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I. Introduccién

Elegimos este tema en atencion a la escasez de estudios sobre la prueba
producida en el procedimiento tributario y, especialmente, sobre las
presunciones, dada su necesaria utilizacion en el mismo.

En tal sentido, vale prevenir que no puede ser abordado sin atender a la
estructura general del sistema tributario, dado que no se puede considerar
haciendo caso omiso de la finalidad de las actuaciones inspectivas y las
facultades legales con las que cuenta la Administracion Tributaria para cumplir
con su misién’, ya que la importancia de los deberes de colaboracién con la
administracion tributaria en la determinacion y percepcion de tributos tiene
como contrapartida las mismas y solo una mirada del conjunto permite emitir
una opinion adecuada sobre el tema elegido.

Otra prevencion que corresponde hacer- sin perjuicio de que se volvera sobre
ella- es que se trata de examinar la produccion y valoracion de la prueba en el
procedimiento administrativo tributario, dejando fuera del examen la validez de
la misma en sede judicial.

Lo expuesto no es en detrimento, claro esta, del tema mas general de la
prueba juridica, sino la advertencia de lo que —estimamos- justifica la necesidad
de este trabajo.

En cuanto a la prueba en términos juridicos, es el conjunto de elementos que
otorgan conviccion a las afirmaciones de las partes en un proceso y, en lo que
hace a nuestro objeto de estudio, que permiten aplicar determinadas
consecuencias juridicas a determinados hechos.

Dada su trascendencia para la resolucion de conflictos de diferente indole en
diferentes a&mbitos, su regulacion siempre ha sido objeto de un gran rigor.

Resulta ilustrativo a tales efectos, lo que algunos autores llaman la “concepcion
cerrada de la prueba™, consiste en: a) considerar que todo el fenémeno de la
prueba pasa por sus normas juridicas; b) son pruebas solo las previstas y

1 El D. N° 192/2006, que aprob6 la reformulacién de su estructura organizativa, establecié que la
Direccion General Impositiva tiene por mision asegurar la recaudacién de los recursos del Estado
mediante la eficaz aplicacién de las normas relativas a los tributos internos de su competencia,
promoviendo el cumplimiento voluntario de los contribuyentes, en un marco de respeto a sus derechos,
actuando con integridad, eficiencia y profesionalismo.

En el marco de su misién, los objetivos estratégicos apuntan a facilitar el cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias, combatir el fraude y el incumplimiento fiscal, fortalecer el compromiso
funcional, institucional y social con la mision asignada y promover la efectiva aplicacién de las normas
tributarias a efectos de lograr el desempefio eficaz, eficiente y transparente en la gestion de la
organizacion.

2 Ver Taruffo, M,, en La prueba de los hechos, Ed. Trotta, Madrid, 2002, citado por Marfa Rodriguez
Bereijo- Ledn, en La Prueba en Derecho Tributario, Ed. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pag. 20.
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reguladas, excluyendo la admisibilidad de las atipicas; c) considerar que su
regulacion juridica es autosuficiente y autdnoma respecto de otros sectores de
la experiencia juridica. Tal concepcion ha determinado que en materia tributaria
también su interés se haya centrado en la descripcién y sistematizacion de las
reglas aplicables al Derecho Tributario mas que en un estudio sobre la prueba
misma y su concepto en Derecho Tributario, no porque haya un concepto
privativo del Derecho Tributario sino por el necesario abordaje del problema de
la prueba que, en definitiva, dé cuenta de los problemas (valga la redundancia)
gue enfrentan a la Administracion y a los contribuyentes.

Il. El objeto del procedimiento administrativo tributario

Si bien el Cédigo Tributario no define el objeto del procedimiento administrativo
tributario, existe consenso en que el mismo consiste en determinar la existencia
Yy, en su caso, cuantia de las obligaciones tributarias y, eventualmente, la
configuracion de infracciones, procurando acercarse 1o mas que se pueda a la
realidad.

Tal como sefiala Ana Maria Pita “las normas tributarias, al establecer los
tributos, persiguen una finalidad primordial: lograr un ingreso para el Estado.
Tal fin se consigue normalmente a través de un mecanismo juridico conocido:
la ley liga a la realizacion de ciertos hechos la obligacibn a cargo de
determinadas personas de pagar como tributo al Estado una suma de dinero.
El tributo se configura asi juridicamente como una obligacion. Y esta técnica
juridica exige la existencia de un grupo de normas que regulan la forma, el
procedimiento que la Administracion tributaria, el Estado y los administrados
han de seguir en sus actuaciones para que las normas de Derecho tributario
material sean efectivas, para que los derechos y obligaciones que en ellas se
reconocen se realicen tal y como ellas quieren. Son las normas de naturaleza

formal”. °

En similar sentido, se pronuncia Maria Rodriguez- Bereijo Ledn: “Objeto de la
investigacion por la Administracion son naturalmente los hechos o

acontecimientos facticos de la vida real con relevancia tributaria” *.

En el procedimiento tributario intervienen multiples sujetos desde su inicio y en
esa secuencia procedimental advertimos que la utilizaciébn de presunciones -
caracteristicas del derecho formal tributario como las ficciones del derecho
material tributario- se impone en algunas situaciones.

En el curso de dicho procedimiento y en la medida en que se controvierten
hechos invocados tanto por el organismo recaudador como por el contribuyente
0 responsable involucrado, es necesario prever una cadena de actos que

3 Cfr.: La Prueba en el Procedimiento de Gestién Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 28y ss..
* Cfr.: La Prueba ..., pag. 100 y ss.
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permitan otorgar certeza sobre los hechos en discusion, con la particularidad
de que una de las partes (la Administracion): (a) es también “juez” conforme a
los cometidos que las normas le han asignado y, (b) cuenta con facultades
especiales a tales efectos.

Tales consideraciones imponen detenernos en examinar los principios que
rigen el procedimiento administrativo tributario y definir algunos conceptos para
luego poder abordar las presunciones de aplicacion al mismo.

lIl. Principios del procedimiento administrativo tributario®
[ll.a El principio de oficialidad

En primer lugar, corresponde mencionar el principio de oficialidad, dado que es
el que preside el procedimiento administrativo tributario, dandole al mismo un
caracter marcadamente inquisitivo.

Dicho principio ha sido exhaustivamente estudiado por los especialistas en
Derecho Procesal Penal, siendo definido como “aquel criterio, derivado de un
interés publico predominante, marcado por la ley, por el cual, el proceso, su
objeto, los actos procesales y la sentencia no estan subordinados al poder de
disposicion de sujetos juridicos, sino que dependen de que aquel interés
publico se ponga de manifiesto al tribunal y se haga valer ante situaciones
reales subsumibles en supuestos taxativamente determinados por la ley” ®

En nuestro medio, José Arlas decia que “el principio de oficialidad significa que
el Estado, que tiene como funcién esencial la de reprimir los delitos, debe,
frente a un hecho con apariencia delictiva, promover el juicio penal. Y debe
promoverlo por si mismo, por intermedio de sus 6rganos y sin esperar a que
nadie excite su interés o derecho. Ciertos autores lo denominan también
principio de obligatoriedad”.”

Tres caracteres nucleares se desprenden de tales definiciones. Uno de ellos es
el relativo al comienzo de las actuaciones. En tal sentido, el procedimiento de
aplicacion de los tributos tiene una funcion publicistica importante, vinculada al
fin de los tributos® que determina que la Administracién Tributaria tenga entre

> En este apartado relativo a los principios seguiremos preferentemente a Maria Rodriguez Bereijo- Leon
por la excelente sistematizacion realizada en “La prueba..., pag. 93y ss.

S Cfr.: Rodriguez Bereijo- Ledn, La Prueba..., pag. 93

7 Cfr: Arlas, J., Derecho Procesal Penal, Tomo |, FCU, 1978, pag. 51.

® Ya es conocida nuestra posicién al respecto, dado que en la 2as. Jornadas deciamos que “El jurista no puede
permanecer ajeno a esta realidad y al hecho de que el sistema tributario (nos resulte o no simpatico) es el sostén del
Estado mismo y el que posibilita la realizacion de fines colectivos significativos.

La actividad financiera del estado (a través de la cual se obtienen recursos para realizar el gasto pdblico) es la que
permite atender los cometidos del Estado, tanto aquellos considerados bésicos como los fines del actual Estado social
de derecho, tendientes a la redistribucién de la riqueza y, en definitiva, a promover la dignidad humana de sus
habitantes (lo cual supone la erogacién de recursos para financiar servicios de educacion, salud, vivienda, etc., en
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sus cometidos el de investigar los supuestos de hecho de las obligaciones
tributarias para descubrir los hechos que fueren ignorados por la
Administracion o las inconsistencias de las declaraciones de los contribuyentes
0 responsables, en su caso. La oficialidad se manifiesta en tal caso, en el
poder-deber de realizar las actuaciones necesarias tendientes al conocimiento
de los hechos a fin de determinar la existencia de adeudos o verificar las
declaraciones de los contribuyentes.

