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Introduccion

La Ley Penal Tributaria Argentina luego de casi 20 afos de aplica-
cion tiene todavia claro oscuros, idas y venidas en su redaccion y
cuenta con aspectos controvertidos que carecen de una posicién
unanime doctrinaria y jurisprudencial.

La Determinacion de Oficio sobre base presunta como fundamen-
to para la Denuncia Penal es solo uno de ellos y el presente trabajo
se avoca a analizar el tratamiento que le ha dado la doctrina y la
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jurisprudencia a este aspecto controvertido de la ley.

La ley 24.769 en su art. 18 determina que el organismo recauda-
dor formulara denuncia una vez dictada la determinacion de oficio
de la deuda tributaria o resuelta en sede administrativa la impug-
nacion de las actas de determinacién de la deuda de los recursos
de la seguridad social, aun cuando se encontraren recurridos los
actos respectivos. En aquellos casos en que no corresponda la de-
terminacién administrativa de la deuda se formulara de inmediato
la pertinente denuncia, una vez formada la conviccion administrati-
va de la presunta comision del hecho ilicito.

Cuando la denuncia penal fuere formulada por un tercero, el juez
remitird los antecedentes al organismo recaudador que correspon-
da a fin de que inmediatamente dé comienzo al procedimiento de
verificacion y determinacion de la deuda. El organismo recaudador
deberd emitir el acto administrativo a que se refiere el primer parra-
fo en un plazo de ciento veinte (120) dias habiles administrativos,
prorrogables a requerimiento fundado de dicho organismo.

El articulo presenta tres opciones como origen de la denuncia
penal, en dos de ellos — el primer y el ultimo parrafo- se refieren a la
determinacion de oficio.

La Determinacion de Oficio es necesaria, pero no requiere que
se encuentre firme y consentida prosiguiendo su tramite en sede
administrativa, con la sola salvedad de que la Administracién no
podra aplicar sanciones hasta que sea dictada la sentencia defini-
tiva en sede penal, momento en que la ley le obliga a no alterar las
declaraciones de hechos contenidos en la sentencia judicial, en un
claro intento de evitar el escandalo juridico que se produciria al arri-
bar a resultados diferentes en ambas sedes. No obstante, al decir
de Guaita, "bajo el actual esquema legal existe la posibilidad de que
dos 6rganos jurisdiccionales se pronuncien de manera contradicto-
ria, tanto en lo concerniente a la plataforma factica del caso, como
en lo referido a la existencia o no de la obligacion tributaria y, en su
caso, de la extension cuantitativa de esa obligacion” concluyendo
coincidiendo con Haddad que “la unica posibilidad de resguardo, a
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fin de eludir un escandalo juridico con la nueva normativa legal,
dependera exclusivamente, de la actuacién prudente y seria de los
organismos fiscales”.

La Determinacion de Oficio para la mayoria de la doctrina —en los
tipos penales para los que la ley prevé- es un supuesto de procedi-
bilidad (es decir previo y necesario) y no de prejudicialidad, cons-
tituyendo el fundamento del accionar del fiscal o del funcionario
que corresponda en las provincias pero no reviste la suficiente en-
tidad para establecer por se responsabilidad en el proceso penal.
En efecto, la Determinacion de Oficio establecera el impuesto eva-
dido, el afio, el monto y la maniobra ardidosa cumpliendo como
requisito de la instruccion penal, pero en nada obliga al Juez Penal
que podra analizar tanto el elemento objetivo como el subjetivo del
tipo penal, esto es tanto el monto evadido como la intencién que
se le adjudica al autor, que en el caso de la ley 24.769 en todos los
supuestos exige dolo.

Ahora bien, la determinacion de oficio tiene dos modalidades, una
sobre base cierta como regla general y otra sobre base presunta ante
la imposibilidad de practicar la determinacion sobre base cierta.

Presunciones, Ficciones e Indicios

Es importante determinar la diferencia existente entre presuncio-
nes y ficciones utilizadas por la ley para estimar los montos de las
obligaciones tributarias, porque su incidencia en el plano penal es
esencialmente distinta. Fernando Diez y German J. Ruetti lo con-
ceptualizan de esta manera: “La presuncion es un intento de obte-
ner la verdad y su dimensidn, a partir de un hecho cierto, concreto
y comprobado; el resultado de esta inferencia esta sujeto a prueba
y demostracion de su verdad; por ende, admite prueba en contrario,
salvo disposicion legal expresa, en cuyo caso puede transformarse
en una ficcion”. Continuan diciendo luego “La ficcion, en cambio, es
una disposicion juridica que conceptualiza un determinado hecho
-sea o no cierto- y lo reputa cierto, sin admitir prueba en contrario.
Al decir de la doctrina [citando a Garcia Mullin, Roque], la conexién
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entre los hechos la da la ley, despreocupandose de la realidad, y en
rigor es una mentira técnica”.

