremento patrimonial, más un DIEZ POR CIENTO (10%) en concepto de renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles.

2. En el impuesto al valor agregado:

Montos de ventas gravadas omitidas, determinadas por la suma de los conceptos resultantes del punto precedente.

El pago del impuesto en estas condiciones no generará ningún crédito fiscal.

Las diferencias de ventas gravadas a que se refieren los puntos 2 de este inciso y del inciso g) precedente, serán atribuidas a cada uno de los meses calendarios comprendidos en el ejercicio comercial anterior prorrateándolas en función de las ventas gravadas, no gravadas y exentas que se hubieran declarado o registrado, respecto de cada uno de dichos meses.”

PRESUNCION SOBRE UNA PRESUNCION 

Para analizar la aseveración del título, consideramos que resulta más didáctico tratar las implicancias de texto incorporado sin obviar las  inconsistencias del mismo. 

La experiencia diaria nos indica que los funcionarios fiscales en función de ciertos indicios prescriptos en las normas laborales estiman que existen aportes y contribuciones de la seguridad social, invocando supuestos sueldos no declarados o relaciones laborales no declaradas.  Mas estos ajustes responden a distintas situaciones cuyas implicancias deben ser dispares, ya que la verdad materia de los hechos son diferentes. 

Estos ajustes fiscales suelen motivarse: 

1. Sueldos abonados “en negro”, entendiéndose por tales sumas  no registradas en ninguno de los libros o registros del contribuyente. 

2. Empleados no registrados en ninguno de los registros o libros del contribuyente.

3. Sumas abonadas como conceptos no remunerativos considerados por los agentes como remuneraciones encubiertas. 

4. Prestaciones de servicios consideradas como supuestas relaciones laborales encubiertas. 

Por supuesto, que consideramos que primará algo de cordura y por ende los funcionarios fiscales no reclamaran diferencias por ingresos marginales cuando los ajustes de seguridad social se funden en las causas descriptas precedentemente en los puntos 3 y 4.  Ello toda vez, que en dichos casos no ha existido operación marginal alguna que avale la presunción de ingresos marginales. 

Mas para evitar cualquier tipo de actitud arbitraria y que conllevara sin duda alguna al contribuyente a un proceso totalmente irracional, consideramos conveniente que a través de una norma reglamentaria se aclarase que en los casos bajo análisis no se puede inferir presunción alguna de ingresos marginales. 

Con relación a las causas mencionadas en los puntos 1 y 2 que pueden originar ajustes de seguridad social, no negaremos que el empleo no declarado o remuneraciones no declaradas en muchos casos  se afrontan también con ingresos marginales.  Sin perjuicio de lo cual, no en todos los supuestos se verifica dicha verdad material, en otras palabras pueden existir pagos no declarados en seguridad social 

En la práctica, se suele apreciar con cierta frecuencia que las imputaciones formuladas por los funcionarios  en concepto de “sueldos en negro o remuneraciones no declaradas” – remitiéndonos al concepto mencionado en el punto 1-  se realiza en forma posterior a un relevamiento de personal, sin constatar elemento alguno que intente explicar la diferencia salarial cuando trabajadores expresaron que percibían una remuneración mayor a la registrada en los libros sin tener en cuenta la existencia de conceptos variables ya sean en la determinación de la remuneración bruta como en los ítems de retenciones, rubros tales como comisiones, premios variables, incremento en retenciones, retenciones del Impuesto a las Ganancias. 

La suerte de la presunción de supuestos empleados no declarados cuyos montos no se encuentran registrados no ha sido distinta a la mencionada en el párrafo anterior, un claro ejemplo de ello es la revocación de la resolución determinativa en los autos
 por parte la Cámara Federal de la Seguridad Social, debido a que los funcionarios fiscales no han podido demostrar que su pretensión se ajustaba a la verdad material de los hechos aún cuando el contribuyente admitió ciertas irregularidades. 

Quizás un aspecto relevante de destacar es que en materia de seguridad social,  los ajustes de inspección se fundan en meros indicios ya que las normas no prevén presunciones legales sobre los aspectos bajos examen. Por ende, en función de meros indicios y basándose en principios que la norma laboral contiene para garantizarle los derechos a los trabajadores el Ente Recaudador reclama aportes y contribuciones de la seguridad social situación que ha provocado el rechazo de la jurisprudencia.  

