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INTRODUCCION

Trabajando sobre la base de que en el Impuesto a Las Ganancias de
nuestro pdais, la ganancia sujeta a impuesto resulta de la diferencia entre
lo facturado o cobrado por el ejercicio de la actividad, y lo realmente
gastado para efectuar la prestacion, con los correspondientes
COMPROBANTES. Siendo estos Ultimos los elementos de prueba exigidos
por el cuerpo normativo para demostrar la existencia del gasto y su
vinculacion con la fuente de la cual pretende detraerse.-

Es por ello que cuando a raiz de realizar un gasto se carece del
respectivo comprobante la ley de Impuesto a las Ganancias lo declara
SALIDA NO DOCUMENTADA; brindédndole un doble efecto: no admitir la
deducibilidad del gasto y exigir sobre dicha salida el fributo de la tasa
marginal mas alta prevista en la ley del 35% con cardcter de pago
unico y definitivo, teniendo en las empresas un impacto en los costos de
un 70%( un 35% por la no deduccién como gasto y ahorrarse un 35%
tiene que pagar ofro 35% por el impuesto que dejé de retener a su
proveedor).-

Todo contribuyente podra restar de su ganancia sujeta a impuesto los
gastos necesarios para mantener, conservar y generar la fuente de
ganancia SIEMPRE que posea comprobante; cuando carezca de los
mismos no podrda detraerlos de la ganancia a no ser que cumplan las
condiciones de las salidas no documentadas que contempla la ley. En
este caso la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP)
establece presunciones y es la encargada de juzgar si dichas salidas son
de cuantia razonable y si ademas cumplen con las condiciones del
articulo 38, para poder restarla de la ganancia.-

De esta manera se puede presentar globalmente o a grandes rasgos
las condiciones y consecuencias para poder deducir un gasto sin
comprobante son:

a) Demostrar que existe la presunciéon de la NECESIDAD de realizar
el gasto, es decir no poseo la documentaciéon pero el gasto se
realizé, la ley establece que: puede restarlo de la ganancia pero
obliga al contribuyente a pagar la alicuota del 35%.

b) Demostrar que la salida es de escasa significatividad o de poco
monto, se puede presumir que No Existe ganancia alcanzada
en cabeza del beneficiario, la ley establece que: el
contribuyente puede deducir el gasto, y no tiene que tributar el
35%.




c) Demostrar que la salida ha sido efectuada para adquirir bienes,
en este caso la ley establece que: el gasto no se deduce pero
pasard a formar parte del valor del bien, que luego se
amortizard (ese gasto si se deducird) y ademds no deberd
tributar el 35%.

En el inicio del trabajo, se presentard un esquema sencillo de qué se
considera ganancia y como se determina la renta sujeta a impuesto en
nuestro pais, a fin de poder interpretar qué incidencia posee una salida
no documentada, en el impuesto a las ganancias.

Luego se desarrollardn los antecedentes, el marco normativo en
general y el marco normativo especial. De este Gltimo se presentard la
redaccién y cuadros explicativos de los articulos 37, 38, 138 y 55 DR de la
ley del Impuesto a las Ganancias Ley 20628 que dan origen al instituto
de las salidas no documentadas.

Se analizard la redaccion de los sustentos legales mencionados, se
expondrdn las distintas posiciones de la jurisprudencia y los conceptos
doctrinarios a fin establecer, las distintas alternativas que posee la ley
respecto de las "Salidas No Documentadas” tanto para ganancias de
fuente argentina como extranjera.

Se presentard un andlisis de las salidas no documentadas como
impuesto y los fallos jurisprudenciales que refuerzan su naturaleza
juridica. La posicién de la doctrina con relacion al hecho imponible y sus
aspectos objetivos y subjetivos.

Por Ultimo se concluird sobre todo lo investigado a fin de que aquel
contribuyente que decida hacer uso de este instituto para reducir sus
tributos lo pueda hacer de acuerdo a las normas legales vigentes.



CAPITULO |

LA DETERMINACION DE LA GANACIA Y SU METODO

INTRODUCCION

Las SALIDAS NO DOCUMENTADAS sientan su base de existencia en la
Ley 20618 del IMPUESTO A LAS GANANCIAS. En este impuesto la
ganancia gravada resulta de la diferencia entre lo facturado o cobrado
por el ejercicio de la actividad, y lo realmente gastado para efectuar la
prestacion. Por eso, antes de comenzar a analizar LAS SALIDAS NO
DOCUMENTADAS, es necesario tratar algunos conceptos que hacen a
la determinacién del impuesto; como son: la GANANCIA Y las
DEDUCCIONES que preve la ley.-

ASPECTO OBJETIVO

Tomado como punto de partida que la CUANTIFICACION del
ASPECTO OBJETIVO del hecho imponible permite la determinaciéon de la
obligacién tributaria, se torna imprescindible definir el objeto del
impuesto bajo andlisis. El Objeto del gravamen esta constituido por las
“GANANCIAS" vy estas se definen en el articulo 2 de la ley N° 20618.

CONCEPTO DE GANANCIA

v Concepto de ganancia para beneficiarios del pais

Art 2: “A los efectos de la ley son ganancia, sin perjuicio a lo indicado
en cada categoria y aidn cuando no se indiquen en ellas, los
rendimientos, rentas o enriquecimientos...”

El art prosigue con una distincion entre la definicion aplicable a lo
que se denomina “Sujeto Persona Fisica” y “Sujeto Empresa”.
En el inciso 1 del mencionado articulo, aplicable a los las Personas
Fisicas, define como ganancias: “los rendimientos, rentas o
enriquecimientos susceptibles de periodicidad que implique Ila
permanencia de la fuente productora y su habilitacion”. Esta definicion
adopta el concepto de la Teoria de la Fuente o de renta Producto, ya
que posee los siguientes rasgos descriptivos: periodicidad o posibilidad
de reproduccion del ingreso (tanto real como potencial) vy
permanencia de la fuente y su habilitacion ( la fuente productora de
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ganancia) no debe extinguirse la fuente por el acto que produce la
renta.

En el inciso 2, para los llamados Sujetos Empresa, la ley adopta una
definicion mds amplia de ganancia ya que si bien define que son
rendimientos, rentas o enriquecimientos la grava exista o no la
condicidon de periodicidad y la permanencia de la fuente exigida como
necesarias para los Sujetos caratulados como Personas Fisicas. Esta
segunda definicidon se desarrolla en marco de la Teoria de la empresa o
Balance por el cual la empresa es capaz de generar renta, y por lo
tanto, todos sus resultados en principio constituyen ganancia alcanzada
por el impuesto.

En el inciso 3: los resultados obtenidos por la enajenacion de bienes
muebles amortizables, acciones, titulos, bonos y demdas fitulos valores,
cualquiera fuera el sujeto que las adquiera.-

v Concepto de ganancia para los Beneficiarios del Exterior
El art 91 de la ley de Ganancias, expresa: * cuando se paguen
beneficios netos de cualquier categoria a sociedades, empresas o
cualquier ofro beneficiario del exterior corresponde que quien pague
retenga e ingrese a la Administracion Federal de Ingresos Publicos, con
cardcter de pago Unico y definitivo, el 35% de tales beneficios”.

De esta manera implica dos conceptos del gravamen, el primero de

ellos es la aplicacion del concepto de renta implicito en la enunciacion,
y el segundo es la asimilacion de los diferentes tipos de sujetos creados
por la ley: Persona Fisica, Sucesion Indivisa y Sujeto Empresa, dentro de
una cuarta categoria figura el beneficiario del exterior.
En el Ultimo pdrrafo de dicho inciso, se estable que son considerados
beneficiarios del exterior aquellos que perciben su ganancia en el
extranjero, directamente o a ftfravés de apoderados, agentes,
representantes o cualquier ofro mandatario en el pais...

En el segundo pdrrafo del art 8 DR, expresa que: las sociedades
mencionadas en el apartado 2 del art 2 de la ley, son las incluidas en el
art 49 de la ley, es decir que son aquellas sociedades constituidas en el
pais. De manera tal que las sociedades constituidas en el extranjero no
estdn comprendidas en dicho inciso, es decir que las sociedades del
exterior son tratadas como sujeto no empresq, siendo de esta manera
aplicable los incisos 1 y 3 del art 2 de la ley y cuyas rentas estdn
alcanzadas a través de la retencion mencionada en el pdarrafo anterior
de cardacter de pago Unico y definitivo del 35%.



DETERMINACION DE LA RENTA IMPONIBLE

Una vez delimitado el OBJETO DEL IMPUESTO, es necesario
establecer lo que el Impuesto bajo estudio presenta como la
determinacion de la Renta imponible.

Segun los principios establecidos por la doctrina, son dos los métodos
que existen para determinarla materia sujeta a impuesto: el de la renta
real y el de la renta presunta.

La ley del impuesto a las ganancias de nuestro pais se inclina por el
método de la Renta Real ya que establece en su articulo 17 que la
GANANCIA NETA resulta de deducir de la GANANCIA BRUTA los gastos
necesarios para obtener, mantener y conservar la fuente. Asi mismo
para arribar a la GANANCIA NETA sujeta a impuesto, el mismo articulo
dispone que se deberian restar del conjunto de ganancias de las cuarto
categorias, las deducciones que autoriza el articulo 23, decir las
llamadas DEDUCCIONES PERSONALES.

De esta manera la RENTA BRUTA se puede conceptualizar como: la
primera manifestacion del Beneficio. Una vez determinada la ganancia
bruta de la categoria de renta de que se trate, es necesario considerar
las DEDUCCIONES ADMITIDAS que permitirdn establecer la BASE
IMPONIBLE sujeta a gravamen.

Los Articulos de la Ley y la determinacién de ganancia

4 En primer lugar, de los articulos 17 y 80 de la ley se desprende
el concepto genérico de los gastos necesarios para obtener,
mantener y conservar las ganancias gravadas, siendo estas
las deducciones necesarias para obtener, mantener vy
conservarla.-

+ En un segundo lugar, es decir a confinuacion de las
deducciones de los articulos 17 y 80 se encuentran en el art 82
de la ley las deducciones especiales de las cuatro categorias
enunciadas.-

4+ En un tercer término, dedicando para cada categoria un
articulo, presenta las deducciones especiales de la primera
categoria en el articulo 85, de la segunda el articulo 86 vy el
arficulo 87 para la tercera, no existiendo enunciacion
especifica para la cuarta; siendo estas lo que llamamos las
deducciones especiales de cada una de las categorias



# Luego de las detracciones enunciadas se obtiene la
GANANCIA NETA de cada una de las categorias, las que a su
vez deben acumularse entre si, teniendo en cuenta que el
impuesto adguiere de esta forma una estructura de tipo
global.

+ Aplicdndose luego las Deducciones Personales.

4 Una vez determinado el beneficio neto sujeto a impuesto,
para el cdlculo del mismo deberd aplicarse la tasa
establecida por la ley, segun el tipo de sujeto de que se frate:

e Para personas DE EXISTENCIA VISIBLE (Fisicas) y SUCESIONES
INDIVISAS: el articulo 90 contempla una escala de dlicuotas en
funcién a la ganancia neta imponible acumulada compuesta
por un monto fijo mds un tanto por ciento sobre el excedente.

e Para SOCIEDADES DE CAPITAL: guedan sujetas a la tasa del 35 %
segun el art. 69 de la ley del Impuesto a las Ganancias.-

e Para BENEFICIARIOS DEL EXTERIOR: estan sujetos a la tasa del 35%
sobre la ganancia neta determinada en funcidn de las
presunciones establecidas por el art. 93 de la Ley del Impuesto a
las Ganancias.-

De esta manera se han presentado los aspectos fundamentales de la
determinacién del impuesto a las ganancias y como se llega a
obtener la ganancia o no a pagar en cabeza del contribuyente en
el esquema planteado por la Ley de determinacidon del impuesto a
las ganancias de nuestro pais.

Como de las rentas brutas se detraen las deducciones, para poder
deducir se necesita que existan comprobantes que fundamenten tal
deduccidn, porque al no existir dichos comprobantes no seria posible
deducirlos, y de esta manera la base del impuesto a multiplicar por
su alicuota seria mayor.

El instituto de las Salidas No documentadas, establece que se
podrd deducir si posee comprobante o si pude demostrarse que ha
existido la necesidad de readlizar el gasto, o que en cabeza del
beneficiario no genere ganancia gravada, o no permitird deducirlo
en forma directa si se comprueba que ha sido destinado a la
adquisicion de bienes, ya que lo hara a través de la deduccion ano
a ano de la amortizacion del bien.

Permitir la deduccién o no tiene que ver con aumentar o disminuir
la base de ganancia sujeta a impuesto a la cual luego se le aplicara
la alicuota que le corresponda como se menciond pdarrafos
anteriores, que para sujetos empresa o beneficiarios del exterior es
del 35%. Pero nada tfiene que ver con el impuesto del 35% que se
crea por la salida no documentada.-



CAPITULO II

EL INSTITUTO DE LAS SALIDAS NO DOCUMENTADAS

INTRODUCCION

Luego de haber determinado de manera genérica el impuesto a las
ganancias, se puede desarrollar el papel gue revisten las SALIDAS NO
DOCUMENTADAS en el proceso de determinacion de este impuesto
progresivo sobre Ia renta, que la ley 20618 ha denominado Impuesto a
las ganancias. Se definié a la Ganancia y a las Deducciones, ademds se
esquematizé las distintas instancias desde que se parte de un resultado
hasta la determinacién del impuesto. En funcidn de todo el proceso
descripto decimos que: para poder restar de la Ganancia Bruta los
conceptos considerados por la ley como DEDUCIBLES es necesario
poseer COMPROBANTES. Sise CARECE de ellos, dicho gastos NO PUEDE
DEDUCIRSE. De manera tal que la Base Imponible, sobre la cuadl
aplicaremos la alicuota para determinar el impuesto en si, NO SE PODRA
DISMINUIR. Con lo cual habrd que pagar mds impuesto.