En tal sentido el Dr. Mariano Hernan Borinsky en el Resumen de
panelista de la Comision N° 1 de las XL Jornadas Tributarias, ci-
tando a Diego Garcia Berro y Guillermo Villela, ha expresado que
“si se examinan las “presunciones” (segun la propia denominacién
legal) establecidas por el art. 18 de la ley 11.683, se advierte que,
en realidad, se trata de un alambicado entramado, tanto de verda-
deras presunciones, como también de ficciones, estimaciones y de
imputaciones legales que no responden ni a reglas de la logica, ni
de la experiencia, ni a la naturaleza de las cosas, ni a la normalidad
de los casos, para reconstruir la verdad histérica con el rigor que
corresponde exigir en un proceso penal. Por lo tanto segun aque-
llos, debe recordarse que se compromete la garantia constitucional
referente al juicio previo (art. 18, Constitucion Nacional) cuando el
derecho penal utiliza ficciones”.

Al respecto Teresa Gomez y Fernando Lisicki en un escrito conjun-
to, citando a Zaffaroni, mencionan que el art. 19 de la Constitucion
Nacional consagra el principio de lesividad al decir que “ningun dere-
cho penal puede legitimar una intervencion punitiva cuando no me-
dia por lo menos un conflicto juridico entendido como la afectacion
de un bien juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo.

En otras palabras la ley no puede sancionar si no existe un bien
juridico afectado. Este bien Juridico fue establecido con anterio-
ridad al dictado de la ley por la sociedad -en un momento y lugar
determinados- como necesario de tutelar o proteger.

En las IV Jornadas de derecho Penal Tributario organizadas por
la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, se definié que “La
infraccién de defraudacidn tributaria prevista en el articulo 46 de la
ley 11683 y el delito de evasidn tributaria contenido en el articulo 1
de la ley 24769 presentan la misma estructura tanto en lo que hace
a la tipicidad objetiva como a la tipicidad subjetiva. El ardid o enga-
Ao que tales ilicitos exigen en su conformacion tipica son siempre
medios idoneos determinantes del resultado. La diferencia se halla
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en la valoracion juridica de la afectacion del bien tutelado en uno
y otro caso, cuyo indice de gravedad viene dado por la cuantia o
monto evadido, o gravedad de la lesion al bien juridico protegido,
segun la teoria juridica que se adopte.”

Queda por definir entonces cuales son los bienes juridicos tute-
lados o protegidos por la normativa argentina y que al ser afecta-
dos por una conducta humana son merecedores de sancién. En
la ley de Procedimientos Tributarios los ilicitos descriptos por la
normativa tutelan los siguientes bienes Juridicos: la Administra-
cién Tributaria que contempla como bien juridico comprometido
por los incumplimientos de los deberes de colaboracion en cabeza
de contribuyentes, responsables y demas obligados. En general se
entiende por “administracion tributaria” el ejercicio de las faculta-
des fiscales de fiscalizacion, verificacion, constatacion, determina-
cion y todo control fiscal. En segundo lugar la Renta Fiscal: es el
bien juridico dafado cuando se verifica la realizacion de alguna de
las cuatro hipdtesis infraccionales materiales (arts. 45; 46; 46 bis 'y
48). Se entiende por “renta fiscal” aquella que el fisco recauda a tra-
ves de los tributos que abonan los contribuyentes” y finalmente el
Mercado, también citado como “relaciones econdémicas” o “circuito
economico”, es el bien juridico previsto, para la hipotesis infraccio-
nal que contempla penas de clausura y multa..”.

En tanto los bienes juridicos protegidos en sede administrativa son
la administracion tributaria, la renta fiscal y el Mercado es logico en-
tonces que la ley de procedimientos tributarios, cuando la Determi-
nacién de Oficio no pueda realizarse en base cierta, habilite en forma
subsidiaria, a tomar presunciones que le permitan a la administra-
cion fiscal a llegar a la determinacion del impuesto debido o evadido.

Por otra parte, la mayoria doctrinaria considera que en los delitos
penales tributarios el bien juridico protegido es la Hacienda Publica
en sentido dinamico, esto es “la actividad financiera del Estado como
proceso dirigido a obtener recursos y realizar gasto publico, mejor
expresado como sistema de recaudacién normal de ingresos para
solventar el gasto publico demandado por la atencién de los come-
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tidos basicos del Estado”. Lo que implica que el bien juridico prote-
gido en la ley penal va mas alla de la simple recaudacion fiscal sino
que apunta al fin social del ingreso y el gasto del estado, que es en
definitiva lograr el bienestar social, la redistribucion de la riqueza,
el control de la recesién y demas objetivos de un estado moderno.
Lo que buscara con las penas, segun el mandato constitucional, es
“resocializar” al penado, lo que al decir de Haddad es lograr “con-
ciencia en la ciudadania del delito de evasion o, en otras palabras,
de la necesidad de pagar debidamente sus obligaciones fiscales”.
Las penas seran plasmadas en la medida que ese bien juridico se
viera afectado. De alli que algunos justifican la implementacion de
un minimo legal punible en tanto el bien juridico se lesionara cuan-
do la evasion sea de una envergadura dada.

