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Tesinas Salidas no documentadas y su relacién con el articulo 1° de la Ley de Régimen Penal Tributario

1. Introduccioén

El objeto de esta investigaciéon es la forma que debe calcularse el monto evadido en el marco del
articulo 1 de la ley 24769, cuando se presenta un ajuste con base en el articulo 37 de la ley de impuesto
a las ganancias por salidas no documentadas.

El articulo 1° de la ley de Régimen Penal Tributario establece que “Sera reprimido con prisién de dos
a seis afios el obligado que mediante, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por
accion o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el
monto evadido excediere la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual,
aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un ano.

Parece claro que la finalidad del articulo es castigar las conductas que generen un grave dafo al fisco
y es por eso que pone énfasis en el monto para la configuracion del delito y también para la separacion
del tipo de evasion simple del agravado. Pondera asi el quantum del perjuicio sufrido por el fisco y define
asi las conductas ilicitas que implican un alto dafio potencial de la actividad recaudadora Esto también
se nota cuando manda a analizar cada tributo en forma independiente ya que si no diria por los tributos
nacionales cuando estos superen el monto de 100.000 pesos

La norma es especifica y manda a contabilizarlos no solo separadamente, sino que pone un fuerte
tope temporal, es asi que debemos computar el monto por ano, por cada impuesto adeudado en forma
independiente.

Ahora bien, la pregunta que surge en este punto luego que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se expidid sobre las salidas no documentadas y dijo que su naturaleza juridica era tributaria, es definir
que tipo de tributo es. Es un tributo auténomo o pertenece a la ley marco en que se encuentra y como
debemos contabilizarlo a la hora de verificar la condicion objetiva de punibilidad del art 1 de la ley 24769.

Esta es la pregunta que tratara de aclarar esta tesina.

2. Importancia este analisis

Al empezar a analizar en profundidad el articulo 37 de la ley de impuestos a las ganancias en relacién
a la ley penal tributaria se me fueron abriendo miles de dudas, muchas de las cuales en el transcurso pude
ir cerrando ya que la propia jurisprudencia fue dandome las respuestas, pero al aparecer las respuestas
iban apareciendo nuevas preguntas.

La doctrina y la jurisprudencia encontrd respuestas en cuanto a la naturaleza juridica de las salidas
no documentadas y luego de largas discusiones llevadas a cabo por los mas destacados tributaristas
en las cuales habia opiniones altamente diversas y siempre bien justificadas de si era un impuesto, una
sancion, una doble sancidn, si era a titulo propio o se pagaba como sustituto tributario, la Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon marco la primera certeza de la cual debemos partir cuando definié que se trataba
de un “tributo” dejando estos temas de debate en el pasado.

Hoy al hablar de las salidas no documentadas, debemos decir que son un tributo pagadero a titulo
propio”.

Aca una nueva arista del tema se me abrio, y surgid asi la pregunta que guia esta tesina y el motivo
que la fundamenta, y es, como computo el monto evadido en concepto de las salidas no documentadas.
Lo debo sumar junto al impuesto a las ganancias o son estas un impuesto independiente en relacién a
lo exigido por el articulo 1 de la ley penal tributaria.

Y en consecuencia, como afecta esto el sujeto imputado en relacién a su condena y, como lo afecta
a la hora que este desee solicitar la prescripcion de la accién. ya que segun la postura que tomemos
empezara a correr el plazo desde el vencimiento de la presentacion del impuesto a las ganancias o desde
los 15 dias vencido el plazo para ingresarlo?.

Empecemos por analizar primero el articulo 1 de la ley 24769, asi tendremos claro quien es el real
obligado, cuales son los elementos requeridos por el tipo penal, como se configura el delito, y que tipo de
delito es. Luego de esto, si lo relacionaremos directamente con el art 37 que nos interesa.

El sujeto activo del art 1 de la ley penal tributaria es el “OBLIGADO” es decir las personas fisicas que
actuen como responsable por deuda propia o ajena, en cuanto sean obligados al pago. .

Todas las figuras de esta ley penal tributaria son dolosas y ademas requieren un perjuicio concreto
hacia el fisco, que supere las condiciones objetivas de punibilidad, es decir debe darse perfectamente la
tipicidad requerida en materia penal para que prospere la denuncia.

1. Fallos Red Hotelera Iberoamericana
2. Decreto reglametario 893/00...
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La evasion del articulo 1 requiere perpetrar el hecho mediante declaraciones engafiosas, ocultaciones
maliciosas y cualquier otro ardid o engano. Atento a que el impuesto sobre las salidas no documentadas no
requiere presentacion de declaracion jurada solo podria ocurrir la “declaracion engafnosa” en el supuesto
de pago en defecto, pero aun asi deberia quedar demostrado que la exteriorizacion de ese impuesto
menor se debid a la deliberada intencion de inducir a error al fisco.

Por ello la cuestién mas notoria es dilucidar si la falta de DDJJ en un impuesto que no la posee es
suficiente para poder entender la conducta como ardidosa?®

De modo que el obligado que declara lo que no corresponde por una interpretacion errénea de la
norma o declara y no paga no queda subsumido en el tipo.

Se trata de un delito de dafio. Es importante no olvidar que para la configuracion de este delito se
exige ardid o engafo mas perjuicio al fisco.

El momento de consumacién dado a que es un delito de resultado se da cuando se torna exigible la
deuda tributaria.*

Ademas es fundamental que el monto evadido exceda los $ 100.000 por cada tributo (es decir que
deben computarse los tributos en forma individual) y por cada ejercicio anual aun cuando se trate de un
tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior al afio.

Es asi que cuando los tributos son mensuales como puede ser el caso de IVA deben sumarse los
montos evadidos en todo el afio o ejercicio fiscal (segun se trate de persona fisica o juridica). °

Y aun cuando el sujeto haya obrado con ardid, si el monto no supera el establecido por la norma
quedara encuadrado en la ley 11683 pero no sera un delito sino una infraccion.®

Este punto es el eje donde centraré mi investigacién y donde deberemos centrar nuestra mirada.

Para que se de la hipétesis del articulo uno, el monto se torna un elemento esencial, y como se lo
compute como anteriormente lo mencione, va a determinar no solo la situacién del imputado sino también
como veremos el plazo para el computo de la prescripcién y el encuadramiento en la figura penal.

Ahora bien empecemos a incorporar el articulo 37 de la ley de impuesto a las ganancias para ver su
relacion e importancia con la norma analizada.

Voy a transcribirlo a modo de ayuda para tenerlo presente,

Art 37 Cuando una erogacién 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, no se
admitiré su deduccidn en el balance impositivo y ademas estara sujeta al pago dela tasa del 35% que se
considerara definitiva

La palabra tasa utilizada por el legislador a la hora de crear el articulado ha generado toda esta
confusion, y abre la puerta a las diversas interpretaciones de los doctrinarios, ya que tasa por la propia
ambigledad de término, puede ser interpretada como tributo o como alicuota.

No voy a continuar con este punto ya que como lo dije la Corte Suprema de Justicia dijo que se trata
de un tributo y no de una sancién y por ende nos interesa este en materia penal.

Para adentrarnos en las salidas no documentadas me parecio interesante leer la publicacién realizada
por el Ministerio de Economia” al momento de su sancion. Su lectura es util, ya que de alli se advierte
con claridad la finalidad para la cual fueron concebidas las salidas no documentadas y por ende puede
ser orientador para los jueces a la hora de resolver en los casos concretos:

“Soluciona en forma justa y equitativa —para el contribuyente y para el fisco— un problema muy comun
en el comercio, la industria y demas explotaciones.