En este sentido, consideramos que cuando se utilizan indicios resulta imprescindible que a los administrados se le aseguran procesos sumamente garantistas que promuevan en cierta forma la igualdad de las partes
 y no como sucede en la mayoría de las ocasiones, en las cuales los funcionarios en virtud de ciertos hechos generan reclamos de supuestas deudas sin corroborar si la pretensión se condice con la verdad de los hechos, sometido al contribuyente a un proceso totalmente arbitrario. 


Los tribunales argentinos
 no han sido pacíficos ante tal situación, al manifestar que cuando el indicio o presunción lleva a la fatal consecuencia de la culpabilidad siendo por ende pasible del reclamo hasta que se demuestre lo contrario, provoca en el contribuyente la certidumbre de encontrarse totalmente indefenso frente a un sistema perverso que le impone demostrar su inocencia mediante el cargo de generar pruebas diabólicas e imposibles. 

Es por ello que en el ámbito de la seguridad social, cuando el Organismo Fiscal imputa los ajustes bajo análisis, consideramos que además de una descripción del indicio tenido en cuenta para fundar el reclamo debería aportar otros elementos que convalidasen su teoría, en otras palabras cuando realiza imputación de “sueldos en negro”  debería aportar indicios contundentes de que el contribuyente posee ingresos marginales con los cuales hacer frente a erogaciones también marginales. Circunstancia que, aún antes de la reforma procesal sometida a discusión, nunca se registraba por ende en que el contribuyente se encontraba ante reclamos de “pagos en negro”  o marginales sin que se le haya cuestionado su contabilidad, ni sus registros, ni mucho menos probado la existencia de ingresos con los cuales hacer frente a este tipo de erogaciones marginales. 

A efectos de demostrar que las observaciones formuladas no son exclusivamente teóricas, a continuación con antecedentes judiciales o administrativos ejemplificaremos como en numerosos casos en base a meros indicios los agentes fiscales reclamaron infundadamente supuestos “sueldos en negros” o “relaciones laborales totalmente en negro”  

“Sueldos en negro”: en los autos “Escuela Jardín de Infantes Particular Nro. 280
”  el reclamo fiscal se fundó en la suposición de los agentes actuantes de que en ciertos meses los docentes habían percibidos sueldos aún cuando estas erogaciones no se encontraban registradas en los libros contables. Con posterioridad, a un tedio proceso la Cámara Federal descartó por completo el reclamo fiscal descalificando el accionar fiscal dada la arbitrariedad y las faltas de pruebas que avalasen dicho reclamo. Entre otros antecedentes podemos citar, “Emarco S.A. c/ A.F.I.P.
” , “Bimbo
”

    “Relaciones laborales en negro”: (nos referimos a presunciones de relaciones laborales no a recategorizaciones como sucede con prestadores de servicios que facturan) en los autos “Sanatorio La Entrerriena S.A.
” el reclamo fiscal se basó en suponer la relación de dependencia entre los médicos y la Entidad, aún cuando no existían facturas emitidas por ellos al Sanatorio ni pagos de éste hacia los facultativos. Por supuesto, que la Cámara entendió que se estaba en presencia de  relación comerciales.  Entre otros pronunciamientos en este sentido, podemos citar “Poet Lopez
”, “Mejide J.A.
”, “Alejandro Llauro e Hijo
”, “Sureda Victor J.
”, “Sanatorio San Juan Bosco
”. 


En virtud de los comentarios formulados en los párrafos anteriores, consideramos que aplicar una presunción de ingresos omitidos cuando los funcionarios fiscales simplemente formulen cargos por remuneraciones no declaradas en supuestos como los descriptos no se condicen con la verdad material de los hechos, y por ende sólo la arbitrariedad puede justificar dichos procesos. 

La aplicación de esta presunción sólo someterá a los contribuyentes dos procesos tediosos, en diferentes instancias debiendo discutir en ambas la inextistencia de las “remuneraciones en negro” o de las “relaciones laborales en negro”, debiendo en numerosos casos se verán involucrados en un descabellado proceso probatorio tendiente a probar que su contabilidad es exactamente la que surge de los libros  y que los cargos no tienen razón de ser, que dichos pagos no existen. 

