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DRES. MARCOS TORASSA Y AGUSTINA O´DONNELL

CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS: SU APLICACIÓN AL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE OFICIO SOBRE BASE PRESUNTA

1. INTRODUCCIÓN

En nuestro sistema tributario la cuantificación y liquidación de la obligación impositiva es responsabilidad, casi de manera exclusiva, del contribuyente o responsable del pago, deber que se exterioriza mediante la presentación de declaraciones juradas. Subsidiariamente, el legislador ha facultado a la Administración, en el caso que éstas no se presenten o que las mismas no se ajusten a lo previsto en las leyes de cada tributo, respecto a la existencia y cuantía del gravamen liquidado, a determinar de oficio la obligación tributaria.

Este sistema impone al contribuyente el deber de demostrar la veracidad del contenido de la declaración jurada presentada, confiriéndole a la misma una presunción de exactitud que sólo cede cuando el Organismo Fiscal, en el ejercicio de las facultades de verificación que la ley le acuerda, procede a impugnar dicha declaración probando que su contenido no se ajusta a la realidad de los hechos sometidos a tributación.

El objetivo de este trabajo es analizar, en las distintas fases del procedimiento de determinación de la obligación tributaria, la distribución de la carga de la prueba de tales hechos, haciendo particular énfasis en que la regla de juicio contenida en el artículo 377 del CPCC no es aplicable en forma automática al procedimiento tributario, sino que la misma debe adaptarse a las particulares características del mismo, poniendo de relieve la necesidad que en este procedimiento se recepten los principios que emanan de la doctrina de “las cargas probatorias dinámicas” y los principios relativos al “deber de colaboración de las partes” en materia de prueba.

2. CARGA DE LA PRUEBA 

2.1. Nociones preliminares – Concepto

De los pasos que involucra la tarea de juzgar puede suceder que la controversia se trate de una cuestión de puro derecho, en cuyo caso el juzgador acudirá, a los fines de la adecuación de la cuestión planteada, a los presupuestos del ordenamiento, que incluyen desde la norma de aplicación estricta hasta los principios generales del derecho, conforme lo dispone el artículo 16 del Código Civil.

En cambio, si se trata de una cuestión de hecho, habrá que distinguir si se ha producido o no prueba en el juicio. En caso afirmativo, el tribunal la evaluará de acuerdo a los principios generales. Ahora bien, de existir insuficiencia o ausencia de prueba respecto de los hechos esenciales y contradictorios de la causa, el juez, como señala FENOCHIETTO(
), deberá apelar a los principios que ordenan la carga de la prueba.

Las reglas sobre carga probatoria están orientadas a evitar que el juez llegue a un “non liquet”(
) con respecto a la cuestión de derecho, a causa de lo dudoso de los hechos”(
). Dicho en otros términos, frente a hechos inciertos o no probados por las partes, el juez, aún así, debe llegar a una certeza oficial y dictará sentencia responsabilizando a la parte que, según su posición en el juicio, debió justificar sus afirmaciones y sin embargo no llegó a formar la convicción acerca de los hechos controvertidos(
).

En definitiva, la carga de la prueba es una regla para el juzgador que le indica cómo debe fallar cuando falta la prueba de los hechos(
), e indirectamente establece a cuál de las partes le interesa acreditar tales hechos para evitarse consecuencias desfavorables(
). Por ello, las reglas sobre la carga de la prueba “...no operan cuando existen en la causa elementos susceptibles de formar convicción en el caso concreto, cualquiera sea la parte que los haya aportado, ya que están alcanzados por el principio de adquisición procesal”(
). 

En síntesis, “la teoría de la carga de la prueba es, pues, la teoría de las consecuencias de la falta de la prueba”.

En nuestro ordenamiento positivo las reglas sobre la carga de la prueba se encuentran previstas en el artículo 377 del CPCC que dispone que “Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto jurídico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción”.

Con relación a esta regla del juicio, que GOLDSCHMIDT(
) introdujo en la ciencia procesal bajo la categoría de carga procesal, toda vez que implica la necesidad de realizar determinado acto para evitar un perjuicio procesal, se ha dicho con acierto que(
):

a) La carga es de quien afirma, no de quien niega, sin importar el carácter de actor o demandado.

b) El actor debe probar los hechos constitutivos y el demandado los modificativos, impeditivos o extintivos.

c) La carga la tiene quien pretende modificar una situación jurídica o quien alega un hecho contrario a la posición que adquirió su adversario.

2.2. Carga de la prueba y el deber de los jueces de esclarecer los hechos controvertidos

El artículo 36, inc 4, del CPCC(
) dispone, con relación a los deberes y las facultades ordenatorias e instructorias de los jueces, que éstos podrán “ordenar las diligencias necesarias para establecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes”.

Para algunos autores(
), en el estado actual de la doctrina y la jurisprudencia, carece de trascendencia seguir refiriéndose a la problemática de la carga de la prueba, en virtud del deber que tienen los jueces de esclarecer los hechos controvertidos. Ello así, máxime cuando nuestro más Alto Tribunal aclaró que esa facultad se torna un deber inexcusable cuando la prueba es decisiva para la solución del litigio(
).

En la prueba traída oficiosamente al proceso, dice ARAZI, queda garantizado el derecho de defensa de las partes y los principios esenciales del debido proceso, porque cuando el juez ordena de oficio una medida de prueba desconoce el resultado de la misma, por lo tanto no lo hace para beneficiar a una parte en perjuicio de la otra, pero, además, la producción se realiza con el control de las partes e incluso se admite la posibilidad que ofrezcan prueba en contrario.

Coincidimos con la opinión antes expuesta en el sentido que los jueces deben tomar mayor protagonismo en orden al esclarecimiento de la verdad de los hechos, lo cual se torna un deber ineludible a partir de la reforma al CPCC, toda vez que el encabezamiento del artículo 36 del citado Código alude a los “deberes y facultades” de los magistrados, razón por la cual no se trata de una potestad, sino de una obligación.

En efecto, en la reforma introducida por la Ley Nº 25.488 a dicha norma se reemplazó la palabra podrán por deberán, por lo que, como señala ARAZI(
), como consecuencia de ese cambio ahora el juez tiene el deber de impulsar el proceso, reafirmando uno de los fines de los redactores del mencionado Código, cual era dotar a los jueces de mayores atribuciones de manera tal que el proceso, sin dejar de lado las exigencias del principio dispositivo,  “... no se desarrolle como un juego de ficciones librado a la habilidad ocasional de los litigantes”.
En definitiva, como lo sostuviera la Corte Suprema de Justicia(
), si bien es cierto que la prueba de los hechos está sujeta a ciertas limitaciones de índole procesal, como también que es deber de los jueces disponer lo conducente para el respeto del principio de igualdad de las partes en la defensa de sus derechos, “... ninguna de estas consideraciones basta para excluir de la solución a dar al caso, su visible fundamento de hecho, porque la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el servicio de justicia”.

Cabe también señalar que el esclarecimiento de los hechos que son motivo de la controversia persiguen un único objetivo, cual es la búsqueda de la verdad; valor de rango superior a la aplicación formal y estricta de las reglas procesales. Para el Alto Tribunal(
) “ ... las reglas atinentes a la carga de la prueba, deben ser apreciadas en función de la índole y características del asunto sometido a la decisión del órgano jurisdiccional, principio éste que se encuentra en relación con la necesidad de dar primacía -por sobre la interpretación de las normas procesales-  a la verdad jurídica objetiva, de modo que su esclarecimiento no se vea perturbado por un excesivo rigor formal”.

Lo anteriormente expuesto no significa quitarle trascendencia a las reglas vinculadas con la carga de la prueba, ya que siguen siendo la guía rectora para el juez a los fines de resolver la controversia en el caso de ausencia de pruebas; pero deja suficientemente claro que, aún en el proceso civil en el que rige el principio dispositivo, el órgano jurisdiccional no debe ser un mero espectador de la contienda.    

