Clinica Mayo de Urgencias Médicas Cruz Blanca S.R.L s/ apelacion - salidas no documentadas

Tribunal: Tribunal Fiscal de la Nacion, sala B
Fecha: 10/03/2014

Hechos

El Fisco aplicé una multa por defraudacidn a un contribuyente, por haber omitido el pago del Impuesto a las
Ganancias en concepto de “Salidas no documentadas”, como consecuencia de la comprobacién del cdmputo
de gastos por servicios de publicidad cuyo prestador se encontraba incluido en la base APOC. El contribuyente
interpuso recurso de apelacion. El Tribunal Fiscal de la Nacidn, por mayoria, revocé la sancién aplicada.

1 - La multa impuesta por el Fisco con sustento en el art. 46 de la ley 11.683 a un contribuyente al cual
se le practicdé un ajuste en concepto de Salidas no documentadas, como consecuencia de Ia
comprobacion de facturas emitidas por un proveedor incluido en la base APOC, debe revocarse, pues
aun mediando la caracterizacidon de comunicacidn de pago que lleva a cabo el art. 15 de la ley 11.683,
la conducta que se le reprocha al contribuyente no es la de haber presentado documentos —
comunicaciones de pago o boletas de depdsito— que contenian falsedades u omisiones, sino el hecho
de no haberlos presentado, situacién que no tiene expresa prevision normativa (del voto del doctor
Magalldn).

2 - El tipo infraccional previsto en el art. 46 de la ley 11.683 no resulta idéneo para penalizar la falta de
presentacion de volantes de pago, boletas de depdsito y/u instrumentos no determinativos de la
obligacién, sino sdélo el supuesto de tratarse de ingresos a cuenta o anticipos (del voto del doctor
Magalldn).

3 - La nulidad planteada contra la resolucion del fisco que impuso una multa, con sustento en la
presunta violacién del derecho de defensa como consecuencia de la imposibilidad de efectuar el
correspondiente descargo, debido a que la documentacidn secuestrada en un allanamiento no le fue
devuelta al contribuyente, debe desestimarse, pues la efectiva violacidn del art. 18 de la Constitucién
Nacional no se produce en tanto la restriccion de la defensa que ocurre en sede administrativa pueda
subsanarse exista en una etapa jurisdiccional posterior.

4 - Corresponde revocar la multa aplicada por el Fisco, con sustento en los arts. 46 y 47 inc. c) de la Ley
11.683 —t.0. 1998 y mod.— ante la existencia de salidas no documentadas, pues, segun el principio de
la personalidad de la pena sélo puede ser sancionado aquel a quien puede imputdrsele la conducta
punible, situacién que no ocurre en autos dado que el ocultamiento de la personalidad fisica sélo
puede ser imputable al beneficiario del pago que no ha podido o no ha querido identificarse frente a la
recurrente que lo realiza (del voto del Dr. Vicchi, segin la doctrina sentada en “El Chalet” —
11/04/2007, AR/JUR/2687/2007—, a la cual remite)

5 - Debe reencuadrarse en el art. 45 de la ley 11.683, la multa aplicada a un contribuyente en el
Impuesto a las Ganancias — Salidas no documentadas, con sustento en el art. 46 de la citada ley, toda
vez que el fisco nacional no logré evidenciar que la conducta del contribuyente haya sido
defraudatoria, limitdndose a sostener que aquel habia registrado en su libro de IVA Compras facturas
de un proveedor que se encontraba incluido en la base APOC, sin explicar que la utilizacién de dichos
comprobantes haya sido una maniobra deliberada para defraudar al erario publico (del voto en
disidencia parcial del Dr. Pérez).



Buenos Aires, marzo 10 de 2014
El Dr. Magallén dijo:

I. Que afs. 7/19 se interpone recurso de apelacion contra la Resolucion N° 1347/2011 recaida en el sumario N°
167057 de fecha 19 de abril de 2011, dictada por la Division Juridica de la Direccién Regional Tucuman de la
AFIP-DGI, mediante la cual se aplicé una multa de $ 46.967,56 (Pesos cuarenta y seis mil novecientos sesenta y
siete con cincuenta y seis) equivalente a 2 (dos) veces el Impuesto a las Salidas no documentadas,
presuntamente omitido, correspondiente al periodo fiscal 2008, con sustento en lo dispuesto por el art. 46, y
con la reduccién prevista en el primer parrafo del art. 49 del citado ordenamiento legal.

Plantea la recurrente que en el caso del Impuesto a las Salidas no documentadas no hay DDJJ ni determinacién
de oficio, sino una autoliquidacidn, la cual fue incluida en el correspondiente plan de pagos. Agrega que la
detraccion del gasto y el crédito fiscal fue subsanada mediante la rectificacién de las DDJJs del Impuesto a las
Ganancias perteneciente al periodo fiscal 2008 e IVA ejercicios fiscales 01/2008 al 12/2008.

