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1. Introducción
La Ley de Procedimiento Tributario (Nº 11.683) establece, en su artículo 18, un sistema de presunciones que puede ser utilizado por la Administración Fiscal para reconstruir la materia imponible del contribuyente.

La intención del presente trabajo es profundizar el análisis particular de una de las presunciones, legalmente establecida en el inciso b) del mencionado artículo, el cual establece que: “cuando los precios de inmuebles que figuren en las escrituras sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza, y ello no sea explicado satisfactoriamente por los interesados, por las condiciones de pago, por características peculiares del inmueble o por otras circunstancias, la Administración Federal de Ingresos Públicos podrá impugnar dichos precios y fijar de oficio un precio razonable de mercado”.

El objetivo es obtener conclusiones concretas sobre las situaciones en las cuales se puede dar una aplicación práctica del mismo.
Es decir, se intentará, a través del estudio de la doctrina y jurisprudencia  relativa al tema en cuestión, identificar qué condiciones y requisitos debe cumplir el Organismo Fiscal para aplicar razonablemente la presunción establecida en la mencionada norma, relativa a la impugnación de precios contenidos en escrituras públicas, así como las implicancias de dicha aplicación a la luz de otras ramas del Derecho Tributario, como ser el Derecho Constitucional Tributario y el Derecho Penal Tributario.
A efectos de otorgar una mejor comprensión, se iniciará el tratamiento del tema exponiendo algunos conceptos que deben ser previamente precisados. Así, partiendo de la definición de determinación de oficio, llegaremos a definir los conceptos de  presunciones, ficciones e indicios.

Luego, se procurará realizar un análisis sobre el efecto en los principios constitucionales tributarios que produce la aplicación de presunciones en determinaciones de oficio realizadas por el Organismo Fiscal.
Una vez realizadas estas precisiones, se ingresará en el tratamiento exhaustivo de la presunción prevista en el mencionado inciso b) del artículo 18, realizando un estudio de conceptos, legislación, doctrina y jurisprudencia específica que se aplican a la materia: escritura pública, instrumento público, precios de mercado, precios de plaza, carga de la prueba, derecho de defensa, redargución de falsedad, sujetos e impuestos involucrados y organismos intervinientes.

Por último, se intentará tratar el tema desde la óptica del Derecho Penal Tributario, iniciando con un análisis de la Teoría del Delito, para terminar con un análisis jurisprudencial comparativo respecto a la posibilidad de aplicar o no las presunciones en procesos penales tributarios.
2. Determinación de Oficio sobre base presunta
Como lo expresamos en la introducción, el tema que pretendemos desarrollar está incluido en las disposiciones del artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario, el cual trata la utilización de la herramienta  denominada “estimación de oficio” por parte del Fisco Nacional a efectos de realizar una determinación de oficio tributaria.

Consideramos que, previo a ingresar al estudio particular de este instrumento, resulta de interés precisar algunos conceptos, a efectos de encuadrar el análisis dentro del Derecho Tributario vigente en el país.

2.1. Determinación de Oficio

Comenzamos por la definición de determinación de oficio, para lo cual acudimos al artículo 16 de  la Ley de Procedimiento Tributario, el cual establece que “cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o resulten impugnables las presentadas” el Fisco Nacional procederá a determinar de oficio la materia imponible, lo cual podrá realizarse “en forma directa por conocimiento cierto de dicha materia” o “mediante estimación, si los elementos conocidos sólo permiten presumir la existencia y magnitud de aquella”.
El sistema tributario argentino está construido sobre la regla de la “autodeterminación impositiva”, es decir, que es el propio contribuyente quien determina su estado deudor o acreedor frente al Fisco, interpretando las normas tributarias sustantivas, aplicándolas a los hechos imponibles definidos por la ley, valorando los mismos según lo fije la norma pertinente y calculando, finalmente, el impuesto determinado aplicando la alícuota correspondiente. 
Como contrapartida a esta obligación, el Ente Recaudador tiene la facultad de verificar, según las prescripciones establecidas por la ley 11.683, la declaración tributaria presentada por el contribuyente, a fin de corroborar su correspondencia con los hechos que generaron la presentación. 

Es entonces, cuando por excepción, y sólo en los casos de falta de presentación de declaraciones juradas, o cuando estas resulten impugnables por considerárselas inexactas, procede la determinación de oficio efectuada por el Fisco.
“La determinación de oficio es un acto administrativo, dictado por quien detenta la competencia tributaria, cuantificando la posición  - deudora o acreedora - del contribuyente para con el Fisco”
.
Vemos, que esta determinación de oficio tributaria puede ser realizada por la Administración  utilizando  dos procedimientos: a) sobre base cierta, estimación directa, a partir de las declaraciones o los documentos presentados por el contribuyente y los datos consignados en sus libros y registraciones contables, o bien, b) sobre base presunta, estimación de oficio o indirecta, en razón de hechos y circunstancias que tienen conexión o vinculación con el hecho imponible.
2.2. Subsidiariedad de la base presunta.

“La generalidad de las legislaciones fiscales prevé la posibilidad de que la Administración, ante la imposibilidad de conocer en forma directa o cierta la materia imponible, se valga de la denominada estimación indirecta, o sobre la base de presunciones, a fin de liquidar la deuda tributaria del contribuyente” 
, reconstruyendo la materia imponible del mismo.

Sin embargo, “no será voluntad del Fisco la elección del sistema – base cierta o base presunta – ya que el método presuncional podrá ser aplicado, únicamente ante la imposibilidad total de reconstruir la situación tributaria del contribuyente”
.
“Aunque algunos ordenamientos lo establecen expresamente, resulta de su propia naturaleza su carácter subsidiario. Es decir, solo cabe al fisco acudir a dicha herramienta una vez descartada la posibilidad de establecer en forma cierta la materia imponible”
.

Así lo sostienen Teresa Gómez y Carlos Folco, cuando dicen que una vez agotados los medios y habiendo una inexistencia de documentación respaldatoria total, o falta de claridad en los registros contables e imposibilidad de encontrar la verdad por otro camino,  recién, y no antes, el Fisco podrá aplicar las presunciones
.

Esto ha sido entendido así por El Tribunal Fiscal de la Nación
, reconociendo la característica de excepcional que le cabe a la determinación sobre base presunta,  ratificado en causa posterior
, sosteniendo que la impugnación de la validez de las declaraciones juradas del contribuyente  sobre la base de falta de sustentación jurídica de los elementos en los que aquellas se basan, y la inexistencia de aquellos para determinar con exactitud la real carga tributaria, son las condiciones necesarias para abrir el camino de la determinación de oficio sobre base presunta ante la cual se deberán elegir los indicios o presunciones que mejor se adecuen al caso particular.
2.3. Concepto de presunciones, ficciones e indicios
2.3.1. Presunciones
Podemos definir a las presunciones como el resultado de un proceso lógico en virtud del cual, de un hecho conocido se infiere otro hecho desconocido, cuya existencia es probable, y que guarda una vinculación o conexión con el primero
. 
En otras palabras, acreditada la existencia del hecho “base”, se justifica el acaecimiento de otro hecho que normalmente lo acompaña y del cual derivan determinados efectos jurídicos.

Es decir, se acepta la veracidad de un hecho por la evidencia de otro del que depende o está vinculado aquel hecho no probado.

2.3.2. Ficciones

Por su parte, las ficciones “consisten en una valoración jurídica contenida en una norma en virtud de la cual se atribuye a determinados supuestos de hecho efectos jurídicos que violentan e ignoran su naturaleza real”
.
Los términos presunciones y ficciones, en el campo de la tributación, transmiten claramente la idea de una realidad que es reemplazada por esos mecanismos
.
Sin pretender ingresar en el estudio profundo de las presunciones y ficciones y sus diferencias, lo cual no es el objeto del presente trabajo, sólo es de interés destacar una diferencia esencial entre las mismas, y es que, en las presunciones se da la posibilidad de acaecimiento del hecho que genera la consecuencia jurídica prevista, mientras que en la ficción no. 
Es decir que, la presunción tiene por punto de partida la verdad de un hecho, dado que de un hecho conocido se infiere otro desconocido pero probable, debido a que la simple observación de los mismos revela, efectivamente, la existencia de caracteres comunes en ellos, presumiendo que en iguales circunstancias estos se comportarán de la misma manera. Mientras que la ficción nace de una falsedad o irrealidad; no existe ningún hecho anterior probado (indicio).
2.3.3. Indicios

“Va de suyo que las presunciones son un mecanismo lógico que funcionan sobre la base de indicios. Definimos al indicio como un signo representativo y diferente del hecho central. En el mecanismo previsto en el artículo 18 de la ley 11.683 un indicio será un hecho que conocido se considera como cierto”
.
El indicio es el hecho conocido y la presunción su efecto. Por lo tanto, como bien lo señalan Navarrine y Asorey citando a Fenech, para que las 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, según las reglas del criterio humano
.

Ambos autores sintetizan, también siguiendo a Fenech, que los indicios dependen, en su apreciación, lógicamente del juez, y en el Derecho Tributario se configuran en situaciones de hecho que hacen presumir determinada capacidad patrimonial, sirviendo como orientadores de los funcionarios encargados de la inspección
.
“El indicio es la circunstancia o antecedente que autoriza a fundar una opinión sobre la existencia de un hecho. El indicio debe ser cierto, preciso y concordante con el hecho que se pretende fundar y estar indubitablemente probado”
. 

Es decir, la presunción deberá fundarse en hechos reales y probados, a los cuales se los conoce como “indicios”.
2.4. Clasificación de las presunciones
Las presunciones tienen por finalidad determinar el contenido de las obligaciones tributarias, lo cual puede ser entorpecido por la falta de colaboración del contribuyente, de modo que, la norma jurídica las establece para facilitar la actividad de la Administración Tributaria sin que se dilate innecesariamente el proceso de aplicación de los tributos.

Podemos clasificar las presunciones en legales y simples. 

“La presunción legal está contenida y regulada por la norma jurídica”
, es decir que la ley prevé que ante la ocurrencia de un hecho determinado (indicio) deriva la existencia de otro presunto. 
A su vez, estas pueden ser absolutas, “iure et de iure” o relativas, “iuris tantum”. En las primeras desaparece casi toda la actividad probatoria, pues lo afirmado resulta irrebatible. No es necesario probar la presunción, sí el indicio base. Mientras que las relativas  trasladan la prueba al contribuyente, aliviando de esta manera la actividad de la Administración.
La presunción simple u “hominis”, en contraposición con la legal, no es recogida por la ley, dejando en la libertad del pensamiento del juzgador la realización de la deducción lógica, reconociendo como límite la inexistencia de prohibiciones y la vinculación de la interpretación con el hecho presumido. “A estas presunciones no se las prueba; están fundadas en la razón que plantea el juez como hombre para crearse una convicción”
; sin embargo, “encuentran un límite preciso a juzgar por lo normado en el artículo 163 del Código Procesal Civil y Comercial. En él, se expresa que las presunciones no establecidas por ley (hominis) constituirán prueba cuando se funden en hechos reales y probados y cuando por su número, precisión, gravedad y concordancia, produjeren convicción según la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana crítica”
.
2.5. Determinación presunta y carga de la prueba

La aplicación de presunciones para fijar el quantum del hecho imponible, marca la procedencia del principio de oficialidad o inquisitivo, en el cual el deber del juez no sólo abarca la aplicación de las leyes, sino que se extiende al alcance material de la causa.

En el derecho administrativo el juez debe ajustarse a los hechos prescindiendo de que hayan sido o no alegados y probados por el administrado, pues impera el principio de verdad material.

“El juez es quien dispone de las fuentes (hechos de los cuales se deduce inmediatamente  la existencia del hecho a probar), por cuanto tiene la facultad de apartarse de los elementos probatorios ofrecidos por las partes, buscando los hechos y su verdad sin sujetarse en forma estricta a lo alegado y probado por ellas”
.
En las presunciones, aplicadas acentuadamente en las determinaciones de oficio, es fuente de prueba el hecho que debe estar acreditado para deducir de él un hecho ignorado, lo cual da origen a ciertas consecuencias en la carga de la prueba. El proceso de fiscalización permitirá establecer la existencia de la obligación tributaria, partiendo de los hechos o soportes fácticos que contienen los indicios verosímiles de un hecho imponible del cual derivará la presunción.
En el caso de las presunciones legales, la ley ya las tiene por ciertas si se dan los hechos presupuestos de aquellas.

Así, la Administración está aliviada de probar lo que la propia ley tiene por cierto, sin embargo, debe probar el hecho conocido (indicio). En definitiva, ha cambiado el objeto de la prueba, pero no se ha relevado de la carga al Fisco por la presunción.
“En síntesis, las presunciones son medios de prueba indirectos, fijados por ley, y pueden ser objeto de prueba en contrario. Las presunciones legales - sean absolutas o relativas- desplazan el ‘onus probandi’ hacia el contribuyente, por cambio del objeto de la prueba, sin relevar por ello al Fisco, el que deberá probar el hecho que sustenta la presunción…”
.

Podemos decir que, tanto presunciones como ficciones tienen validez si parten de un hecho cierto cuya evidencia y realidad esté probada, del cual se deducirá el otro no probado.

Como bien lo plantea Eseverrí Martínez, citado por Flavia Melzi
, la presunción no es un medio de prueba, sino un juicio de probabilidad ante un hecho probado, a través del cual se facilita la acción comprobadora de los órganos de gestión. El hecho de que la ley establezca un proceso deductivo, a partir de ese hecho conocido, no produce en sí mismo la inversión de la carga de la prueba, ello toda vez que el órgano administrativo que afirma el hecho cierto es quien debe probar su acaecimiento.   

3. Las presunciones y los principios constitucionales
Ya explicitados algunos conceptos, reconociendo que en el sistema tributario argentino las presunciones y ficciones están incorporadas jugando un papel primordial, se analizará la situación de aquellas frente a los principios constitucionales tributarios.

El problema surge cuando, a través de presunciones o ficciones, se establecen tributos o se fijan criterios en la determinación del hecho imponible, incidiendo en la base de tributación, en el sujeto o sobre los demás elementos de ese hecho imponible; es decir, se producen efectos vinculados con la existencia y cuantía del objeto de la obligación tributaria.

En efecto, siguiendo a Navarrine y Asorey
, desde una óptica técnico jurídica se produce una manipulación de los elementos  del hecho imponible, sustituyendo: a) el elemento material u objetivo del hecho imponible, es decir del hecho considerado en sí mismo, b) el elemento subjetivo, al alterar la condición de sujeto pasivo, o  c) el objeto del tributo, es decir, la riqueza gravada.

Los principios inherentes a la tributación, consagrados expresa o implícitamente en la Constitución Argentina, son: legalidad, igualdad, generalidad, no confiscatoriedad, capacidad contributiva (quizás el que puede verse más afectado por la utilización de ficciones y presunciones), razonabilidad, proporcionalidad,   defensa en juicio, y  razonabilidad. 
Veremos, brevemente, la relación entre cada uno de ellos y la utilización de presunciones y ficciones, tratando específicamente, en cada oportunidad, la utilización de la presunción prevista en el artículo 18 inciso b) de la Ley 11.683.
3.1. El principio de legalidad o de reserva de ley

A través de este principio se requiere que en la sanción de leyes tributarias tomen necesaria intervención los órganos depositarios de la voluntad general, cualquiera sea su denominación y modo de funcionamiento (Congreso, Legislatura, etc.).

El principio general de legalidad surge del artículo 19 de la Constitución Nacional, al establecer que “nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohíbe”.

En la faz tributaria,  el principio se desprende de los artículos 4, 17, 52 y 75 incisos 1 y 2., de nuestra Carta  Magna.

El artículo 4, al detallar los recursos del Tesoro Nacional, incluye entre ellos a “…las demás contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la población imponga el Congreso…”.

Esta idea, la completa y ratifica el artículo 17 al decir “Sólo el congreso impone  las contribuciones que se expresan en el artículo 4º”.

El artículo 52 otorga a la Cámara de Diputados la iniciativa de las leyes sobre contribuciones.

Por su parte, el artículo 75 al establecer las atribuciones del Congreso, determina, en su inciso 1, que le corresponde a este último legislar en materia aduanera estableciendo los derechos de importación y exportación. En el inciso 2, agrega que le corresponde imponer contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias e imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, excepcionalmente.  

De esta forma se consagra la legalidad fiscal, con la idea primordial de que no hay tributo sin ley previa.
“Como lo ha sostenido la doctrina, el principio de legalidad se fundamenta en la necesidad de preservar la propiedad; por ello no puede haber gravamen sin ley en sentido formal y material que los establezca”
.
Si bien, se denomina indistintamente principio de reserva de ley y principio de legalidad, se puede decir que, siguiendo a Spisso
, el principio de reserva de ley es el principio de legalidad en la esfera normativa. Es decir que, cuando hablamos de principio de legalidad, nos referimos a que todo poder ejercido por un funcionario u órgano de gobierno debe derivarse del orden jurídico establecido por normas legales y ajustarse a lo que ellas disponen. La finalidad del principio es afianzar la seguridad jurídica mediante la predeterminación de las conductas debidas, de modo que tanto gobernados como gobernantes sepan a qué atenerse al conocer de antemano qué es lo que tienen que hacer u omitir.

Mientras que, reserva de ley, significa que la determinación normativa de tributos se reserva al ámbito exclusivo de la ley. 

