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Resumen

La utilizacién de documentos respaldatorios de operaciones comerciales que, a la par
de su estructura formal valida, devienen luego consideradas por la autoridad
administrativa como “apdcrifas” son, teniendo a la vista la experiencia administrativa y
judicial de los ultimos afios, una practica frecuente en el pais. El interés o estudio
sobre ella, no puede resultar ajena en tanto profesionales abocados al devenir diario
—tedrico y practico- de la materia fiscal.

En el presente trabajo se analizan los fundamentos en los que se rigen para catalogar
a una factura como apodcrifa, las medidas preventivas que deberia tomar el
contribuyente, los aportes de la doctrina y las consecuencias fiscales que conlleva su
uso al contribuyente.

Palabras claves.
Facturas aprocrifas. Impacto tributario. Jurisprudencia. AFIP .Prevencién
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Objetivos

Objetivos Generales

v Analizar si realmente estamos en presencia de una factura apocrifa, dado a que
la problemética para calificarla como tal, consiste en establecer cuales son sus
fundamentos y antecedentes validos. Su catalogacion, es mas una cuestion de hecho
y prueba.-. Como lo ha afirmado la Jurisprudencia en los autos “Sidex Argentina SA
s/Recurso de Apelacion!” al fundamentar que “...la impugnacion de las facturas no se
debié a defectos formales, sino a la existencia de indicios serios, plurales y
concordantes de que los servicios facturados no se prestaron y que en consecuencia
las facturas eran apdcrifas...” concordante con lo anterior es también lo concluido por
nuestro Tribunal en el fallo “Empresa de Combustible Zona Comun S.A™

v Proporcionar un panorama respecto las consecuencias que esta tematica
genera en sede tributaria, estudiando también, las dificultades que se generan al
momento de abordar este instituto. Se deja fuera de andlisis el impacto en sede
penal, considerando que la vigente normativa penal tributaria, prevista por la Ley
27.430, reprime con diferentes tipos penales las conductas relacionadas con esta
materia.

Objetivos Especiales

v Estudiar si la normativa define el concepto de factura apoc o documento
equivalente ideoldgica o materialmente falso, analizando que instrumentos, que sin
estar tacitamente expresados en la norma se encuentran alcanzados por la definicion
de documento equivalente, brindando una conceptualizacion del instituto bajo estudio-
v Establecer las normas internas que las empresas deberian seguir para evaluar
la veracidad del comprobante recibido y para cerrar correctamente el circuito de pago.-
v Analizar las situaciones facticas que hacen presumir al fisco la inexistencia, o
falta de veracidad, de las operaciones declaradas por el contribuyente.-.

v Conocer los cambios o modificaciones introducidas por la Reforma tributaria
respecto al tema en analisis. -

v Distinguir ante que situaciones podria el contribuyente caer en la base apoc y
cudl seria el impacto que el mismo sufriria por persistir en ella. -

1TFN, Sala C, 26/11/2015.

2TFN, Sala B, 23/05/2005. “la mera existencia de una factura no acredita per se la operacion comercial,
sino que es necesaria su constatacién en el campo de los hechos, toda vez que el sistema legal opera
sobre la realidad de las operacione”.
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1. Introduccién

Las conocidas en la jerga tributaria como “Facturas Apocrifas” han tenido una
presencia cada vez mas notoria en los ultimos afos, en el circuito comercial,
resultando ser la principal causa de ajuste, por parte de los agentes fiscales, como
consecuencia de ser este fendmeno, uno de los principales medios comisivos en el
delito de evasion fiscal en Argentina3.

Se conoce con la calificacion antes mencionada, a aquellas incorporaciones a las
liquidaciones tributarias, de documentaciones que se sujetan a todos los requisitos
formales exigidos y que estan relacionadas con la escenificacion de una actividad
supuestamente acaecida pero que en verdad es simulada y que tiene por objeto
disminuir la carga tributaria®.

Los legisladores se han involucrado, en la problemética de esta practica fraudulenta,
debido a su creciente utilizacién, y a que los intereses de la administracion publica se
ven dafiados con su empleo. Asi, fueron insertadas por la Normativa Penal Tributaria
Argentina, como agravante del delito de Evasién Fiscal en el inc. d) del Art. 2 de la ley
24.769°. Su inclusién, ha generado controversias y diferentes interpretaciones al
momento del analisis y aplicacion, que pretendieron ser saneadas con la sancion de
la Ley 27430 (BO 29/12/2017), la cual incorpor6 algunas aclaraciones, no obstante,
guedar cuestiones aun no resueltas.

La utilizacion de documentos no veridicos, son el delito de evasion mas conocido en
el pais, mediante las cuales se crean empresas "fantasma”, que no existen (no
tienen empleados, no tienen oficinas, no compran los bienes que, luego,
supuestamente venden, etc.), con los objetivos de: (a) sustraer saldos de impuestos
a ingresar, mediante el abultamiento de créditos, ya sea emitiendo facturas que los
supuestos clientes tomaran como crédito fiscal en el IVA ("ahorrandose" el 21%), 0,
mediante el incremento del gasto o costo en el impuesto a las ganancias
("ahorrandose" el 35%); (b) obtener reintegros impositivos vinculados a las
operaciones de exportacion®.

Debemos tener presente que, como sefiala Walmyr H. Grosso Sheridan’, podria darse
el caso de la utilizacion para otras cuestiones inherentes a las relaciones societarias
internas o bien puede que se busque disimular realidades patrimoniales o financieras
gue no necesariamente intentan evitar el pago de gravdmenes, como podria ser un
estado concursal o un ilusorio grado de insolvencia, casos que escapan al analisis del
presente trabajo.

3 https://www.cronista.com/economiapolitica/La-AFIP-sale-a-la-caza-de-facturas-apocrifas-20180819-
0039.html (24/11/2018)

4 Walmyr H. Grosso Sheridan.- “Facturas apdcrifas, actos administrativos y doctrina de los actos
propios”.
http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-apocrifas-actos-administrativos-y-doctrina-de-
los-actos-propios/

5 Por su modificatoria la Ley 26.735 (BO 28/12/2011).
Shttps://www.cronista.com/economiapolitica/La-AFIP-sale-a-la-caza-de-facturas-apocrifas-20180819-
0039.html (24/11/2018)

7 Walmyr H. Grosso Sheridan.- “Facturas apécrifas, actos administrativos y doctrina de los actos
propios”. http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-apocrifas-actos-administrativos-y-
doctrina-de-los-actos-propios/
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En la practica comercial habitual, se ha observado que, aplicando las normas
positivas, referidas a documentacion respaldatoria de las transacciones comerciales
se le han efectuado al contribuyente, reclamos u observaciones inadecuadas
relacionadas con proveedores con conducta fiscal irregular o por vicios formales de la
documentacion recibida, generandole por los anteriores un dafio al sujeto pasivo de
la obligacion tributaria.

Es de radical importancia que la autoridad administrativa haga un estricto analisis, a
fin de corroborar si estamos realmente frente a una documentacion adulterada o si los
documentos respaldatorios emitidos presentan simplemente vicios extrinsecos o se
encuentran defectuosos. Ocasionando la impugnacion del crédito fiscal en el IVA, pero
no la pérdida total de todos los efectos impositivos, debido a estar en presencia de
una operacion econdmica veridica con alteraciones formales de su respaldo
documental.

Por tanto, se abordara el siguiente trabajo a fin de analizar las consecuencias
tributarias, que un ajuste por inspeccion le puede originar al sujeto pasivo, quien no
siempre busca instrumentar, mediante estas, una reduccion del rédito fiscal, sino que
opera por desconocimiento.

2. Aspectos generales caracteristicos

> ¢,De qué hablamos cuando hablamos de Facturacion Apdcrifa?

Actualmente no existen normas positivas que se ocupen de brindar una definicion de
“Factura Apdcrifa”, concepto que ha ido acufiando la copiosa jurisprudencia y doctrina
de los ultimos afios®.

En la jerga tributaria, el concepto “factura apdcrifa”, se define como aquella
documentacion que intenta demostrar operaciones que no son reales en donde se
simulan uno o mas hechos econdémicos, inexistentes o no correlacionados, a una
operacion efectivamente materializada con el fin de reducir la carga tributaria®.
Podemos inferir, como corolario, conforme a la conclusion brindada por Sebastian J.
Liberman en el 18° Simposio sobre legislacion tributaria Argentina, que resulta ser
aguella documentacion que, independientemente de cumplir los recaudos normativos
formales, no se correlaciona con operaciones comerciales veridicas, resultando ser
una simulacién con el fin de lograr reducir |la carga tributaria.

> ¢,Cuadles son las obligaciones del contribuyente?
En nuestro pais, conforme a la aplicacion de las normas vigentes, rige mayormente la
forma de liquidacion tributaria de “autodeterminacion”?, es decir, es el propio sujeto

8 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina CPCECABA,). “Conceptualizacion
tedrica, técnica y préactica en la esfera tributaria de las facturas apocrifas”.