La controversia nace entonces cuando los dos universos — el
tributario y el penal- se encuentran en este punto de transicion.
Ambos universos, se manejan con principios y leyes diferentes.
Mientras que en el ambito administrativo el uso de presunciones,
ficciones e indicios son admitidos pacificamente por la doctrina y
la jurisprudencia, su traslacion al proceso penal esta ampliamente
controvertida. En particular las ficciones se encuentran expresa-
mente vedadas, por afectar las garantias constitucionales en tanto
carecen de la certeza requerida y no admiten prueba en contrario.
Son por definicién mentiras técnicas y por lo tanto no pueden fun-
dar una presuncion de delito. Asi, las presunciones de la ley de
procedimiento tributario no contarian con el caracter de certeza
que requiere el proceso penal para poner en marcha el proceso ins-
tructorio. Al respecto Teresa Gomez coincidiendo con Javier Lopez
Biscayart afirma que “los Jueces en lo Penal Tributario consumen
gran parte de su tiempo -el que deberia emplearse en investigar las
grandes evasiones- en redactar resoluciones desestimando casos
que jamas debieron haber sido llevados a sus estrados. Los casos
mas demostrativos de lo que vengo diciendo lo representan el lla-
mativo numero de denuncias formuladas por el Organismo Recau-
dador por deudas determinadas bajo el régimen de presunciones y
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ficciones que establece la ley 11683, el que no puede trasladarse
al proceso penal sin alterar su propia esencia”. Continta citando a
Lépez Biscayart “Es que la mas de las veces” “..las conclusiones
derivadas de las presunciones establecidas en la mencionada ley
de procedimiento tributario escapan a la l6gica de la realidad: “no
tienen asidero en los principios consagrados en el proceso penal
y, en consecuencia, resultan ineficaces para poner en movimiento
al Organismo Judicial. El arido temperamento de la Administracion
Federal de Ingresos Publicos a partir de la creacion de los Juzga-
dos Nacionales en lo Penal Tributario que, en su afan de formular
denuncias penales casi espontaneamente, como consecuencia de
un exacerbado criterio fiscalista que inocentemente se aparta de
los principales mandamientos de nuestra Carta Magna, no hace
mas que mantenerse erguido, esgrimiendo una constante lucha
‘presuntiva’ que siempre ha de tener su limite irrefutable en las ga-
rantias constitucionales de los ciudadanos”.

En el otro extremo José Viola asume la posicién de que la de-
terminacion de oficio sobre base presunta puede y debe fundar la
génesis del proceso penal.” Abogamos esta posicion por dos ra-
zones: una, a efectos de favorecer la eficacia en procura de la per-
secucion de la evasion, caso contrario, le bastaria al responsable
evasor, hacer desaparecer su respaldo documental para imposibili-
tar toda determinacion sobre base cierta y de esa manera sustraer-
se del proceso penal .(..) Carece de toda légica juridica que, este
ultimo, se encuentre en mejores condiciones imputativas frente a
quien —cumpliendo los deberes formales a su cargo- resguarda el
respaldo documental de sus operaciones.(...) La segunda, es que la
determinacion previa y sus antecedentes, no constituyen en modo
alguno un pre-juzgamiento sobre la Inocencia del contribuyente,
ni tampoco una prueba de cargo que ingrese al proceso penal y
juegue en contra de dicho estado juridico.(...) No obstante, dichos
elementos pueden servir como una fuente de prueba a partir de la
cual se oriente la pesquisa, tanto en lo que se refiere a la cuantia
del tributo, como en relacion al elemento subjetivo”. Marcos Antonio
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Sequeira apoya esta posicién afirmando que el solo hecho de que
la determinacion de oficio no sea “sobre base cierta “no es impedi-
mento para la formulacién de la denuncia penal, aunque si sera un
valladar insuperable para justificar una sentencia condenatoria”.