Pero en algunas situaciones Las SALIDAS NO DOCUMENTADAS es una
alternativa para disminuir la base SIN POSEER COMPROBANTES, aunque
no podrd hacerlo porque si, deberd demostrar o cumplir con algunos
requisitos.-

ANTECEDENTES

El régimen previsto para las salidas no documentadas encuentra su
origen en la Ley 11682 del impuesto a los réditos, incorporado por el
decreto 14388/1946 y ratificado por la ley 12922. Con posterioridad
dicho régimen fue receptado en la actual ley de impuesto a las
ganancias con algunas variaciones.

Al tratar el proyecto de ley del impuesto a los réditos, y a fin de
precisar sus alcances, el Ministerio de Hacienda acompand el siguiente
mensaje de elevacién: " Soluciona en forma justa y equitativa- para el
contribuyente y para el fisco- un problema muy comun para el
comercio, la industria y demds exportaciones... .... el Fisco se pone a
cubierto del impuesto que puede dejarse de ingresar por ser una
erogacion no necesaria para obtener, mantener, conservar los réditos
gravados, a cuyo efecto se impugna la salida en el balance impositivo
del contribuyente, y por ser, asimismo, rédito total para el contribuyente,
para lo cual obliga al que paga a ingresar el 27%".
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MARCO NORMATIVO EN GENERAL,

Partiendo desde la base que los contribuyentes tienen que
documentar sus operaciones. La ley 11683, de procedimiento fiscal, es el
marco normativo que define las obligaciones del contribuyente,
vinculadas con el soporte de las liquidaciones de los diferentes
gravamenes cuya fiscalizacién se haya a cargo de la Administracion
Federal de Ingresos PUblicos (AFIP). En los arficulos 33 y 35, donde se
enuncian las facultades de verificacion y fiscalizacion y en menor
medida en el art 34 dénde se redactan las facultades otorgadas para
condicionar el coémputo de deducciones, crédito y demds aspectos
tributarios de interés del contribuyente y/o responsable.

De dicha norma se desprende entre ofras, las siguientes obligaciones
a cargo de los contfribuyentes:

TODAS las REGISTRACIONES CONTABLES DEBEN estar
RESPALDADAS por los COMPROBANTES CORRESPONDIENTES: el
VALOR PROBATORIO de los mismos surgira de la fe que proporcionen.-

La AFIP puede exigir que los responsables otorguen determinados comprobantes
y conserven sus duplicados, como también los demas documentos por el término
de 10 afos o excepcionalmente por un plazo mayor cuando sea indispensable
para determinar cierta materia imponible

Ademas el codigo de comercio en sus articulos 43 y 44 imponen a los
comerciantes la obligacién de llevar una contabilidad, que se
respalde en la documentacion respectiva, de manera tal que dichas
constancias resulten clarificadoras no solo de la gestion sino también
de la Situaciéon Patrimonial.
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MARCO NORMATIVO EN ESPECIAL

La figura de las Salidas No Documentadas se encuentra regulada,
basicamente en los art. 37, 38 y 138 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias (Ley 20628), como en el art. 55 de su decreto reglamentario
(DR 1344/98) y en la Resolucion General 823/2000 AFIP.

Considero oportuno agrupar a todos los sustentos legales
pronunciados hasta hoy, en lo que resta del capitulo, para que se
pueda tener una idea clara de que este impuesto se crea y desarrolla
en tan sélo 4 articulos y un decreto; y que asi mismo se reiteran algunos
conceptos una y otra vez; situacion que puede apreciarse en los
cuadros explicativos.

Articulos que la regulan en la ley 20.628 (texto vigente segin ley 25.063/98)

*» Articulo 37:

“Cuando una erogaciéon carezca de documentacién y no se pruebe
por otros medios que por su naturaleza ha debido ser efectuada para
obtener, mantener y conservar ganancias gravadas, no se admitira su
deduccién en el balance impositivo y ademas estara sujeta al pago de la
tasa del 35% que se considerard definitiva”.-

'\\
No Para o NO SE PUEDE
B iz Existe Obtener, DEDUCIR EN EL
Q’L ‘;gi‘;;gge = Otro Mantener y BALANCE COMO
B ot b e » medio Conservar GASTO.-
de » la Fuente.-

Prueba o PAGA 35%.-

 Articulo 38: ~

“No se exigird el ingreso indicado en el articulo anterior, en los

siguientes casos:

a) cuando la Direccién presuma que los pagos has sido efectuados para
adquirir bienes;

b) cuando la Direccién presuma que los pagos- por su monto, etc- no
llegan a ser ganancia gravables en manos del beneficiario”.-

—

Erogacion que carece de
Documentacion. y no PERO

existe otro medio de AFIP
prueba que demuestre @ Porel MONTO u otras

que fue para obtener, e caracteristicas no reviste >
, ue: :
mantener y conservar la goe, ganancia gravada en

fuente j r manos del beneficiario,

Q Se pago para
ADQUIRIR BIENES; o




% Articulo138:

“Cuando se configure la situacion prevista en el articulo 37 respecto de

las erogaciones que se vinculen con la obtencién de ganancias de fuente
extranjera, se aplicard el tratamiento previsto en dicha norma, salvo que se
demuestre fehacientemente la existencia de indicios suficientes para
presumir que fueron destinadas a la adquisicion de bienes o que no
originaron ganancias imponibles en manos del beneficiarios.
En los casos en que la demostracion efectuada dé lugar a las presunciones
indicadas en el parrafo anterior, no se exigird el ingreso contemplado en el
articulo citado en el mismo, sin que se admita la deduccion de las
erogaciones, salvo en el supuesto de adquisicion de bienes, caso en el que
recibirdn tratamiento que este titulo les dispensa segin la naturaleza de los
bienes a los que se destinaron”.-

Erogacion vinculada a la
obtencion de ganancia de
fuente extranjera que
carece de Documentacion, No se deduce.
y no existe otro medio de Paga 35%.-
prueba que demuestre que
fue para obtener, mantener
y conservar la fuente

Existan indicios de
que se adquirieron
bienes, o No se deduce.-
—y No son ganancia No paga 35%.-
gravada en manos
del beneficiario

OHTmA X m

< Articulo 55 Decreto Reglamentario:

“Las erogaciones efectuadas por el contibuyente no serdn
computables en su balance impositivo cuando carezcan de los respectivos
comprobantes o se presuma que no han tenido por finalidad obtener,
mantener o conservar ganancias gravadas.

Cuando las circunstancias evidencien que tales erogaciones se han
destinado al pago de servicios para obtener, mantener y conservar la
ganancia gravada, podra admitirse la deduccién del gasto en el balance
impositivo, sin perjuicio del impuesto, al que hace referencia el art 37 de la
ley, que recae sobre tales retribuciones.

En los casos en que por la modalidad del negocio o actividad del sujeto
del gravamen, se presuma con fundamento que las erogaciones de
referencia no llegan a ser ganancia imponible en manos del beneficiado,
podran ser descontadas del balance fiscal y no corresponderd el pago del
impuesto al que se refiere el parrafo anterior.
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En caso de duda deberda consultarse a la Administraciéon Federal de
Ingresos Publicos, entidad antartica en el ambito del Ministerio de
Economia y Obras y Servicios Publicos.

Tampoco corresponderd el pago del impuesto al que se refiere el art 37 de
la ley sobre las SALIDAS NO DOCUMENTADAS, cuando existan indicios
suficientes de que has sido destinada a la adquisicion de bienes. En tal
caso, la erogacion serd objeto del fratamiento que dispensa la ley a los
distintos tipos de bienes, segin el caracter que envista para el
contribuyente. ‘

El impuesto a que se alude en este articulo, sera ingresado dentro de los
plazos que establezca la citada Administracion Federal”

Erogacion que carece de

Documentacion, o se N
presume que no fue para | 0 9%
obtener, mantener y deduce

conservar la fuente

Erogacion se destine al

pago de Servicios para Se puede
obtener, mantener y deducir
conservar la fuente de

ganancia gravada

Erogacion que carece de Se Presuma que:

Documentacion, o se en Manos del Se deduce
presume que no fue para | y | beneficiario no No paga 35%
obtener, mantener y €s ganancia

conservar la fuente gravada

Erogacion que carece de Se presuma que

Documentacion. o se se destind a la No Se deduce
presume que no fue para | Y adquisicién de No paga 35%

ohlener. mantener y
conservar la fuente

Bienes

% Resolucion General AFIP N° 893/2000

Articulo 1° - A los fines de la determinacién e ingreso del impuesto a las
ganancias que recae sobre las erogaciones que carezcan de
documentacién —conforme lo establecen las normas vigentes (1.1.)— los
contribuyentes y responsables deberdn observar las disposiciones de la
presente Resolucion General.
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efectuarse dentro de los QUINCE (15) dias hdabiles adminisirativos de
producida la erogacién o salida no documentada (2.1.).

Art. 3° - Las disposiciones de esta Resolucion General seran de aplicacién
para las salidas no documentadas, sujetas al pago del impuesto, que se
efectien a partir del dia 20 de octubre de 2000, inclusive.

Art. 4° - El ingreso del impuesto que corresponda, por las erogaciones no
documentadas que se hayan producido durante el periodo comprendido
entre la fecha de vigencia del Decreto N° 1.344/98 (4.1.) y el dia 19 de
octubre de 2000, ambas fechas inclusive, serd considerado efectuado en
término, siempre que el pago se redlice en el lapso comprendido entre los
dias 19 y 31 de octubre de 2000, ambas fechas inclusive.

Art. 5° - Registrese, publiquese, dese a la Direccion Nacional del Registro
Oficial y archivese.— Héctor C. Rodriguez. Y Anexos
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CAPITULO IlI

ANALISIS DEL ARTICULO 37 LEY 20628

INTRODUCCION

Una vez trascriptos los articulos que regulan el instituto de las SALIDAS
NO DOCUMENTADAS, y teniendo como meta lograr una comprension
de los casos que plantea tanto la ley como el decreto reglamentario,
considero oportuno desmenuzar los articulos y analizar parte por parte a
fin de interpretar lo que el legislador quiso trasmitir con su redaccion.

Siendo el articulo 37, el primero en la Ley que regula este instituto,
serd el primero al que se realizard el andlisis, ya que al ser el primero
comienza con el fratamiento global del mismo.

EL ARTICULO PASO A PASO, SU ANALISIS

A)"Cuando una erogacion...”

Al iniciar el articulo, se expresa el concepto de ‘“erogaciéon”
presentado como una supuesta sinomia de "gasto”. Tal como lo
expresa la doctrina {1 en su obra: "Aspectos Irregulares de las Salidas No
documentadas”, que segun el autor, “una erogacioén es una reparticion
de caudales y que en la técnica contfable se asocia a un pago,
mientras que el gasfo, es un concepto que se vincula con una
disminucion del patrimonio independientemente que se pague o no.
Una erogacidn no necesariamente tiene una correspondencia con un
gasto ya que puede provenir de una inversion, o de cambios
cualitativos de activos o pasivos. Por otra parte, un gasto no encuentra
como correlato exclusivo la correspondencia de una erogacion y un
ejemplo concreto a citar es el cargo de amortizaciones. La LIG
establece que las formas de liquidacion fributaria seran mediante el
criterio de lo devengado o percibido.... Lo que da la posibilidad de
estar ante una primaria definicion conceptual de que el gasto se
vincula a lo devengado mientras la erogacién se relaciona con lo
percibido. ... Por ofra parte, y con relacién a los gastos, ... hay que
convenir que el criterio de lo devengado no se ata estrictamente a la
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necesidad de cumplir con el requisito de contfar con comprobantes
respaldatorios de las operaciones porque abonan denfro de este
determinados hechos econdmicos en los que se prescinde de ellos o
existe la imposibilidad de su existencia como suelen ser las provisiones,
previsiones, amortizaciones, etc...”

Tras este inicio del art 37 de la ley, indica que si o si debe existir una
erogaciéon, para darle sustento al instituto. Es decir que si no esta
comprobada una salida de dinero concreta, y su exteriorizaciéon en una
ddj, no hay aplicacién de los supuestos desarrollados hasta el
momento. Ya que, ademds si lo que se trata es construir la materia
imponible “original”, la Administracién se sustentard en documentacion
cierta o presuncién con indicios sustentados, descartdndose o que
carezca de probanza.

También podemos detenernos rdpidamente en el concepto de
operaciones inexistentes, simuladas y reales pero sin documentacion. En
las dos primeras existe un respaldo documental que no existe en la
ultima.

Una operacion inexistente implica que ha sido "inventada” a fin de
disminuir la materia imponible, siendo ademds una operacion
sustentada en documentacién apodcrifa. Puede que tanto el sujeto
como el objeto sean falsos, © bien aun existiendo el sujeto, el objeto es
inexistente ya que la erogacién en si nunca se efectud, la
consecuencia directa es la eliminacion de esta operacion en todos los
gravdmenes, en los cuales esta documentacion falsa se hubiese
implicado.

