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|. INTRODUCCION.

Mucho se ha escrito sobre las presunciones como fundamento de
procedimientos y procesos sancionadores tributarios, habiendo la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia dominante sostenido la ineficacia de las mismas,
por si solas, para servir de fundamento para incoar sumarios o promover
denuncias penales, pese a lo cual la Administracién Tributaria insiste en realizar
denuncias ante los Juzgados Penales Tributarios con ese endeble fundamento.

Es esa insistencia, o dicho de otro modo, es ese mecanismo de
denunciar con fundamento en determinaciones de oficio realizadas sobre base
presunta, el que evidentemente utiliza el Fisco para perseguir y aterrorizar a los
contribuyentes, el que hace que nuevamente sea de interés abocarse a tratar el

tema y ponerlo en el centro de la discusion, pues si la AFIP no se sirviera del
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mismo de un modo ilegitimo y se adecuara a lo que se deriva de la
jurisprudencia imperante, innecesario seria volver a escribir sobre el mismo.

Y he decidido realizar este trabajo luego de haber leido un meduloso
fallo del Dr. Javier Lopez Biscayart, Juez titular del Juzgado en lo Penal
Tributario n° 1,2 resolucién que fue confirmada por la Sala A de la Camara
Nacional en lo PenalEconémico,* en el cual el judicante se hace eco de la
doctrina y jurisprudencia dominante para desestimar una denuncia penal
realizada por la AFIP en concepto de IVA y rechazara el requerimiento fiscal de
instruccion con relacion al delito de evasion simple por el Impuesto a las
Ganancias.

En el mismo sentido se ha expresado el Juzgado en lo Penal
Tributario n°® 2 en la causa “Beraja Rubén E. S/ infraccion ley 24.769”, del
06/04/04, fallo que fuera confirmado por la misma la Sala A sefialando lo
siguiente: “Que como consecuencia de esa presuncién el respectivo
contribuyente se encuentra obligado al pago correspondiente. Esa consecuencia,
sin perjuicio de su plena eficacia, no resulta por si sola demostrativa de hechos

gue deban encuadrarse en los articulos 1y 2 de la ley 24.769".

II. PRESUNCIONES Y SANCIONES PENALES.

El articulo 47 de la LPT establece una serie de presunciones que
sirven de fundamento para aplicar la sancion de multa por defraudacion del art.
46 de la ley 11.683, cuyo obijetivo final es invertir la carga de la prueba, es decir
poner en cabeza del sujeto imputado acreditar su inocencia, cuando es claro que
el principio general es que éste es inocente y es el Estado quien, en todos los
casos, debe probar su culpabilidad a través del aporte de pruebas.

El Tribunal Fiscal de la Nacion (TFN) ha establecido hace ya tiempo
que la multa por defraudacién no puede aplicarse si la misma encuentra
fundamento en una determinacion de oficio practicada con base presunta,
conforme el actual art. 18 de la ley 11.683 que, a su vez, sirve de basamento
para aplicar la presuncion dolosa del art. 47. Sefala el Dr. Aristides Corti al

comentar este fallo que: “Es que construir una condena penal sobre la base de

% “Mazzotta F. — Cocco M. D. — Hormaco S.A. s/ evasion tributaria simple”, sentencia del
03/02/04.



una presuncion de esta Ultima indole apoyada en una estimacion o presuncion
de materia imponible y obligacion tributaria, esto es, arribando por medio de una
presuncion (fiscal) a otra presuncion (penal), lesiona el principio de la
responsabilidad subjetiva en materia penal”.’

Sobre el tema la Corte Suprema Nacional se ha expedido en la
causa “Casa Elen — Valmi de Claret y Garello”,® donde revoca la sentencia de la
Cémara, sefalando que: “...Ia doctrina establecida en el precedente “Mazza” sélo
encuentra sentido respecto de infracciones que requieran de una actividad
dolosa tendiente a defraudar los intereses del Fisco: dicha doctrina impide que
las presunciones que contempla la ley a los efectos de determinar la obligacion
tributaria del responsable, sean utilizadas, ademas, para presumir — y tener de
ese modo probada — la existencia de esa conducta dolosa; tal extremo debe
acreditarse con sustento en otros elementos de prueba”.