El segundo guarda relacion con el poder de disposicion de los intervinientes en
el procedimiento. Dada la naturaleza publica de los intereses en juego, la
Administracion Tributaria no puede disponer de su derecho, renunciando a la
aplicacién del tributo o a su cobro ni aceptando el apartamiento de las normas
al momento de su aplicacién o determinacion. Ahora bien, no es menos cierto
que en este aspecto, la rigidez del principio no puede ser la del mismo en la
orbita penal, ya que —en determinadas circunstancias y bajo determinadas
garantias tanto para el contribuyente como para el resto de los ciudadanos en
términos de igualdad- pueden llegar a aceptarse acuerdos entre la
Administracion y los contribuyentes, tal como ocurre con la facultad otorgada
en el art. 471 de la Ley N° 17.930°.

El tercer elemento refiere a la introduccion de los hechos y la necesidad de
procurar la reconstruccion de la verdad material, lo que impone el deber de
investigar todos los hechos trascendentes a los efectos tributarios (principio de
oficialidad en detrimento de carga de controvertir la aportacion de parte), sin
perjuicio de la incidencia del deber de colaboracion.

Consecuentemente, la Administracion no tiene limitacion en su actividad
probatoria, en su objeto (claro que siempre vinculados a hechos con relevancia
tributaria) ni en los medios (que deben ser licitos), dado el interés publico
prevalente, que legitima ese deber de llevar adelante todas las investigaciones
necesarias para reconstruir los hechos™.

Correlativamente, tiene el deber de fundamentar circunstanciadamente las
conclusiones a las que llegue. Ello no solo por el principio que le impone
motivar debidamente los actos que dicte sino, especialmente, porque es de la
Gnica manera en gue se garantiza el derecho de defensa del contribuyente: a
través de la transparencia de las actuaciones de modo que el administrado no
solo pueda conocer sino también acceder a los elementos que controvertir.

particular para los sectores mas desfavorecidos). Los ingresos tributarios son medios necesarios para cubrir las
exigencias de bienestar y justicia social del desarrollo humano.

Dichos fines ademas estan consagrados en la propia Constitucion Nacional y también integran el elenco de derechos
humanos fundamentales a cuya proteccion debe propender el Estado.”

9 Ver también art. 24 del T. 1, del T.O. 1996.

10 Art. 55 del C.T.: (Prueba de oficio).- El organismo recaudador podré disponer de oficio las diligencias
probatorias que estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos acerca de los cuales debe dictar
resolucion.
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lll.Lb ElI deber de colaboracion y las pruebas aportadas por los
contribuyentes en el transcurso del procedimiento.

La determinacion tributaria esta presidida por el deber de iniciativa previsto en
el art. 61 del C.T..

El deber de colaboracion necesariamente incluye la cooperacion del
contribuyente en el esclarecimiento de las inconsistencias entre lo declarado (o
no declarado) y la realidad constatada, no solo por el rango del deber
constitucional de contribuir con las cargas publicas, sino por las eventuales
consecuencias de su incumplimiento que serian, a saber:

a) la incursion en la infraccion de contravencion;

b) la habilitacién a que la Administracion, en uso de sus facultades, proceda a
inspeccionar muebles e inmuebles, requerir informaciones a terceros, intervenir
documentos y tomar medidas para su conservacion, registrar e incautar
documentacion y efectos y hasta solicitar 6rdenes de allanamiento para la
inspeccion de domicilios particulares;

c) eventualmente, la determinacion de oficio, ya sea sobre base cierta o
presunta.

Lo expuesto, supone que los deberes del contribuyente no solo se limitan a la
presentacion de declaraciones juradas sino que comprenden también los del
art. 70 del C.T., enmarcados en el deber de colaborar en las tareas de
determinacion, fiscalizacion e investigacion de la Administracion. Tales deberes
revisten también la faz de derechos en la medida en que su colaboracién
contribuye a hacer menos gravosa su situacion fiscal.

La proposicion de prueba por parte de los contribuyentes no se agota en el
transcurrir de las etapas referidas sino que cuenta concretamente con la que
habilita el art. 46 del C.T. (que si bien refiere a la relativa a las infracciones
alcanza también a aquella relativa a la determinaciéon de adeudos) y también
con la posibilidad de ofrecerla al recurrir el acto de determinacion o de
imposicién de sanciones.

lll.c Latension entre el deber de colaboracion y el principio inquisitivo

El legislador crea gravamenes conforme a la Constitucion Nacional que
constituyen recursos para el sostenimiento del Estado, ejerciendo en ese
momento —en virtud de su poder de imperio- su potestad de crear tributos; el
contribuyente esta obligado a colaborar en la determinacion de los tributos y a
hacerse cargos de sus cargas publicas; la Administracion Tributaria esta
obligada a recaudar lo que corresponde segun la ley, esto es- segun el
principio de legalidad- una suma determinada de acuerdo con la configuracién
de un particular hecho imponible. Por ultimo, el juez debera resolver la
contienda tributaria que a él se somete, sin que pueda dejar de fallar (art. 15
del C.C.).
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En defecto del cumplimiento del deber de iniciativa o si fuera parcial o
inconsistente, corresponde proceder a la liquidacién de oficio, conforme a lo
previsto en el art. 65 del C.T.

Es en este contexto en el que se inscriben las facultades de la Administracion y
las obligaciones de los particulares, ambas tan necesarias que se erigen en
pilares de un sistema que requiere estar dotado de las mismas, dada la
importancia de la recaudacion estatal.

Asi, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 66 del mismo Cébdigo, si la
Administracién logra tomar conocimiento cierto y directo de los hechos
previstos en la ley como generadores de las obligaciones, la determinacion se
realizard sobre base cierta, pero de lo contrario se inducird mediante las
presunciones legales basadas en los hechos y circunstancias debidamente
comprobados que normalmente estén vinculados o tengan conexion con el
hecho generador y que solo dejardn de aplicarse si mediare prueba en
contrario relativa al conocimiento cierto y directo de la obligacion tributaria.
Sobre este aspecto- medular en el presente trabajo- discurriremos mas abajo.

Ahora bien, en ese orden, sobre los contribuyentes pesan diferentes deberes
relacionados a la materia fiscal y, en su defecto o complementariamente, la
Administracion tiene el deber de salir a investigar.

En este marco, la posibilidad de la Administracion de acudir a la estimacion
presunta de los tributos, presupone que se hayan agotado los demas medios
de prueba disponibles para alcanzar la verdad, al menos los que comunmente
entendemos como necesarios para la aplicaciéon de los impuestos.

A tales efectos, las presunciones y las ficciones son de gran auxilio y variadas
son las finalidades declaradas para la utilizacion de estas herramientas legales.
Se ha dicho que sirven para combatir la evasion fiscal, para simplificar las
cuestiones de administracion tributaria y por razones de pura equidad.

En definitiva, tanto las presunciones como las ficciones permiten que la
Administracion fiscal pueda aplicar el sistema tributario cuando ignora
determinados hechos. Asi, puede gravar todas las manifestaciones de
capacidades contributivas y liquidar el impuesto que se debe, siempre y cuando
la presuncion se utilice con criterios de prudencia y razonabilidad. Como se ha
sefialado, su aplicacién es una cuestion de modo y medida y, si bien se trata de
paliar la falta de conocimiento de la Administracion respecto de los actos de
trascendencia tributaria, no puede caerse en el abuso de crear prestaciones
tributarias ficticias, o hacer cargar al contribuyente con pesadas o imposibles
pruebas a fin de sortear la traba de la inversion de la carga probatoria, pues no
se puede soslayar que la eficacia en la recaudacion implica que la imposicion
sea justa, ni mas ni menos que lo que corresponda en virtud del principio de
legalidad. No se puede justificar que so pretexto de erigirse en tutora del interés
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general de la poblacion, el Fisco sea parte de una relacion desequilibrada de
11
poder—.

IV. Presunciones, indicios y ficciones

Antes de ingresar al estudio particular de las previstas en el art. 66 del C.T.,
entendemos del caso precisar algunos conceptos para discurrir mas
fluidamente adelante.

IV.1 Presunciones

Se entiende por presuncion aquella operacion logica tendiente a fijar la
existencia o dimension de un hecho desconocido a partir de uno conocido, que
segun la experiencia le sigue o precede’?.

Asi, ha dicho Devis Echandia que se trata de “un juicio légico del legislador o
del juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho con
fundamento en las maximas generales de la experiencia, que le indican cudl es
el modo normal como se suceden las cosas y los hechos™. La conclusién del
razonamiento versa sobre hechos considerados como ciertos o probables (con
relacion a su acreditacion), que tienen como consecuencia el acertamiento de
una situacion factica.

Las presunciones pueden ser legales absolutas, legales relativas o simples
(conocidas como de hombre o judiciales). En el caso de las presunciones
legales relativas, si bien se presentan como reglas juridicas sustanciales,
admiten la destruccion de la consecuencia prevista en ella mediante la
invocacion y prueba de un hecho contrario al que el legislador eligi6 como
presumido.

Por su parte, la presunciéon simple o de hombre o judicial es un juicio l6gico
efectuado por un sujeto procesal, se erige en un razonamiento acorde con las
reglas de experiencia, resultado de un acto valorativo de la prueba. Nuestra
jurisprudencia ha dicho que “la prueba de un hecho- conocido- a la luz de las
maximas de experiencia, puede llevar a concluir la existencia del hecho

desconocido y que requiere ser probado™*.