El Fallo Bertoli Zimmerman, Hugo José, Sala A 28/11/2002, que trata
sobre la impugnacién de facturas apdcrifas: “Se impugnaron las DDJJ
presentadas en virtud de considerar como apdcrifos ciertos
comprobantes de compra utilizados por el actor, determindndose el
impuesto a las ganancias -salidas no documentadas-. Se cuestiond la
determinacién con sustento en que los documentos impugnados fueron
consecuencia del asesoramiento brindado por su contador, quien
desarrollé una actitud ardidosa.

La Sala A del Tribunal Fiscal de la Nacién precisé, en primer término,
la naturaleza juridica y el fratamiento otorgado por la ley del gravamen
a las salidas no documentadas. Se sefala que dicho instituto es un
fributo que tiene que ingresar quien hace la erogacion, debiendolo
hacer a titulo propio. De los articulos 37 y 38 de la ley se desprende,
aclara, que el régimen prevé la posible configuracion de dos
elementos, a saber: que una erogacién carezca de documentacion vy,
por ofro lado, que no se pruebe por otros medios que por su naturaleza
ha debido ser efectuada para obtener, mantener y conservar
ganancias gravadas. Ante la presencia de estos dos elementos -dice- se
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produce un doble efecto: por un lado no se admite la deduccion del
gasto en el balance impositivo y, por ofro, se aplica la tasa mdxima
sobre la erogacién. De tal modo, debe verificarse como requisito previo
una efectiva salida de fondos del patrimonio del confribuyente sin su
respectivo respaldo documental, presupuesto cuya ausencia inhibe la
procedencia del gravamen en examen. En ese contexto, se concluyd
que la impugnacién de las facturas fue razonable habida cuenta que el
Fisco demostrd, a través de elementos concretos, su falta de veracidad,
los que no fueron destruidos por la parte actora.”

Corresponde presentar en este caso tambien el fallo, “ACIFER SA vy
otfros. " Trib. Fiscal Nac. — Sala B — 06/08/2000, donde se determina la
presencia de documentacion apodcrifa. “Pruebas aportadas por el
contribuyente: Debe revocarse la resolucion fiscal que impugnd las
facturas que originaron los respectivos créditos y pagos atenfo a que no
se acreditd la causa de los mismos, tilddndose de apdcrifas a las
facturas por considerar que la firma que las extendid nunca tuvo
existencia de mercaderias que justificaran las ventas, habiendo emitido
facturas con idéntica numeracién a otros proveedores en razén de
poseer varios juegos de talonarios, aplicando el Ente Fiscal, en
consecuencia, el articulo 37 de la ley del impuesto a las ganancias.
Para asi resolver, el organismo jurisdiccional consideré que de las
pruebas arrimadas, quedd claramente probado que la empresa existia
y quiénes eran sus integrantes, y que se dedicaba a la venta de
chatarra. Se destaca que los festigos también aclararon que la firma
recibia el mismo fratamiento que los demds proveedores en sus
relaciones comerciales asi como en la forma de pago de sus venftas.
Asimismo, el informe pericial contable -que también resulta favorable a
la actora- detalla y discrimina el total de las compras efectuadas y los
pagos realizados a los proveedores, los que incluyen a la firma en
cuestion, habiéndose constatado sus datos impositivos y previsionales”.

La operacidon simulada, tiene como caracteristica que existe el
objeto pero no el sujeto, o bien son inexistentes ambos pero existe una
salida de dinero. Como por ejemplo las mercaderias se compraron
realmente e ingresaron a la empresa pero a un sujeto distinto del que
figura en la documentacion. O bien para el segundo caso, carece de
incorporacién al patrimonio dicha salida de dinero. En estos casos, el
respaldo documental, como bien se dijo anteriormente existe, vy
“aparentemente” cumple los requisitos, pero al mencionar estas
aclaraciones la consecuencia sobre la materia imponible serd diferente
y no podrd llevarse a una simple anulacién de la misma en todos los
impuestos.

Se puede presentar en este aspecto el caso Interbaires SA. Trib. Fiscal
Nac. — Sala B - 31/10/2002, donde el acto cuestionado encontrd
fundamento en la insuficiencia documental de gastos efectuados por la
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actora e incorporados a su balance fiscal y en la falta de localizacion
de la empresa proveedora de servicios.

“El Tribunal analiza la finalidad del articulo 37 de la ley de ganancias,
la que consiste en imponer una tasa mdxima a quien efectue
erogaciones no documentadas. En tal punto, y considerando que las
resoluciones apeladas referencian a los gastos como 'ficticios y/o
simulados”, comresponde confirmar la resolucién que determina el
impuesto a las ganancias, toda vez que no se admite la deducibilidad
de los gastos discutidos. Respecto del impuesto del articulo 37 a las
salidas no documentadas, el Tribunal Fiscal de la Nacidon revoca la
resolucién apelada, puesto que es un supuesto ineludible del mismo que
la salida sea "real"y no ficticia”.

La operacion real sin documentacion, es real en cuanto al objeto y
suieto de la operacidén existen, pero no existe ningun elemento
documental, no obstante puede detectarse, y llevar a concluir que
existe la erogacion.

Por Ultimo resta el caso el que se detecta la deduccién de un
pretendido gasto, cuya contrapartida fue un pasivo. En este caso es
inexistente la erogaciéon (requisito indispensable del instituto) y donde la
materia imponible debe corregirse a través de una presuncion legal de
incrementos patrimoniales no justificados (partiendo de un pasivo no
documentado). Lo mismo ocurrird en el caso de una registracion de un
bien sin respaldo de documentacion y tomando como contrapartida un
pasivo.

Es por ello que este instituto resulta aplicable de acuerdo a las
particularidades de cada caso. Como lo afirma el fallo”ISE SA” del
Tribunal Fiscal de la Nacién-Sala B- del 29/07/2005 en su conclusion:
“...Corresponde confirmar el tratamiento de salida no documentadas
_art. 37 Ley 20.628_ dado por la Administracién Federal de Ingresos
Publicos a erogaciones efectuadas por la actora, pues no intentd
demostrar que en realidad el gasto fue directamente simulado y, como
consecuencia de ello, que el tercero oculto que la ley presume resulta
inexistente...”

Tal como se menciona en el dictamen DGl (DAL) 90/94 del
21/11/1994, en referencia a wuna erogacidén con documentacion
apocrifa en cuanto al sujeto y al objeto; “...Si nada entré a la firma a
cambio de desembolsos, nada serd computable como adquisicion, y
por tanto la eliminacién de las compras fraguadas fambién serdn
procedente. Esto hace ver que el agjuste serd doble, ya que no puede
incidir en el balance del ejercicio, o del ejercicio siguiente, un objeto
que no existio.
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Ademds de que los egresos indocumentados la Ley presume que
son pagos a titulo de ganancias, que incluso pueden hacerse a terceros
no accionistas o a socios, incluso pueden provenir de venta de activos
anteriores, efc....”

El dictamen DGI (DAL) 90/94 del 21/11/1994 aclara también acerca
de si es necesario que se conozca la identidad del sujeto receptor de
tales erogaciones, ‘“...Finalmente debe remarcar que este
departamento no comparte la idea de que la sola individualizacion del
perceptor ya sea impeditiva de la aplicacién del instituto de “Salidas no
documentadas”.

Concepto que se ratifica en el fallo de la Cdmara Nacional
Contenciosa  Administrativa  sobre el caso "Red  Hotelera
lberoamericana SA”, Sala V - 24/10/2001, donde analizandose la
iindividualizacién del beneficiario: No corresponde asignar el
fratamiento de "salidas no documentadas” a las erogaciones realizadas
a empresas proveedoras y contratistas de obra sobre las que existe
respaldo documental -aunque el Fisco le niegue eficacia, por no estar
aquéllas incluidas en los listados de proveedores presentado por el
director de la obra-y que tenian como fin incrementar el patrimonio,
cuando las objeciones sobre las mismas no se hallan debidamente
fundadas

Todo esto en primer lugar porque la norma positiva no exige la
condicién de anonimato de ninguna forma, y en segundo lugar porque
tampoco concilia con la ratio legis o razon de la Ley. El legislador
presume que nadie recibe nada a cambio de nada. Si ello se produce
en un ente empresario o patrimonial y un tercero aparece cobrando
desembolsos sin causa y sin contraprestacion, es el ente el que estd
distribuyendo fondos que tienen que tener origen en sus negocios
empresarios o bien provenir de la realizacién de sus activos, es decir de
ganancia de capital, y por tanto son resultados y distribuciones de
beneficios o producidos del ente a favor de terceros, identificados o
no... Con el nombre no basta para la Ley, es necesario saber la causa
juridica de la entrega...”

Para el instituto de salidas no documentadas no es necesario
conocer la identidad del beneficiario, no obstante como lo menciona el
dictamen, como consecuencia de la posterior identificacion del mismo
podrd llevar a reclamarle su propio incumplimiento.

Como se puede establecer en el Fallo SA Cia Azucarera Tucumana,
Sala A, 30/12/1975, donde hace unos cuantos anos se fraté el tema de
la identificacidn del destinatario del gasto. Donde  Mediante Ia
apelacién de la Resolucion del 26/12/1972, la DGI (Direccion General
Impositiva) procedi®é a determinar una deuda a cargo de la
mencionada sociedad andénima, de acuerdo con lo prescripto en el
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articulo 34 de la Ley 11682 y en el 56 del DR., que gravan con la tasa
que ahi se establece las salidas no documentadas, esto es que carece
de la instrumentacién pertinente (contratos, recibos, facturas,
liquidaciones, etc. ) y respecto de los cuales no pueda inferirse a traves
de ofros elementos de juicio que han sido efectuadas para adquirir
bienes.

B) “...carezca de documentacion...”

Si bien ya se aclaré que el instituto es aplicable para hechos en
donde no exista documentacién, sélo resta aclarar, cual es el criterio
adoptado para las facturas apdcerifas con las que se intenta probar la
erogacion.

Con respecto a esto la jurisprudencia abundantemente dejo en
claro que si el respaldo documental de la operacion adolece de vicios
esenciales, como son, la ausencia del sujeto, el objeto o de ambos, por
simulacion o falsedad absoluta; la consecuencia es idéntica: la
erogacién carece de documentacion.

Tal como lo expresa el fallo Banco Mayo Cooperativo Limitado, Sala
D, 28/06/2000, al cual se lo puede identificar como un fallo en donde la
actora intentd probar la veracidad de las operaciones, y donde el Fisco
expresd:  ‘que se procede asignar el tratamiento de salidas no
documentadas a las erogaciones que no cuentan con comprobantes
respaldatorios que permitan inducir fehacientemente la existencia y la
medida de la operacién efectuada, maxime si se tiene en cuenta que,
a los fines de tener por acreditada la erogacion, NO BASTA la mera
exhibicién de las facturas en poder del contribuyente, sino que éste
debe -en ejercicio de su derecho de contradiccion- ACREDITAR LA
SUSTENTABILIDAD de las operaciones impugnadas por la inspeccidon, en
cuanto tales impugnaciones posean entidad suficiente para poner en
duda la real existencia de las operaciones que se intentan probar
mediante la documentacidn exhibida.”

Como se puede traer a colacion el relato del Tribunal Fiscal de la
Nacién en el caso “Intergralco SA” sala B 15/09/2006, donde entendid
que: "...Es procedente la sancidn por defraudacion fiscal impuesta ante
la existencia de salidas no documentadas, ya que, la conducta del
contribuyente, que invocd y registré operaciones plagadas de falencias
documentales por las que no se pudieron identificar a los verdaderos
destinatarios de las erogaciones ni la efectiva realidad de las
operaciones, constituye un comportamiento que perjudicd al Fisco
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nacional mediante la presentaciéon de una declaracion que no se
ajusta a la realidad” .

O bien como lo menciona el Tribunal Fiscal en el fallo “Mfac
Ingenieria en Obras y Servicios SA" Sala D- 15/06/2006: “... dada una
salida no documentada, o documentada con elementos falsos, el art.
37 de la ley del tributo remite al confribuyente la prueba de la
confraprestacion real...”

Asi mismo se pueden mencionar varios fallos del Tribunal Fiscal de la
Nacion, en los cuales se confirma la “igualdad” de consecuencias entre
una factura apdcrifa y la inexistencia de documentacion alguna. Como
son: “Batelman SA” Sala A del 17/05/2006, "Arrimex SA” Sala B del
04/05/2006, "Lomali SA” Sala B del 05/09/2003, “Compania de Ideas
SRL" Sala B del 17/03/2005, o “Dagmo Precision SA"

En el fallo “Dagmo Precision SA” de la Sala B del 05/07/2002, donde
la recurrente impugno el ajuste practicado por entender que se sustenta
en presunciones no respaldadas por pruebas al cuestionar la existencia
de gastos incurridos en el giro de la actividad. La Sala B del Tribunal
Fiscal de la Nacidon confirmd la resolucion atacada. En este sentido
expresé que la ley de impuesto a las ganancias contiene reglas
impositivas conexas en punto a la deducibilidad de gasfos sin respaldo
documental suficiente, estableciendo en su articulo 37 la imposibilidad
de descontar en el balance impositivo las erogaciones que carecen del
debido respaldo documental. Dicha regla, se aclara, no es meramente
una prohibicién de deducir complementaria de las enunciadas en el
articulo 88, sino que contiene una presuncion ‘iuris tantum” de que las
erogaciones indocumentadas no constituyen gastos necesarios para la
obtencién de ganancias gravadas ni para mantener o conservar la
fuente que los produce. Asimismo, establece como principio la
cuantificacion real de los gastos necesarios, esto es, que deben
calcularse sobre el monto efectivo o exacto que resultard de la
contabilidad y comprobantes respaldatorios o, en todo caso, de la
documentacién otorgada al efecto. De alli que -sigue diciendo el fallo-
cuando no se encuentre prevista la detraccion de los gastos presuntos,
la ausencia del respaldo documental pone en movimienfo la
presuncion legal relativa del articulo 37. Asimismo, cuando la erogacion
se efectud no ya en concepto de gasto, sino con el objeto de
incorporar bienes, es admisible cualquier medio directo de prueba en
defecto de la documental. Del andlisis efectuado se concluye que
dichas normas se traducen en dos reglas, a saber: el impuesto del
articulo 37 es a la ganancia neta presunta obtenida por el beneficiario
oculto con la particularidad de que por tal circunstancia (su ocultacion)
se presume, ademds, que se encuentra en el punto maximo de la
escala de rentas y, por ofro lado, la deduccidén inviable se traduce al
ajustarse el balance impositivo en un incremento de la obligacion
tributaria de quien pretendié practicarla en forma indebida.
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En ese contexto, y ante la ausencia de pruebas aportadas por el
contribuyente, se confirmd el criterio fiscal.

