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RESUMEN:

Si bien el instituto de las salidas no documentadas (ISND) esta establecido en el articulo 40
de la Ley de Impuesto a las Ganancias, ley 20.628 y la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(CSIN) en varios fallos, ha dicho que lo regulado en este articulo, constituye un impuesto y
no una norma sancionatoria, existe alguna parte de la doctrina, que asimila este instituto a

una sancion.

Esta dicotomia de ponencias, es lo que me genera el interés de evaluar si realmente las
salidas no documentadas generan un impuesto auténomo siempre, o en algunos supuestos,

configura una sancion.

En el presente trabajo, ademds de analizar lo expuesto en el parrafo anterior, se examinan
los distintos aportes jurisprudenciales y doctrinarios sobre el tema, se investiga la ampliacién
del objeto del ISND, a través de la incorporacion de las facturas apdcrifas, se evaltan las

novedades reglamentarias y las distintas sanciones al incumplimiento de este impuesto.

El marco tedrico del presente trabajo de investigacién se inserta dentro del Derecho
tributario sustantivo, Derecho administrativo tributario, Derecho procesal y de
procedimientos tributarios. En algunas cuestiones particulares, tiene derivaciones hacia el

ambito del Derecho Penal y Constitucional.

Aunque ya queddé zanjada la discusién sobre la naturaleza juridica de las SND, existen
todavia, distintas miradas sobre la aplicacién de este tributo, que generan mas interrogantes

para el contribuyente.

Es de esperar que el legislador o la propia Corte, otorguen certeza al contribuyente, a través
de procesos regulares, logicos y razonables, establecidos legalmente, que permitan el
consenso doctrinario, y la uniformidad de criterios jurisprudenciales, para lograr el equilibrio
y la seguridad juridica, que no es mas ni menos, la garantia que el Estado le brinda al

individuo de que sus derechos no seran violentados.
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INTRODUCCION
El presente escrito pretende describir y caracterizar el instituto de salidas no documentadas
(ISND), haciendo hincapié en la naturaleza juridica del mismo, que si bien ya estd definida

por la doctrina de la Corte, aun sigue generando opiniones encontradas.

Es significativo destacar que el mismo esta vigente desde la ley de impuesto a los réditos, ley
N211.682, incorporada por el decreto 14.388 del aio 1.946, y ratificada por la ley N2 12.922.
En la actualidad, fue receptada por los articulos 40 y 41 y normas concordantes de la ley de

Impuesto a las Ganancias (LIG), N2 20.628.

Sin embargo, dicho régimen no tenia la trascendencia jurisprudencial ni doctrinaria que ha

tomado en el ultimo tiempo, debido a la propagacion de las facturas apdcrifas.

La reforma de la Ley 27430 fue la que agregd la leyenda apdcrifa en el articulo citado

precedentemente, poniendo en pie de igualdad la documentacién Apocy la falta de factura.

Hay diferentes posiciones doctrinarias respecto de este instituto. Algunos dicen que es un
impuesto sui generis, distinto al impuesto a las ganancias, otros dicen que es una sancion y
no un tributo, otros alegan que es un impuesto de responsabilidad sustituta y otros que son

a titulo propio.

No obstante estas discusiones, la jurisprudencia sentencié que es un impuesto y no una

sancion, y que quien realiza el pago, debe cumplir con la obligacidn a titulo propio.

Es decir, ante la presencia de un beneficiario oculto, el sujeto obligado al ingreso del tributo
es quien realizé la erogacién de fondos, y lo hace a titulo propio. No es una responsabilidad
sustituta /lato sensu, ya que no se libera de responsabilidad fiscal al contribuyente de

derecho, quien escapd del pago por no ser individualizado.

Mediante el fallo “Red Hotelera Iberoamericana”?, la Corte le concede basamento legal al
fisco, para que impulse el reclamo de este instituto, ya que, ante una determinacién donde
intervienen documentos andmalos, la AFIP exige el pago de salidas no documentadas, ajusta
el crédito fiscal en el IVA, e impugna el gasto en el impuesto a las ganancias, siendo para

quien lo soporta, sumamente costoso.

! Fallos 326:2987
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Por ello, es importante observar si el tributo de marras, cumple con los principios de
raigambre constitucional, como asi también con los que rigen en materia tributaria, sin dejar
de examinar, ademas, la conducta de la administracion tributaria, para que la pretensién
fiscal no traspase el carril de la legitimacién, y el contribuyente no vea soslayados sus

derechos.

Capitulo I: Régimen del Instituto de salidas no documentadas

1- Definiciones
Si bien el instituto de las salidas no documentadas (ISND) esta establecido en el articulo 37
de la Ley de Impuesto a las Ganancias, ley 20.628, y la Corte Suprema de la Justicia de la
Nacion (CSIN) en varios fallos, ha dicho que lo regulado en este articulo, constituye un
impuesto y no una norma sancionatoria, existe alguna parte de la doctrina, que asimila este

instituto a una sancion.

Antes de analizar las diversas opiniones, es importante definir qué es impuesto y qué es

sancion.

1.1- Impuesto
A continuacién, se transcriben definiciones de la palabra impuesto, vertidas por distintos

doctrinarios especializados.

Giuliani Fonrouge dice que: “son impuestos las prestaciones en dinero o en especie, exigidas
por el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se hallen en las situaciones

consideradas por la ley como hecho imponible”.

Héctor Villegas, define el concepto de impuesto, diciendo que “es el tributo exigido por el
Estado a quienes se hallan en las situaciones consideradas por la ley como generadoras de la
obligacion del tributo, situaciones estas ajenas a toda concreta accién gubernamental

vinculada a los pagadores”.

German Bidart Campos: “impuesto es la prestacidon patrimonial, generalmente en dinero,

debida al Estado sin contraprestacién especial, con el fin de satisfacer necesidades



colectivas; en el impuesto, quien lo paga no recibe beneficio concreto de ninguna indole,

pero el Estado atiende con su recaudacion gastos generales”.

Teniendo en cuenta lo antedicho por la doctrina, puedo decir entonces que, un impuesto es
una obligacién que el estado impone a los ciudadanos/contribuyentes, en virtud de una ley,
sin contraprestacidon alguna, y que exige coactivamente, para satisfacer necesidades

publicas.

La causa fuente de los impuestos, es la ley, y la causa fin, puede darse por tres hechos: el

patrimonio, el consumo, o la renta, siendo su principio rector la capacidad contributiva.

1.2- Sancidn

Siguiendo la estructura anterior, se citan definiciones de fuentes especializadas.

Segun el “Diccionario juridico elemental” de Guillermo Cabanellas de las Cuevas, se define a
la sancién como, “pena para un delito o falta. La amenaza legal de un mal por la comisién u
omision de ciertos actos o por la infraccidon de determinados preceptos. (v. Clausula penal,
Pena.) Todo género de coaccion o amenaza que un grupo organizado, al menos
rudimentariamente, dirige contra quienes desconocen las reglas que integran Ia

manifestacidon de su modo de ser, actuar y entender las relaciones internas y externas.

Garcia Maynez, la precisa como la "consecuencia juridica que el incumplimiento de un deber

produce en relacion con el obligado".

En una aproximacién a la materia tributaria, Saiz de Bujanda expone que "la infraccidon
tributaria, por sus elementos estructurales, es idéntica a cualquier tipo de infracciéon que

lesione el bien juridico de la comunidad y que el ordenamiento sanciona con una pena”.

Es decir que, basandome en las definiciones citadas precedentemente, y haciendo hincapié
en la disciplina tributaria y/o penal, una sancién es una pena o castigo al infractor que
cometié una falta. Esa falta, se ve reflejada por la accién u omisién, dolosa o culposa,

prevista en una ley.

Es importante destacar que existen tres orientaciones en relacidn a la naturaleza juridica de

las infracciones tributarias y sus consiguientes sanciones. Ellas son:

- Teoria penalista: su objetivo es castigar al incumplidor. A esta tesis adhiere Jarach.


https://www.econlink.com.ar/proyectos-de-inversion/beneficio
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/relaci%C3%B3n/relaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/obligado/obligado.htm

- Teoria tributarista: los principios generales del derecho penal, no son aplicables

excepto que lo diga la norma tributaria. Con esta postura comulga Giuliani Fonrouge

- Teoria administrativista: No le interesa la conducta del infractor (dolo o culpa).
Sanciona el incumplimiento. Es decir, si hubo un apartamiento de la norma, eso debe

ser castigado. Con esta idea esta de acuerdo Garcia Belsunce.

2- Naturaleza juridica salidas no documentadas

Tal como expresé anteriormente, hay jurisprudencia y doctrina encontrada respecto a la

naturaleza juridica de este instituto.

2.1- Jurisprudencia

2.1.1- SND es impuesto
La jurisprudencia de la Corte, senté las bases respecto a este instituto en los fallos “Geigy
Argentina SA”?, “Radio Emisora Cultural SA”* y “Red Hotelera Iberoamericana SA”*, alegando

que las salidas no documentadas son un impuesto.

