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. INTRODUCCION

I.1 Presentacion del Tema
El impuesto a las ganancias se origina en Argentina en el afio 1932, a través de la ley

11.586 llamada “Impuesto a los Réditos”.

Fue sustituida en el afio 1934 por la ley 11682. A partir de alli, fue prorrogada
indefinidamente y se realizaron diversas modificaciones que buscaron adaptarla al contexto

vigente.

En la reforma del afio 1946, se agrega un articulo en particular, el cual establece que,
cuando el contribuyente no haya dado cumplimiento a la obligacion de retener el impuesto
mencionado, la direccion general impositiva podra a los efectos del balance impositivo del
contribuyente, impugnar el gasto efectuado. Esto implica mayor impuesto a pagar, ademas de

multas e intereses.

Cabe destacar gque, en esa época no existia un régimen sancionador que obligara a cumplir
con el régimen de retencion. Ademas, no se tenian las herramientas actuales para controlar a

los agentes de retencion.

Con el correr de los afios, la normativa impositiva se fue completando y haciendo cada

vez mas rica y compleja.

En el afio 1968, se crea la ley de Procedimiento Fiscal. Aqui comenz6 a existir un

régimen sancionatorio especifico y de control para los contribuyentes.

Esta ley contempla la sancién para los agentes de retencion y obliga a los contribuyentes a

cumplir con las responsabilidades que emanan de la ley.

A partir de este momento ya no seria necesario impugnar los gastos en el balance

impositivo.
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Todo el contexto tributario de nuestro pais cambi6 pero la ley de impuesto a las ganancias
no se adaptd a ello. La situacion se acentla si tenemos en cuenta que esta vigente una ley
penal tributaria que también condena a aquellos agentes de retencién que no cumplen con su

deber como tal.

A pesar de las modificaciones y de existir un régimen sancionatorio especifico para las

retenciones del impuesto a las ganancias, no se transformé el articulo 40.

A medida que los afios pasan este articulo no pierde vigor y toma cada vez mas

protagonismo.

La obligacion de retener esta unida a una reglamentacion especifica que establece a partir
de qué valores es necesario cumplir con dicho deber y el monto exacto por el que debe

hacerse.

Si a la situacion planteada, le adicionamos que nuestro pais sufre un contexto
inflacionario que parece no ceder y los montos pertinentes no son actualizados

peridédicamente, los perjuicios de no cumplir con la obligacion son cada vez mayores.

No cabe duda que el articulo en cuestion fue creado como una sancion ante la falta de
cumplimiento de la ley, pero en la actualidad ya hay una pena especifica para ello y seguir

manteniendolo implicaria una doble sancidn, violando los principios tributarios.

Por este motivo, este trabajo busca realizar una investigacion tedrica de la doctrina y
jurisprudencia administrativa y judicial que existe sobre el tema, para fundamentar porque

seria necesario y prudente determinar la inconstitucionalidad del articulo en cuestion.



Pégina 4

1.2 JUSTIFICACION
La subsistencia del articulo 40 de la ley de ganancias sin modificacion ni adecuacion

implica una doble sancidn ante una misma falta.

A lo largo de la historia hubo diversos cambios legislativos, sobre todo en materia

impositiva, pero no hubo intencion de modificar este item.

Durante los ultimos afios la AFIP ha acrecentado el uso de esta facultad con el argumento

de que el poder legislativo se lo otorgd para evitar que el fisco se vea perjudicado.

No obstante, la realidad indica que quien se encuentra perjudicado es el contribuyente y

esta situacion viola los principios fundamentales que debe cumplir una norma tributaria.

Esta sancion implica mayores costos impositivos tanto para una microempresa cComo para
un contribuyente mayor, asi como también una responsabilidad enorme para los profesionales

de esta area.

.3 ESTADO DE LA CUESTION
Existe en la actualidad jurisprudencia administrativa, judicial y extensa doctrina al

respecto.

El Tribunal Fiscal de la Nacidn y la Camara de Apelaciones han expresado su opinién en

diversos fallos, siendo los mas conocidos “MDQ Le Sport S.A.” y “Estancia el Cherque”.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia se ha expedido en el tema, realizandolo en

el fallo “San Juan S.A.”.

Tanto la AFIP como los distintos niveles de la justicia han emitido su opinién, sin

embargo no hay una postura firme.
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La jurisprudencia judicial es muy controvertida y se encuentran argumentos de defensa
muy dispares. En la causa San Juan S.A, el contribuyente busco ampararse en que, el articulo
40 establece el término “gasto” y por lo tanto no debia aplicarse en aquellos erogaciones de

bienes de cambio ya que estas serian “costo”.

En forma totalmente diferente, en el fallo Estancia el Cherque, la defensa busco probar
que era una doble sancién para el contribuyente y esto fue aceptado por el Tribunal Fiscal de

la Nacion.

No obstante, en la misma causa, la Camara de Apelaciones determino que la aplicacion
del art. 40 era una consecuencia impositiva ante el incumplimiento al deber de retener y las
demas sanciones eran contravencionales y penales, no existiendo una doble sancién ante un

mismo hecho.
AUn no se ha planteado la inconstitucionalidad del articulo.

1.4 OBJETIVOS
Objetivo General
Anélisis y estudio de la normativa vigente, jurisprudencia judicial, administrativa y

doctrina, para fundamentar la inconstitucionalidad del articulo 40 de la ley 20.628.