Arguye que el Fisco ha violado su derecho a legitima defensa (conf. art. 18 de la CN) atento a que con fecha
14/10/2009, en cumplimiento a lo dispuesto por el Juzgado Federal N° 2 de Tucuman, se le realiz6 un
allanamiento, procediéndose al secuestro de documentacion y archivos informaticos que nunca fueron
devueltos, encontrandose los mismos aun en poder de la AFIP. Entiende que la situacion precedente impide
ejercer en plenitud el citado derecho, toda vez que sin acceso a la documentacion mencionada no pudo
efectuar el correspondiente descargo.

Considera al instituto de “salidas no documentadas” como un gravamen especial que opera como una
penalidad de cardcter econdmico, por lo que si se pretende aplicar una sancién se generaria una triple
imposicidn al contribuyente, toda vez que al aplicarsele una multa en el IVA se estaria aplicando otra por
“salidas no documentadas” por el mismo concepto.

Afirma que el hecho del que haya incluido el ajuste mediante la presentacidon de un plan de pagos no implica
de por si la aplicacidn directa de sancion por considerar tal conducta como demostrativa de una voluntad
previa de defraudar o no. Indica que si la obligacion de pago prevista en el art. 37 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias no tiene como antecedente la conducta reprochada en el art. 46 de la Ley 11.683, resulta
improcedente aplicar la sancion establecida en la norma mencionada.

Cita jurisprudencia y doctrina que avalan su postura. Formula reserva del caso federal. Solicita se revoque la
sancién impuesta, con costas.

Il. Que a fs. 29/33vta. contesta el traslado del recurso la representacion fiscal.

Expresa que con motivo de la verificacion practicada por la autoridad de fiscalizacién, pudieron comprobarse
irregularidades en la exposicién de los datos que integran la DDJJ del Impuesto a las Ganancias, periodo fiscal
2008, practicandose ajustes en concepto de “Salidas no documentadas” como consecuencia de la
comprobacién del computo de gastos por servicios de publicidad cuya prestadora es la sociedad City Arte
S.R.L,, la cual se encuentra incluida en la base APOC.

Informa que notificada la apelante de la iniciacién del sumario por el impuesto y periodo en cuestion, omitid
hacer uso del derecho de defensa establecido en los arts. 70 y 71 de la Ley de Procedimiento Tributario.

Con relacién al sumario que culmind con la aplicacién de multa por defraudacién relacionada con el Impuesto
a las Salidas no documentadas no abonado oportunamente, sefiala que mediante el dictado de la R.G. (AFIP)
N° 893, se establecid que el ingreso en cuestion debe ser efectuado dentro de los quince (15) dias habiles
administrativos de producida la erogacién ¢ salida no documentada, utilizando a tal fin los formularios o
“volantes de pago” cuyo numero identifica el art. 2° del Anexo | de la citada RG.



Continua poniendo de relieve que el art. 15 de la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus modificaciones) dispone que
“Las boletas de depésito y las comunicaciones de pago confeccionadas por el responsable con datos que él
mismo aporte, tienen el caracter de declaracidon jurada, y las omisiones, errores o falsedades que en dichos
instrumentos se comprueben, estan sujetos a las sanciones de los articulos 39, 45 y 46 de la ley”,
puntualizando que, conforme fuera puesto de manifiesto por el juez administrativo en la resolucion apelada,
la contribuyente actora en estos autos, “... ha omitido presentar los formularios o volantes de pago (que
hacen las veces de declaraciones juradas), dejandose de declarar e ingresar en término lo adeudado por las
salidas no documentadas, conforme lo reglamentado por la Resolucién General N° 893",

Subraya que la apelante ha consentido el criterio fiscal, conformando el ajuste correspondiente a las referidas
salidas e ingresando el tributo resultante mediante un plan de facilidades de pago, no pudiendo por tanto
admitirse que vaya ahora contra sus propios actos, circunstancia, que se verificaria, segun el fisco Nacional, en
tanto y en cuanto la actora pretende ejercer un derecho en abierta contradiccién con una previa conducta
suya.

Con relacién a los agravios vertidos por la recurrente respecto a la falta de descargo a la instruccién sumarial
basada en la imposibilidad de disponer de los medios y pruebas pertinentes, carecen de sustento atento a que
la misma pudo peticionar al magistrado interviniente que se le permitiera la extraccion de copias. Asimismo,
destaca que no se advierte en los antecedentes administrativos presentacién alguna de la apelante, durante el
transcurso del plazo de descargo, de argumentacién al respecto, pedido de prdérroga o manifestacion de
imposibilidad de hacer uso de su derecho por las causales citadas.

Destaca el elemento subjetivo Se configurd en el momento mismo que el contribuyente debié exteriorizar en
forma correcta y completa su verdadera capacidad contributiva. Afiade que la apelante no ha demostrado,
mediante ningin medio probatorio, causales que permitan tener por excluida la subjetividad requerida por el
art. 46 de la Ley de Procedimiento Fiscal. Sostiene que la mediacién de ardid se conformd en el despliegue de
artificios disimuladores de la realidad, en tanto se ha pretendido respaldar erogaciones de dinero mediante la
utilizacion de documentacion que fue emitida a nombre de la sociedad calificada como apécrifa.