2.3. Cargas probatorias dinámicas

Dentro del estudio de las cuestiones atinentes a la carga de la prueba, la doctrina procesal moderna ha puesto particular empeño en elaborar principios que tiendan a morigerar las características dispositivas de los juicios civiles, aún cuando sólo estén en juego meros intereses individuales, bajo la premisa que el proceso no puede convertirse en un campo de juego, con aprovechamiento indebido que dan las circunstancias del caso(
).

Así, por ejemplo, en los casos de mala praxis médica, la jurisprudencia ha admitido un desplazamiento de la carga probatoria, exigiendo al profesional la prueba de su no culpabilidad, con fundamento en su mejor situación para acreditar la realidad de los hechos al disponer de los medios y argumentos para su demostración. 

Dentro de la temática general del desplazamiento de la carga de la prueba se reconoce hoy como capítulo más actual la denominada doctrina de las cargas probatorias dinámicas, denominada también como principio de solidaridad o colaboración de las partes con el órgano jurisdiccional en el acopio del material de convicción.

Se ha dicho que la teoría de las cargas probatorias dinámicas “...importa un apartamiento excepcional de las normas legales sobre la distribución de la carga de la prueba, a la que resulta procedente recurrir sólo cuando la aplicación de aquella arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce en nuevas reglas de reparto de la imposición probatoria ceñida a las circunstancias del caso y renuente a enfoques apriorísticos (tipo de hecho a probar, rol de actor o demandado, etc.) Entre las referidas nuevas reglas se destaca aquella consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que está en mejores condiciones profesionales, técnicas o fácticas para producir las pruebas respectivas” (
).

La jurisprudencia(
), por su parte, ha establecido que “... en el derecho procesal moderno predomina el principio de la carga probatoria dinámica, por el cual se coloca a ésta en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones de producirla. Así, la rigidez de preceptos es reemplazada por la búsqueda de la solución justa según las circunstancias del caso concreto”.  

También en un caso de mala praxis médica, la Corte dijo que “... cobra fundamental importancia el concepto de “la carga dinámica de la prueba” o “prueba compartida” que hace recaer en quien se halla en mejor situación de aportar los elementos tendientes a obtener la verdad objetiva, el deber de hacerlo”, agregando que “...En síntesis, se abandonan los preceptos rígidos para perseguir la solución justa... Dicho de otra manera, ambas partes tienen la obligación de aportar sus pruebas tendientes a que el juzgador pueda desentrañar mejor la verdad objetiva, más allá de la meramente formal”(
).

En otra causa, relativa a la aplicación de la doctrina de la real malicia a un medio periodístico, el mismo Tribunal sostuvo que “... parece apropiado admitir que, al margen de la prueba que incumbe aportar al actor, también el órgano de prensa ... debe “solidariamente” rendir la prueba de signo contrario que haga a su descargo, sistema que en nuestro medio la doctrina suele llamar como “prueba dinámica” o “carga de prueba compartida”. Ello así ponderando que es dicho medio quien precisamente está en mejores y mayores condiciones profesionales, técnicas y fácticas para hacerlo”(
).
En definitiva, como señala MORELLO(
), la Corte Suprema, “... en destacable actitud de comprensión, se ha movido con plasticidad sin dejarse atrapar por ninguna explicación teórica cerrada o absoluta y ... ha sentado la buena doctrina desde los dos horizontes comprometidos: el de la carga de la prueba y, axialmente, el de la flexibilización de los principios procesales conexos con aquel...”; agregando que “... lo que rechaza el Alto Tribunal es que el intérprete haga una aplicación mecánica de los principios procesales sentados por el ordenamiento para cada tipo de proceso(
).

La fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas no sólo se ha extendido a procesos civiles, comerciales y laborales, sino  también al ámbito del proceso administrativo, fundamentalmente en materia de derechos del consumidor. En este sentido se ha dicho que ante la sobrefacturación de un servicio telefónico la carga de la prueba recae sobre la empresa prestataria del servicio, la cual se encuentra en mejores condiciones de aportar elementos a la causa para arribar a la verdad jurídica objetiva, señalando que las deficiencias o ausencias de prueba no pueden redundar en detrimento de la parte que se encuentra en situación de inferioridad(
).

3. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

3.1 Similitudes y diferencias con el proceso civil

Como principio general, las normas dispuestas en el CPCC en materia de carga de la prueba resultan de aplicación supletoria en el procedimiento administrativo, pues ni la Ley Nº 19.549, ni su Decreto Reglamentario Nº 1759/72, establecen reglas propias, por lo rige la regla general según la cual incumbe a cada parte la carga de la prueba sobre los presupuestos de hecho de las normas que invoca a su favor. 
Pero dicha aplicación supletoria, por las particularidades del procedimiento administrativo, no es automática. En este sentido, para CASSAGNE(
) “... el procedimiento administrativo y el proceso judicial responden a una disímil estructura y finalidad que les corresponde en virtud de la respectiva función pública estatal que realizan, lo que veda, en principio, la aplicación directa o subsidiaria de las normas de uno u otro sistema y, en casos de vacío del ordenamiento positivo, obliga a recurrir a la técnica de la analogía, que demanda una labor previa de adaptación a los principios que informan cada disciplina...”.
En nuestra opinión, la aplicación de las disposiciones del CPCC al procedimiento administrativo, en lo que se refiere a esta cuestión, no es compatible con los principios que inspiran este procedimiento, dada la prevalencia del principio inquisitivo sobre el dispositivo y la aplicación del principio de la verdad material por encima de la verdad formal.

En efecto, de acuerdo a lo previsto en el artículo 1º, inc. a) de la Ley Nº 19.549, en el procedimiento administrativo rigen los principios de impulsión e instrucción de oficio, sin perjuicio de la actuación de los interesados, lo cual implica  que la Administración tiene el deber legal de impulsar el procedimiento. También se deriva de este principio que la obtención de pruebas, averiguación y comprobación de los hechos no sólo le corresponde a la parte, sino que también debe ser efectuada de oficio.

En estrecha relación con el principio de instrucción, es también aplicable a este procedimiento el principio de la verdad material, lo cual importa que el órgano administrativo debe ajustarse a los hechos, prescindiendo que ellos hayan sido o no alegados y probados por el particular(
).

Como consecuencia de este principio, expresa GORDILLO(
), resulta que la carga procesal de averiguar los hechos que resulten necesarios para la correcta solución del caso recae sobre la Administración, concluyendo que si la decisión administrativa no se ajusta a los hechos reales, el mismo se encuentra viciado.

Del principio de la verdad material, destaca HUTCHINSON(
), se desprende que la Administración debe ajustarse a los hechos que sean de público conocimiento, como también considerar aquellas pruebas que obren en su poder por otras razones, o en expedientes distintos.

A nuestro criterio esta última obligación se impone no sólo por imperio del principio de la verdad material, sino también por aplicación de los modernos principios procesales “de las cargas probatorias dinámicas” que, como ya señaláramos, exigen la colaboración y solidaridad de las partes para acercar elementos de convicción a quien tiene que resolver.

Sostiene CASSAGNE(
) que en virtud de los principios señalados, si bien no se desplaza la intervención de los interesados en el proceso probatorio, luego de la apertura a prueba del expediente dejan de aplicarse los principios que rigen la carga de la prueba en el derecho procesal común, trasladándose la misma a la Administración(
).

De ello se sigue que en el procedimiento administrativo las consecuencias de la falta de diligencia del particular en la proposición y producción de las pruebas que hagan a su derecho no tiene las mismas consecuencias que en los procesos esencialmente dispositivos. Dicho en otros términos, el incumplimiento de las reglas inherentes a la carga de la prueba no se traduce necesariamente en un estado de incertidumbre del funcionario llamado a resolver que justifique la aplicación de las consecuencias de la falta de prueba, básicamente no considerar probadas las afirmaciones del interesado(
), toda vez que el mismo está investido de facultades suficientes para despejar dicha incertidumbre y tiene el deber de hacerlo por aplicación del principio de la verdad material.