Objetivos Especificos
A) Investigar las principales consecuencia de la aplicacion de este articulo para el
contribuyente.
B) Analizar los motivos por los cuales se considera una doble sancion.
C) Establecer los principios fundamentales de la norma tributaria que no se
respetan.
D) Establecer argumentos que encuadran al art 40 en la inconstitucionalidad.

E) Proponer cambios a la normativa.
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1.5. METODOLOGIA
El método elegido para cumplir con los objetivos puntualizados es la investigacion

descriptiva, a través de la lectura, andlisis y comparacion de la normativa vigente,

jurisprudencia y doctrina.

1.6 IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION
La principal importancia del trabajo es establecer los fundamentos para plantear la

inconstitucionalidad del articulo en cuestion, utilizando los criterios vertidos en la

jurisprudencia administrativa, judicial y doctrina.

Se busca disminuir los costos, en dinero y tiempo, en que incurre el estado y los

contribuyentes por las demandas vertidas ante una situacion no resuelta.
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Il. DESARROLLO

RESENA HISTORICA

El impuesto en cuestion nacié en el afio 1932 bajo la ley 11.586 y se llamaba “Impuesto

de Emergencia a los Réditos”.

Debia caducar en el afio 1934 sin embargo fue modificada por la ley 11.682 “Impuesto a

los Réditos”, que comenzo a tener vigencia a partir del 01 de enero de 1933.

Se lo puede describir como un impuesto directo ya que recae directamente sobre el
contribuyente que estard finalmente obligado al pago. De tipo personal porque esta
estructurado y definido teniendo en cuenta al sujeto determinado y su situacion; y es

progresivo ya que la tasa de tributacion aumenta a mayor capacidad contributiva.

En el afio 1946, se agregd un articulo -actualmente el 40 de la ley- donde se establece que
ante la falta de actuacion como agente de retencion, el gasto podrd ser impugnado en el
balance impositivo. En su momento, la administracion publica tenia muy pocas herramientas
para poder controlar a los contribuyentes, tanto normativas como practicas dado que no
contaba con las leyes y decretos creados a posterior, el actual internet, la digitalizacion de

documentos, sistemas informaticos y demas.

Al momento de su creacidn, no existia en el contexto legislativo ninguna sancion ante el
incumplimiento. EIl legislador busco proteger la hacienda publica evitando que se viera

disminuida.

Posteriormente, el impuesto sufre diversas modificaciones hasta la actualidad siendo una
de ellas la del 31 de diciembre de 1973, bajo el nombre de Ley 20.628. A partir de alli

comienza a llamarse “Impuesto a las Ganancias” con plena vigencia a partir del periodo fiscal
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de 1974. El art. 40 no sufrid ningdn tipo de modificacion y en la actualidad se encuentra en

plena vigencia.

Es importante destacar tres articulos de su cuerpo que seran pilares en el presente trabajo.

Articulo 39: Percepcién del impuesto en la fuente

La percepcion del impuesto se realizara mediante la retencion en la fuente, en los casos y

en la forma que disponga la Direccion General Impositiva.

Articulo 40: Impugnacion del Gasto

Cuando el contribuyente no haya dado cumplimiento a su obligacion de retener el
impuesto de conformidad con las normas vigentes, la Direccion General Impositiva podra, a

los efectos del balance impositivo del contribuyente, impugnar el gasto efectuado por éste.

Articulo 80: Impugnacion del Gasto

Los gastos cuya deduccion admite esta ley, con las restricciones expresas contenidas en
ella, son los efectuados para obtener, mantener y conservar las ganancias gravadas por este
impuesto y se restaran de las ganancias producidas por la fuente que las origina. Cuando los
gastos se efecten con el objeto de obtener, mantener y conservar ganancias gravadas,
exentas y/o no gravadas, generadas por distintas fuentes productoras, la deduccion se hara

de las ganancias brutas que produce cada una de ellas en la parte o proporcion respectiva.

Cuando medien razones practicas, y siempre que con ello no se altere el monto del
impuesto a pagar, se admitira que el total de uno o méas gastos se deduzca de una de las

fuentes productoras.

En forma paralela, se cred la ley 11.683, con vigencia a partir del 01 de enero de 1968,

que preveé un tratamiento para la fiscalizacion, verificacidn y recaudacion de los tributos.
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Entre sus articulos, solo algunos importan para el tema en cuestion. En dicha norma se
determind quienes seran los responsables del cumplimiento de la deuda ajena en su articulo 6,
enumerando en el inciso f a los agentes de retencién y percepcién. También determind
respecto a qué seran solidarios, siendo en el caso planteado respecto al tributo que se omitiera

retener o que retenido se dejara de pagar a la administracion federal.

De igual manera, prevé sanciones para aquellos que no cumplan con su deber en su
articulo 45, estipulando una multa de entre el 50 y el 100 por ciento del gravamen dejado de

retener o percibir y multa de entre 2 a 10 veces el importe retenido que no se ingrese al fisco.

Asimismo, llegado el caso y dependiendo de los montos en juego, los agentes de

retencion/percepcion tambien pueden ser sancionados a través de la ley Penal Tributaria.

No obstante, a pesar de los cambios legislativos que sucedieron después del afio 1946, la
impugnacion del gasto en el balance impositivo continda en vigencia y con aplicacion
practica. Ello provoca mayor impuesto, multas e intereses que castiga al contribuyente en
forma econdmica superando en algunos casos su capacidad contributiva y distorsionando la

realidad econémica.