En nuestro país rige un principio de reserva absoluta de la ley, es decir, que la totalidad de las normas tributarias sustantivas son reguladas exclusivamente por la ley.

Se establecen como alcances del principio, aquellos aspectos de la relación tributaria que deben quedar fijados por ley; se entiende, entonces, que la ley debe fijar: el hecho imponible (acepción objetiva), los sujetos pasivos (acepción subjetiva - contribuyentes), base imponible, alícuota o monto del tributo, cantidad de la prestación (criterio con el que debe valuarse la materia imponible), responsable del pago, exenciones y reducciones, infracciones y sanciones.

Por su parte, como contrapartida, la indelegabilidad legislativa del poder tributario en el Poder Ejecutivo tiene consagración en los artículos 29 y 76 de la Constitución.

A través del artículo 99 inciso 3 de la Constitución se excluyen del campo de los decretos de necesidad y urgencia las normas penales, tributarias, electorales y del régimen de partidos políticos, por lo que, si bien en situaciones excepcionales el Poder Ejecutivo puede legislar, no puede nunca hacerlo en materia tributaria.

De jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación se extraen algunos conceptos de interés, relativos al principio de reserva de ley:

1) “El Poder Ejecutivo no puede, por vía de reglamentación, establecer o extender los impuestos a distintos objetos que a los expresamente previstos en las leyes”
.

2) “No cabe aceptar la analogía en la interpretación de las normas tributarias materiales, para extender el derecho más allá de lo previsto por el legislador”
.

3) “El Poder Ejecutivo en el ejercicio de sus atribuciones reglamentarias, no se excede en sus facultades cuando se aparta de la estructura literal de la ley, en la medida en que se ajuste al espíritu de ella”
.
Podemos ver, entonces, que existen violaciones al principio de legalidad cuando se permite que aspectos esenciales de la relación jurídico tributaria sean determinados por el Poder Ejecutivo.

Con respecto al tema central del presente trabajo, es decir,  la presunción prevista en el artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario, vemos que “ante la configuración de un hecho real (es decir, que en las escrituras se hagan constar precios de inmuebles inferiores a los vigentes en plaza), y no mediando prueba en contrario, se autoriza a la Administración Federal de Ingresos Públicos a impugnar ese precio y fijar de oficio un valor razonable del mercado. Ello implica que frente a la realización de un hecho cierto (precio inferior en una escritura) se pueda aplicar un indicio (precio de mercado), el cual tiene una relación causal probable: responde al ámbito de la realidad el hecho de que si en una escritura se ha fijado un precio injustificado, notoriamente inferior a los vigentes en plaza, la operación haya sido realizada, razonablemente, por un precio de mercado que las partes ocultan por motivos de índole fiscal”
.

Como vimos anteriormente, es opinión de doctrina calificada que, en este caso, más que una presunción, se trata de una autorización  para utilizar indicios que otorga la ley a efectos de solucionar la incompatibilidad entre la presunta y probable situación económica subyacente y la realidad jurídica adoptada por los sujetos que intervienen en la operación, es decir, que es un indicio dado para evitar el fraude fiscal.

Sin embargo, es opinión de Navarrine y Asorey que “se produce en la especie la violación del principio de legalidad, pues la norma, por la forma y por su redacción, es de ejercicio discrecional para la Administración Federal de Ingresos Públicos, amén de la discrecionalidad de determinación de los elementos que la componen (precio notoriamente inferior al de plaza, precio razonable de mercado)”
.

“De no mediar el carácter facultativo y discrecional de la aplicación de la norma para el Fisco, se trataría de un indicio que podría no afectar principios esenciales de la tributación, pero al haber delegado su ejercicio en la voluntad discrecional del organismo recaudador se ha atentado contra el principio de legalidad”
.
Considerando la diferenciación entre las definiciones de principio de legalidad y de reserva del ley, realizada por Spisso,  ya explicitada anteriormente, podríamos decir que se ve afectado el principio de legalidad pero no el de reserva de ley.
3.2. Principio de igualdad y de generalidad
La igualdad ante la ley, prevista en el artículo 16 de la Constitución, se basa en el principio de generalidad o de universalidad de la ley, entendiendo que el sistema de normas tiene como destinatario al conjunto de la sociedad, sin tener en cuenta diferencias y privilegios. Es decir, todas las personas son sometidas al gravamen  tributario, en tanto tengan capacidad de pago y queden tipificadas por una de las razones legales que dan nacimiento a la obligación tributaria, sin que se tengan en cuenta para ello criterios extraeconómicos, tales como nacionalidad, clase social, religión, raza, etc.
Las presunciones y ficciones utilizadas en la configuración del hecho imponible o en la calidad de sujeto pasivo de la relación jurídico tributaria han sido establecidas, en general, respetando el principio de igualdad.
Así, podemos inferir que mientras el indicio sea aplicado razonablemente, no afecta este principio; sin embargo, al quedar a discreción del organismo recaudador la utilización del indicio previsto en el artículo 18 inciso b), puede verse afectado en ciertos casos concretos. 
Visto desde otra óptica se puede interpretar que, cuando el Fisco fundadamente aplique el precio de plaza, puede estar tendiendo a equiparar el monto tributado por contribuyentes que, transfiriendo inmuebles similares, en la misma zona y con las mismas características,  estén tributando de manera diferente, simplemente porque alguno de ellos ha fijado un precio menor en la escritura traslativa de dominio.

3.3. Principio de no confiscatoriedad
Se considera confiscatorio un tributo que absorbe una parte sustancial de la renta o del capital gravado, afectando el derecho de propiedad consagrado en el artículo 17 de la Constitución Nacional.

La aplicación de alguno de los indicios del artículo 18 de la ley 11.683 podría afectar este principio. 

Como vimos en puntos anteriores, la mala aplicación de lo previsto en el inciso b) del artículo 18 por parte de la Administración puede llegar a resultar confiscatorio para el contribuyente afectado.

No hay jurisprudencia de la Corte en torno al tema relativo a la aplicación de presunciones.

3.4. Principio de capacidad contributiva

El principio de capacidad contributiva se encuentra íntimamente vinculado con el de igualdad. 

Adentrándose en el estudio del principio de igualdad, es de interés resaltar el concepto de igualdad en la ley, el cual obliga a que la ley trate en forma igual a los iguales y forma desigual a los desiguales, clasificando a los contribuyentes y a la materia imponible sobre la base de criterios razonables, esencialmente influidos por la capacidad contributiva de los sujetos llamados a pagar impuestos para el sostenimiento del Estado.

El principio de capacidad contributiva cumple las funciones de ser fundamento de la imposición y un límite para el legislador en el ejercicio de su poder tributario, constituyendo también, un programa u orientación para el mismo legislador en cuanto al uso del poder.

En nuestra constitución el principio no se encuentra expresamente consagrado como otros, sino que el mismo surge de efectuar una interpretación conjunta del artículo 16, el cual prescribe que la igualdad es la base del impuesto, y el artículo 4, en cuanto establece  que la imposición de contribuciones debe realizarse en forma equitativa y proporcionalmente a la población.

Vemos, que con la utilización de presunciones legales y ficciones tributarias, se puede afectar la equidad e igualdad en la aplicación de tributos, ya que al incidir en el objeto y/o sujeto de los mismos, probablemente se esté afectando la manifestación de capacidad contributiva de los contribuyentes o de algún contribuyente en particular.

Como sostiene gran parte de la doctrina, si bien la sustitución de los indicios de capacidad contributiva reales por legales suele inspirarse en la necesidad legislativa de proteger en parte a la administración fiscal en la lucha contra el fraude, lamentablemente la razón principal por la cual se utiliza el mecanismo de presunciones y ficciones como técnica legislativa, es la necesidad de superar la inercia del legislador para definir y limitar los hechos imponibles reales, y para superar la ineficiencia e inoperancia de la Administración Fiscal.
Es evidente que el principio constitucional de capacidad contributiva es afectado por la utilización de presunciones y ficciones, por lo que, se trata de examinar hasta qué punto los tributos con base presunta se integran en el esquema  de un sistema tributario en el cual, el Estado y el contribuyente se colocan en un plano de igualdad, debido a que es reconocida la dificultad de medir adecuada y razonablemente la capacidad contributiva mediante indicios.

Es opinión de Navarrine y Asorey
 que las presunciones y ficciones  resultan contrarias por definición al principio de capacidad económica y al principio de igualdad,  es por ello que su utilización debe limitarse al mínimo de lo posible.

Más se agrava la situación en el caso de ficciones, ya que se crea una categoría jurídica sobre un hecho inexistente, que probablemente no sea revelador de una determinada capacidad contributiva.

“Ello así, pues el deber de pagar el tributo tendría su origen en un hecho que no es aquel tenido en mira por el legislador como revelador de una determinada aptitud económica de pago. Tanto en el caso de las presunciones como, con mayor claridad, en el de las ficciones, la obligación tributaria nace por el acaecimiento de un suceso que sólo en forma probable represente el antecedente elevado a la categoría jurídica de hecho imponible. En el supuesto de las ficciones, en esta óptica, la transgresión es más nítida, pues directamente se ‘crea un hecho’ al que se le atribuyen consecuencias jurídicas, al margen de la realidad”
.  

También, es de interés destacar que, si existe una vinculación razonable entre el hecho conocido y el presumido, disminuye el riesgo de afectación del principio que analizamos.  

Consideramos, entonces, que lo prescripto en el inciso b) del artículo 18 no es una ficción; es más, como lo sostiene parte de la doctrina, tampoco se trataría de una presunción, por lo que su aplicación de manera efectiva y razonable no debe afectar considerablemente el principio de capacidad contributiva, siempre teniendo en cuenta que cualquier base presunta de algún modo, aún mínimamente, afecta a este principio constitucional.
3.5. Principios de proporcionalidad y equidad
Ambos principios se desprenden del artículo 4° de la Constitución, el cual establece que las contribuciones deben ser equitativas y proporcionales a la población.

Este principio se refiere a la proporcionalidad frente a la capacidad contributiva de los habitantes, como una equivalencia al principio de igualdad ya analizado.

Por su parte en lo relativo a la equidad, la Corte Suprema de Justicia ha interpretado que un impuesto es equitativo cuando no es confiscatorio, por lo que, como ya vimos, pueden haber presunciones que afecten al principio de no confiscatoriedad repercutiendo así en el principio de equidad.

3.6. El principio de Razonabilidad 

El principio de razonabilidad se plantea como un eje transversal del resto de los principios. Está previsto en los artículos 28 y 33 de la Constitución Nacional.

Cuando se plantea la inconstitucionalidad de una norma (no respeta principios constitucionales) es porque ésta no es razonable. Es decir, no existe una relación coherente entre el fin de la misma y los medios para obtenerlo.

3.7. Tutela Jurisdiccional Efectiva 

Prevista en el artículo 18 de la Constitución Nacional, y en Pactos Internacionales con jerarquía constitucional, se refiere a la posibilidad que tiene y debe tener el ciudadano (contribuyente en nuestra materia) para acceder al amparo de la Justicia. Es decir, el derecho a ser oído, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, a un debido proceso, a ser juzgado por un juez o tribunal  independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.

Es decir, que el objetivo de este principio está en preservar el derecho que tiene el imputado a que se lo escuche antes de ser sancionado.

Las presunciones existentes en el ordenamiento tributario argentino, no constituyen violaciones a este principio, pues se tratan en general de presunciones relativas, es decir que admiten prueba en contra.

Precisamente, el inciso b) del artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributarios dispone de manera expresa la posibilidad que tiene el contribuyente de explicitar el motivo por el cual el precio contenido en las escrituras no se condice con los vigentes en plaza, debido a que el mismo puede haber sido fijado considerando condiciones particulares de pago, características del inmueble u otras circunstancias; situaciones éstas que deben ser probadas por el contribuyente.

Además, el contribuyente que no es escuchado en sede administrativa o no comparte la decisión del Juez Administrativo, plasmada en la determinación de oficio, tiene siempre la posibilidad de acceder a la justicia, situación prevista en la Ley de Procedimiento Tributario.
4. Precios contenidos en escrituras públicas
4.1.  Marco Normativo
Entrando en el tema que nos convoca, como ya lo expresáramos anteriormente, el artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario (Nº 11.683) es el marco legal en el cual se basan una serie de presunciones, previstas por el legislador,  para que la Administración Tributaria haga uso de las mismas en su tarea de reconstrucción de la materia imponible.

En lo atinente a los precios contenidos en escrituras públicas, el  mencionado artículo 18 establece que “a los efectos de este artículo podrá tomarse como presunción general, salvo prueba en contrario, que: … b) cuando los precios de inmuebles que figuren en las escrituras sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza, y ello no sea explicado satisfactoriamente por los interesados, por las condiciones de pago, por características peculiares del inmueble o por otras circunstancias, la Administración Federal de Ingresos Públicos podrá impugnar dichos precios y fijar de oficio un precio razonable de mercado”.

Por su parte, el artículo 15 del Decreto Reglamentario de la Ley, estipula que “a efectos de determinar el precio razonable de mercado a que se refiere el inciso b) del artículo 25 de la Ley (actualmente artículo 18), la Dirección General podrá solicitar valuaciones e informes a entidades públicas o privadas. Asimismo, dicho precio podrá establecerse mediante la aplicación de tablas de valuación elaboradas por el mencionado organismo sobre la base de la información obtenida. En ningún caso el precio a que se refiere este artículo podrá ser inferior a la valuación fiscal del respectivo inmueble”.

4.2. Conceptos y terminología

Previo a ingresar en el análisis tributario del tema, precisaremos algunos conceptos que forman parte del texto del articulado, cuyo conocimiento facilitará su comprensión.
4.2.1. Escritura pública

Podemos decir que “se llaman escrituras públicas a una clase especial de instrumentos públicos otorgados por los escribanos en su libro de protocolo, de acuerdo con las normas especiales que la ley establece para ellas”
. 

Por su parte, el artículo 979 de Código Civil de la República Argentina establece que son instrumentos públicos, entre otros,  “las escrituras públicas hechas por escribanos públicos en sus libros de protocolo, o por otros funcionarios con las mismas atribuciones, y las copias de esos libros sacadas en la forma que prescribe la ley”.

4.2.2. Instrumento Público

Entendiendo que las escrituras públicas son un tipo de instrumento público es de interés definir al instrumento público.

Borda dice que, “se llaman instrumentos públicos aquellos a los cuales la ley les reconoce autenticidad, es decir, a los que prueban per se la verdad de su contenido, sin necesidad de reconocimiento de la firma, como los privados”
.

Rivera los define como aquellos “otorgados con las formalidades que la ley establece, en presencia de un oficial público (agente administrativo o funcionario), a quien la ley confiere la facultad de autorizar, y a los que otorga plena fe sin necesidad de posteriores pruebas o verificaciones”
.

“La fe que merece el oficial que los autoriza y el cumplimiento de las formalidades a que están sometidos, confieren a estos instrumentos una seguridad y seriedad muy superiores a las que pueden ofrecer los privados. Por ello la ley les atribuye autenticidad, ya sea entre las partes o con relación a terceros; poseen fuerza ejecutiva, su fecha es considerada cierta y la copia de ellos, legalmente extraída, tiene el mismo valor que los originales”
.
Los instrumentos públicos gozan de  autenticidad, vale decir, prueban su contenido por sí mismos sin necesidad de reconocimiento previo por la parte interesada, como es menester en los privados.

Transcriptos estos conceptos, vemos que lo que se pretende desentrañar es si el Fisco puede impugnar el precio contenido en esta clase de instrumento público, denominada escritura pública, utilizada normalmente para instrumentar transferencias de inmuebles.

5. Opinión doctrinaria

Ya conceptualizado el tema a tratar y definidos los conceptos de determinación de oficio sobre base presunta, presunciones, ficciones e indicios, así como los de escritura pública e instrumento público, estamos en condiciones de comenzar a ver intrínsecamente el inciso b) del artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario, iniciando con un breve relato de las opiniones de doctrina calificada respecto del mismo.

Interpretando esta disposición legal, Jarach
 opina que la misma no parece establecer ninguna presunción, sino un procedimiento para desvirtuar lo manifestado por las partes y, eventualmente, por el escribano acerca del precio de la escritura. 
Es decir, se trata de una facultad otorgada al Fisco para apartarse de lo pactado por las partes, habilitando un acto de valoración por parte del mismo.
Navarrine y Asorey entienden que “se trata de un caso de la autorización para utilizar indicios que da la legislación tributaria a los efectos de solucionar la incompatibilidad entre la presunta y probable situación económica subyacente y la realidad jurídica adoptada por las partes, es decir, indicio dado por la ley fiscal para evitar la consumación del fraude”
. 

Así, Giuliani Fonrouge y Navarrine, opinan que mediante la citada norma, hay dos aspectos que se dejan a discrecionalidad de la Administración: ¿Cuál es el precio notoriamente inferior al de plaza? y ¿Cuál es el precio razonable de mercado?, expresando, además, que esta facultad del Fisco es particularmente amplia y grave,  por lo cual deberá ser prudente para  evitar injusticias
.
El artículo 15 del Decreto Reglamentario de la Ley de Procedimiento Tributario, al disponer que “en ningún caso el referido precio de venta del inmueble podrá ser inferior a la valuación fiscal del mismo”, ha sido criticado por la doctrina, habida cuenta que por vía reglamentaria se introduce un concepto de base imponible que, además de no estar previsto en la ley, no siempre representa la verdadera significación económica de la relación negocial ínsita en la hipótesis de incidencia.
6. Análisis de Jurisprudencia relevante

Considerando lo prescripto por el inciso b) del artículo 18, dividiremos al mismo en tres partes para facilitar su análisis, el cual será realizado tomando como base jurisprudencia relativa al tema tratado. 