1! Gadea, Ma. José, “Técnicas presuntivas al servicio de la justicia tributaria”, ponencia presentada en las
XXXVI Jornadas Tributarias, celebrado en Mar del Plata en Noviembre de 2006, disponible en
http://www.actualidadimpositiva.com/especiales/jornadas_tributarias_06/c2_Dra-Gadea.html.

12 Gadea, Ma. José, “Técnicas presuntivas al servicio de la justicia tributaria”, ponencia presentada en las
XXXVI Jornadas Tributarias, celebrado en Mar del Plata en Noviembre de 2006, disponible en
http://www.actualidadimpositiva.com/especiales/jornadas_tributarias_06/c2_Dra-Gadea.html.

13 Citado en Codigo General del Proceso, Tomo 4, Véscovi, Eduardo y otros, Ed. Abaco, 1998, pag. 62.

4 fdem nota anterior, pag. 62, Nota la pie (22) ADCU, T. XXIIl, c. 713, p. 247 y c. 466, 153 y 154.
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En otro orden, aunque en igual sentido se ha dicho que “para que estas
presunciones sean apreciadas como medios de prueba es indispensable que
entre el hecho demostrado y aquel que se trata de deducir haya un enlace
preciso y directo, segun las reglas del criterio humano. Estas reglas o maximas
de la experiencia forman parte del patrimonio cultural del juzgador, como de

toda persona de nivel cultural medio™>.

Tal como indica Gorosito, “La presuncién es un intento de obtener la verdad y
su dimension, a partir de un hecho cierto, concreto y comprobado; el resultado
de esta inferencia, esta sujeto a prueba y demostracion de su verdad. Admite
prueba en contrario, salvo disposicion legal expresa, en cuyo caso puede
transformarse en una ficcion. La ficcion, en cambio, es una disposicion juridica,
gue conceptualiza un determinado hecho, sea o no cierto, y lo reputa cierto, sin
admitir prueba en contrario. Al decir de la doctrina, la conexion entre los hechos
la da la ley, despreocupandose de la realidad, y en rigor es una mentira

técnica™®.

IV.2 Indicios

Tal como nos ensefia Véscovi al examinar el art. 141 del C.G.P.,
modernamente se ha entendido que los indicios no son medios probatorios,
sino que conforman la base del razonamiento indiciario y que, unidos a las
normas generales de la experiencia, permiten llegar a conclusiones
probatorias®’.

Indicio es cualquier hecho conocido (o circunstancia de hecho conocida), del
cual se infiere, por si solo o conjuntamente con otros, la existencia o
inexistencia de otro hecho desconocido, mediante una operacion logica basada
en normas generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos
especiales. Estd sujeto al régimen probatorio de los hechos en materia
procesal y funciona como base de un razonamiento l6gico, que permite una
inferencia sobre la existencia de otro hecho, cuya relacién de causalidad se
basa en reglas de experiencia.

Asi las cosas, existen tres elementos en estrecha vinculacion: el indicio, el
juicio légico- la presuncion simple, judicial o de hombre- y las reglas de la
experiencia comun extraidas de la observacion de lo que normalmente
acontece. Son bien diferenciables: el indicio es el supuesto de hecho que
permite arribar al hecho presumido y las maximas de la experiencia el
argumento general que permiten inferir del hecho probado conocido el a probar
desconocido.

15 Cfr.: Navarrine, S. y Asorey, R., Presunciones y Ficciones en el Derecho Tributario, 3 edicion,
LexisNexis, Bs.As., 2006, pag. 3.

16 Gorosito, Alberto, "Presunciones y ficciones en derecho tributario”, en Biblioteca Virtual de la AAEF.
7 Codigo General del Proceso, Tomo 4, Véscovi, Eduardo y otros,

Ed. Abaco, 1998, pag. 232y ss..
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Tal como se manifestd, debe ser objeto de prueba, en caracter de antecedente
l6gico del hecho principal que se quiere probar. Es por ello que el CGP
descarta la prueba indiciaria como medio probatorio, refiriéndose a ella como
una forma de razonamiento valorativo de la prueba en el articulo 141 de donde
se extraen los tres elementos propios de la presuncion simple: el juicio légico y
los dos hechos- antecedente y consecuente- por él relacionados, siendo el
indicio el hecho precedente.

La prueba de hecho precedente, en definitiva, es lo que va a disipar el mayor
riesgo que entrafia la prueba por indicios: que éstos no encubran meras
sospechas o conjeturas, sino que permitan, a través de una valoracion racional,
proceder a componer una situacion de la forma mas verosimil en el caso,
procurando aproximarse lo més posible a la realidad del caso concreto.

El caracter indiciario de la prueba es algo habitual en el curso de las
actuaciones administrativas tributarias. Siguiendo a Rodriguez Bereijo- Ledn,
“al versar estas sobre hechos ajenos y pretéritos para la Administracion,
dominados esencialmente por un componente histérico y respecto de los
cuales solo es dable la utilizacion de medios representativos, que permitan
llegar al conocimiento de los hechos a través de juicios inferenciales”, 1o que
supone que excede su aplicacion solo al momento de la estimacion para
comprender los procedimientos de averiguacién de los hechos en general, en
la medida de que las mas de las veces no son inmediatamente perceptibles®®.

IV. 3 Ficciones

Las ficciones son valoraciones juridicas contenidas en preceptos legales, en
virtud de los cuales se le atribuye a determinados supuestos de hecho efectos
juridicos que violentan o desconocen e ignoran su naturaleza real*®. La ficcién
no falsea ni oculta la verdad real, sino que crea una verdad juridica distinta.

Posee —también siguiendo a Pérez de Ayala- tres funciones muy claras: a) la
reduccion simplificadora de los elementos substanciales del Derecho; b)
concretar el principio de eficacia, a los efectos de simplificar o acelerar la
gestion, liquidacion o recaudacion tributaria; c¢) la lucha contra el fraude
tributario®.

Eventualmente, las presunciones legales absolutas pueden conllevar
implicitamente una ficcion. Para algunos autores, la diferencia esta en las

'8 a Prueba..., pag. 103.

19'Ver Pérez de Ayala, J.L., Las ficciones en el derecho tributario, Ed. de Derecho financiero, Madrid,
1970, multicitado por doctrina especializada.

20 Citado por Jorge Bravo Cucci, “Presunciones y ficciones en el impuesto a la renta”, en Las
Presunciones y Rentas Fictas- Aspectos constitucionales y tributarios en el Impuesto a la Renta”, Ara
Editores, Pert, 2010, pag. 112.
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caracteristicas de los hechos presumidos, que refieren en el caso de las
presunciones a hechos con relevancia procesal o procedimental y en el caso
de las ficciones a hechos vinculados a aspectos sustantivos.

IV. 4 Otras cuestiones

Presunciones y ficciones son utilizadas con frecuencia en materia tributaria
para perseguir diferentes objetivos: la simplificacion del procedimiento de
determinacion de la base imponible, la prueba del elemento subjetivo en
materia de infracciones, la captacién de determinadas manifestaciones de
capacidad contributiva y la determinacion por parte de la Administracién?.

En el mismo sentido, se ha pronunciado Vicente Oscar Diaz sefialando que se
trata de presupuestos indiciarios que: “a) sirven para incitar un control mas
firme de la situacién del contribuyente y b) se constituyen asimismo en un

medio de calcular la materia imponible™??.

Presunciones y ficciones se diferencian en que, mientras la ficcién crea su
objeto (la realidad juridica), la presuncion establece un nexo entre dos hechos.
La ficcion crea la realidad, mientras que la presuncion la deduce de una
realidad o hecho natural al que dota de relevancia juridica.

V. Prueba preconstituida

Otro concepto relevante a estos efectos y vinculado con la utilizacion de
presunciones y ficciones es el de prueba preconstituida. Aunque
necesariamente habra de ser objeto de otro trabajo dado, por un lado, la
extension que se requiere al presente y, por otro, que su especificidad exige
detenerse en cuestiones trascendentes que nos impondrian alejarnos de su
objeto, entendemos del caso dejarlo planteado dada la relevancia juridica de
las pruebas obtenidas en sede administrativa y su validez en los procesos
judiciales.

En el ambito tributario, la prueba por antonomasia es la preconstituida.

Tal como sefiala Maria Rodriguez Bereijo Leon, la prueba preconstituida tiene
diferente valor en sede penal y en sede civil, teniendo su origen en este
derecho. Se le atribuye a Bentham su proposicién, dado que es de su autoria la
distincion entre pruebas por escritos casuales y pruebas por escritos

2 Ver Faget, A. y Varela, A., “La prueba del contribuyente en contra de la determinacion sobre base
presunta”, en Revista Tributaria (publicacién bimestral del IUET), Tomo XII, N° 69, pag. 460.

#2 Citado por Jorge Bravo Cucci, “Presunciones y ficciones en el impuesto a la renta”, en Las
Presunciones y Rentas Fictas- Aspectos constitucionales y tributarios en el Impuesto a la Renta”, Ara
Editores, Pert, 2010, pag. 111.
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preconstituidos, que se hacian con arreglo a ciertas formas legales y con la
intencion de poder servir de medio de prueba en un futuro y eventual juicio®.