Existen distintas posturas respecto a la eficiencia y a los efectos que tiene el articulo 40.

La justicia, en sus distintos niveles, le ha dado diferentes interpretaciones.

Los reclamos de los contribuyentes han sido muy dispares y ain no se ha solicitado su

inconstitucionalidad.

Para comenzar el analisis, empezaremos explicando por qué se sostiene que es una

sancion y al ser aplicado se produce una doble sancion.
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DOBLE SANCION

La Real Academia Espafiola define como sancion a toda pena que una ley o reglamento

establece para sus infractores.

En la reforma impositiva del afio 1946, el Ministerio de Hacienda agrego el actual articulo

40 justificando la modificacion con el siguiente argumento:

“El sistema que consagra este articulo da facultad a la direccién para impugnar la
deduccion del pago, cuando sobre el mismo debid actuarse como agente de retencion y no se
cumplio con esa obligacion. ”

“Tratese de una facultad privativa de la reparticion del ramo, tendiente a asegurar en
una u otra forma el cobro del impuesto. EI caso mas comun es el que se presenta cuando,
habiendo prescripto la accion del Fisco para exigir el ingreso de la recaudacion, subsiste el
derecho del mismo para modificar las declaraciones juradas. Ha parecido l6gico, impedir
que el responsable practique deducciones vinculadas con obligaciones fiscales a las que no
ha dado cumplimiento”

Insistimos en que el origen de este articulo surge ante la carencia de una sancién
especifica, hecho que fue revertido a partir del afio 1968, momento en que se cred la ley de
Procedimiento Tributario.

Desde hace unos afios atrds comenzd a surgir la discusion respecto a si se considera
sancion o no. Hubo distintas interpretaciones hasta que en el afio 2015, la Corte Suprema se

expidi6 al respecto.

Para la administracion pablica hacer uso de la impugnacién del gasto no es una sancion.
La asesoria técnica de la direccién administrativa establecio en su dictamen 78/2001 que la

aplicacion del articulo no implica un castigo, sino que simplemente faculta a la direccion
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general a impugnar la registraciéon de un gasto cuando no se hubiere efectivizado las
retenciones correspondientes. La describe como una consecuencia de indole impositiva,
mientras que la aplicacion del articulo 45 de la ley de procedimiento es la pena o sancion
propiamente dicha. En el mismo sentido se expidi6 a través del dictamen 74/03, al analizar si
se debia o no practicar la retencién del impuesto en virtud de la particular forma de

cancelacion de la operacion.

Lo mas interesante para resaltar es que, enuncid diversa doctrina y llegé a la conclusion
que independientemente de la aplicacidn del articulo 40 de la ley de ganancias, corresponde

aplicar las sanciones de la ley 11.683 y eventualmente de la ley penal tributaria.

Este punto fue avalado en el fallo Estancia el Cherque S.A. de la Camara Nacional
Contencioso Administrativo Federal en el afio 2013. Se permitio la impugnacion del gasto en
el balance impositivo advirtiendo que el fisco hizo uso de una atribucion conferida por la
propia ley sin que existiera arbitrariedad en ello. Ratificé que el articulo 40 del impuesto a las
ganancias era una consecuencia de indole impositiva. Esta consecuencia ante el
incumplimiento esta inserta dentro de la estructura propia del impuesto, al establecer que, para
la deducibilidad los gastos deben previamente cumplir todas las condiciones expresas en la

ley, como ser que se hubieren practicado las retenciones correspondientes.

Las multas esgrimidas en la ley de procedimiento lo sancionan por la omision de actuar

como agente de retencion y son derivaciones contravencionales.

De igual manera lo entendi6 la Dra. Sirito en el fallo Transeuropa Video Entertainment
San Luis S.A. del Tribunal Fiscal de la Nacion en el afio 2004. Opiné gue no configura doble
sancion, siendo un efecto complementario de una conducta no deseable realizada por un

contribuyente que conoce la ley y las consecuencias de no cumplir con ella. Asimismo
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introduce a la discusion el art. 80, indicando que se admite la deducibilidad del gasto con las

b

“restricciones expresas contenidas en la ley”, ratificando que no constituye doble sancion,

sino una consecuencia completa que la ley quiso para una conducta indeseada.

En contraposicion, en éste tltimo fallo, los otros dos vocales opinaron en forma diferente.
Ambos sostuvieron que aplicar la sancion del art. 45 de la ley de procedimiento y al mismo
tiempo la impugnacion del gasto en el balance impositivo configuraba doble sancién.
Ademas, las restricciones expresas en el articulo 80 se refieren a las situaciones en que el
gasto no resulta admisible por sus caracteristicas intrinsecas. No impide la deduccion de
gastos debidamente comprobados y justificados que cumplen con la condicion de ser

necesarios en su vinculacion con las ganancias gravadas.

Es menester recordar las palabras del Dr. Brodsky en la causa “...en el afio 1946, se
incorpord el que ahora es articulo 40 de la ley 20.628, con el proposito de impedir que los
contribuyentes efectuaran deducciones vinculadas con obligaciones fiscales que no habian
cumplido. Con el correr de los afios y las sucesivas modificaciones en la legislacion
impositiva, la pena por incumplimiento que establece el citado articulo ha pasado a ocupar
un plano relativo dentro del ordenamiento tributario vigente, toda vez que acreditando que el
contribuyente de hecho, el beneficiario de la renta cuya retencion fue omitida, ha pagado el
impuesto correspondiente, atenta la falta del agente de retencion y lo libera de la
responsabilidad de responder en el caso con su propio patrimonio, ya que el bien tutelado la
recaudacion fiscal no ha sufrido menoscabo.”