Primero, veremos la condición de aplicación de la presunción, es decir, que los precios deben ser notoriamente inferiores a los vigentes en plaza.

En segundo lugar, se analizará la posibilidad que tiene el contribuyente de defenderse, aportando las pruebas que hagan a su derecho, es decir, a justificar que el precio inferior al de plaza no es producto o causa de una evasión fiscal.

Por último, debido a que la Administración Federal de Ingresos Públicos podrá impugnar dichos precios, analizaremos qué significa “fijar de oficio un precio razonable de mercado”.

6.1. Precios notoriamente inferiores a los de plaza
Comenzando a interpretar el artículo, se observa que es condición para que el Fisco pueda aplicar la presunción que “los precios de inmuebles que figuren en las escrituras sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza”. 
A efectos de entender qué significa ”notoriamente inferiores”, la Sala B del Tribunal Fiscal explicita el concepto señalando: “… que la facultad fiscal de impugnación procede cuando los precios sean notoriamente inferiores a los vigentes en plaza, lo que exige naturalmente que la diferencia sea advertida sin necesidad de mayores constataciones, pues la palabra notorio precisamente significa que advertir tal  diferencia puede ser algo posible aún para personas que no tienen un conocimiento especial en cuanto a valuaciones de inmuebles, sino que con su simple experiencia pueden darse cuenta en que caso se trata de un precio no ajustado a los valores normales de plaza”
.
Y continúa diciendo: “que dicha condición de notoriedad implica a su vez que la diferencia de precio debe surgir con nitidez y sin dudas sobre la misma, de forma que la presunción se presente con solidez frente a la prueba en contrario que admite la norma, ya que si dicha prueba alcanza a poner en duda la misma se estima que ello es suficiente como para derribarla”
.

Idéntico criterio toma la Sala C del Tribunal Fiscal
, al entender que el significado del vocablo “notorio”, exige que la diferencia sea advertida sin mayores constataciones. En el caso se revocó la resolución al comprobar que hasta los peritos del Fisco manifestaron que resultaba complejo alcanzar una valuación del precio de venta razonable de mercado.
6.2. Derecho de defensa del contribuyente
Continuando con el análisis del artículo, se observa que otra de las condiciones fijadas por el mismo, se refiere a  que ese precio notoriamente inferior al de plaza, que se pretende impugnar, debe derivar de una circunstancia que no fuera suficientemente justificada por los interesados, con fundamento en las modalidades de pago, características peculiares del inmuebles u otras razones.

La Ley establece el derecho de defensa que tiene el contribuyente, pudiendo justificar el precio contenido en la escritura traslativa de dominio. 
Este derecho es ratificado por el Tribunal Fiscal en la causa “Esmeralda 700 SRL”, en la cual, al fallar en contra de la postura del Fisco, quien pretendió impugnar el precio de un inmueble, dijo: “se ha afectado el legítimo derecho de defensa del contribuyente al no oírse sus argumentos o explicaciones y desecharse dogmáticamente las pruebas ofrecidas”
.

El mismo fallo, en otro de sus párrafos agrega: “Tampoco se ha merituado, ni mínimamente, la influencia que podría haber tenido la afligente situación financiera, alegada por la actora, ni las circunstancias particulares que, en hipótesis, podrían justificar la exhibición de valores diferentes a los corrientes, en ciertas transacciones”
.

En la causa “Puerto Vallarta”, ya mencionada, el Tribunal Fiscal ha fundamentado su sentencia exponiendo que, respecto de “circunstancias especiales que justifiquen los valores por los que se efectuara la operación, la actora ha aportado prueba en cuanto a sus dificultades financieras, situación del mercado a la fecha de la operación, demora en efectuarse la misma, etc., que a criterio del suscripto explican suficientemente las condiciones en que la venta se efectuara”
.
Por su parte, la Cámara en la causa “Sudacia SA”, revocando la sentencia del Tribunal Fiscal que le había dado la razón al Fisco, quien había tomado como referencia el precio por hectárea informado por una firma inmobiliaria, para impugnar el precio del inmueble, sostiene que: “no se hizo mérito expreso de las características específicas del referido campo, acreditadas por la actora, quien acompañó un estudio del suelo de ese terreno”
.
Por último, se observa que en la causa “Rosman, César Rubén” el Tribunal Fiscal, al confirmar la determinación fiscal,  sostuvo, respecto del contribuyente, que “el extremo que debió acreditarse es que la finca por su estado al tiempo de su compra tenía un valor inferior al de mercado, y esto no fue probado”
, lo cual permite interpretar que el contribuyente no hizo un buen uso de su derecho de defensa.  En este caso, el Tribunal confirma la resolución del Fisco mediante la cual se impugnó el precio contenido en la escritura considerando como valor real de la adquisición el precio obrante en fotocopia del boleto de compraventa (obtenida por la apertura de caja fuerte, en virtud de allanamiento).
6.3. Precio razonable de mercado
Por último, el artículo dispone que el Ente Fiscalizador, cumplidas las condiciones anteriormente analizadas, podrá fijar de oficio un precio razonable de mercado.
Para esto, puede tener en consideración lo estipulado en el artículo 15 del Decreto Reglamentario, es decir, está facultado para solicitar valuaciones e informes  a entidades públicas o privadas y elaborar tablas de valuación con la información obtenida.

Al respecto, se extrae de la jurisprudencia ciertas diligencias que debe realizar el Fisco, para determinar el precio de mercado. 
En la causa “Puerto Vallarta”, ya citada, si bien por las circunstancias explicitadas oportunamente, se falló en contra del criterio fiscal, se mencionan las solicitudes de información realizadas por la Administración, las cuales son de interés transcribir: “La inspección actuante ha efectuado la comparación del precio de venta escriturado y el precio razonable de mercado del mencionado inmueble; para ello ha solicitado la colaboración de: a) peritos especializados del Departamento Contencioso Judicial de esa Dirección General; b) el Departamento de Tasaciones del Banco de la Ciudad de Buenos Aires; c) la Corporación de Rematadores y d) la Cámara Argentina de la Construcción”
.

Es importante destacar lo previsto en la causa “Hodari, Abraham A.”, de la Sala D del Tribunal Fiscal, en la cual se dio preponderancia a valoraciones subjetivas por sobre las objetivas. Se extrae el siguiente párrafo de interés: “Que en tren de adjudicar certeza y fe a las tasaciones inmobiliarias, no caben dudas que aquellas que se refieren a un edificio perfectamente individualizado y evaluado subjetivamente, como es el caso de las acompañadas como documental y pericial, resultan ser preferibles a aquellas otras cuya estimación se basa en valores por metro cuadrado, como son las consultadas por el Fisco, por el alto margen de error que suelen aparejar, toda vez que en ellas prevalecen los factores objetivos (zonificación, nivel barrial, capacidad comercial, etc.) por sobre los netamente subjetivos (calidad de construcción, antigüedad, estado de conservación, adaptabilidad a otros destinos, etc.) y que por ello se revelan más eficaces para determinar precios del mercado inmobiliario”
. En el caso, resultó decisivo un informe técnico elaborado por ingenieros civiles, designados como peritos a propuesta de partes, quienes aportaron copias de planos, fotografías, detalle pormenorizado de las unidades funcionales en cuanto a su superficie, estado de conservación, ubicación del edificio y demás datos necesarios para valuar el inmueble.
En la causa “Compañía Argentina de Seguros Latitud Sur SA”, de la Sala B del Tribunal Fiscal, se dijo que resulta insuficiente la mera comprobación del monto en que fue valuado el inmueble cuatro años antes de la venta impugnada, para impugnar el precio del mismo, sosteniéndose que “para que prospere la impugnación de las operaciones que se pretende, se debería comparar el precio impugnado con el precio de plaza al momento de la venta misma”
. Continúa, el fallo, exponiendo lo que el Fisco debería haber hecho, diciendo: “el Fisco debería haber acompañado, por ejemplo, ejemplares de diarios de la época en que se realizó la venta (clasificados) u oficios a dos o más inmobiliarias, entre otras posibles opciones”
.
En la causa “Sias, Antonio Raúl”, la Sala A del Tribunal Fiscal revocó la determinación del Ente Fiscal, mediante la cual se impugnó una Declaración Jurada presentada por el contribuyente, habiendo considerado como verdadero el precio que surgía de una fotocopia simple, encontrada por el inspector actuante, que instrumentaba un boleto de compraventa que habría sido celebrado por el actor para adquirir un inmueble, siendo éste el único indicio existente. Sostuvo el Tribunal que “la metodología seguida por el Fisco se muestra deficiente, toda vez que no se advierte esa conjugación de elementos concurrentes que permitan reflejar una verosímil situación frente al gravamen”
.  Y,  por último, dice: “no ha desarrollado el organismo fiscal actividad alguna para demostrar que el valor de la operación consignado en la escritura no era real; siquiera citó a los firmantes del instrumento privado para indagar al respecto, ni tampoco acreditó durante la inspección que el precio de venta consignado en el boleto de compraventa acompañado por el actor y en la escritura en cuestión era notoriamente inferior a los vigentes en plaza al momento de la celebración”
. 
De la causa “Esmeralda 700 SRL”, ya mencionada, se extraen algunos considerandos de interés. Al fallar en contra de la pretensión fiscal se dijo: “en la instrucción no se obtuvo ningún otro indicio directo o indirecto que permitiera presumir válidamente la divergencia de valores que se imputa. No se indagó suficientemente en los libros y registros contables o en otras anotaciones, o respecto de cuestiones o situaciones atinentes a los sujetos intervinientes (comprador, entidades financieras, intermediarios, etc.). Tampoco respecto de actos anteriores y posteriores  que pudieran tener influencia o vinculación (ofrecimientos de venta en diarios, tasaciones particulares, otras operaciones de propiedades similares, etc.)”
.
En la misma causa, se señala otro detalle a tener en cuenta, que es el defasaje temporal de las comparaciones que surge cuando hay procesos inflacionarios. Es decir, deben tenerse en cuenta los efectos de la inflación en las comparaciones.

Es dable destacar que, en la causa “Sudacia SA”, citada con anterioridad, al rechazar la impugnación efectuada, la Cámara entendió que: “de la lectura del informe de la inmobiliaria consultada resulta que ésta no realizó operaciones a la fecha de la venta en las inmediaciones de la localidad, y se limitó a practicar una estimación aproximada del precio de la hectárea, según ventas efectuadas en campos de aptitud similar a los de esa zona”
. Se plantea, así, que la Cámara agrega un requisito más a tener en consideración.
Hay casos en los cuales la situación es menos compleja. La detección por parte del organismo fiscal de boletos de compraventa confeccionados con todas  las formalidades,  compatibles con valores de mercado, ha traído fallos en favor del mismo. Así, de la causa “Rosman, César Rubén”, se extrae que el Fisco impugnó el precio de venta de un inmueble, contenido en la escritura, considerando como valor real de la adquisición el resultante del boleto, teniendo en cuenta valuaciones requeridas a inmobiliarias, a la Cámara de Empresas y Corredores Inmobiliarios de la Provincia y al Consejo de Ingenieros de la Provincia. El Tribunal dijo al respecto: “…atento que el fisco nacional no apoya su pretensión en valores de mercado, sino en el precio consignado en un boleto cuya autenticidad no se discute, el cual resulta compatible con los susodichos valores de mercado, habida cuenta que el actor no ha demostrado el de las mejoras pretendidas introducidas ni que éstas fueran necesarias por el estado del inmueble al tiempo de su compra ni tampoco justificado fehacientemente la discrepancia entre el importe consignado en la escritura y el de la mencionada promesa bilateral de venta, corresponde conformar en este punto la resolución apelada”
.
También, en la causa “Fiszman y Cía S.C.A.”,  la Sala C del Tribunal Fiscal  confirma la determinación efectuada por la Administración, quien ante la venta de un inmueble realizada por la sociedad actora a uno de sus socios, tomó el precio que éste obtuviera por la venta posterior de dicho inmueble como si fuera obtenido por la sociedad, pues teniendo en cuenta la inmediatez de ambas operaciones (dos meses), aquélla no pudo demostrar que en el lapso de tiempo que medió entre la primera y segunda enajenación, acontecieron circunstancias en el mercado inmobiliario que permitan justificar una variación en los valores consignados de casi el 1000%. En este caso el Tribunal sostuvo que “la tesis fiscal no precisó de las comprobaciones que da cuenta el artículo 15 del Decreto 1397/79. Ello, en tanto tales medios acreditativos se han visto suplantados por la inmediatez de la segunda venta verificada, lo que aporta una prueba contundente, fehaciente y rotunda de cuáles eran los precios de mercado en aquellas oportunidades”
.
Por último, respecto a lo establecido en el artículo 15 del Decreto, según el cual, el precio razonable de mercado no podrá ser inferior a la valuación fiscal del respectivo inmueble, se destaca que la jurisprudencia ha receptado la idea, es más, ha permitido el ajuste por índices de precios del mismo. Concretamente, en la causa “Monteroni, Juan Carlos”, la Sala A del Tribunal Fiscal, al confirmar el criterio fiscal,  dijo: “el Ente Fiscalizador sustentó su pretensión objetiva a través de elementos concretos y razonables, ya que al no contar con el avalúo fiscal al momento de la escrituración, procedió a actualizar el mismo utilizando el índice de precios al por mayor, nivel general, que la propia ley de ganancias prescribe para las actualizaciones previstas en su texto…”
. El Fisco utilizó el avalúo fiscal actualizado, debido a que detectó diferencias notorias entre el precio de venta consignado en la escritura y el avalúo fiscal de años anteriores, corroborando la subvaluación mediante consultas a varias inmobiliarias de la zona.
6.4. Algunas Conclusiones

Considerando que, como bien lo sostiene el Tribunal Fiscal,  los casos en los cuales se plantean impugnaciones de precios de inmuebles “son de aquellos en los que la decisión depende de los hechos y pruebas incorporados a la causa”
, y que, además, para que sea posible aplicar la presunción se necesita una “conjugación de elementos concurrentes que permitan reflejar una verosímil situación frente al gravamen”
, es importante destacar que para proceder a realizar una impugnación razonable y eficaz, el Fisco debería tener en cuenta las siguientes conclusiones: 

1) La diferencia de precio debe surgir con nitidez y sin dudas sobre la misma, es decir, debe ser advertida sin necesidad de mayores constataciones, debe ser algo posible de identificar aún para personas que no tienen un conocimiento especial en cuanto a valuaciones de inmuebles.

2) Siempre debe compararse el precio que consta en la escritura con el precio de plaza al momento de la venta y no en períodos anteriores o posteriores alejados en el tiempo. Es decir, la valuación de mercado deben ser al momento de la celebración de la escritura o de perfeccionamiento de la venta.

3) Deben considerarse razonablemente los dichos y pruebas que presente el contribuyente, a efectos de tener en cuenta en la comparación las dificultades financieras del mismo, la situación del mercado a la fecha de la operación, ventas en block, etc.

4) Debe darse mérito expreso a las características específicas del inmueble, acreditadas por la actora, por ejemplo, estudios del suelo del terreno.

5) Siempre es más importante la tasación del inmueble particular que el valor del metro cuadrado o la hectárea en la zona. Es decir, tienen mayor preponderancia las valoraciones subjetivas (calidad de construcción, antigüedad, estado de conservación, adaptabilidad a otros destinos, etc.) que las objetivas (zonificación, nivel barrial, capacidad comercial, etc.).

6) A efectos de determinar el precio de mercado es importante solicitar colaboración a peritos especializados, Departamentos de Tasaciones de Bancos; Corporaciones de Rematadores, Cámaras de la Construcción, Cámaras de Empresas, Corredores Inmobiliarios y  Consejos de Ingenieros o de Arquitectos, Direcciones de Catastro, Direcciones Provinciales de Rentas, etc.

7) Los peritos tienen que estudiar el inmueble al cual se le pretende impugnar el precio y deben aportar copias de planos, fotografías, detalle pormenorizado de las unidades funcionales en cuanto a su superficie, estado de conservación, ubicación del edificio y demás datos necesarios para valuar el inmueble.

8) También deben cursarse oficios a dos o más inmobiliarias reconocidas de la zona en la cual se encuentra el inmueble.

9) De ser posible, es importante que la inmobiliaria que realiza la tasación haya efectuado recientemente alguna operación similar.

10) Si se van a realizar valuaciones de inmuebles similares, las mismas deben tomarse de inmuebles ubicados en la zona y no en otras.

11) Se debe tratar de recolectar ejemplares de diarios de la época en que se realizó la venta (clasificados).  

12) Puede ser de interés indagar actos anteriores y posteriores que pueden tener influencia o vinculación (por ejemplo: ventas recientes del inmueble, ofrecimientos de venta en diarios, tasaciones particulares, otras operaciones de propiedades similares, etc.).

13) Indagar suficientemente en los libros y registros contables o en otras anotaciones. 