SWalmyr H. Grosso Sheridan, “Facturas apdcrifas, actos administrativos y doctrina de los actos propios”.
http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-apocrifas-actos-administrativos-y-doctrina-de-
los-actos-propios/

10 Segun la Ley de Procedimiento puede determinarse la obligacion tributaria de tres formas;

a) Por el responsable, Art 11, LPT

b) Por el Fisco, determinacion de oficio, Art 16 y 17 LPT
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pasivo de la relacion tributaria el que procede al célculo y determinacion de la mayoria
de los tributos exigibles en funcion a las actividades comerciales que lleve a cabo.
Este sistema prevalece para los diferentes niveles (Nacional, Provincial y Municipal),
es el mismo contribuyente el que emite su propia Declaracion jurada'! en funcién a
los datos de su actividad y es el organismo recaudador el que tiene la potestad de
verificacion y fiscalizacion de lo contenido en las mismas como asi también la
veracidad de las operaciones involucradas.

Tomamos como punto de partida la definicion que Dino Jarach nos da de “Relaciéon
Juridica Tributaria”, quien dice que, “es una relacién de derecho y no una de poder,
donde ambos sujetos estan vinculados mediante una situacion de igualdad”™?.

Todo aquello que no se encuentre establecido o regulado en alguna norma no podra
serle requerido al contribuyente, por lo que este esta obligado solamente a dar,hacer
0 soportar lo que la ley ha impuesto.

Walmyr H. Grosso Sheridan®® establece que el fundamento legal de lo precedente lo
encontramos en el articulo 19 de nuestra Constitucion en cuanto se establece
“Ningun habitante de la nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
de lo que ella no prohibe, concepto que habia sido materia de regulacion a través del
articulo 7.1 del pacto de San José de Costa Rica (“Toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personal.”)

El legislador ha previsto a los fines fiscales normas que exceden las obligaciones
impuestas por el Derecho Privado al sujeto pasivo de la relacién tributaria , como por
ejemplo las que emanan de la potestad reglamentaria de la administracion publica
referidas al régimen de emision de comprobantes y documentos respaldatorios de las
ventas o prestaciones de servicios . Es decir los documentos que avalan la veracidad
operatoria econémica comercial.

La Afip puede establecer determinadas exigencias, a fin de asegurar la verificacion
oportuna de la situacion tributaria del contribuyente y demas sujetos vinculados al
responsable, haciendo uso de sus facultades de verificacion y fiscalizacién, las que se
orientan a que los responsables hayan cumplido sus deberes formales.

> ¢, Cudl es la importancia de los Deberes Formales?

Dino Jarach en su obra “Finanzas Publicas y Derecho Tributario expone que, “se
denomina deberes formales a las obligaciones que la ley o las disposiciones
reglamentarias y, aun las autoridades de aplicacion de las normas fiscales, por

c) Mixta: liquidacion por la administracion, utilizando datos brindados por el contribuyente, Art 11,
3er parrafo, LPT

11 Art. 28. Decreto N° 1397/79 (reglamentario Ley N° 11.683 — Las declaraciones juradas seran
firmadas en su parte principal y anexos por el contribuyente, responsable o representante autorizado
para ese fin y se volcaran en formularios oficiales, con duplicados para el interesado. — Contendran
una férmula por la cual el declarante afirme haberlos confeccionado sin omitir ni falsear dato alguno
gue deban contener y ser fiel expresién de la verdad.

12 Dino Jarach , Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Tercera Edicién . Pagina 370. Abeledo/Perrot.
Bs. As

13 Walmyr H. Grosso Sheridan, “Facturas apdcrifas, actos administrativos y doctrina de los actos
propios”. http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-apocrifas-actos-administrativos-y-
doctrina-de-los-actos-propios/
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delegacion de la ley impongan a los contribuyentes, responsables o terceros para
colaborar con la administraciéon en el desempeiio de sus cometidos “14.

Existe un deber general en cabeza de los administrados de cooperar con la
Administracion en el desarrollo de sus cometidos. El mencionado deber surge del
principio que encomienda a esta la tutela de ciertos intereses publicos, dandoles
potestades sobre aquellos para exigirles determinados comportamientos siempre con
el limite que no se vulneren las libertades resguardadas por la Constitucion Nacional'®.
Los deberes tributarios formales, constituyen relaciones de caracter no patrimonial,
existentes entre el Fisco y los contribuyentes, responsables o terceros, reguladas por
el derecho tributario administrativo o formal y cuyo incumplimiento ocasionara una
infraccion formal®.

“La ley exige que simultdneamente con su gestién comercial, el contribuyente, vaya
dejando rastros de su operatoria y de hechos exteriores de directa relevancia. El rol
de la administracion, ademas de facilitar ese cumplimiento, es el de control posterior.
Debe esperar a que el contribuyente cumpla y luego verificar que lo ha hecho
correctamente, a cuyo efecto la declaracion, en tanto se encuentre respaldada por los
comprobantes exigibles, goza de presuncién de veracidad™’.

No obstante, no debemos perder de vista que existen limites a las potestades de
establecer deberes formales que tiene el ente recaudador. Estos limites, pueden ser
clasificados en tres aspectos'®:

> Juridico-légico, dado al caracter accesorio que tiene la carga formal en relaciéon
a la obligacion material.

> Atendiendo la razonabilidad y proporcionalidad, con el fin de no atosigar al
administrado con funciones abusivas y/o propias de la administracion.

> En lo relativo al deber de informacion, se debe tener en cuenta el derecho a la
intimidad fiscal, la confidencialidad de los datos y el secreto profesional, no se puede
interrogar a los asesores respecto de hechos de sus clientes, ni siquiera por el nombre
de estos.

3. Deberes tributarios formales del contribuyente. Documentacidn respaldatoria.
Base Normativa.

14 Dino Jarach , Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Tercera Edicion . Pagina 424. Abeledo/Perrot.
Bs. As

15 Garcia Vizcaino, Catalina:” Derecho tributario “- Ed De Palma — Bs As —TlI- pag. 2.-citado por Proc
Fiscal: explicado y comentado . 12 edicion . Compilado por Ricardo Parada, José Errecaborde y
Francisco Cafia, dirigido por Ernesto Celdeiro. Bs As .Errepar 2008. Pag 77.

16 Gémez, Teresa Y Folco Carlos “Cuadernos de procedimientos tributario” Errepar-Bs As-1998- N°7-
pag 3. citado por Proc Fiscal: explicado y comentado . 12 edicién . Compilado por Ricardo Parada, José
Errecaborde y Francisco Cafia, dirigido por Ernesto Celdeiro. Bs As .Errepar 2008. Pag 78.

17 “Interpauta” TFN-Sala D-7/8/2000.

18 Diaz Sieiro, Horacio D, Veljanovich, Rodolfo D y Bergroth, Leonardo- " Proc. Trib."Ed Macchi-Bs As
Pag 283 citado por Proc Fiscal: explicado y comentado . 12 edicidon . Compilado por Ricardo Parada,
José Errecaborde y Francisco Caria, dirigido por Ernesto Celdeiro. Bs As .Errepar 2008. Pag 78
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En la pagina de Afip encontramos enunciadas tanto los derechos como las

obligaciones del contribuyente?®.
YA Sl L &
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3 C  # afipgob.ar/genericos/derechosObligaciones/tus-obligaciones.asp e % %0 0 3

Tus obligaciones son

* Inscribirte en la AFIP en los impuestos, regimenes o categorias correspondientes a tu desempefio econémico.
« Emitir facturas o comprobantes equivalentes por las ventas, prestaciones y locaciones de servicio.

* Registrar las transacciones en los libros segun la normativa vigente.

« Conservar la documentacion y los libros por un término minimo de 10 anos.

 Cumplir con los requerimientos solicitados por la AFIP, en las formas y plazos establecidos.

* Presentarte ante las citaciones del Organismo y atender los procedimientos de acuerdo a las normas vigentes

¢ Cumplir con las reglamentaciones presentando:

o Las declaraciones juradas determinativas o informativas, en tiempo y forma.

o Los documentos aduaneros, de conformidad con las disposiciones aplicables.

o Ladocumentacion correspondiente para solicitar la devolucion o el reintegro de tributos.
* Ingresar, salir o permanecer en el territorio aduanero por los lugares o rutas habilitados y en horarios establecidos
 Abonar en término los impuestos por los cuales seas responsable.

¢ Pagar las multas e intereses correspondientes por el incumplimiento o cumplimiento tardio en la presentacion de declaraciones juradas

o el ingreso de pagos.
A
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Conforme lo mencionado anteriormente, en cooperacion con la Administracion
Publica, encontramos el fundamento parcial de la obligacién del contribuyente de
llevar y emitir determinada documentacién de respaldo relativa a su operatoria
comercial.

Por lo que, para poder deducir un gasto o tomar un crédito impositivo necesitamos se
den concomitantemente dos elementos, por un lado que se haya realizado realmente
la venta o prestacion del servicio y por otra parte que este correctamente respaldado
cumpliendo los requisitos formales establecidos por la administracion .