Esta discusién se mantuvo hasta el afio 2015, en que la Corte Suprema expresd su
interpretacion en el fallo San Juan S.A. Lo definié como una sancidn, un castigo al infractor.
En los considerando de la causa, el maximo tribunal estableci6 que acreditado el

incumplimiento de la obligacidn legal, la consecuencia prevista por la norma, excede el mero
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interés patrimonial que es protegido por otras disposiciones del ordenamiento juridico vy, en
consecuencia, es un castigo al infractor. La finalidad es restaurar el orden juridico infringido y
no reparar un perjuicio o constituir una fuente de recursos para el erario. Es una clase de
sancion que no tiene un simple carécter resarcitorio ni retributivo del dafio causado.

La procuradora general de la nacion también opind en este mismo sentido. Sostuvo que el
art. 40 de la ley 20.628 es una medida de indole estrictamente penal que persigue la represion

de una conducta ilicita con un alcance eminentemente punitivo.

Luego de esta resolucion, ya no quedan dudas respecto a que el articulo es una sancion
para el contribuyente que no cumplid con su deber de retener. Al mismo tiempo, no hay
discusion respecto a que los articulos 45 y 48 de la ley 11.683 también son sanciones y

especificas al deber de retener.

Aplicar ambas condenas es penar dos veces por un mismo hecho. Tal es asi, que la
administracion en ciertas ocasiones ha impugnado el gasto y por el hecho que se ha generado

un mayor impuesto, pretende sancionar al contribuyente por la omision de pago.

Aplicar en forma conjunta el art. 40 de ganancias y el 45 de la ley de procedimiento viola

el principio Non bis in Idem.

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Nuestro ordenamiento juridico adopta el principio llamado Non Bis in Idem, garantia
reconocida con caracter constitucional. Este busca evitar la doble sancion ante un mismo acto,
siempre y cuando se acredite lo que se conoce como triple identidad de Sujeto-Objeto-

Fundamento.
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Excluye la posibilidad de imponer dos 0 mas sanciones ya sean administrativa y penal o

ambas administrativas. Busca impedir ser sancionado sucesivamente por un mismo hecho.

Asi quedod expuesto en el fallo de la Corte Suprema “Mono Azul S.A. s/ Ley 11.683 del
afio 1993. Recordemos lo expresado por el maximo tribunal en sus considerando, “...Cabe
aclarar que esta Corte ha reconocido rango constitucional al principio segun el cual la doble
persecucion penal esta prohibida. A su vez, dicho principio prohibitivo integra ahora también
la dimensién normativa de nuestro ordenamiento juridico federal, a partir de la ratificacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que prevé en el inc. 4 de su art. 8 que
el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a un nuevo juicio por
los mismos hechos. El principio “non bis in idem” prohibe la aplicacion de una nueva
sancion por un mismo hecho ya juzgado y castigado, mas no la simultanea aplicacion de
penalidades como consecuencia de la persecucion de un mismo hecho, siempre que se respete

el principio de razonabilidad de las penas impuesto por la Constitucion Nacional”

No se comparte con la administracion publica y con algunos vocales, en que el art. 40 sea
una consecuencia impositiva y las sanciones de la ley 11.683 sean consecuencias
contravencionales, como si fueran dos cosas diferentes. Ambas son sanciones, hasta la propia

corte lo entiende asi y aplicarlas al mismo tiempo es violar el principio mencionado.

Mas aun, en aquellas situaciones en las que el fisco pretendié condenar por la omisién del
impuesto luego de la impugnacion que ellos mismos realizaron. Hasta ahora la justicia no lo
ha permitido y asi lo establecio la excelentisima Camara en la causa Estancia EI Cherque,
aclarando que la exclusién del gasto es facultativo para el ente y no era una obligacién
anterior del contribuyente. Por este motivo, en la presentacion de la declaracion jurada, la

actora no omitié el impuesto luego determinado como resultado de la impugnacion del gasto.
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Se insiste en que por regla de la especialidad, la Unica sancién que deberia aplicarse se
encuentra en la ley de procedimiento y en su debido caso en la ley penal tributaria. Ademas,
por aplicacion de la ley penal mas benigna, corresponderia aplicar la del art 45 de 11.683 que

es menos gravosa que la impugnacion del gasto.

La sola cuestion de que esta claro que es una sancion ya deberia importar que se verifique
el cumplimiento del debido proceso adjetivo. La aplicacion del articulo no puede ser arbitraria

del fisco.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES NO RESPETADQOS

El derecho tributario constitucional consagra una serie de derechos y garantias de los
particulares, las cuales representan, desde la perspectiva estatal, limitaciones constitucionales
del poder tributario.

El régimen representativo republicano de gobierno tiene como esencial objeto y
caracteristica que sean sus representados quienes otorguen la facultad a sus representantes,
para que mediante el Congreso, se impongan los correspondientes tributos.

En este sentido, los principios y las garantias constitucionalmente establecidos actdan
como un factor de contencion y limitacion.