En “Geigy Argentina SA” (fallo del 28/03/68), el Tribunal Fiscal de la Nacidn (TFN) se expidid
sobre la naturaleza juridica y dijo que “se crea un hecho imponible en cabeza del pagador de
las obligaciones carentes de documentacion”. A su vez, la Camara Federal, el 23/04/69
explicita que “el que hace las erogaciones queda obligado a abonar sobre ellas a titulo
propio”. La CSIN el 15/10/69 sentencia que “si la Direccion admite que se deduzcan las
erogaciones de que se trata, por constituir un gasto necesario para obtener la renta gravada,
lo mismo ocurre con el tributo que se les agrega, por cuya razon corresponde también
deducirlo en el balance fiscal”, es decir que, si acepta su deducibilidad, lo considera impuesto

a titulo propio.

“La tesis expuesta en "Geigy Argentina S.A." fue retirada por el Tribunal Fiscal y la Cdmara

Federal en la causa "Bossart Ltda. S.A.C. e I." en fallos del 1 de agosto de 1968 y 15 de

’Fallos 275:83
* Fallos 323:3376

* Fallos 326:2987



setiembre de 1970, respectivamente, en los que nuevamente se entendié que el articulo 34

establece una obligacién impositiva a cargo del pagador a titulo propio y definitivo”.’

En “Radio Emisora Cultural SA”, el 09/11/2000 la CSIN dijo que “lo que persigue el
gravamen de que se trata es imponer una tasa mdxima a quien efectue erogaciones no
documentadas, es decir que, ante la falta de individualizacion de los beneficiarios, a cuyo
cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito percibido, quien hace las erogaciones

queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlos a titulo propio”.

En “Red Hotelera Iberoamericana SA”, la CSIN dijo en uno de los considerandos, el
26/08/2003 que “la doctrina del precedente de Fallos: 323-3376 lleva a descartar que el
articulo 37 de la ley de impuesto a las ganancias revista el cardcter de una norma

sancionatoria, como parece haberlo entendido el Tribunal Fiscal”

2.1.2- SND es sancion
En la causa “Onapri SRL”, el 07/12/1967 el TFN considerd que el cargo de las salidas no
documentadas era un tributo especial, que actuaba como sancidén, puesto que el pago lo

realiza quien efectud el gasto y éste se genera por la ocultacion del beneficiario.

El 24/06/1998, la Sala C del TFN, considerd en el fallo “Radio Emisora Cultural SA”, al ISND
como una sancién ya que, es un gravamen especial que se genera como consecuencia de
una infraccién. Esta sancidn, se traduce en una penalidad econémica. La Cdmara Nacional de
Apelaciones, convalida lo dicho por el TFN, sosteniendo que “sin entrar a analizar si dentro
del género tributo se trataria de un impuesto o un gravamen especial, lo relevante es que el
mismo opera como una penalidad que recae sobre aquel que ha efectuado un gasto

careciendo de la documentacion correspondiente”.

En “Red Hotelera Iberoamericana SA”, el TFN entiende al articulo 37 de la LIG, como una
norma sancionatoria y, la Sala V de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso

Administrativo Federal ratifica esta postura .

En sintesis, en los fallos expuestos, asi puntualizaron los distintos tribunales la naturaleza
juridica de las SND. Cabe destacar, que los fallos de Corte son los que tienen preeminencia,

por lo tanto, la naturaleza ya no deberia ser tema de discusidn, es impuesto y no sancién

>Torres Agustin — “Salidas no documentadas”- Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE)- 9/1990



Causa TFN Camara Apelaciones CSIN
Geigy Argentina SA Impuesto Impuesto Impuesto
Onapri SRL Sancidn - -
Bossart Ltda. SACel Impuesto Impuesto -
Radio Emisora Cultural SA Sancion Sancion Impuesto
Red Hotelera Iberoamericana SA Sancion Sancion Impuesto
2.2- Doctrina

La doctrina tiene posiciones encontradas respecto de cual es la naturaleza juridica de las
salidas no documentadas. Independientemente de que la CSJN ya la haya definido en sus
fallos, existen doctrinarios que lo consideran como impuesto y otros lo asimilan a una

sancion.

2.2.1- SND es impuesto

Dentro de los que creen que es un impuesto, encontramos las siguientes autores.

Giuliani Fonrouge y Navarrine, sostienen que el articulo 37 de la LIG constituye un

n «u

gravamen “sui generis”, “un tributo especial a cargo de la empresa que efectua el gasto y es

deducible en el balance impositivo de quien efectua el pago no documentado”®

El Dr. Enrique J. Reig, ha dicho que “el articulo 34 de la ley de impuesto a los réditos, instituia

un impuesto sobre el importe de las salidas no documentadas (...)"’

El Dr. Agustin Torres, expresa: “Tratdndose de un gravamen que integra la ley de impuesto a
las ganancias parece pueril afirmar que se trata de un impuesto a las ganancias. Sin

embargo, se ha calificado de modo tal su naturaleza que afecta esa caracteristica esencial

®Giuliani Fonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana C.: "Impuestos a las Ganancias" - Ed. Depalma - 1976 - pag.
351y ss.

7Reig Enrique J.: “Impuesto a los réditos”- Ed. Contabilidad Moderna -1961 - P4g. 202 y ss.



del mismo, esto es que recae sobre la renta. Porque no a otro fin se llega si se piensa que el
impuesto es a la salida o erogacion y en cabeza del propio pagador perdiendo de vista, por
ejemplo, que el mismo se adeuda por servicios cuyo precio es deducible. Pienso, por el
contrario (y el comentario oficial de 1946 transcripto mds arriba me da la razén) que el
impuesto es a la obtenida por el beneficiario oculto con la particularidad de que por tal
circunstancia (su ocultacion) se presume, ademds, que se encuentra en el punto mdximo de
la escala de rentas. Consecuencia de ello es, también, que el importe a ingresar por este
concepto lo sea en forma de, que lo configura asi como impuesto real y proporcional por el
empleo de la alicuota marginal mdxima para todos los casos. Es a mi juicio innegablemente
un impuesto proporcional y real a la renta neta presunta que se atribuye al beneficiario
oculto. Pero esta misma ocultacion ha llevado al legislador a adoptar un arbitrio técnico de
inobjetable razonabilidad, cual es el de indicar como sustituto tributario al pagador de la
erogacion quien desplaza asi en la relacion juridica impositiva al verdadero contribuyente,
esto es el beneficiario oculto o sustituido tributario.” “Creo que Martinez expuso con claridad
la idea de que no documentar una salida no es una conducta antijuridica. Si no se deduce el
gasto es sencillamente porque se torna operativa la presuncion de que es "innecesario" o
corresponde a beneficios no gravados. Si se exige el ingreso de la tasa del 45% de la salida al
sustituto tributario, lo es siempre a quien es responsable por una deuda ajena y por una
conducta que libremente eligio al omitir el comprobante u ocultar el beneficiario. El pago que
debe afrontar como sustituto no es pues sino la consecuencia que el derecho tributario
asigna a aquella eleccion libre y que pudo ser evitada por el sencillo expediente del respaldo

documental suficiente. Es, si se quiere, el costo de una opcién”.8

2.2.2- SND es sancion
A la tesis de que las SND obran como una sancidn, adhieren los especialistas que se citan

abajo.

Litvak José y Erika y Sanchez Analia, sostienen que “respetando la posicion doctrinaria
segun la cual la capacidad contributiva constituye el fundamento del impuesto, no se
advierte cual seria dicha manifestacion gravada (...) Resulta indubitable que la condicion que

da nacimiento a la obligacion no es otra que la inexistencia de documentacion

*Torres Agustin — “Salidas no documentadas”- Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE)- 9/1990



comprobatoria de la disposicion de fondos (...) Que se trata de una conducta punible, causa

tipica de la aplicacion de sanciones”®.

El maestro Dino Jarach opina que “la norma del articulo 37 de la ley de impuesto a las
ganancias tiene una doble sancion en cuanto por un lado no admite la deduccion en el
balance impositivo de aquellos gastos que carecen de respaldo documental y respecto de los
que no se prueba su necesidad para obtener las ganancias gravadas y, por otro, porque se
impone por dicha erogacion el pago de un impuesto real y proporcional con cardcter

definitivo”*’

Raimondi y Atchabaian, comulgan con la postura de Jarach, considerando que “la norma
establece dos penalidades que no se excluyen entre si. La primera, consiste en no admitir la
deduccion de la erogacion (...), la segunda penalidad consistente en abonar el % de impuesto,

con cardcter definitivo sobre el gasto impugnado”.**

Juan Carlos Mecca y Ana Maria Avalos opinan que “el articulo 37 de la ley de impuesto a las
ganancias prevé un impuesto especial, "sui generis", de tipo real, distinto del impuesto a las
ganancias, de naturaleza instantdnea y que al ser determinado por la Direccion como
consecuencia directa de la infraccion formal existente (no conservar comprobantes), obra

como sancién”. *?

Susana Navarrine esgrime que: “tanto el mecanismo de la ley en su articulo 37, como su
reglamentacion responden al espiritu de que se trata de un tributo”, sin embargo “lo que

verdaderamente difiere es la aplicacion de una tasa mdxima, objetiva, sin tener

en cuenta las condiciones del sujeto que efectud el pago no documentado, ya que por sus

ingresos podria tener una tasa menor a la exigida (...) Si reparamos en estas condiciones,

*Litvak José, Sanchez Analia y Litvak Erika: “Sanciones encubiertas en el derecho tributario”- LL- Buenos Aires —
2003

“Jarach Dino: "Impuesto a las Ganancias" - Ed. Cangallo - 1980 - pag. 95y ss

11Raimondi, Carlos y Atchabahian, Adolfo: "El impuesto a las Ganancias" - Ed. Contabilidad Moderna - 1982 -
pag. 521y ss.