Si nos remitimos al Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su art 320 establece
guienes son los sujetos obligados los voluntarios de llevar registraciones. En su art
321 se refiere a el modo de llevar la contabilidad poniendo principal énfasis en el
tratamiento de la documentacion respaldatoria, sefalando “Los asientos deben
respaldarse con la documentacion respectiva, todo lo cual debe archivarse en forma
metddica y que permita su localizacion y consulta”.

La necesidad de contar con un respaldo documental también se desprende de la
normativa de Ganancias®®, al establecer “Cuando una erogacién carezca de
documentacién o este encuadre como apocrifa, y no se pruebe por otros medios que
por su naturaleza ha debido ser efectuada para obtener, mantener y conservar
ganancias gravadas....”

19 https://www.afip.gob.ar/genericos/derechosObligaciones/tus-obligaciones.asp
20 Art. 40 - L. 27430.
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También vemos una serie de requisitos formales en la Ley de Iva como por ejemplo
los establecidos para el computo del crédito fiscal?L.

Siguiendo con el tema mencionado anteriormente, en el capitulo V de la ley 11683
(arts. 33/34/35) encontraremos lo referente a las facultades de verificacion y
fiscalizacion del administrador, sustento legal de la obligacion del administrado.

Articulo 33 — Con el fin de asegurar la verificacion oportuna de la situacion impositiva
de los contribuyentes y demas responsables, podra la ADMINISTRACION FEDERAL
DE INGRESOS PUBLICOS exigir que éstos, y aun los terceros cuando fuere
realmente necesario, lleven libros o registros especiales de las negociaciones y
operaciones propias y de terceros que se vinculen con la materia imponible, siempre
gue no se trate de comerciantes matriculados que lleven libros rubricados en forma
correcta, que a juicio de la ADMINISTRACION FEDERAL haga facil su fiscalizacion y
registren todas las operaciones que interese verificar. Todas las registraciones
contables deberan estar respaldadas por los comprobantes correspondientes y so6lo
de la fe que éstos merezcan surgira el valor probatorio de aquéllas.

Por lo tanto, haciendo uso de su facultad de Fiscalizacién la Administraciéon podra
requerir que:

> Se lleven libros.
> Se otorguen comprobantes y se conserven durante un determinado tiempo sus
duplicados

> Se empleen determinados medios de pagos u otras formas de comprobacion
de las transacciones comerciales.

Por lo que, podemos remarcar que, en la actualidad, si un sujeto quiere comenzar con
una nueva actividad econdmica debe cumplir con una serie de tradmites en los distintos
organismos Yy reunir determinados requisitos establecidos por las resoluciones para la
emision de comprobantes. No es el propio contribuyente el que elige que tipo de
factura emitir, sino que estan reglamentadas por el Fisco quien hace uso de las
facultades otorgadas.

Existiendo entonces, conforme lo citado en los parrafos anteriores, la obligacién del
contribuyente de otorgar comprobantes, para lo cual resulta de aplicacién el régimen
de la RG (Afip) 1415 y sus modificaciones, tema a tratar posteriormente.

21 Ley 20.631 (t.0. 1997) ARTICULO 12.- Del impuesto determinado por aplicacion de lo dispuesto en
el articulo anterior los responsables restaran: a) El gravamen que, en el periodo fiscal que se liquida,
se les hubiera facturado por compra o importacion definitiva de bienes, locaciones o prestaciones de
servicios -incluido el proveniente de inversiones en bienes de uso- y hasta el limite del importe que
surja de aplicar sobre los montos totales netos de las prestaciones, compras o locaciones o en su caso,
sobre el monto imponible total de importaciones definitivas, la alicuota a la que dichas operaciones
hubieran estado sujetas en su oportunidad........... b) El gravamen que resulte de aplicar a los importes
de los descuentos, bonificaciones, quitas, devoluciones o rescisiones que, respecto de los precios
netos, se otorguen en el periodo fiscal por las ventas, locaciones y prestaciones de servicios y obras
gravadas, la alicuota a la que dichas operaciones hubieran estado sujetas, siempre que aquellos estén
de acuerdo con las costumbres de plaza, se facturen y contabilicen. A tales efectos rige la presuncion
establecida en el segundo parrafo "in fine" del articulo anterior.
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Nos encontramos también con que la Afip deriva en el administrado la carga de
supervision de la documentacion recibida, debiendo este verificar una serie de
requisitos que deben los mismos reunir, asegurandose de esta manera la veracidad
de los comprobantes recibidos con el fin de evitar inoportunos al momento del computo
del gasto.

Dentro de las normativas vigentes, la Ley 11683, pone especial énfasis a los deberes
formales del contribuyente, la misma establece, a determinados sujetos,
especialmente tipificados la obligatoriedad de constatacion de la validez de los
comprobantes recibidos haciéndolos también responsables solidarios de aquellos
emisores de documentacion apdcrifa.

Art 8 Ley 11683: Responden con sus bienes propios y solidariamente con los
deudores del tributo y, si los hubiere, con otros responsables del mismo gravamen,
sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las infracciones cometidas:

H) Los contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban facturas documentos
equivalentes, apécrifos 0 no autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su
adecuacion??, conforme las disposiciones del articulo sin ndmero incorporado a
continuacion del articulo 33 de la presente ley. En este caso responderan por los
impuestos adeudados por el emisor emergente de la respectiva operacion y hasta el
monto generado por la misma, siempre que no puedan acreditar la existencia y
veracidad del hecho imponible.

No es habitual en la practica, si bien tiene su respaldo normativo, que la Afip extienda
la responsabilidad solidaria al contribuyente, resultando necesario para esto una
determinacion de oficio.

La solidaridad analizada en los parrafos precedentes se refiere a los
impuestos/tributos adeudados por el titular/emisor de la factura o documento
equivalente. Pero si la realidad de la operacién no se pudo verificar, entonces no se
suscito el hecho imponible, tampoco la obligacibn impositiva del emisor.
Desapareciendo en consecuencia esa responsabilidad solidaria establecida por la ley.
Dentro de la doctrina, Ricardo Chicolino?® emite al referirse del tema una opinién
negativa diciendo: “una muestra mas de la ineficacia del fisco, y dado que le resultan
insuficientes las facultades y derechos concedidos en la LPF, el legislador le allana el
camino transfiriendo una carga publica mas a los contribuyentes, como es el control y
la verificacion de las operaciones de sus proveedores”. Es decir, “no basta con que el
contribuyente se haga responsable de cumplir con la frondosa y rebuscada legislacion
tributaria aplicable, sino que ademas estad obligado a controlar el actuar de sus
proveedores so pena de responsabilizarse de los tributos adeudados por estos”.
Como se indicé anteriormente, el ente administrador, aplicando su potestad de
fiscalizacion, podréa exigir que los responsables otorguen determinados comprobantes
o0 documentos respaldatorios.

22 Resultando de aplicacién el Instituto de Salidas no documentadas (art. 37 Ley Imp Gcias)

23 Chicolino, Ricardo, en75° Aniversario de la ley 11.683, Edicon, Fondo Editorial Consejo, 2008,
Director Horacio Ziccardi, pagina 205. Citado 18° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA
ARGENTINA CABA (7-9 del 2016)
https://archivo.consejo.org.ar/congresos/material/18tributario/Informe_de_Relatoria_de_ Carolina_Cale
llo.pdf.
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Si nos remitimos al art. 33.1, ley 11683 — incorporado por la Ley 25795-, nos
encontramos como comentamos anteriormente, que hay determinados sujetos que
estan obligados a realizar la constatacion de validez de los comprobantes recibidos,
por lo que nos encontramos con una limitacion a esta obligacion. En caso de que estas
facturas o documento equivalente, segun corresponda por la actividad desarrollada,
no cumplan los requisitos establecidos por la normativa vigente, se procedera a
impugnar el gasto o crédito fiscal a aquellos responsables que reciban tal facturacion
apocrifa o documentacion no autorizada.

Como base normativa, encontramos el decreto 477/2007, emanado del Poder
Ejecutivo Nacional, en el cual se limitan los deberes formales del contribuyente
mediante indicadores objetivos, con consideracion de la disponibilidad de medios para
realizar la constatacion y el nivel de operaciones del sujeto pasivo.

En el mismo se establece:

Articulo_1° — Se encuentran obligados a constatar la debida autorizacion de las
facturas o documentos equivalentes —de conformidad con lo dispuesto por el articulo
agregado a continuacion del Articulo 33 de la Ley N.° 11.683, texto ordenado en 1998
y sus modificaciones— los sujetos que, por poseer montos de compras significativos,
montos de ventas relevantes y/o desarrollen actividades de riesgo y/o de relevante
interés fiscal, se detallan:

1. Exportadores y sujetos que realicen actividades asimilables a la exportacion,
con caracter de habitualitas. —

2. Contribuyentes que actien como agentes de retencién del Impuesto al Valor
Agregado. —

3. Contribuyentes que reciban comprobantes electronicos. —

4. El Estado Nacional y sus dependencias y/u organismos dependientes,

centralizados, descentralizados o autarquicos. -

La realidad es que si hacemos una interpretacion literal de la norma, debido al la
generalizacion del uso de la factura electronica, actualmente, la mayoria de los
contribuyentes se encontrarian encuadrados en esta obligatoriedad

Por otra parte el articulo 2 del decreto 477/2007 dice, que la aceptacion de facturas o
documentos equivalentes no autorizados por la Afip por parte responsable tributario
obligado a realizar tal constatacion “dara lugar a la aplicacion de las previsiones del
articulo 34 de la mencionada ley".