Estos principios se complementan con las garantias constitucionales.

Siguiendo a Giuliani Fonrouge, las limitaciones al poder tributario vienen dadas en dos
ordenes: la primera, que tiene que ver con las que provienen de los “principios juridicos de la
tributacidon”, que no son otra cosa que principios juridicos que han sido incorporados a
nuestros textos constitucionales, tanto nacionales como provinciales y por ende gozan hoy de

la jerarquia de principios constitucionales de orden general; mientras que la segunda
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limitacién se corresponde con la organizacion politica que adopten los Estados, la cual

coexiste con otras organizaciones politicas en el orden internacional.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio establece que no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca. Esto
estd plasmado en el articulo 17 de nuestra Constitucion Nacional, en donde se establece que
solo el congreso impone las contribuciones que se expresan en el art. 4°, sentando que los
tributos deben ser creados por ley formal.

El articulo 19 dispone que nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado a
hacer lo que la ley no prohibe.

La corte suprema ha mencionado que un impuesto sin ley es una violacion al derecho de
propiedad reconocido en el articulo 17 de la CN. En algunos fallos ha sostenido que no cabe
aceptar la analogia en la interpretacion de las normas tributarias materiales para extender el
derecho mas alla de lo previsto por el legislador. ElI poder ejecutivo tampoco puede por
reglamentacion establecer o extender impuestos a sujetos no previsto en la ley.

Ahora bien, la impugnacién del gasto en el balance impositivo genera un mayor impuesto
a pagar que supera el monto de la retencion no realizada. Este mayor impuesto no encuentra
su razén de ser en ninguna ley, simplemente es un mayor impuesto que le ingresa al fisco a
modo de sancidén, aun cuando ya existe una pena especifica. De hecho, siguiendo la
interpretacion del fisco, es mayor impuesto en respuesta a una consecuencia impositiva.

La ley del impuesto a las ganancias en su articulo 17 y 80 establece cuales son los gastos
que se permiten deducir y que requisitos deben reunir. Asi también en su art. 88 determina
cuales son las deducciones que no estan permitidas. El legislador puntualizé en el cuerpo de la

ley quienes son los sujetos obligados y como se determinara la base imponible.
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El hecho que la administracion tributaria decida impugnar gastos en los que se comprobd
que fueron realizados y que cumplen con los requisitos para su deduccion sin ninguna otra
objecién que la omision de la retencion, implica modificar la base imponible del impuesto.

En la causa Transeuropa, la Dra. Sirito paso por alto este hecho, interpretando que el tener
la retencion realizada era un requisito para la deduccion del gasto que surgia del cuerpo de la
misma ley. No se comparte esta postura en lo absoluto, el legislador establecid los requisitos
intrinsecos que deben tener los gastos para su deduccion y como llegar a la base imponible del
impuesto, de los cuales ninguno es el deber de realizar una retencién. A posterior, establecié
una sancion facultativa dentro de un contexto que hoy no existe.

La misma Corte en San Juan S.A. no puso en tela de juicio en ningin momento la validez
de los gastos, por este motivo sostenemos que la impugnacion del gasto y por ende la
elevacion de la base imponible es una creacion ficticia de un impuesto sin una ley por detras
que lo avale, una contradiccion entre lo que las norma fiscal establecio como hecho imponible
y lo que el fisco determinara que sera.

Destacamos aqui lo expresado por el Alto Tribunal en el fallo Mera, Miguel Angel,
declarando la inconstitucionalidad del art. 2 de la ley 25.345, cuando la norma prohibe lisa y
llanamente el computo de operaciones cuyos pagos hayan sido efectuados por medios
distintos de los mencionados en ese ordenamiento, lo que equivale a establecer una ficcion
legal que pretende desconocer o privar de efectos a operaciones relevantes para la correcta
determinacion de la base imponible y cuya existencia y veracidad ha sido fehacientemente
comprobada. Lo aqui expuesto se aplica plenamente a nuestro caso.

De igual manera, la corte sostiene que no puede aceptarse la analogia en la interpretacion

de las leyes pero al mismo tiempo lo realiza en la causa San Juan. El articulo enuncia que



Pégina 18

aquellos “gastos” en los que no se efectud la retencion podran ser impugnados en el balance.
Nada dice respecto de los “costos”. La defensa planteo esta situacion pero no fue aceptado.
Tanto la procuradora como el méximo tribunal decidieron que la voluntad del legislador
en su momento fue impugnar la deduccién de un pago, castigando asi todo tipo de deduccién
que los contribuyentes quisieran realizar sin haber practicado la retencién correspondiente.
Fue negado con la justificacion de la voluntad que el legislador tuvo en el afio 1946. Tuvo
esa intencién hace 70 afios y actualmente se puede opinar que esta desactualizada ya que las
normas se fueron modificando en el tiempo y se crearon otros medios, mucho mas
especificos, para el organismo recaudador. Ya hemos repetido en diversas oportunidades que
al momento de crear ese articulo no existian ninguna otra sancién y el fisco no tenia las
herramientas de control que posee a la fecha. La segunda cuestion es que, al haberse
determinado que el articulo es una sancion, menos que menos puede tomarse como analogia
la intencion del legislador. Si ha colocado gasto en su cuerpo debe entenderse en su sentido
mas estricto porque el principio de reserva de ley es sustancial, no pudiendo extenderse el

ambito de aplicacion de dicha sancién por interpretacion.

CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Este principio surge de los articulos 4, 16, 17, 28, 33 de la CN y esté relacionado con los
principios de equidad, proporcionalidad y razonabilidad.

En el fallo Oleoducto Transandino de la Céamara Nacional (2015) se definid
como capacidad contributivaa “La aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de hechos reveladores
de riqueza (capacidad econdmica), que luego de ser sometidos a la valoracion del legislador y

conciliados con los fines de naturaleza politica, social y econdmica, son elevados al rango de
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categoria  imponible. La existencia de una  manifestacion de  riqueza
0 capacidad contributiva es indispensable como requisito de validez de todo gravamen, la cual
se verifica aun en los casos en que no se exige de aquella que guarde una estricta proporcion
con la cuantia de la materia imponible. Todo impuesto debe gravar una manifestacion
de capacidad contributiva.”

Para la Corte Suprema la existencia de una manifestacion de riqueza o capacidad
contributiva es un requisito indispensable de validez de todo gravamen. Asi lo expreso en el
fallo Mera, Miguel Angel cuando dispuso ...prohibir el computo de determinadas
erogaciones efectivamente realizadas -y que constituyen gastos deducibles en el impuesto a
las ganancias y creditos fiscales en el IVA- por motivos estrictamente formales importa
prescindir de la real existencia de capacidad contributiva, la que tiene que verificarse en todo
gravamen como requisito indispensable de su validez.”

Se insiste en que la impugnacién de un gasto plenamente valido por el incumplimiento de
un requisito como lo es la retencion, es elevar la base imponible del impuesto,
desnaturalizandolo. La corte no hizo mencidén a ello en San Juan S.A. Si se prescinde de la
medicion de la real capacidad contributiva, el gravamen pierde toda su validez y la idea con

que fue creado.

RAZONABILIDAD

Se lo puede encontrar en el preambulo y en los art. 28 y 33 de la CN.

En el fallo Maquen S.A. de la Camara Nacional se subrayd que “Ademds de la “igualdad
ante la ley”, hay que destacar la igualdad “en” la ley, que atiende a la razonabilidad de las
categorias elaboradas por el legislador, de modo tal que a situaciones semejantes se las trate

de forma parecida y a las que no lo sean se les asignen consecuencias normativas distintas.
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La Corte Suprema ha dicho que no se viola tal principio cuando el legislador contempla en
forma distinta situaciones que considera diferentes en tanto la distincion no sea arbitraria ni
importe una ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o grupos de personas,
sino que obedezca a una causa objetiva que dé fundamento al diferente tratamiento.”

Las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables.

Al igual que en el principio anteriormente expuesto, en los considerandos del fallo Mera,
se desprende la falta de razonabilidad de la norma impugnada, lo que se aplica totalmente al
caso planteado.

No es razonable pensar que por el impuesto de un tercero, el agente de retencion se vea
impedido de deducir de su propio impuesto gastos totalmente validos que cumplen con los
requisitos necesarios para tal fin y que efectivamente se han realizado.

Como se dijo anteriormente, el principio de capacidad contributiva esta enlazado con el de
razonabilidad. No se deberia permitir que una persona tribute un impuesto mayor que el que
le corresponde por la omision de realizar una retencion.

En este sentido lo entendio el Tribunal Fiscal de la Nacion en la causa Estancia El
Cherque. Por unanimidad se decidio revocar la resolucién determinativa del impuesto. Todas
las operaciones registradas por el contribuyente habian sido cotejadas no existiendo
irregularidades mas que la omision de la retencion. La imposibilidad de deducir los gastos
implicaba un incremento en la base imponible mucho mayor y que no se condice con las
retenciones que no se habian realizado. Dicha via resultaba palmaria y desmedidamente mas
gravosa para el contribuyente en un contexto de hecho que no justifica la decision del ente.

Igual opinion en el caso MDQ Le Sport S.A., donde se expresé que el fisco nacional tiene
otras herramientas que ofrece la ley 11.683 para requerir el ingreso de las sumas no retenidas

y de sancionar a los contribuyentes por su omision.
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Asi también lo afirmaba Giuliani Fonrouge “...que existen otras disposiciones que cubren

el interés fiscal y hacen innecesaria la impugnacion del gasto.”

PROPORCIONALIDAD

Exige que deba haber una proporcionalidad entre el ilicito y la sancion impuesta,
establecido en el art. 28 de la CN.

Como bien lo expresa la Corte Suprema en el fallo Pupelis Maria Cristina, “El principio
de proporcionalidad de la pena opera Unicamente para limitar los excesos del poder punitivo
estatal respecto de eventuales transgresiones a las leyes. La proporcionalidad no puede
resolverse en formulas matematicas, sino que solo exige un minimo de razonabilidad para que
la conminacion penal pueda ser aceptada en un estado de derecho.”

Todas las sanciones deben ser razonables al ilicito cometido y proporcionales a la

gravedad de la infraccion.

Impugnar un gasto completo del balance impositivo por la omision de una retencion es
desproporcional. En un ejemplo numérico, actualmente con la reforma de la RG 830 (AFIP),
por la compra de bienes por el valor de $ 200.000, la retencion omitida asciende al valor de $
2.000 mientras que la impugnacion de dicha compra en el balance implicaria un impuesto
mayor de $ 70.000, suma considerablemente mayor. Se nota claramente la falta de
concordancia entre la sancién y el comportamiento que motivo su aplicacion y por ende la

falta de razonabilidad.