12Mecca, Juan Carlos y Avalos, Ana Maria "Las salidas no documentadas ante la legislacidn tributaria: Doctrina
y Jurisprudencia" -D.F. - setiembre 1985



esta alicuota diferencial, en cuanto exceda a la que le corresponde al sujeto pagador por sus

ganancias, debe considerarse como una verdadera sancién.”?

2.3- Deducibilidad

El articulo 55 del decreto reglamentario 1344/98establece que “las erogaciones efectuadas
por el contribuyente no seran computables en su balance impositivo, cuando se carezca de
sus respectivos comprobantes o se presuma que no han tenido por finalidad obtener,
mantener y conservar ganancias gravadas”. Y ademads, distingue entre la presuncién de que
las erogaciones hayan sido efectuadas para adquirir bienes o servicios. En el primer caso, no
se deberia ingresar el pago del impuesto, en el segundo, hay que ingresar el 35%,

permitiendo su deduccién como gasto.

El articulo 80 de la LIG, establece que para que un gasto sea deducible, éste debe ser

necesario para obtener, mantener o conservar la fuente gravada.

El fisco, determina el alcance que corresponde darle al término gasto necesario, a través del
Dictamen (DAL) 85/2000. EI mismo se reputa necesario cuando se realiza con la finalidad de

generar ganancias, teniendo en cuenta la utilidad potencial que se persigue, no la real.
Debe existir una relacion teleoldgica™® entre el gasto necesario y la ganancia gravada.

Por ello, es trascendental la naturaleza juridica que se le otorgue a las salidas no documentas
ya que, repercutird en la posibilidad de deducir el impuesto en el balance fiscal, de quien

realiza la erogacion sin respaldo.

Si se considera que es un impuesto de un 32, pagado a titulo propio, por quien realiza la
erogacién no documentada y teniendo en cuenta lo que postula el articulo 88 inc. d) de la
LIG, respecto de que la prohibicion no alcanza a los tributos ajenos, sino a los propios, en

dicho caso serd procedente su deducibilidad.

En cambio, si se entiende que es una sancidn, no sera posible su deduccién dado que el art
145 del DR 1.344/98, reza que “los contribuyentes no podran deducir del conjunto de

entradas las sumas pagadas por cuenta propia en concepto de multas, costas causidicas,

BNavarrine Susana C: “La Corte Suprema excluye del régimen de condonacion a los pagos por salidas no
documentadas”, PET N2 224- Lexco Fiscal

" Doctrina filoséfica que implica una finalidad



intereses punitorios y otros accesorios -excepto los intereses a que se refiere el articulo 37
de la Ley N2 11.683, texto ordenado en 1998, y la actualizacién prevista en la misma-,
derivados de obligaciones fiscales, pero si el impuesto a las ganancias tomado a su cargo y
pagado por cuenta de terceros y siempre que esté vinculado con la obtenciéon de ganancias

gravadas”.

3- Situaciones practicas frente al ISND y cuestiones controversiales

Comprendo que la intencién del legislador fue mantener la simetria fiscal, imponiendo una
tasa mdaxima “en cabeza del erogante, lo que presumiblemente es renta en cabeza del
beneficiario y a quien, por la ausencia o ineficacia de la documentacién respaldatoria, no
puede localizarse para efectivizar la responsabilidad fiscal”®, pero, éen todos los escenarios

esto es asi? Sabemos que frente a este instituto pueden darse las siguientes situaciones:

Situacion IG IVA SND

QOperacion real sin documentacion idonea Deducible (si logro probarlo){ No computable Aplica

Operacion ficticia sin documentacion idonea y salida de fondos No deducible No computable Aplica

(peracidn ficticia con documentacion idonea y salida de fondos No deducible No computable Aplica
Operacidn ficticia sin salida de fondos No deducible Nocomputable | Noaplica

Observaciones del cuadro:

v' En “operaciéon real, sin documentacién idénea”, aplica la SND, en principio, a

servicios y no a bienes (por la excepcién del articulo 38).
v' “Operacion ficticia”, significa que no existe el bien ni la documentacion.

v En la dltima fila no aplica la SND, porque no hay erogacidn. Es requisito fundamental

gue exista pago para que aplique el instituto.

Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, seria importante destacar algunas

cuestiones controversiales que se suscitan en este instituto.

> “Interbaires SA” -TFN, sala B - 31/10/2002



La base imponible de las SND generalmente considera la suma total pagada al beneficiario
oculto o perceptor, sin tener en cuenta que en esa integralidad se encuentran discriminados
el neto gravado, el IVA, percepciones, impuestos internos, impuestos a los combustibles,
etc., que por tener una naturaleza juridica diferente de las SND no pueden formar parte de
la base para el célculo del 35%, puesto que son tributos que no representan incrementos en
las ganancias del receptor del pago, sino que son montos trasladables, siendo los sujetos

involucrados simplemente intermediarios.

Si se da el caso de la fila 1, donde no se puede demostrar el servicio, éno hay efectivamente
una doble sancion, si el fisco hace ingresar el impuesto a quien efectla la erogacion de
fondos, “porque presume que si un sujeto no entrega comprobantes, no declarard los

beneficios percibidos”*®

, pero no permite la deducibilidad del gasto por no tener el
comprobante respaldatorio? Si se reconoce la existencia de un documento para el pago de

SND, entiendo que lo deberia reconocer también para permitir su deduccién.

Siguiendo con el supuesto de una operacion real sin documentacion idonea, un tema
importante que se vislumbra, es el tema de las retenciones. “No son pocas las situaciones
donde el fisco, aun cuando tenga por acreditada la existencia de retenciones tributarias,
igualmente carga contra el contribuyente pagador pretendiendo hacerle abonar esta tasa
especial ante la presuncion de que no conoce al verdadero beneficiario que, por otra parte,
al haber sufrido una retencién es precisamente identificable. (...)Tampoco el Fisco ha
neutralizado esta doble exaccidn parcial mediante el otorgamiento de autorizacién al agente
de retencion de recuperar el impuesto ingresado por las retenciones que practicé de
aquellas operaciones que luego terminaron siendo calificadas como de carentes de

sinceridad”?’.

En relacién con el punto anterior, me parece importante citar a Juan Galvan Greenway,
quien sostiene que “por aplicacién del principio de la realidad econémica que se prescribe
por el art.2 de la ley 11.683, se concluye que el fisco debe determinar el impuesto a las

ganancias correspondiente en cabeza del perceptor de los ingresos, no debiendo caer en la

'®Caranta Martin, “ Las facturas apdcrifas y las salidas no documentadas” — Nota publicada en el diario Ambito
Financiero el 26/03/2019

YGrosso Sheridan Walmyr H. - “Aspectos irresueltos de las salidas no documentadas” - Errepar Doctrina
Tributaria N2 374 - Mayo 2011 - Pag. 449
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simpleza de exigirlo a quien hace la erogacidn, por resultar una tarea mas sencilla, rapida y

productiva para la Administracion”*®.

Ademas, la idea vertida por Galvan Greenway, también aplicaria para el caso de los pagos
que se efectlan a través de vias que requieren nominatividad, puesto que muchas veces, la
erogacion de fondos se hace, por ejemplo, con cheques. Esto implica que debe quedar
plasmada la identidad del destinatario final del pago, por lo que, la existencia de un

beneficiario oculto ya no es tal.

“"

Las “operaciones ficticias”, ya sean “sin documentacién idénea y salida de fondos”, “con
documentacion idénea y con salida de fondos”, o “sin salidas de fondos”, implican la
inexistencia del bien o servicio y de la documentacién, ergo, la inexistencia también de un

beneficiario oculto.

Ante las “operaciones ficticias sin salida de fondos”, claramente se nota lo mencionado,
dado que al no haber erogacién de dinero, no hay un beneficiario oculto y es impropia la

aplicacion del instituto de salidas no documentadas.

En los casos de “operaciones ficticias, con o sin documentacion idénea y salida de fondos”,
se torna mas dificil dilucidar esta cuestion, porque “en la practica un beneficiario inexistente
es equiparado a un beneficiario oculto”™®, dada la redaccién de los presupuestos que
regulan los articulos 37 y 38 de la LIG. Sin embrago, la jurisprudencia en la causa Magycam
Group SA dijo que “si los fondos realmente han salido del activo del contribuyente, cabria
aplicarle la tasa del 35 % por no haber identificado al perceptor oculto, pero no impedirle
deducirlos de su balance , pues dicho gasto efectivamente se realizé (...) En cambio, cuando
el contribuyente no exhibe documentacion justificativa o la que presenta no acredita que los
fondos hayan salido de su patrimonio, corresponderia impedirle hacer la deduccién pero no
es posible hablar de perceptor oculto porque no existid un egreso real. Una factura apdcrifa

demuestra que una operacion no existié. Pareceria que, segun el denominado doble efecto

predicado respecto del art.37, los fondos no han salido del patrimonio del contribuyente (en

¥Galvan Greeway Juan P.- “La evasion tributaria de las salidas no documentadas en Derecho Penal Tributario”-
Tomo 1 de Alejandro Altamirano y Ramiro Rubinska, pags. 325/326

YMastrolliri Carlos P- “Salidas no documentadas, un instrumento problematico” - Imp. 2008-14 (2da quincena
julio), pag. 1185



tanto no se le permite deducir el gasto), pero al mismo tiempo se considera que esos fondos
salieron e ingresaron en el patrimonio del perceptor no identificado. En suma, como regla, el
importe de los gastos no documentados, cuya deduccidn prohibe la ley en caso de que las
facturas sean apdcrifas y, por lo tanto, inhabiles para probar que la operacion genuinamente

720

se realizé, permanece en el activo del contribuyente””". De esta manera, se logra hacer una

distincion entre el beneficiario oculto y el inexistente.