Entonces si apoyamos el criterio de que la determinacion de ofi-
cio sobre esa base presunta es habil para iniciar el proceso penal,
qué sentido tendria iniciar un proceso judicial con el expendio de
recursos y de tiempo necesarios, si es imposible finalmente conde-
nar el infractor en base a presunciones. Peor aun si el fisco, en el
proceso en sede administrativa, con todo su poder de investigacion
y con la especialidad de sus miembros en materia tributaria, no ha
podido establecer la materia imponible con elementos ciertos, en
la etapa jurisdiccional dificilmente los fiscales podran hacerse de
mayores elementos de certeza para inculparlo penalmente. Parece
un camino sin salida.

A estas criticas y contrarréplicas Viola responde: “No es que se
pretenda como “Unica solucion posible ante aquella hipdtesis la
procedencia de recurrir a ‘presunciones’ expresamente estableci-
das por el legislador para otro ambito bien distinto al del proceso
penal”, sino todo lo contrario. El hecho de que esas presunciones
nunca podran fundar, por si solas, una sentencia incriminatoria, no
hace mas que reconocer la ineptitud probatoria de las mismas, por-
que precisamente tienen por objeto facilitar la recaudacion, aun a
espaldas de la realidad econdmica...Pero, cuidado, ello dificilmente
pueda derivarse en una certeza acerca de la inexistencia del delito.
Son dos cuestiones diferentes: la aptitud probatoria para sancionar
y la configuracion de una hipotesis que habilite una instancia de
investigacion”.

Puede concluirse entonces que la Determinaciéon de Deuda sobre
base presunta puede y debe fundar una denuncia penal en tanto y
en cuanto:

+ La Determinacién sobre base presunta en tanto se funden en pre-
sunciones constituyen un dato concreto y objetivo de la realidad y
no constituye una mera conjetura. No participan de estas caracte-
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risticas las ficciones que de ningin modo podrian fundar valida-
mente un proceso penal.

- Si bien el Cédigo Penal Argentino no acepta la presuncién de dolo,
no es menos cierto que el art. 176 del CPPN establece claramente lo
que la denuncia debe contener “en cuanto fuere posible”, por lo que
es suficiente que se cuenten con indicios serios, graves, precisos y
concordantes que permitan presumir dolo para efectuar la denuncia.
- La Determinacion sobre base presunta no prueba la existencia del
ilicito pero tampoco permite asegurar que el ilicito no existe por lo
tanto es procedente el proceso instructorio tendiente a descubrir si
el hecho delictuoso existio, establecer las circunstancias que cali-
fiquen el hecho, lo agraven, atenuen o justifiquen en la punibilidad.
- El Fisco no se encuentra habilitado a elegir un curso de accion: Ha-
biendo la determinacion tributaria establecido montos de la deuda
tributaria o previsional superiores a los minimos punibles y tenien-
do indicios serios, graves, precisos y concordantes que permitan
presumir dolo, deben denunciarlo, de lo contrario, el funcionario
seria pasible del de delito de Incumplimiento de los Deberes de
Funcionario Publico. No existirda motivo de denuncia si la hipétesis
factica denunciada resulte imposible de ser realizada por ausencia
del elemento objetivo o subjetivo.

- El proceso instructorio establecido por el Codigo Procesal Penal
de la Nacion tiene precisamente por objeto comprobar que el hecho
delictuoso se consumo. De manera que en la denuncia el 6rgano
fiscalizador no necesita probar la existencia del delito. El proceso
instructorio es el encargado de ello. Lo contrario es ir contra la ley.
- La Administracion Federal de Ingresos Publicos posee facultades
de investigacion disefiadas para el ambito administrativo fiscal no
para el procesal penal. No puede por lo tanto reemplazar el proce-
so instructorio penal.

- Si los funcionarios administrativos actuan con responsabilidad
y seriedad para efectuar las denuncias penales, no debieran pro-
ducirse la apertura indiscriminada de procesos penales y en todo
caso, no se encuentra en su facultad la de probar la condiciones
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objetivas y subjetivas del delito. Es exclusiva competencia del Mi-
nisterio Fiscal y/o del juez dar curso a un Procesamiento Penal.

* Es indiscutible que si se quiere luchar contra una cultura de la
evasion, fuertemente enraizada en el contribuyente argentino, se
puede y se debe dar curso al Proceso Instructorio, en tanto la base
presunta de determinacion tributaria tiene por sus caracteristicas
intrinsecas la suficiente conviccion de la posible comision del deli-
to y por consiguiente la obligacion del juez de obtener los elemen-
tos probatorios accesorios para determinar el dolo.

- Comparto plenamente la opinién de Viola que “Desechar “in limi-
ne” el inicio del proceso penal, por el solo hecho de que la deter-
minacion de oficio sea presunta, parece una decision apresurada
que no se compadece ni con la finalidad del art. 18 de la ley 24.769,
ni con la de la Instruccién Penal Preparatoria, ni con la del estado
conviccional exigido por la ley ritual”.
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