Cabe destacar que el criterio de estos casos fue confirmado por el
Supremo Tribunal en el fallo” Red Hotelera Iberoamérica SA" del
26/08/20083.

Por Ultimo se puede dar el caso bajo los siguientes supuestos: la
documentacion es real en cuento al sujeto y al objeto, y la erogacién
existio; pero esta Ultima es desproporcionada, lo que induce a pensar
de que este exceso carece de soporte.

Un ejemplo de ello es el pronunciamiento del Tribunal Fiscal en el
fallo “"Sanatorio Bernal SRL” Sala C 07/04/2006, donde expresa:” cabe
confirmar el fratamiento de salidas no documentadas- art. 37, ley 20628-
dados por AFIP a los pagos efectuados a un arquitecto por la presunta
ampliacién y remodelacién de un inmueble de propiedad de la actorq,
puesto que se detectaron numerosos indicios- en el caso, la
configuracion de una relacién profesional aparentemente Unica vy
exclusiva con la concurrente, la inexistencia de personal en relacion de
dependencia o subconfratados, y los honorarios facturados que
superan en un 60% el valor total de la obra efectuada- llevan a
desconocer la sinceridad de la operatoria realizada que tal vez no con
el propdsito de fraude fiscal sino para enmascarar o documentar
erogaciones reales a terceros no debidamente identificados que
permanecen en la marginalidad...”

C) "...y no se pruebe por otros medios que por su naturaleza ha
debido ser efectuada para obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas...”

Analizando esta expresidon del articulo, infiero que corresponde al
responsable probar ante la situacion senalada, la posible inexistencia de
la erogacioén, la veracidad de la documentacion, o la razonabilidad si
ese fuera el caso, y ademds probar que la misma tiene una conexiéon
directa con la obtencidon, manutencidn y conservacién de la fuente que
origina ganancias gravadas. La expresion legal “ha debido ser
efectuada” exige una causalidad necesaria entre erogacion y fuente
generadora de ganancias.

Siendo la conjuncion “y” la que plantea una diferencia entre lo
establecido por la Ley y lo establecido por su Decreto Reglamentario
que usa la conjuncién “0” en las condiciones que debe tener el gasto
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para poder ser deducido, aunque si bien se analizard cuando se trabagje
sobre el articulo 55 del DR, en este caso, la Ley prevalece sobre el
Decreto.

Son fallos jurisprudenciales aplicables a este aspecto del articulo,
Frigorificos Mediterrdneos SA, Sala B, 06/08/2001, donde en este caso la
prohibicion de deducir las salidas no documentadas encuentra sustento
en la presuncion legal de que no constituyen GASTOS NECESARIOS,
siendo una de las reglas impositivas que de ella se deriva es el
impedimento de ser descontadas del balance impositivo. No
constituyendo ni una sancion ni una penalidad sino una aplicacion
sencilla y directa de un principio general para la reincorporacion de los
componentes negativos en el balance impositivo del impuesto a las
ganancias

D) “...no se admitird su deduccidn en el balance impositivo...”

Cuando el art 37 de la ley de impuesto a las ganancias comienza a
delinear las consecuencias que en virtud de la presuncién legal sufrirg
el sujeto al que se detecte la erogacion, estableciendo que “no se
admitird su deduccion del balance impositivo” cuando por otro lado, el
art. 80 indica "que se restardn de las ganancias producidas “, dejando
en claro las mismas intenciones entre ambos articulos.

La conclusion légica resulta de interpretar que un “Balance
Impositivo”, se refiere a la exteriorizacion de ingresos y egresos que
dardn lugar a la ganancia neta, pero también a la composicidn
cudlitativa del activo y el pasivo en los cuales podrd haber o no
repercusiones. De esta manera si la erogacion fue realizada para la
adquisiciéon de bienes, afectard tanto la determinacién del resultado
como la composicion del activo, por o que la regla general del articulo
80 que incorporada en la especificacion del arficulo 372, Por tal
circunstancia la imposibilidad de deducir una erogacién arrojard un
resultado diferente (mayor utilidad o menor quebranto} en el impuesto
a las ganancias. También en este momento entra en juego el andlisis
sobre exenciones subjetivas y objetivas del gravamen, de manera tal
que si el sujeto es no gravado o exento, la determinacién cae en
abstracto y las disposiciones en relacion a salidas no documentadas,
den lo que hace a la mayor base imponible del impuesto no le resulta
aplicable. Y para aquellos casos en donde el que realizdé el hecho no es
sujeto pasivo del impuesto pero es informante de la utilidad, por e;.
sociedades de hecho sobre la que en definitiva tributard el sujeto
pasivo, la mayor utilidad por la imposibilidad de deduccidon serd
informada correspondiéndoles a estos sujetos la diferencia de pago del
impuesto a las ganancias.

(2) Gaumet M.2007.pagina 12
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E) “...y ademas estara sujeta al pago de la tasa del 35% (treinta y
cinco por ciento) que se considerard definitiva”.-

Es decir que ademas de la imposibilidad de deducir la erogacién del
balance impositivo, el mismo importe detraido serd a su vez, un
concepto que se deberd tributar, cuyo monto es el producto de la
"base" por dalicuota del 35%, siendo la “"base", la erogacion
indocumentada.

Este monto que nace como obligacién, tributaria de naturaleza muy
discutida, hasta tanto se diera el fallo del Maximo Tribunal en el caso
“Compania General de Industrias y Transportes. Beneficiarios del
Exterior” CSJN 24/05/1957, que dispusiera un principio que intentd arrojar
claridad ya que doctrinariamente sigue siendo muy discutido.

En relacion al concepto de PAGO UNICO Y DEFINITIVO, se sostuvo
que: “... se refiere a la forma de calcular el gravamen, siendo su
alcance el de senalar que las personas implicadas quedan fuera de la
obligacion general de incluir al correspondiente ingreso en su
declaracién jurada anual...”
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL ARTICULO 38 LEY 20628

INTRODUCCION

Es en este caso el articulo 38, el que va delimitando las primeras
salvedades en las cuales no se pagard el impuesto enunciado en el
arficulo anterior. Comienzan aqui las presunciones de AFIP como
organismo y la ponderacion del gasto si es ganancia gravada en
cabeza del beneficiario o no.

EL ARTICULO PASO A PASO, SU ANALISIS

A) “No se exigird el ingreso indicado en el articulo anterior...”

En el articulo a confinuacién del 37, es decir donde se determina
que existe un impuesto por las salidas no documentadas, se plantean las
exclusiones al ingreso del impuesto. Y si detiene un instante en la lectura,
de ambos arficulos se desprende gue la exclusion al pago se debe al
impuesto a las salidas no documentadas y no al mayor impuesto a las
ganancias por no haberse deducido el egreso sin documentacion.-

B) “...en los siguientes casos:

1. Cuando la direccién presuma que los pagos has sido efectuados
para adquirir bienes

2. Cuando la direccion presuma que los pagos, por su monto, etc; no
llegan a ser ganancia gravables en manos del beneficiario

o En el primero de los casos (cuando se presume que fue para
adquirir un bien), encuentra su légica debido a que, este
pago adicional tiene por objetivo resarcir al Fisco de la falta
de declaracion de ingresos del enajenante por no haber
emitido el correspondiente comprobante ante la erogaciéon
del comprador, y lo hace a la mdaxima tasa 35% ya que por
permanecer oculto no se puede determinar qué tasa le
corresponderia tributar.
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Es trascendental rescatar que estamos ante el hecho basado en
que se trata de bienes, y de no mediar esta salvedad, se estaria
tributando sobre lo que seria la totalidad del ingreso del otro, o sea un
impuesto en reemplazo de un supuesto de venia sobre ese tercero
oculto y no sobre su renta o ganancia. Con esta postura la Ley se ubica
en el ofro extremo y supone que el vendedor desconocido no gand
nada, lo cual carece de légica. No obstante, como la Ley prevalece,
se concluye que, en la adquisicion de bienes, no corresponde el ingreso
del 35% sobre el monto erogado no respaldado. Asi mismo, sera el
propio Decreto Reglamentario el que le imprimird una variante
adicional, y que generard una nueva dlternativa enfre los casos
mencionados de las salidas no documentadas, lo cual veremos al
momento de analizar dicho decreto.

Se puede citar a colacién algunos aspectos de los fallos Transportes

Comodoro. Trib. Fiscal Nac. — Sala D - 12/09/2001, donde no se
evidencia en todos los elementos contables examinados la existencia
de salidas con destfinatario desconocido y, ademas, las que fueron
impugnadas por la inspeccion actuante responden a pagos efectuados
por conceptos patrimoniales y de resulfados. Vale decir, que en el
cargo formulado a la recurrente se mezclan rubros que representan
partidas destinadas a incrementar el activo o a disminuir el pasivo, con
rubros que representan perdidas.
El método empleado ha incluido montos que no fueron deducidos
como gasto en el balance fiscal, lo que descalifica el procedimiento.
Del momento que existen importes que estan destinados a pagar
deuvdas originadas en la compra de bienes y que, por lo tanto, no han
incidido en la liquidacion del tributo, es plenamente aplicable la norma
del articulo 38, inciso a), de la ley del tributo, en virtud de la cual el
impuesto previsto en el articulo 37 se torna inaplicable.

En este punto, se puede citar ('l en las inspecciones fiscales se han
tendido a homogenizar escenarios deferentes otorgdndole el mismo
tratamiento tributario a un beneficiario oculto que a uno inexistente.

Carlos Mastrollinri (3, sostiene que “en la practica un beneficiario
inexistente es equiparado a un beneficiario oculto.”

La jurisprudencia ha comenzado recientemente a distinguir entre
beneficiario inexistente del oculto. Es asi que en la causa Magycam
Group SA de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo federal, Sala V del 16/07/2007: la cédmara ha diferenciado
inteligentemente uno del otro y ha sostenido que el frato fributario de |la
salida no documentada que corresponde dispensar a un contribuyente
solamente es legitimo frente a la existencia del beneficiario oculto,
desestimando ello para el momento en que se esté ante un beneficiario
inexistente, ha dicho la autoridad sentenciante lo siguiente: " si los
fondos han salido realmente del activo del confribuyente, cabria
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aplicarle la tasa del 35% por no haber identificado al perceptor oculto,
pero no impide deducilo de su balance, pues dicho gasto
efectivamente se realizo... en cambio, cuando el contribuyente no
exhibe documentacion justificativa o la que presenta no acredita que
los fondos hayan salido de su patrimonio, corresponde impedirle hacer
la deduccion pero no es posible hablar de perceptor oculto porque no
existio un egreso real, Una factura apdcrifa demuestra que una
operacion no existic".

“"Pareceria que los fondos no han salido del pafrimonio del
confribuyente (por lo que no permite deducir el gasto) pero al mismo
tiempo se considera que estos fondos salieron e ingresaron en el
patrimonio receptor no identificado. En suma, ... el importe de los gastos
por salidas no documentadas sustentadas en facturas apocrifas,
permanece en el activo del contribuyente” (1

o En el segundo de los casos (cuando se presume que los pagos
no llegan a ser ganancia gravada), deja en manos de la
Administracion la obligacion, y no la facultad, de discernir si en
manos del beneficiario en cuestion llegan a ser ganancias o
no. Tal como menciona Marcelo Gaument, en su obra:
“salidas no Documentadas: instituto e Impuesto 2 “Cuando
expreso que es a mi manera de ver una obligacion y no una
facultad, la sustento en que la Administracion Federal de
Ingresos PUblicos efectiua mediante la funcion de “Juez
Administrativo” conferida por el decretfo 618/97 en sus art. 4°y
9° la determinacion de oficio de los impuestos a su cargo
cuando las circunstancias asi lo establezcan. Es precisamente
este Juez administrativo el que mediard en la disposicion del
inciso b, del art 38, de manera tal que no podrd ignorarla por
ser un precepto legal, de alli que es una obligacién y no una
facultad. Asi mismo, el hecho de que la Administracion se
encuentre "obligada” no implica que la determinacion de la
viabilidad no surja de una razonada discrecionalidad, es decir
que no se deje a su libre arbitrio.”