Situaciones especiales hacen que los contribuyentes carezcan, en muchos casos, de los compro-
bantes de compras, gastos u otras salidas de dinero, que pueden ser o no deducibles a los efectos de la

3. Marcelo V. Gaumet “Errepar” Capitulo 4 Impuesto a las salidas no Documentadas

4.“... el Poder Judicial no puede ser sustituido o restringido en su responsabilidad de determinar la real ocurrencia de los hechos
particulares. Esa responsabilidad es lo que lo hace genuinamente independiente y la que lo habilita para llegar a soluciones justas
en los casos particulares. Como dice Ferrajoli, la verdadera independencia del Poder Judicial esta fundada en que €l se guia por el
principio veritas, non auctoritas facit iudicium, inviertiendo el principio hobbesiano, valido para la legislacion, auctoritas non veritas facit
legem; esto implica que el consenso democratico no puede funcionar como criterio de verdad factica para fundamentar la legitimidad
jurisdiccional. Son incompatibles con los principios de una democracia liberal las leyes que preconstituyen hechos particulares,
creando ficciones o presunciones iuris et de iure, como los llamados “delitos de peligro abstracto”; ellas implican que los poderes
politicos se arrogan una funcion inherente al Poder Judicial.” Nino, Carlos Santiago “Fundamentos de Derecho Constitucional”,
editorial Astrea, 32 reimpresién, Buenos Aires, pags. 449/50.

5. Catalina Garcia Vizcaino “Derecho Tributario” Tomo Ill.

6. Muchas veces veremos en fallos que al no alcanzar el monto, es decir el elemento objetivo pero si verificarse el elemento subjetivo
muchas salas han optado por encuadrarlo bajo el delito de falsificacién de documento , sobretodo en el tema que estudiamos con
las SND. Es interesante recordar para estos casos que la CNAPE en la causa “Moro Francisco” ya que no es la finalidad de esta
ley castigar penalmente a pequerios evasores ergo no debemos aplicar subsidiariamente este el articulo 292 de Cp ya que atentaria
con lo buscado por la propia ley.(Moro Francisco, lexix Nexis Nro. 0003/1500010)

7. “Modificacion de las leyes 11.682 (T.0.) y 11.683 (T.O) y Decreto Ley 18.229/43. Creacion del impuesto a las ganancias Texto
y comentario de las nuevas disposiciones” editado por el Ministerio de Hacienda de la Nacion, Buenos Aires 1946, pags. 58/60.
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confeccién del balance fiscal.

(...)

Con la disposicién incorporada al texto legal, el Fisco se pone a cubierto del impuesto que puede
dejarse de ingresar, por ser una erogacion no necesaria para obtener, mantener y conservar réditos
gravados (a cuyo efecto impugna la salida en el balance impositivo del contribuyente) y por ser, asimismo,
rédito total para el beneficiario (para lo cual obliga al que paga a ingresar el 27%).

Sin embargo, el temperamento expuesto en el parrafo precedente puede cambiar fundamentalmente
—y hasta desaparecer— si el contribuyente demuestra, en alguna forma, que la erogacion es necesaria
para obtener, mantener y conservar los réditos gravados (en cuyo caso se admite la salida a los efectos
de su balance fiscal) y que, asimismo, responde a adquisicion de mercaderias, por efemplo (en cuyo
caso, no efectuara el ingreso del 27% citado).

Ademas de las situaciones extremas expuestas en los parrafos precedentes, existe una intermedia
que, no obstante no estar expresamente contemplada en el articulo que se comenta, esta en el espiritu
del mismo. Se refiere a aquellos casos en que, pese a la falta de individualizacién del beneficiario del
pago, existen hechos que demuestran que ha sido necesario para obtener, mantener o conservar réditos
gravados, siendo por tanto deducible en el balance impositivo del contribuyente, y asimismo, en atencion
a la naturaleza del pago, es rédito para el beneficiario, sujeto a la retencion del 27%.”

Es claro para que se crea el articulo en sus origenes y cual era su finalidad en el marco histérico de
su incorporacion.

Como vemos no son pocas las aristas para analizar este tema y es por esto que las salidas no docu-
mentadas se han tornado de gran interés para las estudiosos y se han generado grandes controversias
tanto el la doctrina como el los tribunales.

Desde el foco que deseo analizar el tema, veremos que segun como se computen las SND, sea como
parte del IG o sea en forma auténoma, se determinara si se llega o no al monto requerido para el tipo,
para poder hablar recién ahi de un delito en la esfera penal.

Como fue explicado mas arriba, los tributos deben computarse en forma separada, por tributo y siendo
las SND un tributo tal como se ha pronunciado en reiterados fallos la CSJN8, estos deben computarse
para la determinacién del tipo que tratamos.

Este computo no debe excederse del periodo fijado por la normativa “forma anual, aiin cuando se
tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un ano”. Deviniendo el aspecto tem-
poral fundamental y muchas veces en muchas resoluciones dejado de lado®, digo esto y solo a modo
de llamado de atencion ya que en el transcurso de mi investigaciéon he visto que existen tribunales que
dejando de lado el aspecto temporal exigido por la norma han considerado los fines de correr los plazos
para el computo de la prescripcion que se trata de un “delito continuo” lo cual atenta contra lo estipulado
por el articulo, generando un grave peligro a la hora las consecuencias que esto acarrea para el imputado

Segun lo que surja de la determinacién, pueden darse un universo de situaciones diferentes. Alguna
de las posibilidades a modo de mencién pueden ser, si se computa SND e IG en forma separada, quedar
fuera de la esfera penal o quedar por debajo del articulo 2, de evasién agravada o quedar imputado por
dos hechos debiendo computarse como un concurso real aumentando el tope para este delito a 12 anos
si ambos quedan dentro del art 1. Si se computan en forma conjunta podemos ser imputados en los térmi-
nos del articulo 1 0 2 mas facilmente pero por un solo delito lo cual nos beneficia a la hora del tope en la
pena maxima. Y asi hay un universo de posibilidades que luego traeré a nuestro analisis con mas detalle.

La otra implicancia que no alcanzare a ver en profundidad en esta tesina pero sobre la cual me interesa
dejar abierta la puerta para la reflexién es que la forma de considerar a las SND sea como tributo auto-
nomo sea como parte del régimen legal de IG el influye a la hora de que empieza a correr el plazo para
la prescripcién de la accién. En torno al tema, solo mencionaré en forma breve algunas de la formas que
las camara penal econdmica ha tratado a éste al momento de resolver los conflictos que se le presentan.

Empezaré entonces por fijar cual sera el marco legal para encuadrar el tema, luego daré una breve
resefia de lo que a fijado como base nuestra Corte Suprema de Justicia adhiriendo a esto el debate
doctrinario que existia alrededor del tema, para poder adentrarnos luego y entender lo que se debate
en nuestros tribunales y en las instancias superiores. Al final de este recorrido trataré de llegar a una
conclusion reflejo del recorrido realizado. .

8. Fallos 275:83, Fallos 326:2987., Fallos 323:3377
9. Fallo “Matta Carlos Manuel y otros- Contribuyente: INDUMAS- sobre infraccion ley 24769” da la CNAPE sala A del
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3. Marco legal

Elinstituto Salidas no Documentadas se haya dentro del art. 37 de la Ley del Impuesto a las Ganancias
que junto a articulos 38, 138 y 55 del decreto reglamentario dan el marco legal. Asimismo, la Resolucion
General AFIP N° 893 del afio 2000 dispone las formas y procedimientos para el ingreso del importe deter-
minado a las arcas estatales, asi como también los plazos en cuanto se debe cumplimentar la obligacion.

En el ambito Penal tributario van a afectar para este analisis al Art 1y 2 ley 24769.

El articulo 37 de la ley 20.628 que establece que: si a) la erogacion carece de documentacion, y b)
no se puede probar por otros medios que fue realizada para obtener, mantener, conservar o percibir ga-
nancias gravadas, ese gasto no sera deducido de la materia imponible y el contribuyente debera abonar
una tasa sobre esa salida correspondiente al 35% del monto de la erogacion.

Tanto en el articulo 38 de la ley 20.628 como en el articulo 55 del decreto 1344/98 reglamentario de la
ley del impuesto a las ganancias se establecen excepciones a la imposicion de la tasa del 35% respecto
de la erogacion indocumentada. El primer grupo lo establece el articulo 38, que dispone la liberacion del
pago de esa tasa si el organismo recaudador presume que: a) los pagos fueron realizados para adquirir
bienes —entendidos éstos como los elementos afectados al giro de la empresa—y b) si por su monto las
sumas de dinero no llegan a ser gravables en manos del beneficiario.™

El articulo 55 del decreto establece una excepcion que va mas alla de lo dispuesto por el articulo 38
al disponer no soélo que no se ingrese la tasa del 35% sino también la posibilidad de deducir la salida de
dinero del balance fiscal en los casos en los que se presuma que la erogacién no llega a ser una ganancia
imponible en manos del beneficiario.?