Consecuentemente, el concepto de prueba preconstituida involucra tres
elementos: su vinculacion a la ley, su formacion anticipada e intencionada con
respecto a la solucion de un eventual litigio, su identificacion con la prueba
documental.

Este sentido originario se desdibujo posteriormente. En la prueba
preconstituida la ley es la responsable de intimar a las partes para que se
provean de un determinado medio de prueba y de determinar el valor que el
organo encargado de la aplicacién del derecho haya de otorgar a ese concreto
medio de prueba.

Como se dijo precedentemente, dos principios conforman la estructura y
funcionamiento de los procedimientos tributarios de aplicacion de los tributos: el
principio inquisitivo y el principio de aportacion de pruebas por parte del
contribuyente (deber de colaboracion). En ambos se apoya la actividad
probatoria del procedimiento tributario y condicionan el ulterior proceso
contencioso administrativo en materia tributaria, como revisor de la legalidad
del acto.

Siguiendo con las apreciaciones de Rodriguez Bereijo Ledn con relacion al
principio inquisitivo, éste tiene relevancia en diferentes aspectos como ser la
suficiencia de la prueba, su valoracion, la practica de las pruebas que se
estimen necesarias para dictar resolucion y que, si bien la doctrina se ha
pronunciado favorablemente sobre la vigencia del principio en materia
tributaria, en cambio no ha profundizado en torno a los matices que reviste con
respecto al proceso penal®*.

Dicha vigencia se explica también por el fuerte influjo que el deber de
colaboracion con la Administracion Tributaria tiene sobre las relaciones
procesales en materia tributaria. Como reflejo de ello, la aplicacion de los
tributos se apoya en la autodeclaracién, ya que la forma en que tiene la
Administracion Tributaria de conocer los hechos relevantes para la imposicion
es a través de las declaraciones de los contribuyentes.

A modo de ejemplo, la fuerte interdependencia entre el deber de colaboracion y
la prueba de los hechos determina que su incumplimiento autorice a la
Administracién Tributaria a aplicar presunciones para arribar a soluciones al
respecto.

Pese a situarse en planos distintos, corresponde sefalar la relevancia que los
deberes y obligaciones formales tienen en el Derecho Tributario para la

2 Ver La Prueba..., pag. 20 y ss.y 241y ss.
** [dem nota anterior, pag. 96 y ss.
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formacion de los futuros elementos de prueba, previniendo y asegurando su
preparacion con anterioridad al nacimiento del litigio, ordenando la
preconstitucion de las pruebas.

La labor de preconstitucion se produce ademas porque las pruebas asi
formadas y preparadas estan respaldadas por otras normas juridicas que les
atribuyen cierto valor probatorio, bajo la forma de presunciones o reglas legales
de valoracibn que actuan sobre el documento como fuente de prueba
otorgandole cierta virtualidad probatoria.

Se ha insistido en valorar la prueba conforme a parametros civilistas,
desconociendo, por un lado, las caracteristicas del principio de oficialidad que
rige en el ambito tributario, con las exigencias que impone el deber de
consecucién del interés publico y, por otro, que se trata de actividad probatoria
en el marco del procedimiento tributario y no ante una prueba judicial®.

En el &mbito de la prueba legal se encuentran algunas injerencias normativas:
limitaciones probatorias (ejemplo: inadmisibilidad de la prueba pericial) y
algunas reglas sobre el valor probatorio privilegiado que se le atribuye a
algunas pruebas en forma de presunciones.

En la medida en que los elementos de prueba en el ambito tributario resultan
de este conjunto de normas sobre formacion y valoracion de la prueba, la que
se produce en el ambito del proceso tributario es tipicamente preconstituida de
acuerdo al concepto civil (formacion previa e intencionada al nacimiento del
litigio, de caracter documental y valor probatorio legal).

En tal sentido, es menester alcanzar un equilibrio que permita preservar el
caracter y naturaleza revisora del proceso contencioso administrativo a fin de
gue en éste no tenga que reiterarse, sin caer en el exceso de considerar que se
trata de prueba documental que goza de un valor probatorio privilegiado
(especialmente en sede penal).

La cuestion de la valoracion probatoria del expediente administrativo pasa por
una correcta delimitacion de los elementos de prueba incorporados al
expediente. Una posibilidad, es atribuirle un caracter predominantemente
documental desde que, aunque obren pericias técnicas, testimonios de terceros
o del propio sujeto, no puede presumirse que tales equivalgan a los
correspondientes medios de prueba pericial, testimonial o confesién de parte,
pues no han sido realizadas con las garantias judiciales correspondientes, sino
que han sido practicados en sede administrativa y con las garantias propias de
la sede administrativa.

En cuanto a la valoracién de las actas y diligencias de inspeccion en el proceso
judicial, deben quedar sometidos al principio de valoraciéon conforme a las

%% [dem nota anterior, pag. 191 y ss.
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reglas de la sana critica, pero en determinados casos es necesario reconocer
que de no mantenerse su virtualidad probatoria ciertas decisiones
administrativas podran volverse ineficaces?.

En tal sentido, la aptitud de la prueba preconstituida para reflejar fielmente los
hechos del pasado, guarda relacion con su credibilidad, estrictamente
vinculada- reiteramos- a la existencia de un minimo de garantias en la
formacién de la prueba, especialmente en lo relativo al derecho de defensa y al
principio de contradiccion.

En definitiva, se trata de definir la eficacia probatoria de las actuaciones
administrativas, de modo que el proceso judicial pueda efectivamente ser
revisor de garantias y no reiterador de toda la actividad probatoria ya realizada
en sede administrativa, de modo de hacer més &gil y eficiente el sistema.

VIl. Presunciones, ficciones e indicios en el ordenamiento tributario
uruguayo

Como viene de decirse, la Administracién no puede abandonar su obligacion de
efectuar la determinacion de los tributos adeudados aun en los casos de
violacion (incluso absoluta) del deber de colaboracion de los contribuyentes.

Nuestra normativa nacional no es ajena a esta problematica, recogiendo
expresamente la posibilidad de determinar tributos en base a presunciones (art.
66 CT).

Asimismo, las técnicas presuncionales también resultan relevantes en materia
sancionatoria, concretamente en su consagracion expresa en materia del tipo
subjetivo de la infraccidn de defraudacion (art. 96 CT).

En esta exposicion nos detendremos sobre el primer supuesto.

No obstante, cabe mencionar que el recurso a las presunciones en materia
tributaria es ain mas amplio y sus aplicaciones sumamente variadas. Podemos
citar como ejemplo la introduccion de la nocion de residencia en el
ordenamiento tributario por la LRT, en la que se incorporan como presunciones
relativas de la localizacion de los “intereses vitales” del contribuyente en el
pais, que residan habitualmente en la Republica, el cényuge y los hijos
menores de edad que dependan de aquél (inciso 2 del art. 6 del Titulo 7, TO
1996).

Por otro lado, no queriamos dejar de mencionar la importancia de las ficciones
y los indicios en la normativa tributaria nacional, institutos que intentan superar
las particulares dificultades probatorias que se presentan en materia tributaria.

%6 [dem nota anterior, pag. 279 y ss.
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En efecto, en ciertos casos, por diversas circunstancias (por ejemplo,
dificultades facticas para fijar la base de calculo de ciertos tributos, dimensién
del negocio, giro, etc.), las normas expresamente prevén la liquidacion de los
tributos sobre bases fictas. En tales situaciones, la realidad se sustituye por un
dato dado, que no necesariamente tiene relacion con dicha realidad (aunque en
ciertos casos esta relacion pueda eventualmente existir), suplantando la
liquidacion en base a datos reales por porcentajes fictos relacionados con un
determinado dato de relativamente facil obtencién (por ejemplo: monto de
ventas).

En otro orden, la prueba indiciaria en materia tributaria resulta particularmente
relevante, por cuanto, al referirse a hechos pasados, ajenos a la
Administracion, los mismos generalmente seran accesibles a ella a través de
representaciones o manifestaciones mas o menos mediatas, que valoradas en
su conjunto y de acuerdo a las reglas de la sana critica, permitirdn a la
Administracion (y a los O6rganos jurisdiccionales, en su caso) arribar a
conclusiones acerca de la verificacion de los hechos generadores de los
tributos respectivos, asi como las diversas circunstancias relativas a los
mismos y otras cuestiones (como la responsabilidad, infracciones, etc.).

Esto ha sido reconocido por la jurisprudencia nacional, que ha aceptado los
indicios a fin de arribar a conclusiones. Asi, por ejemplo, el TCA, en Sentencia
namero 428/2009 de 13/08/2009, sefalaba: “La responsabilidad de AA y BB
durante el tiempo en que fueron directores y representantes de la empresa
contribuyente, surge respaldada por infinidad de indicios (circunstancias ciertas
de las que se puede obtener por induccion ldgica, una conclusion acerca de la
existencia o inexistencia de un hecho a probar.

“Sefiala el distinguido procesalista Victor Hugo Bermudez en el articulo sobre
“Medios de Prueba” en el Curso sobre el Cadigo del Proceso Penal, Ley 15.032
FCU pag. 305 que “los indicios deben relacionarse con el hecho o circunstancia
que tienden a probar, ser inequivocos y ligar légica e ininterrumpidamente el
punto de partida y la conclusion probatoria”.