El fallo Crivell, Cuenya y Goycoa Construcciones SA, Sala D,
02/04/1973, donde se presenta como respaldo a una de las
excepciones al pago del impuesto contemplado en al articulo 38, y que
ademds permite su deducibilidad. Tal como manifestaba el
responsable, las salidas corresponden a remuneraciones o pPAgos
realizados a changarines o transportadores ocasionales del personal,
debiéndose hacerse aplicacidon de lo dispuesto por al articulo
correspondiente, en cuanto permite autorizar la deduccién y eximir del
pago cuando razonablemente se puede considerar que se trata de un
gasto para obtener, mantener y conservar la fuente del rédito. Tales
erogaciones permiten inferir que, por su escasa significacion no llegan a
ser ganancia gravada en manos del beneficiario

(hHWalmyr H. G. $.2011.pdgina 449, (2)Gaumet M. V.2007. Pagina, 22.- 28



Ahora bien, si el funcionario estd obligado y debe hacerlo con
razonada discrecionalidad, creo que puede surgir la duda acerca de:
3Como hace el funcionario encargado de una supuesta determinacion
de oficio para poder presumir si la erogacion en framite llega o no a ser
ganancia gravable para un beneficiario que estd oculto? La ley deja
libre presuncion en el Juez administrativo, pero como se frata de una
presuncion, para poder arribar a la misma se necesita un indicio cierto,
con el cual, en este caso no se cuenta. S6lo menciona que podria ser
por su monto, etc. pero dicho monto como indicio puede llevar a mdas
de una conclusion, ya que podria estimarse que una cifra inferior a las
deducciones permitidas en el impuesto a las ganancias de aquel
beneficiario de como resultado una ganancia no sujeta a impuesto si
ese fuera su Unico ingreso, pero también puede concluirse que para un
sujeto proveedor de bienes y/o servicios esa no sea su Unica operacion
efectuada y, en consecuencia, esa erogacion no documentada y
detectada resultara siempre ganancia imponible en manos de éste.
Como se ve dos conclusiones igualmente vdlidas para el mismo indicio
devienen quizds en una nulidad, tal como lo presenta una parte de la
doctring, (2!

Una redacciéon mds acorde a la realidad, en lugar de dicha
presuncion podria ser apelar al principio de significatividad inmerso en el
economia de los actos publicos, consagrado en el inciso b) del articulo
1° de la ley 19549 de procedimientos administrativos, en el cual el
funcionario estd obligado a observar, en donde ademds debe hacer
una ponderacion entre la inversidn en recursos humanos y materiales
versus la cuantia de determinaciéon del 35% sobre el monto de la
erogacion indocumentada para decidir llevar adelante el proceso o no.

No obstante existen casos en donde, se podria deducir con
fundamento que se da el supuesto legal tratado. De esta manera se
puede citar el pago a changarines mencionado por Luis Omar
Ferndndez, en su obra Impuesto a las Ganancias (punto 8.4.3, pagina
337), como ejemplo de que podria constituir una presunciéon de
ganancias no gravables en manos del beneficiario y deducible en el
balance impositivo.

Se cita el fallo, Red Hotelera Iberoamericana SA, Sala D, 18/11/2000,
en su primer instancia, es decir en el Fallo del tribunal Fiscal, en relacién
a las erogaciones con el fin de adquirir bienes y la actuacién del Fisco
en su rol de obtener pruebas para elaborar presunciones, con
documentacion que el Fisco considerd ineficaz; en esta instancia, se
REVOCO la resolucidn del Fisco que habia determinado el impuesto por
las salidas no documentadas. Para RESOLVER, luego del andlisis de
pruebas aportadas, que las erogaciones que en la presente causa se
denominan como salidas no documentadas y estdn sujetas al pago del
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impuesto definitivo, NO CUMPLEN NINGUNA DE LAS DOS CONDICIONES
QUE HACEN PROCEDENTE EL TRATAMIENTO PREVISTO EN EL ARTICULO 37.
No cumplen la primera, porque el respaldo documental en realidad
existe, aun cuando el Organismo le niega eficacia, y tampoco cumplen
la segunda, porque el egreso estuvo destinado a adquirir bienes. Por
ello, se concluye que la situacion que se analiza no es la que contempla
la norma, exclusivamente referida a aquellas en que los pagos
realizados carecen de comprobantes: tienen por finalidad reducir el
impuesto final y sus beneficiarios son ignotos andnimos, por lo que se
puede inferir que ella resulta distinta de la que se verifica en autos, ya
que su andlisis permite arribar a la conclusion de que no han existido
salidas no documentadas, que es el supuesto que sostiene la resolucion
impugnada.

Se puede citar también, el supuesto contemplado por el dictamen
DGI (DAT) 176/94 donde se dan las dos situaciones comentadas en
forma simultdnea.

“... los pagos realizados... por parte del habitualista en la
comercializacion de cosas muebles usadas no configurarian el supuesto
previsto en el articulo 37 de la Ley de impuesto a las ganancias, atento
a que los mismos estan destinados a la adquisicion de bienes de
cambio. Ademds en tanfo se frate de adquisicion a consumidores
finales, en principio no estarian afectados por el beneficiario a una
actividad gravada, ya que esfte no revestiria por dicha actividad la
calidad de contribuyente en el impuesto a las ganancias, razén por la
cual aludidas erogaciones no encubriian rentas sometidas a
tributacién. En tales condiciones, el aludido habitualista no estd
obligado al pago dispuesto por la precitada norma, resulfando
computable en su balance impositivo el respectivo costo de fales
bienes..."

Por Ultimo, la venta de bienes de una persona fisica (consumidor
final) no estd alcanzada por el impuesto a las ganancias, dandose, en
este caso, uno de los supuestos contemplados, porgué no, en el “etc”
del articulo 38 inciso b.
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CAPITULO V

ANALISIS DEL ARTICULO 55 (LEY 20628) Dec. Reg. 1344/98

INTRODUCCION

Como en varias leyes impositivas de nuestro pais, el Decreto
Reglamentario a veces va mas alla de la simple tarea de Reglamentar
lo que establece la ley, ampliando y hasta modificando conceptos de
esta Oltima. El articulo en andlisis no es una excepcién, ya que infroduce
la figura de los servicios que hasta el momento la ley no habia
mencionado, y en algun punto llega hasta replantear lo estipulado por
la Ley, en cuanto al pago del impuesto a las salidas no documentadas
con respecto a las ganancias en manos de beneficiarios o para
adquisicion de bienes.

EL ARTICULO PASO A PASO, SU ANALISIS

A) “Las erogaciones efectuadas por el contribuyente no serdn
computables en su balance impositivo, cuando se carezca de los
respectivos comprobantes o se presuma que no han tenido por finalidad
obtener, mantener y conservar ganancias gravadas..."”

Con respecto al primer pdarrafo del articulo, no aclara mucho mas
de lo gue ya expresan los articulos de la ley. Asi mismo es uno de los
casos en el que el Poder Ejecutivo por tener que aclarar y/o
reglamentar una ley, acabe modificdndola. Es decir que en el caso de
una erogacién carente de documentacion, no serd admitida su
deduccién en el balance impositivo y pagard el impuesto adicional,
salvo que pudiera demostrar que fue efectuada para obtener,
mantener y conservar la ganancia gravada. Si se comprueba sobre la
base de indicios ciertos e inequivocos, fras una presuncion vdlida, que
la erogacion fue para adquirir bienes (no ya afectados a ganancia
gravada porgue sino tal hecho ya la hubiera excluido en su totalidad de
las normas en estudio) o por el principio de significatividad, que no debe
determinarse, la situacion quedard liberada del pago extra, pero no de
su posibilidad de deduccién.

31




Hasta el momento una erogaciéon no documentada no se toma en
un balance impositivo, como tampoco se toma las que se “presuma”
que no se hayan hecho para mantener la fuente generadora de
ganancias gravadas. La falta de prueba indica que no estd
relacionada con la ganancia gravada.

El sentido buscado aqui es el mismo, pero en la segunda parte del
primer pdarrafo del art 55 lo redacta de forma inversa, ya que la
disyuncion "“o" agrega a la letra de la ley que: aun estando
documentadas, si no fueran readlizadas en funcidbn de ganancias
gravadas, tampoco serdn deducibles del balance impositivo. En este
caso la disyuncién “o" estaria indicando que cuando la erogacion
carezca de documentacién, ain probdndose que se relaciona con la
fuente generadora de ingresos gravados, no serd deducible en el
balance impositivo. Siendo esta una interpretaciéon violatoria de la ley
que, atento a tratarse precisamente de una interpretacién dentro de las
posibles, debe por eso ser dejada de lado.

B) “...Cuando las circunstancias del caso evidencian que tales
erogaciones se han destinado al pago de servicios para obtener,
mantener y conservar ganancia gravada, podra admitirse la deduccion
del gasto en el balance impositivo, sin perjuicio del impuesto, a que
hace referencia el articulo 37 de la ley, que recae sobre tales
retribuciones...”

Al iniciar el andlisis de este parrafo, podemos decir que estamos
ante un verdadero exceso reglamentario ya que la condicion legal
para excluir la erogaciéon del instituto en forma total era la demostracién
de su afectacidon a ganancias gravadas.

Aqui lo que el decreto afirma es que tratGndose de “servicios” aun
demostrando su inherencia a la fuente gravada, se deberd abonar el
impuesto adicional, aungue se puede deducir. En si la idea de este
pdrrafo resulta de cierta analogia con la planteada en el punto donde
se analizan las exclusiones del articulo 38, sdlo que en ese articulo era
sélo para bienes y en este pdarrafo se refiere a servicios y en este caso al
no tener el beneficiario oculto costo de adquisicion o produccion
elevado por tratarse de un servicio es de suponer que ‘“casi todo o
todo” fue utilidad, y de alli que se deba tributar el impuesto del 35%
sobre la erogacion.

A pesar de la coherencia que pueda tener un andlisis del parrafo,
parte de la doctrina lo encuentra extralimitado y aunque no ha sido por
el momento ni  modificado ni declarado inconstitucional, ante una
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determinacién por parte de AFIP en este sentido quizds al contfribuyente
se le complique su defensa.

C) “...En los casos en que por la modalidad del negocio o actividad
del sujeto a gravamen, se presuma con fundamento que las
erogaciones de referencia no llegan a ser ganancia imponible en
manos del beneficiario, podrdn ser descontadas en el balance fiscal y
no corresponderd el pago del impuesto a que se refiere el parrafo
anterior...”

Partiendo de lo expresado segun la doctrina (2 donde su autor
expresa que: “en principio resulta algo contradictorio ya que no estd
muy claro cuando dice “las erogaciones de referencia” si se refiere a
las del primer parrafo, es decir las erogaciones no documentadas en
general, o si se refiere a las del segundo pdrrafo, destinadas al pago de
servicios ligados a la fuente. Pero al culminar en la redaccion “a que se
refiere el parrafo anterior” se puede inferir que estd indicando los pagos
de servicios"

Asi mismo si se hiciera referencia a las erogaciones del primer
pdrrafo, resultaria contradictorio con el precepto legal en cuanto a la
deduccién permitida en el balance fiscal. Ya que si una erogacién que
carece de documentacién y no puede probarse que esté vinculada a
la generacién de ganancia gravada, no se puede deducir y ademds se
debe pagar el impuesto extra, salvo, que hubiera sido para comprar
bienes o se presuma que no es ganancia grabada en manos del
beneficiario. Pero el decreto agrega que, en uso de esta Ultima
presuncion, las erogaciones pueden ser descontadas en el balance
fiscal, extralimitdndose, diciendo lo que la ley no dice. Y genera en este
preciso instante de andlisis una nueva alternativa al instituto.

Por tal motivo se presentan las diferentes interpretaciones posibles:

v El decreto puede referirse a que estas erogaciones sin supuesta
repercusion sobre el vendedor oculto son probadamente necesarias
para el mantenimiento de la fuente generadora y por eso permite su
deduccién en el balance (art.37) y no pagar el impuesto adicional (art.
38), lo que seria sumamente redundante porque ya lo dice la ley;

v O bien estd dirigiendose a las otfras, en donde no pudo probarse
la conexidén con dicha fuente. En este supuesto, el decreto permitird su
deduccidén y que la ley es clara en cuanto a que, si No son necesarias
para la fuente generadora de ingresos gravados, no pueden deducirse
del balance impositivo y el sujeto sélo se liberard del pago del impuesto
adicional;
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v O por ofro lado, el decreto en este aspecto se refiere a las
erogaciones vinculadas con la fuente que se presuman sin repercusion
en el beneficiario oculto, pero efectuadas para la adquisiciébn de
servicios (segundo pdarrafo del art. 55 DR), y por consiguiente admitird su
deduccion en el balance fiscal, pero no el pago del impuesto adicional.
En este supuesto estaria, de alguna manera, agotado el exceso
reglamentario del segundo parrafo del articulo §5, reduciendo en
exceso a "las erogaciones destinadas al pago de servicios para
obtener, mantener, y conservar ganancias gravadas'”, y en donde por
la modalidad del negocio o actividad del sujeto a gravamen, se
presuma con fundamento que las erogaciones de referencia llegan a
ser ganancias imponibles en manos del beneficiario.

Ante estas tres alternativas interpretativas igualmente posible, resulta
atinado suponer que la opcidn c) sea la mas aqjustada a la
reglamentacion de la Ley y porque no a una interpretacion semdntica
correcta; ademas de que al momenio de interpretar la norma debe
optarse, enfre las dos posibilidades, por la que mds condice con el
espiritu de la Ley.