Respecto del primero de los requisitos establecidos en el articulo 37 de la ley 20.628, una erogacién
va a ser considerada carente de documentacién no sélo en aquellos casos en los que el destinatario sea
desconocido sino también en aquellos casos en los que la operacion comercial, a pesar de encontrarse
documentada, no sea idonea para determinar el destinatario o beneficiario conforme a la doctrina sentada
por la Corte Suprema de la Nacion '3

El segundo de los requisitos se refiere a cuestiones probatorias: la aplicaciéon o no de la figura se
encontrara supeditada a que se demuestren ciertas circunstancias respecto de las erogaciones, ya sea
que éstas sean para adquirir bienes o que no lleguen a ser consideradas por su monto como ganancias
gravables en manos del beneficiario.

Todo lo referido a las erogaciones no documentadas debe desarrollarse en el marco de un proceso
determinativo de oficio. Ello se debe a que a fin de precisar la aplicacion de lo establecido en el articulo
37 de la ley 20.628 el organismo recaudador debera primero impugnar las erogaciones realizadas, las
que seran exteriorizadas en la declaracién jurada correspondiente al impuesto a las ganancias™.

El decreto reglamentario 1344/98 deleg6 en la AFIP la facultad de establecer el vencimiento del pago
de las salidas no documentadas, el que fue regulado algunos afos después de la sancion del decreto
mediante la RG n° 893/00 de la AFIP, que lo fijé en el décimo quinto dia habil posterior a producida la
erogacion indocumentada.

10

11. Lucio Simoneti “LA (1)RELEVANCIA PENAL DE LAS SALIDAS NO DOCUMENTADAS

12. Articulo 55 del Reglamento de la L.I.G.erogaciones no son computables cuando:se carezca de documentacion.y se presuma
que no han tenido por finalidad obtener, mantener y conservar ganancias gravadas Las erogaciones sin documentar destinadas
al pago de servicios para obtener, mantener y conservar ganancias gravadas:se admite la deduccioén en el balance impositiva y
Procede el pago del impuesto del art. 37 de la LIG Si se presume que las erogaciones sin documentar no llegan a ser ganancias
gravadas en cabeza del beneficiario -con fundamento en la modalidad del negocio- :Se admite deduccién en el balance impositivo.
No procede el pago del impuesto del art. 37 de la L.I.G.

No corresponde el pago del impuesto del art. 37 de la L.I.G. cuando existan indicios suficientes que han sido destinadas a la
adquisicion de bienes (para obtener, mantener y conservar ganancias gravadas).

-En caso de duda debe consultarse a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS

-El impuesto del art. 37 de la L.I.G. Sera ingresado dentro de los plazos que establezca la ADMINISTRACION FEDERAL DE
INGRESOS PUBLICOS

13. Fallo “Red Hotelera Iberoamericana” de la CSJN

14. “... se constata una erogacion sin respaldo documental, pero hasta tanto no haya tomado partido el ente fiscal impugnando el
gasto, no podemos hablar del impuesto, pues a diferencia de los demas impuestos, al estar ante una presuncién habra que es-
perar a que éste decida si le cree o no al contribuyente, quien hasta ese momento permanece en estado de incertidumbre acerca
de si su explicacién podra satisfacer a los inspectores del organismo estatal.” Emilio Cornejo Costas y Agustina O 'Donnell “La
aplicacion de la Ley Penal Tributaria a las salidas no documentadas”, en ED n° 12.224.
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En el marco de la ley penal Tributaria

Evasion simple

ARTICULO 1° — Sera reprimido con prision de dos a seis afios el obligado que mediante declaracio-
nes enganosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por acciéon o por omision,
evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el monto evadido excediere
la suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aiin cuando se tratare
de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un afio.

Evasion agravada

ARTICULO 2° — La pena sera de tres anos y seis meses a nueve anos de prisién, cuando en el caso

del articulo 1° se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:
a) Si el monto evadido superare la suma de un millon de pesos ($ 1.000.000).
b) Sihubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la Identidad del verdadero sujeto

obligado y el monto evadido superare la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000).

c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos, liberaciones,
reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare

la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000).

Ahora que ya explique el objetivo de este trabajo, porque mi interés y encuadre el tema en el marco
legal al cual pertenece creo que podemos adentrarnos a ver las diversas formas de tomar este impuesto
a la hora del cémputo del monto requerido por el articulo 1de la ley 24769 por nuestros tribunales, pero
antes hay que examinar que ha dicho la CSJN al expedirse sobre este “tributo” y porque estos fallos han
generado diversas interpretaciones en las instancias inferiores al momento de resolver los problemas
que se le plantean.

a. Como se resolvié esto en la Corte Suprema de Justicia

Nuestra Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en tres ocasiones sobre el tema.

El 15 de octubre de 1969 en el fallo Geigy Argentina S.A. sobre apelacidon-impuestos a los réditos
y de emergencia “y en su considerando 6 sostuvo “...Que corresponde decir entonces, si el gravamen
especial creado por el articulo 34 de la ley 11.682 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’. En realidad, lo que persigue el gravamen de que se trata es imponer una tasa
maxima a quien efectua erogaciones no documentadas; es decir que, ante la falta de individualizacion
de los beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito percibido, quien hace la
erogacion queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio™...” '

Esta forma de resolver la cuestion es clara de entender si vemos cual era el contexto socio econo-
mico de la época. 1969 no eran nuestros dias, el pais se estaba aun formando, una ola de inmigrantes
que llegaban de Europa a raiz de la segunda guerra mundial, una economia marginal creciente pero que
aun no se encontraba formalizada en condicién de formalizar su situacién y poder contribuir en forma
directa como obligados directos. La Unica forma de hacerla participe a la hora de recaudar era a través de
terceros, que por sus afos en el pais, y la envergadura que habian tomado sus negocios, tributaban por
otros, que eran con quienes realizaban transacciones pero que aun no estaban inscriptos. La economia
emergente formada por los pequefios artesanos, carpinteros, zapateros, sastres orfebres que poco a
poco tomaban un lugar mas preponderante fue integrada de esta manera. Esto es a mi criterio la famosa
“particular situacién que mencionaran los préximos fallos pero sin recordarla.®

31 anos mas tarde, el 9 de noviembre de 2000 en una Argentina totalmente diferente, en el marco de
la causa “Radio Emisora Cultural S.A.”"” La Corte sostuvo, que “...Se trata de la imposicién de un tributo
y el derecho del organismo recaudador se funda en el sistema adoptado por el legislador para asegurar la
integra percepcion de la renta fiscal en una particular situacién, y no en una norma que persiga la represion
de una conducta ilicita. En consecuencia, el derecho que pretende hacer valer el organismo estatal -sin
perjuicio de la multa prevista por el articulo 45 de la ley 11.683 (t.0. 1978) - se funda en el sistema adop-
tado por el legislador para asegurar la integra percepcion de la renta fiscal en una particular situacion”.

El fallo mas reciente del 26 de agosto de 2003 caratulado “Red Hotelera Iberoamericana '8 se pronun-
ci6 la Corte nuevamente y dijo que “....el instituto de las “salidas no documentadas” ha sido adoptado por
15. Geygi S.A. Fallo
16. “Modificacion de las leyes 11.682 (T.O.) y 11.683 (T.O) y Decreto Ley 18.229/43. Creacion del impuesto a las ganancias eventuales.
Texto y comentario de las nuevas disposiciones” editado por el Ministerio de Hacienda de la Nacién, Buenos Aires 1946, pags. 58/60

17. Radio emisora Cultural Fallo:
18. Red Hotelera Iberoamericana
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el legislador para asegurar la integra percepcion de la renta fiscal en una particular situacién en la cual,
ante la falta de individualizacién de los beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al
rédito percibido, quien hace la erogacidon queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a
titulo propio (conf., en el mismo sentido, Fallos: 275:83, citado en el mencionado precedente).

Araiz de estos fallos podemos concluir que las SND son

+ La obligacion de pago de la tasa maxima ante una erogacion indocumentada no es una sancién

sino un tributo

» Esresponsable del pago del tributo quien efectua la erogacion.