En este contexto, la Corte Suprema tiene dicho que “....son incompatibles con la
Constitucion las penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que aquellas que

su naturaleza impone (art. 18, CN.), y las que expresan una falta de correspondencia


http://eolgestion.errepar.com/sitios/eolgestion/Judicial/20160622083251063.docx
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inconciliable entre el bien juridico lesionado por el delito y la intensidad o extension de la
privacion de bienes juridicos del reo como consecuencia de la comision de aquel...”

Recordemos aqui el principio Non Bis in idem mencionado, donde hasta el Alto Tribunal
establecié que en las penas se debe respetar el principio de razonabilidad impuesto por la
Constitucion Nacional.

Impugnar el gasto no es razonable y mucho menos respeta el principio de
proporcionalidad.

El solo hecho que la impugnacion del gasto no respete los principios basicos y necesarios
lo hace digno de ser declarado inconstitucional. Como antecedente de ello esta el tan
mencionado fallo Mera Miguel Angel, en donde se planted una situacion muy similar y se

declaré la inconstitucionalidad de un articulo.
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FUNCION DE LAS RETENCIONES

Las retenciones y percepciones fueron creadas para adelantar el cobro del impuesto y asi

también como una forma de fiscalizacién de los tributos.

La administracion busca nuevas formas de obtener recursos y el legislador puede arbitrar
mecanismo que hagan efectivo el principio de contribucion al sostenimientos de los gastos
publicos. Se altera el esquema tradicional del impuesto dado que en vez de obtenerse los
ingresos en un solo acto, se establecen una sucesion de vinculos mediante los cuales se lleva a
cabo la recaudacion y cuya finalidad es hacer efectivo el principio constitucional de

contribucidn al sostenimiento de los gastos publicos en funcién a la capacidad contributiva.

El rol principal es recaudatorio y una forma de proveer recursos al estado en forma

periddica.

Dino Jarach define a los agentes de retencion/percepcion como “...al lado del que es
contribuyente por deuda propia existen otras personas que estan obligadas al pago del
impuesto por decision expresa de la ley, sin que ellos verifiquen el hecho imponible, o sea,
son responsables solidariamente de las obligaciones con los verdaderos deudores, porque el
legislador quiere ampliar la esfera subjetiva de los obligados, a efectos de garantizar mejor el

2

cobro del impuesto....”.

La ventaja fundamental que tienen los regimenes de retencién es que se aprovecha el flujo

financiero de la cobranza que efectta cada sujeto.

Cuando en el afio 1946 se agrego el actual art. 40 era una forma de controlar a los
contribuyentes para que efectuaran las retenciones y asi proveer de ingresos periédicos al

fisco.
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No es discutible que en su momento el legislador buscd proteger el erario publico,
impidiendo la deduccién de ciertos pagos y asi disminuir la evasion y adelantar el flujo de

ingresos al Estado.

Con las modificaciones normativas y los avances tecnolégicos que permiten un mayor
control, el articulo en cuestién no tiene sentido y prescinde de la inicial intencién del

legislador.

La Administracién Federal posee todas las herramientas legales necesarias para una
adecuada fiscalizacion, verificacion y recaudacion de los tributos nacionales plasmadas en la
ley 11.683 de procedimiento tributario. Ademéas de ello, hoy posee otros medios que
favorecen el control como sistemas de informacion, internet, la mayoria de los documentos
comienzan a digitalizarse y permiten un cruce bastante amplio de informacion. En

consecuencia, no necesita recurrir a este tipo de accionar.

El agente de retencidn es un responsable solidario del contribuyente de derecho pero no lo
reemplaza en su totalidad. En algunos casos, el incumplimiento directamente no genera
perjuicios a las arcas fiscales. Los proveedores a los que no se les realizé la retencion, van a
ingresar el impuesto completo sin la deduccion de éstas. Si la recaudacion fiscal no ha sufrido
menoscabo y el organismo recaudador decide impugnar igualmente el gasto y se beneficia con

el ingreso de un mayor impuesto, obtiene un recurso que no le corresponde.

El régimen sancionatorio al que se esta expuesto es mucho mas gravoso que en el caso de
impuestos propios, tanto por las multas como por las penas que emanan de las distintas

normas.

De por si, la creacion del art. 40 y la impugnacion del gasto fue en su momento para

aquellos casos en la administracion no tenia otro medios para obtener el impuesto,
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precisamente en los casos donde la accién del fisco habia prescripto. No se deberia pasar por
alto el hecho que el legislador establecié que podra ser impugnado el gasto, otorgando la
facultad al fisco y no obligandolo a ese accionar. Tiene la oportunidad de evaluar la necesidad

de realizarlo o no.

Pero si no ha prescripto y no hay agravio a la hacienda publica se perdié todo el sentido.
Aun cuando haya prescripto es discutible ya que la administracion tuvo un plazo méas que

razonable para actuar y expedirse contra el contribuyente principal.

En la actualidad, se efectlan exigencias en forma constante como actualizacion de
domicilio, teléfono, mails, domicilio fiscal electrénico, informacion de cuentas bancarias,
marcas en el padron en caso que no se lo pueda ubicar al sujeto, en pocas palabras se tiene
todos los datos necesarios para ubicar a los contribuyentes y el sistema informatico que

permite detectar inconsistencias.