14) Considerar cuestiones o situaciones atinentes a los sujetos intervinientes (comprador, entidades financieras, intermediarios, firmantes de boletos de compraventa, etc.). 

15) Se deben considerar en las comparaciones los efectos de procesos inflacionarios.

16) Se puede considerar el límite mínimo establecido por el artículo 15 del Decreto Reglamentario, relativo al avalúo fiscal y, de no contar con el mismo, puede considerarse el último y ajustarlo por índice de precios.

Del presente resumen surge claramente que de la mayor cantidad de elementos recabados y la preponderancia que se de a cada uno de ellos, siempre considerando la situación particular del contribuyente, de la operación y del inmueble, surgirán impugnaciones de precio de escrituras, por parte del Fisco, que se podrán tener por valederas.

7. Cuestiones de interés
7.1.  Carga de la prueba

“En la órbita administrativa, el procedimiento requiere contactarse con el caso concreto en debate, y el único camino es mediante la reconstrucción de los hechos acaecidos, cuya obtención se logra a través de la prueba. Así, la prueba constituye una actividad procedimental destinada a dar certeza al funcionario administrativo sobre los hechos discutidos indispensables para fundar el acto administrativo. Ello toda vez que impera el principio de la verdad material”
.
“Las presunciones absolutas, o sea, iuris et de iure, y las presunciones relativas, es decir, iuris tantum, desplazan la carga de la prueba hacia el contribuyente, por cambio del objeto de la prueba, sin relevar por ello al Fisco, que debe probar el hecho soporte de la presunción, el cual tiene el carácter de prueba preconstituida, configurando la fuente de la prueba”
.

Como hemos visto, en el caso particular que tratamos, se trata de una presunción relativa, en la cual al Fisco le corresponde probar que los precios contenidos en la escritura pública son notoriamente inferiores a los de plaza y determinar, también probadamente, cuál es el precio razonable de mercado, dejando al contribuyente la posibilidad de ejercer su legítimo derecho de defensa, aportando las pruebas necesarias que pueda ofrecer a favor de su postura.

7.2. Sujetos involucrados. Vendedor y Comprador

Analizada en profundidad la presunción, es de interés determinar cómo afecta a los sujetos intervinientes en la operación de compraventa de un inmueble la aplicación de la misma en una determinación impositiva.
Las consecuencias que se derivan de la utilización de esta presunción recaen en dos tipos de contribuyentes: el comprador del inmueble y el vendedor del mismo.

Según consta en Dictamen Nº 20/99 de la Dirección de Asesoría Técnica de la Administración Federal e Ingresos Públicos (AFIP)
, la presunción desarrollada es aplicable a la parte vendedora y no así a la compradora.
Se extrae del mencionado Dictamen, que “cabe aplicar a la vendedora de un inmueble la presunción del artículo 18, inciso b) del tercer párrafo de la Ley Nº 11.683 (texto ordenado en 1998), en el caso de existir notorias diferencias entre el valor de venta acordado entre las partes, según la escritura traslativa de dominio, y el valor de plaza que el área operativa obtuviera de la estimación efectuada por inmobiliarias de la zona, en tanto a juicio del juez administrativo interviniente dichas estimaciones tuvieran la debida certeza y no mediaran otras circunstancias que justificaran el precio pactado a efectos de determinar acabadamente la razonabilidad del ajuste propuesto”
.

Dejando en claro la factibilidad de aplicación de la presunción para la parte vendedora, continúa diciendo que, “respecto de la parte compradora no es factible aplicar a partir de ese precio determinado de oficio la presunción de incremento patrimonial no justificado, pues ello implicaría superponer una presunción sobre otra, procedimiento incompatible conforme las previsiones del artículo 18 de la Ley ritual”
. 
En este último caso, si el Fisco pretende aplicar al comprador la presunción prevista en el inciso f) del artículo 18 (incremento patrimonial no justificado), una vez determinado el valor de plaza del inmueble, estaría obteniendo una presunción de otra presunción, situación expresamente prohibida por el mismo artículo, el cual dispone que “las presunciones establecidas en los distintos incisos del párrafo precedente no podrán aplicarse conjuntamente para un mismo gravamen por un mismo período fiscal”.
Ya hemos dicho que la presunción debe estar íntimamente vinculada con un indicio que debe ser un hecho cierto, es decir, la presunción no puede surgir de otra presunción. 
Ahora, en el tema que tratamos, como bien lo expresan Navarrine y Asorey
, ante la configuración de un hecho cierto y real (es decir, que en las escrituras en las cuales se hacen constar precios de inmuebles inferiores a los vigentes en plaza), el Fisco está autorizado legalmente a aplicar un indicio (que es el precio de mercado), el cual tiene una relación causal probable: responde al ámbito de la realidad el hecho de que si en una escritura se ha fijado un precio injustificado, notoriamente inferior a los vigentes en plaza, la operación haya sido realizada, razonablemente, por un precio de mercado que las partes ocultan por motivos de índole fiscal.

Esta situación repercute directamente en el precio de venta del inmueble y configurará un ajuste impositivo para el vendedor, según su situación fiscal (veremos más adelante los impuestos involucrados). 

Para el comprador significará un incremento patrimonial no justificado, el cual configura otra presunción. Es decir, una vez determinado el indicio previsto en el inciso b) del artículo 18 (precio razonable de mercado) se ve incrementado el valor del inmueble, produciéndose así un aumento del patrimonio declarado por el comprador, el cual por aplicación del inciso f) del artículo 18 repercute en un ajuste impositivo en impuesto a las ganancias e impuesto al valor agregado por la presunción de existencia de ventas omitidas. Esta situación es la que refleja la existencia de una presunción derivada de otra presunción, que, como ya vimos, está expresamente prohibida por la Ley y los fundamentos de la aplicación de presunciones. 

Tiene dicho el Tribunal Fiscal que “las presunciones legales son por definición consecuencias que el legislador impone extraer a partir de un hecho conocido. En Otros términos, al aplicarlas el intérprete se remonta del hecho conocido al desconocido, según una regla de experiencia que no le es propia sino que viene indicada por el legislador el que, al formular la norma de modo tal, vincula ciertos efectos a la existencia de determinados presupuestos. Ello conduce a la inadmisibilidad de la formación de cadenas de presunciones, puesto que de lo contrario se pondría en crisis el objetivo de hallar el resultado que tenga por sí la mayor probabilidad de correspondencia con la realidad, finalidad de reconstrucción aproximada a la que el método se dirige”
.

Sin embargo, de la recopilación de fallos jurisprudenciales analizados en el punto anterior se observa que en dos de ellos
, el tema llevado al Tribunal Fiscal de la Nación versa sobre ajustes realizados en el impuesto a las ganancias a compradores de inmuebles, en casos en los que el Fisco impugnó los precios de los mismos contenidos en las respectivas escrituras públicas. 
En la causa “Sias Antonio Raúl”, la Sala A del Tribunal, si bien revoca la resolución del Fisco, lo hace considerando que el Fisco no ha respaldado suficientemente el indicio en el cual pretende sustentar su pretensión, manifestando que no ha desarrollado el organismo fiscal actividad alguna para demostrar que el valor de la operación consignado en la escritura no era real, sin expresar en ningún momento que la presunción no puede ser aplicada al comprador. 
Por su parte, en la causa “Rosman, César Rubén”, la Sala B del mismo Tribunal, confirma la determinación del impuesto a las ganancias efectuada por la Dirección General Impositiva, en cuanto impugnó el precio de adquisición de un inmueble resultante de la escritura pública y consideró como valor real el consignado en el boleto de compraventa, el cual resultó superior, debido a que este último resulta compatible con los valores de mercado. Si bien esta causa es anterior al dictamen de la D.A.T. Nº 20/99, se observa claramente que el Fisco ha realizado un ajuste al comprador siendo el mismo convalidado por el Tribunal Fiscal de la Nación, organismo al cual la Ley le ha conferido amplias facultades para arribar a la verdad material de los hechos, independientemente de lo alegado por las partes.
Se plantea así, la posibilidad de aplicación de la presunción al comprador  por parte del Fisco, el cual, si bien mediante el dictamen mencionado, entiende que no debe aplicarse la presunción de incremento patrimonial no justificado al comprador, deja también la puerta abierta al debate, al expresar en el último párrafo del citado dictamen, que el área operativa interviniente deberá arbitrar los medios para indagar la realidad económica involucrada en la operatoria en consulta, confirmando si efectivamente existieron operaciones en cabeza de la compradora en el período que le permitieron incrementar su patrimonio, a fin de poder establecer, no sólo cuál es el método adecuado para presumir la materia imponible, sino la razonabilidad de la cuantía de la obligación tributaria.
7.3. Redargución de falsedad

Como fue explicitado en su oportunidad,  “cuando un instrumento público aparece como regular en sus formas, se presume auténtico. Por esto es que los instrumentos públicos prueban por sí mismos, es decir, que acreditan sin necesidad de recurrirse posteriormente a ningún otro medio probatorio”
.

“Pero esa autenticidad no es referida al contenido del instrumento, sino a su paternidad, vale decir, a quien debe imputarse. Responde a la pregunta: ¿De quién proviene el instrumento? No a: ¿Es verdad lo expuesto en el instrumento?”
.

Es decir, que el instrumento público goza de presunción de autenticidad proveniente de la regularidad de sus formas, lo cual difiere de la autenticidad de su contenido.

Quien presenta un instrumento público está relevado de probar su autenticidad, y es aquel que sostenga la falta de autenticidad quien debe producir la prueba.

Ahora, respecto a la fuerza probatoria del contenido del instrumento público, hay que distinguir los casos de hechos cumplidos por el oficial público, o en su presencia, de las manifestaciones de las partes.

“Los actos en los que el oficial público tuvo intervención directa gozan de plena fe mientras que no se interponga a su respecto - y prospere – una querella de falsedad en sede civil o penal”
. A eso se refiere el artículo 993 del Código Civil cuando expresa: “El instrumento público hace plena fe hasta que sea argüido de falso, por acción civil o criminal, de la existencia material de los hechos, que el oficial público hubiese anunciado como cumplidos por él mismo, o que han pasado en su presencia”. 
La autenticidad sólo está referida, en estos casos, a la verdad material (existencia material de los hechos) de que lo realizado o dicho por el oficial público o por terceros en su presencia así sucedió, y no a la realidad de esa verdad material o sinceridad de las manifestaciones. Por ejemplo, si el escribano expresa que delante de él el vendedor manifestó que había recibido el precio antes del acto, sólo hace plena fe de que la parte expresó eso y no de la circunstancia de que efectivamente haya recibido el precio antes del acto escriturado.

Respecto a lo manifestado por las partes (por ejemplo: haber recibido el precio en un momento anterior o haberse efectuado la tradición de la cosa), es de interés destacar que “no se requiere en estos supuestos que se deduzca y prospere una querella civil o penal de falsedad”
, a diferencia de lo señalado anteriormente, ya que en este caso, si existe algo inexacto no es en el instrumento, sino en lo expresado por las partes, recogido por el oficial en el instrumento. 
Tampoco se encuentra comprendida aquí la actividad del funcionario, ya que éste no tiene cómo asegurar el grado de veracidad de las manifestaciones de las partes (que donan, que venden, etc.), ni las enunciaciones directas que éstas efectúen (que recibió el precio o la tradición antes del acto).

Así, resumidamente, podemos decir que, no obstante la autenticidad de los instrumentos públicos, no todas sus cláusulas gozan de la misma fe. Así, las manifestaciones de las partes relativas a haberse ejecutado el acto, las convenciones, disposiciones, pagos, etc. hacen fe, pero hasta simple prueba en contrario. Adviértase bien que no se trata del hecho material de que las manifestaciones hayan sido o no formuladas, pues sobre esto el oficial público da fe de que ha ocurrido en su presencia, y prueba hasta su destrucción por querella de falsedad; sino de la verdad o sinceridad de esas declaraciones. Pueden las partes manifestar al escribano que la compraventa se  realizó por un determinado precio, pero realmente haberse hecho por otro. Para demostrarlo, no es menester la querella de falsedad, bastando la simple prueba de ello.
Es decir, en aquellos casos en los que el funcionario haya realizado el hecho o el mismo se haya efectuado en su presencia quien quiera desvirtuarlo deberá llevar a cabo una querella de falsedad. Pero, en los casos en que lo que se pretende desvirtuar son manifestaciones de las partes, tanto éstas como terceros pueden demostrar por cualquier medio de prueba la falta de sinceridad de lo vertido en el instrumento.
La acción de impugnación de falsedad, denominada querella de falsedad o redargución de falsedad, es de consecuencias muy graves, por cuanto, en la generalidad de los casos, importa imputar al funcionario interviniente un delito de acción pública, como es el de falsedad o falsificación de instrumento, teniendo por objeto destruir la eficacia de un instrumento público ofrecido como elemento probatorio. 

Sin embargo, recurriendo al tema planteado en el presente trabajo, vemos que, a no ser que el precio haya sido pactado o pagado en presencia del escribano (situación que no es común en la práctica), no es indispensable para impugnar el precio de un inmueble que sea redargüido de falsedad el instrumento público (escritura), debido a que no se impugna la operación, sino solamente el precio de la misma.

En la causa “Hodari, Abraham A.”
, el Tribuna Fiscal de la Nación sostuvo “que si bien le asiste razón al recurrente en que mientras no sea redargüido de falsedad el instrumento público – en este caso la escritura traslativa de dominio – hace plena fe de los hechos, firmas y demás formalidades legales que invisten el acto, lo cierto es que – tal como se hizo constar en el acto administrativo atacado – el Fisco no objeta lo consignado en dicho acto sino que, en uso de las facultades de verificación y fiscalización que les son otorgadas en virtud de lo dispuesto por la ley 11.683, el organismo fiscal se encuentra habilitado a investigar a fin de exigir el adecuado cumplimiento de las cargas tributarias por parte de los contribuyentes, responsables y terceros. Nótese que los funcionarios fiscales han tomado en cuenta para analizar el precio pactado los datos que precisamente surgen de la escritura pública y de lo que allí se ha manifestado, como es la circunstancia de que el escribano interviniente ha hecho constar que el precio no fue abonado en oportunidad de realizarse tal acto, sino que el pago fue efectuado con anterioridad…”

En el párrafo siguiente, expresando que no puede afirmarse que el Fisco actúo en forma arbitraria, sostiene  “…que lo hizo observando las normas que rigen específicamente su accionar, sin que haya puesto en tela de juicio la inexistencia de la operación de compraventa, sino que sólo se limitó a averiguar si el precio acordado se ajusta a la realidad del mercado”.
Vemos que al intentar aplicar la presunción prevista en el artículo 18 inciso b), el Fisco no busca atacar la autenticidad de la escritura pública, sino que basándose en la misma y en la veracidad de su existencia, pretende impugnar una parte de su contenido, que es el precio del inmueble transferido, el cual podría ser impugnado sin necesidad de iniciar una querella de falsedad, siempre que dicho precio no haya sido pagado en presencia del escribano interviniente.
7.4. Impuestos involucrados
7.4.1. Impuesto a la transferencia de inmuebles

La Ley 23.905, creadora del impuesto a la transferencia de inmuebles, indica que el hecho imponible se verifica por la transferencia de dominio a título oneroso de inmuebles que se encuentren ubicados en el territorio de la República, realizadas por personas físicas y sucesiones indivisas, en la medida que dicha operación no se encuentre alcanzada por el Impuesto a las Ganancias. 
Como todo impuesto, el hecho imponible generador de la obligación tributaria requiere la concurrencia de los cuatro elementos típicos que lo integran
: 1) El aspecto espacial, entendiéndose que grava la enajenación de inmuebles ubicados en el país sin importar nacionalidad o domicilio del enajenante ni la existencia de renta; 2) El aspecto objetivo, que en este caso es la enajenación (venta, permuta, cambio, dación en pago, aporte a sociedades y todo acto de disposición a título oneroso) que se plasma en el boleto de compraventa y entrega de posesión, o el otorgamiento de la escritura traslativa  de dominio; 3) El aspecto temporal, se refiere al momento que la hipótesis de incidencia tributaria tiene lugar, como consecuencia de acontecer el aspecto objetivo de la obligación, lo cual, en este caso,  no responde a un período fiscal (no es un impuesto de ejercicio) sino a un momento instantáneo, el de la transferencia; y 4) El aspecto subjetivo, los sujetos pasivos, que en este caso son aquellos vendedores que revistan la calidad de personas físicas o sucesiones indivisas, a condición de que no tengan habitualidad en la compraventa de inmuebles, ya que en dicho caso, estarán alcanzadas por el impuesto a las ganancias.
El gravamen se calculará aplicando la alícuota del QUINCE POR MIL  (1,5% para mejor entender) sobre el valor de transferencia de cada operación y es adeudado desde el momento en que se perfecciona la transferencia gravada, la cual se considerará configurada cuando se produzca el primero de los siguientes hechos: a) cuando suscripto el respectivo boleto de compraventa o documento equivalente, se otorgue posesión, o b) con el otorgamiento de la escritura traslativa de dominio.

