Impuesto a las salidas no documentadas

1.- Introduccion.

La ley 20.628" contempla el impuesto a las salidas no documentadas® No se
pretende efectuar un analisis profundo del mencionado instituto ya que el
estudio integral de tal sistema imposicional excederia el acotado marco al cual
pretende adscribirse este trabajo; sino que se intentara concretar una somera
aproximacion a su estudio, describiendo el tributo creado por los articulos 37 y
38 y normas concordantes de la ley del impuesto a las ganancias®, y sus
principales caracteristicas. Asimismo, se hara una breve mencién a su
naturaleza y finalidad.

En este punto no se pueden dejar de observar los elementos del hecho
imponible del tributo de marras y analizarlos brevemente sin soslayar los
principios de realidad econdmica, seguridad juridica, razonabilidad, equidad y
legalidad que rigen la materia tributaria.

En ese contexto y, a la luz de jurisprudencia de la CSJN en la materia, se
enunciaran algunas cuestiones practicas a tener en cuenta para evitar la
aplicacion indiscriminada del instituto esbozado en el titulo del presente trabajo.
Resulta de meridiana importancia realizar un minucioso analisis de cada caso
concreto ya que la aplicacion del presente régimen deviene sumamente
costoso para el contribuyente que debe afrontarlo, muchas veces, no sin que

se avasallen muchos de sus derechos de raigambre constitucional.

2.- Descripcion del régimen de SND

Como se dijo, la LIG en sus arts. 37 y 38 instaura el ISND. Dicho régimen se
complementa con el articulo 55 del decreto reglamentario de la LIG* y por la
resolucién general 893/2000, dictada por la Administracion Federal de Ingresos
Publicos® en uso de las facultades conferidas por el mencionado articulo de la

reglamentacion.

' T.O. por decreto 649/97 (B.O. 06/08/97).
2 En adelante, ISND.

3 En adelante, LIG.

‘ Decreto 1344/98.

5 En adelante, AFIP.



Es asi que el articulo 37 de la LIG dispone que “cuando una erogacion carezca
de documentacion y no se pruebe por otros medios que por su naturaleza ha
debido ser efectuada para obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas...” se produciran dos consecuencias, a saber:
e no se admitira su deduccion en el balance impositivo.
* la erogacion estara sujeta al pago de la tasa del treinta y cinco por ciento
(35%) que se considerara definitivo.
A modo de excepcion al principio esbozado precedentemente, el articulo 38 de
la LIG establece, que no se exigira el ingreso indicado en el articulo anterior
cuando la Direccién General Impositiva (de la AFIP) presuma:
* que los pagos han sido efectuados para adquirir bienes.
* que los pagos -por su monto, etc.- no llegan a ser ganancias gravables
en manos del beneficiario.
Por su parte, el articulo 55 de la reglamentacion refuerza el principio sentado
en el articulo 37 de la LIG al anotar que no seran computables en el balance
impositivo las erogaciones del contribuyente "...cuando se carezca de los
respectivos comprobantes o se presuma que no han tenido por finalidad
obtener, mantener y conservar ganancias gravadas . Asimismo, la mencionada
norma reglamentaria admite la deduccién del gasto del balance impositivo ...
cuando las circunstancias del caso evidencien que tales erogaciones se han
destinado al pago de servicios para obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas...”, ello, sin perjuicio del impuesto al que hace referencia el articulo
37 de la LIG.
Garcia Vizcaino® resalta la diferencia entre la presuncion de que las
erogaciones hayan sido efectuadas para:
* Adquirir bienes (supuesto en el que no se deberia ingresar el pago del
35% sin que ello obste a la amortizacion del bien, de corresponder)
» Pagar servicios (en este caso hay que ingresar el pago del 35%, pero
admite su deduccion como gasto).
Finalmente completando el régimen de este impuesto especial, en uso de la
facultad delegada a por el articulo 55 de la reglamentacion, la AFIP dicta la

resolucion general 893/2000 fijando el plazo de 15 dias habiles administrativos,

¢ GARCIA VIZCAINO, Catalina, Derecho Tributario, Tomo llI, El derecho tributario vigente,
tercera edicion ampliada y actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, pag. 89.



contados desde que se produjera la erogacion o salida no documentada, para
el ingreso del impuesto.

Como podra observar claramente el lector, las dos consecuencias que se
enuncian en el art. 37 de la LIG, de aplicarse el impuesto de marras, se
traducen en un altisimo costo fiscal para el contribuyente que no podra
deducirse el gasto en su balance impositivo y, ademas, debera efectuar el pago
de la tasa del 35% sobre el monto de la erogacién. Esto, ha generado posturas

encontradas en la doctrina en relacion a la naturaleza juridica del instituto.