* Laresponsabilidad es a titulo propio y no como responsable sustituto del beneficiario

Estas son las bases con las que cuentan nuestros tribunales para resolver las diversas situaciones
que se les plantean a diario.

En el 2002 se crea el fuero Penal Tributario conformado por tres tribunales que han ido resolviendo
en forma distinta este tema.

Trataré de dar una pequena evolucién cronoldgica de alguno de las resoluciones donde se manifiesta
la opinién de nuestros jueces a la hora de tratar el tema.

Entonces y para volverlo a recordar la pregunta es, ¢ Integran las SND a la hora del computo para confi-
gurar la condicion objetiva de punibilidad parte del impuesto a las ganancias o son un impuesto autbnomo?

La respuesta dependera que se considere al tributo como un concepto mas del mismo impuesto a las
ganancias o como un impuesto distinto del impuesto del sujeto que efectua la salida y todo esto debera
ser sustentado sin dejar de lado lo dicho por la CSJN.

Luego del ultimo fallo de la Corte, en el 2004 el JPT N° 1 a cargo del Dr. J. Lopez Biscayart en los funda-
mentos de una resolucion en el marco de la causa “Brandi Marcelo A. y otros: DECAVIAL S.A.1.C.A.C.- sobre
evasion tributaria simple”® Causa 1184/03 sostuvo que de la lectura de fallo de la CSJN “Red Hotelera
Iberoamericano” no surge la autonomia del IG. tampoco se desprende de la ley 20628 la voluntad del
legislador de instituir un impuesto distinto al creado al sancionar dicha ley y que si bien es claro que gravan
hechos imponibles diferentes como ser por un lado el incremento patrimonial propio IG, o el incremento
patrimonial ajeno derivado del egreso de fondos a favor de un tercero no individualizable ya que no es la
Unica ley que grava hechos imponibles diversos en un mismo régimen legal .Menos aun debe derivarse
la autonomia de las SND basandose en el aspecto temporal impuesto por decreto reglamentario donde
las obligaciones formales quedan fijadas en diferentes plazos dado a que esto no da lugar a concluir
que nos hayamos ante impuestos diferentes menos aun en base a que este impuesto sea creado por un
decreto reglamentario lo cual seria netamente inconstitucional.

El 26 de octubre de 2007 en la causa “NN- contribuyente V & R Editoras S.A. sobre evasion tributaria
simple” mantuvo su postura y volvié a manifestarse diciendo que de los fallos de la corte no se deriva
que haya sido la intencion del legislador crear un régimen tributario diferente al de la ley marco 20628.

Defendiendo su postura, no dejo de lado la razén por la cual otros tribunales han computado el monto
de manera diferente y dijo, que la base del cémputo no debe basarse en el aspecto subjetivo del tributo
dado que si bien los hechos imponibles son diferentes ya que por un lado se grava el incremento patri-
monial por otro los egresos indocumentados, no es la Unica ley que grava hechos imponibles diferentes
y nadie por eso los toma como impuestos separados.

Que cuando se basan en el aspecto temporal que por decreto se ha impuesto para dicha obligacion
obligaciones formales en tiempos diferentes esto no autoriza a concluir que por via reglamentaria se haya
querido desnaturalizar la ley de impuesto a las ganancias.

En cambio si fijamos nuestra mirada en el aspecto personal es el mismo individuo contribuyente
obligado al pago de la ley IG el que produjo la salida dineraria indocumentada (Grant Federico y otros-
Contribuyente: Prosper Argentina” 29 de julio de 2005)

El 22 de mayo de 2007 en la causa “Vago Gustavo Angel y otros- contribuyente: Skanska S.A.- sobre
evasion tributaria agravada vuelve a pronunciarse diciendo ”...No parece logico que el legislador al sefialar
que ley monto evadido se debe computar por tributo y por ejercicio anual aun cuando se trata de tributo
instantaneo o de periodo fiscal inferior.....”, haya querido separar los distintos subcontextos de cada
régimen legal para que se los considere aisladamente y asi multiplicar las imputaciones legislativas. Si
se advierte que en el caso de IVA, en puridad sustantiva, cada obligacion mensual constituye un tributo
distinto , que ademas la ley de IVA prevé también obligaciones instantaneas y al menos una anual que,
pero a todo ello , pacificamente se considera que el monto penalmente relevante es el resultante de la
suma de todas las obligaciones establecidas en la ley del tributo acaecidas en un mismo ejercicio comercial
anual, no seria razonable desglozar la ley del impuesto a la ganancia en sus distintos subconceptos. La
excusa en el sentido que la obligacion del art. 37 debe separarse de la obligacion anual porque es instan-

19. “Brandy Marcelo s/ evasion tributaria simple” JPT N|1
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tanea, no resiste la inspeccion de la letra MISMA DE LA LEY que manda a soslayar el aspecto temporal-,
NI GUARDA COHERENCIA EN EL TRATAMIENTO DISPENSADO JURIDISPRUDENCUALMENTE AL
IVA. Por lo demas , la consideracion separada de los distintos subconceptos del impuesto a la ganancia
a los fines del art 1 de la ley 24769, la mas de las veces- y particularmente en este caso- resulta mas
gravosa puesto que se ,multiplicarian los hechos con el efecto que ello tiene por aplicacion del art 55 del
cédigo penal ( mas teniendo en cuenta que, en virtud de la prohibicién del articulo 15, inc. b, de la ley de
la especialidad, la pena minima que cabria en caso de condena seria inferior a cuatro afios de prisién).

Asimismo el Juzgado en lo Panal tributario N| 1 el 21 de mayo de 2007 volvid a expedirse en el marco
de la causa 825/06 int. 704 "Gonzales Paula Alejandra contribuyente. ARGENFILMS S.A.” sobre evasion
tributaria simple” y manifesté en su acépite n| 6 y luego de haber citado los ya nombrados fallos de la
CSJN ,323:3376y 275:83 que aun desconsiderando lo expuesto en los fallos precedentes no se deriva
que haya sido la intencién de nuestro legislador crear un régimen tributario distinto al de la ley marco
20689. Aclarando que si bien es verdad que los hechos imponibles en ambos casos difieren esto no
significa que los montos deban calcularse en forma independiente ya que no es el Unico caso que un
régimen impositivo grava hechos imponibles diversos. Y menos aun cuando esta interpretacion se basa
en los diversos plazos para ingresar el tributo derivados del decreto reglamentario que nunca es fuente
de creacion de leyes. Es mas el JPT n° 1 basandose en la resolucion General AFIP 893/2000 articulo 1
mostro la claridad de su postura.

El Juzgado Penal Tributario N| 2 y el 3 no se han expedido sobre el tema, pero a la hora del computo
en las causas que han ido resolviendo, lo computan en forma separadas.

c. Nuestra Camara Penal econdmica

Sala A

El 21 de agosto de 2007 en el marco de la causa “ARGENFILMS sobre evasion tributaria simple con-

firma la resolucién apelada por el Fiscal General y alinea su criterio con a lo resuelto por el JPT N| 12

En el marco de la causa “Mata Carlos Manuel y otros- Contribuyente: INDUMAS- sobre infraccion
ley 24769 al momento de expedirse en un recurso de apelacién contra la resoluciéon que dispuso “...por
un lado sobreseer y por otro lado procesar a las mismas personas, por la evasion al impuesto de tercera
categoria” sostuvieron los tres jueces, Dr.Reppetto ,Dr. Hendler y el Dr.Bonzon que “ esa manera de re-
solver,....obedece a la discriminacion de las distintas obligaciones que la ley tributaria establece, por un
lado la obligacion de tributar sobre las ganancias propiamente dichas y por otro las salidas no documen-
tadas.....que la orden debe entenderse ajustada a derecho. Que el sobreseimiento referido a la evasion
de la misma obligacion tributaria....es un pronunciamiento ocioso puesto que lo que esta en juego en el
proceso penal no es el caracter de las obligaciones evadidas sino el hecho de FRAUDE CON EL QUE
SE EVADE TODOS O PARTE DE LOS TRIBUTOS ADEUDADOS” la mayuscula es de la presente. 2'