4- Ampliacion del objeto del impuesto

La reforma tributaria que tuvo lugar en diciembre de 2017, a través de la ley 27.430, dispuso

la incorporacion del término “apdcrifa” en el articulo 37 de LIG.

Si bien el ISND estd intimamente relacionado con la existencia de facturas apdcrifas, no es el
objeto de este trabajo hacer un amplio analisis de los comprobantes apdcrifos. Sélo me
limitaré a hacer una descripcidon somera sobre este concepto y el flagelo que los mismos

causan en la recaudacion tributaria.

4.1 — Factura apocrifa: definicion

Los comprobantes apdcrifos, simulan una operacion ficticia, con la intencién de ahuecar la

base imponible, para reducir la carga tributaria.

Estas simulaciones pueden darse por, la inexistencia del negocio mercantil o, por la
existencia de una operacién econémica, que no coincide con la documentacién

respaldatoria.

Esta distincion entre las ficciones que puede presentar el computo de las facturas”Apoc”,
estd directamente relacionada con los distintos escenarios que se presentan en la practica, y

gue fueron explicados anteriormente.

20”Magycam Group S.A.” (TF 23098-1) ¢/ Direccidon General Impositiva - Camara Nacional de
Apelaciones Contencioso Administrativo - Sala V -16/10/2007



4.2 - Reforma de la ley 27.430

Es cierto que en nuestro pais, el uso de facturas apdcrifas y las “usinas” se han ido
proliferando con el paso del tiempo vy, ha sido la AFIP, la encargada de establecer pautas y

disposiciones tendientes a su erradicacidn, o al menos, morigeracion.

Algunas de estas medidas han sido la creacion de distintas bases APOC, la implementacién
del régimen de comprobantes electronicos RECE y RCEL, la habilitacién del registro fiscal de
imprentas, la exigencia de solvencia patrimonial para quienes solicitan por primera vez la
emision de facturas. Otra medida, ha sido el dictado e implementacién de la Resolucidon
General 149/09, de la Procuracion General de la Nacion, que establece lineamientos
generales en la comprobacion de delitos penal tributarios a través del uso de facturas

apocrifasy describe un manual de actuaciones fiscales al respecto.

No obstante, surgen muchas discusiones respecto a la ampliacion del objeto del ISND, a
través de la incorporacidon de la documentacidn apédcrifa, al texto del articulo 37 de la LIG
(Reforma Ley 27430), ya que “es la AFIP la que —a través de normas internas no dadas a
conocer a los contribuyentes (instrucciones)- cataloga a un sujeto/proveedor como “no

confiable” y lo incluye en la base APOC, sin dar lugar a un acto administrativo.”?.

La “base APOC”, posee registros de CUITS que contienen a los contribuyentes emisores de
facturas apodcrifas y fue creada por la Instruccion General (DI PYNF) N2326/1997.La
Instruccién General N2 748/05, implanta la “base eAPOC”, que identifica a los sujetos
creadores de gastos o créditos fiscales susceptibles de ser impugnados en los usuarios.
Finalmente, la Instruccidén General (DI PYNF) N2 865/09, cred la base “clientes eAPOC” donde

se detallan los usuarios que han realizado operaciones con proveedores de la base apdcrifa.

Estas bases APOC tardan en actualizarse, y para la AFIP, el hecho de que se hayan consultado
las mismas al momento de contratar un servicio o comprar un bien, manifestando que el
proveedor no se encontraba en la base APOC, es insuficiente para demostrar la existencia de
la operacién. Entonces, se puede decir que el organismo recaudador ha omitido que “la

documentacion irregular reviste tal caracter para el emisor, pero no para el receptor de

*'caranta Martin, “Las facturas apdcrifas y las salidas no documentadas” — Nota publicada en el diario Ambito
Financiero el 26/03/2019.
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buena fe”“", castigando asi, a los terceros que han contratado conforme a la ley con

proveedores cuestionados, delegandole asi, su poder de policia.

Al respecto, la Dra. Gramajo, a través de su voto en disidencia, expresé en el fallo “Villalonga
Furlong SA” del TFN, que “no puede colocarse en cabeza de los contribuyentes - en caracter

de obligacién legal o sustitutiva de la DGI- la obligacién de control de la facturacion”?

Ademas, en algun punto, las decisiones del fisco terminan siendo incompatibles, ya que,
segln la teoria de los actos propios, establecida en el articulo1067 de nuestro Cédigo Civil y
Comercial y recepcionada por la CSIN “nadie puede ponerse en contradiccion con sus
propios actos, ejerciendo una conducta incompatible con una anterior conducta deliberada,
juridicamente relevante y plenamente eficaz. Esta regla no sélo es aplicable al derecho

24 Con lo cual AFIP, no podria

privado, sino que alcanza a todas las disciplinas juridicas.
autorizar la emisién de facturas a un contribuyente, y luego impugnar esas mismas facturas

al receptor, escudandose en un analisis posterior, basado en los mismos elementos.

Capitulo llI: Principios constitucionales en el ISND

Los principios constitucionales emanados de nuestra Carta Magna, son aplicables tanto, al

derecho tributario, como al derecho penal.

A grandes rasgos, estos principios son los rectores de todo ordenamiento legal y pretenden
brindar seguridad juridica para los ciudadanos (en este caso contribuyentes), limitando el

poder discrecional del Estado.

No es la finalidad de este escrito hacer un andlisis profundo sobre esta cuestion de fondo,
sino que se busca estudiar si el ISND se ajusta a los mismos. A continuacion, se detallan los
principios aplicables en materia tributaria y penal. Si bien “realidad econémica” no es un

principio constitucional, tiene gran importancia en la disciplina tributaria.

*? Garcia Fernando D. -“ La Corte y las salidas no documentadas” - Contagro.com (http://www.contagro.com/)
-05/09/2013

23”ViIIannga Furlong S.A.” s/recurso de apelacién - Impuestos a las Ganancias y al Valor Agregado — TFN, sala D
-14/06/2000
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1- Aplicacidn de principios tributarios

Los principios tributarios son los que tutelan la carga contributiva que el Estado impone a sus

habitantes. Establecen los elementos minimos que todo tributo debe comprender.

En todo Estado de Derecho es fundamental que existan, ya que delimitan el poder
discrecional del estado, actuando como un factor de contencidn.

Adam Smith, el mayor exponente de la economia cldsica, en su libro “La riqueza de las

»n25

naciones””>, establecié cuatro maximas fundamentales para que el estado tenga una buena

politica tributaria. Estos aforismos son:

Los impuestos deben ser proporcionales al beneficio que una persona recibe de vivir
en sociedad

- Elimpuesto que cada individuo debe pagar debe ser cierto y no arbitrario.

Los impuestos deberian ser faciles y convenientes para el contribuyente

Limitar las pérdidas de “peso muerto” o eficiencia.

Si bien en la actualidad estos principios no resultan novedosos, si lo fueron en el afio 1.776,

cuando Adam Smith los plasmd en su libro.

Podemos decir entonces, que los principios tributarios actuales han surgido de las 4

premisas establecidas anteriormente, derivando en otros.

1.1 — Principio de legalidad

Todo tributo debe estar creado por una ley. Esto esta establecido en los articulos 17, 19, 52 y

75 incisos 1y 2 de la Constitucidon Nacional.

Tal como afirma Dino Jarach, todos los elementos del hecho imponible (tanto objetivo, como
subjetivo) deben estar definidos por una ley. A simple vista, el principio de legalidad se
cumple, si analizamos el aspecto material, espacial y cuantitativo definidos en los articulos
37 y 38 de LIG. Pero, ¢qué sucede con el aspecto temporal? El articulo 37 de la LIG reza: “... a
los efectos de la determinacion de ese impuesto, el hecho imponible se considerara

perfeccionado en la fecha que se realice la erogaciéon”. No obstante, la RG 893/2000,

25 . . . . . .. .y s .
Adam Smith “La Riqueza de las naciones” - Editorial: Pirdmide. Volumen 1 en la coleccién 'Los clasicos de la
economia' - Ailo: 1996
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reemplazada por la actual RG 4433/2019, son las que establecen el plazo para el ingreso del
impuesto, por el Articulo 55 del Decreto N° 1.344/98 y sus modificatorios, que faculté a AFIP
para fijar el plazo para el ingreso del gravamen que recae sobre tales erogaciones.

“Asi las cosas, queda la inquietud sobre el posible exceso reglamentario prereforma y la

validez de los reclamos efectuados en base a dicha normativa.”%®

1.2 — Principio de no confiscatoriedad

Resumidamente, este principio establece el limite al monto del tributo.