Vinculando lo anterior con el procedimiento tributario, existe, particularmente en los casos de determinaciones presuntivas, supuestos en los que el Organismo Fiscal se encuentra en mejores condiciones de arrimar elementos a la causa que permitan demostrar -probar- las afirmaciones del contribuyente.

3.2 Carga de la prueba y presunción de legitimidad del acto administrativo

Pese a lo expuesto en el apartado precedente, corresponde plantearse si la carga de la pruebale corresponde a la Administración respecto de los hechos constitutivos de su pretensión o si bien, existiendo a su favor una presunción de legitimidad de los actos administrativos, esto implica un desplazamiento de la carga probatoria.

Señala GRECCO(
) que mediante la técnica de la presunción de legitimidad y consiguiente ejecutoriedad del acto administrativo, la Administración Pública está exenta de la carga de someter sus pretensiones, tanto a juicio declarativo, como, con las excepciones y límites pertinentes, a juicio ejecutivo.

Esta presunción de legitimidad torna obligatoria y de cumplimiento necesario e inmediato a la decisión administrativa, sin que sea previamente indispensable, como sucede en general en el ámbito privado, la obtención de una sentencia declarativa que defina una determinada situación jurídica.

Esta particular posición de la Administración Pública respecto al ordenamiento jurídico, a decir de este autor, el más formidable privilegio del que goza la Administración, provoca el desplazamiento de la carga impugnatoria al particular afectado, obligándolo a deducir el proceso impugnatorio si pretende destruir la eficacia inmediata que por su sola fuerza ostentan los actos administrativos.

Sentado lo que antecede, cabe destacar que la presunción legal que desplaza la carga de accionar al administrado, no implica un desplazamiento paralelo de la carga de la prueba dentro del procedimiento administrativo.

Así, señala GORDILLO(
), citando a Micheli, que “...de por sí la presunción de legitimidad no es suficiente para formar la convicción del juez en caso de falta de elementos instructorios” y que “...la presunción de legitimidad del acto administrativo no invierte, pues, la carga de la prueba, ni libera a la administración de aportar las pruebas que sustentan su acción”.
Sigue diciendo el autor(
) que no se trata que la administración acierte por intuición la prueba futura a producirse en sede jurisdiccional, “... sino que al momento de resolver tenga los elementos de prueba sobre los cuales adoptar una decisión objetiva, sensata y razonable”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina extranjera(
), señalando que la administración es titular de la carga de la prueba en el plano material de la relación administrativa, de manera que si ha desatendido esa carga y no obstante ello ha dado por probado determinados hechos, la decisión que adopte será invalida. Si bien el administrado tendrá la carga de impugnar esta decisión y de justificar su ilegalidad, para hacerlo le bastará con invocar la desatención de la carga de la prueba que incumbía a la Administración.

En síntesis, en el procedimiento administrativo, es decir en el iter de formación del acto, la carga de la prueba recae, principalmente, en la Administración que ha dictado el mismo. En cambio, en la etapa de revisión del acto, en virtud de la presunción de legitimidad del mismo, se desplaza la carga impugnatoria al particular, pero ninguna consecuencia tiene ello respecto a la distribución de la carga probatoria ya que si es la Administración quien impone una obligación, es a ella a quién corresponde el onus probandi sobre los hechos constitutivos del nacimiento de esa obligación.

Resta señalar que no debe confundirse el alcance y consecuencias de la presunción de legitimidad, atributo del que gozan todos los actos administrativos y que como hemos visto no invierte la carga de la prueba, con aquellos actos dictados por la Administración con fundamento en una presunción legal, que por imperio de la norma positiva producen un desplazamiento de la carga de la prueba, tema sobre el que volveremos seguidamente.

4. DECLARACION JURADA: OBLIGACION DE DEMOSTRAR LA VERACIDAD DE SU CONTENIDO

4.1. Relevancia del sistema de autodeclaración

Antes de entrar en el análisis de la distribución de la carga de la prueba, es decir, a quién le corresponde probar en cada instancia, resulta necesario analizar con detenimiento las distintas etapas que el procedimiento tributario contempla en materia de determinación de la obligación tributaria, ya que del mismo surgen distintas “cargas”, tanto para la Administración como para el contribuyente, que permiten responder con mayor precisión el interrogante planteado.

Como ya lo señaláramos en la Introducción de este trabajo, en nuestro sistema impositivo la cuantificación y liquidación de la obligación tributaria es responsabilidad, casi exclusiva, del contribuyente o responsable del pago de la misma; deber que se exterioriza mediante la presentación de declaraciones juradas (arts. 11 y 13, Ley Nº 11.683).

En este régimen de autodeclaración, como lo destaca DIAZ(
), es el contribuyente o responsable quien interpreta las normas sustanciales, las aplica a los actos o hechos que reconoce como gravados y es quién determina el tributo. Sin embargo, la declaración jurada  tiene un efecto declarativo, toda vez que la obligación tributaria nace al momento del acaecimiento del hecho previsto como presupuesto material en la ley sustantiva, esto es, el contribuyente al confeccionar su declaración jurada reconoce la existencia de la obligación nacida por imperio de la ley.

La declaración jurada no es un acto administrativo sino un acto del administrado, cuyo cumplimiento y efectos se deben interpretar a la luz de las normas citadas más arriba(
).

Los efectos jurídicos derivados del cumplimiento del deber de presentar la declaración jurada han sido destacados por DIAZ SIEIRO, VELJANOVICH y BERGROTH(
), en función del carácter estable que adquiere la misma una vez que se ha cumplido con el acto de la presentación. La estabilidad señalada opera tanto como una garantía para el administrado, como también para la administración, desde el momento que para el primero implica la imposibilidad del Organismo Fiscal de requerir una nueva liquidación del mismo tributo; para el segundo, una vez cumplido este deber, implica que la Administración, para rechazar la cuantía de la obligación, debe recurrir al procedimiento de determinación de oficio.

Esta declaración jurada presentada por el contribuyente o responsable, que es definitiva y que éstos aducen como veraces(
), debe reflejar los datos de la realidad de sus operaciones que configuran la materia imponible, motivo por el cual las normas vigentes exigen el respaldo de los antecedentes que permitan apreciar la veracidad de su contenido(
).
En síntesis, como lo tiene dicho la jurisprudencia(
), el contribuyente resulta plenamente responsable no sólo por las declaraciones juradas que realiza, sino por la exactitud de los datos que contenga su declaración (art. 13, Ley Nº 11.683).

4.2 Respaldo del contenido de las declaraciones juradas

Como ya hemos señalado, la declaración jurada presentada por el contribuyente se considera definitiva y veraz. La jurisprudencia, por su parte, tiene dicho que en tanto la declaración se encuentre respaldada por los comprobantes correspondientes, goza de una presunción de veracidad(
).
Correlativamente con esta presunción de veracidad o de exactitud, la ley impone al administrado la carga, entendida ésta como deber, de respaldar adecuadamente el contenido de sus declaraciones. En efecto, el artículo 33 de la Ley Nº 11.683 establece que la Administración Federal podrá exigir a los contribuyentes y responsables que lleven libros o registros especiales de las negociaciones u operaciones propias y de terceros que se vinculen con la materia imponible. Ello así, aclara la norma, en la medida que no se trate de comerciantes matriculados que lleven libros rubricados en forma correcta, que a juicio de la Administración haga fácil su fiscalización y registren todas las operaciones que interesa verificar.