Pone de manifiesto que debe negarse el cardcter sancionatorio que a las “Salidas no documentadas” quiere
atribuirle la recurrente, puesto que resulta la solucion impuesta por la legislacién para el caso que una salida
de dinero carezca de documentacién o cuando habiéndola, el instrumento que la sustenta carezca de aptitud
para demostrar la causa, de la erogacién e individualizar a su verdadero beneficiario.

Cita, jurisprudencia que avala su postura, acompafa los antecedentes administrativos, hace reserva del caso
federal y solicita se confirme la resolucion apelada, con costas.

[ll. Que a fs. 37 se elevan los autos a consideracion de la Sala “B”, y se pasan los mismos a sentencia.

IV. Que por cuestiones de légica precedencia, corresponde en primer término dar tratamiento al planteo de la
recurrente que, si bien no fue introducido en la especie de ese modo, podria acarrear la nulidad de la
resolucion traida en recurso. Dicho planteo radica en la supuesta violacién —en sede administrativa— a su
derecho de legitima defensa como consecuencia de la imposibilidad de efectuar el correspondiente descargo,
toda vez que la documentacion que le fuera secuestrada en el allanamiento de fecha 14/10/2009 no le fue
devuelta.

Que este Tribunal ha sostenido in re “Mirror Holding S.A.” (fallo del 15/09/06, expte. N° 20.440-1) que:
“..como lo tiene reiteradamente dicho nuestro Mas Alto Tribunal (fallo 205.549, 247:52, 267:393, entre
otros), cuando la restriccién de la defensa en juicio ocurre en un procedimiento que se sustancia en sede
administrativa, la efectiva violacién del art. 18 de la Constituciéon Nacional no se produce en tanto exista la
posibilidad de subsanarse esa restriccion en una etapa jurisdiccional ulterior, porque satisface ese derecho
fundamental ofreciendo la posibilidad de ocurrir ante un Organismo jurisdiccional en procura de justicia, tal



como “in extenso”, en el caso de marras, lo ha hecho el recurrente ante este Tribunal, pudiendo ofrecer todas
las pruebas que hacian a su derecho...”. Por lo expuesto, se rechaza el planteo de nulidad incoado.

Que corresponde sefialar aqui que, si bien el planteo merecié un tratamiento previo por razones de ldgica
precedencia, lo cierto es que no fue articulado por la actora como excepcion en los términos del articulo 171
de la ley ritual, sino como defensa contra el acto sancionatorio apelado y con la finalidad de obtener la
revocacién del criterio fiscal (vide petitorio del escrito de apelacidn), razén por la cual no corresponde una
imposicion de costas auténoma. En este aspecto cabe traer a colacion lo dicho por la Excma. Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala lll, in re “Ferioli, Jorge Oscar” (sentencia de
fecha 24/08/2007), por cuanto “...al estar subsumidos los planteos de nulidad dentro del ambito recursivo, y
por tanto, no haber generado o dado lugar a una actividad procesal auténoma, distinta o especifica de aquella
gue es propia de la sustanciacion ordinaria de la apelacién de fondo, no se justifica tampoco un tratamiento
especial y distinto —en materia de costas— que aquel asignado al resolverse la cuestién sustancial...”.

Que en el mismo sentido se ha expedido recientemente la Corte Suprema de Justicia en cuanto expresd “Que
tampoco pueden prosperar los agravios dirigidos a que se impongan a la actora las costas por el rechazo de la
nulidad planteada ante el Tribunal Fiscal; ya que con independencia de que ésa defensa habia sido introducida
como excepcién, de previo y especial pronunciamiento (conf. fs. 132), lo cierto es que fue tratada y resuelta
en la sentencia de fondo y —tal como lo puso de relieve el a quo— la actora la planted “como defensa contra
la determinacién tributaria y encaminada a obtener la revocacidn de la pretension fiscal” (conf. sentencia de
camara, considerando V. fs. 735). En tales condiciones, y si bien a ese resultado se llegd en virtud del examen y
la decision del aspecto sustancial de la controversia, cabe coincidir con el a quo en cuanto a que no
corresponde una imposiciéon de costas auténoma por la aludida incidencia” (B-485-XLV, “Bolland y Cia., S.A.”,
sentencia del 21/02/2013).

V. Que, sentado cuanto antecede, corresponde analizar si se ajusta a derecho la multa impuesta.

Que del Informe Final de inspeccion obrante a fs. 3/6 de los antecedentes administrativos que se agregan por
cuerda, surge que la actividad principal de la contribuyente son los servicios de internacién:

Que alli se dejo sentado que con fecha 14/10/2009 y en cumplimiento de lo dispuesto por el Sr. Juez Federal
Mario Racedo a cargo del Juzgado Federal N° 2, se allanaron los domicilios de la recurrente (calle 9 de Julio
279, y calle Buenos Aires N° 266, San Miguel de Tucumdn, Provincia de Tucuman), procediéndose al secuestro
de 41 cajas que contenian variada documentacién de la firma. Asimismo, de la citada documentacién se
confecciond papel de trabajo con las facturas correspondientes a la sociedad Citi Arte S.R.L., detectando que el
citado proveedor —que se encuentra incluido en la base APOC del Organismo— le facturd a la recurrente,
servicios de publicidad, por lo que erogaciones relativas a las mencionadas operaciones se consideraron como
Salidas no documentadas.