Respecto a la recaudación del impuesto, ha estipulado la Administración, que la misma sea realizada mediante el sistema de retención, previendo su aplicación la Resolución General Nº 2141/2006 de AFIP; siendo agentes de retención los escribanos públicos que efectúen las escrituras públicas o los adquirentes, en los casos en que suscripto el boleto de compraventa o documento equivalente se otorgue posesión, en el supuesto de operaciones que se realicen sin la intervención de escribanos. 
El artículo 5º de la mencionada resolución general trata el tema vinculado con la determinación de la base imponible de la retención , estipulando que “corresponderá considerar como precio de transferencia, a los fines del presente régimen, el que surja de la escritura traslativa de dominio, o en su caso, del boleto de compraventa o documento equivalente”, especificando el artículo 8º que el importe a retener, “se determinará aplicando al valor total de transferencia a que se refiere el acápite anterior, la tasa del QUINCE POR MIL (15%o)…”

Así, una vez explicada sintéticamente la mecánica de aplicación del impuesto, se observa que en la gran mayoría de los casos la recaudación del mismo depende de la retención que hacen los escribanos públicos al confeccionar las respectivas escrituras traslativas de dominio, calculándose el importe a retener sobre el precio del inmueble estipulado en éstas, viéndose disminuido tal importe y, por lo tanto, la recaudación del gravamen, cuando en dichas escrituras se fijan precios inferiores a los realmente pactados.
7.4.2. Impuesto a las ganancias 
El artículo 1 de la Ley de impuesto a las ganancias establece el objeto de este tributo disponiendo que “todas las ganancias obtenidas por personas de existencia visible o ideal” quedan sujetas al  gravamen.

Completa el concepto el artículo 2 de la Ley, estableciendo que son ganancias: a) los rendimientos, rentas o enriquecimientos susceptibles de una periodicidad que implique la permanencia de la fuente que los produce y su habilitación; b) los rendimientos, rentas o enriquecimientos que cumplan o no las condiciones del apartado anterior, obtenidos por los responsables incluidos en el artículo 69 (Sociedades de capital, entre otras personas jurídicas o patrimonios de afectación) y todos los que deriven de las demás sociedades o de empresas o explotaciones unipersonales, salvo que, no tratándose de los contribuyentes comprendidos en el artículo 69, se desarrollaran actividades indicadas en los incisos f) y g) del artículo 79 (profesiones liberales, oficios, corredores, viajantes de comercio, etc.) y las mismas no se complementaran con una explotación comercial, en cuyo caso será de aplicación lo dispuesto en el apartado anterior;  c) Los resultados por la enajenación de bienes muebles amortizables, acciones, títulos, bonos y demás títulos valores, cualquiera fuera el sujeto que las obtenga.
En este artículo 2 el legislador pretende establecer qué se entiende por ganancia imponible, definiendo en realidad el hecho imponible, “pues la ganancia o la pérdida es una consecuencia de aquél”
; es decir que, en realidad define rentas y no ganancias. 
Si bien el texto es confuso, se advierte que existen dos definiciones de ganancia imponible diferentes, que dependerá del sujeto que las obtenga.

Así, podemos decir, sin entrar en particularidades (entendiendo que el tema es mucho más complejo), que las rentas obtenidas por personas físicas  (sin ejercer sus profesiones u oficios complementados con una actividad comercial), serán gravadas con el impuesto siempre que se cumpla con las condiciones de permanencia, habitualidad y habilitación de la fuente (Teoría de la fuente). A modo de excepción, aún sin cumplir estas condiciones, el inciso 3 del artículo 2 agrega que también estarán alcanzados los resultados obtenidos por la enajenación de bienes muebles amortizables, acciones, títulos, bonos y demás títulos valores que realicen las personas físicas.
Vemos, que en esta situación, la ganancia obtenida por venta de inmuebles no está contenida en las prescripciones del artículo, a no ser que la actividad habitual del sujeto sea la compraventa de inmuebles. 
Por lo que, las ganancias obtenidas por personas físicas producto de la venta de inmuebles no está alcanzada por el impuesto y sí por el impuesto a la transferencia de inmuebles (por eso cuando analizamos este último impuesto, en el punto anterior, decíamos que se aplicaba en la medida que dicha operación no se encuentre alcanzada por el Impuesto a las Ganancias).
Si bien este es el criterio general, existen tres excepciones a la regla: 1) están gravadas las ganancias obtenidas por la transferencia de inmueble realizada por una persona física cuando el mismo ha sido recibido en cancelación de un crédito originado en el ejercicio de su profesión u oficio (constituye una ganancia generada indirectamente por el ejercicio de sus actividades), siempre que entre la fecha de adquisición y la de transferencia no hayan transcurrido más de dos años; 2) también están alcanzados por el impuesto los loteos con fines de urbanización, según lo dispone el artículo 49 de la Ley; es decir, la utilidad por la venta de una fracción que fue loteada con fines de urbanización realizada por una persona física está alcanzada por el impuesto (el Decreto Reglamentario establece las condiciones para entender qué se considera loteo con fines de urbanización); y, 3) están alcanzadas por el gravamen las ganancias provenientes de la edificación y enajenación de inmuebles bajo el régimen de propiedad horizontal (artículo 49 de la Ley de impuesto a las ganancias); es decir, que la venta de departamentos construidos bajo la Ley de propiedad horizontal, realizados por una persona física, está gravada con el impuesto a las ganancias; situación que existe, según lo establece el Decreto Reglamentario en su artículo 90, “cualquiera fuere la cantidad de unidades construidas y aún cuando la enajenación se realice en forma individual, en block o antes de la finalización de la construcción”. 
Por otra parte, en el caso de  personas jurídicas y ficciones tributarias (empresas, fideicomisos), cualquier renta, incluido todo enriquecimiento o incremento patrimonial, está alanzado por el impuesto (Teoría del Balance). Esto significa que, aunque se realicen actos aislados, no habituales ni periódicos, las rentas que se generen están gravadas con el tributo. 
En este caso, el resultado obtenido por la transferencia de inmuebles sí se ve alcanzado por el impuesto a las ganancias.

El artículo 3 de la Ley establece los alcances del concepto de enajenación, el cual reviste importancia a efectos de determinar el tratamiento fiscal a asignar a las diferentes situaciones de transferencia de inmuebles. Indica el artículo que “a los fines indicados en la Ley, se entenderá por enajenación la venta, permuta, cambio, expropiación, aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposición por el que se transmita el dominio a título oneroso”.  Continúa especificando que “para el caso de inmuebles, se considerará configurada la enajenación de los mismos cuando mediare boleto de compraventa u otro compromiso similar, siempre que se diere la posesión o en su defecto en el momento en que este acto tenga lugar, aún cuando no se hubiere celebrado la escritura traslativa de dominio”.
Los usos y costumbres indican que generalmente se hace entrega de la posesión con la escritura, sin embargo si sucediera antes configuraría el hecho imponible.
Es de interés mencionar que, la Resolución General de AFIP Nº 2139 del año 2006, dispone la obligación de los escribanos de actuar como agentes de retención cuando intervengan en las transferencias de inmuebles gravadas con el impuesto a las ganancias, debiendo retener el 3% calculado sobre el precio de transferencia (base imponible) el cual surge de la escritura traslativa de dominio o, en su caso, del boleto de compraventa o documento equivalente.
En conclusión, observamos que los resultados obtenidos por la venta de inmuebles están alcanzados por el impuesto a las ganancias cuando son obtenidos por personas jurídicas o ficciones tributarias y, en casos excepcionales, cuando son obtenidos por personas físicas, realizándose normalmente una retención por parte de los escribanos cuando se confecciona la escritura, por lo que,  si el precio contenido en la escritura es inferior al pactado por las partes, se evade el pago del tributo, debido a que la retención es calculada tomando como base dicho precio.

Cabe aclarar, que en todos los casos, hablamos de ganancia o resultado, porque el tributo grava precisamente el resultado obtenido por la enajenación (venta  menos costo) y no solamente la venta (a diferencia del impuesto a la transferencia de inmuebles), destacándose que el artículo 88 del Decreto Reglamentario de la Ley de impuesto a las ganancias dispone, respecto de la enajenación de inmuebles, que “se considera precio de enajenación el que surja de la escritura traslativa de dominio o del respectivo boleto de compraventa o documento equivalente”, base sobre la cual, como dijimos, aplica la retención el escribano interviniente en la operación.

7.4.3. Impuesto al Valor Agregado
De acuerdo con lo establecido por el artículo 1° de la Ley de impuesto al valor agregado, son objeto del gravamen las ventas de cosas muebles del país.

Consecuentemente, la venta de bienes inmuebles se encuentra fuera del objeto del gravamen.

Sin perjuicio de ello, de la conjunción del inciso b) del artículo 1° y el inciso b) del  artículo 3° de la Ley, se entiende que están dentro del objeto del impuesto, siempre que se realicen en el país,  las obras efectuadas directamente o a través de terceros sobre inmueble propio, cuando estas son ejecutadas por empresas constructoras.
El artículo 4º del Reglamento de la Ley aclara el alcance del término “obra” diciendo que “…se entenderá por obras aquellas mejoras (construcciones, ampliaciones, instalaciones) que, de acuerdo con los códigos de edificación o disposiciones semejantes, se encuentren sujetas a denuncia, autorización o aprobación por autoridad competente”.

Complementa el concepto el artículo 4º de la Ley, el cual define como sujeto pasivo del impuesto a “quienes sean empresas constructoras que realicen las obras a que se refiere el inciso b) del artículo 3º, cualquiera sea la forma jurídica que hayan adoptado para organizarse, incluidas las empresas unipersonales”. Continúa con una precisión que presenta especial interés, diciendo: “se entenderá que revisten el carácter de empresas constructoras las que, directamente o a través de terceros, efectúen las referidas obras con el propósito de obtener un lucro con su posterior venta, total o parcial del inmueble”.

El artículo 5º del Reglamento fija un lapso, cumplido el cual se entiende que la obra ha perdido su entidad lucrativa; es decir, que la venta de la obra no resulta alcanzada por el gravamen. Esto sucede “cuando por un lapso continuo o discontinuo de tres (3) años  -cumplido a la fecha en que se extienda la escritura traslativa de dominio o se otorgue la posesión, si este acto fuera anterior-, las mismas hubieran permanecido sujetas a arrendamiento, o derechos reales de usufructo, uso, habitación o anticresis”.
De esta manera, podemos concluir que el impuesto al valor agregado no grava la venta de inmuebles sino las obras sobre inmueble propio. Es decir que, en la oportunidad de efectuar la venta de un inmueble por parte de un sujeto que revista la condición de empresa constructora, debe considerarse que, del importe total de venta sólo se encontrará alcanzada por el gravamen la porción correspondiente a la obra, no así la parte correspondiente al terreno. De esta forma, el artículo 10º de la Ley, al establecer la base imponible, dispone que “el precio neto computable será la proporción que, del convenido por las partes, corresponda a la obra objeto del gravamen…”
Respecto del nacimiento del hecho imponible, el artículo 5º de la Ley en su inciso e) dispone que el mismo se perfecciona “en el momento de la transferencia a título oneroso del inmueble, entendiéndose que ésta tiene lugar al extenderse la escritura traslativa de dominio o al entregarse la posesión, si este acto fuera anterior”. 
Por otra parte, en lo relativo a la documentación, la Resolución General Nº 1415 (AFIP) nada dice respecto de la obligatoriedad de emisión de factura o documento equivalente en el supuesto de venta de bienes inmuebles.

Consecuentemente, el documento que se emite como comprobante de la operación de compra-venta de inmuebles es la escritura.

Dicho instrumento será elemento suficiente para el cómputo del valor agregado, cuando se trate de la primera venta, siempre y cuando en el mismo se deje discriminado el precio total de venta y el importe correspondiente al impuesto al valor agregado contenido en la obra. De no constar dicha discriminación, a los efectos de resultar procedente el cómputo del gravamen, el vendedor procederá a la emisión de una factura en la cual se consignará discriminado el IVA.

Realmente el tema presenta una gran complejidad, la cual se merece un tratamiento exclusivo; sin embargo, es intención del presente sólo reflejar que la transferencia de un inmueble conceptualizado como obra sobre inmueble propio, cuando es realizada por una empresa constructora y considerando ciertas condiciones, está gravada con el impuesto al valor agregado, siendo, normalmente, el documento con el cual se perfecciona la venta y de donde se extrae la base imponible, la escritura traslativa de dominio, por lo que, cualquier fijación de precio en la misma que no se corresponda con el realmente pactado, influye directamente en el débito fiscal del impuesto que debe declarar el vendedor.
7.4.4. Impuesto sobre los Bienes Personales

Según lo establece la Ley Nº 23.966 en sus artículos 16 y 17, este impuesto se aplica sobre los bienes personales existentes al 31 de diciembre de cada año, que posean las personas físicas y sucesiones indivisas, en el país y en el exterior.

Los artículos 19 y 20, al especificar qué se consideran bienes situados en el país y en el exterior, respectivamente, mencionan en primer término a los inmuebles.

Por su parte, el artículo 22 determina que la valuación de los inmuebles adquiridos debe realizarse al costo de adquisición o valor a la fecha de ingreso al patrimonio.

El artículo 12 del Decreto Reglamentario entiende que los inmuebles integran el patrimonio a condición de que, al 31 de diciembre del período fiscal por el cual se liquida el gravamen,  se tenga su posesión o se haya efectuado su escrituración.

Es decir, que si un inmueble se encuentra escriturado, forma parte del patrimonio del contribuyente, debiendo ser declarado en el impuesto sobre los bienes personales, valuando el mismo a su costo de adquisición, el cual surge de la escritura traslativa de dominio. 

También, el inmueble puede formar parte del patrimonio de una empresa o explotación unipersonal, debiendo el contribuyente declarar la participación en la misma, valuándola en función del capital al 31 de diciembre de cada año. 

Además, es de interés destacar que los inmuebles de titularidad de sociedades forman parte del patrimonio de éstas; y las acciones o participaciones de personas físicas en el capital de las mismas  también son objeto del gravamen, por lo que, las sociedades deberán liquidar e ingresar el impuesto como responsable sustituto por sus socios. 
Vemos, entonces, que ya sea que el inmueble forme parte del patrimonio del contribuyente o de empresas, explotaciones o sociedades donde tenga participación, si se coloca un precio menor en la escritura, la base imponible del impuesto sobre los bienes personales disminuye, provocando una disminución en el ingreso del impuesto; o, incluso, que no se alcance el mínimo exento ($305.000), no determinando impuesto a ingresar.

7.4.5. Impuesto a la Ganancia Mínima Presunta

Este impuesto, se determina sobre la base de los activos, siendo sujetos del impuesto: las sociedades, asociaciones civiles y fundaciones, empresas y explotaciones unipersonales, personas físicas titulares de inmuebles rurales, en relación a dichos inmuebles, fideicomisos, fondos comunes de inversión, y establecimientos estables ubicados en el país.

Respecto a la determinación de la base imponible del impuesto formada por los bienes gravados del activo en el país, el artículo 4 de la Ley 25.063 establece que los inmuebles adquiridos se valúan al costo de adquisición o valor a la fecha de ingreso al patrimonio.

Al igual que en el impuesto  a los bienes personales, se entenderá que los inmuebles forman parte del activo si se cumple la condición de que a la fecha de cierre del ejercicio se tenga su posesión o se haya efectuado su escrituración.
Vemos que forman parte del objeto los activos pertenecientes a los sujetos mencionados, los cuales pueden estar compuestos por inmuebles, así como también los inmuebles rurales pertenecientes a personas físicas. El costo de adquisición de estos inmuebles surge, normalmente de la escritura traslativa de dominio, por lo que, se obtiene similar conclusión que para el impuesto sobre los bienes personales: si se coloca un precio menor en la escritura, la base imponible del impuesto se ve disminuida, provocando una disminución en el ingreso del impuesto; o, incluso, que no se alcance el mínimo exento ($200.000), no determinando impuesto a ingresar.