D) “...En caso de duda, debe consultarse a la ADMINISTRACION
FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autarquica en el ambito del
MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS.”

Se trata de un pdarrafo innecesario por dos motivos.

El primero, porque lo habitual es que las salidas no documentadas
sean detectadas por la Administracién Federal de Ingresos Publicos, la
que pondrad en consideracidn las  declaraciones  juradas
confeccionadas y en su caso determinard de oficio la nueva materia
imponible del impuesto a las ganancias y el adicional establecido.

El segundo motivo, algo improbable, seria el caso de que un
contribuyente admitiera haber efectuado una erogacion sin respaldo y
luego quisiera regularizar su situacidn, al intentar aplicar el instituto
tratado y encontrarse con dudas, es solamente a la Administracion
federal de Ingresos Publicos a la gue puede consultar oficialmente , ya
que ésta es la que detenta la facultad de interpretacién de normas de
los impuestos cuyas recaudaciones encuentra a su cargo, como
consecuencia de las facultades otorgadas por el art. 8 del decreto
618/97 .-
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E) “...Tampoco corresponderq, el pago del impuesto a que se refiere
el articulo 37 de la Ley de salidas no documentadas, cuando existan
indicios suficientes de que fueron destinadas a la adquisicién de bienes.
En tal caso, la erogacion sera objeto de fratamiento que dispensa la ley
a los distintos tipos de bienes, segun el cardcter que envistan para el
contribuyente.”

Ofra vez, la primera parte resulta redundante porque ya lo
establece el articulo 38, inciso b). Si los bienes adquiridos estén
relacionados con la fuente generadora de ingresos gravados, se
permite su deduccién en el balance impositivo y no corresponde el
pago adicional, por lo ya establecido en los art. 37 y 38 inciso a y 585 del
decreto reglamentario. Cuando los bienes adquiridos no se relacionan
con dicha fuente, no se admitird su deduccion en el balance impositivo,
arficulo 37, pero tampoco abonard la tasa del 35% sobre dicha
erogacion, articulo 38 inciso a; y 55 del mismo decreto.

En la segunda parte del pdrrafo sostiene que si la erogacion es para
adquirir bienes el tratamiento serd el que dispensa la ley para los
distintos tipos de bienes, podemos decir que serdn bienes de cambio o
bienes de uso o inversiones.

Aclarando que siempre estaremos hablando de salidas no
documentadas para adquirr bienes relacionados con ganancia
gravada, ya que de no darse estas situaciones no se deduce en el
balance y se paga el impuesto, lo que ya se ha repetido en incansables
oportunidades.

Ahora bien si la adquisicion fuera para un bien de uso, la erogaciéon
se activaria y ademds podria amortizarse en los anos de vida Uil
estimada del bien. Si fueran inversiones se activarian como tal, y si
fueran bienes de cambio se deberian incorporar a la ecuacién de
costo, ya sea como compras del ejercicio, ya sea como existencias
iniciales si la salida de dinero se detectara en un ejercicio posterior al de
producida, pero en ningun caso serd una erogacion.

En este apartado podria plantearse un detalle mds, sobre cdémo
seria el “ajuste” ante la comprobaciéon de una salida no documentada
por el hecho de existir una factura apdcrifa y su consecuente operacion
simulada.

En primer lugar determinar la existencia de la operacion simulada, a
través de una toma de inventario de bienes de cambio, y/o la
comprobacion del movimiento fisico de bienes. Declarada la venta por
parte del confribuyente, la Administracion cotejard las adquisiciones o
produccién propia de mercaderia en cuestion con las existencias
iniciales y finales, para comprobar si responde a las enagjenadas,
determinando asi las adquisiciones ficticias y/o las reales.
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« Conrespecto a las ficticias corresponderd la impugnacién del
crédito fiscal IVA y el costo de ganancias.

4+ Con respecto a las simuladas se impugnard el crédito fiscal
IVA en cumplimiento de las normas respectivas y con respecto
al impuesto a las ganancias se aplicard el INSTITUTO DE
SALIDAS NO DOCUMENTADAS. Siempre y cuando el
contribuyente pueda demostrar efectiva incorporacion de
bienes al patrimonio, de manera tal que ni se impugnarda el
costo de mercaderias vendidas en esa proporcion, ya que se
le dard a los BIENES EL TRATAMIENTO QUE LA LEY DISPENSA A
LOS DISTINTOS TIPOS DE BIENES, de manera tal que ni se
abonard el impuesto adicional por ser compras de bienes (art.
38, inc q). Pero si el contribuyente no puede probar que la
erogacion ha sido contra el ingreso de bienes, el instituto bajo
andlisis operard de conformidad al punto uno.

En ese Ultimo parrafo donde se analizara el supuesto de operaciones
simuladas, resulta coherente el fratamiento teniendo en cuenta que
toda venta tiene su costo y la materia imponible es la renta y no la
venta.

Pero qué ocuriria si es esa operacién simulada se hubiese
practicado e ingresado refenciones a cuenta del impuesto a las
ganancias del retenido en "“funcién de haber realizado la operacion
como deberia hacer sido", pero resulta ser que esa operacion es
simulada y el sujeto que dice haber vendido no vendié. Un inmediato
razonamiento podria ser la devolucidn del importe practicado como
retencion ya gue se origind en una operacion simulada, pero como las
manifestaciones de capacidad contributiva, la determinacién de
materia imponible y la exteriorizacion de las operaciones se efectian
mediante la autodeterminacion de ellas, conforme lo establece el art.
11, 1° pdarrafo Ley 11683: “la determinacién y percepcion de los
gravémenes que se recauden de acuerdo con la presente ley, se
efectuard sobre |la base de declaraciones juradas que deberdn
presentar los responsables del pago de los tributos en la forma y plazos
que establecerd Ila ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS..." y que la declaracion jurada (segin su art 13)" estd sujeta
a verificacion administrativa y, sin perjuicio del tributo que en definitiva
liqguide o determine la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS hace responsable al declarante por el gravamen que en ella
se base o resulte, cuyo monto no podréd reducir las declaraciones
posteriores, salvo en los casos de errores de cdlculos cometidos en la
declaracién misma. El declarante serd ademds responsable en cuento
a la exactitud de los datos que contenga su declaraciéon, sin que la
presentacion de ofra posterior, aunque no le sea requerida, le haga
desaparecer dicha responsabilidad.”
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Cabe rescatar también el artl6, 1° pdarrafo, de la ley de
procedimiento 11683: "sélo luego de la referida verificacion podra ser
modificada, cuando la presentada resulte impugnable, y se proceda a
determinar de oficio la materia imponible o quebranto impositivo y en su
caso determinar el gravamen que corresponda’.

De lo expuesto surge que mientras no sea verificada y modificada,
la declaraciéon jurada presentada por una rectificativa espontanea o
por un proceso de determinacion de oficio, mantiene validez juridica, la
operacion que le dio sustento y la materia imponible que expresa. Silas
operaciones simuladas de las que trata el instrumento juridico no es
modificada, porque asi lo establece la norma, y conserva su identidad,
también la mantendrian todas las implicancias que le dieron origen
(Hecho imponible, y operaciones que manifiesta), incluyendo las
retenciones practicadas, que se conservan inalterables su
exteriorizacion y pago como consecuencia directa de las operaciones.

Se desprende del andlisis anterior que, ante una operacion simulada
en donde sea aplicable le instituto de salidas no documentadas y
consecuentemente nada se cambie en el impuesto a las ganancias, las
retenciones que se hayan practicado no fienen una calidad juridica de
“pago sin causa”, no pueden ser tomadas a cuenta de impuesto
alguno (en ganancias porque no hay ajuste y en otros porque no
pueden ser compensadas), ni repetidas ni transferidas.

La presuncién establecida por la norma define su aplicacién o
excepcion, por lo tanto darle un destino diferente a las retenciones
practicadas e ingresadas por esta cuestion seria ir contra la presuncion
legal.

F) “...El impuesto a que se alude en este articulo sera ingresado
dentro de los plazos que establezca la citada ADMINSITRACION
FEDERAL.”

El impuesto al que alude este Ultimo pdarrafo del articulo 55 del DR es
el impuesto adicional de las salidas no documentadas. Con respecto a
los plazos de ingreso podemos rescatar el ya mencionado art 2 del
decreto 893/2000 que establece: "Art. 2°— El ingreso del impuesto
indicado en el articulo anterior deberd efectuarse dentro de los QUINCE
(15) dias hdbiles administrativos de producida la erogacion o salida no
documentada”.
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CAPITULO VI

ANALISIS DEL ARTICULO 138 (LEY 20628)

INTRODUCCION

Teniendo en cuenta que el presente trabagjo también incluye el
tratamiento de las salidas no documentadas para las ganancias
obtenidas de fuente extranjera, es necesario hacer un andlisis del
arficulo 138 que las contempla.

EL ARTICULO PASO A PASO, SU ANALISIS

“Cuando se configure la situacién prevista en el articulo 37 respecto
de las erogaciones que se vinculen con la obtenciéon de ganancias de
fuente extranjera, se aplicaré el tratamiento previsto en dicha norma,
salvo cuando se demuestre fehacientemente la existencia de indicios
suficientes para presumir que fueron destinadas a la adquisicion de
bienes o que no originaron ganancias imponibles en manos del
beneficiario.

En los casos en que la demostracién efectuada dé lugar a las
presunciones indicadas en el parrafo anterior, no se exigira el ingreso
contemplado en el arficulo citado en el mismo, sin que se admita la
deduccion de las erogaciones, salvo en el supuesto de adquisicion de
bienes, caso en el que recibirdn el tratamiento que este titulo les
dispensa segUn naturaleza de los bienes a los que se destinaron”

Tal como se prevé en el Titulo IX, de Ganancias de fuente extranjera,
Capitulo Il, de la Ley 25063/98 en su art.4, al incorporar al art. 138 en el
cuerpo normativo, que regula la situacidn especial cuando una
erogacién carece de documentacidon pero estd vinculada a la
obtencién de ganancias de fuente extrajera.

Son vdlidos todos los comentarios realizados, teniendo en cuenta las
siguientes particularidades:

Cuando una erogacion para la obtencién de ganancias de fuente
extranjera carezca de documentacion y no pueda probarse que fue
hecha para obtener, mantener, y conservar ganancias gravadas de
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esa fuente, no se puede deducir del balance impositivo y nace el
impuesto a las salidas no documentadas.

Si pudiera demostrarse que tales erogaciones fueron destinadas a la
adquisicion de bienes, no se practicardn las dos consecuencias
apuntadas en el parrafo anterior. No se generarda impuesto a las salidas
no documentadas y en el balance se le dard el tratamiento que ese
fitulo le dispensa segun la naturaleza de los bienes.

Si s6lo se pudiera probar que no llega a ser ganancia en manos del
beneficiario oculto, o se genera impuesio a las salidas no
documentadas pero no se admite la deduccion en el balance, de
manera que sélo cambia el resultado de la ddjj de ganancias.

Podria en este andlisis mencionarse lo que el especialista en
tributacién Félix Rolando 4 menciond con respecto a las remesas de
dinero entre empresas del mismo grupo: “siempre que estén en el pais,
no se consideran fondos a favor de terceros, segun dictadmenes de
asuntos técnicos (DAT) de la administraciéon federal de ingresos pUblicos
(AFIP). Si estuvieran en el exterior quedarion comprendidas en las
disposiciones para los precios de transferencia...

... €n cambio los accionistas i son considerados terceros respecto de
la sociedad y cualquier adelanto quedaria comprendida en el criterio
de la disposicién de fondos a favor de terceros y no se podria deducir"

Presentado asi de esta manera un aspecto que tiene que ver con
las salidas documentadas y no sélo con las rentas de fuente extranjeras
sino con todas las rentas, el problema que puede presentarse sobre la
posibilidad de que AFIP ajuste sumas con el criterio de disposicion de
fondos de terceros dadas como adelanto a honorarios de directores
para SA y para socios gerentes en caso de SRL. Porque los honorarios
generalmente se van adelantado mensualmente, y si bien se pueden
imputar como gastos de la sociedad, deben ser aprobados por la
Asamblea de accionistas, la cual en muchos casos puede realizarse con
posteridad incluso a la fecha fijada por ley.

(4) Rolando F.2007. 39




CAPITULO VI

LAS SALIDAS NO DOCUEMNTADAS, SU ANALISIS COMO
IMPUESTO

INTRODUCCION

Luego del andilisis de los articulos que le dan sustento normativo y
qgue establecen las distintas alternativas de  SALIDAS NO
DOCUMENTADAS, zpodemos establecer que existe un impuesto
diferente que tiene una dlicuota del 35% y es de cardcter de pago
Unico y determinado o no?2

En este capitulo se analizara el enfoque de la doctrina y de los fallos
que han definido a este instituto.

Por Ultimo se describen los aspectos mas relevantes del impuesto, su
naturaleza juridica, su objeto, su base impaonible y los sujetos del mismo.

NATURALEZA JURIDICA

Hablamos ya en el caso de la existencia del impuesto generado por
una salida no documentada como una nueva obligacidn que se
origina por aplicacion del Art. 37 de la ley del Impuesto a las ganancias,
como un pago adicional nacido por el presupuesto legal.

Distintas fueron las opiniones doctrinales con relacion a la
naturaleza, que también siguid la jurisprudencia y que finaimente el
Supremo Tribunal con sus fallos establecid que la misma se encuentra
intimamente relacionada con la calidad que asume el sujeto de la
obligacioén.