Con referencia al empleo de presunciones simples o indicios, la Justicia
 de la seguridad social ha rechazado la utilización de estos medios cuando vulneran los derechos de los administrados al expresar, que: “ Una actividad donde el indicio o presunción llevara como fatal consecuencia a la culpabilidad hasta que se demostrara lo contrario, provocaría en el contribuyente la triste certidumbre de encontrarse indefenso frente a un sistema perverso que le obliga a demostrar su inocencia imponiéndole pruebas a veces diabólicas o imposibles. El principio de legitimidad del acto administrativo y del accionar todo de la administración, no puede ser escudo de la arbitrariedad; en sentido inverso, es precisamente por la existencia del mismo, que la administración debe extremar los recaudos para que se exteriorice con plenitud y de acuerdo con el orden jurídico imperante. Debe desarraigarse del particular el convencimiento de que el procedimiento administrativo puesto en marcha ante un reclamo o impugnación, concluirá siempre con la desestimación de su pretensión y la necesidad de ocurrir ante la justicia para defender el derecho que entiende ha sido violado, con el consiguiente dispendio económico y procesal, trayendo a conocimiento del juzgador actuaciones en las que, a simple vista, se observan las deficiencias del procedimiento adoptado, la escasez de probanzas y las conclusiones forzadas e infundadas o fundadas parcialmente, obligándolo a sentenciar en favor del apelante en razón de los principios inalienables de la defensa en juicio que garantiza nuestra Carta Magna, más que al absoluto convencimiento de la veracidad de lo que éste ha manifestado.” (el resaltado es propio).


Si el procedimiento antes de la reforma bajo examen era definido de esta forma y considerado como arbitrario por la Justicia, el mecanismo propuesto por esta reforma potencia la arbitrariedad incorporando el dispendio jurisdiccional como característica habitual, motivo por el cual sólo puede repudiar el procedimiento instaurado por la Ley N° 25.795. 


Al respecto, cabe tener presente que conforme las normas procesales vigentes las vías recursivas ante la determinación de deuda de seguridad social y ante la notificación de la vista en materia de impuestos son totalmente disímiles, interviniendo aún en la primera de las etapas funcionarios distintos de la Administración Tributaria. 


Aún cuando se modificará especialmente los procedimientos y competencias internas y en la primera etapa de ambos procesos interviniesen los mismos funcionarios, es decir que resolviesen el recurso de impugnación planteado por el contribuyente y sobre los argumentos planteados a la vista para determinar o no la procedencia de la determinación de oficio, la experiencia nos demuestra que habitualmente en ambas etapas se confirma el accionar de los inspectores y funcionarios actuantes. 


Esto nos llevará indefectiblemente a que el contribuyente apele y discuta ante el Tribunal Fiscal de la Nación una deuda por impuestos cuantificada en función de presunciones de seguridad social, presunciones estas también se encontrarán en discusión ya sea en sede administrativa o ante la Cámara Federal de la Seguridad Social. No nos es difícil de imaginar, situaciones en que la deuda de impuestos quede firme y tiempo después la Cámara Federal de la Seguridad Social considere que no existe deuda alguna de seguridad social por no ser ciertos los indicios utilizados por los funcionarios. 


Por todo lo expuesto, entendemos que la incorporación de esta presunción a la norma procesal vulnera las garantías de los administrados conllevando en las mayorías de las oportunidades a un proceso totalmente arbitrario, ello toda vez que: 

1) En esta presunción legal no se verifican las reglas básicas del juicio lógico de valor, es decir que comprobado un supuesto hecho siempre conlleva a la misma verdad material.  

Quizás en elemento a tener en cuenta en este sentido, es que en materia de seguridad social los funcionarios no corroboran la existencia de la deuda omitida  sino que a partir de mero hecho la presume. 

Circunstancia que nos permite aseverar, que esta reforma ha establecido un nuevo mecanismo para determinar deudas en concepto de impuesto nacionales consistente en la presunción de la presunción.  Este gran coloso de pies de barro es una muestra clara de la arbitrariedad con la que pretende recaudar la Administración Tributaria. 