Las facultades de fiscalizacion y verificacién no se ven agotadas con el cumplimiento
del deber formal de constatacion de la factura, es decir no extingue la potestad que
tiene el organismo recaudador para corroborar la real existencia de las operaciones
comerciales exteriorizadas en los documentos respaldatorios de las mismas.

Dentro del cumulo de normas relativas a los deberes formales impuestos al
contribuyente podemos hacer especial mencion al art 34 de la Ley 11683, que se
correlaciona con lo anteriormente mencionado. EI mismo dispone lo siguiente:
“Facultese al Poder Ejecutivo nacional a condicionar el cémputo de deducciones,
créditos fiscales y demas efectos tributarios de interés del contribuyente y/o
responsable a la utilizacion de determinados medios de pago u otras formas de
comprobacién de las operaciones en cuyo caso los contribuyentes que no utilicen tales
medios o formas de comprobacion quedaran obligados a acreditar |la veracidad de las
operaciones para poder computar a su favor los conceptos indicados.
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Podemos notar una igualdad entre los efectos establecidos por este articulo 34 y los
del articulo sin nimero incorporado a continuacion del articulo 33.

Si realizamos un analisis exhaustivo de las restantes normas nos surgiria el
interrogante de si estamos en presencia de una colision entre lo normado en la Ley
antievasion (L 25345) y lo establecido en el art 34 de la Ley 11683.

La Ley de Prevencion de la Evasion Fiscal establece:

Articulo 1° Ley 25345: “No surtiran efectos entre las partes ni frente a terceros los
pagos totales o parciales de sumas de dinero superiores a pesos mil ($ 1.000), o
equivalente en moneda extranjera, que no fueran realizados mediante:

Depdésitos en cuentas de entidades financieras.

Giros o transferencias bancarias.

Cheques o cheques cancelatorios.

Tarjetas de crédito, compra o débito.

Factura de crédito.

Otros procedimientos que expresamente autorice el Poder Ejecutivo Nacional.
El articulo 2 de la Ley 25345 — establece: Los pagos que no sean efectuados de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1° de la presente ley tampoco serdn computables
como deducciones, créditos fiscales y demas efectos tributarios que correspondan al
contribuyente o responsable, aun cuando éstos acreditaren la veracidad de las
operaciones. En el caso del parrafo anterior, se aplicara el procedimiento establecido
en el articulo 14 (intimacion de pago) de la Ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones.-

Por lo que este articulo crea una presuncion absoluta impidiendo acreditar las
operaciones a aquellos sujetos que no utilizan los medios de pagos del articulo 1°.

YVVVYVYYVYYVY

Ley N° 25.345 - Art 2
“Ley Antievasién”

Ley N°11683- Art 34

Establece los medios de pago que deben
utilizarse cuando se trate de importes
totales o parciales de sumas de dinero
superiores a mil pesos.

No seran computables como
deducciones, créditos fiscales y demas
efectos tributarios que correspondan al

éstos acreditaren la veracidad de las

contribuyente o responsable, aun cuando

operaciones.

Condiciona el computo de deducciones,
créditos fiscales y demas efectos
tributarios de interés del contribuyente y/o
responsable a la utilizacion de

determinados medios de pago u otras
formas de comprobacion de las
operaciones en cuyo caso los
contribuyentes que no utilicen tales

medios o formas de comprobacion
guedaran _obligados a acreditar __la
veracidad de las operaciones para poder
computar a su favor los conceptos
indicados
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Sebastian Francolino®*, en su andlisis, comenta que, esta Ley posterior fue
ampliamente criticada por la doctrina debido a que no permite el ofrecimiento de
prueba en contrario, vulnerando de esta manera las garantias constitucionales
resultando ser declarada inconstitucional por la Corte Suprema en la causa MERA?>,
por ser violatoria del principio de razonabilidad, sefialando dicho tribunal que ,prohibir
el computo de determinadas erogaciones efectivamente realizadas y que constituyen
gastos deducibles en el impuesto a las ganancias y créditos fiscales en 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 para su validez .

Es por ello que esta causa, marcé un antes y un después. Estableciendo: “debe
primar la norma del art 34 de la ley de rito fiscal, ya que se trata -a su juicio- de una
ley especial, vinculada al procedimiento fiscal, frente a otra general como lo es la "ley
antievasion", que posee caracteristicas mas amplias, y que por ende no puede
entenderse como derogatoria de un precepto particular anterior’2®

A partir de este pronunciamiento, la Afip permitié que los sujetos pasivos que no
hubieran utilizado los medios de pago previstos por la normativa, puedan computar
las deduccionesy los créditos fiscales siempre que conforme a la Ley N°11683 puedan
demostrar la realidad de las operaciones. Concluyendo que por aplicacion de el
principio de especialidad, donde una ley posterior no deroga a una ley anterior y
especial a la materia resulta prevalecer el articulo 34 L 11683.

La AFIP también ha dictado en estos ultimos afios, la RG 4444/2019%7, estableciendo
la imposibilidad de computar el crédito fiscal cuando se detecten inconsistencias en
los datos del receptor del documento electronico (CUIT mal informada, condicion ante
el IVA errénea, etc.). “Cuando la AFIP en el proceso de autorizacion de emision de
comprobantes electronicos de clase “A”, detecte inconsistencias en los datos del
receptor -Clave Unica de Identificacion Tributaria (C.U.1.T.) invélida, no encontrarse
categorizado como responsable inscripto en el impuesto al valor agregado-, se
autorizara el comprobante electrénico asignandole un “C.A.E.” junto con los cédigos
representativos de las irregularidades observadas. El impuesto discriminado en tales
comprobantes no podra computarse como crédito fiscal del impuesto al valor
agregado”?8,

Otra de las normas, que se refiere a los datos a verificar al momento de recibir el
comprobante, es la Resolucién 100%°. Estableciendo en su articulo 41 “No seran
considerados validos a los efectos del computo de deducciones, créditos fiscales y

24 Facturacion Apocrifa. Tratamiento Impositivo. Analisis de Aspectos particulares. Estado
Juriprudencial Actual. CP Sebastian Francolino. Directora Cristina Mansilla. La Plata, Octubre 2019.
Paginas 18-19.

25 CSJN, “Mera, Miguel Angel”, 19/03/2014.

26 CSJN, “Mera, Miguel Angel”, 19/03/2014.

2T RG N° 4444/2019 (AFIP): Regimenes de emision y registracion de comprobantes. Modificacion de
las RG Nros. 100, 1415, 2904, 2926, 3253, 3561, 3608, 3685, 4290 y 4291 y sus respectivas
modificatorias y complementarias.

28 Art 12, Rg 4444/19.

29 RG N° 100/1998 (AFIP): Régimen de emisién de comprobantes. Registracién de operaciones e
informacion - Resolucion General 3419 (DGI), sus complementarias y modificatorias - Registro Fiscal
de Imprentas, Autoimpresores e Importadores - Su habilitacion - Régimen especial de impresion y
emision de comprobantes e informacion.
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demas efectos tributarios de interés para el comprador, locatario o prestatario, segun
lo prescripto por el articulo 34 de la Ley N°11.683%, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones, ello sin perjuicio de las sanciones establecidas en el articulo 40_de la
precitada Ley, los comprobantes indicados en los incisos a), b) y c¢) del articulo 1° que
no contengan los siguientes datos”:

Respecto del emisor:

. Apellido y nombres o razon social.

o Domicilio comercial

o Categorizacion respecto del impuesto al valor agregado.
o Clave Unica de Identificacion Tributaria (C.U.I.T.)

Respecto del comprobante:

o Fecha de emision.

o Numeracién, conforme a lo dispuesto en el punto 1.3. del articulo 6° de la
Resolucién General N° 3.419 (DGI), sus complementarias y modificatorias.
(Numeracion de 12 digitos)

. Cddigo de autorizacion de impresion.

o Fecha de vencimiento.

A su vez, los responsables que pretendan que se les reconozca el computo de los
conceptos invalidados mencionados en el primer parrafo, deberan acreditar la
veracidad de las operaciones para poder computar a su favor los conceptos
indicados®!.

En este sentido la norma establece a favor de los contribuyentes que podra
demostrarse que la operacién existio, siempre y cuando se hayan efectuado las
correspondientes retenciones y el pago se haya confeccionado conforme a la Ley
25345.