3.- Naturaleza juridica del ISND.

Sobre este punto, la CSJN se ha expresado en el caso Geigy’ al sefialar que
ante la falta de individualizacion de los beneficiarios del rédito, quien realiza la
erogacion debe abonar el tributo a titulo propio.

Esta premisa, sefala Bertazza®, es la que fundamenta la posibilidad de su
deduccién en el balance impositivo, pues no se trata “del impuesto de esta
ley®”, en los casos que se admite la deduccién del gasto indocumentado.

Por otro lado, como bien explica Nufiez' “el impuesto especial del art. 37 de la
ley no reviste la naturaleza juridica de una retenciéon ni de una percepcion
tributaria”, ya que por un lado, el sujeto obligado al ingreso del gravamen no
efectua detraccion alguna de la suma a abonar a su acreedor vy, por otro, no
encuadra dentro de la figura del agente de percepcién que, segun Villegas'', es
quien “por su profesion, oficio, actividad o funcidn, se halla en una situacion tal
que le permite recibir del destinatario legal tributario, un monto tributario que

posteriormente debe depositar a la orden del fisco.”

" CSJN, Geigy Argentina SA, 15/10/1969.

8 BERTAZZA, Humbeto J. “El impuesto a las salidas no documentadas. La jurisprudencia
tributaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a 150 afios de su primer sentencia.”,
Errepar, 2013, pag. 56.

° Resulta oportuno recordar que el art. 88 inciso d) de la Ley de Impuesto a las Ganancias
prohibe la deduccién de “el impuesto de esta ley y cualquier impuesto sobre terrenos baldios y
campos que no se exploten”.

' NUNEZ, Eduardo José, “Impuesto especial a las salidas no documentadas. Naturaleza
Juridica y factibilidad de su deduccién”, La Ley, IMP,2004-B,1626.

""VILLEGAS, Héctor B., "Los agentes de retencién y de percepcion en el Derecho Tributario”,
Ediciones Depalma, 1976, pag. 26.



También en cuanto a la naturaleza juridica de las salidas no documentadas,
doctrina especializada en la materia', ha asimilado el instituto a una sancion
encubierta.

En lo que a este ultimo punto respecta, la CSJN™ ha entendido que la
obligacion de pago del impuesto a las salidas no documentadas constituye un
tributo y no una sancion, por lo cual no pueden ser comprendidas dentro de los
regimenes de condonacion de sanciones. Esta doctrina, ha sido mantenida por
la Corte en un fallo™ donde se expreso que "...por lo demas, la doctrina del
precedente de Fallos 323:3376 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 ".

4.- Finalidad del instituto

Tiene dicho la jurisprudencia™ que el sujeto obligado al ingreso del impuesto a
las salidas no documentadas, ante la falta de individualizacion de los
beneficiarios, cumple dicha obligacién ingresandolo a titulo propio.

Es asi que, compartiendo lo concluido por calificada doctrina', observamos
que el obligado al ingreso del tributo por la salida no documentada, si bien no
reviste la figura de responsable sustituto en sentido lato (dada la ausencia de
exencion o liberacion de responsabilidad fiscal por parte del sujeto prestador,
enajenante u oferente), lo hace a titulo propio, como si fuera obligado principal.
Se trata de un impuesto que permite gravar en cabeza del erogante lo que
presumiblemente es renta en cabeza del beneficiario y a quien, por la ausencia
o ineficacia de la documentacion respaldatoria, no puede localizarse para
efectivizar la responsabilidad fiscal™.

También se ha dicho'®, en base a lo resuelto por la CSJN en "Red Hotelera
Iberoamericana’”, que este instituto suele utilizarse al detectarse la existencia

de facturas apdcrifas.

ZLITVAK, José D., SANCHEZ, Analia A. y LITVAK, Erika G., "Sanciones encubiertas en el
Derecho Tributario™, capitulo VI, ap. lll, pags., 148 y sgtes, La Ley, 2003,

13 CSJN, Fallos, 323:3377, “Radio Emisora Cultural SA”, rto. 09/11/2000.

4 CSJN, "Red Hotelera Iberoamericana S.A.", rto. 26/08/2003.

5 CSJN, “Geigy Argentina SA", rto. 15/10/1969.

16 Cfr. NUNEZ, Eduardo José, “Impuesto especial a las salidas...op. citada, passim.

"7 TFN, sala B, “Interbaires SA", rto. 31/10/2002.