Por tal motivo las discusiones se centraron en identificar, en esta
nueva obligacién, una naturaleza sancionatoria o tributariae Y dentro
de esta Ultima si posee correspondencia o no con el impuesto a las
ganancias.
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Analicemos el fratamiento a diferentes aspectos de este impuesto:

< Representa un tratamiento especial del impuesto a las ganancias

La Direccion de Asesoria Legal de la Direccién general Impositiva
traté el tema de la naturaleza de la obligacion nacida del instituto, y
concluye lo siguiente: “...sobre el particular, cabe destacar que existe
consenso doctrinal en cuanto a considerar a las salidas no
documentadas como un fratamiento especial del impuesto a las
ganancias, siendo el confribuyente que efectud el pago sin
documentacion el deudor del gravamen. En este sentido se ha dicho
que el impuesto del art. 37 es un gravamen sui géneris, un tributo
especial a cargo directo de la empresa gque efectua el gasto™ (4,
Susana Navarrine (6. por su parte expresa que, “tanto el mecanismo de
la ley, en su articulo 37, como su reglamentacion responden al espiritu
de que se trata de un tributo...”

Asi mismo otra parte de la doctrina, Enrique Reig, 7l menciona que
dicha situacién no es la de un contribuyente respecto de su propio
impuesto a la renta, sino la de quien tiene una responsabilidad
sustitutiva de la del beneficiario del pago, y el impuesto corresponde al
ingreso de un tercero innominado.

En el mismo sentido, Raimondi y Atchabaian 8 concluyen que “... el
articulo 37 de la Ley establece dos penadlidades que no se excluyen
entre si", es decir la imposibilidad de deducibilidad de la erogacion no
documentada y la obligaciéon del pago de la dlicuota maxima del
tributo sobre el monto de la misma.

Asi mismo la Corte Suprema de Justicia de la nacién, en la causa
"Geigy del 15/10/1969 (Fallos 275-83, ED 30-225), ha sostenido a fin de
dilucidar si dicho gravamen constituye o no el impuesto de esta ley, “
debe partirse de la base de que no grava las ganancias obtenidas por
el obligado a su pago, que es lo que exige el art.3 de la misma ley, y
que en redlidad lo que persigue el gravamen de que se frata es
imponer una tasa mdaxima a quien efectla erogaciones no
documentadas, es decir que ante la falta de individudlizacién de los
beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito
percibido, quien hace la erogacién gqueda obligado a abonar sobre
ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio. Dictamen DGI 26/98-
27/07/1998.

Podemos resumir que la determinacion de la materia imponible del
impuesto a las ganancias surge en cumplimiento de la normativa
especifica dada por su ley y decreto reglamentario, por la detraccién a
los ingresos gravados los gastos necesarios. De esta manera en todo el
proceso liquidatorio, las salidas no documentadas no tienen cabida.

(3)Fonrouge G. y Mavadrrine. pagina 369, (é)Navarine S., (7) Reig E. 2000, Pagina 337/339, 41
(8) Raimondi C.y Atchabaian A .2000.pdgina 634




Si el legislador hubiera pretendido que tales erogaciones
indocumentadas formaran parte de la liquidacion del contribuyente,
hubiera podido ubicarlas en alguna de las categorias y definiciones de
renta gravada, siendo que el pago adicional de que se trata se
encuentra separado, en su misma esencia, de la generacién de dichas
rentas. Por lo que se termina de desvincular, ya desde su causa, el pago
en cuestion con el impuesto a las ganancias, de esta manera se infiere
que se frata de un impuesto distinto y que el deudor es el contribuyente
que efectud el pago sin documentacion.

% Se frata de un tributo con caracteristicas sancionatorias

Parte de la doctrina lo considera como el impuesto del tercero a
quien la falta de documentacion le facilita omitir la declaracién de la
ganancia, y ofros que es una pena para quien estd obligado al pago,
como Eduardo NURez 1 que sintéticamente menciona que: “mucho se
ha discutido acerca de la naturaleza juridica de este impuesto sui
géneris, identificdndolo en ciertas oportunidades con una sancién
fributaria, obviamente no deducible. Ciertos autores lo han asimilado a
una sancion encubierta, tema que frata la doctrina, conjuntamente a
otras penalidades los autores Litvak José, Sanchez Analia y Litvak Erica
tratan en “Sanciones encubiertas en el derecho fributario” argumentan
que: “respetando la posicion doctrinaria segun la cual la capacidad
contributiva constituye el fundamento del impuesto, no se advierte cudl
seria dicha manifestacion gravada; y senala: “... Resulta indubitable
que la condicion que da nacimiento a la obligacion no es otra que la
inexistencia de documentacion comprobatoria de la disposicion de
fondos, que se frata de "... una conducta punible, causa tipica de la
aplicacion de sanciones”.

Es en Fallo Radio Emisora Cultural SA del 24/06/1998 sala C del
Tribunal Fiscal de la Nacién sostuvo que considerar la figura como un
gravamen especial conlleva una penalidad de cardcter econdmico
resulta qjustado a su estructura legal, ya que su determinacién como
consecuencia directa de una infraccidn advertida opera como una
verdadera sancion.

Por su parte en la misma Sala V de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal expresé que ‘“sin
entrar a analizar si dentro del género fributo 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” reconociéndole de
esta forma el cardcter sancionatorio , coincidiendo con el criterio
sustentado por el Tribunal Fiscal se infiere que se trata de un fributo con
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caracteristicas sancionatorias, habida cuenta que tiene por finalidad
castigar a aquel que no cumplié debidamente sus obligaciones de
presentar los documentos respaldatorios de las erogaciones realizadas y
en tanto dichos gastos implicaron un pago a favor de un tercero, sin
comprobantes, para el cual ese ingreso pudo constituir ganancia
gravada... confirmando el criterio sobre la naturaleza sancionatoria de
las salidas no documentadas, resulta procedente la condonacion de las
mismas..."

Y es en la Corte Suprema de la Nacidén el 09/11/2000 en este mismo
fallo: “Radio Emisora Cultural SA" en donde se da de baja la naturaleza
sancionatoria, cambiando asi su naturaleza juridica.-

% Se frata de un tributo DISTINTO

Partiendo del fallo Undnime “Radio Emisora Cultural SA ¢/DGI CSIN
09/11/2000” donde se culmina la discusion doctrinal respecto de Ila
naturaleza juridica de las salidas no documentadas, estableciendo lo
siguiente: “... Que al examinar una norma andloga a aquella, como lo
era el art 34, ley de impuesto a los réditos, el Tribunal expresd lo
siguiente: En realidad lo que persigue el gravamen de que se trata es
imponer una tasa maxima a quien efectie erogaciones no
documentadas, es decir que, ante la falta de individualizacién de los
beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito
percibido, quien hace la erogacioén queda obligado a abonar sobre
ella el fributo y debe hacerlo a titulo propio (Fallos T.275 pag 83,
considerando 6).

“... Qué como resulta del mencionado procedente, en el caso se
frata de la imposicion de un tributo, lo cual desvirtua la conclusion a la
que llegaron los tribunales de las anteriores instancias ,... en efecto, el
derecho que pretende hacer valer el organismo estatal, sin perjuicio de
la multa prevista por el art 45 de la ley de procedimiento 11683, se funda
en un sistemma adoptado por el legislador para asegurar la integra
percepcién de la renta fiscal en una particular situacion (art 37), y no en
una norma que persiga la represidon de una conducta licita.

“...Qué esta conclusion se encuentfra abonada por la circunstancia
de que la ley establece que no resulta exigible esa obligaciéon cuando
se presuma que los pagos han sido efectuados para adquirir bienes (art
38, inca) en cuyo caso la erogacion serd objeto del tratamiento que
dispensa la ley a los distintos tipos de bienes, segun el cardcter que
envista para el confribuyente (art 52DR) ni cuando se presuma que
aquellos no llegan a ser ganancias gravables en manos de beneficiarios
(inc. b art 38). Con referencia a este Ultimo supuesto el reglamento
prescribe, ademas de que no corresponde el pago del impuesto por las
salidas no documentadas, que fales erogaciones podrdn ser
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descontadas en el balance fiscal, siempre que las circunstancias del
caso evidencien que ellas han sido destinadas al pago de servicios para
obtener, mantener y conservar ganancias gravadas (art 52).

"... Que las previsiones legales y reglamentarias a las que se hizo
referencia carecerian de sentido si la obligacién de pago establecida
por el art 37 tuviese por objeto penalizar la conducta de quien ha
efectuado pagos y no constase con la perfinente constancia
documental de su realizacién pues, en tal caso, no habra mofivo para
que se contemplasen las circunstancias anfes mencionadas para excluir
la aplicacion de ese gravamen..."

Y que en igual sentido a este Gltimo fallo transcripto se encuentran
los siguientes casos: "Red Hotelera lberoamericana SA"- Corte Suprema
Justicia de la Nacién del 26/08/2003, "Banco Mayo Coop Lido"-
CNACAF Sala IV del 14/02/2002, ‘“Interbaires SA"- TFN Sala B del
31/10/2002; “Encuadernacién Capella SRL"- TFN Sala C del 31/03/2006,
entre otros.-

La importancia de si la naturaleza es sancionatoria o no es
trascendental para aquellas situaciones por ejemplo donde el Poder
Ejecutivo realizare moratorias impositivas con condonaciones
sancionatorias, y si por ofro lado su naturaleza fuera tributaria, estaria a
su vez sujeta a sanciones administrativas y eventualmente penales.

Sin embargo en autos del caso “Red Hotelera Iberoamericana SA
26/08/2003", en su considerando 23 se expresa textualmente que: “...por
lo demads, la doctrina... lleva a descartar que el art. 37 de la ley de
impuesto a las ganancias revista el caracter de una norma
sancionatoria, como parece haberlo entendido el Tribunal Fiscal”

A fin de cerrar el tema, podemos decir que de fratarse de una
sancion, la solo cuestiobn objetiva, es decir erogar sin respaldo
documental, y subjetiva, es decir actuar con discernimiento, intension vy
voluntad; llevarian a que esta obligacién sea debida sin mds, dejando
sin sentido las excepciones vistas; tal como se ratifica en el escrito
publicado en internet en enero de 2001 por O 'Donnell A. Lisicki, Litvin y
Asociados: "...A mayor abundamiento, expresé la Corte que la
naturaleza tributaria del instituto en andlisis era evidente porque la
misma ley establecia dos supuestos de inexigibilidad de la obligacidon
creada por el art. 37, a saber: a) cuando se presuma que los pagos han
sido efectuados para adquirir bienes, y b) cuando se presuma que los
mismos No serdn ganancia gravada en manos de sus beneficiarios, qué
ningun sentido tendrian si se optara por su sentido sancionatorio...”
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Como consecuencia de su Naturaleza Juridica se desprende su
deducibilidad.

Ya que siguiendo la postura que lo considera como una sancién, no
seria factible su deduccién de acuerdo a lo dispuesto por al articulo 145
del Decreto Reglamentario, el cual establece que los contribuyentes no
podrdan deducir”... las sumas pagadas por cuenta propia en concepto
de multas, costas causidicas, intereses punitorios y otros accesorios...
derivados de obligaciones fiscales”.

Pero si entendemos que se trata de un tributo de un tercero
abonado por quien redliza la salida no documentada a titulo propio y
considerando la prohibicién del articulo 88 inc. D) de la LIG sélo alcanza
a impuestos propios y no a los ajenos, en dicho supuesto resultaria
factible su deduccion.

Es importante destacar que el gravamen especial seria deducible si
también lo fuera la erogacién no documentada que lo origind, es decir
si se logra la vinculacién del gasto.

En el fallo “Geigy Argentina SA” del 15/10/1969 de Corte Suprema
de la Nacién explicita que: “... si la Direccion admite que se deduzcan
las erogaciones de que se frata, por constituir un gasto necesario para
obtener la renta gravada, lo mismo ocurre con el fributo que se les
agrega, por cuya razén también corresponde deducirlo en el balance
fiscal...”

Asi como lo ha entendido la jurisprudencia podemos concluir que
dicho gravamen representa un costo adicional por lo cual resulta
admisible su deduccion.

A colacidon de todo el andlisis anterior, se puede finalizar
concluyendo que mds alld de los razonables argumentos doctrinales,
nos encontramos ante un nuevo impuesto: el de SALIDAS NO
DOCUMENTADAS. Al cual es necesario determinarle los diferentes
aspectos del nacimiento del hecho imponible: el objeto, sujetos, base y
alicuota.
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HECHO IMPONIBLE

Para que se perfeccione todo hecho imponible, es necesario que se
dé en forma conjunta y completa, los requisitos legales que establece la
ley. Por tal motivo deben quedar perfectamente definidos los elementos
objetivos: el objeto, y los subjetivos: el sujeto, la materia que queda
sujeta al impuesto, o base imponible, la alicuota aplicable, y el resuliado
en si mismo, es decir, la obligacién tributaria.

En nuestro ordenamiento constitucional el principio de legalidad
estd consagrado en el articulo 19 en cuanto expresa que "nadie puede
ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no
prohibe”. Con relacién al dmbito tributario dicho principio se encuentra
garantizado en la Constitucion Nacional a través de los articulos 4, 17, 52
y75inc. 1y 2.

Para parte dela doctrina como senala Dino Jarach, no sélo es
necesaria la aprobacion parlamentaria de los impuestos para su
existencia y validez, sino también que la propia ley defina todos los
elementos constitutivos de la obligacién tributaria.