Existen también otros controles que el contribuyente receptor debera realizar en el
caso de recibir facturas de un monotributista. Tales como controlar que el valor unitario
del bien recibido no exceda al establecido en la normativa y también deberé realizar
verificacion de la validez del CAE.

3.1. ;/Qué piensa al respecto la Doctrina? ;Que dice la Jurisprudencia?

3.1.1. Opini6én de la doctrina

Diez Fernando y Ruetti German entienden que: “La constatacion de validez de la
factura, exigida en esta norma, es de tipo formal, puesto que no apunta a que el
contribuyente demuestre la veracidad o sustantividad de la operacion econémica que
refleja el documento —supuesto contemplado en el art. 34- sino que las pautas para la

30 Ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modificatorias) art. 8.

3thttps://archivo.consejo.org.ar/Bib_elect/junio04_CT/documentos/RAFIP100.htm Resolucion General
A.F.I.P. 100/98
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impresion de los comprobantes se hayan cumplido, y por, ende, su emision resulta
valida. En caso de que el sujeto no constate la validez formal de la factura, resulta de
aplicacion el segundo parrafo del art. 34 de la ley 11.683 y, en consecuencia, se daria
un supuesto o extremo que autorizaria al organismo recaudador a desplazar la carga
probatoria de la realizacién del negocio (compra o locacion) en cabeza del sujeto
pasivo”3?,

Por su parte, Grosso Sheridan, Walmyr H. expresan de manera acertada: “Ante toda
la potencia de requisitos que se imponen en las normas aludidas, hay que decir que
cuando se otorga la autorizacion oficial de cada caso (CAl o CAE) para que el
contribuyente emita el comprobante respaldatorio de sus operaciones comerciales,
gueda pacificamente entendido que el Fisco ha cumplido con su obligacion de
controlar todos y cada uno de los requisitos que han impuesto las distintas
resoluciones generales para culminar felizmente la realizacion de los tramites
requeridos. Y recordemos también que estos requisitos son autodeterminados por la
propia AFIP en el uso de sus facultades discrecionales. Si el peticionante es
autorizado, no existe otra posibilidad que pensar que se encuentra en situacion regular
ante la Autoridad Recaudatoria puesto que de lo contrario no se le hubiera podido
permitir la emisién de los comprobantes que luego seran sometidos a validacion en la
pagina web del Ente Fiscal....Por eso ... el régimen de control de validez de
facturaciones, de no denunciar alguna situacion anémala durante la consulta, para el
tercero consultante tiene relevancia garantistica en todos los aspectos formales del
proveedor que ha emitido el comprobante. Si de aqui en més, el Fisco se contradice
en los hechos porque denuncia como razon impugnatoria ante el contribuyente
tenedor de buena fe de facturas supuestamente apdcrifas, la existencia de hechos
gue han sido la condicién sine qua non a sortear para otorgar el permiso de facturacion
gue el propio Organismo tramité y concedid, esto significa haber caido en una trampa
empujado por la propia empujado por la propia accion o inaccion del Ente Recaudador
qgue se contradice validando en la consulta ante la pagina web la legitimidad de
comprobantes con CAl o CAE cuando por otro lado tiene informacién de que el
proveedor estd en camino de transitar la via de la infidelidad contributiva. Bajo estas
circunstancias se configura una sucesion de actos oficiales contradictorios que
terminan perjudicando al tercero adquirente que solamente pretende tener seguridad
acerca de la bondad de la factura consultada. Obviamente, éste no es el resultado que
quien consulta la pagina web del Ente espera que se produzca. La AFIP entregd
oficialmente informacion distorsionada que termina siendo engafiosa para el
contribuyente que se sujetd de buena fe a las normativas en curso”:.

%2 Diez Fernando, Ruetti German, La Ley, 2016, Procedimiento Tributario, Ley 11.683, paginas 288
y289. Citado 18° SIMPOSIO SOBRE LEGISLACION TRIBUTARIA ARGENTINA CABA (7-9 del 2016)
https://archivo.consejo.org.ar/congresos/material/18tributario/Informe_de_ Relatoria_de_ Carolina_Cale
llo.pdf

38 Walmyr H. Grosso Sheridan.- “Facturas apdcrifas, actos administrativos y doctrina de los actos
propios”.
http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-apocrifas-actos-administrativos-y-doctrina-de-
los-actos-propios/
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Fenoccietto y Larrafiaga resumen los requisitos sustanciales y formales en los
siguientes tres para que proceda la admisibilidad del gasto o crédito fiscal:

1. Debe existir un hecho o un acto que haga nacer la obligacién de pago del
impuesto.

2. Salvo excepciones, ese hecho o acto debe documentarse conforme exigen las
disposiciones legales y debe cumplirse con las formalidades y requisitos
adicionales exigidos por las mismas.

3. Esa factura o documento equivalente debe ser emitido por quien realizo el hecho
0 acto juridico que generd la obligacion tributaria®*.

Habiéndose cumplimentado los mismos el gasto sera deducible o el crédito
computable.

3.1.2. Antecedentes jurisprudenciales

Algunos de los antecedentes mas relevanes a favor del contribuyente (por
insuficiencia/falta de pruebas) y otros a favor de la Administracién/Fisco, son los
siguientes:

+ “Forgues, Gustavo Roberto”, TFN, (21/11/2003), trataremos particularmente.

+ “Industria Metalurgica Clamar SH” (6/2/2000) TFN-Sala A- a favor del
contribuyente- La Sala A del Tribunal Fiscal de la Nacion revoc6 una multa
realizada al contribuyente, por defraudacion fiscal (articulo 46) . El fisco , como
organismo fiscalizador no ha justificado suficientemente que las facturas en
asunto sean apdcrifas . Resumi un poco el caso

+ “Grupo Segurity S.A. s/ recurso de apelacién” TFN-Sala C- (15/02/2016)- a
favor del contribuyente. Insuficiencia de pruebas por parte del organismo fiscal.

+ “VZ Bath & Body SA (TF 36087-l) ¢/DGI s/recurso directo de organismo
externo” - Cam. Nac. Cont. Adm. Fed. - Sala Il — (8/4/2022) — fallo reciente a
tratar especialmente.

+ “Solma Constructora S.A.” TFN-Sala A- (8/2/2007) a favor del Fisco ,en el cual
el contribuyente o la parte actora, no demostré6 la existencia de las
operaciones. Se confirma la determinacion de oficio del organismo fiscalizador.

+ “Web 21 Corporation S.A. Sunart Trading S.A. UTE“ TFN-Sala B%-
(26/4/2007) Se confirma la determinacion de oficio del fisco. La parte actora
no puede demostrar la real existencia de las operaciones, no probé el circuito
comercial . Resultando a favor del Fisco.

a) “Forgues, Gustavo Roberto”, TFN, fallo del 21/11/2003.
En la presente causa, se determina de oficio la obligacion del recurrente
correspondiente al impuesto al valor agregado por los periodos fiscales 12/1999 a

%4 Ricardo Fenochietto y Karina Larrafiaga, Facturas Apécrifas y salidas no documentadas ,Revista
impuestos N°12, Junio 2006. Citado por Walmyr H. Grosso Sheridan.- “Facturas apdcrifas, actos
administrativos y doctrina de los actos propios”. http://www.todaviasomospocos.com/aportes/facturas-
apocrifas-actos-administrativos-y-doctrina-de-los-actos-propios/

35 Esta sala tiene dicho que "no procede el computo del crédito fiscal s6lo por la facturaciéon ya que

esta Ultima debe ser por las operaciones que alli se describen, no teniendo, per se, la factura, entidad
suficiente para generar crédito.”
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12/2000, con mas intereses resarcitorios y multa equivalente a dos tantos del impuesto
presuntamente omitido, de conformidad con los articulos 46 y 47, inc a) de la ley
11.683, t.0. vigente” por la impugnacion del crédito fiscal tomado por el recurrente por
la compra de mercaderias que, segun la Administracion, se encontrarian respaldadas
con documentacion apocrifa.

El Tribunal, tras evaluar la situacibn de cada proveedor impugnado, revocé la
determinacién impositiva, con fundamento en que “La no localizacibn de los
proveedores en los domicilios fiscales informados a la AFIP no es una cuestion que
por si sola permita concluir que las facturas a ellos atribuidas sean apocrifas’.

Del sumario se extrae;

1.- Revocar la resolucion apelada, por cuanto los elementos colectados por la
inspeccion en la causa no son suficientes para fundar la tacha de apécrifa que le
atribuye a la facturacion impugnada.

2.- El organismo fiscalizador no ha demostrado de manera suficiente que las facturas
en cuestion sean apdcrifas, pues surge de las actuaciones administrativas, los
proveedores se encuentran todos inscriptos ante el organismo recaudador.

3.-Los unicos elementos que tuvo en cuenta el Fisco Nacional para concluir que las
facturas eran apdcrifas son la no ubicacién de los proveedores en los domicilios
fiscales y la falta de presentacion de las declaraciones juradas y/o no ingreso de los
importes resultantes de las mismas, o bien la inexistencia de coincidencia entre el
débito fiscal declarado por estos y los créditos fiscales que declaraba el recurrente.
4.- La actividad fiscal se limité a una sola visita al domicilio de los mismos, sin que se
encontrara a nadie en dicha ocasion.