“De ahi entonces que las maniobras antes resefiadas no pudieron llevarse a
cabo sin el conocimiento y participaciéon de los ahora accionantes, pues
consisti6 en una permanente alteracion de documentacion y registros
adulterados, por medio de procedimientos tecnolégicos sofisticados, donde
precisamente la intervencibn de los directores 0 representantes era
fundamental para obtener el objetivo: defraudar el FISCO y demostrar por la
documentacion menores ventas, aspecto imprescindible para lograr sus
objetivos: mejorar las ganancias.-

“Se puede sostener que la maniobra fraudulenta ha sido realizada y facilitada
por los representantes de la contribuyente durante su periodo de actuacion en
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la sociedad (periodo que no se controvirti6 pues surge claro de toda la
documentacion agregada en los antecedentes).

“El cumulo de indicios y presunciones que surgen de las actuaciones se
relacionan con los hechos y circunstancias que surgen del expediente, lo que
liga indisolublemente a los actores con la maniobra dolosa materializada contra
el FISCO lo que permite sostener que existe una “certeza razonada” en cuanto
a su responsabilidad.”

VI.1 Las presunciones en el procedimiento de determinacion

Dentro de las previsiones del art. 66 CT, podrian agruparse dos tipos de
presunciones:

A.- La imposibilidad de conocer de manera cierta y directa los hechos
generadores.

Las primeras, son las previstas en el inciso 3 del art. 66 CT, cuyo hecho
inferido es la “imposibilidad de conocer de manera cierta y directa los hechos
previstos por la ley como generadores del tributo...”.

La doctrina no se ha pronunciado acerca de la calificacion de estas hipoétesis
legales que permiten inferir la imposibilidad de conocer en forma cierta y directa
de los hechos generadores.

A nuestro juicio, siguiendo las definiciones ya adoptadas previamente, se trata
técnicamente de presunciones. Esto es, se trata de supuestos que, una vez
probados, permiten considerar probado el hecho inferido.

En efecto, estas hipdtesis guardan relacion razonable con el hecho inferido,
pues se trata de carencias formales que normalmente impediran arribar a un
conocimiento cierto y directo de las situaciones y actos constitutivos del hecho
generador.

Se trata de supuestos en los que se ha verificado previamente un
incumplimiento al deber de colaboracion que recae sobre los administrados, ya
sea por culpa o dolo.

Se aprecia la relevancia de la relacion intrinseca entre deber de colaboracion y
determinacion sobre base presunta.

Ello por cuanto si el contribuyente ha cumplido adecuadamente con sus
obligaciones formales, documentando sus obligaciones correctamente,
presentando sus declaraciones juradas en forma concordante, manteniendo
una contabilidad en regla, la Administracién contard4 con todos los elementos
requeridos para determinar sobre base cierta.
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En cambio, si tales deberes se han incumplido, estas omisiones incidiran en las
posibilidades con que cuenta la Administracion para arribar a la realidad de los
hechos gravados. Esta dificultad probatoria (que incluso puede suponer un
fracaso probatorio total), amerita que el legislador, otorgue a la Administraciéon
la via presuntiva, en tanto recae sobre esta el deber de determinar (una vez
constatado el acaecimiento del hecho generador), a pesar de los obstaculos
probatorios que se le presenten.

Conviene retomar una idea planteada por Maria Rodriguez Bereijo en su
estudio sobre la tematica, que tiene relacion con la cuestion en analisis y es el
concepto de “imputabilidad del fracaso probatorio”. Ello supone analizar quién
es responsable del fracaso probatorio, cuestion que pesa sobre la delicada
tension entre deber de colaborar y deber de investigacion.?’

Nadie duda de que, a pesar de los incumplimientos formales de los
administrados, igualmente recae sobre la Administracion el deber de investigar
para arribar al conocimiento real y directo de los hechos con relevancia
tributaria. Pero la cuestion, es determinar los limites de hecho de este deber de
investigacion, cuando la Administracion se enfrenta a dificultades probatorias
que derivan justamente del previo incumplimiento del administrado.

El problema no admite una solucién genérica y ameritara el andlisis del caso
concreto y las diversas incidencias y caracteristicas que se hayan producido en
torno al mismo. No obstante, esta idea de la “imputabilidad del fracaso
probatorio” parece de interesante incorporacion al analisis del caso a caso.

Volviendo al tema de las presunciones contenidas en el inciso 3 del art. 66 CT,
una cuestion previa a determinar es si se trata de presunciones de tipo relativo
0 absoluto.

Entendemos que se trata de presunciones de tipo relativo. Esto es, la
configuracion de estas hipoétesis habilitara a la Administracion a proceder a la
determinacion sobre base presunta, salvo que el administrado aporte prueba
en contrario, esto es, pruebe que existen y es posible acceder por medios
razonables a elementos suficientes para conocer de manera cierta y directa los
hechos gravados.

Esta posibilidad de hacer prueba en contrario, aventa o al menos atenta el
rigor que podria suponer aplicar estas presunciones de forma absoluta, como
se vera a continuacion.

Por otra parte, la aplicacion de las presunciones estara regida por el principio
cardinal de la determinacion, y es que la Administracion debera realizar las

°" Rodriguez Bereijo, Marfa. La prueba en Derecho Tributario... ob. cit., pag. 114.
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diligencias que estén a su alcance para obtener datos reales que le permitan
arribar a la determinacién sobre base cierta.

En definitiva, la existencia de estas presunciones, no eximen a la
Administracion de su deber de investigacion, simplemente facilitan la prueba de
la imposibilidad de determinar sobre base cierta en los casos especificamente
mencionados.

Por ello, aun en presencia de estos casos, debera analizarse si igualmente no
existen otras posibles fuentes de obtenciobn de datos para arribar a una
determinacion sobre base cierta, sin perjuicio de la prueba en contrario que
podria realizar el administrado.

Los hechos inferentes son:

a) La inexistencia total de registros contables o documentacién de
operaciones del obligado segun las previsiones legales o
reglamentarias;

Se trata de un caso en el que la conexién entre hecho inferente y hecho
inferido es clara.

Si no existe contabilidad ni documentacion, la imposibilidad de conocer de
manera cierta y directa los hechos gravados es practicamente insalvable.

Por supuesto, ello no obstard a que el administrado pueda aportar prueba en
contrario, pero las posibilidades de éxito seran muy reducidas, puesto que con
la carencia total de elementos formales sera mas que dificil reconstruir la
realidad gravada en forma completa y suficiente.

b) Lainexistencia parcial de registros contables o documentacion...;

Esta presuncion fue criticada en su oportunidad por la doctrina, en tanto el
adjetivo “parcial” admite un rango bastante amplio de posibilidades de
inexistencia: desde aquella que es practicamente total hasta aquella que sea
infima.

Ahora bien, cabe realizar algunas puntualizaciones que permiten atemperar
estas criticas:

1.- Que, como ya se sefalara, pervive para el administrado la oportunidad de
realizar prueba con el fin de destruir la presuncion, aportando elementos que
acrediten los hechos gravados en forma cierta y directa, a pesar de la
inexistencia parcial de contabilidad o documentacion.

2.- Que los principios que informan la prueba en el procedimiento administrativo
tributario (segun lo ya delineado antes) mantendran su influencia en la
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apreciacion de esta “inexistencia parcial”, en particular los principios de
oficialidad y razonabilidad.

La aplicacion de estos principios introduce la necesidad de realizar una
apreciacion de la entidad de la omision para evaluar si efectivamente introduce
un escollo a la determinacibn sobre base cierta, apreciacion que
indudablemente podra ser objeto de impugnacion por parte de los
administrados y de pronunciamiento por parte de los érganos jurisdiccionales
respectivos.

c) No exhibicién de registros contables o documentacion...;

Este caso es asimilable a los anteriores, puesto que la no exhibicion a los
efectos de la determinacién equivaldrd a la inexistencia, al impedirse su
conocimiento y acceso a la Administracion.

d) Cuando la contabilidad se aparte de los principios y normas de
técnica contable;

El primer paso en cuanto a esta presuncion es determinar el concepto de
“principios y normas de técnica contable”.

La delimitacion de este concepto es fundamental, por cuanto determinara en
definitiva la regla de medida del ajuste requerido para la aplicacion de la
presuncion.

En términos generales podria decirse que los principios y normas de técnica
contable son aquellas reglas que tienen por objeto fijar criterios para la
exposicion e interpretacion de la informacion contable de una entidad.

Estos principios y normas tienen por fin facilitar el manejo de esta informacion
para los diversos sujetos que deben hacer uso de la misma (entre los que se
encuentra el Fisco), uniformizando criterios y términos y permitiendo la
apreciacion, estudio y comparaciéon de los datos que emanan de los registros
contables.

Creemos que en el caso, los principios y normas que deberian ser valorados
serian aquellos relativos a la tributacion (esto es, que la informacién para el
calculo de tributos esté adecuadamente sistematizada y completa).

Ahora bien, la cuestidon central consiste en definir cual es el grado de
alejamiento de la contabilidad respecto de las normas vigentes al momento de
su elaboracion, exigido para que opere la presuncion.