La Corte Suprema nuevamente se aboca al tratamiento del tema en
la causa “Montenegro Hermanos S.A.”, donde reafirma claramente lo que
sostuviera en “Mazza y Mazza”, despejando dudas, ya que hubo voces que
sefalaban que lo sostenido en “Casa Elen Valmi” habia modificado la postura

asumida en el segundo de los fallos mencionados. ’

* Fallo del 31 de marzo de 2.004.

® «Galli y Sarobe”, 4/11/91, Impuestos L-A-417.

® Sentencia del 31/3/99, Fallos 322:519. La Dra. Navarrine, en “Las sanciones penales
por impuestos presuntos”, PET recopilacion 1999, pag. 203, sefiala que en la citada
causa: “...la Corte hace hincapié en que la causa “Mazza” que rechaza las “presunciones”
para determinar el impuesto como justificante para sancionar a la defraudacion fiscal (art.
46, ley 11.683), que requiere la actividad dolosa, no puede ser invocada cuando se juzga
la comision del impuesto por el art. 45 como infraccién culposa que no requiere dolo.

Esta conclusion que pareciera admitir, entonces, que la presuncion para fijar el impuesto
puede conllevar la sancion por omisién de impuesto merece una especial observacion.
Creer que ello convierte a la sancién por omisién en la atribucion objetiva de la
responsabilidad penal seria un error porque este fallo “Elen-Valmi de Claret y Garello”,
también transcribe aquella expresion de la personalidad de la pena que tiene, para la
sancion del art. 45 como en la del art. 46 ese principio de aplicacion ineludible. Aqui no se
ha tratado de sancionar en base a presunciones sino que como el impuesto determinado
por DGI en base presunta quedé firme, fue aceptado por el contribuyente y al no ser
apelado configuré la aceptacion de la obligacion tributaria, como si fuera de base cierta,
no se objetaron las presunciones, se acept6 la culpa. Este matiz no puede desconocerse
para llegar a dar una temeraria regla diciendo que la sancién por omisién del impuesto
“presunto” admite la multa como una condicién objetiva de culpa. Seria un grave error
de interpretacion de este nuevo fallo aseverar que una sancién penal puede
decretarse en base a presunciones aun tratandose de la omisién de impuestos” (el
destacado es agregado).

" Sentencia del 24/08/2000, en la cual se sefiala: “Que asiste razén al apelante pues,
segln esta Corte ha tenido oportunidad de sefialar en un pronunciamiento reciente



Esa exigencia se plantea respecto de la aplicacion de las
presunciones al art. 46, pero no cuando se intenta sancionar con fundamento en
el art. 45, pues éste es un delito que se configura con una omision culposa, el
cual para configurarse no requiere de “...una conducta de caracter doloso del

contribuyente que deba ser acreditada por el organismo recaudador...”.?

Es en la causa “Mazza y Mazza”,® la cual he mencionado
anteriormente, donde la Corte Suprema se pronuncia por primera vez contra la
posibilidad de utilizar a las presunciones consagradas en la ley 11.683 como
elementos probatorios suficientes para acreditar una conducta merecedora de la
pena del art. 46."

Pero no en todos los supuestos serd asi, ya que cuando la

presuncion es acompafiada de otros elementos probatorios, puede sancionarse

(“Casa Elen Valmi de Claret y Garello, Fallos 322:519 en el que se preciso los alcances
del precedente “Mazza”, Fallos 312:447), cuando se trata de infracciones que requieren
de una actividad dolosa tendiente a defraudar los intereses del Fisco — como ocurre con
la prevista en el citado art. 46 — la doctrina del Tribunal impide que las presunciones que
contempla la ley a los efectos de determinar la obligacion tributaria del responsable, sean
utilizadas, ademas, para presumir y tener de ese modo probada la existencia de esa
conducta dolosa; tal extremo debe acreditarse con sustento en otros elementos de
rueba”.