A renglón seguido la ley señala que “todas las registraciones contables deberán estar respaldadas por los comprobantes correspondientes y sólo de la fe que estos merezcan surgirá el valor probatorio de aquellas”.
Adicionalmente cabe tener presente que el último párrafo del artículo 18 de la Ley Nº 11.683 establece que “... la carencia de contabilidad o de comprobantes fehacientes hará nacer la presunción de que la determinación de los gravámenes efectuada por la Administración Federal en base a los índices señalados u otros que contenga esta ley o que sean técnicamente aceptables, es legal y correcta, sin perjuicio del derecho del contribuyente o responsable a probar lo contrario”, agregando que “...esta probanza deberá fundarse en comprobantes fehacientes y concretos, careciendo de virtualidad toda apreciación o fundamentación de carácter general o basada en hechos generales”.
De las normas expuestas surge con claridad que en el caso de comerciantes matriculados la contabilidad mercantil, en la medida que permita la fiscalización y registre todas las operaciones a verificar, es un medio de prueba oponible  a la Administración con relación a las operaciones gravadas o vinculadas con la determinación de los tributos, siempre y cuando estén corroboradas con la documentación respaldatoria correspondiente(
).

Sin embargo, cabe tener presente que la jurisprudencia(
) tiene dicho que “...los libros y documentos comerciales no constituyen en el ámbito del derecho tributario prueba válida y suficiente como lo son en el derecho mercantil, pues la existencia de una contabilidad inobjetable (...) no exime al interesado de la obligación de aportar otras pruebas, cuando el Fisco, fundado en presunciones legales o simples verifica la existencia de factores -no reflejados en los registros contables- que inciden sobre el monto de la renta imponible.” 

Asimismo, de las normas citadas surge que en el caso de los restantes contribuyentes o responsables, la demostración de los hechos con trascendencia tributaria debe realizarse, fundamentalmente, a través de la documentación respaldatoria correspondiente. En este sentido la jurisprudencia de nuestro más Alto Tribunal ha sostenido(
), desde antaño y de manera invariable, “... que es el contribuyente quien se halla obligado a suministrar los comprobantes para evitar que, en el sistema basado en declaraciones juradas, pueda aquél formularlas en la forma que mejor cuadre a sus intereses, mediante la inclusión de datos ajenos a la realidad”.

Ello es así, agrega el Tribunal, porque “ ... cuando se trata de determinaciones impositivas, rigen reglas distintas sobre la carga de la prueba, con relación a las que se aplican en los demás juicios”.

Sin pretender adelantarnos en lo que es la esencia de este trabajo y que desarrollaremos más adelante, en la instancia de confección de la declaración jurada que, como hemos visto, es meramente declarativa y no constitutiva de la obligación tributaria, el contribuyente tiene el deber de declarar verazmente su obligación y además tiene el deber reunir los comprobantes que permitan demostrar que los hechos imponibles declarados son los que ha verificado en la vida real.

Si bien en el sentido procesal de la expresión no podría hablarse que descansa sobre contribuyente la carga de la prueba de los hechos incluidos en su declaración, toda vez que ni siquiera se ha dado inicio en esa instancia al procedimiento de determinación de oficio, no es menos cierto que el contribuyente corre con la carga de demostrar la veracidad del contenido de sus declaraciones juradas, deber que es imperativo de su propio interés para evitar las consecuencias desfavorables que la ley tributaria impone.

Los documentos respaldatorios de sus operaciones cumplen, en esta instancia, una finalidad probatoria extraprocesal, cual es dar seguridad y certeza a sus declaraciones, persuadir a la Administración de la veracidad de la declaración jurada y por ende prevenir futuros litigios.

Es también de interés del contribuyente preconstituir la prueba de los hechos contenidos en la declaración, es decir reunir el material probatorio tendiente a ser utilizado posteriormente en el proceso administrativo, ya que, como señala AUGENTI(
), “... quien tiene interés en afirmar un hecho, tiene también interés en preconstituir la prueba del mismo, es decir, en asegurar su disponibilidad desde el momento en que el acto se realice, para que pueda servir en el momento de su apreciación...”.
5. FISCALIZACION: ACTIVIDAD PROBATORIA Y DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA

5.1 Actividad probatoria durante la etapa de fiscalización

El procedimiento de fiscalización es un procedimiento discrecional, no reglado, que consiste en una etapa de comprobación de la veracidad de los datos declarados por el contribuyente en su declaración jurada. Esta etapa involucra tareas de búsqueda, de averiguación, en orden a determinar la “verdad material” de los hechos con trascendencia tributaria.

DIAZ(
) señala que, procesalmente, “...la inspección tributaria opera como una colección de datos (...) cuya potestad aparece en el mundo jurídico como un complejo de operaciones de carácter instrumental. Se trata de una actividad administrativa cuyo presupuesto en sentido técnico jurídico es la atribución de una potestad de comprobación (...) a la búsqueda de hechos y datos que ignora la Administración, o de criterios que le permitan a la autoridad establecer la corrección o inexactitud de lo aportado u ocultado por los contribuyentes”.
Por su parte, la jurisprudencia(
) tiene dicho que la función de fiscalización  comporta una actividad que se impulsa y desenvuelve para esclarecer el hecho imponible y constatar su real medida, transitando dentro de plazos flexibles por un ámbito en el que se encuentra presente la discrecionalidad técnica de la Administración para la búsqueda de información que descubra, que deje a la luz el hecho con trascendencia tributaria, tarea cuyo éxito se procura facilitar mediante deberes de colaboración que se imponen a los contribuyentes y terceros.

DIAZ SIEIRO(
) ha planteado el interrogante si durante el transcurso de la inspección existe verdaderamente actividad probatoria o, si nos encontramos frente a una actividad de otra naturaleza, señalando que si bien existen grandes e indudables semejanzas entre la actividad desplegada durante la inspección y la prueba, a su criterio, durante la etapa de fiscalización, existe una actividad probatoria impropia a la que denomina de comprobación.

En el mismo sentido sostiene VILLEGAS(
) que si bien los elementos obtenidos como consecuencia de la actividad de fiscalización se asemejan a pruebas procesales, en cuanto a actividades de conocimiento humano, no revisten tal carácter dado que no son colectadas en un proceso jurisdiccional, sino ante el proceso de formación de una decisión administrativa; decisión que si bien se apoyará en los elementos obtenidos como justificantes de la pretensión fiscal, sólo en el procedimiento jurisdiccional posterior se evaluarán los elementos recogidos y se las dará o no el valor de prueba en el sentido procesal del término.

Si bien compartimos con los autores señalados la idea que entre el concepto de prueba y la actividad desplegada por la Administración durante la etapa de fiscalización existe una diferencia muy sutil, nos permitimos discrepar en cuanto a las conclusiones.

En primer lugar, si le otorgamos a la expresión prueba su sentido más amplio, como actividad encaminada a la verificación social de los hechos, es decir si entendemos que probar es verificar, comprobar, constatar, confirmar; hemos de coincidir en que la prueba es un concepto genérico, cuyo origen se encuentra fuera del ámbito jurídico(
).

Partiendo de esta premisa se puede colegir que no sólo hay prueba cuando existe un proceso, sino que ésta es una manifestación que excede el ámbito procesal, que está presente en toda actividad humana. Por ello, cuando se afirma que no se verifica actividad probatoria dentro del actuar de la inspección se está pensando en la noción procesal del concepto, como no hay proceso, técnicamente tampoco hay prueba.

Ahora bien, hemos dicho que la actividad de fiscalización se dirige a averiguar la certeza de lo declarado por el contribuyente. En esta inteligencia, es a la Administración Tributaria a quien le corresponde destruir la presunción de exactitud de la declaración jurada presentada por el contribuyente.

Frente a la actividad desplegada por la Administración, el contribuyente no puede adoptar una posición pasiva, por cuanto es a éste a quien le corresponde aportar los datos, justificativos y documentos que le permitan al órgano de fiscalización comprobar la exactitud y veracidad de lo declarado(
).