2) En función de las vías procesales vigentes, la aplicación de esta presunción sobre otra presunción provocará un dispendio jurisdiccional totalmente innecesario que conllevará a que el contribuyente debe probar en diversas instancias el mismo hecho, es decir la inexistencia de la “remuneración o empleados en negro”, y lo que es peor aún a la existencia de pronunciamientos encontrados. 


No cabe duda alguna, que el procedimiento analizado no se condice con los principios de un Estado de Derecho quebrantando el principio de inocencia del cual goza cualquier ciudadano. Por estas circunstancias, proponemos que se solicite su modificación en forma inmediata en este sentido sólo cuando se encuentre firme la deuda de seguridad social por “remuneraciones o empleados en negro” el Organismo Fiscal podrá presumir la existencia de ingresos marginales. 

MULTA Y CLAUSURA ?? 


La Ley N° 25.795 también incorpora en el Capítulo de Intereses, Ilícitos y Sanciones de la Ley procedimental una sanción especifica por supuestos hechos disvaliosos vinculadas con los empleados. 


Esta reforma introduce como primer artículo a continuación del art. 40, conocido comúnmente como clausura, el siguiente texto:    
“ Las sanciones indicadas en el artículo precedente, exceptuando a la de clausura, se aplicará a quienes ocuparen trabajadores en relación de dependencia y no los registraren y declararen con las formalidades exigidas por las leyes respectivas” 

“La sanción de clausura podrá aplicarse atendiendo a la gravedad del hecho y a la condición de reincidente del infractor”   


Es decir, que la Administración Tributaria cuando verifique los presupuestos enunciados pretende aplicarle además de las sanciones ya previstas en el ordenamiento de la seguridad social, una multa oscilante entre los $ 300 a $ 30.000, más ante la gravedad de hechos o circunstancias la sanción de clausura. 


La nueva sanción incorporada plantea una serie problemas, como ser  la competencia de acuerdo a como se defina su alcance, vulnera las garantías de los administrados y provocará un dispendio jurisdiccional dependiendo de  como se reglamente su vía recursiva, circunstancia todas estas que ponen en tela de juicio su  razonabilidad. 


Quizás como punto de partida para examinar las implicancias de este instituto, cabe tener presente cual resulta ser el bien jurídico protegido con la sanción de clausura. 


En este sentido, conforme con las manifestaciones de los autos “Perciavalle, Carlos Alberto
” el bien jurídico protegido por esta norma son las potestades de  la verificación y fiscalización por parte de la Autoridad Fiscal de las obligaciones tributarias, intentando asegurar y facilitar las mismas  al sancionar el incumplimiento de ciertos deberes formales por parte de los contribuyentes. Mas en ese mismo pronunciamiento como en otros, la Justicia le impuso un limite a esta sanción interpretando que el deber formal incumplido debe realmente dificultar o imposibilitar el ejercicio de las potestades mencionadas. 


Es por ello, que si se examinan las acciones o omisiones de los deberes formales tipificados para que sea de aplicación de la sanción de clausura se puede observar que todos ellos no configuran por si solos hechos imponibles, sino que en general de trata de documentación y procedimientos que deben ejecutar los contribuyentes con el fin ulterior de facilitar o garantizar en forma posterior las facultades de verificación o fiscalización de materia imponible. 


Si ahora analizamos el texto del artículo agregado a continuación del art. 40 de Ley N° 11.683 detectamos que el contenido del texto difiere de la finalidad, ya que en algunos involucrados la verificación de la acción punible generará directamente la determinación de materia imponible omitida. 

Conforme con el nuevo texto, esta sanción será procedente cuando los inspectores detecten que los contribuyentes ocupasen personales sin registrarlo o declararlo de acuerdo con las exigencias de las normas vigentes, por lo cual el alcance de esta norma puede presentar estos supuestos: 

1- que el personal no registrado o declarado desde el inicio de la relación y se constate tiempo después. Por ende en realidad se verifique omisión de aportes y contribuciones con destino a la seguridad social. Circunstancia para la cual, ya existen normas sancionatorias tanto en materia laboral como en materia de seguridad social. 

2-  que el personal no registrado haya sido incorporado en el período en que se realiza la verificación, recordemos que el único requisito sujeto a verificación de la AFIP es la solicitud de la C.A.T. que en el supuesto de su omisión la normativa de seguridad social ya posee una sanción especifica.