Respecto a la confiscatoriedad del instituto, es interesante el aporte que hace Walmyr H.
Grosso Sheridan, cuando expresa “que a partir de la aceptacidn a reganadientes del criterio
de la Corte, empieza entonces a ser necesario analizar la posibilidad de estar ante un
instituto notoriamente confiscatorio por cuanto le carga integramente el peso al
contribuyente pagador de, ademds del costo del pago del tributo correspondiente a los
gastos no deducibles a la tasa del 35 %, deber soportar también la sobretasa equivalente al
35 % del monto pagado al proveedor oculto ya que, en opinién de la Corte Suprema,
estamos ante un pago a efectuar a titulo exclusivamente propio. Recordemos que la
confiscatoriedad cobra entidad frente al avasallamiento de la garantia constitucional de la

propiedad privada (art. 17 C.N.)”*’

Sin embargo, los casos de confiscatoriedad son de hecho y prueba, y en principio no es

posible generalizar.

1.3 — Principio de realidad econdmica

Los articulos 1 y 2 de la ley 11683 establecen este principio, que se basa en determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible, a través de hechos o situaciones efectivamente

realizadas.

En el armado de la estrategia de defensa ante una eventual fiscalizacion que pretenda
aplicar el ISND es de vital importancia la produccién de la prueba. Por lo general se intentara

determinar cudl fue la contraprestacién recibida por la erogacién, quienes fueron los

*®Caranta Martin, “Las facturas apdcrifas y las salidas no documentadas” — Nota publicada en el diario Ambito
Financiero el 26/03/2019.
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verdaderos beneficiarios que prestaron el servicio y que la operacion se realizé para
obtener, mantener y conservar la ganancia. Es decir, se llegard a la verdad material de los

hechos, a través de la aplicacion de este principio.

2- Aplicacion de principios penales

Los principios penales son premisas limitadoras al poder punitivo del Estado. Esas
limitaciones son impuestas a través de directrices, que crean barreras a la construccién del
derecho penal, para que no existan facultades extraordinarias que afecten el estado de

derecho.

Entre los principios mas relevantes se pueden encontrar, el de legalidad, non bis in idem,
principio de proporcionalidad, de subsidiariedad, de culpabilidad, de humanidad de las

penas, de reinsercion social.

En el trabajo que me atafie, sélo me centraré en dos de ellos, que son los que generan mas

debate respecto de si las SND vulneran o no los mismos.

2.1 — Principio non bis in idem

Non bis in idem es la prohibicién de que un mismo hecho resulte sancionado mas de una vez.

Parte de la doctrina “sostiene que si ya se valora la deduccién de la factura apdcrifa en el
ambito de la evasidn tributaria del impuesto a las ganancias, no resultaria aceptable que el
mismo elemento concurriera a los fines de las salidas no documentadas, en cuanto el objeto

y los sujetos son idénticos, en un caso y en el otro”?,

La AFIP, “encuentra respaldo en la jurisprudencia que, entre otros pronunciamientos, ha
dicho sobre el particular que correspondia rechazar la excepcién de falta de accidn opuesta
con sustento en la violacién del non bis in idem pues, no media identidad de objeto entre las
imputaciones en tanto, por un lado se imputa la presentacidon de una declaracién jurada
enganosa, y por el otro la omisidn de presentar una declaracién jurada dentro de los 15 dias

de la produccién de una erogacién carente de respaldo documental valido”?

%8.2% 5algado Mabel Mirta - “Salidas no documentadas, régimen sancionatorio y penal” - AFIP -Boletin
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2.2 — Principio de la personalidad de la pena

Significa que la pena solo puede afectar al sujeto que realizé el hecho punible.

Es importante aclarar que ya se establecié que el ISND es un impuesto auténomo y que por

ende, puede aplicar intereses y multa. Sin embargo, existen posiciones encontradas.

Este es un principio que rige tanto en materia infraccional como penal y la discrepancia

surge por la responsabilidad sustituta que tiene el contribuyente.

Parte de la doctrina sefiala que no se pude sancionar al contribuyente, “porque se violaria el
principio de personalidad de la pena, habida cuenta que lo que la ley reprime es la evasion
del pago del tributo propio y no, como seria el caso de las salidas no documentadas, en las

gue lo que se debe ingresar es el impuesto de un tercero”.*®

Esto no es compartido por el fisco, quien sostiene que “la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn se ha pronunciado en reiteradas oportunidades respecto de quién es el obligado al
pago y a qué titulo, razén por la que se puede afirmar que, en el caso, se trata de un
supuesto en el cual el que realiza la erogacion es el obligado al pago, el obligado a ingresar el
correspondiente tributo en calidad de sustituto y, por lo tanto, la persona a la que, por un
hecho propio, se dirige la imputacién, sin que pueda sostenerse entonces la alegada

violacion del principio invocado”*

Capitulo lll: Régimen sancionatorio o penal

Después de muchas discusiones, quedé determinada cual es la naturaleza del ISND, y ahora
las disputas se centran en la aplicacion de las sanciones previstas en la Ley de procedimiento
Tributario (11.683) y la Ley Penal Tributaria (26.735), respecto a la omision de este

impuesto.

3931 53lgado Mabel Mirta - “Salidas no documentadas, régimen sancionatorio y penal” - AFIP -Boletin
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1- Sanciones

El capitulo VI de la ley 11.683 se titula “intereses, ilicitos y sanciones” y contiene:
Art 37: lo atinente a intereses resarcitorios,

Art 38 al 39: sanciones a infracciones formales

Art 40 al 44: clausura

Art 45: sanciones a la omisién de impuestos

Art 46 al 48: sanciones por defraudacién

Art 49 a 50: disposiciones comunes y reduccién de sanciones

Art 51: plazo para el pago de multas

Art 52: intereses punitorios

Al ser el ISND un impuesto, el incumplimiento del pago del mismo, en los plazos y formas
estipulados, establece el elemento material u objetivo de la conducta susceptible de ser

sancionada administrativa y/o penalmente, segun corresponda.

Esta falta, puede generar las sanciones del articulo 45 o 46 de la Ley de procedimiento
Tributario, segin la conducta sea culposa o dolosa, respectivamente, como asi también

encuadrarse dentro de los articulos 1y 2 de la ley 26.735
Culpa: se verifica la negligencia, impericia o imprudencia del sujeto

Dolo: es la intencidn y voluntad de realizar el delito punido por la norma. Existe ardid o

engafo
LEY 11683
ART 45 ART 46
Bien juridico
Renta fiscal Renta fiscal
tutelado
Falta de presentacion/ presentacion inexacta/ omision Declaraciones maliciosas o
Elemento objetivo
pago engafiosas
Elemento subjetivo Culpa o negligencia Dolo




Las multas del articulo 45 y 46 se configuran con la presentacion de declaraciones juradas,

situacion que no estaba prevista, hasta el afio 2.000.

Para un mejor andlisis de la situacién que se daba, es importante separar los antecedentes

en 3 etapas.

1.1-Antecedentes en materia de infracciones

Antes de la RG 893/2000

Las posiciones jurisprudenciales anteriores al dictado de la RG 893, no eran pacificas.

Una tesitura sostenia que, después de una fiscalizacion, era la administracidn publica quien
calificaba de “no documentada” una operacién, por lo que era ilégico que se presenten

declaraciones juradas.

La otra, giraba en torno de que debian hacerse las declaraciones juradas por este impuesto,

pero no existia adecuacion tipica (formas y plazos) que permitiera aplicar multas.
La sala B del TFN, estaba en esta linea argumental.

En conclusidn, en esta etapa, la jurisprudencia con distintos fundamentos, revocaba las

multas, ya que al no haber declaraciones juradas, no se podia aplicar sanciones.

Vigencia de la RG 893/2000

El 11/09/2000 se dicta la RG 893/2000, que reglamenta en su articulo 29, el ingreso del
impuesto a las SND. Esto debe hacerse dentro de los 15 dias habiles administrativos de

producida la erogacion, a través de boleta de depdsito.

Esta situacién trae aparejado dos inconvenientes, por un lado, si el volante de pago era o no

declaracion jurada, y por el otro, si se aplicaba el articulo 15 de la ley 11.683.

El articulo 15 dice, “Las boletas de depdsito y las comunicaciones de pago confeccionadas
por el responsable con datos que el mismo aporte tienen el caracter de declaracién jurada, y
las omisiones, errores o falsedades que en dichos instrumentos se comprueben estan

sujetos a las sanciones de los arts. 39, 45 y 46 de la ley.”

En este periodo la jurisprudencia se divide.
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Una linea argumenta que si bien la RG 893 fijo el plazo ingreso del impuesto, no lleno el
vacio de la presentacién de la declaracion jurada porque no puede asimilarse un volante de

pago a una DDJJ. Por ende, rechaza la aplicacién de las sanciones del articulo 45 y 46.
En este sentido, encontramos los fallos:

“Ausburg SA”- Sala A TFN — 13/04/2004

“Red Hotelera Iberoamericana” — Sala IIl CNACAF - 25/03/2008

“D" ingianti Rosario Vicente” — CSIN —12/10/2010

La otra tesitura expresa que, lo establecido por la RG 893 si es una declaracidn jurada en
base a lo dispuesto por el art. 15 citado anteriormente, y en ella se pueden verificar los

elementos para la infraccién.
Acd, se pueden citar las causas:
“Correo Argentino SA” — Sala B TFN - 25/10/2004
“Vaccaro Néstor” — Sala | CNACAF - 03/05/2007
- “Medio Ambiente SA” - Sala V CNACAF 29/04/2010

Vigencia de la RG 4433/2019

Esta resolucion fue dictada el 27/02/2019, sustituyendo a la RG 893. Implementa, en su
articulo 29, la confeccién de una declaracién jurada, a través de un servicio disponible en la

pagina web, llamado “salidas no documentadas”.