En definitiva, es el contribuyente quien prueba a requerimiento de la inspección, aportando la documentación y comprobantes fehacientes de sus operaciones, la verdad de su declaración. Se trata de prueba extraprocesal, pero ninguna duda nos cabe que el contribuyente despliega en esta instancia una intensa actividad probatoria, en orden a llevar al convencimiento de los funcionarios actuantes que los hechos con trascendencia tributaria incluidos en su  declaración coinciden con la verdad.
Continuando con el análisis del tema es de destacar que de la propia Ley Nº 11.683 surge que las actuaciones llevadas a cabo por los inspectores revisten el carácter de prueba en el marco del procedimiento de fiscalización y posterior de determinación de oficio. En efecto, el artículo 33 inc. c) establece que cuando se responda verbalmente a requerimientos, cuando se examinen libros, papeles, etc. se dejará constancia en actas de la individualización de los elementos exhibidos, así como de las manifestaciones verbales de los fiscalizados, agregando a continuación que dichas actas “...servirán de prueba en los juicios respectivos”. 

Si bien estas actas, como señala DIAZ(
), gozan de una presunción de veracidad, pero no de certeza, ya que el valor probatorio del acta dependerá no de si misma sino de la realidad de los hechos que en ella se declaran probados(
), sólo ante una actividad probatoria previa tiene sentido la disposición analizada.

Sentado lo que antecede, cabe además señalar que no sólo corresponde a la inspección una mera tarea de constatar que los comprobantes y documentación aportada se adecuen a la declaración presentada; su tarea incluye una actividad de búsqueda, de investigación en orden a determinar la verdad material de los hechos sujetos a tributación.

Por ello, la documentación colectada en esta tarea de investigación (vg. circularizaciones a bancos, proveedores, etc.), incorporada en el expediente administrativo, constituyen verdaderas pruebas que, prima facie, acreditan los hechos sobre los cuales la Administración basará su pretensión. Y ya sea que se le otorgue al expediente administrativo el carácter de instrumento público, o de un documento público, no cabe duda alguna que esa documentación incorporada al expediente puede ser controvertida por el contribuyente a través del ofrecimiento de otras pruebas durante la misma inspección o en el procedimiento subsiguiente; pero si contribuyente no ejerce su derecho de contradicción, dichas pruebas se constituyen en un legítimo soporte de la pretensión fiscal.

En definitiva, compartimos la opinión de LAMAGRANDE(
) en el sentido que la etapa de fiscalización es para la Administración Tributaria la etapa más importante de recopilación de pruebas en las que, de corresponder, el Organismo Fiscal fundamentará sus ajustes.

5.2 La carga de la prueba en la etapa de fiscalización

Como ya hemos dicho, la carga de la prueba constituye una regla de juicio para el juzgador que le indica cómo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decisión y también una regla de conducta para las partes, porque indirectamente les señala cuáles son los hechos que a cada uno le interesa probar para que sean considerados ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones(
).

Siendo ello así, es decir que las disposiciones inherentes a la carga de la prueba son también una regla de conducta para las partes, corresponde analizar cuáles son las cargas que la legislación tributaria impone a la Administración  en la etapa de fiscalización.

En este sentido cabe tener presente que para que sea procedente el dictado de una resolución determinativa de oficio el Fisco debe cumplimentar dos etapas cronológicamente sucesivas. En primer lugar debe demostrar que la declaración jurada presentada es objetable, para recién después, en el caso que dicha declaración fuera impugnable, prescindir de ella y adoptar el procedimiento de determinación -sobre base cierta o presunta- según las circunstancias del caso.

5.2.1 La carga de la impugnación de la declaración jurada

El artículo 16 de la Ley Nº 11.683 establece que la Administración Federal de Ingresos Públicos procederá a determinar de oficio la materia imponible, o en su caso el quebranto impositivo, y a liquidar el gravamen correspondiente, cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o resulten impugnables las presentadas.

De la norma glosada surge con claridad que la Administración Fiscal tiene una primera carga procesal, que inexorablemente debe cumplir, cual es impugnar la declaración jurada presentada(
).

Tal como lo expusimos supra, la noción de carga de la prueba implica que dicha carga incumbe a quien pretende modificar una situación jurídica. En esta fase del procedimiento es el Organismo Fiscal quien tiene interés en desvirtuar la presunción de certeza de la declaración jurada, es decir modificar la situación jurídica en la que se encuentra la misma.

La jurisprudencia(
) tiene dicho  que a los efectos de cumplimentar la primera etapa el Fisco Nacional debe probar -es decir formar la convicción del juez  sobre la versión de los hechos- que la declaración jurada presentada por el contribuyente es objetable, agregando que, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 377 del CPCC, incumbe a la Administración la carga de la prueba de los hechos que sustentan su impugnación.

Sentado lo que antecede no resulta ocioso señalar que en el desenvolvimiento de la actividad administrativa, quienes deben reunir los elementos de prueba que permitan impugnar la declaración jurada en la etapa procesal correspondiente son los funcionarios que llevan adelante la fiscalización.

Si bien, procesalmente, la impugnación de la declaración jurada se produce en oportunidad de dictarse el acto determinativo de oficio, la pruebas que sustentan dicha impugnación deben encontrarse reunidas en la etapa anterior, es decir en la etapa de fiscalización, ya que una vez iniciado el procedimiento determinativo no le es posible al juez administrativo reasumir la actividad de inspección, tema sobre el que volveremos en el apartado siguiente.  

En definitiva, es en la etapa de inspección donde el Fisco tiene la carga de reunir el material probatorio que le permita destruir la presunción de exactitud de la declaración jurada. La inspección estará obligada a probar, porque de lo contrario le basta al sujeto pasivo mantenerse en su declaración original(
).

5.2.2 Carga de la prueba de los hechos que fundamentan el ajuste  fiscal. Presunciones

Para determinar la exacta magnitud de la materia gravada, la ley procedimental establece un orden de prelación en virtud del cual sólo cuando el Fisco no disponga de elementos que acrediten fehacientemente esa magnitud (vg. ausencia de elementos, insuficiencia de éstos o descalificación de los existentes), se encontrará facultado para recurrir al método indiciario de determinación. Dicho en otras palabras, la Administración Fiscal debe agotar los medios que le permitan reconstruir la materia imponible de modo directo o sobre base cierta y sólo en los supuestos indicados recurrir a aquel modo excepcional de determinación(
).

Sobre el particular, la jurisprudencia(
) tiene dicho que “... el juego armónico de los artículos 23 y siguientes (actualmente artículos 16 y sig.) de la ley  11.683 permite concluir que resulta admisible en el régimen de dicha ley que el organismo recaudador ante la falta de elementos ciertos que permitan conocer la existencia y magnitud de la obligación tributaria pueda considerar, a efectos de establecer la materia imponible, el conjunto de circunstancias relativas al contribuyente que permitan inferirla a través de una adecuada valoración y en el marco conceptual de las leyes impositivas”.
Agregando que “...en tales condiciones, las presunciones constituyen elementos de juicio aptos para aquellos casos en los que no existen registraciones contables y documentación relativa a las operaciones del contribuyente y para aquellos otros, en los que existiendo tales registraciones o documentación, uno u otro adolecen de deficiencias”.  
A los fines de continuar con nuestro análisis resulta imprescindible remitirse  a las presunciones contenidas en el artículo 18 de la Ley Nº 11.683, por la indudable conexión que existe entre este concepto y la carga de la prueba.

Dicho artículo prevé que la estimación de oficio podrá realizarse: a) mediante presunciones simples, brindando a tal efecto un catálogo no taxativo de índices que por su conexión o vinculación con los hechos imponibles definidos en las distintas leyes tributarias permitan inducir la existencia y medida del mismo, y b) mediante presunciones legales relativas.

Las presunciones, consideradas por la doctrina como un “argumento de prueba” y por otros como un “medio de prueba”, pueden clasificarse en: a) presunciones simples u hominis, y b) presunciones legales. Estas últimas, a su vez, se subdividen en: 1) presunciones absolutas -iuris et de iure-  que en principio no admiten prueba en contrario, y 2) presunciones relativas -iuris tantum- que están sujetas a contraprueba por cualquiera de los medios admitidos.