Que tal como manifiesta la apelante en el recurso de apelacién y de conformidad, con lo consignado en el
informe final de inspeccidn, el importe intimado por las Salidas no documentadas ($ 70.451,34) fue incluido
por la actora en un plan de pagos.

VI. Que en el Impuesto a las Ganancias —Salidas no documentadas—, ante la carencia de documentacién
respaldatoria de las erogaciones, el articulo 37 la Ley del gravamen prevé que, sin perjuicio de la no
deducibilidad de las mismas en el balance impositivo, ellas estardn sujetas al pago del impuesto a la alicuota
maxima del treinta y cinco por ciento (35%), con caracter de definitivo, calculado sobre el monto del gasto
impugnado. En el art. 38, por su parte, la Ley del impuesto también establece una excepcion a la regla del art.
37, sefialando que no se exigird el ingreso de los conceptos alli individualizados, cuando la Direccidn General
Impositiva presuma que los pagos estaban destinados a la adquisicién de bienes, o que por virtud de su monto
u otras circunstancias de hecho, dichos pagos no llegan a ser ganancias gravables en manos del beneficiario de
los fondos.



A su turno, el art. 46 de la ley procedimental prevé que “El que mediante declaraciones engafiosas u
ocultacién maliciosa, sea por accion u omision, defraudare al Fisco, serd reprimido con multa de dos (2) hasta
diez (10) veces el importe del tributo evadido”.

Como sostuvo esta Sala “B” in re “Sanguinetti, Sergio Claudio” (Expte. n° 25.562-1) y en “Kank y Costilla SA.”
(05/11/2004) entre otros, “...el ilicito tributario previsto en el articulo 46 de la ley 11.683 requiere para su
configuracidn la intencién deliberada de no pagar el tributo en su justa medida y la realizacion de maniobras
aptas para lograr este resultado, sin que ello sea advertido por el Fisco...”.

VII. Descriptas ya las caracteristicas mas elementales tanto. del impuesto como del tipo infraccional que aqui
es menester analizar, cuadra ahora abordar la cuestidn que, a mi manera de ver, provee la solucién del punto
que toca decidir si se ajusta a derecho la imputacion dolosa del articulo 46 efectuada contra la recurrente ante
la falta de pago del impuesto sobre las salidas no documentadas.

A los fines indicados, creo conveniente comenzar sefalando que, tal como se ha consignado en la vista corrida
a la actora por la instruccion de sumario infraccional, el organismo fiscal consideré apropiado encuadrar prima
facie la conducta de la imputada en el tipo defraudatorio previsto en el art. 46 del ritual, ello con base en que
“De las constancias que obran en poder de esta Divisidn surge que la contribuyente del rubro, mediante la
omisién del ingreso del concepto “salidas no documentadas” (art. 37 de la ley del Impuesto a las Ganancias)
por el periodo fiscal 2008, ha incurrido en una ocultacién maliciosa, engafiando al Fisco por las operaciones de
servicios cuyos comprobantes poseen como emisor al proveedor apdcrifo Citi Arte S.R.L. (...) originando en
consecuencia una diferencia de impuesto a ingresar a favor de este Fisco Nacional de $ 70.451,34.-".

Posteriormente y a su turno, en la resolucién ahora apelada se justificé la aplicaciéon de multé por la
imputacién defraudatoria expresando —en lo que aqui resulta relevante— con apoyo en que “...el engafio u
ocultacién destinado a la evasidn se configura porque la sumariada registré en su libro IVA compras facturas
provenientes, de la proveedora Citi Arte S.R.L., calificada como apdcrifa, situacién sin duda conocida por ellay
gue fuera establecida mediante el accionar fiscalizador (...) se exhibe de tal manera una situacidon engafiosa
qgue no puede ser corroborada ab initio por el Fisco, poniéndose en evidencia tal circunstancia mediante la
inspeccion realizada a la responsable, momento en el cual pretende enterarse de la condicién de apdcrifa de
la emisora de los comprobantes (...) Que la “ocultacion maliciosa” se pone de manifiesto a través de la no
exteriorizacién de los débitos y créditos fiscales en su justa medida...”.

Por ultimo y como ya se ha adelantado, al contestar el recurso de apelacidn, el Fisco Nacional sostiene la
procedencia de la imputacion efectuada oportunamente, poniendo de relieve que “Con relacién al impuesto a
las Salidas no Documentadas, cabe hacer mencién que mediante el dictado de la Resolucidn general N° 893, se
establecié que el ingreso en cuestion debera ser efectuado dentro de los quince (15) dias habiles
administrativos de producida la erogacién o salida no documentada. El articulo 2° del Anexo | de la citada
Resolucion General establece los numeros de los formularios o “volantes de pago” a utilizar por los distintos
contribuyentes o responsables”.