3- que por el personal se haya efectuado por aportes y contribuciones y que se haya obviado alguno aspecto formal, dependerá si el aspecto es laboral o de a seguridad social mas en ambas casos las normas pertinentes establecen sanciones para dichos omisiones o errores en la consignación de datos. 

Como se puede contemplar, todas las supuestas acciones tipificadas que pueden considerarse incluidas en este texto  tiene sus propias sanciones en las normas de la seguridad social o en las normas laborales. 

Es por ello, que resulta sumamente confuso interpretar la incorporación de este artículo ya que no se puede definirse cual es el bien jurídico que vino a proteger, ya que todos los deberes formales y materiales establecidos por las normas de la seguridad social o laborales cuentan con sanciones en sus ordenamientos para garantizar sus cumplimientos. En otras palabras, si esta sanción pretende proteger bienes jurídicos laborales o de la seguridad social los mismos ya estaban protegidos antes de esta norma. 

Por lo expuesto, Sr. Relator consideramos que no existe un bien jurídico que necesite la protección prevista en este artículo, motivo por el cual solicitamos su derogación. De continuarse con esta sanción se provocara un gran dispendio jurisdiccional y se vulneraran las garantías de los administrados, tal como expondremos a continuación. 

LIMITACION DEL ALCANCE


De persistir las autoridades fiscales con esta sanción, sin duda alguna deberán redefinir el alcance que se propone con la misma, ello toda vez que “(…)no los registraren y declararen con las formalidades exigidas por las leyes respectivas” abarca un amplio abanico de posibilidades. 


Mas muchas de esas formalidades no pueden ser verificadas por las autoridades fiscales por encontrarse  dentro de las potestades que le fueron concedidas por  la ley, ya que resultan ser las autoridades laborales las competentes para controlar esas formalidades como ser, el adecuado control médico, los requisitos del libro de sueldos y jornales, los requisitos de los recibos de sueldos, la inscripción en la obra social, etc. 


Tal como ya expresamos, las normas laborales pertinentes prevén sanciones para los incumplimientos de ciertos deberes formales y en otros casos hace responsable patrimonialmente el empleador por las consecuencias de su omisión, como sucede en el caso de omitir el examen preocupacional de salud. 


A efectos de evitar cuestiones vinculadas con la competencia de los funcionarios que apliquen las sanciones en función de supuestos deberes formales incumplidos cuya verificación no es una potestad de la Administración Fiscal. 


En este sentido y que ello signifique que avalemos la aplicación de la sanción bajo examen, la Administración Fiscales tiene potestades para verificar y/o fiscalizar los siguientes deberes formales concernientes a la registración o declaración del personal en relación de dependencia: 

· obtención de la C.A.T. 

· datos y/o códigos consignados en las declaraciones juradas de la seguridad social. 

· conservación de los datos que avalen los datos de los empleados consignados en las declaraciones juradas y de la CAT.  

CUÁL SERÁ EL PROCEDIMIENTO APLICABLE ?

La Ley N° 25.795 al incorporar el artículo bajo análisis no ha hecho mención alguna de cual resulta ser el procedimiento que se deberá observar para la aplicación de la sanción y cual será la vía recursiva que tendrá el contribuyente para ejercer su derecho de defensa, tema que también fue totalmente obviado en el tratamiento parlamentario de esta norma. 

A nuestro criterio dada la forma en que se incorporó esta sanción, la Administración Tributaria utilizará el procedimiento previsto para la pena de multa y clausura  dispuesta en el art. 40 de la norma procedimental, podemos sintetizar el mismo en: 

a) los funcionarios actuantes labraran un acta de comprobación, consignando en ella los hechos constatados, las pruebas y el derecho invocado. 

Asimismo, en dicha acta de comprobación se fijará la fecha de realización de la audiencia, instituto establecido para que el contribuyente ejerza su defensa. La fecha de audiencia se deberá establecer un plazo no inferior a los 5 días ni superior a los 15 días de la fecha del acta. 

      Si el contribuyente desea puede presentar un escrito de defensa el día fijado para la audiencia.

b) a los 2 días de producida la audiencia el Juez Administrativo deberá expedirse, a través de una resolución fundada, sobre la procedencia de la sanción y la magnitud de la misma, ya sea en cuanto a la multa y la clausura, según corresponda en cada caso.

c) la resolución mencionada en el punto b) precedente, podrá ser apelada por el contribuyente dentro del plazo de 5 días ante funcionarios administrativos de rango jerárquico superior al juez administrativo que intervino en la etapa anterior. 