5.-La no localizacion de los proveedores en los domicilios fiscales informados a la
AFIP no es una cuestiébn que por si sola permita concluir que las facturas a ellos
atribuidas sean apdcrifas

6.- No surgen de las actuaciones labradas por la inspeccion elementos que lleven a
cuestionar ni el pago de tales operaciones ni la existencia de las mercaderias a que
ellas se refieren ni inconsistencias entre las actividades de los presuntos proveedores
y la descripcién de los conceptos en la facturacion cuestionada. —

El contribuyente argumento que tomo todos los recaudos necesarios correspondientes
a la obligacién de verificacion “inclusion en el padron de la DGI de los proveedores
con los que efectu6 esas operaciones, quienes le otorgaron -segun dice- facturacién
conforme a RG 3419 y modificaciones, con todos los requisitos de ley, incluso la
debida autorizacion para la impresién de las mismas, informacion que extrajo via
internet y que es suministrada por el propio ente fiscal.” Exponiendo también que le
resulta ajeno a su voluntad y accionar el reclamo de AFIP que sus proveedores no
presentaban sus DDJJ, dado a que no son obligaciones que la ley imponga a su
cargo”.

El TEN remarca que la actividad para localizar los supuestos proveedores fue escasa
dado a las amplias facultades que por ley cuenta el organismo fiscal para ubicar y
hacer comparecer a las personas. Y que tampoco este cuenta con conocimientos
técnicos.
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“Los elementos colectados por la inspeccién no son suficientes para fundar la
tacha de apdcrifa que le atribuye a la facturacion impugnada. No surgen de las
actuaciones labradas por la inspeccion elementos que lleven a cuestionar ni el
pago de tales operaciones ni la existencia de las mercaderias a que ellas se
refieren ni inconsistencias entre las actividades de los presuntos proveedores y
la descripcién de los conceptos en la facturacion cuestionada. El Fisco Nacional
no ha demostrado que las facturas en cuestion sean apédcrifas por lo cual
precede revocar la resolucion apelada en todas sus partes, con costas.”3¢

b) “VZ Bath & Body SA” (08/04/2022)3'
El Tribunal Fiscal de la Nacién revocar la Resolucion A.F.I.P. -D.G.l. mediante la
cual determiné de oficio respecto de la contribuyente, parte actora ,la materia
imponible, intereses resarcitorios e impuso multas en el Impuesto a las Ganancias -
Salidas no Documentadas, e Impuesto al Valor Agregado, respectivamentes?,
Durante la fiscalizacion efectuada a la actora -cuya actividad consiste en la venta al
por mayor de productos cosméticos, de tocador y de perfumeria- se detectaron
irregularidades en relacion a las operaciones efectuadas con la firma Shepperton S.A.,
entre ellas: 1) que no pudo ser localizada en el domicilio fiscal, ni legal; 2) que las
facturas aportadas por la actora poseian un formato de impresion distinto al modelo
matriz arrimado por la imprenta, etc
En sintesis sefialaron que el principal argumento para resolver del modo en que lo
hizo el Fisco, es que la documentacidn existente no respalda operaciones veridicas,
por lo que correspondia a la recurrente probar la real existencia de las operaciones
celebradas con el proveedor impugnado, debiendo merituarse la prueba ofrecida y
producida en autos y ante la instancia administrativa previa.
En el caso bajo estudio, se arriba a la legitimidad de los créditos fiscales, por cuanto
la recurrente pudo demostrar la realidad de la operacion generadora del crédito
correspondiente, dado a que la empresa Shepperton S.A fue quien realizo los trabajos.
Con relacién al ajuste en el Impuesto a las Ganancias los Dres. O° Donnell y Martin
consideraron que se encuentra acreditado que: la actora realizé la compra de los
materiales y contraté los servicios necesarios con destino a la reforma y posterior
habilitacion de local comercial y con ello efectivamente realizé las erogaciones que,
en caracter de gastos necesarios, el art. 80 de la ley del Impuesto a las Ganancias
autoriza a deducir
La recurrente prob6 que los gastos fueron efectivamente realizados, resolvieron que
corresponde revocar en todas sus partes la Resolucion N° 44/2012.
El Dr. Martin considerd que respecto de la incidencia frente al I.V.A. el requerimiento
excede el computo del gasto, ya que lo exigido por el articulo 12 de la ley del tributo
es que el impuesto se discrimine en la factura o documento equivalente, pero que
quien lo factura y discrimine se encuentre en disposicion legal de hacerlo

36 TFN “Forgues,Gustavo Roberto” 21/11/2003.

87 VZ Bath & Body SA (TF 36087-1) ¢/DGI s/recurso directo de organismo externo” — Camara
Contencioso Administrativo Federal - Sala Il — (8/4/2022).

38 “\Z Bath & Body SA /recurso de apelacion” - Trib. Fiscal Nac. - Sala D - 5/6/2019.
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Por lo que concluy6 que todos los elementos colectados permiten formar la opinion
respecto a la falta de correlacion entre quién emitié los comprobantes y quien o
quienes prestaron el servicio, surgiendo que se recurrié a una documentacion que
emula a una empresa dedicada otra actividad y que ya no se encontraba en actividad.
Por lo tanto, concluyé que no puede admitirse el computo del crédito fiscal por no
existir identidad entre ambos y por encontrarse oculto el verdadero prestador.

Podemos resumir que el accionar del TEN para esta causa, fue revocar la
resolucion determinativa del Impuesto a las Ganancias y confirmar la
resolucion referida a salida no documentada e impuesto al valor
agregado, con votos divididos de las partes.

Ambas partes, tanto la actora como el Fisco nacional, interpusieron el recurso de
apelacion de el art 86 (L11683) ante la Camara.

En relacion a la apelacién del Fisco nacional, este manifiesta: “ el T.F.N. ha efectuado
una interpretacion que se aparta de las pautas de hermenéutica a las que se ha hecho
referencia precedentemente y a la doctrina jurisprudencial que corresponde aplicar a
este tipo de casos. Por ser ello asi, cabe concluir que las manifestaciones vertidas
por el recurrente resultan suficientes y conducentes para tener por acreditada la
arbitrariedad en el pronunciamiento recurrido, resultando idoneas a efectos de habilitar
la intervencion de este Tribunal, en orden a la prevision normativa del art. 86 de la
L.P.T.”

Expresando “En tal sentido, cabe poner de resalto que -a la luz del detalle de la prueba
rendida en la causa efectuada precedentemente- no resulta reprochable o
cuestionable la conducta asumida por la actora respecto del proveedor cuestionado,
dado que por un lado las irregularidades e Inconsistencias detectadas a su respecto
por la fiscalizacién son ajenas al receptor de los bienes y servicios, y por el otro en
cuanto su obligacion se cifie a verificar que su proveedor posea C.U.I.T. activa, que
las facturas cuenten con C.A.l. vigente y que no se encuentre incluido en la base
APOC al tiempo de la celebracién de las operaciones (cfr. en este sentido, esta Sala,
“JBS Argentina SA c/EN -AFIP- DGI s/Proceso de Conocimiento”, Expte. N°
60.674/2016, del 26/11/2021, entre otros).

Precisamente esa es la doctrina que emana del pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en la causa “Bildown S.A. ¢/Fisco Nacional (A.F.I.P. -D.G.l.)"
del 27/12/11 ( Fallos: 334:1854); doctrina que fuera aplicada por esta Sala en
anteriores ocasiones (cfr. “Oleaginosa Moreno Hnos. S.A.C.I.LF.lLA. ¢c/E.N. -A.F.I.P. -
D.G.I.”, Expte. N° 11.148/2013, del 11/06/2021; “LDC Argentina S.A. c/E.N. —A.F.I.P.
-D.G.I.”, Expte. N° 35.469/2012, del 14/11/2019, a contrario sensu; entre otros).
Cabe recordar que, en dicho precedente, el Alto Tribunal -haciendo suyo el dictamen
del Ministerio Publico Fiscal- analizé todos los elementos involucrados en la causa, y
expreso que: “...nada encuentro en la ley del I.V.A. -y tampoco indican norma concreta
alguna los representantes de la demandada- que otorgue al Fisco la posibilidad de
condicionar la restitucion del crédito fiscal al exportador al hecho de que sus
proveedores hayan abonado sus respectivos gravamenes. En otras palabras, no
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existe precepto alguno que subordine el derecho a la restitucion del .V.A. del
exportador al cumplimiento de las obligaciones sustantivas por parte de los terceros
con los que él operd”; para concluir que: “...pretender ello conduce a dos inaceptables
conclusiones. En primer lugar, equivale a constituir al contribuyente en una suerte de
responsable del cumplimiento de la obligacion sustantiva de otros, sin norma legal que
asi lo establezca. Y, en segundo término, lleva a que el Fisco se vea liberado de su
inexcusable deber de verificar, fiscalizar y cobrar las sumas adeudadas por los
contribuyentes, mediante la transferencia de esa responsabilidad hacia un tercero,
como dije, sin ley que asi lo autorice”.