Seguidamente y, después de hacer referencia a la norma contenida en el art. 15 de la Ley N° 11.683, la
representacion fiscal destaca que, conforme fuera expuesto por el juez administrativo en la resolucién
apelada, la contribuyente actora en estos autos “...ha omitido presentar los formularios o volantes de pago
(que hacen las veces de declaraciones juradas), dejdndose de ingresar en término lo adeudado por las salidas
no documentadas, conforme lo reglamentado por la citada Resolucion General N° 893”.

Ahora bien, sentado lo precedentemente expuesto y entendiendo que se ha expuesto con detalle el contenido
de la imputacién infraccional cuyo ajuste a derecho es objeto de esta litis, adelanto mi opinién en sentido
negativo.

VIIl. En efecto y tal como ya lo he venido sosteniendo en diversos votos emitidos en pronunciamientos de esta
Sala (causas “Quercia, José Luis” (Expte. N° 28.038-1) del 09/04/2012; “Solicon S.A. (Expte. N° 34.199-) del



01/08/2012; “Blanco, Daniel Osvaldo” (Expediente 26.958-1) del 18/09/2012, habiendo ampliado los
fundamentos alli consignados, respecto de la misma cuestion, en los autos “Master Rental S.A.” (Expediente
N° 34.825-1) del 03/12/2012, la imposibilidad de aplicar multas por las infracciones materiales previstas en el
ordenamiento procedimental respecto del Impuesto sobre las Salidas no documentadas deriva del caracter del
instrumento con el que el mismo debe ser cancelado —volante de pago— que carece, desde el punto de vista
de su naturaleza intrinseca, de los atributos propios de una declaracion jurada determinativa del tributo (que
en adelante denominaré DDJJ).

A mi modo de ver, se exhiben evidentes las diferencias conceptuales entre una boleta de depdsito y una DDJJ,
entiendo que esta realidad no podria verse alterada por el hecho de que en el 1° parrafo del art. 15 de la Ley
Procedimental se atribuya a la primera y a las comunicaciones de pago, el caracter de declaracién jurada,
como asi tampoco por la circunstancia de que ante la omision y/o consignacion de errores o falsedades en los
mismos, se someta al contribuyente a las penalidades previstas en los arts. 39, 45 y 46.

En efecto, la norma del art. 15 sefala que serdn pasibles de tales sanciones “...las omisiones, errores o
falsedades que en dichos instrumentos se comprueben...”. De ello pueden extraerse dos certezas: (i) sélo las
deficiencias consignadas en tales instrumentos podrian generar la imputacién infraccional vy, (ii) la falta de
presentacién de volantes de pago ante el organismo, no podria identificarse o asimilarse con errores,
falsedades u omisiones volcadas o consignadas en ellos —segun los términos expresos de la norma
examinada—, pues es evidente que se trata de dos situaciones bien distintas.

Que puede advertirse entonces, con meridiana claridad, que la imputacidn de autos —la de que se habria
verificado el tipo del art. 46— no podria tener andamiento ni ain mediando la “caracterizacion” de la
comunicacién de pago que lleva a cabo el aludido art. 15 de la ley procedimental, en tanto y en cuanto la
conducta que se le reprocha a la contribuyente no es la de haber presentado documentos (comunicaciones de
pago o boletas de depdsito) que contenian falsedades y/o errores, sino que se le reprocha el no haberlos
presentado.

Que por su parte y en cuanto a las “omisiones” a que se refiere el citado art. 15, adviértase que segun su texto
las mismas deben, al igual que los errores o las falsedades, ser comprobadas “en dichos instrumentos”, vale
decir, que éstos deben contener a aquellos. Ergo, la norma bajo analisis no se refiere —y por ende no podria
penalizar— a la omisién de presentar el comprobante de pago o boleta de depdsito, omisidn a la que, como
medio comisivo, si hacen referencia (cuando se trata de verdaderas declaraciones juradas) tanto el art. 46
como el art. 45 de la ley procedimental.

Que no obstante resultarme notoria aquella diversa naturaleza, no dejo de advertir el hecho de que no pocos
creen ver en esa disposicidon del art. 15 de la Ley Procedimental la piedra angular necesaria para postular la
aplicacién de las multas de los arts. 45 y 46 al Impuesto a las Salidas no documentadas.

Creo que para comprobar el error que tal postura supone, deberia repararse, primeramente, en la
circunstancia de que si aquellos dos singulares instrumentos —declaracién jurada determinativa y boleta de
depdsito y/o volante de pago— fueran verdaderamente, como se suele pretender, de andloga naturaleza, la
propia existencia del referido art. 15 —claramente destinado a establecer una (restringida) asimilacion de
ciertos efectos entre ambas— no tendria razén de ser y resultaria superfluo, toda vez que las boletas de
depdsito también habrian quedado comprendidas en la definicién y previsiones del art. 11 de la ley
procedimental, lo que ciertamente no es asi.