Estos funcionarios administrativos tienen un plazo de 10 días para expedirse acerca de la procedencia o no de la sanción impuesta en la resolución apelada y de corresponder su graduación. Las disposiciones de la  resolución administrativa que dicten estos funcionarios tiene poder ejecutorio, ya que la apelación judicial tiene efecto devolutivo. 

d) la resolución mencionada en c) puede ser apelada por el contribuyente dentro del plazo de 5 días, mas dicha recurso sólo tendrá efecto devolutivo, ante los juzgados en lo penal económico en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires o ante los juzgados federales en el interior del País. 

Resulta totalmente irrisorio que por una simple multa -recordemos que la sanción prevista para el art. agregado a continuación del art. 40 es en términos generales una multa y sólo en casos excepcionales clausura- el contribuyente deba presentar una apelación ante el fuero penal o el fuero federal, según corresponda, para obtener acceso a una decisión judicial acerca de la procedencia o no de la sanción. 

Un aspecto relevante y quizás desapercibido para muchos, es que la magnitud de la multa impuesta por el artículo bajo examen en muchos casos resulta ser inferior a las multas previstas en las normas de la seguridad social, en cuya revisión judicial no interviene el fuero penal. 

La ridícula situación planteada sólo demuestra la improvisación con la cual se propuso esta reforma y por supuesto característica que también imperio en su tratamiento parlamentario.  


Por supuesto, que de persistir la Administración con la aplicación de esta sanción conjuntamente con las sanciones especificas de las normas de seguridad social se generará un gran dispendio jurisdiccional. 

Si tenemos presente que los procesos sancionatorios se basan en la subjetividad  - ya que evalúan  la conducta del sujeto pasible –resulta lógico imaginar que la merituación de la misma conducta en dos procesos administrativos diferentes irrogarán en la mayoría de los casos resultados diferentes con el respectivo dispendio jurisdiccional que dicha situación motiva.

MULTIPLICIDAD DE PROCESOS O DE SANCIONES - NON BIS IN IDEM
Otro aspecto que provocará este dispendio de autoridades intervinientes más allá del escándalo jurídico que se puede producir, resulta ser que se vulnera en forma constante el  principio del “non bis in idem”, garantía que con la reforma constitucional de 1994 ha adquirido rango constitucional. 


En el caso particular de la normativa de la seguridad social, este severo inconveniente se presente a menudo dado que existen potestades encontradas entre la A.F.I.P. y la A.N.Se.S,  que puede motivar un empleador que deposite tardíamente las obligaciones de la seguridad social es pasible de dos sanciones diferentes, las cuales se originan a su vez en procesos diferentes. 

Por su parte, si bien las sanciones laborales tienen por objetivo primordial garantizar los derechos de los trabajadores, en los últimos tiempos las normas han incrementado las mismas cuando se verifique el incumplimiento del empleador con la seguridad social,  es decir que se constata la concurrencia de sanciones dado que existe una divergencia entre el bien jurídico protegido y la identidad de sujeto pasivo. 


En este sentido y tal como lo manifestará el Dr. Jorge  Damarco
, en su carácter de relator argentino, resulta necesario enfatizar que las garantías procesales penales prohiben que existan un doble juzgamiento por el mismo hecho.

El principio del Non bis in ídem que en nuestro ordenamiento reviste carácter constitucional, impide según la interpretación de nuestro más Alto Tribunal
 que a un sujeto pasivo se le realice dos procesos  por una misma acción punible.  


Como se puede observar, la incorporación de esta nueva sanción – art. agregado al art. 40 de la Ley N° 11.683 - no sólo motiva un gran dispendio jurisdiccional sino que quebranta el principio del non bis in idem, al someter a los contribuyentes a dos procesos sancionatorios por una acción punible. quebranta las garantías emergentes de dicho principio, sino que también puede motivar un gran dispendio jurisdiccional al existir dos organismos administrativos totalmente diferentes que juzgarán la conducta del sujeto pasible por un mismo hecho. 