El 31 de octubre de 2008 en el marco de la causa “NN —contribuyente: Constructora Sudamericana
SACIF Inm y Agrop- sobre evasion tributaria simple” sostuvo en los considerandos del voto del Dr. Repetto
que “...lo resuelto se funda en que luego de considerar por separado cada uno de los impuestos que se
reputan evadidos y cada uno de los periodos fiscales investigados, el plazo legal de prescripcion de la
accion penal habria transcurrido. En este sentido, se habria extinguido la accién respecto del impuesto
a las ganancias concerniente al ejercicio fiscal afio 2000, el impuesto al valor agregado de ¢1999, 2000,
2001y, por ultimo, las “salidas no documentadas” del periodo 2000...”, lo interesante de este considerando
es lo siguiente que paso a transcribir, “...En definitiva , mas alla de la diversidad de tributos adeudados
lo trascendente a los efectos del computo del plazo de prescripcion, es el hecho del fraude fiscal con el
que se habrian evadido todos o parte de esos impuestos y si la sucesion de esa defraudacién durante
varios periodos fiscales, constituyen hechos independientes o conforman “un delito continuado”, de ahi
el Dr. Repetto pasa a considerar que existe una unica maniobra delictiva, dado a que hay una unidad
en cuanto al tiempo , modo y personas y debe considerarse como fecha para el inicio del computo de la
prescripcién mayo del 2003 momento que cesé la maniobre delictiva.

El Dr. Hendler adhiere al voto pero sostiene que no es necesario diferenciar si es un delito continuo para
el computo de la prescripcion ya que si se tratase de hechos independientes, el curso de la prescripcion
debe computarse desde el ultimo hecho.

20. Incidente de excepcién de falta de accion-Gonzalez paula Alejandra sobre infraccion ley 24769”Causa N| 56719 Folio 340, N°
de orden 24.915

21. Incidente de Apelacion del auto de Fs. 1758/1783Causa N° 1737/04 (230)’MATA Carlos Manuel Antonio; Dominguez Luis ; Uriz
Roberto; INDUMAS sobre infraccion ley 24769”

22. Incidente de prescripcion de la accion penal respecto de Rudi Guido Bogiana en la causa N°144 Caratulada “NN- contribuyente:
Constructora Sudameriucana SACIF Inmob. Y Agrop sobre evasion tributaria simple”Causa 58635, Folio N° 149 n°de orden 25836
del JPTn° 1
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El Dr. Bonzon sostiene que si bien son hechos independientes estan vinculados entre si, ya que se
advierte en el imputado la conducta reiterada y sostenida como parte de un plan preconcebido pudiendo
sostener que hay un delito continuado sui generis. Pero a la hora de analizar el tema, examina impuesto
por impuesto y fija para cada uno un plazo de prescripcion independiente fundandose en ser esta forma
de resolver la mas beneficiosa para el imputado ya que de no ser asi se estaria frente a un concurso real
con la implicancia que esto deriva a la hora del computo para la prescripcion.

El 17 de septiembre del 2009 en el marco de la causa “Ya Sistemas Informatica de computacion S.A.
sobre infraccion ley 24769272 en el incidente de extincion de la accion por prescripcion en el cual el
apelante funda su agravio en considerar prescripta la accion para perseguir la evasion imputada, en razén
de encontrarse firme la prescripcion referente a la imputacion de salidas no documentadas. El Dr. Bonzon
en su voto dijo que resulta improcedente declarar extinguida por prescripcion la accion penal entablada
respecto de contribuyente que dedujo del Impuesto a la Ganancias el importe abonado en concepto a
las salidas no documentadas, pues, el término prescriptivo debe analizarse exclusivamente con relacion
al impuesto a las ganancias, en tanto se trata de dos tributos diferentes, el cual se interrumpié con el
llamado a prestar declaracién indagatoria. Y manifiesta a modo de aclaracion que”...si se enrola en la
teoria de que el impuesto a las salidas no documentadas forman parte del impuesto a las ganancias, debe
concluirse que se esta frente a un Unico hecho. Si por el contrario, se inclina por considerar las salidas no
documentadas son un impuesto distinto al impuesto a las ganancias, pero contenidas en la ley del mismo,
distinta es la conclusion de que son dos hechos distintos que pueden dar lugar a distintas imputaciones
tributarias y también infraccionales. Por ultimo si el pago definitivo del 35% se considera sancién, ello
impediria encuadrar su deduccion en el balance impositivo de tal importe, en los tipos previstos por la ley
24769 y tampoco la infraccion...... Para finalizar, cabe hacer notar que invariablemente nuestro mas Alto
tribunal se ha expedido concretamente, de que las salidas no documentadas son un impuesto distinto que
el impuesto a las ganancias (causa “RADIO Emisora Cultural, 9 de noviembre de 2000, Fallos 323.3376 y
“Red Hotelera IberoamericanaS.A., 26 de agosto de 2003 fallo 326:2987 entre otros) y que las instancias
inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a sus sentencias en los casos similares (Fallos
307:1094; 312:2007, 316:221; 318:600; 321:2294 entre otros)..."

El Dr. Repetto sin expedirse en profundidad también hace lugar a la resolucion apelada.

La Sala B

El 29 de julio del 2007 en el marco de la causa Grant Federico M y otros-contribuyente: Prosper- sobre
evasion tributaria confirmo el auto de procesamiento basado en el criterio de computo fijado por el JPT N°1 24

El 27 noviembre de 2008 en el marco de la incidencia creada en la causa 1705/05 (644) “NN-con-
tribuyente V& R EDITORAS S.A. sobre evasion tributaria?® simple sostuvo alineandose a lo dicho en
Casacion Penal en el marco de la causa Iglesia Saul Osvaldo y baso su postura dandole importancia al
aspecto material del tributo “el hecho imponible”. Transcribo lo relevante del fallo para clarificar la postura
TRINIDADVERGARA CRUZ Y LIDIA MARIA RIBA EN CAUSA No 1707105INT. 644, IMPUTADON.N.
CONTRIBUYENTE V&R EDITORAS S.A.S~EVASION TRIBUTARIA SIMPLE. J.N.P.T. No 1 SALA “B”
sostuvo en el voto de los Dres. Roberto Enrique HORNOS y Carlos Alberto PIZZATELIX -“en su consi-
derando 4) Que, por el art. 1 de la ley No 24.769 se establece: “Sera reprimido con prisién de dos a seis
anios el obligado que mediante declaraciones .engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engafio, sea por accién o por omision, evadiere total o parcialmente el pago de tributos al fisco Nacional,
siempre que el monto evadido excediere la suma de cien mil pesos ($100.b00) cada tributo y por cada
ejercicio anual, aun cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un ano. “ (Lo
resaltado corresponde a la presente). 5’) Que, por el pronunciamiento del Reg. No610107 de esta Sala
“B”, se establecio: “...en funcion de la naturaleza tributaria que revisten las Salidas No Documentadas,
la evasion de aquel tributo puede dar lugar a una investigacion por infraccién al Régimen Penal
Tributario... “(lo resaltado corresponde a la presente). En consecuencia, toda vez que el Impuesto a
las Salidas No Documentadas es un tributo distinto del Impuesto a las Ganancias, corresponde
que la deuda correspondiente a aquellos tributos se liquide como se establece por el art. 1 de la
ley 24.769. 5° Que, en sentido similar se ha expedido recientemente la Sala 11 de la Camara Nacional
de Casacion Penal por el pronunciamiento del Reg. No 11.874108, en la causa No 7904 “IGLESIAS Saul
Osvaldo sobre recurso de casacion”.