Que tanto la diversa naturaleza juridica que exhiben unos y otros instrumentos como las derivaciones que se
siguen de tal circunstancia —en lo que aqui es relevante— fueron puestas de relieve, con acierto y precision,
por el Dr. Mari Arriaga al emitir su voto en el Plenario “Gaseosas de La Tablada S.A.” de fecha 3/12/1975. Alli
sefiald: “Que atendiendo al razonamiento expuesto, y desde que no puede asimilarse la naturaleza juridica de
los instrumentos en que consisten las boletas de depdsito con la de las declaraciones juradas, debe
interpretarse razonablemente, que el art. 22 de la ley 11.683, atribuir a los primeros como asi también a las



comunicaciones de pago, el caracter de declaracion jurada, lo hace apuntando a la idea de que las omisiones,
errores o falsedades que se comprueben en los mismos, queden alcanzados, como la propia norma lo
prescribe, por las sanciones de los arts. 44 6 45, segun el caso. La finalidad que se persigue con esta nueva
figura delictiva, es la de reprimir la comisién de tales hechos con total independencia de que existan o no
declaraciones juradas (...) Que en consecuencia corresponde fijar como doctrina legal, la siguiente: “A los fines
de la figura que prevé y reprime el art. 45 y de las presunciones que establece el art. 46, ambos de la ley
11.683 (t.0. en 1974), no revisten el caracter de declaraciones juradas las boletas de depésito (form. 3548/B),
mediante los cuales debe efectuarse el pago de los anticipos”.

Que a mayor abundamiento, cabria agregar a lo dicho que también pueden advertirse claras diferencias en
cuanto a las circunstancias facticas y juridicas que se vinculan con la determinacién, liquidacién e ingreso de
impuestos como Ganancias e IVA —por citar solo dos casos de tributos sujetos al sistema de
“autodeclaracion”— vy el de Salidas no Documentadas. En efecto, mientras que la obligacién de declarar e
ingresar los primeros esta prefijada tanto en las normas que regulan sus regimenes juridicos propios cuanto en
un cronograma de vencimientos dispuestos de antemano por el Organismo Fiscal, la obligacién de ingresar el
segundo surgiria recién a partir y como consecuencia de la realizacion de gastos carentes de documentacion, o
bien, desde que los documentos que les sirven de justificacion han sido impugnados por el Fisco.

Y en este punto, cabria tener en cuenta una singular particularidad que exhibe la regulacién del tributo bajo
andlisis, pues podria ocurrir que, aun cuando los comprobantes fueran “verdaderamente, apdcrifos”, no
habria obligacidn de ingresarlo si se verificasen las circunstancias contempladas en el 3° parrafo del art. 55 del
Decreto reglamentario de la ley del gravamen. Esto indica que, hasta tanto no se formalizase la impugnacion
de los comprobantes —lo cual supone que, previamente, el Fisco ha analizado si se da la situacion factica
contemplada en esta norma del reglamento y la ha descartado—, el imputado no podria tener certeza acerca
de la obligacién de abonar el impuesto por la salida.

Que por otro lado, cabe sefialar que del analisis del texto de la Resolucion General AFIP N° 893 citada por el
Fisco, puede advertirse que en la misma nunca se hace referencia a la obligacion de presentacién de
declaracién jurada alguna, sino tan solo al ingreso del impuesto a través de un volante de pago. Por lo demas,
corresponde poner de resalto que si bien en el 2° parrafo de los considerandos de la referida Resolucién
General se consigna “Que el segundo parrafo del articulo 55 del Decreto Reglamentario dispone que, aun
cuando existan evidencias de que las erogaciones han sido destinadas al pago de servicios para obtener;
mantener y conservar la ganancia gravada, se deberd determinar e ingresar el impuesto, admitiéndose la
deduccidén del gasto en el balance impositivo”, lo cierto es que dicho segundo parrafo del art. 55 del Decreto
1344/98 no hace mencidn, siquiera implicita, a la obligacion del contribuyente de determinar el impuesto bajo
analisis. En efecto, esta ultima norma solo prevé que “Cuando las circunstancias del caso evidencien que tales
erogaciones se han destinado al pago de servicios para obtener, mantener y conservar ganancias gravadas,
podrd 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”. Las negrillas de las transcripciones no
corresponden, en ningln caso, al texto original.

Que, merced a lo expresado anteriormente, llego a la conclusiéon de que este tipo infraccional no resulta
idéneo para penalizar la falta de presentacion de volantes de pago, boletas de depdsito y/u otros
instrumentos no determinativos de la obligacién, sino sélo en el supuesto de tratarse de ingresos a cuenta o
anticipos, situacion claramente diversa de la que se verifica en autos.

La Corte Suprema de Justicia tiene dicho que “La correlacidén entre sancién y bien juridico es la que, con
fundamento en la proscripciéon de, la analogia, permite fundar la prohibicion de que, so pretexto de
interpretacidn, se amplien los tipos legales a la proteccion de bienes juridicos distintos de los que el legislador
ha querido proteger” (Fallos: 318:207), como asi también que “La cldusula del art. 29 de la Constitucidn
Nacional segun la cual los jueces no podran ampliar por analogia las incriminaciones legales ni interpretar
extensivamente la ley en contra del imputado”, impide aumentar los supuestos susceptibles de sancién penal,



mas alla de los comprendidos en el precepto aplicable, entendido con el alcance que los términos en que esta
redactado llanamente autorizan (Fallos: 215:23).