 Ahora bien, cabe preguntarse si también en estos casos nos encontramos ante un problema de doble juzgamiento.  A los fines de disipar estas dudas resulta oportuno recurrir a las claras ideas del Dr. José Ángel Brandariz
, quién expreso que existe un doble juzgamiento cuando se da una identidad de hecho, sujeto y fundamento con el objeto de la sanción penal. 


La aplicación del principio del non bis in idem sólo opera cuando se da la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. A tales efectos habrá identidad de sujeto, cuando se trate del sujeto activo y al sujeto pasivo; la identidad de hechos sucederá cuando se trate estrictamente de los mismos hechos o actos  probados por la resolución administrativa o judicial; la identidad de fundamento existirá cuando haya identidad de bien jurídico protegido. 


En el caso bajo examen, se verifica la triple identidad de hecho, sujeto y fundamento, por ende la aplicación de esta nueva sanción vulnerará el principio del non bis in idem. 


Más como ya manifestásemos, una conducta que resulta frecuente observar es la criminalización excesiva en los últimos tiempos con el objetivo de garantizar la recaudación fiscal, sin importar las consecuencias antijurídicas que ello provoque ni las garantías de los administrados que se vulneren. 

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS


Un signo constante de esta reforma ha sido el autoritarismo y la incorporación por doquier de institutos presumiendo en todos ellos la mala fe del contribuyente. 


Siempre con el famoso eslogan de introducir medidas tendientes a combatir la evasión fiscal, se incorporan figuras que vulneran los derechos de los administrados. 


Los instrumentos que se han empleado sistemáticamente para perseguir esos fines, ha sido dotar a los funcionarios de mayores facultades para determinar deudas presuntamente y la súper criminalización de las conductas, en lugar de eficientizar el accionar del Organismo Fiscal. 


Como se puede observar, en esta última reforma se han introducido presunciones que conllevaran a un escenario que en numerosos casos no coincidirán   con la verdad material de los hechos, las cuales vulneraran todas las garantías de los contribuyentes, siendo el objetivo más claro de dicha norma el enriquecimiento de las arcas estatales aun cuando el mismo se genera sin causa alguna. 

El otro instituto introducido por la Ley N° 25.795 tratado en el presente trabajo, nos indica que la norma implementa la multiplicidad de sanciones, cuya finalidad no aparece claramente en el mensaje de elevación del proyecto de ley ni en su tratamiento parlamentario, y por ende no descartamos que su propósito sea meramente recaudatorio. 

Por todo lo expuesto, Sr. Relator proponemos que este Simposio concluya con relación a los institutos tratados en el presente que: 

1. Que se elimine el inciso H)  del artículo 18 de la Ley N° 11.683, presunción incorporada por la Ley N° 25.795.

2. De mantenerse esta presunción que se modifique su texto, estableciendo que a efectos de poder utilizar la misma debe revestir el carácter de deuda firma el reclamo de seguridad social que le da origen. 

3. Que se elimine el artículo agregado a continuación del artículo 40 de la Ley N° 11.683. 

RESUMEN


En el presente trabajo, se ha examinado dos de los nuevos institutos incorporados en la Ley Procedimental por esta reforma, ellos vinculados con los tributos de la seguridad social y que su aplicación traerá aparejado sin duda alguna un menoscabo patrimonial en el patrimonio de muchos contribuyentes sin que exista una causa para el mismo. 


En la primera etapa, hemos abordado el tratamiento del nuevo inciso h) del artículo 18 de la Ley N° 11.683, demostrando con casos resueltos por la Justicia de la seguridad social como la aplicación de tal presunción generará un enriquecimiento sin causa con la terrible consecuencia que ello provocará en el patrimonio de los administrados. 


Por supuesto, que no hemos obviado el tratar que la utilización de esta presunción será conforme con la practica habitual que desarrolla el Organismo Fiscal el empleo de una presunción legal sobre una presunción simple o meros indicios de los funcionarios actuantes. 


La segunda etapa del presente, trata la nueva sanción incorporada a continuación del artículo 40 de la Ley N° 11.683, concluyendo que la misma sólo intenta proteger bienes jurídicos ya protegidos detallando como en consecuencia generarán un dispendio jurisdiccional que puede en diversas oportunidades convertirse en escándalo jurídico, y como constantemente vulnerará el principio constitucional del “non bis in idem”.  
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