Esta resolucién llena los vacios legales, y no deja lugar a interpretacion. Hay declaracién

jurada para el ISND.

2- Derecho penal tributario

El ISND podra tener una sancidn de naturaleza penal si encuadra dentro de los articulos 12 y

22 de la Ley Penal Tributaria.

La norma original es la Ley 24.769 modificada por la 26.735, con vigencia desde enero del

2.012 y por la reforma tributaria de diciembre de 2017, a través de la Ley 27.430.

Para que procedan las sanciones del régimen penal tributario, es necesario que exista

perjuicio concreto contra el erario publico, y que se verifiguen concurrentemente el



elemento subjetivo, dolo en el accionar del sujeto, y la condicidn objetiva de punibilidad

establecida por ley.

El articulo 12 habla de la evasién o defraudacién fiscal simple, entendiendo como tal, la
omisidn de pagar algo que se debe por ley, utilizando para la comision del delito, algun ardid
o engafio, que lesiona la integridad de los ingresos tributarios nacionales, provinciales y de la

CABA.

El monto evadido debe superar $1.500.000, por cada tributo y por cada ejercicio o periodo

fiscal, y este perjuicio fiscal esta reprimido con prisién de dos (2) a seis (6) afios

El articulo 22, también protege a la hacienda publica en su faz dindmica, manteniendo como
base una evasién simple en los supuestos tipificados, aunque aplicando agravantes

(sanciones mas severas), si se configuran los supuestos de:

1) Monto mayor a $ 15.000.000

2) Utilizacidn de persona o personas interpuestas y monto mayor de $2.000.000

3) Fraude en beneficios o créditos fiscales y monto mayor a $ 2.000.000.-

4) Utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente,
ideolégica o materialmente falsos y siempre que el perjuicio generado por tal

concepto superare la suma de un millén quinientos mil de pesos (S 1.500.000).

Ley Penal Tributaria
ART 1 ART 2
Ingresos de orden tributario nacional y Tributos o beneficios fiscales,

Bien juridico tutelado local nacionales y locales

Elemento objetivo Evasion total o parcial Evasion total o parcial, agravada

Elemento subjetivo Dolo Dolo
Condicidn objetiva de Monto mayor a 1.5000 por ¢/ tributo y Evaluar monto evadido y/o medios

punibilidad ejercicio anual utilizados




2.1- Aspectos controversiales en el ambito penal

Dada la naturaleza juridica de las ISND, su evasion habilita la persecucion penal (siempre que

se alcance la condiciéon objetiva de punibilidad), por tener caracter de ilicito tributario.

Sin embargo, como el derecho no es una ciencia exacta, sino mas bien interpretativa, existen
algunas cuestiones de las SND, que generan polémica y quedan sujetas a la decisidn

jurisprudencial.

2.1.1- Monto evadido

En este caso, la discusion se centra en definir si deben sumarse el impuesto a las salidas no
documentadas y el impuesto a las ganancias, o si deben considerarse de manera separada, a
los fines de determinar el monto de la evasidon y evaluar si se alcanza o no, con la condicién

objetiva de punibilidad, prevista en la ley.

Si bien existe doctrina de la CSIN, que dice que el ISND es un impuesto auténomo, los

juzgados toman distintas posturas frente a este tema.

El 28/05/2009, en la causa “Work aislaciones térmicas SRL”, El juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Penal Econdmico N2 1 dijo que: “A los fines del analisis del Articulo 1° de la
Ley N° 24.769, la supuesta autonomia entre las obligaciones del Articulo 37 de la Ley N°
20.628 y las restantes que emanan de dicho cuerpo normativo no resulta un derivacién
razonada, pues, si bien se trata de hechos imponibles distintos, ello no autoriza a interpretar
que el tributo también lo sea, puesto que de lo contrario, es decir de no tratarse en forma
conjunta las obligaciones por ‘ganancias’ y por ‘salidas no documentadas’ se estaria
produciendo, injustamente, el desdoblamiento de un Unico gravamen y de un unico hecho

penalmente relevante”.

Diferente fue el razonamiento en el fallo “Iglesias Saul Osvaldo”, del 21/05/2008, donde la
Cédmara de Casacioén Penal, Sala Il, expreso que: “Siendo la salida no documentada un tributo
distinto al impuesto a las ganancias, no corresponde sumar los dos montos evadidos, sino
gue antes bien, corresponde tratarlos como imputaciones diferentes, los cuales como se
observa en el caso de autos, no superaron —en funcién de su monto- la condicidn objetiva de

punibilidad prevista en el Articulo 1° de la Ley N2 24.769”.



No obstante estas discrepancias, el organismo fiscal adhiere a la postura de no sumar ambos

montos, por ser hechos imponibles distintos.

2.1.2- Presuncion legal
Muchos consideran que el dolo requerido en materia penal, no aplica para el caso de las

SND, porque es una ficcidn legal.

“Se sostiene respecto de este gravamen que toda vez que se trata de un hecho imponible
presunto —habida cuenta que se grava en cabeza de quien efectud el gasto, la renta presunta
del beneficiario del pago-, la presuncidon legal tornaria exigible el tributo en sede

administrativa, pero su omisién no habilitaria la persecucion penal.”*

Asi lo sostuvo el Juzgado Penal Econdmico N2 3, en la causa “Viazzo Roberto Gustavo”, el
24/02/2005 cuando dijo que: “como la ley supone que el titular de la obligacién no existe o
no va a ser encontrado, dispone que deberd pagar en su reemplazo un tercero ajeno a
aquella primigenia obligacidn, pero no a nombre del tercero, sino a nombre propio (...) aquel
traslado de responsabilidad de un sujeto a otro, perfectamente comprensible dentro del
ambito administrativo, no puede ni debe ser utilizado en la esfera penal. No se puede
trasladar el dolo de un tercero y hacerlo pesar en la propia cabeza de un usuario que pudiera
haberse servido de determinados documentos provistos por otra persona, para la
consecucion de un fin especifico no deseado por la ley. La presuncidn del articulo 37 de la ley
de ganancias, tan util en materia tributaria, se desvanece en cuanto se coloca en
contraposicién con la defensa de los derechos de un imputado penal, ya que existen una
gran cantidad de garantias de rango legal y constitucional acordadas a tales personas, las
cuales se omiten de aplicar si se coloca como cabeza de una imputacién penal, una
presuncion legal basada en que si el tercero no responde por sus obligaciones, entonces
debe responder otra persona por su nombre, pero con caracter personal. Se dejarian de lado

muchos afios de evolucidon de la ciencia penal, sus principios y garantias”.

|"

> Mabel Mirta Salgado- “ Salidas no documentadas, régimen sancionatorio y penal” — AFIP - Boletin Impositivo
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Empero, otra parte de la jurisprudencia sostiene que “se debe distinguir el acto de
nacimiento de la obligacién, de la ulterior conducta de evadir esas obligaciones, que es lo

»33

que atrapa la Ley N2 24.769""".

“La ficcion legal genera la obligacion tributaria, pero una vez generada la misma, es el
obligado al pago el que mediante un comportamiento ardidoso o engafioso busca ocultar su

calidad y la existencia de la deuda”**

2.1.3- Personalidad de la pena
Si bien este tema fue explicado en el capitulo Il de este trabajo, es importante volver a

mencionarlo, porque tiene relacion con lo expuesto en el punto anterior.

La personalidad de la pena establece que, serd reprimido aquel al que pueda atribuirsele la

accioén punible.

En esta dualidad de opiniones que vengo mencionando, algunos pronuncian que es el

tercero el responsable penal. En el fallo

“Viazzo Roberto Gustavo”, referenciado anteriormente, se establecié que: “sélo puede ser

imputado el beneficiario del pago que ha decidido permanecer oculto”.

Del otro lado de la vereda, estan quienes sostienen que no se violenta el principio en
cuestion. El 18/11/2010, en la causa “Ragni Sergio Ricardo”, la Sala | de la Camara Federal de
Apelaciones de Bahia Blanca, opind que resultaba “inadmisible el planteo esgrimido por la
defensa en el sentido que el no pago de la salida no documentada no encuadra en la figura
prevista en el Articulo 1° de la Ley N2 24.769, porque la misma contempla la conducta del
obligado que evade el pago de tributos propios y quien realiza una erogacion
indocumentada es un sustituto tributario ya que, conforme lo establecido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en los precedentes “Radio Emisora Cultural” y “Red
Hotelera” el obligado al pago de las salidas no documentadas, es un deudor a titulo propio
porque es el generador del hecho imponible, a saber, haber realizado erogaciones sin

documentacién que las respalde.”