Que siendo asi, no podria pretenderse la subsuncién en el tipo infraccional del art. 46 de la conducta aqui
reprochada —la omisién de ingreso del Impuesto sébrelas salidas no documentadas— cuando ello no
encuentra expresa prevision normativa, pues lo contrario implicaria una manifiesta y grave violacion de los
principios constitucionales de legalidad y tipicidad penal.

Que en virtud de lo expuesto voto por revocar la multa aplicada en el Impuesto a las Ganancias - Salidas no
documentadas, con costas.

El Dr. Pérez dijo:
I. Que adhiere a los Considerandos | a IV del voto del Vocal preopinante.

II. Que, en cambio a distinta solucién arriba respecto de la cuestion de fondo que este Tribunal ha sido
llamado a resolver, esto es, sobre la procedencia de la sancién en materia de salidas no documentadas.

Que, en materia de sanciones derivadas del impuesto sobre salidas no documentadas, tal como lo sostuvo la
Sala “B” de este Tribunal —en su anterior composicién— al sentenciar, entre otras, las causas “Correo
Argentino S.A.”. sentencia del 25/10/04 y “Translavial S.A.” del 21/11/2005, el instituto previsto por el articulo
37 de la ley del impuesto a las ganancias, conforme el criterio sustentado por la Excma. Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn en los autos “Radio Emisora Cultural S.A.”, del 9/11/00, y “Red Hotelera Iberoamericana
S.A.”, del 26/8/2003, es un tributo que debe ser ingresado por quien hace la erogacion, debiendo hacerlo a
titulo propio. En estas condiciones, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema, cabe concluir que el
hecho de la carencia o falencia de la documentacion de la erogacién tiene la virtud de dar nacimiento a la
obligacidn fiscal de pagar el gravamen previsto en el articulo 37 de la ley del impuesto, cuyo incumplimiento
da lugar a la aplicacidn de las sanciones previstas en la Ley N° 11.683.

Que, por otra parte, la cuestion ha sido recientemente tratada por nuestro Maximo Tribunal, con fecha 12 de
octubre de 2010, en los autos: “D’Ingianti, Rosario Vicente (TF 16.331-1) ¢/ DGI”, compartid los fundamentos
expuestos por la Sefora Procuradora Fiscal en su dictamen. Si bien en dicha causa se concluyé confirmando el
fallo de la instancia anterior que revocaba la multa aplicada por el Organismo Fiscal en Salidas No
Documentadas, conforme se desprende de la lectura del dictamen en cuestidn, ello se fundamentd en la
ausencia de una disposicidn que estableciera “forma” y “plazo de presentacidén” de la declaracién jurada del
impuesto a las ganancias —salida no documentada— en el periodo 1995, o bien especificara las boletas de
depdsito o los requisitos de las comunicaciones de pago que debian ser empleados para exteriorizar la
obligacion y satisfacerla. Que, en cambio, para los periodos posteriores a la vigencia de la Resolucién General
(AFIP) N° 893 (esto es, 20/10/2000), conforme el dictamen de la Procuradora, dicha resolucién vino a
establecer la forma y plazo de ingreso, sefialando que no puede discutirse que como indica el articulo 15 de la
Ley N° 11.683, las boletas de depédsito y las comunicaciones de pago confeccionadas por el responsable con
datos que él mismo aporte tienen el cardcter de declaracién jurada. Siendo ello asi, las omisiones, errores o
falsedades que en dichos instrumentos se comprueben serian pasibles de las sanciones de los articulos 39, 45
y 46 de la ley ritual.

Que, con relacién a la multa por defraudacidon aplicada, debe dejarse sentado que cuando se pretende
aplicarlas sanciones previstas en el articulo 46 de la ley de rito, ello exige del Ente Recaudador acreditar no
sélo la conducta omisiva del gravamen, sino, también, el proceder engafioso o malicioso mediante hechos
externos y concretos. Para facilitar la probanza de tal elemento subjetivo el legislador “establecié
presunciones (articulo 47 de la ley ritual). En las mismas, a partir de un hecho cierto que debe ser probado por
el Organismo fiscalizador (los descriptos en sus incisos) se deriva la afirmacién sobre la probabilidad de la
existencia de otro hecho (que ha existido la voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en
ocultaciones maliciosas), lo que posibilita tener por cierto que se obré en fraude al Fisco.



Que, en el caso de autos, sin embargo, el Fisco Nacional no ha hecho uso de las presunciones legales de las
que puede hacer mérito, razén por la cual debié en tal sentido acreditar de modo fehaciente los elementos
gue requiere el ilicito tipificado en el articulo 46 de la ley procedimental, a saber: a) la existencia de un ardid o
engafio desplegado por el sujeto activo del ilicito; b) un error en la victima del ilicito y c) la existencia de una
lesion ocasionada al patrimonio del sujeto pasivo del ilicito (Batello, Tarcisio Ludovico - CNFed. Cont. Adm. -
SalaV -29/3/1999).