7.5. El Tribunal Nacional de Tasaciones
El artículo 15 del Decreto Reglamentario de la Ley de Procedimiento Tributario, estipula que a efectos de determinar el precio razonable de mercado la Dirección General podrá solicitar valuaciones e informes a entidades públicas o privadas.
Resulta de interés destacar,  sin pretender agotar el tema, que existe un Ente al cual el Fisco podría acudir para realizar valuaciones de inmuebles denominado Tribunal de Tasaciones de la Nación, caracterizado por ser un organismo técnico de carácter permanente, dirigido por profesionales propuestos por el Sector Público y Entidades Profesionales Privadas, cuya misión es establecer valores objetivos para la adquisición, enajenación, locación o registro contable de bienes, ante el requerimiento del Poder Judicial de la Nación o de organismos municipales, provinciales, nacionales, binacionales o multinacionales de los cuales el Estado Nacional forme parte; para sí o para aquellos entes a los cuales supervisan, controlan o auditan.; así como fijar las tasaciones que le sean requeridas por cualquier persona física o jurídica.
Las tasaciones requieren la intervención de profesionales tasadores, quienes proponen el valor del inmueble solicitado, a la respectiva sala. Para ello se realizan inspecciones "in situ" en las que se recaban antecedentes en el mercado inmobiliario, medios gráficos, etc., lo cual permite determinar la tasación en el lugar. Tal modalidad operativa implica la aplicación de un microestudio zonal tanto para la determinación de valores venales, físicos o rentísticos.
Cabe mencionar, que este organismo tiene por objetivo actuar como rector en el ámbito de las tasaciones, estableciendo normas y métodos de alcance nacional y la realización de distintos tipos de tasaciones, las que pueden ser clasificadas en judiciales, especiales y valores técnicos para fines contables, a pedido de organismos públicos o personas físicas o jurídicas privadas.
Así, ha establecido normas nacionales de valuación, como por ejemplo la Norma TTN 1.3 del 19 de Noviembre de 2007, extrayéndose de la misma los siguientes conceptos de interés para el tema que tratamos:
1) Valuar: es determinar el valor económico que tiene un bien o un conjunto de bienes, en una fecha precisa, para un fin establecido.
2) Principio de temporalidad: el valor de un bien está en función de la fecha de la tasación y puede variar a lo largo del tiempo.
3) Valor de mercado: es el importe neto que razonablemente podría esperar recibir un vendedor por la venta de un bien en la fecha de la valoración, habiéndose verificado técnicamente las características del mismo, y suponiendo una comercialización adecuada, que existe al menos un comprador potencial y un vendedor correctamente informados, y que ambos, comprador y vendedor, actúan libremente por un interés económico y sin un condicionamiento particular en la operación. El valor de mercado de un bien está siempre determinado por la intersección de sus curvas de oferta y demanda. La curva de demanda está dada por su costo de sustitución para los potenciales compradores.
4) Documentación mínima para realizar una tasación de bienes inmuebles: datos de ubicación y catastrales del bien, sus planos actualizados con las mejoras existentes y fotografías del bien inspeccionado. Para los casos de bienes inmuebles en Propiedad Horizontal, se debe contar además con el plano de subdivisión y copia de la respectiva escritura de dominio.
Se observa, que estos conceptos y condiciones o formas de actuar del Tribunal Nacional de Tasaciones permiten completar y ratificar algunas de las conclusiones fijadas en puntos anteriores.
8. Aplicabilidad del Derecho Penal Tributario 
8.1. La denuncia penal y la determinación de oficio sobre base presunta
Considerando que a la determinación de oficio realizada según lo estipulado en el inciso b) del artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario se la debe entender como efectuada sobre base presunta, se abre un interrogante de importante trascendencia respecto de si resulta aplicable el régimen de presunciones y ficciones para aquellos supuestos contemplados en la Ley Penal Tributaria. 
Es decir, se plantea si corresponde o no la denuncia, el proceso y la condena penal de aquel contribuyente al cual el Fisco le ha practicado una determinación de oficio sobre base presunta, determinando que puede haber cometido el delito de evasión tributaria.  
O, planteada la pregunta de otra forma: si las presunciones legales utilizadas para estimar el acaecimiento del hecho imponible y determinar la deuda tributaria de un contribuyente, pueden ser idóneas como prueba de un delito de evasión durante el período de instrucción.
Por estar vinculadas en el terreno penal tributario dos ramas del derecho, el Derecho Penal y el Derecho Tributario, cuyos principios y fines son disímiles, es difícil conjugar los conceptos y límites de cada una de ellas, a fin de lograr una cabal interpretación de la normativa aplicable.
La utilización de presunciones en la determinación administrativa de la deuda tributaria,  se encuentra autorizada dentro de la esfera del Derecho Administrativo,  pero  esta puede encontrar un obstáculo cuando se la intente traspolar al ámbito del Derecho Penal.

El problema se centra en  la procedencia de aplicar sanciones por la evasión de tributos determinados utilizando presunciones, frente a la efectiva vigencia de las garantías constitucionales de naturaleza penal como el debido proceso, el derecho a la prueba y la presunción de inocencia.

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia han señalado que las presunciones idóneas para fundar un ajuste impositivo no pueden, sin que existan otros elementos de prueba, extender su aptitud probatoria a los fines sancionatorios.
Así, el Dr. Vicente Oscar Díaz
, fue uno de los primeros doctrinarios en expresar que no corresponde aceptar en el ámbito penal la utilización de las presunciones administrativas, diciendo que "...las determinaciones de oficio sobre base presunta, dictadas en el ámbito administrativo, de manera alguna tienen identidad en el fuero penal, porque en la gran mayoría de los casos es imposible establecer la conexión lógica y necesaria que permita otorgar condiciones aceptables en carácter de prueba a las presunciones...”. Continúa diciendo: “Las presunciones mediante las cuales se impugnan erogaciones y/o adquisiciones, se determinan mayores bases imponibles, se desvirtúa el valor efectivo de créditos fiscales, o se atribuyen los hechos a quien no es titular de la relación jurídica tributaria, de manera alguna son trasladables al proceso penal, dado que las presunciones, por sí solas, no acreditan la efectiva concurrencia de los presupuestos típicos regulados por la ley 24769"
.

En el ámbito jurisprudencial el renombrado fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Mazza, Generoso, y Mazza, Alberto”
, del año 1989, declara la improcedencia de las multas por defraudación aplicadas por una determinación sobre base presunta. Se entendió, que las presunciones, como pautas para determinar un impuesto, no eran hábiles para extenderse al campo del hecho ilícito tributario sin el necesario sustento de otros elementos de prueba que permitiesen acreditar la existencia de la actividad dolosa, tendiente a defraudar los intereses del Fisco. Confirma la Corte su postura, en fallos posteriores, al sostener que la doctrina del tribunal “impide que las presunciones  que contempla la ley a los efectos de determinar la obligación tributaria del responsable, sean utilizadas, además, para  presumir – y tener de ese modo probada – la existencia de esa conducta dolosa; tal extremo debe acreditarse con sustento en otros elementos de prueba”
.

El juez, sólo puede arribar a una sentencia de condena, cuando llegue a la convicción de que los acontecimientos sucedieron de una determinada manera y que no pudieron ser de ninguna otra forma.  

Así, podemos adelantar la opinión de Sequeira
, quien sostiene que, en lo referido a la sentencia penal, no caben discusiones de que las presunciones son del todo inviables. Sin embargo, admite que el problema se presenta al momento de tener que discernir si pueden ser admitidas para su integración dentro de una denuncia en sede criminal. Una cosa es justificar la investigación y otra muy diferente es hacer lo propio con una sentencia, máxime si ésta es condenatoria.

Sin embargo, es importante destacar la idea sostenida por Viola, en el sentido de que, “si una determinación de oficio presunta no podría fundar una denuncia penal en los términos de la ley 24.769, estaría en mejores condiciones imputativas quienes hagan desaparecer su respaldo documental de quienes tengan su soporte liquidatorio en orden y al día, lo que resultaría una desigualdad procesal injustificada” 
.

Por lo que, “si existen indicios serios, graves, precisos y concordantes que admitan conjeturar la posible comisión de un delito, la formulación de la denuncia penal es procedente y útil para que, una vez instalada la causa en sede jurisdiccional, se profundice la investigación que permita llegar a la conclusión tendiente a probar si el delito se cometió y, si a quienes se indicó como responsables frente al mismo, efectivamente lo son”
.
En contraposición, el Dr. Vicente Oscar Díaz sostiene que “el proceso penal requiere que la determinación de la existencia de la medida del presupuesto tributario tenido por disvalioso provenga de una fuente de constatación de base cierta, atendiendo a que, para demostrar la existencia de un injusto, no son válidas las hipótesis marginales o patológicas"
.

8.2. La utilización de presunciones desde la óptica del Derecho Penal

Planteada la discusión, resulta de interés recordar el concepto de delito y Teoría del delito, cuyo conocimiento permitirá obtener mejores interpretaciones del tema a tratar.
8.2.1. Delito y Teoría del delito. Conceptos

Siguiendo a Zaffaroni
, podemos decir que el delito es “una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal (tipo) que revela su prohibición (típica), que por no estar permitida por ningún precepto jurídico (causa de justificación) es contraria al orden jurídico (antijurídica) y que, por serle exigible al autor que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable (culpable)”.

Resumidamente, podemos definir el delito como toda conducta que sea típica, antijurídica y culpable.

Por su parte, se llama “Teoría del delito” a la parte de la ciencia del Derecho Penal que se ocupa de explicar qué es el delito en general y cuáles son las características que debe tener cualquier delito. Es decir, es una construcción dogmática que nos proporciona el camino lógico para averiguar si hay delito en cada caso concreto
.

8.2.1.1. Acción

Los delitos no pueden ser otra cosa que conductas humanas. Puede definirse la acción o la conducta, como todo movimiento corporal que produce un cambio en el mundo exterior realizado con una determinada finalidad. De la infinidad de conductas de un hombre sólo algunas son delitos.

Llevado a la esfera del Derecho Penal Tributario, podemos decir que “el ilícito tributario es, en principio, un comportamiento humano atribuible a un sujeto determinado, que puede materializarse en un obrar positivo (acción) o negativo (omisión)”
.

Es de interés aclarar que, el Derecho Penal es de acción y no de autor, por lo que, aquella es lo primero que se analiza; es decir, los sujetos son penados por lo que hacen y no por lo que son
.

8.2.1.2. Tipicidad
La tipicidad, tiene sus raíces en los artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional, los cuales establecen los principios: de inexistencia de crimen y pena sin ley penal previa (nullum crimen, nulla pena sine previa lege penale), y de reserva legal, respectivamente.
Teniendo en cuenta que no todas las conductas del hombre serán delito, diremos que existen dispositivos legales que describen las conductas prohibidas, a las cuales se asocia una pena como consecuencia. 

Llamamos tipos a estos elementos de la Ley Penal que sirven para individualizar la conducta que se prohíbe con relevancia penal
. El tipo penal es la descripción realizada por el legislador respecto de la conducta no deseada

Una acción será típica cuando responda exactamente a la precisa descripción que de ella realizó el legislador en la Ley. Ello equivale a sostener que todos los elementos, objetivos (acción) y subjetivos (dolo o culpa), deben encuadrar en la norma legal.

8.2.1.3. Antijuricidad

No toda conducta típica es un delito. Una acción típica es considerada antijurídica cuando es contraria a derecho en su totalidad, de manera que haya una relación de contradicción entre la acción y el derecho. Esto es así, porque existen casos en los que opera alguna causa de justificación que excluye el carácter delictivo de la conducta típica.

Es decir que, la Ley Penal prevé permisos para cometer conductas típicas; en otras palabras, establece causales de justificación que le quitan antijuricidad al acto (ej. legítima defensa, estado de necesidad, consentimiento de la víctima). Cuando la conducta típica no está permitida diremos que, además de típica, es contraria al orden jurídico, o antijurídica.

8.2.1.4. Culpabilidad

La doctrina denomina “injusto penal” a la conducta típica y antijurídica, reconociendo que el injusto penal no es un delito, sino que para serlo, éste debe ser también culpable. 

Definimos la culpabilidad como el reproche que se le hace al autor en razón de que tuvo la posibilidad exigible de actuar de otra manera; es decir, realiza el ilícito cuando en verdad podría haberse motivado para cumplir la norma legal.

Existen causas de inculpabilidad en donde no puede reprochársele al autor la conducta realizada porque no tuvo libertad para decidir (obediencia debida) o porque no comprendió la criminalidad del acto (inimputabilidad).

La culpabilidad podrá imputarse al autor a título de culpa, cuando por falta de precaución no actúa de conformidad al mandato legal, por imprudencia, impericia, negligencia o inobservancia de reglamento o deberes del cargo (no tuvo la intención pero realizó el tipo penal por falta de cuidado); o dolo, cuando con libertad de decisión, ha decidido violar la norma, es decir, tuvo la finalidad de realizar la conducta típica. 

El comportamiento doloso tiene dos componentes: el elemento intelectual (el sujeto tiene conocimiento de lo que hace) y el ingrediente voluntario (tiene la voluntad de realizarlo). 

8.2.2. Tipos dolosos y culposos

En la teoría finalista el tipo penal consta de dos elementos: a) el aspecto objetivo del tipo o, más simplemente, tipo objetivo y b) el aspecto subjetivo del tipo, o tipo subjetivo. 

El tipo objetivo consiste en la acción descripta y criminalizada por la norma. En cambio, el tipo subjetivo se refiere al dolo o la culpa del agente en el despliegue de su acción. 

En Derecho Penal se entiende por dolo a la voluntad de realizar el tipo penal, conociendo sus elementos objetivos. La culpa se configura cuando hay una violación a un deber de cuidado por parte del sujeto que, frente a una acción concreta ha sido puesto por la ley en posición de garante, es decir, la Ley espera de él una actitud responsable y diligente, pero por el contrario, el individuo actúa negligentemente, haciendo caso omiso a los deberes a su cargo.

8.2.3. El delito de evasión tributaria

Expuestos resumidamente los conceptos que conforman la Teoría del delito, ingresaremos en el análisis del delito de evasión previsto en el artículo 1 de la Ley Penal Tributaria (Nº 24.769), constituyendo éste la tipificación misma del delito.

El artículo 1 de la Ley 24.769 establece que “será reprimido con prisión de dos a seis años el obligado que mediante declaraciones engañosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engaño, sea por acción o por omisión, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al Fisco Nacional, siempre que el monto evadido excediere la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aún cuando se tratare de un tributo instantáneo o de período fiscal inferior a un año".  

Podemos entender la evasión fiscal como todo acto u omisión que, contrariando la Ley, provoca la disminución o total eliminación de la carga tributaria, observando que existe una relación de género y especie entre evasión y fraude fiscal, ya que para que exista este último, debe mediar el elemento intencional (dolo) mientras que se puede evadir por culpa o negligencia
.

No es de interés en el presente trabajo hacer un análisis exhaustivo del extenso contenido del artículo 1 de la Ley Penal Tributaria, sino que intentaremos visualizarlo desde el punto de vista de la teoría del delito.

Relacionado con el tipo objetivo, se puede decir que “la conducta penada consiste en evadir, vale decir, evitar el pago oportuno del tributo exigible al contribuyente mediante acciones u omisiones fraudulentas tendientes a ocultar su real capacidad contributiva”
. El sujeto con su acción debe producir un daño material al Fisco, perjudicando las rentas fiscales, que es el bien jurídico protegido.
La constatación del aspecto objetivo (que es carga del ente recaudador), presupone analizar si en la realidad fáctica se exteriorizaron los elementos del tipo penal, es decir, si hubo evasión, y que no han existido causales de justificación para enervar la antijuricidad de la conducta.

Pero, no bastará con la demostración del apuntado elemento objetivo, sino que también deberá el Fisco acreditar el proceder engañoso o malicioso (elemento subjetivo), mediante hechos externos y concretos que constituirán el soporte fáctico de la presunción del dolo, el que debe ser cierto y no meramente conjetural.

Es decir que, por el lado del elemento subjetivo del tipo, la evasión tributaria exige dolo para su clasificación. Cabe destacar que no existe en la Ley Penal Tributaria el tipo subjetivo basado en la culpa, todos están previstos en la forma dolosa (no está tipificada la versión culposa).

“La norma requiere la prueba ineludible de la intención de causar un perjuicio patrimonial al Fisco, por ello no cualquier acto encuadrará en el tipo penal. Es decir, que el contribuyente debe tener conciencia del acto delictuoso, de que con su ardid o engaño está produciendo un perjuicio patrimonial al Fisco”
.

Continuando con el análisis, vemos que la tipicidad nos va a dar un indicio de la antijuricidad de una conducta. Quien evade, actúa contrariamente a lo dispuesto por las leyes tributarias, siempre que en el caso concreto no existan causas de justificación que le quiten antijuricidad al acto.

Por último, también en cada caso concreto, debe analizarse si es reprochable la conducta del autor, a efectos de determinar su culpabilidad. Será reprochable siempre que haya tenido libertad para decidir y haya comprendido la criminalidad del acto. 
Entonces, el tipo objetivo del delito de evasión tributaria simple se integra con los siguientes elementos: a) declaración engañosa, ocultación maliciosa, ardid o engaño; b) evasión total o parcial del pago de tributos al Fisco Nacional; c) cumplimiento de la condición objetiva de punibilidad; d) por el lado del tipo subjetivo, debe encontrarse el dolo, como voluntad realizadora del tipo penal.

8.2.4.  Análisis de la tipicidad desde el punto de vista  de la Teoría del delito
Teniendo en consideración los conceptos expuestos, se analizará la posibilidad de persecución penal del delito cuando la obligación tributaria ha sido determinada mediante la utilización de presunciones o ficciones, siempre teniendo en cuenta que el fin de todo proceso penal es el descubrimiento de la verdad objetiva.

En el caso de la utilización de ficciones legales, se puede entender que la acción del contribuyente “no constituye delito, pues carece de tipicidad penal, dada la inexistencia de una maniobra ardidosa para producir la evasión de la obligación tributaria, pues el obligado ha practicado la autodeterminación de la misma de acuerdo con la mecánica establecida por la naturaleza del respectivo gravamen, proceso que la ficción legal altera, reemplazándolo por una realidad ficticia impuesta por la norma, muchas veces en contravención a principios generales del Derecho Tributario, cuando no del Derecho a secas”
.
Sin embargo, en el caso de las presunciones legales que admiten prueba en contrario, va a depender de la prueba aportada y la valoración que se haga de la misma. Es decir, se deberá tener en cuenta la vinculación de la  presunción con la realidad de los hechos, ya que muchas situaciones, relaciones y operaciones verdaderas, suelen ser de difícil o imposible probanza en el ámbito judicial.
Así, hay presunciones, como por ejemplo  el 10% de renta dispuesta o consumida en gastos no deducibles prevista en varios incisos del artículo 18 de la ley 11.683, que son de muy difícil vinculación con una realidad de hecho y que dificultan considerablemente la posibilidad de aportar prueba en contrario.  Lo mismo sucede con varias presunciones simples como el rendimiento normal de empresas similares o el volumen de transacciones y utilidades de otros períodos fiscales.