Por su parte Rodolfo Spisso sostiene que "el principio de legalidad no
se agota en la mera legitimidad formal, sino que debe nutrirse de los
principios de certeza y de irretroactividad de las normas juridicas a fin
de propender a la consecucion de su finalidad. El principio de certeza
impone un orden nacional, para que las normas legales sean claras,
completas y precisas, de modo tal que permitan a las personas prever
en grado razonable Ias consecuencias que se pueden derivar de sus
actos a la luz del orden juridico”

Este principio constitucional abarca tanto la creacién de los tributos
como la modificacién de los elementos esenciales que lo componen,
como ser el hecho imponible, la alicuota, los sujetos alcanzados, las
exenciones. Por ello que en esta materia la competencia del Poder
Legislativo es exclusiva.

Al ubicar en el tiempo los hechos imponibles el legislador delimita el
alcance temporal de la obligacion tributaria.

Con relacidon al hecho imponible del impuesto a las Salidas No
Documentadas la Ley no ha especificado su aspecto temporal, por lo
cual podriamos sostener que el mismo al verificarse con cada pago,
seria un impuesto instantdneo.

Pero teniendo en cuenta que el impuesto en cuestion integra el
cuerpo normativo que regula el impuesto a las ganancias y
considerando que el mismo reemplaza el impuesto que debiera abonar
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el beneficiario oculto, podriamos concluir que se trata de un impuesto
de ejercicio para el responsable de la obligacién fributaria.

Esta falta de precision fue subsanada mediante el artficulo 2 de la
resolucién general, ya comentada, (AFIP) N° 893/2000 que al disponer,
“el ingreso del impuesto indicado en el articulo anterior deberd
efectuarse denfro de los quince (15) dias hdbiles administrativos de
producida la erogacion o salida no documentada, ha definido la
periodicidad del impuesto mencionado.

Siguiendo con el andlisis que merece esta norma y tomado a
colacién el articulo 99 de la Constitucion nacional. El Poder Ejecutivo
puede: “expedir las instrucciones y reglamentos que sean necesarios
para la ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su
espiritu de excepciones reglamentarias”. Es decir que no vulneran el
principio establecido en el presente articulo aquellos reglamentos que
se expidan para una mejor ejecucion de las leyes, cuando la norma de
grado inferior mantenga inalterables los fines y el sentido con que la ley
haya sido sancionada.

La Resolucién aludida es una norma de grado inferior que fija
implicitamente la oportunidad en que se perfecciona el hecho
imponible y se exige la cancelaciéon del impuesto, extralimitdndose con
respecto al alcance del principio de legalidad que impera en la materia
tributaria.

Asi lo entendid la Procuradora Fiscal de la nacién en la causa
Augsburg SA( TF 21490-1) ¢/DGI de fecha 11/05/2009 al sostener que: “...
la postura fiscal de considerar perfeccionado el hecho imponible aqui
en debate en oportunidad de realizarse las comrespondientes
erogaciones, como lo establece la resolucion general (AFIP) 893,
avanza indebidamente sobre una materia reservada con cardcter
exclusivo al Congreso federal (art. 4, 17, 52 y 75 inc 2do. De la
Constitucion Nacional)"... Volviendo entonces al inicio, resulta evidente
que la pretension de punibilidad del fisco se apoya en la inobservancia
de la actora al mandato contenido en un reglamento inconstitucional y
gue, por tales motivos, su rechazo se impone también en esta
instancia.-

47




OBJETO

El objeto de todo impuesto es el presupuesto de hecho que la
norma define como alcanzado por ella. A fin de respetar el principio de
legalidad, el objeto del impuesto estd definido en el articulo 37 de la
Ley del Impuesto a las ganancias”...Cuando una erogacién carezca de
documentacion... estard sujeta al pago de la tasa del TREINTA Y CINCO
POR CIENTO (35%) que se considerard definitivo”.

Exenciones a la gravabilidad de la Ley:

v Cuando se pruebe, por cualquier medio, que por su
naturaleza ha debido ser efectuada para obtener, mantener y
conservar ganancia gravada.

v Cuando la Direccidon General Impositiva presuma que los
pagos hayan sido efectuados para adquirir bienes.

v Cuando la Direccion General Impositiva presuma que los
pagos no llegan a ser ganancias gravables en manos del beneficiario.

En forma residual quedan como objeto NO EXENTO, o GRAVADO, las
erogaciones sin documentar que:

No habiendose probado su vinculacién con la fuente generadora
de ingresos gravados, no respondan a la compra de bienes y que segun
pueda presumirse, lleguen a ser ganancias gravadas en manos del
beneficiario.

Se hayan destinado al pago de servicios para obtener, mantener y
conservar ganancias gravadas (que como ya se explicd, es objeto
introducido por el Decreto Reglamentario)

Retomado el Fallo “Autos Geigy Argentina SA” CSIN 15/10/1969 “...
lo que persogue el gravamen de que se frata de imponer una tasa
maxima a quien efectia erogaciones 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 la
erogacioén esta obligado a abonar sobre ella el tributo...”
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BASE IMPONIBLE

La base imponible es la misma erogacién detectada como
indocumentada. La que por sus caracteristicas no presenta
posibilidades de sufrir defracciones; salvo el hecho ya mencionado del
exceso de erogacién con respecto a la contraprestacion de hecho
recibida y en donde debe calcularse el monto de erogacioén
desproporcionada, dependiendo de las pruebas que aporte el
imputado y que se requieran para cuantificar la erogacién que origind
la salida no documentada.

Como se menciona en el Fallo "Mfac Ingenieria en Obras y Servicios
SA" TFN Sala D 15/06/2006: "...Cabe confirmar la resolucion de la AFIP...,
puesto que ante falta de comprobantes de respaldo de ciertas
operaciones no puede pretenderse que el fisco analice Ias
instalaciones de la recurrente para comprobar que las construcciones
readlizadas y los productos presuntamente adquiridos coinciden con los
proveedores e importes cuestionados, maxime cuando no se produjo
ninguno de los medios de prueba ofrecidos..."”

Por Ultimo cabe mencionar que la obligacion tributaria nacerd cada
vez y por cada erogacion no documentada redlizada en forma
individual. Tal como ya se expreso.

ALICUOTA

La alicuota es la del TREINTA Y CINCO PORCIENTO (35%) coincide
con la tasa maxima del impuesto a las ganancias y la aplicable a rentas
de beneficiarios del exterior, sin que ello signifique que haya alguna
relacion ni con el impuesto ni con los sujetos.

Situacién que se aclara en el Dictamen DGI (DAL)20/94 10/11/1994
“...Respecto a que si estdn individualizado los preceptos de la salida no
corresponderia juzgar que se ha pagado rentas a beneficiarios del
exterior -observacion de la preopinante- se debe aclarar que la tasa
maxima de la escala que el articulo 37 dispone, no es un “tasa de
extranjeria”, sino una simple exposicién de derecho positivo de vida
propia, tasa maxima... que como se ha visto tiene fundamentos
independientes...”
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SUJETO

Salvo en el supuesto del articulo 81 de la Ley de Procedimiento
Tributario, que frata sobre el Recurso de Repeticion, el Sujeto ACTIVO
serd siempre la Administracion.

Ahora bien el Sujeto PASIVO, en las Salidas No documentadas estd
definido, en forma abierta, a todos aquellos que realicen las
erogaciones. Sin dejar de generar dudas con relacién a la naturaleza
del sujeto obligado al pago del mismo, ya que por ejemplo, se puede
citar lo observado en el articulo 37 con relacién al fallo “*Radio Emisora
Cultural SA, "el sujeto no abona su impuesto sino el impuesto del
beneficiario”.

Atento a lo enunciado, en el arficulo 5 de la Ley 11683 de
procedimiento fributario define como “responsable por deuda propia™
a los que estdn obligados a pagar el tributo al Fisco en la forma vy
oportunidad debida, personalmente o por medio de sus representantes
legales...

El Sujeto pasivo de las Salidas No documentadas, queda totalmente
incluido dentro de la naturaleza descripta por el articulo enunciado,
dejando en claro que el Sujeto es Responsable por deuda propia,
pagando el tfributo que a €l le corresponde vy siendo el generador del
hecho imponible sin repercusion del beneficiario, ya que en caso de
detectarse el ingreso no documentado, serd el sujeto pasivo del
impuesto a las ganancias por su propia renta.
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TIPO DE IMPUESTO

Definidos entonces todos los aspectos que hacen que el impuesto
bajo estudio cobre entidad, y teniendo en cuenta la obra de Marcelo
Gaumet 2, donde el autor presenta que el Impuesto a las Salidas No
documentadas es:

a Directo: ya que lo soporta el sujeto pasivo que determina la
ley, y no puede ser trasladado.

a Real: porque no tiene relacién con la situacién personal del
pagador, gravando Ila manifestacion de capacidad
contributiva como fuera definida por el legislador.

o Proporcional: puesto que se establece una alicuota fija para
todos los hechos imponibles.

o Instantdneo: ya que la obligacién nace por cada erogacion
indocumentada, tributdndose en forma individual, por cada
una de ellas, sin que estas fueran repetitivas. No existen
“periodos fiscales” para abonar los hechos imponibles
acaecidos.

o Definitivo: puesto que el importe abonado, atento a no tener
cardcter de retenciéon, percepcidon o pago a cuenta, no
puede ser recuperado.
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CONCLUSIONES

En principio y de acuerdo a lo contenido en la ley las
erogaciones que no estén originadas en comprobantes
vdlidos, y no se relacionen con la obtencién de la ganancia
gravada no se pueden deducir del balance impositivo, salvo
los casos mencionados. Si se hace, serd una Salida No
documentada a titulo propio y debera tributar el impuesto del
35% de cardacter Unico y definitivo ingresando el pago dentro
de los 15 dias hdbiles administrativos, con la posibilidad de no
poder deducir el gasto. Impactando negativamente en un
70%. Sumado a todo y como es poco probable que un
contribuyente que haya tomado un gasto con un
comprobante no vdlido o que creia era vdlido en su
momento, recurra a AFIP a expresar que posee una Salida no
Documentada, la aplicacion de este impuesto se
perfecciona en las inspecciones y/o procedimientos
administrativos, que AFIP realiza en el presente pero se aplica
con retroactividad, y como la obligacion de pago es a los 15
dias de tomada la erogacion, en algunos casos los montos
pueden ser muy significativos.

Ademds es importante rescatar que en muchos casos la
jurisprudencia sigue contradiciéndose con los diferentes fallos,
sobre todo los de una misma causa a medida que avanzan
las apelaciones hasta llegar a la corte, de manera tal que
aun no existe una certeza absoluta sobre algunos
procedimientos, solidificando mds lo expresado en el parrafo
anterior que las erogaciones tomadas sin comprobantes
deben tener elementos mdas que sdlidos. Actualmente el
contribuyente dispone de muchas alternativas para
corroborar si los comprobantes que toma dentro del balance
fiscal son o no vdlidos, y debe hacerlo ya que a través de los
diferentes fallos observados no sélo basta tener el
comprobante de respaldo de la erogacion sino que este no
sea apdcrifo, tornando a la operacion inexistente o ficticia.
Hace unos anos, no era accesible saber si una empresa
estaba constfituida regularmente, o si redlizaba  sus
inscripciones o registros de informacion ano a ano, o si emitia
comprobantes sin conftroles previos, ahora estos conceptos se
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pueden consultar incluso electronicamente, de manera tal
que aquel contribuyente que intente respaldarse en que
desconocia la situacion de ese “beneficiario oculto” quizds
tenga un fallo en su conftra, y le sea muy dificil probarlo.

Actualmente es poco probable que se asimile en forma
simple, aunque sea cierta, que haya una salida de dinero en
una empresa, por ejemplo, que no tenga relacidén con la
ganancia gravada o que no haya sido para adquirir un bien,
ya que de existir estos supuestos se puede inducir a pensar
que el ente desvia fondos, en cardcter de gastos para reducir
la base sujeta a impuesto y tributar menos. El legislador
presume que nadie recibe nada a cambio de nada. Si un
tercero aparece cobrando un desembolso de un ente sin una
causa vdlida y sin contraprestaciéon, es el ente el que estd
distribuyendo fondos que tienen que ver con el origen de sus
negocios o activos, es decir ganancias, resultados vy
distribuciones de beneficios producidos por el ente a favor de
un tercero y por lo tanto la Ley estd interesada en la causa
juridica de la erogacion y no del sujeto beneficiario que en
Ultima instancia no pagard, porque estd oculto, el impuesto a
las Salidas No Documentadas porgque el que deberd tributar
es aquel gue uso la figura en su balance fiscal.

El desarrollo legal de este impuesto en tan sélo cuatro
articulos y una resolucion general, obviamente no alcanza
para definir su alcance, sin dejar de lado que el decreto
reglamenta mas alld de lo que contempla la ley y torna al
instituto complicado en su interpretacion. De esta manera, se
torna vital la libre presuncion legal que se deja en manos del
juez administrativo y que en algunos fallos ha planteado
distintas resoluciones, como es el caso de Red Hotelera
lberoamericana, en donde el Tribunal Fiscal Nacional y Ia
Cdmara Nacional de Apelaciones en lo contencioso fallan
con una determinada postura, a favor del contribuyente, vy la
Corte Suprema revoca dichas sentencias, confirmando la
resolucién de AFIP, dejando entrever que la utilizacidn de este
instituto da origen a planteos y soluciones jurisprudenciales
diversas y hasta contradictorias, torndndola insegura en su
implementacion.-
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