En las presunciones se parte de un hecho conocido para deducir uno ignorado. La presunción supone un vínculo entre ambos hechos, que en  el caso de las presunciones legales está establecido por la norma; en tanto que en el caso de las presunciones simples los hechos se vinculan mediante el proceso mental presidido por la lógica que elabora el juez al momento de valorar la prueba(
).

En nuestro ordenamiento, la aplicación de presunciones simples encuentra su límite preciso en las disposiciones del artículo 163 inc. 5º) del CPCC, que establece que las presunciones no establecidas por ley 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.

Por otra parte, con relación a las presunciones legales se ha dicho que “... constituyen “simples reglas que determinan la existencia de una realidad no probada” y su particular característica “consiste en dispensar de la prueba específica  del hecho desconocido a aquellos sujetos en cuyo favor son establecidas”, sin que ello  traduzca como consecuencia considerar ese hecho probado, “sino consentir -por especiales razones- ciertos efectos, aunque no estén probados los hechos que los presuponen”(
).
Desde el punto de vista probatorio la principal consecuencia que se deriva de la utilización de presunciones por parte del Fisco es que cambia el objeto de la prueba, pero no significa que la Administración haya quedado relevada de probar. Adicionalmente, se produce una inversión de la carga de la prueba respecto al hecho inferido, cuestión sobre la que volveremos seguidamente. 

En efecto, en la utilización de una presunción se parte de un hecho conocido para deducir uno ignorado, el cambio del objeto de la prueba radica en que no se prueba el ignorado – que sería la cuestión probatoria del juicio – sino en probar la existencia del hecho conocido que es el soporte de la presunción(
).

Dicho en otros términos, el Fisco está obligado a probar el indicio (hecho inferente) que es el presupuesto fáctico de la aplicación de la presunción (hecho inferido no probado, pero que por disposición legal queda dispensado de probar). En definitiva, como señala MELZI(
), aún siendo el Fisco el favorecido, debe probar el hecho conocido, pues si bien ha cambiado el objeto de la prueba, no se ha relevado de la carga al favorecido por la presunción.

Como el Organismo está obligado a demostrar acabadamente el indicio, se ha sostenido que frente a los elementos aportados por el contribuyente durante la fiscalización, la inspección debe, como lo exige el principio de legalidad objetiva consagrado en el último párrafo del artículo 35 del Decreto Nº 1397/79, arbitrar todas aquellas medidas que le permitan fundar válidamente su conclusión(
).

Además de probar el indicio la inspección debe verificar, fundamentalmente en el caso de utilización de presunciones simples, que concurran una serie de circunstancias correlativas y concordantes, que analizadas en una articulación coherente, evidencien que el método utilizado guarda una razonable correspondencia con los hechos económicos verificados(
).

Es que, como lo ha referido la jurisprudencia,(
) “... la estructura lógica que debe resultar de una determinación fundada no puede ser arbitraria, ni apoyarse en cualquier indicio, pues el que se elija debe ser un indicio representativo para el caso particular: el método debe ser adecuado y resultar congruente con sus resultados”.

Hemos dicho más arriba que una de las consecuencia que se derivan del uso de presunciones es que invierten la carga de la prueba. Sin embargo la estimación sobre base presunta es un método subsidiario de determinación, por lo que no puede el Fisco, so pretexto de utilizar una presunción que genera tal consecuencia, dejar de ejercer las facultades de verificación que la ley le acuerda(
).

Resta señalar que se ha admitido que el Fisco impugne declaraciones juradas de un contribuyente en virtud de razones o acontecimientos vinculados a terceros que por su relación con el fiscalizado admitan dicha impugnación(
), lo cual pone de relieve la importancia que en materia de carga de la prueba el juzgador recurra a las modernas teorías sobre las “cargas probatorias dinámicas”, toda vez que sin duda en estos casos es el Organismo Fiscal quien está en mejores condiciones de producir la prueba.

Si bien se ha admitido que la impugnación y los hechos que constituyen la pretensión fiscal se sustenten en acontecimientos vinculados a terceros, también se ha sostenido que no basta una simple sospecha para invertir la carga de la prueba. Para que dicha carga recaiga sobre el sujeto pasivo es menester que el Fisco Nacional produzca la prueba soporte de sus pretensiones(
).

A modo de síntesis podemos concluir que en la etapa de inspección el Organismo Fiscal debe averiguar los hechos relevantes para la aplicación del tributo, incluidos los que pudieran favorecer al particular, aún cuando no hubieran sido alegados por éste. Ello así, en virtud de la aplicación del principio de la verdad material.

En nuestra opinión es en la etapa de inspección donde el Fisco tiene la carga de  probar: a) los hechos que sustentan la impugnación de la declaración jurada y, correlativamente, b) los hechos con trascendencia tributaria que conforman el ajuste fiscal.  En el caso de recurrir al uso de presunciones deberá probar el hecho tomado como indicio.

Ello así porque la “vista” contemplada en el artículo 17 de la ley procedimental marca por un lado la finalización de la actividad de inspección y por otro el inicio, a partir de ese acto, de la función de determinación de oficio, que se desarrollará por el llamado juez administrativo de acuerdo a las normas procesales previstas en la ley(
).

Como con gran acierto ha destacado el Tribunal Fiscal(
), el resultado de la inspección, entendiendo por éste la información colectada y los datos obtenidos que son el fundamento fáctico del ajuste, del cargo por el cual se corre “vista”, deben estar incorporadas a las actuaciones administrativas e invocados en dicha vista. 

Procesalmente es a partir de dicho acto que el contribuyente se impone de los hechos que sustentan los cargos que se le formulan y por tal razón le asiste el derecho a conocer las pruebas incorporadas al expediente administrativo, con el fin de poder ejercer su derecho de contradicción.

6. DETERMINACION DE OFICIO: DISTRIBUCION DE LA CARGA PROBATORIA.

Partiendo de la premisa que la determinación de oficio es un acto de contenido jurisdiccional administrativo(
) y, en consecuencia, el procedimiento de formación del acto se rige por los principios consagrados en el ordenamiento específico y los propios del derecho procesal(
), cabe colegir entonces que el contribuyente deberá ofrecer y producir la prueba pertinente respecto a los hechos consignados en la vista que fundamentan los cargos formulados por el Fisco, en la medida que sean negados o desconocidos por su parte.

Ni la ley de procedimiento tributario, ni la Ley Nº 19.549 ni su decreto reglamentario contienen disposición específica alguna relativa a la carga de la prueba. Resulta  aplicable supletoriamente, en virtud de lo dispuesto en el artículo 116 de la Ley Nº 11.683, el artículo 377 del CPCC.

Sin embargo, como hemos señalado supra, las reglas inherentes a la distribución de la carga de la prueba que gobiernan el proceso civil no son susceptibles de ser trasladadas en forma automática a los procedimientos administrativos en general, como tampoco al procedimiento tributario en particular. 

En efecto, en estos procedimientos prevalece el principio inquisitivo sobre el dispositivo y la aplicación de la verdad material por encima de la verdad formal. Este último se halla receptado expresamente en el último párrafo “in fine” del artículo 35 del Decreto Nº 1397/79, el cual confiere al juez administrativo la facultad -nosotros entendemos que se trata de un deber- de disponer medidas para mejor proveer en orden a “establecer la real situación de los hechos”.
Como con gran acierto señalara FREYTES(
), “... los principios constitucionales de la legalidad del impuesto y de la generalidad e igualdad de las cargas públicas impiden sujetar la determinación tributaria a la actuación de las partes en el proceso, toda vez que el tributo no puede cobrarse sino de acuerdo con la ley y sobre la base de la verdad objetiva de los hechos que esta grava y no según puedan mostrarlos la mayor habilidad o diligencia de una de las partes.” (el subrayado es propio).