El Dr. Marcos Arnoldo GRABIVKER expresé: en su considerando dos “...que los montos cuya evasion
se imputa a las nombradas no alcanzarian el que se establece por el art. lo de la ley 24.769. 3°) Que,

23. “Ya sistemas Informatica de Computacion S.A.” 17/9 /2009 CNAPE :Sala A

24. Grant Federico M y otros-contribuyente: Prosper- sobre evasion tributaria

25. Incidente de Apelacion del auto de procesamiento por la defensa de Trinidad Vergara Cruz y Lidia Maria Riba causa N| 1705/05
int. 644 Imputado NN :contribuyente V&R Editoras S.A sobre evasion tributaria simple” Sala b N° 57449 F° 051 orden N° 21.582
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en cuanto a los importes que se imputan evadidos, del informe 1 efectuado por la A.F.1.P.-D.G.1 a fs.
2 1012 11 vta. de los autos surge que los montos presuntamente evadidos en concepto de Impuesto al
Valor Agregado, impuesto a las Ganancias e Impuesto a las Salidas No Documentadas, no alcanzarian el
monto que se establece por el art. 1 de la ley N” 24.769. 4°) Que, ante un nuevo examen de la cuestion
traida a estudio de este Tribunal, se advierte la inconveniencia del mantenimiento del criterio expresado
por quien suscribe por el pronunciamiento del Reg. No276198 y la necesidad de la modificacion de este
Ultimo temperamento con arreglo a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de los pronun-
ciamientos de Fa11 275:83,323:3376 y 326:2987. 5°) Que, por las decisiones citadas por el considerando
anterior, el mas Alto Tribunal argentino establecié que la obligacién de pago prevista por el art. 3 /, de
la Ley de Impuesto a las Ganancias para los supuestos de salidas no documentadas reviste naturaleza
tributaria y no sancionatoria. En efecto, por el pronunciamiento de Fallos 326:2987, se establecio: “...
el instituto de las salidas no documentadas” ha sido adoptado por el legislador para asegurar la integra
percepcion de la renta fiscal en una particular situacion en la cual, ante la falta de individualizacion de los
beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto al rédito percibid, quien hace la erogacion
queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio (confr. en el mismo sentido,
Fallos : 275:83.;.1; y: “...la doctrina del precedente de Fallos 323:3376 lleva a descartar que el art. 37 de
la Ley del Impuesto a las Ganancias revista el caracter de una norma sancionatoria...”. Asimismo, por el
pronunciamiento de Fallos 123:3376, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion establecio, con relacion
al art. 37 de la Ley de Impuesto a las Ganancias: “..se trata de la imposicion de un tributo... “. 6°) Que,
una vez establecida la naturaleza tributaria del Impuesto a las Salidas No Documentadas, correspon-
de citar lo expresado por el mas Alto Tribunal argentino por el pronunciamiento de Fallos 275: 83: “. .
.corresponde decidir...si el gravamen especial creado por el art. 34de la ley 11.682 constituye o no “el
impuesto de esta ley”. Debe partirse de la base de que no grava la ganancia obtenida por el obligado a
Su pago, que es lo que exige el art. 3° de la misma ley. En realidad, lo que persigue el gravamen de que
se trata es imponer una tasa maxima a quien efectiue 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 erogacién queda obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo
propio .1 Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion remitié a los fundamentos de la sentencia
apelada, entre los cuales se expresé: “...este tributo para quien lo abona no es ‘el impuesto de esta ley...
a que se refiere el articulo 66 inc. d), o sea, el que grava los réditos de fuente argentina ... (art. | O) o la
ganancia obtenida...por persona o entidad ... ‘ (art 30)...7°) Que, atento a lo que surge de la decision que
se transcribié parcialmente por el considerando anterior, por la cual se examiné una norma analoga a la
ley de Impuesto a las Ganancias (precisamente el art. 34 de la ley 11.682), corresponde establecer que
el Impuesto a las Salidas No Documentadas es un impuesto distinto del Impuesto a las Ganancias. 8|)
Que, toda vez que el Impuesto a las Salidas No Documentadas es un impuesto distinto del Impuesto a
las Ganancias, debe considerarse por separado el monto evadido en uno u otro concepto, en los términos
previstos por el art. 10 de la ley No 24.769 11°) Que, en sentido similar se ha expedido recientemente
la Sala Nacional de Casacion Penal por el pronunciamiento del Reg. No en la causa No7904 “IGLESIAS
Saul Osvaldo sobre recurso de casacion....”

El 30 de abril de 2009, en un incidente de extincidon de la accion penal por prescripcion en la causa
N° 1479/03 (int. 29) “NN—contribuyente ADANTI SOLAZZI Y CIA. SACI sobre evasion tributaria simple™?®
sostuvo, manteniendo el criterio pronunciado en Reg. 765/08 de la sala B, “...el impuesto a las salidas no
documentadas es un impuesto distinto del impuesto a las ganancias....” y revocan la resolucién dictada
por el tribunal inferior. (Voto conjunto de los tres Jueces)

Buenos Aires, 20 de octubre de 2009 en el marco del “INCIDENTE DE EXCEPCION DE FALTA DE
ACCION PROMOVIDO POR LA DEFENSA DEL SENOR HUGO RODOLFO MUNICH EN CAUSA W
225/2007 (672) CARATULADA “CERAMICAASTROS S.R.L. SOBRE INFRACCION LEY 24.769”. J.P.T.
N° 2. SALA “B”. CAUSA 58.003. ORDEN N° 21.877. Con un fallo con el voto conjunto de los tres cama-
ristas sostuvieron en los considerandos que: “...5°) Que, por la resolucion recurrida se establecid: “ ...con
relacion al riesgo de doble punicion invocado por los presentantes, en primer lugar debemos destacar que
el objeto de la presente involucra una imputacién plural, integrada por hechos distintos e independientes,
de la que resulta la presunta evasion de diferentes impuestos -Impuesto a las Ganancias, Impuesto a
las Salidas No Documentadas e Impuesto al Valor Agregado durante distintos periodos (2002, 2003 Y
2004), resultando a su vez para ellos momentos de consumacion distintos. Es asi que, podemos afirmar
que la imputacion de hechos independientes (como acontecimientos histéricos reales, distintos) habilita
la posibilidad de una persecucion penal multiple, debiendo desecharse la aplicacion de la regla que rige
el principio bajo analisis, pues no se trata de un mismo hecho ...en este orden de ideas, resulta preciso

26. “Incidente de extincion de la accién penal por prescripcion a favor de Edgardo Amadeo Coppola en la casua N| 1479/03 int 29
caratulada 2Adanti Solazzi y CIA SACI y F sobre evasion tributaria simple” JPT n° 1, sala b N| 58.549, folio N|142 orden N° 22.168
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sefalar que el Impuesto a las Ganancias y el Impuesto a las Salidas no Documentadas parten de hechos
imponibles distintos, toda vez que, por un lado la ley del impuesto a las ganancias grava el propio incre-
mento o acrecentamiento patrimonial de cualquier tipo producido en un determinado lapso, y por otro
los egresos indocumentados (art. 37 de la ley 20.698) ... el delito que involucra la evasion del Impuesto
a las Salidas no Documentadas, no se agota con el acaecimiento del hecho imponible, sino que, por lo
menos, el desarrollo del suceso debera alcanzar el momento en que la obligacién tributaria se ha tornado
exigible y al momento del incumplimiento posterior de aquella ...que en abstracto importa un momento de
consumacion distinto que los demas impuestos involucrados ... “( confr. Considerando s Xll y XllII de la
resolucion apelada; la transcripcion es copia textual del original). Por consiguiente, independientemente
de la coincidencia, o no, de este Tribunal con aquellas conclusiones, se advierte que por la resolucién
apelada no se ha eludido el tratamiento preciso de la cuestion planteada, como se invocé por el recurso de
apelacion en trato (confr. punto b) del considerando 3° de la presente). 6°) Que, con relacién a la identidad
de los hechos invocada por el apelante y a la violacion de la garantia constitucional por la cual se prohibe
la multiple persecucién penal por el mismo hecho, corresponde expresar que conforme se ha establecido
por numerosos pronunciamientos anteriores de esta Sala “B”, para determinar si existe persecucién penal
multiple se requiere la conjuncién de tres identidades: identidad de la persona perseguida (“eadem per-
sona “), identidad del objeto de persecucion (“eadem res”) e identidad en la causa de persecucion penal
(“eadem causa petendi”) -confr. Regs. Nos. 21/00, 170/00, 800/00, 371/06, entre otros, de esta Sala “B”-.
7°) Que, con relacion a la identidad del objeto de persecucién (“eadem res “), se ha establecido: “...para
que la regla funcione y produzca su efecto impidiente caracteristico la imputacion tiene que ser idéntica, y
la imputacién es idéntica cuando tiene por objeto el mismo comportamiento atribuido a la misma persona
(identidad de objeto = eadem res) ... Dos objetos procesales son idénticos, y no permiten persecuciones
penales distintas simultaneas o sucesivas, cuando la imputacién consiste en la misma accién u omision
concreta aun cuando soélo afirmadas hipotéticamente como ciertas.” (Confr. Julio B. J. MAIER, “Derecho
Procesal Penal”, Tomo 1 Fundamentos, Editores del Puerto, 2° edicion, 3 ° reimpresion, Buenos Aires,
2004, pags. 606/608; el resaltado no corresponde al texto original). 8°) Que, por la lectura de la resefia
de los hechos imputados a Hugo Rodolfo MUNICH en las actuaciones principales efectuada por el con-
siderando 1° de la presente, se advierte que el hecho descripto por el punto b) no consiste en “la misma
accion u omisién concreta” que aquélla que se describe por el punto a), pues el primero se trata de en
una omision de presentar una declaracion jurada dentro de los 15 dias de la produccion de una erogacion
carente de respaldo documental valido, de conformidad con lo establecido por el arto 37 de la ley 20.628
y la Resolucion General A.F.I.P. N° 893/2000, Y de pago del impuesto correspondiente, mientras que el
segundo se trata de una accion consistente en la presentacion de una declaracién jurada presuntamente
enganosa por la cual se habrian deducido gastos supuestamente inexistentes. Por consiguiente, el agravio
detallado por el punto €) del considerando 3° de la presente tampoco puede tener recepcion favorable. ...”