Si bien también serd una cuestion a analizar en cada caso concreto, en

términos generales podria sefialarse que tal apartamiento deberia ser relevante
(no infimo, minimo), de tal manera que obstaculice y dificulte la interpretacion

19



La presuncién en el procedimiento administrativo tributario
Dras. Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giraldez

3as. Jornadas Tributarias

Montevideo, 7y 8 de diciembre de 2010

de los registros contables y, por ende, la extraccion de la informacion necesaria
para la determinacion de las obligaciones tributarias generadas.

e) Cuando se demuestre que la contabilidad y la documentacién no
concuerdan con larealidad;

Los problemas en este caso serian:

- Qué grado de discordancia con la realidad deberia exigirse para la
aplicaciéon de esta presuncion.

- Cbmo demostrar esta discordancia o qué posibles medios de prueba
serian hébiles en este sentido.

Con respecto al grado de discordancia, se trata de una problemética similar a la
planteada para el caso antes analizado. También en este caso habra que
recurrir al principio de razonabilidad, requiriendo una discordancia con
relevancia tributaria.

Un punto que conviene aportar al analisis es que esta discordancia puede
relacionarse con una conducta culposa en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias (porque la contabilidad no se lleva correctamente, la organizacion de
la empresa es deficiente o existen errores materiales en los asientos), pero
también en muchos casos esta derivara de un comportamiento doloso. Esto
es, se tratara de casos de sub o sobrefacturacién, de contabilidad que contiene
datos falseados o “maquillados” u otras hipétesis en las que deliberadamente
se persigue esconder la verdadera magnitud del negocio, disminuyendo
ilicitamente el monto de los tributos a abonar.

En los casos de dolo generalmente el impacto en la discordancia es mayor y
sostenido en el tiempo.

Sin embargo, tampoco cabe descartar la aplicacion de esta presuncion en
casos de discordancia relacionada a una conducta culposa. En efecto, si la
gestion contable de la empresa es deficiente por descuido o negligencia de sus
responsables, igualmente la discordancia puede revestir una entidad tal que
justifique la utilizacion de presunciones para la determinacién de los tributos
generados, porque los datos que deriven de los registros o documentacion
seran insuficientes.

Respecto de la demostracion de esta discordancia, corresponderia considerar
dos posibilidades: a) la comprobacion en base a datos obtenidos para el caso
concreto; b) la comprobacién en base a datos generales.

En el primer caso, se habran obtenido datos ciertos que no concuerdan con los
documentos o asientos contables (por ejemplo, a través de otros documentos
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de la empresa o informacién aportada por terceros). Para que opere esta
presuncion de imposibilidad, la prueba de la discordancia deberia ser parcial
(en el sentido de no abarcar todo el periodo y tributos liquidados), puesto que,
como ha sefialado la doctrina®® si la Administracién contara con informacion
que acreditara la realidad de todo el periodo liquidado, deberia irse a la
determinacion sobre base cierta.

La segunda posibilidad refiere a que esta discordancia se compruebe en base
a datos generales. El caso mas comun es cuando los datos que emanan de la
contabilidad y documentacion de la empresa difieren de los datos generales
para el ramo de actividad (por ejemplo, los margenes de utilidad del sector,
segun datos estadisticos comprobados por la Administracién), sin que exista
una explicacion razonable que justifique la diferencia.

Este caso, si bien admisible, requiere un especial celo de la Administracion en
la comprobacion y utilizacion de estos datos estadisticos, asi como flexibilidad
en la consideracion de la realidad de la empresa auditada.

En cuanto a la comprobacion de estos datos generales, en principio no cabrian
objeciones si ellos fueran elaborados por la propia Administracién, a través del
estudio de la informacion de cada sector, a fin de lograr datos realmente
confiables.

Seria discutible que, en este caso, se admitiera la consideracion de datos
emanados de terceros (por ejemplo, de los organismos mencionados en el
literal A) del art. 66 CT o en el inciso final del miso art. 66 CT). Creemos que los
mismos podrian introducirse si se tratara de datos emanados de organismos
que contaran con la suficiente credibilidad y prestigio y a su vez permitieran al
contribuyente contar con la informacion acerca de la obtencion y metodologia
de procesamiento de dichos datos, a fin de que pudiera practicarse la prueba
en contrario y no afectar del debido derecho de defensa.

f) Cuando los registros contables o la documentacion resulten
ilegibles;

g) Cuando los registros contables o la documentacion resulten
ininteligibles.

En ambos casos es posible que la ilegibilidad o ininteligibilidad de registros y
documentos impidan la adecuada lectura o comprensién de los datos que
emanan de los mismos.

En caso de deficiencias minimas, que no planteen una real dificultad de
acceder a los datos, esta presuncién se veria destruida.

28 Shaw, José Luis. “Anélisis critico de la modificacién de las normas de determinacion sobre base
presunta del art. 66 del Cddigo Tributario (Art. 288 de la ley N° 16.442 de Rendicion de Cuentas 1992)”,
en Anuario de Derecho Tributario, Tomo I, FCU, Montevideo, 1994, pags. 93 a 104.
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B.- Las presunciones para la determinacion del tributo

Parece claro que la norma no contiene un orden de prelacion en la aplicacion
de las presunciones.

Entonces, el problema pasaria por qué criterios usar para la eleccion de la
presuncion a utilizar en la determinacion. Esto es, de qué manera justificar la
opcion por una u otra presuncion (ya sea las previstas en los literales A) a D) u
otras posibles por aplicacion del literal E).

Dejaremos el andlisis de este problema para mas adelante, luego de haber
examinado las presunciones respectivas.

Literal A)

Coeficientes o relaciones comprobados por la Administracién para el contribuyente sujeto a
determinacion o establecidos con caracter general para grupos de empresas o actividades
andlogas, que se aplicaran sobre el total de compras o de ventas, sueldos y jornales,
consumo de energia u otros insumos representativos que se relacionen con la actividad
desarrollada. La Administracion, si lo considera necesario, podra recurrir a otros indices
elaborados por los organismos estatales o paraestatales competentes.

El literal A) habilita a la Administracion a utilizar indices particulares o
generales, a fin de arribar a la base de calculo del tributo a determinar.

La norma exige que estos datos (“Coeficientes o0 relaciones...”) sean
comprobados por la Administracion, ya sea:

a) Para el contribuyente concreto. Ello podria lograrse, por ejemplo, a
través de un estudio de los registros contables o documentacién de un
periodo anterior o posterior al auditado, para el cual si se cuente con
datos suficientes para la determinacion sobre base cierta.

b) Para grupos de empresas o actividades analogas. Esta sera la situacion
mas comun, puesto que la Administracion, con la informacion que
obtiene de los propios contribuyentes o de sus equipos auditores,
elabora datos o promedios estadisticos por sector de actividad, que
resultan sumamente Utiles en tal sentido.

c) Por los organismos estatales o paraestatales competentes, en caso de
considerarse necesario. El recurso a estos indices es residual, lo cual se
advierte por la inclusion en la norma del enunciado “...si lo considera
necesario...”. Esta necesidad podria justificarse en la inexistencia o
insuficiencia de coeficientes o0 relaciones en las condiciones ya
mencionadas previamente.

22



La presuncién en el procedimiento administrativo tributario
Dras. Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giraldez

3as. Jornadas Tributarias

Montevideo, 7y 8 de diciembre de 2010

Literal B)

Cuando se comprueben una o méas operaciones no documentadas, total o parcialmente, se
podra determinar el monto total de las realizadas incrementando las operaciones
documentadas o registradas por el contribuyente, en el porcentaje que surja de comparar las
primeramente mencionadas con el promedio diario de las documentadas o registradas, en el
mes anterior al de la comprobacion. El porcentaje asi establecido se aplicara al ejercicio en el
que se comprobd la referida irregularidad. En el caso de actividades zafrales o similares,
dicho porcentaje no podré superar el que resulte de efectuar la misma comparacién con las
operaciones del mismo mes calendario en que se comprobd la omisidn, correspondiente al
ejercicio inmediato anterior, actualizadas por la variacion del Indice de Precios al por Mayor
registrada en el periodo.

Tal como sefialara el Dr. Shaw?®, en este literal se mezclan, por un lado una
hipotesis relativa a la imposibilidad de conocer los hechos en forma directa
(operaciones no documentadas), con una presuncion que permite superar este
obstéaculo.

Esta presuncion supone que debe determinarse el monto de las operaciones
realizadas en “el mes anterior al de la comprobacién” y obtener de este analisis
el “promedio diario” de las operaciones.

Este monto se compara con el monto de las operaciones documentadas del
periodo en el que se registro la omision de documentar.

El porcentaje obtenido de esta comparacién se aplica al ejercicio en que se
comprobd la irregularidad, para obtener el monto total de las operaciones de
dicho periodo.

Esto salvo para las actividades zafrales o similares, en las que se fija un tope
para este porcentaje. Dicho tope esta constituido por el porcentaje extraido de
la comparaciéon con el mismo mes calendario del ejercicio inmediato anterior
(con la correspondiente actualizacién).

A fin de que la aplicacion de esta presuncion arroje resultados sensatos,
deberia una vez mas recurrir a los principios, en particular el principio de
oficialidad (y sus consecuencias relativas al deber de investigacion y su
corolario de la primacia de la determinacion sobre base cierta) y el principio de
razonabilidad.