'8 CARANTA, Martin R., "Constitucionalidad, dudas sobre salidas no documentadas”, nota
publicada en diario Ambito Financiero el 12/03/2013.

1 CSJN, "Red Hotelera...op. citada, passim...



5.- Principios tributarios relacionados con la aplicacion del ISND

5.1.- De la legalidad

El principio de legalidad o reserva de ley esta contenido en los articulos 17, 19,
52 y 75 incisos 1 y 2, de la Constitucion Nacional. En virtud del mismo, no
puede haber tributo sin ley previa que lo establezca. En este sentido, siguiendo
a Jarach®, afirmamos que todos los elementos del hecho imponible deben
estar definidos por una ley. Esto es, el elemento subjetivo y el elemento
objetivo de la obligacion tributaria. Asimismo, en relacion a este ultimo
elemento, analizaremos someramente sus aspectos: material, espacial,
cuantitativo y temporal.

Siguiendo esta linea de argumentacién observamos, al analizar el hecho
imponible del ISND que tanto sus aspectos material, espacial como cuantitativo
se encuentran definidos en los articulos 37 y 38 de la LIG, lo cual resulta
respetuoso del principio de reserva de ley. No asi, su aspecto temporal, toda
vez que, como se dijo, la resolucion general 893/2000 establece el plazo de 15
dias habiles administrativos, contados desde que se produjera la erogacion o
salida no documentada, para el ingreso del impuesto. Ello, en franca violacién

al principio de legalidad.

5.2.- De la realidad econémica

En este punto, quiero recordar que el art. 2 de la ley 11.683 establece que
"Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a
los actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los contribuyentes...”. Esta norma, junto con el art. 1 de
la ley 11.683, consagra en materia tributaria el principio de realidad econémica
y, la misma, es de obligatoria aplicaciéon para la AFIP. No resulta facultativo
para el Fisco, en su afan recaudador, aplicar las disposiciones legales en
algunos casos y en otros no. En este sentido, sera el principio de realidad
economica el que nos permitira, en el caso concreto, arribar a la verdad

material de los hechos.

2 JARACH, Dino, El hecho imponible, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1982, pag. 73.



Resalto esto porque, compartiendo lo manifestado por cierta doctrina?, la
realidad econdmica proporciona el criterio distintivo entre la simple utilizacion
culpable de formas juridicas manifiestamente inadecuadas a la realidad
econdmica, debiéndose recalificarse los actos sin imponer sanciones debido a
que no se actuo con dolo o culpa; o la utilizacién culposa de formas juridicas,
en este caso si inadecuadas a la realidad econdmica, donde se recalifican los
actos y cabria la imposicion de una multa como sancion; la elusion tributaria y
la economia de opcidén, que consiste en la eliminacion o disminucion de la
carga tributaria por la utilizacién de figuras juridicas apropiadas a la realidad
econdmica.

Es por ello que, en virtud del principio de realidad econdmica, se debera
brindar al contribuyente la posibilidad de ofrecer todo tipo de pruebas a fin de
demostrar la efectiva realizacion de las operaciones llevadas a cabo y la causa

genuina de las mismas, asi como también sus beneficiarios.

5.3.- De la seguridad juridica

Lo manifestado en el punto anterior, se encuentra intimamente ligado con el
principio de seguridad juridica. Es asi que ha dicho la CSJN# en relacion al
principio de realidad econdmica, que su aplicacion no puede conducir a
desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales, ya que lo
contrario afectaria el principio de reserva o legalidad y supondria paralelamente
un serio menoscabo de la seguridad juridica. Este principio se expresa en la
exigencia y necesidad de que el Estado prescriba claramente los gravamenes y
las exenciones para que los contribuyentes puedan facilmente ajustar sus

conductas respectivas en materia tributaria®.

5.4.- Colofén

Teniendo en cuenta los principios del derecho tributario enunciados
precedentemente, asi como también los principios de razonabilidad y equidad
en materia tributaria, podemos permitirnos efectuar una primera aproximacion
en relacién a la aplicacion del ISND. En este sentido, y a fin de no avasallar los

2L YEBRA, Pablo, "CSJN: deducibilidad de salidas no documentadas”, nota publicada en diario
Ambito Financiero el 24/05/2011.

22 CSJN, Fallos 319:3208, "Autolatina Argentina SA ¢/ Direccion General Impositiva”, rto.
27/12/1996.

2 CSJN, Fallos 316:1115, "Multicambio SA s/ recurso de apelacion”, rto. 01/06/1993.




mencionados principios, se debera observar al caso concreto si las
operaciones efectivamente realizadas por los contribuyentes encuadran dentro
de la hipotesis abstracta contenida en las normas de los articulos 37 y 38 de la
LIG que definen le hecho imponible del tributo. Una vez constatado ello, y ante
la ausencia o deficiencia de documentacion que respalda la erogacion, se
debera permitir al contribuyente probar, por diversos medios, la causa genuina

de dichas operaciones e identificar los beneficiarios de las mismas.