Que, tal como lo ha sostenido la Sala V de la Alzada in re “Ruggiero, Aldo”, sentencia del 21/12/2006, “...la
configuracién de la defraudacion tributaria requiere, entre otros elementos, no sélo la intencién de evadir el
impuesto, sino que también la existencia de un ardid o engafio ejecutado por el sujeto activo del ilicito
destinado a suscitar un error en el perjudicado. Asi se ha sefialado en forma constante por la doctrina
especializada que “no toda falta de pago intencional del impuesto adeudado constituye un caso de
defraudacion fiscal sino Unicamente aquella evasién que va acompanada de un ardid tendiente a inducir a
error a la victima de la defraudacion.” (cfr. Diaz Sieiro, H. D. - Veljamovich, R. D. - Bergoth, L.: “Procedimiento
Tributario” - 1993 - comentario al art. 46 de la L. 11.683) (causa 22.708 - “Casino del Litoral SA [TF 15.319-I]
c/DGI” - 8/2/1999)".

Que en el caso de autos el Fisco Nacional sustenta su pretensién dolosa en que la encartada habria registrado
en su libro de IVA Compras facturas provenientes de la proveedora Citi Arte S.R.L., la cual segun surge del
informe final de inspeccién se encuentra incluida en la base APOC. Si bien el juez administrativo sostiene que
esta situacion era sin duda conocida por la contribuyente de autos, no explica que elementos lo llevan a esa
conclusidn ni prueba que la utilizacién de dichos comprobantes haya sido una maniobra deliberada de la aqui
recurrente para defraudar al Erario publico.

Cabe sefialar que en el caso el Fisco Nacional no ha logrado evidenciar que la conducta de la recurrente haya
sido defraudatoria en los términos antes explicitados, no aportando elemento alguno que permita aseverar su
imputacién. De la lectura del acto recurrido se aprecia que el Juez Administrativo aplicé la sancién de manera
dogmadtica, manifestando simplemente que “resulta claro el intento de reducir la obligacién tributaria” y que
“la “ocultaciéon maliciosa” se pone de manifiesto a través de la no exteriorizacién de los débitos y créditos
fiscales en su justa medida”, aunque en el caso la multa que se aplica corresponde a Salidas No
Documentadas.

lll. Que, no obstante, ello no implica que la conducta fiscal del contribuyente quede impune, en tanto se
configura la figura culposa de omisién de impuestos, lo que a su vez, hace presumir la culpa en el
contribuyente (conforme reiterada jurisprudencia de esta Sala, entre otros, in re “Rosmino y Cia”., sentencia
del 27/09/1999, entre otros), quien tendra a su cargo la destruccion de dicho elemento subjetivo, alegando y
demostrando la existencia de un error excusable con entidad para marginarlo del reproche punitivo.

Que, al respecto, debe advertirse que, de conformidad a distintos pronunciamientos de esta Sala (ver, por
caso, Importaciones Alfatex S.A.”, sentencia del 30/12/02 y “Pepa José Luis” del 22/4/03), el error para poseer
entidad eximente de reproche debe reunir la triple caracteristica de esencial, decisivo e inculpable, todas
circunstancias que no se visualizan con ninguna nitidez en las presentes actuaciones, incumpliendo la doctrina
jurisprudencial del Alto Tribunal in re “Casa Elen Valmi de Claret y Garello” (Fallos 322:519).

Que, en funcion de lo expuesto y de las circunstancias de autos que fueran oportunamente resefiadas,
conllevan al encuadramiento de la conducta del contribuyente en las disposiciones del art. 45 de la ley de rito,
resultando razonable graduar la misma en un 50% del impuesto omitido de tributar.

Par lo expuesto corresponde reencuadrar la sancién en la figura del art. 45 de la ley de rito en su minimo legal,
con la reduccion al tercio (conf. art. 49 de la ley 11.683), con costas por su orden (conf. art. 184 de la ley
procedimental).

El Dr. Vicchi dijo:



Que adhiere a los considerandos | a V del voto del Dr. Armando Magalldn.

Que, con relacién a la multa aplicada en el Impuesto a las Ganancias - Salidas no documentadas que diera
origen a los presentes autos, corresponde remitirse al voto del suscripto al momento de sentenciar la causa
“El Chalet S.A.” con fecha 11/04/2007 —y aclaratoria de fecha 18/06/2007— en donde se sostuvo que “existe
una diferencia entre la salida no documentada y aquellos gastos, como en el caso de autos, “cuya deduccién
se pretende con el Unico propdsito de disminuir la base imponible del impuesto a las ganancias bajo la
utilizacion de documentacién apécrifa, lo cual configura sin lugar a dudas una maniobra fraudulenta, hecho
gue con entera légica no daria nunca derecho al infractor al cdmputo de los mismos como gastos deducibles
en el impuesto a las ganancias” (vide en igual sentido voto del suscripto in re “Servicios Horizontes SA”, fallo
de fecha 02/10/2009).

Que, por las razones expuestas, corresponde revocar la multa apelada en las presentes actuaciones, con
costas.

Que, en virtud de la votacidn que antecede, por mayoria, se resuelve:
Revocar la multa aplicada en el Impuesto a las Ganancias - Salidas no documentadas, con costas.

Registrese, notifiquese, oportunamente devuélvanse los antecedentes administrativos y archivese. —
Armando Magallén. — José Luis Pérez. — Juan Carlos Vicchi.