Literal C)

Notorias diferencias fisicas o de valuacion comprobadas con relacion al inventario registrado
o declarado que se consideraran respecto del ejercicio en que se comprueben, seglin
corresponda: renta neta gravada en los impuestos que gravan la circulaciéon de bienes o
prestacién de servicios y activo computable en los impuestos que gravan al patrimonio.

Los resultados de los controles que se practiquen sobre bienes que representen por lo
menos el 10%, (diez por ciento), del valor total del inventario registrado o declarado, podran

2% Op. cit., pags. 94-95.

23



La presuncién en el procedimiento administrativo tributario
Dras. Natalia Acosta Casco y Sol Agostino Giraldez

3as. Jornadas Tributarias

Montevideo, 7y 8 de diciembre de 2010

generalizarse porcentualmente a la totalidad del mismo a los efectos de la aplicacion del
paragrafo anterior.

Al igual que en el caso anterior, se vincula una determinada situacion de hecho
(notorias diferencias fisicas o de valuacion en el inventario) con una
presuncion: la generalizacion al total del inventario del control practicado sobre
el 10% de los bienes que componen el mismo.

Este literal fue también objeto de duras criticas por la doctrina.

Debe admitirse que la redaccion del literal no es la mas feliz. En efecto, al
referir a impuestos que gravan la circulacion de bienes o prestacion de
servicios (es decir, impuestos al consumo), alude como base de célculo (sobre
la cual impactaria las diferencias en el inventario) a “renta neta gravada”, que
en realidad es la base de calculo de los impuestos a la renta.

No obstante, esta presuncion podria ser de utilidad en ciertos giros, segun las
dimensiones econdmicas de la empresa, a efectos de obtener datos préximos a
la realidad.

Literal D)

Cuando se realicen controles de las operaciones, la determinacion presunta de las ventas,
prestaciones de servicios o cualquiera otra prestacion, podra determinarse promediando el
monto de las operaciones controladas en no menos de cinco dias de un mismo mes,
multiplicados por el total de dias habiles comerciales, que representaran las operaciones
presuntas del sujeto pasivo bajo control durante ese mes. Si el mencionado control se
efectuara en cuatro meses de un mismo ejercicio fiscal, de los cuales tres al menos deben
ser alternados, el promedio se considerara suficientemente representativo y podra aplicarse
alos demas meses no controlados del mismo ejercicio fiscal.

Si bien esta disposicion también ha sido objeto de criticas, parece una de las
presunciones mejor construidas de este articulo y que, bien aplicada, ofrece
garantias al administrado en cuanto a su ajuste aproximado a un resultado real.

Esta presuncion recae sobre el monto de ventas, prestaciones de servicios o
cualquiera otra prestacion, a través del promedio que resulte del control:

a) de cinco dias del mismo mes, que se extendera a todo el mes a través
de la multiplicacion de dicho promedio por el total de dias habiles
comerciales de ese mes.

b) de cuatro meses de un ejercicio fiscal, que se aplicara a todo el ejercicio
fiscal.

Esta presuncion exige, para el caso del ejercicio fiscal, el control efectivo de un

tercio de las operaciones del ejercicio, lo que otorga una certeza suficiente en
cuanto a la adecuacion de su resultado.
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Por supuesto, también en esta presuncion se deberan tener en cuenta los
principios tantas veces mencionados, a fin de incorporar al andlisis las posibles
particularidades de cada negocio concreto para no alterar el resultado.

Literal E)
Cualquier otro hecho o circunstancia debidamente comprobado que normalmente estuviere
vinculado o tuviera vinculacién con el hecho generador.

Esta es una norma que habilita a la Administracion a recurrir a la aplicacion de
la técnica presuntiva utilizando datos y procedimientos que no coincidan con
los previstos en los literales A) a D), exigiendo para ello:

- que el hecho o circunstancia que se utilice como hecho inferente esté
debidamente comprobado;

- que normalmente estuviera vinculado o tenga conexion con el hecho
generador.

Ello nos remite a las caracteristicas normalmente exigidas por la doctrina para
la aplicacion de las presunciones (contenidas en el art. 455 CPC, esto es, que
sean inequivocas, precisas, etc.).

Este literal permite a la Administracion optar por aplicar otros hechos o
circunstancias que le permitan determinar los tributos, de tal manera de lograr
un mayor acercamiento a la realidad. Esta opcion, adecuadamente ejercida,
permite superar las deficiencias de las presunciones previstas en los literales
A) a D), realizando las correcciones, aportes de datos o informaciones, que
habiliten a determinar con resultados mas ajustados y proximos a la certeza.

Es frecuente el recurso al literal E) por parte de la Administracion, siendo
también aceptado por la jurisprudencia del TCA, en caso de su correcta
aplicacion. Por ejemplo, en Sentencia numero 444/2009 de 18 de agosto de
2009:

“En lo que refiere a la determinacion tributaria sobre base presunta, se
comparte el criterio seguido en el caso por la Administracién; en efecto, al no
poderse conocer directamente los hechos originadores del tributo -debido a las
maniobras de la empresa no registrando debidamente sus ventas-, se acudio
licitamente a la determinacion en base a presunciones.

(..

“Ante la actitud evidenciada por la contribuyente de no registrar
adecuadamente las ventas -alterando un apropiado conocimiento de la realidad
operativa-, la Unica manera de determinar los tributos era partiendo de una
base presunta.- Siendo de aplicacion la maxima contenida en el principio “turpi
tudinem”: “nadie puede ampararse en su propia culpa para proyectar
consecuencias gravosas sobre un tercero”.
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“Por otra parte, los actores no aportaron prueba que pudiese entenderse como
habil para el enervamiento de la presuncidon sobre las cuales se baso la
determinacion tributaria.

“No fue posible, dada la carencia de documentacion, la facturacion en época de
crisis, ni la disminucion eventual de lo perdido, gastos, invitaciones, etc.

“El método empleado para la determinacion de los tributos utilizé bases ciertas
y comprobables, verificadas por los encargados de la cocina (el pizzero),
quienes fabricaban diariamente este producto (Antecdts. Admtvs., pieza 1, fs.
25); y el registro de levadura y los datos brindados por el cocinero parecen dar
bases ciertas y conocidas sobre las cuales efectuar la presuncion.- Por otra
parte, la actora -que estaba en mejores condiciones para probar la realidad
para la determinacion tributaria-, no puede ampararse, como se adelanto, en su
inactividad probatoria para enervar aquella presuncion que condujo al dictado
del acto administrativo resistido.”

En similares términos se pronuncié en la Sentencia numero 629/2009 de 12 de
noviembre de 2009:

“Pues bien, las irregularidades detectadas por la Administracion consistieron en
comprobar menos operaciones en la cinta de control que las efectivamente
realizadas, cuyos tickets eran entregados a los usuarios. En una palabra, la
maniobra consistia en no registrar las ventas en la cinta de control pese a que
el ticket era realmente emitido...

(...)

“IV) En cuanto a la liquidacion de los tributos adeudados, su céalculo se verifico
de conformidad con el art. 66 del Codigo Tributario; esto es, sobre una base
presunta (Cf. Sentencia 841/98), al no existir documentacién suficiente que
habilitara al Organismo a utilizar otro criterio.

(--)

“La documentacion obtenida evidencié el no registro de ventas, a lo que se
agregan las diferencias constatadas en el arqueo realizado el mismo dia de la
Inspeccidn: ... Factores a los que también se suma la propia declaracion del
contribuyente quien reconoce el no pago de los impuestos, atribuyéndolo a
errores, desprolijidades o negligencias cometidas por la empresa. Afirmaciones
que durante la instancia administrativa son reiteradas y que se observan en las
diferentes misivas enviadas a la DGI, en el curso de las conversaciones a fin de
lograr un acuerdo de pago...

(...)

“...El método de determinacion finalmente utilizado, consistié en la estimacion
de las ventas partiendo de un “mix de ventas” proporcionado por el estudio
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contable que asesora a la empresa, determinando una relacion insumo-
producto representativa (30 grs. de levadura- 9 porciones de pizza) en base a
un criterio conservador y estimando los consumos de levadura anteriores al
1/8/02 a partir de consumos posteriores a esa fecha... Ahora bien, no solo se
partié de los dos indicios ciertos que releva el Procurador para arribar al hecho
inferido; indicios resultantes de la estructura de costos y ventas por productos
denominada mix de ventas (fs. 26-30 AA) informacion aportada por la empresa,
y por el otro lado el consumo de levadura en el periodo comprendido entre el
14/8/02 y el 24/3/04. EI Procurador objeta que se haya presumido el consumo
de levadura para un periodo en que se carecia de tal informacién en forma
cierta (7/00- 7/02), puesto que ello implicaria tomar una presuncion como
indicio de otra presuncion. Debe tenerse presente, que la DGI hizo jugar dos
factores mas al realizar la liquidacién por la totalidad del periodo, siendo uno de
ellos también una presuncion o indicio cierto que permitidé arribar a la
conclusion inferida. Asi, se baso en la declaracién del encargado del comercio,
Sr. AA, quien considero que el periodo en que las ventas fueron mas bajas
ocurrié a partir de la crisis econémica, aproximadamente en junio de 2002,
siendo los afos anteriores mas bien regulares. La Administracion procedio a
realizar una estimacion de ventas para el periodo anterior a 1/8/02, con un
criterio beneficioso para la empresa, tomando un consumo (de levadura) menor
al que seguramente debe haberse utilizado (puesto que antes de la crisis
econdmica, las ventas eran mayores que las realizadas a partir de ella). Y la
certeza de tal indicio (ventas mayores con anterioridad a junio 2002), deviene
de la propia declaracion de la parte.