Lo señalado más arriba no implica que el contribuyente no deba observar los principios rectores que emanan de dicha norma, en orden a evitar que por falta de pruebas o por insuficiencia de las mismas se confirmen los cargos formulados. En definitiva, es imperativo de su propio interés que la finalidad de la actividad probatoria se cumpla y por lo tanto convencer al juez  administrativo de sus dichos.

Este interés adquiere particular trascendencia cuando el Fisco Nacional recurre al uso de presunciones como medio alternativo de medición de la base imponible, toda vez que por disposición legal se desplaza la carga probatoria al contribuyente. 

Si bien, el Organismo Fiscal debe probar el indicio que sustenta la presunción, queda relevado de probar el hecho presumido. En este supuesto, indudablemente, es al contribuyente a quien le incumbe la carga de la prueba respecto a los hechos impeditivos, extintivos o modificatorios que oponga en su defensa, debiendo distinguirse si se trata de presunciones simples o presunciones legales.

Se ha dicho que frente a las presunciones simples el contribuyente puede cuestionar y probar tanto la existencia misma del hecho cierto tomado como indicio, como también la relación entre el hecho inferente y el hecho presumido(
). También se ha destacado que la prueba del contribuyente puede orientarse a demostrar la imprecisión de los indicios, es decir que no reúnen las cualidades de gravedad, precisión y concordancia, exigidos por el artículo 163, inc. 5) del CPCC(
).

En lo que respecta a las presunciones legales, que admiten prueba en contrario, también deberá encaminarse la actividad probatoria a demostrar la inexistencia del indicio tomado como base.

Adicionalmente, DIEZ SIEIRO(
) señala que, en el caso de la presunción consagrada en el artículo 18, inc f) de la ley procedimental (incremento patrimonial no justificado), el contribuyente puede cuestionar la determinación, probando que el incremento se encuentra justificado o, en su defecto, que la aplicación de la presunción establecida en la ley, en el caso concreto, es irrazonable y por lo tanto torna inconstitucional a la citada disposición legal.

Arriba a tal conclusión luego de un meduloso análisis de la sentencia dictada en la causa “Chiesa”(
), en la cual el Tribunal de Alzada sostuvo que ”... en algunos casos, las presunciones constituyen bases alternativas de medición de riqueza que pueden no guardar relación exacta con el impuesto en las que se aplican, respecto a las cuales (...) basta con que el contribuyente demuestre una realidad distinta a la prevista como presupuesto para la proyección de aquellas, para que entonces carezca de sustento el criterio fiscal que las tuvo en cuenta para ajustar la materia imponible” (el destacado es propio).

7. CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS SU APLICACIÓN EN EL PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO

El aspecto que a nuestro criterio merece destacarse y que en definitiva constituye el objeto de este trabajo,  consiste en la necesidad que el juez administrativo, frente a determinados supuestos, flexibilice los principios de la carga de la prueba y en uso de sus facultades produzca aquellas tendientes a esclarecer los hechos controvertidos, si es que no fue realizado en la etapa de fiscalización, por encontrarse en mejores condiciones de producir las mismas; es decir por aplicación de los “principios de las cargas probatorias dinámicas”. 

Concretamente nos estamos refiriendo a aquellos casos donde los cargos se basan en acontecimientos vinculados a terceros, en los cuales si bien la información recabada debería encontrase incorporada en el expediente administrativo, puede ocurrir que determinados documentos útiles se encuentren en poder de la Administración y sean de interés del contribuyente que se agreguen a la causa. 

Un ejemplo de la situación planteada, entre otros, lo constituyen las determinaciones fundadas en la impugnación de pasivos cuando el contribuyente no puede demostrar la capacidad económica del prestamista. En estos supuestos quien en mejores condiciones se encuentra de acercar los elementos que demuestren tal capacidad económica es la propia Administración Fiscal, toda vez que en sus propias bases de datos obran las constancias de la declaraciones juradas presentadas, como también el contenido de las mismas. De no contar ella con dicha información, posee también las facultades legalmente otorgadas para obtenerla, cursando al tercero los requerimientos pertinentes.

En casos como los expuestos puede presentarse una colisión de intereses si el Fisco esgrime la imposibilidad de agregar  documental invocando el secreto fiscal (artículo 101 de la Ley Nº 11.683). Se ha sostenido, a nuestro criterio con gran acierto, que excepcionar del secreto fiscal este tipo de supuestos no implica una violación al derecho a la intimidad, puesto que la misma es una salvaguarda contra toda intervención abusiva o arbitraria(
).

En este supuesto se está frente a un problema de ponderación de intereses. A criterio de la doctrina(
) “...el interés de quien se encuentra respaldado por el secreto fiscal debe ceder, ya que la intromisión no es arbitraria ni abusiva, frente al interés representado por las garantías del debido proceso y defensa en juicio en cabeza del contribuyente cuyos derechos pueden verse afectados en el marco del procedimiento administrativo”. 
A nuestro criterio, si bien esta colisión de intereses debería ser solucionada por vía legislativa, admitiendo que el Fisco permita el acceso de este tipo de información al contribuyente afectado, hasta tanto ello no suceda compartimos la opinión que debe ponderarse como de mayor relevancia el derecho de defensa del contribuyente; interpretar lo contrario importa admitir que el juez administrativo pueda reservarse ciertas fuentes de prueba a su alcance y por lo tanto motivar el acto determinativo según su exclusivo arbitrio, lo cual nos parece inadmisible.

Otra situación en la que puede presentarse la necesidad de flexibilizar las reglas atinentes a la carga de la prueba es cuando se impugnan gastos y créditos fiscales porque el Fisco considera que las facturas de los proveedores son “apócrifas”. En estos casos se funda la impugnación, en términos generales, en una presunción simple, cual es la inexistencia del proveedor y correlativamente en la inexistencia de la operación, o sólo en este último supuesto.

Si bien se trata de probar un hecho negativo (vg. la inexistencia de la operación), ello no significa que quien está obligado a probar en la etapa correspondiente, es decir el Organismo Fiscal durante la verificación, se encuentre dispensado de hacerlo. 

En efecto, no existe razón alguna que justifique eximir de la prueba respectiva a la parte que invoque un hecho negativo cuando pretende deducir de él un efecto jurídico a su favor(
).  La jurisprudencia tiene dicho que la prueba de un hecho negativo no implica una prueba imposible, dado que lo alegado encierra alguna afirmación(
).

En estos casos es el Organismo Fiscal quién debe probar, mediante la compilación de pruebas presuncionales, cuyos indicios deben ser precisos, graves y concordantes(
), el hecho negativo que invoca. Ello es así, no sólo por aplicación estricta del artículo 377 del CPCC, sino también porque es quién en mejores condiciones se encuentra, dadas las amplias facultades de verificación que la Ley Nº 11.683 le acuerda, de reunir el material probatorio que dé sustento a la pretensión fáctica(
).

A nuestro criterio, en función de la finalidad tuitiva del procedimiento tributario y los fines que lo inspiran, la efectiva aplicación de la doctrina de las “cargas probatorias dinámicas” no sólo debe llevarse a cabo por el Organismo Fiscal durante la etapa de la determinación administrativa del tributo, sino que también debe ser debidamente aplicada por el Tribunal Fiscal de la Nación, garante en función de su especialidad, de la legalidad de los actos de la Administración.

Hemos señalado con anterioridad(
) que la primera regla de juicio a considerar por dicho tribunal, en orden a la distribución de la carga de la prueba, es la que emana del artículo 164 de la Ley Nº 11.683, es decir que tiene primacía por sobre las normas procesales estrictas el valor verdad jurídica objetiva, tal como lo sostuviera nuestro más Alto Tribunal en numerosos pronunciamientos.