Por lo que, “es obvio que no debe considerarse realizado el tipo penal objetivo, a menos que el resultado a que se arriba por vía presuntiva se vea reforzado y confirmado por otros medios de prueba directos en sentido concordante, de modo tal que se despeje toda duda razonable en el ánimo del juzgador”
. 

Si bien la presunción por si sola no es idónea en el ámbito penal tributario, sobre todo en casos concretos de ficciones tributarias o de presunciones simples o legales (que si bien admiten prueba en contrario, ésta es de muy difícil obtención y producción), se entiende que existen presunciones que, fundamentadas y reforzadas con otros medios de prueba, pueden conformar una acción típica, otorgando un grado de certeza que permita decidir al juzgador.
8.2.5. Principios y garantías constitucionales

También se considera viable analizar el tema desde el punto de vista del Derecho Constitucional en lo referido al proceso penal, analizando las garantías de debido proceso, la de defensa en juicio y la presunción de inocencia.
Vemos que las presunciones y las ficciones legales en el ámbito de la determinación tributaria fijan un estado jurídico que opera a favor del Fisco, poniendo en cabeza del contribuyente o responsable la carga procesal de demostrar la falsedad de dicho estado (presunciones relativas), o bien, incluso, le impiden asumir esa carga procesal con el fin de desvirtuarlas (presunciones absolutas y ficciones). Es en este punto donde muchos autores sostienen que las presunciones en el proceso penal tributario chocan contra las garantías constitucionales mencionadas.

Sin embargo, habría que diferenciar entre las ficciones y presunciones absolutas por un lado,  y las presunciones relativas por otro. 

Así, “no puede justificarse el reproche en el ámbito penal de un contribuyente, cuando su obligación tributaria fue determinada mediante la utilización de  una ficción jurídica, pues en caso contrario se vulneraría el principio de búsqueda de la verdad objetiva, que es la finalidad del proceso penal (se lo juzga por un delito que no cometió en la realidad), como también el principio de defensa en juicio (se le impide ejercer su derecho a ser oído y ofrecer y producir prueba de descargo) y el principio de presunción de inocencia”
.

Por el lado de las presunciones “iuris tantum”, estas contienen un grado de juricidad que no ostentan las ficciones y las presunciones absolutas, en lo relativo al debido proceso y al derecho de defensa en juicio. Sin embargo, se parte de la presunción de culpabilidad del imputado, transfiriéndole a éste la carga procesal de probar su inocencia, es decir, se procede de modo inverso a lo establecido por el principio de presunción de inocencia.
Como ya hemos visto, la presunción relativa a la impugnación de precios contenidos en escrituras públicas tiene el carácter de relativa, ya que admite prueba en contrario, por lo que no afecta los principios constitucionales de debido proceso y defensa en juicio. En lo relativo a la presunción de inocencia, si bien corresponde al contribuyente desvirtuar la presunción, observamos que el Fisco  primero debe probar acabadamente el indicio base de la misma.  

8.3.  Análisis jurisprudencial comparativo

Habiendo expuesto la opinión de calificada doctrina y de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, es de interés destacar que la jurisprudencia, tanto en juzgados Penales Tributarios, como en la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Penal Económico y en la Cámara Nacional de Casación Penal, ha sido extensa y diversa, existiendo causas en las cuales se dio curso a la instrucción de un proceso penal por delitos de evasión basados en determinaciones de oficio sobre base presunta y otras en las que no.
A modo de clasificación se analizarán separadamente los casos en que se dio validez a la utilización de presunciones de aquellos en los que fue rechazada, comenzando por estas últimas.
8.3.1. Rechazo a la utilización de presunciones  en procesos penales tributarios
“En los primeros dos años del fuero penal tributario, ante una denuncia cuyo apoyo probatorio se sustentaba en una determinación de oficio sobre base presunta, se desestimaba el requerimiento de instrucción en la inteligencia de que no existía delito. Si bien los argumentos expuestos se acondicionaban someramente a los hechos de cada caso, es posible observar que los tres jueces en lo penal tributario coincidían con los integrantes de la sala A de la Cámara Nacional en lo Penal Económico
, en que la denuncia basada pura y exclusivamente sobre una determinación de oficio con base presunta no podía constituir fundamento suficiente para la apertura de la instrucción penal”
.
“Aún cuando en dicha etapa procesal ya no se mantiene tal postura, dado el revés que significaron para ella los pronunciamientos de la Cámara Nacional de Casación Penal, se observa que dichos magistrados delegan todas las causas vinculadas con este tipo de hechos, y luego de la investigación del fiscal resurge, a la hora de resolver, la situación procesal de un imputado por evasión impositiva cuyo monto se determinó sobre base presunta. No obstante los nuevos elementos de prueba que se hubiesen incorporado a la causa, sobre la misma base teórica otrora esbozada, se dictan sobreseimientos por inexistencia de delito”
.
Se destaca el fallo del Juzgado Nacional de Instrucción en lo Penal Tributario Nº 2, que sobreseyó totalmente al imputado citado a prestar declaración indagatoria, al afirmar: "Toda vez que parte de las imputaciones efectuadas oportunamente por la AFIP/DGI contra el contribuyente de autos respecto del impuesto en cuestión, lo fueron sobre base presunta, es del caso recordar que el régimen de presunciones ha sido establecido por el legislador para un ámbito ajeno al Derecho Penal y ello obedece a lo inadecuado que resulta trasladar aquél régimen al ámbito del proceso penal, el cual se rige por sus propios y específicos principios…aquel listado de presunciones tiene plena eficacia a los fines de estimar de oficio una obligación tributaria, estableciéndose de tal forma un régimen de presunciones a favor del organismo recaudador para dispensarlo de la acreditación de los hechos imponibles en los que funda la obligación tributaria que estima, revirtiendo de tal forma la carga de la prueba en cabeza del contribuyente que alegue la falta de verificación de aquellos hechos"
.

“Así, los valores e intereses en juego en el proceso penal y en el proceso administrativo resultan disímiles. En este último, la administración califica una situación tributaria como "secundum allegata et probata partium", donde se admiten incluso ficciones legales (vgr. presunciones sin prueba en contrario) aplicadas por el Fisco, pero deviene indudable que éstas no resultan ser la verdad material que exige el proceso penal. Dotar de trascendencia penal a la verdad artificial o aparente implicaría entender que el fin perseguido por la normativa, más que la sanción de conductas disvaliosas, es netamente recaudatorio”
.

Así, era común entre los magistrados afirmar que la prueba sobre el indicio no era suficiente para arribar a la presunción establecida por la Ley; sino que era necesario que el organismo recaudador aportara otros elementos para acreditar dicha presunción con mayor precisión, acompañando otros elementos de prueba indicativos de los distintos aspectos (material, temporal y espacial) de los hechos imponibles generadores de las obligaciones tributarias presuntamente evadidas
. Exigiéndose además que, a efectos de presumir ventas o ingresos, el Fisco debe detectar alguna actividad marginal,  a partir de la cual, pueda cimentarse el ardid que presupone la verificación de un delito tributario; si no, por el contrario, se entiende que sólo ha otorgado a un dato de contenido económico, un efecto tributario, por imperio legal
.
También, como ya lo vimos en su oportunidad, se dijo que la determinación sobre base presunta debe utilizarse cuando no se ha podido hacer uso de la base cierta, agotándose todos los medios para usarla, considerándose que en sede penal no se puede verificar el hecho imponible debido a que se cuenta con menos recursos que el Organismo Fiscal
, estableciendo que la Administración Federal de Ingresos Públicos cuenta con atribuciones legales suficientes para llevar a cabo la investigación y que se trata de un organismo que cuenta con recursos materiales y de personal enormemente superiores a los de un juez de instrucción
.
En otros casos, se criticó el monto tenido en cuenta para denunciar, explicitando que (el incremento patrimonial no justificado) no se originaba en ventas o ingresos del ejercicio y que no se aseguraba que el mismo no se vinculara con actividades ilícitas o ajenas al contribuyente
.
Como ya fue mencionado en otra oportunidad, la doctrina sostuvo que no resulta posible utilizar las determinaciones presuntivas en materia penal, pues las presunciones se establecieron para un ámbito reglado por principios y fines disímiles a los del derecho penal. Se dijo que las presunciones del artículo 18 eran un entramado de presunciones, ficciones, estimaciones e imputaciones legales que no respondían ni a las reglas de la lógica, ni de la experiencia, ni a la naturaleza de las cosas, ni a la normalidad de los casos, sino que se trata de formas de cálculo, de imputaciones impositivas ostensiblemente previstas en beneficio de la Administración, para facilitar el cobro de los tributos: trasladar dichos beneficios al Derecho Administrativo Sancionador o al Penal, resultaba contrario a los principios de estos últimos, al invertir la carga de la prueba, violar la presunción de inocencia, el principio de capacidad contributiva, el de la defensa en juicio, de la igualdad, el non bis in ídem y la garantía de la propiedad
. 

8.3.2.  Utilización de presunciones en procesos penales tributarios
“Ante el rechazo de los requerimientos de instrucción y el dictado del auto de sobreseimiento, ya dijimos que el Ministerio Público presentó recursos ante la Cámara Nacional en lo Penal Económico para lograr la apertura y continuación de la investigación penal”
. 
Las fiscalías sostenían en casos puntuales que el ente fiscal aportaba elementos que justificaban el obrar irregular del contribuyente, lo cual permitía encuadrarlo en el tipo penal del delito de evasión fiscal. Así, por ejemplo, se consideró que las acreditaciones bancarias no declaradas por el contribuyente resultaban un dato de la realidad que se erigía en un indicio suficiente para iniciar la pesquisa
 (La Sala B de la Cámara Nacional en lo Penal Económico avaló esta postura
). En otra causa, no se compartió el criterio de que los incrementos patrimoniales eran ficciones, determinando que eran presunciones legales
.
En este sentido, la Cámara Nacional de Casación Penal expresó que si bien una determinación de oficio sobre base presunta no es por sí sola suficiente para una condena penal, por uno de los delitos tipificado en la ley 24.769, sí puede sustentar la apertura de la instrucción penal a fin de comprobar si dicha presunción se debe a maniobras evasivas de tributos, mediante diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad
. Además, se afirmó que, "aunque la Administración Federal de Ingresos Públicos pueda realizar tareas investigativas para las que contaría con mayores recursos materiales y humanos que el juez de instrucción especializado en lo penal tributario, si la comisión de posibles delitos de competencia de este último le fuese denunciada, está en la obligación legal irrenunciable de ordenar su investigación”
. 

Por su parte, la Sala B de la Cámara Nacional en lo Penal Económico, reiteradamente, afirmó la posibilidad de abrir la instrucción sobre la base de presunciones, al expresar: "Las alegaciones relacionadas con la ausencia de prueba que avalaran la denuncia… implican alterar la secuencia lógica de un proceso penal, pues, implícitamente, se sustenta en la idea de que el denunciante debe acompañar los elementos de convicción que deben colectarse precisamente como consecuencia del comienzo y del desarrollo de la actividad instructoria"
, sosteniendo también que,  "…para que se formule correctamente la base para habilitar la instrucción jurisdiccional… no es necesaria la certeza o el convencimiento de la materialización de un injusto, sino que basta que aparezca como hipótesis de investigación, pues el desarrollo de la pesquisa resulta, precisamente, parte del objeto de esta etapa del proceso  (artículo 193 C.P.P.N)"
. 
Dicho órgano jurisdiccional se ha inclinado a favor de dictar auto de procesamiento, o la elevación de una causa a juicio, sobre la base de presunciones graves, precisas, concordantes y basadas sobre una real razonabilidad, pues se constituyen en pruebas indirectas, fijadas por la Ley, válidas para ser valoradas en la instrucción preparatoria del juicio oral; sobre todo si la defensa, pudiendo haberlas desvirtuado, no presentó elemento de prueba alguno al respecto
.
Así, “vemos que las reglas que rigen el sistema de la prueba en sede penal admiten y valoran a la prueba indiciaria como cualquier otro medio probatorio”
. 
Por su parte, se destaca que,  a pesar de la postura mantenida en cuanto a la apertura de la instrucción, la Sala A de la Cámara Nacional en lo Penal Económico revocó el sobreseimiento dispuesto por el hecho de que la determinación de deuda se había realizado sobre base presunta, al considerar que la resolución dictada era prematura, pues, tal como lo afirmaba la parte acusadora, aún restaban medidas de prueba por producirse para corroborar la hipótesis planteada. Ello era conforme con lo expuesto en otros fallos, donde se aseveró que las presunciones eran válidas para sostener un procesamiento, aún cuando faltaran pruebas esenciales para finalizar con la instrucción
.
Además de dichos tribunales, la Corte Suprema de Justicia de la Nación también se pronunció por aceptar la prueba de presunciones en materia penal, requiriendo que ellas fuesen graves, precisas y concordantes, y en tanto las circunstancias fácticas contempladas por la Ley resultaran razonables, y se acuerde a los procesados oportunidad de defensa y de prueba de descargo. De esta forma, la Corte, en los fallos ya mencionados al inicio del capítulo, "Generoso Mazza y otro", "Montenegro Hnos. S.A." y "Casa Elen-Valmi y Garello",  ha admitido, en el ámbito infraccional (cuya sanción es de carácter penal), utilizar presunciones, siempre que la actitud dolosa del contribuyente estuviese fundada, además, en otras pruebas de cargo. 
Es decir, la Corte no niega la utilización de presunciones en un proceso penal, sino que requiere que sean graves, precisas y concordantes, exigiendo el sustento de otros elementos de prueba que permitan acreditar la existencia de una actividad dolosa, tendiente a defraudar los intereses del Fisco y otorgando al acusado la posibilidad de defenderse.
Algunos fallos aceptaron utilizar presunciones en momento aún posterior al proceso penal, como es la sentencia de condena por un hecho de evasión. Así, el Tribunal Oral en lo Penal Económico 2 expresó: "La circunstancia de aplicar un régimen de presunciones propio de un sistema administrativo a hechos de naturaleza penal no resulta ab initio inválido, en tanto tal sistema resulte compatible con los principios propios del proceso penal en torno del imputado, derivados de los derechos reconocidos por la Constitución Nacional a su respecto ... En esa inteligencia, las presunciones del artículo 25 de la Ley 11.683 conforman una interpretación razonable del impuesto omitido, a raíz de las diferencias físicas de inventarios de mercaderías, susceptibles, en el proceso penal, de ser destruidas por cualquier otro tipo de prueba… sometido al control posterior de las partes del proceso -como ampliamente se verificó a lo largo de la presente causa y, más aún, en la audiencia de debate-, cubre, sin lugar a dudas, el cumplimiento de las normas procesales vigentes y de las garantías constitucionales del caso"
. 
8.4. A modo de conclusión
Como podemos observar, la primera conclusión es que el tema no está resuelto, ni en el ámbito doctrinario ni en el jurisprudencial, identificándose contradicciones y opiniones discordantes entre reconocidos autores y entre fallos judiciales de diversos ámbitos del Poder Judicial.
A efectos de obtener una mejor conclusión se analizará la situación, considerando tanto las opiniones doctrinarias como jurisprudenciales, de acuerdo a los distintos momentos del proceso en los cuales se vea involucrada la materia penal.

Iniciando por la denuncia, que debe realizar el Organismo Recaudador,  se observa que algunos fallos exigen al mismo, mayores argumentos que los requeridos por el Código Procesal Penal de la Nación para cualquier denunciante. Es decir, “procuran contar con un grado de convicción que no se condice con el momento procesal en el cual se dictaron los fallos”
.
El Código Procesal Penal de la Nación establece que cualquier persona que tenga noticias de un delito puede denunciar, especificando en el artículo 176 que “la denuncia deberá contener, en cuanto fuere posible, la relación del hecho, con las circunstancias del lugar, tiempo y modo de ejecución, y la indicación de sus partícipes, damnificados, testigos y demás elementos que puedan conducir a su comprobación y calificación legal”. Agrega en el artículo siguiente, que los funcionarios o empleados públicos que tomen conocimiento de delitos en el ejercicio de sus funciones tienen obligación de denunciar.
En la generalidad de los casos, relacionados con el Derecho Penal Común o con el Derecho Penal Tributario, cuando la denuncia la hace un tercero ajeno al Organismo recaudador, resulta suficiente con los dichos del denunciante para dar inicio a la instrucción penal. 

Además, “no existe norma jurídica alguna que establezca en la Administración Federal de Ingresos Públicos la carga adicional de preinstruir los delitos previstos en la ley 24.769”
. La obligación de esta Administración Federal no difiere de la de cualquier Organismo Público, salvo el previo procedimiento de la determinación de oficio.