ECfr. fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Casa Elen Valmi de
Claret” citada. Para José Viola, por el contrario, “...el ilicito previsto en el articulo 45 de la
ley 11.683, es susceptible de ser cometido por culpa y también por dolo, puesto que
siendo este, el actuar a sabiendas y con intencién, sucede muy a menudo que el tributo
se omite con plena conciencia, mas no ocurre ningin ardid o engafio de la figura del art.
46; es un simple pago no intencional”, “Derecho Procesal Penal Tributario”, La Ley 2003,
pag. 11. No coincido con esta postura, ya que cuando se actué dolosamente la figura
aplicable es la del articulo 46, pues al mencionarse ardid o engafio la norma refiere a una
conducta dolosa y, en definitiva, puede considerarse un ardid con el objetivo de hacer
incurrir en un error al Fisco presentar una declaracion jurada falsa, que omita determinar
el impuesto a ingresar de acuerdo a la realidad.

° Corte Suprema, sentencia del 6/4/89, Impuestos 1989-B-1486. En el mismo sentido
Tribunal Fiscal de la Nacién, “Kanaati J.”, el 22-4-96, Impuestos LIV-B-2622 y “Bucchieri
Mario”, del 20-3-95, Impuestos LIII-A-1387.

Ha dicho que: “..si bien la presuncién consagrada en el art. 25 de la ley
11.683...resultaba suficiente para fundar una determinacion impositiva, en tanto y en
cuanto el contribuyente no acreditara el origen de los fondos impugnados, dichas
circunstancias no podian extenderse al campo del hecho ilicito tributario, sin el necesario
sustento de otros elementos de prueba que permitiesen acreditar la existencia de una
actividad dolosa, tendiente a defraudar los intereses del Fisco”; para luego sefialar que:
“...el principio de culpabilidad resulta aplicable a las infracciones tributarias...la negativa
del fallo apelado de hacer extensivo al campo de la responsabilidad penal tributaria el
sistema de presunciones que la ley establece con el objeto de determinar la existencia y
medida de la obligacion tributaria se ajusta al principio de legalidad...”. En el mismo
sentido, Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala C, “Regan Creaciones s/ rec. apelacion”,
sentencia del 8/10/99 y, idem, Sala A, “Denisi Juan s/ rec. apelacion”, sentencia del
30/11/99.



al imputado por defraudacion fiscal, tal como ha sucedido en la causa
“Bornemann E.”,*! en la cual el TEN entendié que el fraude se encontraba
acreditado pues el contribuyente presenté una declaracion jurada que contenia
datos falsos, ya que computaba una serie de créditos fiscales que no tenian
sustento documental sino en una minima porcion, siendo ello muestra clara de la
intencién de defraudar.

Solo en estos casos se produce la inversion de la carga de la prueba,
ya que la acusacion estara basada no solamente en las presunciones del art. 47,
sino que estard acompafiada de otros elementos que permiten tener por
acreditada la conducta delictiva y, por ende, sera el imputado quien debera
probar que la actividad no es sancionable.

Ahora bien, el articulo 48 de la ley 11.683,* en su primera parte,
establece sanciones (multas) a quienes habiendo ejercido la retencién o
percepcion, no ingresen las sumas dinerarias al Fisco, mientras que, en el
segundo pérrafo sefiala que cuando las retenciones estuvieren contabilizadas,
registradas o documentadas, no podrd exculparse. Es decir, esta parte de la
norma establece una presuncion jure et de jure (en el mismo sentido que el art. 8
de la derogada ley 23.771), la cual, evidentemente, es contraria al principio
constitucional de inocencia.*®

Giuliani Fonrouge y Navarrine sostienen sobre esa presuncion:
“...basta el mero hecho de haber mantenido los fondos que debieron ingresar,
para que corresponda la multa; de manera que la responsabilidad delictual se
produce de pleno derecho por el mero vencimiento de los plazos, sin necesidad

de intimacién...Pero la mayoria de la Corte dijo, en el caso “Parafina del Plata”,

! Sentencia del 23/2/98, PET recop. 1999, pag. 591.

12 E| articulo dice: “Seran reprimidos con multa de dos hasta diez veces el tributo retenido
o percibido, los agentes de retencion o percepcion que los mantengan en su poder,
después de vencidos los plazos en que debieran ingresarlo.