El 30 de noviembre del 2009 en el marco de el incidente de prescripcion de la accién penal en la
causa “Guzman Macica S.A: sobre infraccion ley 24769”la camara al tratar el tema tomo a las SND en
forma independiente y debe considerarse como fecha de consumacién del hecho, aquella en el cual se
produjo el vencimiento del plazo para la declaracién y el ingreso del monto correspondiente a la ultima
erogacion carente de respaldo documental. Es decir segun surge de la resolucion 893/00 a los 15 dias
de realizada la erogacion.

El mismo dia pero en el marco de la causa “Blue FilmS.R.L. sobre infraccion ley 24769” por un incidente
de las mismas caracteristicas se expide de igual forma.

d. Casacién Penal

La Camara Nacional de Casacién Penal el 21 de mayo de 2008 en marco de la causa “Iglesias, Saul
Osvaldos” sostuvo que el Impuesto a las Ganancias y las Salidas no documentadas eran impuestos
separados a la hora del computo y basé su postura en el periodo en que ambos hechos imponibles se
verifican sosteniendo en su fallo que:

“...de esta forma, entiendo que las argumentaciones efectuadas por el representante del Ministerio
Publico Fiscal, no denotan un fundamento que conmueva el criterio sentado por el Mas Alto Tribunal, ni
demuestra vicio alguno respecto del pronunciamiento de la Sala Il de la Camara Federal de Bahia Blanca,
pues siendo las salidas no documentadas un tributo distinto al impuesto al as ganancias, no corresponde
sumar los montos evadidos. Sino antes bien, corresponde tratarlos como imputaciones diferentes....... ?

“...la imposibilidad de contabilizar del modo conjunto el impuesto a las ganancias y las salidas no
documentadas se decantan l6gicamente, puesto que la verificacion del hecho imponible en la salidas no
documentada es necesariamente posterior a la presentacion de la rendicion de ganancias...”,

El 19 de mayo de 2008 la sala IV de la camara nacional de Casacion Penal integrada por el Dr. Hor-
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nos Gustavo como Presidente y los doctores Augusto Diez Ojeda y Mariano Gonzélez Palazzo como
vocales a los efectos de resolver un recurso de casacion interpuesto en fs. 78/80 en el marco de la causa
“Negri, Julio Fernando y otro sobre recurso de casaciéon” sostuvo en su considerando primero que no
correspondia acumular el monto adeudado en concepto al impuesto a las ganancias con el de salidas no
documentadas atento a la distinta naturaleza juridica del instituto.

El Dr Palazzo dijo que la Corte Suprema de Justicia establecio que la obligacion del art 37 (ley 20628)
constituye una imposicion tributaria y no una sancion. Y que la Corte Suprema de Justicia no ha dicho que
el impuesto a las salidas no documentadas integre el impuesto a las ganancias. Por el contrario, definio
claramente el supuesto factico en el que se aplica la prevision del citado articulo 37, en clara distincion
con el hecho imponible tipico del régimen de ganancias. Sobre este aspecto debiese tener en cuenta
también como distintivo- que las erogaciones no documentadas son deducibles del balance fiscal (fallo
275:83) mientras que el impuesto a las ganancias es de imposible deduccién en virtud de la prohibicion
contenida por el art. 88 inc. D) de la ley 20628, por lo que no puede considerarse que en ambos casos se
trate de un mismo tributo. Se trata de un impuesto sui generis (Guilliani Fonrouge-Navarri) que se aparta
del caracter personal de ganancias (adoptado en forma de tipo real); instantaneo, pues la obligacién es
Unica, y si el hecho imponible se repite generara una obligacién distinta a la primera (no es periddico,
como el que grava la renta)...las salidas no documentadas constituye un tributo distinto y sui generis de
tipo real, instantaneo y no periddico como el que grava la renta. Los restantes jueces adhirieron a su voto.

Esto es una breve muestra de lo dicho por nuestros jueces en las diferentes instancias hasta ahora.

Existe también otros organismos que se han expedido como ser la Unidad Fiscal que por medio de una
News letter dio su punto de vista sobre el tema y analiz6 las SND a la luz del articulo 1 ley 24768. Examiné
las condiciones objetivas de punibilidad en la evasién del Impuesto a las salidas no documentadas y del
impuesto a las ganancias. Sostuvo la improcedencia de sumar los montos evadidos entendiendo que el
impuesto a las salidas no documentadas es un tributo distinto al impuesto a las ganancias.

La fuente utilizadas fueron: el Dr. Corti, Aristides Horacio M. Calvo, Rubén A. Luis, Claudio E.: “El im-
puesto especial a las salidas no documentadas”, La Ley, 2008.11.11 en el cual éstos realizan un analisis
propio del instituto de las salidas no documentadas recorriendo las cuestiones interpretativas que fueron
objeto de pronunciamientos judiciales, para demostrar la improcedencia de sumar los montos del impuesto
a las ganancias y el impuesto a las salidas y cierran el tema con el siguiente cuadro.

Sistematizacion de las diferencias Impuesto a las ganancias Impuesto a las salidas no documentadas
destacadas por los autores, entre el
impuesto a las ganancias y el instituto de
las salidas no documentadas, que fueron
desarrolladas in extenso con citas de
jurisprudencia y doctrina, para demostrar
que se trata de impuestos diferentes,
lo que determina la improcedencia de
sumarlos a los efectos de establecer si se
superan o no las condiciones objetivas de

punibilidad. Tema

Naturaleza del impuesto Se trata de un impuesto de | Para el autor de la salida se trata de un
ejercicio impuesto especial, real, proporcional ¢
instantaneo

El autor de la salida es un responsable

a titulo propio, sobre quien pesa una
obligacion resarcitoria del impuesto a las
ganancias del beneficiario no individual-

izado.
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Materia gravada Grava en cabeza del Se trata de ganancias (Incrementos patri-
contribuyente incrementos | moniales) del beneficiario no identificado.

patrimoniales propios.

Deducibilidad como gasto en el im- Su deduccion esta prohi- Para el autor de la salida no es “el impues-
puesto a las ganancias bida por el art. 88 inc d) to de esta ley” cuya deduccion prohibe la
en cuanto establece dentro | LIG, art. 88, inc. d)

de las deducciones no
admitidas “el impuesto de | Para el autor de la salida el impuesto a
esta ley” las salidas no documentadas es deducible
como gasto, no operando a su respecto la
limitante del art. 88, inc. d)

Supuestos de mnexigibilidad del impuesto | Porque existen supuestos especificos previstos tanto en la ley del im-

a la salida no obstante la inexistencia de puesto como en el Decreto Reglamentario.

documentacion:

Efectos que se derivan del hecho de El accionante debera La 1dentificacion del beneficiario hace ce-

que antes o después de efectuado el rectificar sus DD. JJ. Del sar la responsabilidad propia u obligacion

pago del impuesto a las salidas no impuesto a las ganancias resarcitoria del autor de la salida.

documentadas se acredite la identifi- excluyendo la deduccion

cacion del beneficiario de la salida como gasto que hubiese De haberse efectuado el pago del impuesto
hecho del impuesto espe- especial a la salida, su autor tendra una
cial en trato. accion de regreso o restitucion del pago

efectuado contra el beneficiario

Como hemos podido ver, existen varias formas de entender como debe ser considerado este “tributo”
y esto se debe en gran parte a la ambigiiedad que conlleva el propio término “tributo”. Segin como sea
interpretado y el aspecto que se tome como relevante, sera el modo que determine su imputacion.