En base a lo citado anteriormente la camara dice : “Por ser ello asi, corresponde tener
especialmente en cuenta que conforme surge de las constancias probatorias glosadas
anteriormente, el mentado proveedor al tiempo en que operd con la contribuyente
actora (esto es: 15/09/2006 al 19/02/2007) se encontraba inscripto en A.F.I.P.,
contaba con C.U.L.T. valida, estaba dado de alta en los impuestos correspondientes,
presentaba sus declaraciones juradas y no estaba incluido en la base APOC; y todo
ello por cierto, al margen de que posea 0 no posea bienes registrables o cuente con
personal a cargo (lo que, por cierto, es un dato irrelevante en empresas de este rubro);
y, en funcién de ello, cabe concluir que -en el particular supuesto de autos- no
corresponde trasladar la responsabilidad a la contribuyente por la presunta falta de
capacidad operativa del citado proveedor ya que -segun surge de las constancias de
la causa, en especial de la prueba pericial contable- obrd con diligencia al momento
de la celebracién de las operaciones.”

Por otra parte, ademas de la existencia del proveedor -al menos al tiempo de la
concrecion de las operaciones- también qued6 demostrado por medio de la prueba
pericial contable, que los gastos fueron efectivamente realizados y que las
erogaciones o salidas se encuentran efectivamente documentadas (cfr. prueba
pericial contable de fs. 155/158).

Referido a los pagos dice “ Ademas, la prueba documental ha sido corroborada por la
pericial contable, de la cual surge el circuito de pagos y la correlacion de las
operaciones con el proveedor, como asi también la deduccién de retenciones;
debiendo en este orden ser puntualizado que resulta irrelevante que el destinatario de
los abonos hubiere desviado los fondos dados en pago hacia terceros, puesto que tal
proceder es por completo ajeno al pagador y la eventual irregularidad que de ello
pudiere seguirse, es también insusceptible de ser considerada con un factor relevante
o suficiente para poner en duda la existencia de las operaciones y el destino de las
sumas erogadas por el deudor”.

La Camararesuelve desestimar el recurso presentado por la AFIP; haciendo
lugar a la apelacion de la actora y revocar la decision del Tribunal Fiscal de
la Nacion, quedando sin efecto las resoluciones determinativas de oficio que
ajustaron el impuesto al valor agregado y salidas no documentadas.

4. Impacto de la facturacion apocrifa en Sede Tributaria.
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4.1. Las facturas apdcrifas en las disimiles clases de operaciones y los
diferentes impactos tributarios.

Las estadisticas demuestran que uno de los principales medios comisivos en el delito
de evasion fiscal en Argentina es la utilizacion de facturas apécrifas®®.

Uno de los desafios mas importantes que afronta en la actualidad la AFIP, es la lucha
contra estos documentos apocrifos, causales de fiscalizaciones y denuncias penales.
Cabe recordar que, en Argentina, el régimen penal tributario vigente, prevé un
procedimiento de vias paralelas: el proceso tributario -el ambito en el cual se discute
el hecho imponible-, no se ve suspendido o impedido por la investigacion en sede
penal?°,

El objetivo de este trabajo es brindar un diorama acerca del impacto en sede tributaria
gue puede generar este instituto en estudio, teniendo en cuenta los conflictos con los
gue nos encontramos al abordar la materia, dejando de lado el impacto en sede penal.
Tal lo expuesto precedentemente, podemos decir que “Facturacion Apdécrifa” es toda
aquella documentacion que, independientemente de la observancia de los recaudos
formales legales, no se correlaciona con la existencia de operaciones econémicas,
comportando una “simulacién” con la finalidad de lograr reducir la carga tributaria, ya
sea porque el negocio subyacente es inexistente (simulacién absoluta) o porque no
posee un vinculo univoco con una operacion efectivamente materializada (simulacion
relativa)*!.

Asi, debemos distinguir los casos en donde la operacion existe, pero la documentacion
no esta formulada por el real prestador del servicio o el vendedor del bien, de aquellos
escenarios en donde la maniobra resulta simulada e inexistente. Por lo tanto, podemos
concluir que pueden ser usadas tanto, para maniobras impositivas por reduccion por
parte del sujeto pasivo de la base imponible a fin de lograr una menor carga
impositiva, o bien, para respaldar pagos con proveedores informales que carecen de
documentacion como asi también para pagos encubiertos, ejemplo retiros de socio.
Como podemos ver existen dos tipos de facturas Apoc, las que reflejan un negocio
inexistente, derivadas de las llamadas “usinas de facturas” y aquellas en las cuales la
operacion econdmica existe, pero no se condice con la individualizacion de la factura
observada®?.

Las consecuencias y efectos tributarios de su deteccion no son nada menores, tal
como lo menciona Liberman, pueden implicar*?

39 https://www.cronista.com/economiapolitica/La-AFIP-sale-a-la-caza-de-facturas-apocrifas-
20180819-0039.html (24/11/2018) citado por Robertino Lopetegui en su articulo “Facturas apdcrifas:
impacto en sede tributaria y penal” (15/01/2019) https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-impacto-
en-sede-tributaria-y-penal/22812.

40" Articulo 20 del Régimen Penal Tributario. Al respecto: Juan Pablo Fridenberg. “Procedimiento Penal
Tributario”. Editorial Ad Hoc. Pagina 69. Citado por por Robertino Lopetegui en su articulo “Facturas
apdcrifas: impacto en sede tributaria y penal” (15/01/2019) https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-
impacto-en-sede-tributaria-y-penal/22812.

4 http://castilloyasociados.com.ar/wp-content/uploads/2018/08/13-2018-Facturas-APOC. pdf
(23/08/2018).

42 http://castilloyasociados.com.ar/wp-content/uploads/2018/08/13-2018-Facturas-APOC. pdf
(23/08/2018).

43 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre
2016). Conceptualizacion tedrica, técnica y practica en la esfera tributaria de las facturas apécrifas.
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Impugnacion del crédito fiscal en el IVA

Impugnacion del gastos o costo computado en el IG
Reclamacién del impuesto especial ala SND.

Restitucion de los beneficios derivados de los reintegros
Régimen sancionatorio y penal tributario.

LR R K ok

Es fundamental establecer ante qué tipo de simulacién nos encontramos porque esto
condicionard el tratamiento tributario a alcanzar, ademas, impactara diferente segun
se trate de bienes o servicios.

En la disciplina, Liberman#* sefiala que la simulacion se entiende absoluta cuando el
acto no existe, es decir se trata de una operacion no veridica; la simulacién es relativa
cuando la documentacién busca dar al acto una apariencia que esconde su verdadero
caracter.

Asi, distingue entre:

A) Simulacion absoluta (la operacion econémica no existe):

i. Si no existid salida o erogacion de fondos, resultara impugnable el crédito fiscal
computado en el IVA y la deduccién o computo del gasto o costo en el impuesto a las
ganancias. Por su parte, el instituto de salidas no documentadas no resultara
procedente atento a la ausencia de la erogacién de fondos requerida por la norma
positiva.

Sin embargo, con relacion a este ultimo punto, surge el problema probatorio, que torna
dificil que se configure esta posibilidad. Es decir, es cierto que si no existe erogacion
de fondos no se genera la obligacion de pagar el impuesto a las ganancias “salidas
no documentadas”, pero la cuestion es cdmo probar que no existi6 tal erogacion, dado
que dificilmente los registros contables evidencien este extremo. Mas bien, es
altamente probable que de los mismos surja la erogacion, aunque simulada®.

. Si se produjo la erogacion efectiva de fondos, también resultara impugnable
tanto el crédito fiscal en el IVA como el gasto/costo en el impuesto a las ganancias, y
ademas, en este supuesto se debera tributar el impuesto sobre las salidas no
documentadas.

Por lo que podemos concluir que el “Instituto a las Salidas No Documentadas”™® tendra
lugar toda vez que se haya realizado una “erogacion de fondos” y no se pueda
identificar el beneficiario del mismo, caso contrario no procedera.

B) Simulacion relativa (la operacion econdmica existe, pero no se condice con la
individualizacion de la factura observada):

El crédito fiscal en materia de IVA no sera admitido como computable pero distinta
suerte merecera el impuesto a las ganancias pues existiendo efectivamente la

44 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre
2016). Conceptualizacion tedrica, técnica y practica en la esfera tributaria de las facturas apécrifas.
4Shttps://archivo.consejo.org.ar/congresos/material/18tributario/Informe_de_Relatoria_de_Carolina_Ca
lello.pdf

46 Reforma Tributaria L 27430 el nuevo articulo 37 de la LIG, (41 T.Ord 2019)
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operacion — aun no correlacionada con la documentacion respaldatoria — se admitira
la deduccién del gasto o del costo de la materia imponible. Finalmente, el tributo sobre
la salida no documentada debera ingresarse cuando la simulacion relativa tuvo por
objeto un “servicio” por existir un tercero beneficiario que se sustrajo de la tributacion,
mientras que tratandose de “bienes” la gabela en analisis no serd procedente por
expresa disposicion del art. 41, de la ley de impuesto a las ganancias y su
reglamentacion.

