Tema II

PRESUNCIONES Y FICCIONES. DIFERENCIA. IMPORTANCIA EN LA RECONSTRUCCIÓN  DE  LA  BASE  IMPONIBLE.

VISTO

a) El informe y exposición del relator general, Dr. CP Horacio R. Della Rocca;

b) Los trabajos presentados por los Dres. Abog. Gabriel Casado Ollero “Presunciones, ficciones tributarias y categorías normativas afines o asociadas”;  Enrique Giménez– Reyna Rodríguez “Una visión española de la utilización de las presunciones y ficciones en Derecho Tributario”, Dr. CP José D. Litvak “Algunas reflexiones acerca del uso de presunciones y ficciones en el Derecho Tributario”, el documento de trabajo del Dr. Abog. Rubén O. Asorey “Distintos aspectos instrumentales de las presunciones y ficciones” y el trabajo presentado por el Dr. CP Jorge López “Presunciones y ficciones legales en el Derecho Penal Tributario”;

c) Las disertaciones de los Dres. Asorey, Casado Ollero y Giménez-Reyna Rodríguez;

d) La dirección del debate a cargo del presidente del tema II del Congreso, Dr. CP Horacio Ziccardi, con la Secretaría del Dr. CP Miguel A. F. Di Mascio;  
e) Las intervenciones de los asistentes, el intercambio de opiniones y el debate generado; 

f) Las opiniones de los miembros del Comité Científico y,  

CONSIDERANDO

1) Que según la doctrina resulta razonable separar entre normas reguladoras de derechos y obligaciones y normas orientadas a la actividad probatoria. Entre las primeras podrán encontrarse las normas de remisión (ficciones y presunciones legales absolutas o jure et de jure), las disposiciones supletorias y las reglas de valoración. Todas ellas son figuras destinadas a regular derechos y obligaciones y no tienen finalidad probatoria, sino que resultan instrumentos útiles y necesarios para la conformación de los elementos que componen la obligación tributaria. 

2) Que lo que se procura con estas figuras es definir con la mayor sencillez posible el régimen jurídico de determinados presupuestos de hecho con la intención de liberar a la administración de la tarea de comprobar un determinado elemento de la obligación tributaria y para cerrar puertas al fraude fiscal, entendido en sentido amplio. Esta figura no alcanza a la economía de opción, considerando por tal la posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente válidas.

3) Que claramente diferenciado de ese grupo se encuentran las normas orientadas a la actividad probatoria, que tienen una función esencialmente procesal y que representan las posibilidades otorgadas por el legislador para facilitar a la administración la reconstrucción de la obligación tributaria de los contribuyentes, que obligados a su declaración, no la hubieran realizado o la hubieran realizado de manera incompleta o incorrecta.

4) Que según la doctrina mayoritaria las presunciones, que no admiten prueba en contrario, eliminan la actividad probatoria, pues la misma se vinculará solo con la acreditación del hecho base, que corresponderá a la administración.

5) Que las auténticas presunciones o reglas de presunción pueden resultar una alternativa válida para reconstruir la obligación tributaria.

6) Que el derecho penal tributario es una manifestación del ordenamiento punitivo del Estado y por ende le son de aplicación todos los principios rectores del derecho penal.


El derecho penal tributario, debe entenderse como último recurso del orden jurídico (ultima ratio), en armonía con el principio de intervención penal mínima de sus dispositivos. En un estado democrático los principios constitucionales constituyen los pilares en que se cimienta el estado de derecho y las garantías de los ciudadanos. La presunción de inocencia resulta una garantía insoslayable, pues protege uno de los bienes jurídicos más preciados después de la vida, que es la libertad.

7) Que si bien existen antecedentes jurisprudenciales a nivel internacional que de alguna manera reconocen la utilización de las figuras analizadas en el ámbito penal, un análisis pormenorizado de ellos nos lleva a la conclusión de que, en cierta forma, los mismos obedecen a los textos normativos vigentes en el respectivo país y a cuestiones fácticas puntuales, donde en general, aparecen circunstancias que exceden la mera presunción o el mero indicio.


En términos generales la jurisprudencia argentina ha descartado la utilización lisa y llana de estos elementos “presuncionales” cuando no vienen acompañados de pruebas directas y valoradas en forma expresa tanto por los funcionarios administrativos como por los judiciales.

8) Que cabe distinguir entre las presunciones que recaen sobre la materia imponible, las cuales se utilizan para reconstruir el tributo, y las presunciones que recaen sobre el elemento subjetivo, es decir las que presumen una actividad dolosa desplegada por el contribuyente. Que en general estas han sido aceptadas por la jurisprudencia argentina pese a vulnerar el principio de presunción de inocencia. 

Por todo ello, 

EL DÉCIMO PRIMER CONGRESO TRIBUTARIO DEL CONSEJO PROFESIONAL DE CIENCIAS ECONOMICAS DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Concluye:

1) Las normas reguladoras de derechos y obligaciones que incluyen a las normas de remisión (ficciones y presunciones legales absolutas), a las disposiciones supletorias y a las reglas de valoración deben ser establecidas por el legislador en forma restrictiva y respetando los principios constitucionales de capacidad económica y de igualdad, priorizando el uso de las presunciones legales relativas, que ya resultan una importante manifestación de cobertura del interés público, al desplazar al contribuyente la carga de la prueba de la realidad de un valor distinto al señalado por el legislador.

2) Estas figuras no deben ser utilizadas para cercenar el derecho de los contribuyentes a la búsqueda de una economía de opción.

3) El empleo de las normas orientadas a la actividad probatoria tienen carácter subsidiario y excepcional. Esto significa que podrán ser utilizadas por la administración en aquellos casos de imposibilidad de determinación sobre base cierta y su aplicación debe ser efectuada con especial cuidado, prudencia y escrupulosidad, teniendo en cuenta que a partir de ellas se pretende acreditar el hecho imponible y la magnitud de la obligación tributaria.

4) No deberán aceptarse presunciones absolutas en el procedimiento de determinación sobre base presunta, pues éstas pertenecen al terreno sustantivo vinculado con los componentes de la obligación tributaria, donde inclusive debe privilegiarse el uso de presunciones legales relativas.

5) Las reglas de presunción siempre deberán admitir prueba en contrario, esa prueba no deberá ser imposible (probatio diabolica) y en todos los casos  la administración deberá probar el hecho base de manera terminante. Deben estar inspiradas en la lógica y el sentido común y libres de arbitrarios comportamientos, pues de lo contrario vulnerarían los principios de justicia tributaria establecidos en los textos constitucionales.

6) El principio de presunción de inocencia debe ser respetado tanto en el procedimiento administrativo sancionador como en el procedimiento penal y solo puede ser quebrantado con actividad probatoria directa, tanto de la cuestión objetiva como de la cuestión subjetiva, pues los delitos tributarios requieren necesariamente la existencia de culpabilidad.

7) En el ámbito sancionatorio resulta legalmente exigible que el hecho imponible se encuentre adecuadamente demostrado mediante pruebas directas, valoradas en forma expresa, primero por el funcionario y luego por el juez, teniendo en cuenta las reglas de la sana critica. En consecuencia, las normas de remisión (presunciones absolutas y ficciones), las disposiciones supletorias, las normas de valoración y las reglas de presunción, no son trasladables a ese ámbito, para establecer la existencia de una infracción o delito ni para determinar la cuantía del impuesto dejado de declarar. 

8) Las presunciones de dolo o del elemento subjetivo, aún cuando permitan la prueba en contrario, deberían descartarse del régimen sancionatorio pues vulneran el principio de presunción de inocencia.
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