No se admitira excusacion basada n la falta de existencia de la retencion o percepcion,
cuando éstas se encuentren documentadas, registradas, contabilizadas, comprobadas o
formalizadas de cualquier modo”.

13 José Viola se expresa sobre la cuestion de la presuncion del art. 48 ley 11.683: “La ley
11.683 resulta un tanto incongruente, por cuanto si bien el art. 47 al establecer ciertas
presunciones de dolo, sefiala la posibilidad de producir prueba en contrario — no obstante
hallarse acreditados los supuestos facticos legales que suponen defraudacién — ; el art.
48 en su parrafo 2° mantiene la presuncién de retencién o percepcion basada en su
documentacion y sin perjuicio de la realidad econdmica, lo que no se condice con el
criterio antes sefialado y plasmado normativamente en el art. 206 del CPPN” (“Derecho
Procesal Penal Tributario” cit., pag. 14).



gue la mera comprobacion de la situacion objetiva en que se halla el infractor no
basta para configurar el delito, ya que las normas punitivas de la ley 11.683
consagran el principio de personalidad de la pena”.**

Esta doctrina es aplicable no solamente a los supuestos de
defraudacion de la ley 11.683, sino también a las figuras penales de la ley
24.769, pues la Sala B de la Camara de Apelaciones en lo Penal Econdémico
sostuvo hace tiempo, con relacion a la antigua ley Penal Tributaria 23.771, que:
“Tratdndose de infracciones de naturaleza penal, no puede, en modo alguno,
basarse en presunciones sostenidas por calculos contables y no por elementos
convincentes de prueba”.'®

Lo expuesto no es mas que una aplicacion logica de la postura que
he venido sosteniendo hasta aqui, pues si las presunciones del actual art. 18 no
pueden servir de sustento para aplicar las sanciones que prevé el art. 46 como
contrapartida de la comisiéon de una infraccion (tal como sostuvo la CSN en la
citada causa “Mazza y Mazza”), ain menos pueden ser utilizadas en el &mbito
de la ley penal tributaria, pues en el caso se estara ante supuestos delictivos que
de configurarse establecen penas privativas de libertad.

Como sefala el Dr. Arisitides Horacio Corti, “El cuerpo del delito,
tratese de contravenciones (ley 11.683) cuanto delitos (23.771), siempre requiere
de pruebas directas”."®

En el mismo sentido se expresa Vicente Oscar Diaz, para quien:
“Aln en la lucha contra el fraude fiscal, las garantias constitucionales a favor de
los administrados no declinan y que las presunciones mediante las cuales se
impugnan erogaciones y/o adquisiciones; se determinan mayores bases
imponible; se desvirtian el valor efectivo de créditos fiscales, o se atribuyen los
hechos a quien no es titular de la relacion juridica tributaria, de manera alguna
son trasladables al proceso penal, dado que las presunciones por si solas no
acreditan la efectiva concurrencia de los presupuestos tipicos regulados por la

ley 24.769".%

1 «“procedimiento Tributario”, Depalma 1999, pag. 343.

!> «Serebrenik M. E. y otros s/ ley 23.771”, del 13/10/93, Impuestos LII-A-43.

16 “Jurisprudencia Fiscal Anotada”, Impuestos LII-A-43.

7 “La proteccién constitucional del contribuyente en los procesos penales tributarios”,
PET recop. 2001, pag. 53.



En otro trabajo, El Profesor Diaz ha sostenido que, “Tal vez deba
recordarse una vez mas, que la presuncion del art. 25 inc. e) de la ley 11.683, no
tiene relevancia de hecho a los efectos penales y so6lo opera la misma en un
plano meramente procesal administrativo sin ninguna incidencia sobre el hecho
penal mismo, de donde, el juicio penal no puede ser minimamente vinculado a
dicha presuncién procesal, porque las mismas no se pueden oponer a la verdad
material que rige en el proceso penal”.*®

En la aplicacion de las presunciones deben tenerse presente que se
configuren los siguientes requisitos:*®

1) Precisiébn: que el hecho conocido este plenamente
acreditado y resulte revelador del acontecimiento desconocido que el Fisco
pretende demostrar.