6.- Algunos fallos interesantes

En relacion a lo expuesto precedentemente, la CSJN ha entendido en un
pronunciamiento® que “debe interpretarse que una salida de dinero carece de
documentacion —a los fines de la norma aplicable- tanto cuando hay
documento alguno referente a ella, como en el supuesto que si bien lo hay el
instrumento carece de aptitud para demostrar la causa de la erogacion e
individualizar —al tratarse de actos carentes de sinceridad- a su verdadero
beneficiario.”

En otro fallo®, la CSJN establecid que “la mera localizacion de quienes
emitieron las facturas no excluye la aplicacién del Impuesto a las Salidas No
Documentadas (art. 37 de la Ley de Impuesto a las Ganancias), toda vez que
esa circunstancia no significa que aquéllos fueran los verdaderos beneficiarios
de las erogaciones realizadas, ni cual fuera la verdadera causa de la
obligacion.” Asi, entendi6 a los fines del Impuesto a las Salidas No
Documentadas, que la mera localizacion de los beneficiarios es insuficiente,
mas aun cuando respecto de ellos se constataron irregularidades en sus libros,
facturas duplicadas, falta de capacidad técnica y de recursos humanos para
cumplir con su actividad. No pudiéndose, ademas, constatar las compras de
materiales necesarios para prestar los servicios facturados, ni la existencia de
dichas operaciones.

Finalmente la CSJN, en otro precedente®, establecié que “la identificacion de la
causa de las erogaciones realizadas por la firma y la individualizacion de los
beneficiarios de las operaciones cuestionadas por el fisco, hacen inaplicable el

instituto de las Salidas No Documentadas.” Asi lo resolvié la Corte Suprema de

* CSJN, "Red Hotelera...op. citada, passim...
2 CSJN, "Antu Aplicaciones Industriales Integradas SA ¢/ DGI", rto. 31/07/2012.
% CSJN, "Bolland y Cia SA ¢/ DGI", rto. 21/03/2013.



Justicia de la Nacion al entender que resulta inaplicable el instituto de las
salidas no documentadas respecto de las erogaciones realizadas en una
operacion de compraventa de acciones, pues si bien existia una notable
desproporcion entre el precio pagado por las acciones y su valor patrimonial al
tiempo de efectuarse la transaccion, se trata, en el caso, de una operacién
efectivamente llevada a cabo, entre partes debidamente individualizadas. Asi la
Corte, por mayoria, puntualizé que no sélo se encuentra identificada la causa
de las erogaciones, sino que ademas, se hallan individualizados los
beneficiarios respecto de los que la AFIP pudo llevar adelante los pertinentes
procedimientos de determinacién, por lo que corresponde revocar el ajuste
fiscal efectuado por el fisco en razéon de no ser el instituto de las salidas no

documentadas aplicables al presente caso.

7.- A modo de conclusién
Para finalizar, luego de haber efectuado un breve repaso por los argumentos
esgrimidos por calificada doctrina y jurisprudencia, podemos concluir:

* Que en virtud del principio de legalidad todos los elementos del ISND
deben estar definidos por ley.

* Que en virtud del principio de realidad econémica deberan tenerse en
cuenta las operaciones que efectivamente se lleven a cabo por los
contribuyentes.

* Que en virtud del principio de razonabilidad, solo resultara aplicable el
ISND cuando se perfeccionen todos los elementos requeridos por la
norma y el contribuyente no acredite la causa genuina de las
operaciones ni identifique a los beneficiarios de las mismas.

* Que en virtud del principio de equidad, habra que diferenciar
adecuadamente en cada caso concreto los supuestos de elusion,
utilizacién culposa de formas juridicas manifiestamente inadecuadas a la
realidad econémica y economia de opcion, a fin de evitar la aplicacién
indiscriminada del ISND a situaciones donde no se configuran los
requisitos del art 37 de la LIG, sobre todo, por el elevado costo fiscal que

acarrea la aplicaciéon de este instituto para el contribuyente.



Por todo ello, se podra solicitar ante la justicia que se respeten los
mencionados principios al caso concreto, debiendo poner el asesor tributario
especial énfasis en probar la causa genuina de las erogaciones, asi como
también identificar a los intervinientes en las mismas, concretamente, a sus

beneficiarios.
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