Entonces, estamos en condiciones de opinar que la denuncia puede y debe ser realizada por el Organismo Fiscal; y consecuentemente, el requerimiento de instrucción no puede ser desestimado, toda vez que la instrucción penal es un período netamente preparatorio del verdadero proceso penal (juicio oral y público)
, dónde se busca reunir las pruebas sobre los hechos. Para abrir esta etapa procesal resulta suficiente con que los elementos probatorios generen un estado de duda y para dictar un auto de procesamiento un estado de probabilidad sobre la imputación que se va a realizar
. “En consecuencia, no cabe pretender que la cantidad de elementos  de prueba colectados brinden certeza sobre el hecho investigado, cuando para la etapa procesal en la que nos encontramos basta con que exista probabilidad o duda”
.
Por eso, no caben dudas que, “si existen indicios serios, graves, precisos y concordantes que permitan conjeturar la posible comisión de un delito, la formulación de la denuncia penal es procedente y útil para que, una vez instalada la causa en sede jurisdiccional, se profundice la investigación que permita llegar a conclusión tendiente a probar si el delito se cometió y si, a quienes se indicó como responsables frente al mismo, efectivamente lo son”
.

No puede exigírsele a la Administración Federal de Ingresos Públicos que aporte mayores pruebas sobre la utilización de presunciones. Siempre que se pruebe que no pudo realizar la determinación sobre base cierta, por inexistencia de la documentación, porque la misma no fue aportada por el contribuyente o no es confiable la aportada, el Fisco está habilitado legalmente para hacer uso de las presunciones. Y, una vez utilizada la presunción en  la determinación impositiva, si existen indicios de la posible comisión de un delito, lo denuncia. Como ya lo explicitáramos, tampoco sería justo que a quien presentó la documentación correctamente se lo denuncie y soporte un proceso penal y aquel que no tiene documentación, o ha sido reticente en su aporte, se vea beneficiado con la abstención del Fisco de denunciar.
Tampoco se comparte el fundamento basado en que el Organismo Recaudador está en mejores condiciones de realizar la investigación (por recursos y personal). Si bien es cierto que en la determinación  del hecho imponible el Fisco tiene mayores herramientas para investigarlo, cabe destacar que, de hecho, ese es el fin del procedimiento administrativo que este debe llevar a cabo y uno de los objetivos del Organismo. Sin embargo, este procedimiento es muy distinto al penal, el cual tiene distintos fines, por lo que, “no se deberían realizar comparaciones entre la posibilidad de éxito de uno, a partir de la labor desplegada en el otro, pues el Organismo Recaudador, orientado por sus fines, debe reunir los elementos de convicción necesarios para determinar una deuda tributaria, mientras que el juez y el fiscal -para hacer cumplir la ley penal-, deben reunir las pruebas necesarias para corroborar la posible comisión de una conducta reprochable penalmente”
. 

“De todo lo expuesto, claramente surge que frente a la presunta comisión de un delito de evasión (así como sucede cuando se nos presentan otras hipótesis de delitos a investigar) debería valorarse, en forma conjunta, si los elementos aportados -sean pruebas directas o indirectas- generan un estado de duda sobre la posible comisión de un hecho ilícito, para así dar apertura a la instrucción penal, o probabilidad positiva, a fin de dictar un auto de procesamiento. Constatado alguno de dichos estados de convicción, deberíamos comenzar, o continuar con la investigación penal, valiéndonos de la colaboración y los recursos del Ente Recaudador, para así buscar el estado de certeza requerido para dictar una sentencia de condena, en lugar de cuestionar la labor desplegada por este organismo en un contexto diferente al del ámbito penal. Deberíamos evitar sacar conclusiones respecto de la posibilidad de éxito de la investigación a realizar, sobre la base de los resultados alcanzados en un procedimiento regido por principios diferentes a los del derecho criminal”
.

Continuando con las conclusiones, considerando que la denuncia puede y debe ser efectuada por el Fisco y, a su vez, debe abrirse la instrucción para investigar la presunta comisión del ilícito, queda por ver si realmente es posible llegar a una sentencia condenatoria. Y es acá donde la mayoría de la doctrina concuerda en que resultaría imposible hacerlo.
Así, por ejemplo, Sequeira sostiene que, “el solo hecho de que la determinación de oficio no sea sobre base cierta no es impedimento para la formulación de la denuncia penal, aunque sí será un valladar insuperable para justificar una sentencia condenatoria”.

Como expusimos, para realizar la denuncia y abrir la etapa procesal de instrucción resulta suficiente con que los elementos probatorios generen un estado de duda; para dictar un auto de procesamiento un estado de probabilidad sobre la imputación que se va a realizar; sin embargo, el juez sólo puede arribar a una sentencia condenatoria cuando llegue a la convicción de que los acontecimientos sucedieron de una determinada manera y que no pudieron ser de ninguna otra forma. Es aquí, donde del estado de duda o probabilidad se debe llegar al de certeza, debido a que en el ámbito penal la responsabilidad no puede sino ser acreditada certeramente. 
En otras palabras, una cosa es justificar la investigación en sede penal y otra, muy diferente, es hacer lo propio con una sentencia, máxime si ésta es condenatoria. 
Es en esta etapa del proceso criminal donde la mayoría de la doctrina, como lo expusimos, se inclina por entender que las presunciones son inviables para justificar una sentencia condenatoria.

Es más, a modo de ejemplo, podemos citar que Sequeira, aún considerando que la determinación de oficio sobre base presunta es viable para fundar una denuncia penal e iniciar la investigación, ratificando lo transcripto anteriormente, sostiene que aquella es inviable para justificar una sentencia penal condenatoria, propiciando una reforma legal en la cual la denuncia penal sólo pueda formularse si el proceso mencionado es materializado sobre base cierta
.

Muchos de los fallos examinados y las opiniones doctrinarias se basan en la idea de que el proceso penal deberá alcanzar la verdad del hecho acontecido, de manera absoluta y objetiva, razón por la cual depositan tanta fe en la determinación de oficio sobre base cierta y exigen un grado tan alto de convicción para la etapa de la instrucción penal, y,  “en realidad, si bien éste es un ideal hacia el cual el proceso penal se debe orientar, no se ha de perder de vista que la verdad alcanzable por medio del ser humano será siempre relativa y subjetiva, dependiente no sólo de las circunstancias corroboradas en cada caso particular, sino también del sujeto que indaga sobre la verdad”
.
Nuestro Código Procesal Penal de la Nación establece el sistema de la sana crítica o libre convicción, por el que se llegará a las conclusiones conforme a las reglas de la lógica, de la psicología y de la experiencia: es posible afirmar, pues, que la posibilidad de arribar a la certeza positiva o negativa sobre el hecho que se investiga, dependerá de que prevalezcan en el ánimo del juez los elementos de prueba que confirman o que rechazan la imputación. Por esa razón, se ha sostenido que, "la verdad absoluta no está al alcance del ser humano y menos aún cuando de reconstruir históricamente un hecho se trata. Basta que, mediante un proceso de selección, se arribe al grado de certeza necesario para satisfacer la aspiración última de todo proceso penal, sin importar que en el camino hayan quedado aspectos o puntos discordantes, si son éstos insuficientes ante la robustez del juicio central" 
. 
Según lo sostenido por parte de la doctrina y la jurisprudencia, se entiende que el contribuyente que presenta una declaración jurada, la cual luego puede ser tachada de incorrecta, a partir del análisis de la documentación contable que exhibe al Organismo Recaudador y que éste aporta con la denuncia penal, será investigado hasta las últimas consecuencias, dado que contamos con prueba suficiente para suponer la existencia de un delito de evasión; mientras que quien se ha mantenido al margen de todo control y evadió la totalidad de sus obligaciones tributarias, no aportando documentación respaldatoria, no podrá ser nunca investigado en sede penal, por cuanto, a priori, se entenderá que estamos ante casos imposibles de corroborar. Aquí es donde surge el interrogante de la posible injusta desigualdad que puede existir entre quien presenta la documentación y aquel que no lo hace.

“En muchos procesos penales, la sentencia condenatoria se funda en presunciones. En un proceso penal tributario, obviamente estas presunciones no podrían fundarse en los hechos acreditados por la inspección, al margen de los lineamientos del Código Procesal Penal, ni tampoco podrán ser aquellas creadas por el legislador exclusivamente a fin de tutelar la renta pública, en desmedro de la realidad económica. Estas presunciones para ser consideradas aptas penalmente, deben ser unívocas y sustentarse en las pruebas producidas en el plenario, porque bien vale  la pena recordar enfáticamente algo que se pasa por alto: que la Instrucción Penal Preparatoria no puede condenar, y sus pruebas (que solo pueden fundar la acusación o dar base al sobreseimiento) deben ser reproducidas en el juicio oral, donde la defensa ejercerá en plenitud sus facultades”
.
Respecto del tema puntual que se trata en el presente trabajo, vimos que la impugnación del precio contenido en una escritura pública es una presunción relativa, la cual, en principio, no afecta considerablemente principios constitucionales; y que para lograr su aplicación en el ámbito administrativo y jurisdiccional, a efectos de llegar a una determinación impositiva, requiere que el Fisco reúna una gran cantidad de pruebas basadas en requisitos ineludibles de espacio, tiempo y lugar (a diferencia de otras presunciones, las pruebas ya son importantes e indispensables en esta etapa). 
Se entiende, entonces, que es viable la denuncia penal y posterior investigación, siendo esto en sí mismo importante, ya que, tal como expresa Maier, "el procedimiento penal, en verdad, alcanza su objetivo aunque no se arribe al conocimiento de la verdad, porque desde el punto de vista social él está concebido como uno de los instrumentos para arribar a la paz jurídica, como un medio para lograr una solución acerca del conflicto social que está en la base de un caso penal"
.  

Además, puede llegar el juez, en algún caso particular, a la certeza necesaria para dictar una sentencia condenatoria (podría ser el caso de que se aporte como prueba un boleto de compraventa con importes distintos a la escritura).
9. Conclusiones

“Las más importantes ficciones, presunciones e indicios han nacido en la Argentina, en algunos supuestos, como consecuencia de la evasión originada en la deficiencia del marco jurídico, pero en los casos más importantes, como una respuesta permanente de la política tributaria a la descontrolada evasión que tiene lugar en el país. De manera tal, se han utilizado dichas técnicas como solución casi única frente a la diversidad de factores que originan la evasión”
.
La presunción prevista en el inciso b) del artículo 18 de la Ley de Procedimiento Tributario tiene como objetivo combatir una maniobra de evasión cada vez más utilizada en el país, la cual se realiza, simplemente, colocando precios de inmuebles en escrituras públicas, mediante las que se documenta la transferencia de los mismos, que no se corresponden con los precios de mercado. 

De esta forma, se busca evitar el pago, tanto de los tributos nacionales y provinciales propios de la transferencia (impuesto al valor agregado, retenciones de impuesto a las ganancias, impuesto a la transferencia de inmuebles, impuesto de sellos), así como impuestos patrimoniales cuya base imponible dependerá de los precios contenidos en las escrituras (impuesto a los bienes personales, impuesto a la ganancia mínima presunta).

El Fisco a efectos de utilizar esta presunción debe considerar que, como bien lo sostiene el Tribunal Fiscal (lo cual ya lo adelantamos en su oportunidad), los casos en los cuales se plantean impugnaciones de precios de inmuebles “son de aquellos en los que la decisión depende de los hechos y pruebas incorporados a la causa”
 y que, además, para que sea posible aplicar la presunción se necesita una “conjugación de elementos concurrentes que permitan reflejar una verosímil situación frente al gravamen”
. 
Es decir que, para llegar a buen puerto, en aquellas fiscalizaciones en las cuales el Ente Recaudador pretenda impugnar los precios contenidos en escrituras públicas, deberá ser muy cuidadoso en la recolección de los indicios que utilizará a tal efecto, buscando obtener la mayor cantidad de elementos que le permitan fundar la pretensión, siendo oportuno en la búsqueda de los mismos, y, siempre considerando la situación particular del contribuyente, de la operación y del inmueble. Sólo de esta manera podrá determinar si los precios fijados en las escrituras son inferiores a los vigentes en plaza y fijar de oficio un precio razonable de mercado.
Respecto de la clasificación realizada por la doctrina entre ficciones, presunciones e indicios, claramente se observa que el mencionado inciso b) del artículo 18 de la Ley 11.683 no prevé una ficción (irreal), sino que busca, precisamente, a través de la recolección de pruebas, obtener un valor razonable de mercado que se asemeje a la realidad. Es decir, se trata de una presunción iuris tantum, ya que admite prueba en contrario; o como opina parte de la doctrina calificada, se trata de una autorización  para utilizar indicios que otorga la Ley al Ente Fiscal, a efectos de solucionar la incompatibilidad entre la presunta y probable situación económica subyacente y la realidad jurídica adoptada por los sujetos que intervienen en la operación, es decir, es un indicio dado para evitar el fraude fiscal.

Si bien hay diversas opiniones respecto a la afectación de los principios constitucionales, entendemos que, aún considerando que todas las presunciones y ficciones en algún punto son contrarias a estos principios, en este caso, al no tratarse de una ficción, al estar la misma prevista legalmente, al permitir al contribuyente ejercer su derecho de defensa y al existir una vinculación razonable entre el hecho conocido y el presumido, estaríamos en presencia de un método cuya aplicación correcta y razonable por parte de la Administración no presentaría características considerables de inconstitucionalidad.
Estas presunciones, como vimos (tomando los recaudos correspondientes), pueden ser utilizadas en el ámbito administrativo, surgiendo impugnaciones de declaraciones juradas impositivas. Pero, además, pueden derivar en ajustes que superen los importes previstos en la ley 24.769 como condiciones objetivas de punibilidad, en cuyo caso es de interés analizar si el Fisco debe realizar la denuncia penal, y si de prosperar la misma, debe iniciarse el proceso penal y, de corresponder, finalizar con una sentencia condenatoria.
Es en este punto donde se observan las mayores discrepancias en el tema que intentamos abarcar, ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia ha sido variada y diversificada. 

Entendemos que el Fisco debe realizar la denuncia penal siempre que se verifique la existencia, no sólo del cumplimiento de la condición objetiva de punibilidad, sino  también de los elementos del tipo penal, es decir: existencia de evasión total o parcial del pago de tributos al Fisco Nacional mediante declaración engañosa, ocultación maliciosa, ardid o engaño (tipo objetivo), y de dolo, como voluntad realizadora del tipo penal (tipo subjetivo).

La Administración Federal de Ingresos Públicos sostiene en la Instrucción General Nº6/2007 que: “en orden a considerar configurada la defraudación fiscal prevista en estas normas, deberá acreditarse fehacientemente -amén de los restantes elementos del tipo infraccional- el  ánimo defraudatorio requerido por la presente figura para su consumación”, diciendo luego que: “en los supuestos de determinación de oficio sobre base presunta, no corresponderá encuadrar la conducta punible de los responsables en los términos del artículo 46, sin el necesario sustento de pruebas directas que permitan acreditar la existencia del elemento subjetivo requerido por dicha figura”; confirmándose así que, para encuadrar la conducta como defraudación, lo cual puede llevar a la denuncia penal, el Fisco debe tener en consideración no solo el cumplimiento del tipo objetivo, sino también el subjetivo.
Por lo que, “si existen indicios serios, graves, precisos y concordantes que permitan conjeturar la posible comisión de un delito, la formulación de la denuncia penal es procedente y útil para que, una vez instalada la causa en sede jurisdiccional, se profundice la investigación que permita llegar a una conclusión tendiente a probar si el delito se cometió y, si a quienes se indicó como responsables frente al mismo, efectivamente lo son”
, correspondiendo, entonces, la apertura de la etapa de instrucción.

Respecto de la posibilidad de llegar a una sentencia condenatoria en sede penal, si bien la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia, fundadamente, opinan que las presunciones son inviables para justificar una sentencia condenatoria, entendemos que son numerosos los elementos de juicio y pruebas que debe obtener el Organismo Fiscal para poder realizar una determinación de oficio sobre base presunta, aplicando las disposiciones del artículo 18 inciso b) de la Ley 11.683 ( a diferencia de otras presunciones previstas en incisos de ese mismo artículo), por lo que en algún caso particular podrían ser suficientes no sólo para justificar la denuncia e investigación penal sino también una sentencia condenatoria.
Como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nación: “aceptado que los indicios  y las presunciones graves, precisas y concordantes constituyen plena prueba de un delito, no existen óbices constitucionales para que sea el legislador quien suministrando pautas objetivas establezca en qué casos se podrá tener por acreditados ciertos aspectos de la conducta ilícita mediante presunciones, siempre que éstas se sustenten razonablemente en las circunstancias fácticas contempladas por la Ley”
.

Se reconoce que no puede condenarse por delito tributario sólo mediante presunciones, pero también, resulta destacable considerar que, debe evitarse la injusta desigualdad que puede existir entre quien presenta la documentación y aquel que no lo hace, si se exige siempre una determinación sobre base cierta para poder iniciar un proceso penal.
Como conclusión final, es importante comprender que “las presunciones legales, admitan o no prueba en contrario, son instrumentos delicadísimos del orden jurídico y no pueden interpretarse y aplicarse sino con una gran prudencia y sentido de equidad”
, por lo que, como vimos, en el caso de aplicación por parte del Organismo Fiscal del instrumento previsto en el inciso b) del artículo 18 de la ley 11.683, este debe hacerlo minuciosamente, obteniendo una gran cantidad de pruebas basadas en requisitos ineludibles de espacio, tiempo y lugar, que permitan impugnar el precio contenido en una escritura pública, y justificar no sólo una resolución de determinación de oficio en sede administrativa, sino también una denuncia penal bajo las prescripciones del a Ley 24.769 y la investigación posterior en sede judicial, llegando, inclusive, a una sentencia condenatoria en sede penal.
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