Es el derecho tributario material el que regula los aspectos sustanciales del vinculo juridico entre el
Estado y los sujetos pasivos, sometidos al poder de imperio, con motivo de los tributos. Este nos dice que
la obligacidn tributaria estd compuesta por dos elementos basicos, el sujeto y el objeto.

Los sujetos pasivos y activos de la relacion y el objeto que es la prestacion que debe cumplir el sujeto
pasivo, es decir el “tributo”.

La fuente de esta obligacion debe estar constituida por la ley, salvo que las cuestiones estén reguladas
por tratados internacionales, ya que estos tienen jerarquia superior a las leyes.

El hecho imponible constituye asi la hipotesis legal condicionante que al acaecer en la realidad genera
la obligacidn, si no se dan ninguna hipétesis neutralizante.

Este hecho imponible esta formado por un aspecto material, que es la descripcion objetiva de un he-
cho; personal, temporal que es el momento en que queda configurada la realizacién del hecho imponible
y espacial

En los fallos cada tribunal basé sus fundamentos dando importancia a uno u otro de los aspectos
mencionados del tributo.

Por ejemplo en el marco de la causa “Iglesia S.0.” se di6é preponderancia al aspecto personal del
tributo y se sostuvo que la CSJN habia dicho que era un “tributo propio”.

Dando importancia al aspecto sustantivo del tributo se resolvié en Adantti Solazzi?” del 2007 cuando
falla la sala B, y dice que deben computarse por separado ya que el hecho imponible? en el Impuesto a
las SND es diferente del Impuesto a las ganancias. Las bases de esta postura pueden fundarse en el fallo
de la CSJUN Geigy S.A?Otros le han dado importancia al aspecto formal, en cuanto a el régimen legal en
el que fuese este articulo creado®

Y tomando como base el marco legal, y siguiendo este enfoque, desde un criterio Formal — legalislativo,
en base a que es potestad del legislador crear las leyes y encuadrarlas segun estos crean convenientes

27. Adanati Solazzi

28. Poner referencia de Garica Viscaino sobre aspecto sustancial del tributo
29. Geigy S.A del 15 de octubre de 1969

30. El juzgado Penal tributario N° 1, a cargo del Juez Lopez Biscayart
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acorde a la finalidad buscada, nos encontramos con la lectura de diversos fallos del juzgado Penal Tri-
butario N° 13",

Me parece importante en relacién a esta postura lo dicho por el Dr. Lucio Simonetti atento al dolo
requerido por esta articulo 1, “...parece imposible suponer que se puede dar un ardid respecto de las
salidas no documentadas de forma autdbnoma, ya que la tasa depende siempre de la posibilidad —o no—
de deducir ese gasto. Como consecuencia de ello, colocar el ardid tipico en la falta de presentacién del
volante de pago no es otra cosa que un recurso artificial al que se acude cémo consecuencia de sos-
tener la autonomia del tributo. Si fuese asi al existir un Unico ardid, la imputacién penal sé6lo podra ser
efectuada respecto de la conducta principal por las reglas del articulo 54 del CP, al tratarse de lo que la
doctrina denomina como concurso ideal homogéneo, que se resuelve por las reglas del articulo 41 del
CP al tratarse de la misma escala penal...”®2.

Como vemos son muchas las formas de fundamentar la forma de su computo, pero de cada resolucién
que se tome afectara de forma distinta al imputado.

Veamos el siguiente cuadro

Impuesto gﬁ;ﬁi}g: las Sdegic%arﬁenn?a da Juntos Delito Condena
Juntos 50001 50000 100001 Art 1 2a6
Separados 50001 50000 No hay delito

Juntos 500000 500001 1.000.001 Art 2 6a9
Separados 500000 500001 /fft”f“m real | 5512

Del cuadro podemos ver las diferentes consecuencias que generan en cuanto a la condena que seria
pasible el sujeto imputado segun el criterio que adopte el juzgado.

Si nos inclinamos por considerar las salidas no documentadas son un impuesto distinto al impuesto
a las ganancias, pero contenidas en la ley del mismo, derivamos en que son hechos distintos y merecen
distintas imputaciones penales lo que de darse juntas llevarian a un concurso real que agravaria el monto
de la condena.

Diferente seria si fueran un unico hecho, siempre que esto no derive en que se pase una evasion
simple a una agravada por la sumatoria.

Ahora bien no debemos dejar de lado el basamento de la Sala A que al considerar el fraude como ele-
mento central, si bien considera a estos tributos como impuestos independientes, ala hora de encuadrar
la figura considera que hay un delito continuo afectando los plazos de prescripcion que autbnomamente
tendrian cada uno de estos tributos ya que termina corriendo los plazo desde el ultimo hecho para todos
los impuestos adeudados.

Por ende, aun considerandolos separados podemos arribar a diversas conclusiones.

Miremos el siguiente cuadro teniendo ahora como miras la prescripciéon

SND

Segun decreto
893/00 15 dias de

Prescripcion IG

Dos hechos

Tributos separados independientes

Presentacion y pago

declaracion jurada y
el pago de IG

erogacion
Tg:)c;nc%sn:iedpear;addooss Desde el la Desde el la
Eomo un delito medianoche del medianoche del Delito continuo
continuo ultimo hecho ultimo hecho
Desde la
Juntos presentacion de la

31. JNPT n° 1, causa numero 2013/2003 (int. 684) “N.N. —contribuyente ORBINSA S.A.— s/evasion tributaria simple” del 15 de

septiembre de 2006.

32. Zaffaroni, Alagia, Slokar, ob. cit., pag. 865.
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Es decir que las salidas no documentadas segun la forma de clasificarlas genera diversos efectos
algunos mas favorables para el imputado, otros parecerian no tanto en relacién a la condena como al
plazo del computo para la prescripcion de la accion.

6. Conclusion

Kelsen®® expres6 que la seguridad juridica consiste en que las decisiones de los tribunales sean pre-
visibles hasta cierto grado, y calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho puedan orientar
su comportamiento segun las decisiones judiciables predecibles.

El art 37 de la ley de impuesto a las ganancias generé una variedad de criterios entre nuestros tribuna-
les Nacionales y Federales, evidenciando el grado de confusion al cual se puede llevar al contribuyente.

Como sabemos la doctrina de la Corte Suprema de Justicia no obliga sino en los casos en que fueron
dictadas sus sentencias, pero los tribunales inferiores no pueden ser arbitrarios a la hora de apartarse,
por este motivo deben manifestar en forma clara los nuevos argumentos en que se funden.®

Lo cierto es que si bien los fallos de la corte Suprema de Justicia pusieron claridad en cuanto a la
naturaleza juridica no lo hicieron en cuanto a que tributo son.

Lo que debemos recordar a la hora de tomar postura es, al ser el “tributo” un elemento normativo del
tipo, recaen todas las exigencias del principio de legalidad que establece que ante posibilidades relativas
a si es 0 no punible una conducta, se debe estar siempre a la interpretacion mas restrictiva posible, como
consecuencia del principio de maxima taxatividad legal e interpretativa que obliga al intérprete a otorgarle
a las palabras el significado mas restrictivo o limitado para la criminalizaciéon de las acciones

Hasta la fecha, nuestros tribunales parecen inclinarse por la postura de la independencia de las salidas
no documentas, pero debemos esperar que Nuestra Corte Suprema de Justicia vuelva a traer claridad
sobre este tema, en miras a una mayor seguridad juridica.

33. Cfr.KELSEN, hans, teoria pura del derecho pag 260
34. Fallo 307:1094; 311. 1644.
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