2) Seriedad: debe existir una conexidad entre el hecho
acreditado y la consecuencia extraida.

3) Concordancia: entre todos los hechos conocidos, de manera
gue permitan arribar a la misma conclusion.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion sefiala que “La prueba de presunciones es admisible, incluso en materia

penal, en tanto sean graves, precisas y concordantes™®

y, “La validez de las
presunciones legales sobre la existencia de un delito se ha admitido, en tanto las
circunstancias facticas contempladas por la ley resulten razonables y se acuerde
a los procesados oportunidad de defensa y de prueba de descargo”.”

Sin embargo, considero mas acertada la posicion doctrinal que
determina que para que proceda la aplicacion de la prueba indiciaria o de
presunciones a los fines de acreditar la autoria del imputado, que la materialidad
de la infraccion o del delito se acredite constar por prueba directa e inmediata y

no a través de meras presunciones.”

'8 «.a merituacion de los incrementos patrimoniales de origen foraneo en el contexto de la
ley penal tributaria y previsional”, Impuestos LI-A-427, donde realiza un comentario del
art. 3 de la ley del Impuesto a las Ganancias que establece la obligacion de informar o
declarar bienes, cuyo incumplimiento pudiere generar la conducta prevista en el art. 1° de
la ley 23.771, actualmente derogado por la ley 24.769.

19 Cfr. V. O. Diaz, “La utilizacién de presunciones para reconstruir la materia imponible”,
La Informacion, LII1-805.

%% Sentencia del 19/8/63. ED 6-711.

*! Del 13/3/90, ED 138-222.

22 Cfr. Camara de Apelaciones de Dolores, 18 junio de 1970, ED 37-108. En el mismo
sentido, Camara Federal Penal de la Plata, Sala Ill, 1/11/98, ED 133-243: “El inc. 1 del



La gravedad de las penas que se imponen ante los supuestos de
defraudacion fiscal, y la necesidad de acreditar el dolo del sujeto, no puede
fundamentarse en meras presunciones establecidas por ley, sino que para ello
es necesario probar que la conducta ha sido realizada con la intencién de
defraudar, para lo cual se requieren pruebas directas y suficientes de esas
circunstancias.?®

La conducta dolosa no puede presumirse, debe acreditarse en forma
fehaciente a través de pruebas concretas que generen en el Juez la conviccion
de que se ha llevado a cabo una conducta fradulenta.

Clarifica la cuestion la disidencia de fundamentos del Dr. Mario
Gustavo Costa en la causa “Adot Oscar Gabriel s/ inf. art. 8° ley 23.771",*° quien
al referirse al articulo 8° de la ley 23.771, respecto de la presuncion “jure et de
jure” que establecia la norma respecto de que se consideraba que se hubo
retencién cuando la misma estaba documentada o registrada contablemente,
sefalé que: “...aplicando a rajatabla ese precepto importaria que quien asienta
en sus registros contables su deuda por retenciones consuma el delito por
tratarse de una presuncion “juris et de jure” contra la cual ninguna prueba podria
invocarse. Semejante interpretacion, lesiva del derecho a la defensa en juicio
(art. 18 de la CN) ha sido reiteradamente rechazado por fallos y doctrina...siendo
atinado el criterio... que admite la constitucionalidad del texto si se lo limita a una
presuncion “juris tantum...”. Para posteriormente agregar: “...no se puede retener

lo que no se tienen y que la responsabilidad penal objetiva no es admisible en

art. 358 del Céd. Procesal Penal exige que para que haya plena prueba de presunciones,
acreditar el cuerpo del delito por medio de pruebas directas e inmediatas...”.

8 Creo interesante traer a colacion las recomendaciones efectuadas en las “Jornadas
Nacionales de Tributacion — Salta 2.001” en materia penal tributaria y previsional: “1. Que
el incremento de las penas no asegura el éxito en el combate de la evasion tributaria. 2.
Que debe existir una adecuada razonabilidad en el aspecto cuantitativo entre los montos
fijados por la ley para la configuracion de los ilicitos y la magnitud de las penas. 3. Que
las leyes penales tributarias no deben tener por objeto la recaudacién. 4. Que solo
puede aplicarse una sancion por un ilicito doloso cuando una determinacién de
oficio se ha determinado sobre base cierta. 5. Que en sede penal la noticia crimini s6lo
se configura cuando existe la determinacién de oficio el tributo” (el destacado es
agregado), PET n° 234, pag. 9.