No se deberia trasladar la responsabilidad de la administracion a los particulares ni

hacerlos responsables por su ineficiencia.

La situacion planteada empeora si se toma en cuenta que existe un contexto inflacionario
que parece no ceder y no se toman los recaudos necesarios para las actualizaciones

correspondientes.

Actuar como agente de retencidén no es neutral, tiene costos y a mas pequefia la empresa
el costo es proporcionalmente superior. Es por ello que normalmente se plantea el hecho
de que sean las grandes empresas las encargadas de actuar como agentes de retencién y no los

pequefios contribuyentes como sucede en la actualidad.

Algunos doctrinarios sostienen que si el Estado impone cierta obligacion de actuar como

agente recaudador deeste, e impone tan severas multas, debe poner los recursos
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economicos para llevar adelante este cometido, o debe pagar por ese servicio, pero jamas se

pueden imponer solamente cargas sin la contrapartida correspondiente.

En resumen, las retenciones buscan proveer ingresos periddicos al estado. No cumplir
con esa obligacion estd sancionado en forma especifica en la ley 11.683 y es mas que
suficiente. Sostener el art. 40 como una sancidn adicional es desmesurado y exagerado. La

realidad de hoy demuestra que ya no es un medio de control y mucho menos necesario.
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1. CONCLUSIONES

Actualmente, no realizar la retencion de un gasto de acuerdo a la RG 830 de AFIP puede
implicar ser sancionado con el art. 45 de la ley de procedimiento fiscal N° 11.683, la
impugnacion de dicho gasto en el balance impositivo por el art. 40 de la ley de impuesto a las
ganancias N° 20.628 y en su debido caso la aplicacién de las penas establecidas en la ley
penal tributaria.

Sin importar el monto de la retencion no realizada, la impugnacion del gasto en el balance
es completa aun cuando sea totalmente desproporcional la diferencia entre ambas.

La omisién de un deber como lo es la obligacion de realizar una retencion puede implicar
tres tipos de sanciones de diferentes normas y un elevado costo monetario. Desvirtia
totalmente la realidad econémica.

En los ultimos tiempos, los profesionales de ciencias econdmicas estamos cada vez mas
alerta a ello porque llegado el caso, implicaria un aumento importante en la base imponible de
nuestros clientes.

A lo largo de todo el trabajo hemos expuesto los motivos por los que se sostiene que la
aplicacion del art. 40 de la ley de ganancias desnaturaliza el propio impuesto, no toma en
cuenta la real capacidad contributiva y viola los principios constitucionales tan necesarios
para otorgar validez a los gravamenes.

No quedan dudas que la impugnacion del gasto es una sancion creada en un contexto que
actualmente no existe. Seria l6gico entender que si el contexto se modifico, la ley deberia
haberse actualizado a la par.

No se encuentran casos en que pueda entenderse valido o justificar su aplicacion. Se han
creado medios especificos para sancionar o castigar al infractor y proteger al mismo tiempo la

hacienda publica sin que sea necesario hacer uso de este recurso.
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En base a todo lo explicado, se propone lo siguiente:

e Realizar una reforma tributaria donde se elimine el articulo 40 de la ley del
impuesto a las ganancias, ya que con el transcurso del tiempo y la evolucion de
nuestro sistema tributario, se han desarrollado apropiados mecanismos
sancionatorios para quienes incumplen con su obligacién de retener.

Debido a que desde la entrada en vigencia de este articulo, la ley del impuesto a las
ganancias ha recibido innumerables modificaciones y la eliminacion no se realiz6, planteamos
las siguientes suplencias. Con el articulo firme y su aplicacion frecuente, es necesario tomar
medidas para evitar violentar los principios del derecho tributario.

e Limitar el articulo y esclarecer su uso. Para ello, principalmente modificar la letra
del articulo y eliminar la palabra podré, evitando asi la discrecionalidad del fisco.
En la actualidad es utilizado discrecionalmente, el articulo debe dar claridad
indicando que se utilizard en cada caso en que se corrobore que no se haya
realizado la retencion. Que su uso no quede limitado a la decision del agente fiscal
que tome el caso.

e Incorporar un parrafo donde quede establecido que hacer uso de la impugnacion
veta la posibilidad de aplicar otras sanciones. Eliminando asi la utilizacion de las
sanciones especificas creadas por la ley de procedimiento fiscal.

e Establecer que la impugnacion del gasto no serd utilizada en el caso que se
compruebe fehacientemente que el sujeto pasible de retencion realizo el pago del
impuesto de forma correspondiente. De lo contrario implicaria un enriquecimiento
ilicito por parte del estado al haber obtenido la suma completa del impuesto. La

retencion es utilizada como forma de pago y si el impuesto se abond en forma
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total, es una diferencia cualitativa pero no cuantitativa. En aquellos casos solo
sera pasible de la multa por la omision de actuar como agente de retencion.

e Establecer un tope para poder lograr una correlatividad entre el incumplimiento y
la sancién. Evitar que la pena sea desmedida en relacién a la omisién, excediendo
la capacidad contributiva del contribuyente. Este tope debe tener en cuenta la
realidad econdmica del sujeto.

Estas medidas implicarian un correcto uso del sistema tributario, respetando los principios
de legalidad, razonabilidad, capacidad contributiva y proporcionalidad.
De igual manera, evitarian incurrir en elevados costos judiciales, estableciendo un

panorama mas justo y claro.
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