En efecto, en función de las características del proceso que se desarrolla ante este Organo Jurisdiccional, el Tribunal de Alzada(
) sostuvo que “Tratándose de hechos invocados y controvertidos el Tribunal Fiscal tiene amplias facultades para buscar la verdad objetiva con independencia de lo alegado y las pruebas propuestas por las partes (conf. Art. 1143 Cod. Aduanero(
) lo cual es propio de sus atribuciones instructorias e inquisitorias. Existiendo una norma específica que acuerda esas facultades al juzgador, se torna inaplicable en este tipo de procesos el art. 377 (CPCCN) que regula un procedimiento de distintas características.”
La doctrina que surge de la sentencia comentada es que las reglas inherentes a la distribución de la carga de la prueba previstas en el artículo 377 del CPCC son de aplicación subsidiaria, debiendo el Tribunal Fiscal extremar los esfuerzos tendientes al descubrimiento de la verdad material; no sólo disponiendo aquellas medidas para mejor proveer que estime corresponden, sino también haciendo recaer la carga de la prueba en aquel que en mejores condiciones se encuentre de producirla.

En conexión directa con la aplicación de la doctrina de las “cargas probatorias dinámicas” entendemos que el Tribunal Fiscal también debe ponderar, al momento de la valoración de la prueba rendida en autos, el deber de cooperación exigible a las partes en el proceso, merituado ello en función de las singularidades del caso.

Es que, como señala MORELLO(
), “... el proceso y su nervio medular, la prueba, no es una meseta suave y de tránsito previsible... Han aumentado los riesgos y también es más afinada la colaboración que no se divide por igual entre las partes sino condicionada por diversos factores presentes en el objeto y matices de la causa y que (...) cobran virtualidad en procesos complejos”.

Dicho en otras palabras, dice el citado autor(
), desde que STORME efectuara una lúcida crítica al la concepción tradicional del Derecho Procesal, “... se puso fin a la cómoda e insolidaria postura –hondamente arraigada en los operadores jurídicos y en la experiencia concreta de la litigación – según la cual bastaba la negativa de las afirmaciones de la demanda y que “el otro” probara lo que alegaba en el objeto y fundamento nuclear de su pretensión. De forma importante coadyuvó a ese sustancial replanteo, y a su metodología y derivaciones, la reconsideración del juez, director activo, atento y preocupado por la valiosa (justa) terminación de la controversia”.

Este enfoque, agrega el autor, “... movió la totalidad de las piezas del tablero del proceso judicial.  Los convocados al debate –todos– deben cooperar. Ninguno ajeno y distante – mira indiferente – a los que los otros hacen y deben hacer”.

La jurisprudencia(
) ha señalado que “... es natural que la tramitación de la causa exija de las partes un mínimo de actividad que compruebe su real interés en demostrar su derecho (deber de colaboración) por aquel criterio que informa que la lealtad, probidad y buena fe deben presidir la actuación de los contenedores del proceso, y que les previene asimismo el deber moral de contribuir al esclarecimiento de la verdad y colaborar con el órgano jurisdiccional”. 
Resta destacar que nuestro más Alto Tribunal también ha señalado que la conducta asumida por las partes en el proceso es un aspecto coadyuvante, como regla de valoración o apreciación de las restantes pruebas(
). 

En síntesis, a nuestro criterio, el procedimiento tributario, al igual que la generalidad de los procesos, debe ser el fruto “.... de un obrar compartido, un esfuerzo común y a su justo desenlace todos los que actúan en el deben cooperar, con el grado de intensidad que determina el perfil de cada situación controvertida”(
), no teniendo ninguna incidencia respecto a este deber  la aplicación de las presunciones contempladas en la ley tributaria, ni la presunción de legitimidad de los actos administrativos.

8. CONCLUSIÓN

A nuestro criterio debería modificarse el Decreto reglamentario de la ley Nº 11.683,  incorporándose un capítulo destinado a regular la actividad probatoria en materia tributaria, tanto en la etapa de inspección, como en la etapa de determinación, contemplándose principios flexibles en orden a la distribución de la carga de la prueba, el deber del juez administrativo de establecer la realidad de los hechos por encima de los rigorismos procesales y la posibilidad expresa de poder alegar sobre el mérito de la prueba producida; todo ello en orden a resguardar el debido derecho de defensa, ilegítimamente cercenado en el procedimiento ante el Tribunal Fiscal (artículo 166 Ley Nº 11.683), como también para conferir mayores posibilidades de arribar a una determinación justa teniendo en vista su proyección en materia penal tributaria.

RESUMEN

La finalidad de la actividad probatoria es crear la convicción en el órgano jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados por las partes en su correspondiente oportunidad procesal, que son motivo de discusión y no están exentos de prueba.

La carga de la prueba es una regla para el juzgador que le indica cómo debe fallar cuando falta la prueba de los hechos, e indirectamente establece a cuál de las partes le interesa acreditar tales hechos para evitarse consecuencias desfavorables.

Si bien la regla general, de conformidad a lo dispuesto por el art. 377 del CPCC, es que la carga de la prueba incumbe a quien afirma y no a quien niega, en el derecho procesal moderno predomina el principio de la carga probatorias dinámicas, por el cual se coloca a ésta en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones de producirla. Así, la rigidez de preceptos es reemplazada por la búsqueda de la solución justa según las circunstancias del caso concreto.  
En el procedimiento administrativo en general y tributario en particular, si bien resultan de aplicación supletoria las reglas inherentes a la distribución de la carga de la prueba previstas en el art. 377 del CPCC, el carácter inquisitivo de estos procedimientos, orientados al descubrimiento de la verdad material, otorgan facultades suficientes a los jueces para despejar la incertidumbre que en el caso concreto puede existir por falta de pruebas.

En el procedimiento tributario el contribuyente o responsable tiene la carga, entendida esta como deber, de demostrar la veracidad del contenido de sus declaraciones juradas; deber que es imperativo de su propio interés para evitar las consecuencias desfavorables que la ley tributaria le impone.

En la etapa de inspección el Organismo Fiscal debe averiguar los hechos relevantes para la aplicación del tributo, incluidos  los que pudieran favorecer al particular, aún cuando no hubieran sido alegados por este. Ello así, en virtud de la aplicación del principio de la verdad material. Esta etapa es para la Administración Tributaria la más importante en lo que respecta a la recopilación de pruebas.

Si bien las reglas contenidas en el artículo 377 del CPCC no son aplicables en forma automática al procedimiento tributario, ello no significa que el contribuyente no deba observar los principios rectores que emanan de dicha norma, en orden a evitar que por falta de pruebas o por insuficiencia de las mismas se confirmen los cargos formulados en la “vista”. En definitiva, es imperativo de su propio interés que la finalidad de la actividad probatoria se cumpla y por lo tanto convencer al juez  administrativo de sus dichos. 

Este interés al que aludíamos adquiere particular trascendencia  cuando el Fisco Nacional recurre al uso de presunciones como medio alternativo de medición de la base imponible, toda vez que por disposición legal se desplaza la carga probatoria al contribuyente.
El juez administrativo debe producir todas aquellas pruebas ofrecidas por el contribuyente en orden a “contraprobar” los hechos esgrimidos por el Organismo Fiscal en la “vista”, así como disponer todas aquellas medidas para mejor proveer que se hayan sugerido en la defensa o sean consecuencia razonable de los hechos allí denunciados.

A nuestro criterio debería modificarse el Decreto reglamentario de la ley Nº 11.683,  incorporándose un capítulo destinado a regular la actividad probatoria en materia tributaria, tanto en la etapa de inspección, como en la etapa de determinación,  contemplándose principios flexibles en orden a la distribución de la carga de la prueba,  el deber del juez administrativo de establecer la realidad de los hechos por encima de los rigorismos procesales y la posibilidad expresa de poder alegar sobre el mérito de la prueba producida; todo ello en orden a resguardar el debido derecho de defensa, ilegítimamente cercenado en el procedimiento ante el Tribunal Fiscal (artículo 166 Ley Nº 11.683), como también para conferir mayores posibilidades de arribar a una determinación justa teniendo en vista su proyección en materia penal tributaria.
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