4 Cfr. Camara Nacional en lo Penal Econdmico, Sala B, “Serebrenik M. E. y otros”, del
13/10/93, Impuestos LII-A-43.

% Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1, sentencia del 22-2-95, Impuestos 1995-A-
1390, fallo comentado por Aristides Horacio Corti en “Jurisprudencia Anotada”. En el
mismo sentido, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, Sala |, autos “Pilade Fava L."”, sentencia del 30/5/95, Impuestos 1995-B-
1920



nuestro sistema legal”, pues “si el acusado prueba, como aqui lo hizo, que la
constancia contable no significa que la retencion haya sido efectivamente
practicada, porque no tuvo el dinero necesario ante la situacion tantas veces
descripta en estos parrafos, su condena sobre la base de la cortapisa legal
invocada vulneraria la citada garantia constitucional y el afiejo estado de
inocencia que debe ser vencido por la efectiva y no presunta demostracion de la
conducta reprochable”.

La Camara Federal de San Martin, Sala I, quien acostumbra emitir
fallos profundamente garantistas, ha sostenido con palmaria claridad que: “Al
respecto, el Tribunal entiende que los preceptos de las presunciones...de la ley
11.683, ya sea que admitan o no prueba en contrario, afloran como pruebas que
el legislador otorga al Fisco para si mismo y se utilizan como un recurso juridico
en la gran mayoria de los casos, para evitar la prescripcién de los derechos de la
administracion, pero en modo alguno el juez penal se encuentra vinculado a
dichas presunciones, toda vez que el proceso penal se rige por sus principios
propios y especificos y se encuentra revestido de las garantias juridicas que le
son propias.

Asi, los valores e intereses en juego en el proceso penal y en el
proceso administrativo resultan disimiles. En este dltimo, la administracion
califica una situacién tributaria como “secundum allegata et probata partium”,
donde se admiten incluso ficciones legales...aplicadas por el Fisco, pero deviene
indudable que ella no resulta ser la verdad material que exige el proceso penal.
Dotar de trascendencia penal a la verdad artificial o aparente... implicaria
entender que el fin perseguido por la normativa, mas que la sancién de
conductas disvaliosas, es netamente recaudatorio”.”®

El Dr. Ricardo Mihura Estrada expresa su posicion de una manera
sumamente concisa pero clara, pues sefiala que es necesario “...rechazar de
plano la aplicacion de cualquier tipo de sanciones por evasion de impuestos
determinados sobre base presunta. De esta forma, podria afirmarse que ante la
falta de certeza en la determinacion del impuesto evadido, no existe posibilidad

de atribuir penalmente una conducta evasiva a un sujeto. Segun esta postura

% «“Matadero y Frigorifico Merlo”, sentencia del 09/09/95, Impuestos 1995-A-1399.



cabria aplicar las presunciones del dolo del art. 47 de la LPrT, pero Unicamente
para aplicar multas por evasion de impuestos determinados sobre base cierta”.”’

Es que admitir la sancion con fundamento en determinaciones de
oficio efectuadas sobre base presunta implica violentar los principios
constitucionales de inocencia y de defensa en juicio con derecho a producir
pruebas.?®

En este mismo sentido se ha expresado el Dr. Lopez Biscayart en la
causa a la que se hiciera referencia en la introduccién, quien sostiene a lo largo
de sus extensos y enjundiosos considerandos varias cuestiones que son
importantes destacar y que, por ello, a continuacion me aboco a transcribir a
modo de corolario de este apartado:

“Que nuevamente nos encontramos ante un caso de las ya
conocidas y por demas endebles —desde el punto de vista del derecho penal-
presunciones prescritas por el art. 18 de la ley 11.683. En efecto, en la presente
causa la Administracion Federal de Ingresos Publicos ha invocado la presuncion
del art. 18 inc. f) de la mencionada norma, esto es incremento patrimonial no
justificado, siendo éste el soporte del hecho propuesto como penalmente
relevante en su denuncia” (considerando 15).