“Por otra parte, la Administracion habia determinado las ventas de la empresa
basandose en los tickets de caja adjuntos a las boletas manuales y no
considerados en la cinta de control. Ante objeciones de la empresa, se
procedié a utilizar un segundo meétodo (el descripto supra) partiendo de
elementos aportados por la propia empresa (mix de ventas, consumo de
levadura, declaracion de AA). No obstante, el resultado de aquella primera
liquidacién sirvi6 como método de comparacion, optando por el siguiente por
ser menos gravoso para el contribuyente (fs. 697 AA).

“A juicio del Tribunal, se puede considerar que la actuacion comercial de la
empresa y de sus representantes en cierta forma avala el procedimiento,
puesto que la DGI carecia de herramientas por la falta de instrumentacion o
documentacion debida de las ventas, lo que hace aplicable el régimen de
presunciones (Codigo Tributario, Concordado y Anotado, pags 414y ss.).

“Ademas, la demandada contdé con los escasos elementos que le facilito la
actora y si ella pretendia que la Administracion realizara la determinacién en
base a otros elementos, los debio aportar (art. 66, inc. 2). Lo que no hizo.”

VI.2 La eleccién de la presuncion
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Habiamos diferido el analisis de este problema, del que ahora debemos
ocuparnos.

La interrogante responder seria qué criterios aplicar para la opcién por una u
otra presuncion.

Esta interrogante no parece admitir una respuesta genérica, puesto que las
caracteristicas del contribuyente auditado seran determinantes en tal sentido.
No obstante, podrian aportarse como lineamientos generales: a) justamente,
que se tengan en cuenta las caracteristicas propias del negocio (giro,
dimensiones, personal ocupado, periodos de mayores 0 menores ingresos,
etc.); b) que se opte por aquella presuncibn que permita un mayor
acercamiento a la realidad, teniendo presente los datos obtenidos en la
auditoria; c) que se incluyan criterios de flexibilidad en la consideracion de los
datos, en particular cuando se utilizan coeficientes o indices generales, a fin de
adecuarlos cuanto sea posible a la realidad del contribuyente.

VI.3 Determinacion mixta

Entendemos admisible (y en muchos casos deseable), la combinacion en la
liquidacion de la determinacion sobre base cierta y sobre base presunta.

Ello tanto para periodos liquidados (esto es, si existieran periodos sobre los
cuales se encuentra suficiente informacién para determinar sobre base cierta y
otros en los cuales se requiere recurrir a presunciones, utilizar en cada periodo
la determinacion correspondiente: sobre base cierta para el primero y sobre
base presunta para el segundo), como sobre distintos aspectos de los mismos
hechos gravados (ejemplo: hay suficiente informacion sobre compras pero no
sobre ventas).

VI.4 La prueba en contrario

El inc. 2 del art. 66 CT, analizado con un método literal, establece un limite a
las posibilidades de prueba del administrado, circunscribiendo su objeto. En
efecto, dispone que las presunciones “... sOlo dejaran de aplicarse si mediare
prueba en contrario relativa al conocimiento cierto y directo de la obligacion
tributaria”.

La doctrina anterior a la modificacion del art. 66 CT (art. 243 de la Ley 16.462
de 11 de enero de 1994- cabe aclarar que la redaccion original no incluia el
enunciado referido en el parrafo anterior), sefalaba que la prueba del sujeto
pasivo contra la determinacién sobre pase presunta no soélo puede dirigirse a
acreditar el conocimiento cierto y directo de la obligacion tributaria, sino
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también a destruir la presuncién en si misma, esto es, las bases sobre las
cuales ha sido construida.®

Ahora bien, creemos que la propia norma (en su redaccién actual), interpretada
en forma logico-sistematica (esto es, teniendo en cuenta su contexto) aporta
una solucion a la aparente probleméatica planteada. Ello porque esta misma
norma exige ciertos requisitos para que operen las presunciones (que se basen
en “hechos y circunstancias debidamente comprobados que normalmente
estén vinculados o tengan conexion con el hecho generador”) y, por ende,
resulta razonable que el sujeto pasivo (a cuyo respecto se aplicara la
presuncion) pueda controlar el cumplimiento de estos presupuestos.

No obstante (y sin que implique una limitacion del objeto de la prueba), la
referencia normativa analizada al principio no carece de sentido.

En efecto, no olvidemos que es deber de la Administracion Tributaria
determinar el tributo una vez verificado el acaecimiento del hecho generador,
cuente 0 no cuente con la colaboracion del contribuyente y ain cuando este no
aporte dato alguno a tales efectos. La exigencia legal de conducir la prueba al
conocimiento cierto y directo revela asi su pertinencia.

Recordemos también que la aplicacibn de presunciones presupone un
incumplimiento al menos formal del administrado (puesto que si este hubiese
cumplido sus obligaciones de documentar Yy registrar adecuadamente sus
operaciones, el recurso a las presunciones no hubiese sido necesario).

Por ello, la prueba del administrado exclusivamente dirigida a la forma en que
fue construida la presuncion por parte de la Administracion Tributaria, tendra un
valor sumamente relativo en el procedimiento administrativo de determinacion.
Si bien permitira en ciertos casos reconducir el procedimiento u otorgar la
oportunidad a la Administracion para mejorar su fundamentacion, no aportara
elementos que coadyuven en los aspectos sustanciales del procedimiento. Esto
es, se ajustaran los promedios utilizados o se clarificaran los métodos de
calculo practicados (u otras circunstancias semejantes), pero la determinacion
en si seguira por cauces similares a los originalmente practicados por la
Administracién, puesto que no se han aportado datos nuevos, ciertos que
permitan modificar las bases de la determinacion.

A esta circunstancia refiere implicitamente el TCA, en Sentencia numero
416/2009 de 13 de agosto de 2009:

“... la determinacion de los tributos no se pudo efectuar sobre una base cierta,
debido al ocultamiento de toda informacién y datos de la empresa, debiéndose
aplicar el art. 66 del Cdédigo Tributario. Entonces, para dicho periodo, la

%0 Faget, Alberto. “La prueba del contribuyente en contra de la determinacion sobre base presunta”, en
Revista Tributaria T. XII, nimero 69, noviembre-diciembre 1985, pag. 453 a 487.
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Administracion utiliz6 las reglas de las presunciones judiciales, segun lo
previsto por el art. 66, lit. E), del C.T...

“En el caso, la Administracion actué con los elementos que contaba y que
habian sido proporcionados por la inspeccién que realizé en mérito a los
elementos que proporcioné la accionante. Si ésta pretendia que la
determinacion se hiciera en base a otros elementos, los debi6 aportar, en via
administrativa o en esta anulatoria. No lo hizo asi, y por tanto debe soportar las
consecuencias de su omision.

(...)

“Sobre las circunstancias analizadas, cabe citar como consideracion que
preside la evaluacion de la conducta de la parte actora el principio general de
derecho que determina que nadie puede ampararse en su propia culpa para
proyectar consecuencias gravosas sobre un tercero (‘turpitudinem’)”.

En definitiva, entendemos que el art. 66 CT no establece limitaciones al objeto
de la prueba, sin perjuicio de que luego correspondera su valoracion

Por su parte, el inciso final del art. 66 CT, permite a aquellos sujetos pasivos
gue tengan menos de veinte personas ocupadas, hacer prueba en contrario “...
funddndose en indices generales elaborados para su actividad por
organizaciones especializadas de Derecho Privado sin fines de lucro”.

Ello supone una ampliacion del objeto de la prueba, en tanto se permite a estos
sujetos introducir por si una presuncion, que operara a partir del indice general
que éstos aporten.

La limitacion cuantitativa que plantea la norma podria ser cuestionable desde el
punto de vista de la equidad, sin perjuicio de que se trata finalmente el criterio
adoptado por el legislador y, en definitiva, el que correspondera aplicar en el
caso.

VII. Reflexiones finales

A modo de sintesis, las ideas centrales que queremos dejar como cierre,
serian:

1. La relevancia y utilidad de las presunciones para el procedimiento
tributario, en el marco de la tension existente entre deber de
colaboraciéon (documentacion, declaracion, exhibicion, etc.) y principio de
oficialidad (deber de investigacion y determinacién aun en ausencia de
informacion suficiente).

2. La oportunidad de utilizacién de estas presunciones en el procedimiento
de determinacién, que se limita a aquellas hipotesis en las que
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efectivamente no sea posible conocer de manera cierta y directa los
hechos con relevancia tributaria.

La necesidad de asegurar la debida defensa de los administrados,
otorgando todas las garantias del debido proceso, a fin de que las
pruebas obtenidas en el procedimiento administrativo puedan a su vez
ser usadas y valoradas ante la sede judicial, si asi lo requieren las
circunstancias del caso.
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