3 “Santos, Pedro Javier” — Cdmara Federal de Casacion Penal —28/11/2012

** Mabel Mirta Salgado- “ Salidas no documentadas, régimen sancionatorio y penal” — AFIP - Boletin Impositivo
N2 204- julio 2014- Pag. 1228



En el mismo sentido, dos afos después, la Camara Federal de Casacién Penal, Sala lll, en la
causa “Santos, Pedro Javier”, pronuncid que: “...Ia conducta de ‘evadir’ que integra el nucleo
del tipo penal claramente es un hecho propio de la persona a la que se dirige la imputacién,
y no del tercero desconocido beneficiario de la erogacién. El que realiza la erogacién es, por
imperio legal, el obligado a ingresar el correspondiente tributo en su calidad de sustituto, y
es él quien materializa un comportamiento ardidoso o engafioso dirigido a disimular su
calidad de obligado, la existencia de la deuda que debe satisfacer, o su verdadero monto.
Esta observaciéon desbarata cualquier atisbo de responsabilidad objetiva, pues como ha
quedado dicho, lo Unico que se reprocha al obligado es su accion dirigida a evadir el pago de

su obligacidn tributaria”

2.1.4- Denuncias penales sobre el uso de facturas apdocrifas
El antiguo inciso d) del articulo 2 de la ley penal tributaria, habia incorporado las facturas

apocrifas, permitiendo el agravamiento de la figura penal, mediante su uso.

El apartado en cuestion habia quedado con una redaccién ambigua, estableciendo: “Evasién
agravada. La pena sera de tres (3) afios y seis (6) meses a nueve (9) afios de prisidn, cuando
en el caso del articulo 1 se verificare cualquiera de los siguientes supuestos: d) Si hubiere
mediado la utilizacién total o parcial de facturas o cualquier otro documento equivalente,

ideoldgica o materialmente falsos.”

Una interpretacion literal de la norma, permitia considerar la evasién agravada del articulo
29, por el solo uso de la factura apdcrifa, independientemente del monto, aunque el articulo

12 lo establecia.

Sucedié entonces, que el fisco interpuso denuncias penales por el uso de las facturas

apdcrifas, independientemente del monto, sin objeciones de los tribunales actuantes.

La reforma de la 27.430 introdujo a la escritura del articulo el monto, por lo que
“entendemos que con la actual redaccién, la discusién generada por el anterior tipo penal
estad superada, quedando claro que para aplicar el agravante deben existir $1.500.000 de

facturas apdcrifas”®

» Jorge Enrique Haddad-“Ley penal tributaria comentada” 82 edicidn - Ed. Abeledo Perrot- 2018- pag. 81



3- Prescripcion

Es importante determinar cudl es el momento de perpetracion de la infraccién y del delito,
para poder computar el plazo de prescripcidon de la accion para aplicar multa, y de la accion

penal, respectivamente.

El hecho imponible en el ISND es instantdneo, ya que se perfecciona con la erogacién de
fondos, y seglin la RG 4433/2019, el plazo para la presentacidn de la declaracién jurada e
ingreso del saldo resultante, se efectla por periodos mensuales y debera cumplirse hasta el

dia 15 del mes inmediato siguiente al periodo que se estd informando.

De esta manera, la infracciéon se comete cuando no se cumple con los plazos y las formas,

establecidas por la reglamentacién.

Segun el articulo 58 de la ley 11.683, “comenzara a correr el término de la prescripcién de la
accién para aplicar multas y clausuras desde el 12 de enero siguiente al afio en que haya
tenido lugar la violacién de los deberes formales o materiales legalmente considerada como

hecho u omisién punible.”

Para que exista delito, es necesario (aparte de la conducta dolosa) que se haya generado una

obligacion tributaria a favor del organismo fiscal, y que, ademas, sea exigible.

Respecto de los delitos establecidos en el articulo 1 y 2 de la ley penal tributaria, el
momento de consumaciéon de los mismos, es cuando al vencimiento del plazo, no se efectud

la correspondiente presentacién e ingreso del tributo.

El articulo 63 del Cédigo Penal, dispone que “la prescripcion de la accién empezara a correr
desde la medianoche del dia en que se cometié el delito o si este fuere continuo, en que

cesd de cometerse”.

Existian dudas respecto del cémputo del plazo de prescripcién de la accidén penal, cuando se
producen varias erogaciones de fondos, en mas de un periodo fiscal. Pero la jurisprudencia
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, Sala B, el 30/11/2010, en la
causa “Viazzo Roberto Gustavo y Otros”, establecid que esos desembolsos carentes de
respaldo, en distintos periodos fiscales, no se consideran un delito continuado, y el cdmputo
para la prescripcion no se determina desde la fecha del ultimo suceso, sino desde que cada

hecho se cometid.



En la misma causa se dispuso que, si en un mismo periodo fiscal se producen varios
desembolsos de dinero sin documentacién respaldatoria, la fecha de consumacién de la
evasion procede cuando opera el vencimiento de la DDJJ y el ingreso del tributo,
correspondiente a la Ultima erogacién de fondos desprovista de documentacion, producida

en el ejercicio fiscal que no se declard.

Tal como se explicé en parrafos anteriores, durante la vigencia de la RG 893/2000, la
doctrina y la jurisprudencia se encontraba dividida respecto del tratamiento que debia

darsele a la boleta de depdsito que establecia la citada reglamentacién.

Esa segmentacién se trasladd también, al computo de la prescripcidon de la aplicacién de
multas y a la accidon penal, porque, quienes sostenian que la obligacidon de la RG no revestia
el caracter de DDJJ, alegaban que al ser un simple volante de pago, la falta de presentaciéon

de la declaracién no tipificaria la conducta dolosa, ni administrativamente, ni penalmente.
Esta situacion quedo subsanada con la vigencia de la RG 4433/2019.

Capitulo IV: Novedades

1- Incorporacion de la RG 4433/2019

El 28/02/2019, la AFIP publico la RG 4433/2019, que reemplaza a la RG 893/2000 desde el
1/3/2019.

Esta resolucién dispone en su articulo 12 que “a los fines de la determinacidn e ingreso del
impuesto a las ganancias que recae sobre las erogaciones que carezcan de documentacién o
encuadren como apdcrifas, conforme lo establecido en el Articulo 37 de la ley del referido
gravamen, los contribuyentes y responsables deberdan observar las disposiciones de la

III

presente resolucién genera

Este procedimiento debe hacerse a través de una declaracién jurada via web, “que se

efectuara por periodos mensuales y deberd cumplirse hasta el dia 15 del mes inmediato

siguiente al periodo que se estd informando”>®.

*® Articulo 32 RG 4433/2019



1.1- Excesos en la reglamentacidn

La RG, establece en su articulo 62 que a efectos de la cancelacion de la obligacién citada en
el articulo 52, no resultard de aplicacién el mecanismo de compensacién previsto en el

articulo 1° de la Resolucién General N° 1.658 y sus modificatorias.

“Dicho impedimento resulta incoherente con la responsabilidad sustituta que asume a titulo
propio y por imperio de ley el obligado ante el ISND, siendo éste el Unico sujeto responsable
por dicho impuesto, que ha desplazado definitivamente a quien realizé la operaciéon y no la

documentd.”?’

Asi mismo, la CSIN en la causa “Rectificaciones Rivadavia SA”8, aport6 la siguiente doctrina,
respecto a la posibilidad de compensacion de un responsable sustituto: “...todo tributo
pagado en exceso por un contribuyente sigue siendo parte de su derecho de propiedad y por
ende, éste puede disponer de él para la cancelacién de otras obligaciones tributarias o para

su transferencia a terceros.

Todo ello sujeto a una razonable reglamentacién (arts. 14 y 28 CN) que, en el caso estd dada

por los articulos 27, 28, 29 y concordantes de la Ley 11.683"%°

Por lo expuesto precedentemente, queda evidenciado que la nueva RG (4433/19), no
respeta la piramide juridica, demostrando con su exceso reglamentario que estd violentando
principios constitucionales como el de la propiedad, y avasallando también una ley nacional

(Ley 11683).

*’Caranta Martin, “Las facturas apécrifas y las salidas no documentadas” — Nota publicada en el diario Ambito
Financiero el 26/03/2019.

*® 3PFallos 334:875



CONCLUSION

Luego de haber desarrollado puntos trascendentales de las salidas no documentadas, y
haber repasado los argumentos de jurisprudencia y de calificada doctrina y sabiendo que la
discusidn sobre la naturaleza juridica de ISND, fue saldada por el pronunciamiento de la
Corte, donde se establecid que es un tributo, existen casos puntuales, en los que a mi

entender, no se asimila a un impuesto, sino a una sancion.

Es interesante analizar a las SND desde la dptica de un impuesto, haciendo una especie de

“test”, en base a los requisitos que se deben cumplir, segun la definicién.

El ISND es un tributo creado por ley, que el estado que exige coactivamente, para satisfacer

necesidades publicas, sin contraprestacion alguna.

En base a lo expresado anteriormente, las SND, en principio, cumplen con los requisitos para
ser impuesto. Empero, si el fundamento rector de todo impuesto, es la capacidad

contributiva®, ¢ cual seria tal manifestacion en este instituto?

Considero apropiado que el legislador haya buscado mantener la simetria fiscal, a través de
un responsable sustituto, que ingrese el impuesto que no pagd el beneficiario oculto,
siempre que ambos, hayan actuado en connivencia (operaciones inexistentes con

documentacion real, u operaciones ficticias con documentacion falsa o apdcrifa).

No obstante, si el contribuyente fue perjudicado en su buena fe éno hay efectivamente una
doble sancion? Puesto que el fisco, para mantener el equilibrio tributario, evallua el estado
real de la situacidn fiscal y hace tributar a quien efectud la erogacién de fondos, porque el
beneficiario oculto no declarara las ganancias percibidas. Sin embargo, ese sujeto pasible del

impuesto, al no tener el comprobante respaldatorio, no puede deducirse el gasto.