“Que ya ha en otras oportunidades esta judicatura ha fijado su
posicion al respecto en lo atinente a que una denuncia que ha de sustentarse
pura y exclusivamente en simples supuestos 0 presunciones en principio no
puede constituirse en fundamento suficiente para a apertura de una etapa
instructoria, maxime cuando aquélla no cuenta con elementos significativos que
permitan sostener, al menos, el presupuesto procesal que errGneamente se
pretende inducir; teniendo en cuenta que el sometimiento a proceso penal pone
en juego los derechos mas trascendentales de las personas” (considerando 16).

“En razdn de ello, esta judicatura entiende que seria sumamente
imprudente y peligroso instruir sumarios con base a denuncias fundadas

puramente en determinaciones presuntas, sin elementos convincentes que le

" “Sanciones por evasion de impuestos determinados sobre base presunta”, LL 1999-D-
907. En el mismo sentido se expide Patricia Sanchez en su trabajo “Las presunciones y
los ilicitos tributarios”, PET recop. 2002, pag. 14.

2 En el 7° Congreso Tributario del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas,
celebrado en San Martin de los Andes en septiembre de 1999, se ha recomendado:
“Aclarar que no se pueden aplicar presunciones de orden administrativo para definir una



otorguen cierto grado de certeza a lo que aqui se plantea, dado que la apertura
de una etapa instructoria en dichas condiciones, implicaria dar comienzo a un
proceso penal con un objeto absolutamente indeterminado, que no podria
ceflirse a una hipédtesis delictiva en concreto, no podria acotarse a una
plataforma factica determinada, con el agravante del posible perjuicio
injustamente producido a las personas implicadas” (considerando 18).

“Que con relacion a lo mencionado “ut supra” y tras el andlisis del
expediente administrativo aportado como prueba a estos actuados, se advierte
que la determinacion de oficio de las obligaciones impositivas de la firma
Hormaco S.A., con relacion al impuesto a las ganancias por los periodos
cuestionado, fue efectuada en primer lugar, efectivamente sobre base presunta,
y en segundo lugar sin que se haya precisado algun elemento de conviccién por
el cual se permita al menos sospechar si aquellos incrementos patrimoniales
existieron, 0 en su caso si constituyen o no, manifestaciones de ganancias
gravables, en qué periodo fiscal se habrian producido efectivamente dichos
incrementos, en qué periodo fiscal se habrian percibido o devengado aquellas
ganancias presuntas, cual es la fuente de aquellas ganancias, en qué lugar
fueron percibidas o devengadas, es decir, algin dato vinculado con el aspecto
temporal, espacial o material del elemento objetivo del hecho imponible
supuestamente acaecido. Es necesario recordar que, a pesar de ello, el referido
organismo ha formulado una imputacion penal” (considerando 22).

“Que por lo tanto no resulta admisible que las presunciones pueden
servir de base para imponer sanciones penales” (considerando 42).

[ll. CONCLUSIONES.

Las determinaciones de oficio realizadas sobre base presunta no
pueden constituir el Gnico fundamento probatorio para sustentar una sancién
penal, sea de multa o privativa de libertad, pues ello no se compadece con
elementales principios constitucionales tales como la presuncion de inocencia y
el debido proceso; ya que requiere de pruebas directas a los efectos de servir de

fundamento de las sanciones a aplicarse.

conducta dolosa, al ser impropio a la verdad objetiva que requiere el derecho penal”, PET
recopilacién, 1999, pag. 754.



Por lo tanto, las presunciones sélo serviran de fundamento para
aplicar una sancion cuando se encuentren acompafiadas de elementos
acreditativos del fraude de manera concreta que permitan al Juzgador tener
fuerza convictiva de que se ha configurado una conducta fraudulenta, es decir,
desarrollada con la intencion de engafiar al Fisco y provocarle un dafio directo.

Es que las sanciones con las que se pena el fraude fiscal, por su
gravedad, implican que deban existir pruebas directas que acrediten la verdad

material, es decir, la conducta fradulenta.