Ademas, con la ampliacién del objeto a partir de la inclusion de las facturas apécrifas, se
generan inconvenientes cuando la AFIP, discrecionalmente, incorpora sujetos a la base

APQOC, a veces con justa causa, otras, tan solo por falta de domicilio.

Es importantisimo que el fisco cuente con bases de datos que lo ayuden a construir un buen
sistema de informacidn, pero también es imprescindible que se indique cual fue el motivo

que generod la inclusién de un contribuyente en las bases Apoc y cual es el procedimiento

0 potencialidad de contribuir a los gastos publicos que poseen los individuos sometidos al poder tributario del
Estado.

M
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reglado para ese fin. Asi, el afectado tendria garantizado el debido proceso. Cuestion que

hoy no sucede.

La incorporacion en la base Apoc, violenta lo establecido por la ley 19.549 respecto de que
un acto administrativo debe manifestarse en forma expresa, y por escrito. Y ademads, estas

bases (Apoc), no estan legisladas por la ley 25.326 de Proteccion de datos personales.

Por otro lado, en la practica, existen situaciones de injusticia frente a este instituto, puesto
qgue hay varios contribuyentes perjudicados en su buena fe, ya sea porque las facturas eran
consideradas legitimas y posteriormente se transforman en andmalas, o porque es el mismo
sistema, el que obliga al buen contribuyente a pre constituir pruebas para demostrar la
veracidad de las operaciones, imponiéndoles cargas adicionales que les permitan cubrirse de

posibles embates de la AFIP.

Es sabido que la principal funcién de la administracién tributaria, es lograr el cumplimiento
voluntario de los contribuyentes. Sin embargo, eso no siempre sucede, y debe recurrir a tres

funciones basicas: recaudacion, fiscalizacion y cobranza coactiva.

En nuestro pais, tanto la evasiéon fiscal como la facturacién apdcrifa, son dos flagelos que
merodean al sistema tributario, por ello es elemental que se actue para detectar a aquellos

gue pretenden ahuecar la base imponible con documentacién falsa.

Para poder llevar adelante estas tareas, el fisco, por una cuestidon de economia de recursos y
de armonizacion de tributos, se apoya en normas, convenios o programas, que permiten la
colaboracién institucionalizada y la cooperacién del ciudadano, estableciendo controles
cruzados para la verificacién de las operaciones, pero, éno deberia ser la AFIP quien ejerza el
poder de policia sin convertir al contribuyente en fiscalizador? éNo genera inseguridad
juridica para el tercero que ha contratado de buena fe, el hecho de que dos afios después le
hagan un ajuste por una factura de un proveedor que en su momento no estaba en la base
APOC, y hoy si? ¢No es discrecional la incorporacion en esta base? ¢ No implica todo esto una

sancién para quienes actian conforme a la ley?

Asimismo, existen otras problematicas que generan ciertas inconsistencias y dudas en el

instituto, en relacién a los principios tributarios y penales con raigambre constitucional.

Existia un exceso reglamentario, respecto del principio de legalidad, en el aspecto temporal

del hecho imponible. El perfeccionamiento del mismo, estaba definido en una resolucién



general, la 893/2000, que subsanaba el vacio legal. Esto fue resuelto con la reforma

tributaria.

Sin embargo, los desatinos reglamentarios siguieron apareciendo, violentando asi el
principio de legalidad que impera en materia tributaria. Ahora la RG 4433/2019, impide la
compensacion de impuestos. Esto claramente es inconstitucional dado que, nunca una
norma de grado inferior, en este caso la RG de referencia, puede extralimitarse a lo que dice

una ley. Se esta violando el articulo 28 de la ley 11.683.

Respecto a la confiscatoriedad del régimen, si bien no existe un porcentaje alcanzado que lo
determine, la CSIN establecié en varios faIIos41, lineamientos a partir de los cuales un

impuesto se torna expropiatorio.

Es una cuestion casuistica, que dependerd de los hechos y pruebas producidas, que

mayoritariamente se fundan en pericias contables.

Rodolfo Spisso sefiala que “el principio de que el impuesto debe recaer sobre la renta y no
sobre el capital, (...), constituye una expresa garantia constitucional que se deriva del

derecho de propiedad”*

, ¥ sabiendo que la carga tributaria proveniente del ISND esta dada
por el 35% de la tasa especial, mas el costo de la oblacion del impuesto correspondiente a
los gastos no deducidos, ni computados como crédito fiscal, se debera evaluar en cada caso,

la afectacién patrimonial.

En consonancia con la carga tributaria que este impuesto conlleva, se observa que el
legislador estipuld una tasa del 35% para el ISND, pero previé con la reforma tributaria, que
las alicuotas del impuesto a las ganancias tuvieran un descenso gradual del 35% al 30% para

los ejercicios 2018,2019, y al 25% a partir de 2020.

A mi entender, esto puede verse de dos formas, o con la modificacién de la ley se olvidaron
de aggiornar la tasa de las salidas indocumentadas, o lo que en realidad se busca, es
sancionar a quien realiza gastos sin respaldo vy sin identificar al beneficiario, porque si bien
las SND son un impuesto auténomo y las cuestiones de politica fiscal que dispone el

Congreso no son justiciables, lo que busca este impuesto es no perder la simetria fiscal,

41”Santiago Dugan Trocello S.R.L. ¢/ Poder Ejecutivo Nacional-Ministerio de Economia s/amparo”- CSJN.

30/06/2005 -
“Mataldi Simén Ltda. c/Pcia de Cérdoba” -CSIN -07/04/1943

* Rodolfo Spisso “Derecho Constitucional Tributario” - Editorial Depalma- 2da Edicién, pag. 420



haciendo que el contribuyente, en su condicién de pagador de una erogacién sin
documentar, ingrese como responsable sustituto, el impuesto que estaria en cabeza de
aquel que obtuvo la ganancia sujeta a impuesto, el tercero receptor del pago. Por lo tanto, la
alicuota deberia guardar relaciéon con la del impuesto a las ganancias, ya que hay una

traslaciéon impositiva.

Tanto los que creen que ante la aplicacion de una sancién se violan los principios non bis in
idem y de la personalidad de la pena, como los que opinan lo contrario, presentan posturas
validas, que se desarrollan y fundamentan en la concepcién original que cada uno tiene,

respecto de la naturaleza juridica del instituto.

Pero considero que no aplicaria el principio non bis in idem, porque si bien el medio
generador de las causas seria uno (falta de respaldo documental, o documentacién
apocrifa), existe pluralidad de hechos imponibles (ganancias, salidas no documentadas e

IVA), que se ven afectados por la impugnacion del gasto.

Respecto al principio de la personalidad de la pena, si bien la Corte expresé que “quien
realiza la erogaciéon debe abonar el tributo a titulo propio”, lo hace en sustitucién del
impuesto que no pagod el beneficiario oculto. Y aunque el fisco, en la responsabilidad
sustituta acciona exclusivamente contra el responsable, desplazando en su obligacién al
contribuyente, el verdadero realizador del hecho imponible es aquel que obtuvo la ganancia

sujeta a impuesto, es decir, el perceptor oculto.

Por lo tanto, el contribuyente obligado al pago, no puede ser reprimido por la conducta del
tercero oculto, a quien la accién punible le puede ser atribuida, porque es el verdadero

responsable penal.

En lo referente a las sanciones, a priori se vislumbran muchas dificultades para los

contribuyentes.

En sede administrativa, el organismo fiscal estd intentando aplicar las multas del articulo 46
de la Ley 11.683, por defraudacién, graduables entre 2 a 6 veces el gravamen o tributo

evadido.

Es decir que el fisco, en su afan de recaudar, desoye lo que dijo el TFN en la Causa “EFM
Construcciones SA”, de que “el ISND no busca reprimir un ilicito tributario, sino asegurarse el

crédito fiscal, ante |a falta de identificacion del beneficiario oculto”.



Aca también hay discrepancias ya que, existen tribunales que revocan las sanciones que

establece la AFIP, y otros que las convalidan.
En el dmbito penal tributario, se prevén escalas con minimos exorbitantes.

Todo esto, genera gran incertidumbre para el contribuyente, que queda sujeto a la decisiéon

jurisprudencial de turno, por no haber una postura firme.

Como corolario final, se puede decir entonces que, si bien el ISND data de largo tiempo,
recién ha adquirido preponderancia en los ultimos afios, con la proliferacion de

comprobantes apdcrifos.

Desde la entrada en boga de este impuesto, las opiniones doctrinarias y jurisprudenciales al
respecto, han sido muy contradictorias. Fue por esto que la CSIN, se expresé sentando las

bases de cdmo deberia emplearse esta figura.

Pese a esto, y aunque ya quedd zanjada la discusidn sobre la naturaleza juridica de las SND,
existen todavia, distintas miradas sobre la aplicacién de este tributo, que generan mas

interrogantes para contribuyente.

Es de esperar que el legislador o la propia Corte, otorguen certeza al contribuyente, a través
de procesos regulares, logicos y razonables, establecidos legalmente, que permitan el
consenso doctrinario, y la uniformidad de criterios jurisprudenciales, para lograr el equilibrio
y la seguridad juridica, que no es mas ni menos, la garantia que el Estado le brinda al

individuo de que sus derechos no seran violentados.
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