Los efectos en los diferentes impuestos que generan ambas simulaciones los
podemos resumir de la siguiente manera

EFECTOS EN LOS|SIMULACION ABSOLUTA SIMULACION
DIFERENTES C/Salida o erog.|S/  Salida o|RELATIVA
IMPUESTOS Y | Fondos Erog.Fondos

SANCIONES

Impugnacion del X X X

Crédito fiscal (IVA)

Impugnacion del X X -

Costo/Gasto (Gcia)

Salida No X - *(solamente cuando
Documentada Su objeto sea un
(I.S.N.D) servicio)

X X X

Sanciéon Penal

En sede administrativa, la tipificacion de la conducta por el uso de estas facturas,
encuadrara en las figuras de omision o defraudacion de impuestos, previstos en los
articulos 45,46 y 474" de la ley 11683.

47 Omisién de impuestos Sanciones Art. 45 — Multa por omision de pago de impuestos. Graduacién. El que
omitiere el pago de impuestos mediante la falta de presentacion de declaraciones juradas, o por ser inexactas las
presentadas, sera sancionado con una multa graduable entre el cincuenta por ciento (50%) y el ciento por ciento
(100%) del gravamen dejado de pagar, retener o percibir oportunamente, siempre que no corresponda la aplicacion
del art. 46 y en tanto no exista error excusable. La misma sancion se aplicard a los agentes de retencion o
percepcién que omitieran actuar como tales.Sera sancionado con la misma multa quien mediante la falta de
presentacion de declaraciones juradas, liquidaciones u otros instrumentos que cumplan su finalidad, o por ser
inexactas las presentadas, omitiera la declaracion y/o pago de ingresos a cuenta o anticipos de impuestos.
Defraudacion. Sanciones Art. 46 — Multa por declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas. El que
mediante declaraciones engafiosas u ocultacion maliciosa perjudicare al Fisco con liquidaciones de impuestos que
no correspondan a la realidad sera reprimido con multa de dos hasta diez veces el importe del tributo evadido.
Art. 47 — Presunciones de declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas. Enumeracion. Se presume, salvo
prueba en contrario, que existe la voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones
maliciosas cuando:

a) Medie una grave contradiccion entre los libros, registraciones, documentos y demés antecedentes correlativos
con los datos que surjan de las declaraciones juradas o con los que deban aportarse en la oportunidad a que se
refiere el Ultimo parrafo del art. 11.

b) Cuando en la documentacion indicada en el inciso anterior se consignen datos inexactos que pongan una grave
incidencia sobre la determinacion de la materia imponible.
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En materia penal, cabe solo mencionar, que aquellos contribuyentes que utilicen
facturas Apoc por hasta la suma de $1.500.000, encuadra en el delito de evasion
simple, conforme lo previsto en el art 1 ley 2476948, con pena de prision de 2 a 6 afios.
En los casos, que el importe de las facturas o comprobantes similares utilizados
supere la suma de $1.500.000, encuadraran en evasion agravada y la sancion penal
se extendera a prision de 3 afios y 6 meses hasta 9 afios. En todos los casos hablamos
de que el ajuste sea por afio y por impuesto.

Continuando con el analisis tributario del instituto en cuestion, podemos notar que
genera una doble distorsion de la determinacion tributaria, por un lado produce un
efecto de abultamiento del “crédito fiscal” en el “Impuesto al Valor Agregado” y, por el
otro, un acrecentamiento de los costos o gastos deducibles en el “Impuesto a las
Ganancias”. Por lo que el contribuyente tendria un beneficio econémico de un 21% de
crédito de I.V.A. y de una mayor deduccién de ganancias de entre un 35%/25%
conforme a las disimiles alicuotas de ganancias. Por lo que veria acrecentada su
rigueza o su beneficio econdmico entre un 46%/51 % y conforme a la uUtima reforma
de ganancias en un 56 %%°.

Recordamos que en |.G la tasa del 30% seria de aplicacién para los ejercicios fiscales
gue se inicien a partir del 1 de enero de 2018 y hasta el 31 de diciembre de 2019,
inclusive, y la tasa del 25% para los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de
2020.

La Afip tiene como objetivo desarmar las usinas de Facturas APOC, por lo que la
localizacion de proveedores no confiables son motivo de disparador de una orden de
intervencién por parte de la administracion mediante la cual comunica al contribuyente
la apertura de la inspeccion, requiriéndole toda la documentacion necesaria. “Vale
recordar que en el ambito del Derecho Tributario los actos administrativos gozan de
presuncioén de legitimidad, se invierte la carga de la prueba, y no es el fisco quien debe
demostrar la existencia de las operaciones, sino el contribuyente quien tiene la
carga de acreditar su existencia”°.

Por lo ello, el contribuyente ante una inspeccién debera brindar toda la documentacion
gue respalde la operacion, tal como facturas, ordenes de pagos, retenciones,
percepciones, libros, resimenes bancarios, permisos de exportacion, como también

c¢) Si la inexactitud de las declaraciones juradas o de los elementos documentales que deban servirles de base
proviene de su manifiesta disconformidad con las normas legales y reglamentarias que fueran aplicables al caso.
d) En caso de no llevarse o exhibirse libros de contabilidad, registraciones y documentos de comprobacién
suficientes, cuando ello carezca de justificacién en consideracion a la naturaleza o volumen de las operaciones o
del capital invertido o a la indole de las relaciones juridicas y econdmicas establecidas habitualmente a causa del
negocio o explotacion.

e) Cuando se declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras juridicas inadecuadas o impropias de
las practicas de comercio, siempre que ello oculte o tergiverse la realidad o finalidad econdémica de los actos,
relaciones o situaciones con incidencia directa sobre la determinacion de los impuestos.

8 | ey 24769 derogada y modificada por la ley 27.430

49 | a Ley 27.630 modifica la alicuota de las personas juridicas en la Ley del Impuesto a las Ganancias.Establece
una tabla de alicuotas progresivas para las sociedades de 25%, 30% y 35%.

50 https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-impacto-en-sede-tributaria-y-penal/22812.
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demostrar la realizacion de la operacion, ya sea se trate de prestacion de servicio o
adquisicion de bienes.

Ejemplo de lo anterior es el reciente fallo, “CONSTRUCCIONES THOR S.A%, La Sala
B del Tribunal Fiscal revoc6 una multa aplicada por la AFIP a un contribuyente que
dedujo impositivamente un documento, basandose solamente en que el proveedor
que emiti6é la factura se hallaba incluido dentro del registro de contribuyentes no
confiables. La Afip aplicé la sancion correspondiente considerando que estaba
descontando un comprobante apdcrifo.

Casos como el de este fallo "Construcciones Thor SA” generan varias situaciones
conflictivas y posiblemente injustas tal como lo es el caso de aquellos compradores
gue actuaron de buena fe y luego se encuentran con que aquellas facturas que se
originaron como veridicas posteriormente son consideradas ilegitimas a la luz del
proceso de investigacion de esta administracion.

En esta causa, la AFIP impugné determinadas facturas emitidas por un proveedor a
pesar de que al recibirlas fueron revisadas por la empresa en la base de datos
"APOC", no surgiendo ninguna observacion. Realizada la inspeccion por AFIP, la
empresa presentd las declaraciones juradas rectificativas del Impuesto al Valor
Agregado, objeto del ajuste del Fisco, y aboné las diferencias del tributo. Este
"supuesto” incumplimiento le impidio a la empresa acceder a los beneficios que la ley
27.541 preveia para los contribuyentes cumplidores. En ese acto, la AFIP aplicé a la
empresa inspeccionada una multa por defraudacion (articulo 46 ley 11.683), el TFN,
a su turno, entendio que la AFIP no pudo demostrar fehacientemente la intencién de
evadir el pago del impuesto. No obstante, el hecho de que la empresa haya
presentado las declaraciones rectificativas significd para el Tribunal que acept6 la
postura del Fisco,y recondujo la sancion a la de omision, aplicando la multa
establecida en el art 45 de la ley 11683, reduciéndola en un tercio de su minimo legal®?.

En este sentido, es interesante tener en cuenta el criterio aplicado en el fallo
“Agropecuaria El Sauce™?

En esta causa, el TFN consider6 que los elementos evaluados por la Administracion
Fiscal no resultaban suficientes para considerar que las operaciones eran
inexistentes. Remite al fallo BILDOWN: "no corresponde exigir al comprador la
obligacion de fiscalizar”.

51 Tribunal Fiscal de la Nacion, Sala B, “CONSTRUCCIONES THOR S.A. s/ Recurso de apelacion”, EX
—2019-106713561, 19/08/21.

52 http://estudiobrignoli.com/novedades/articulo-66/jurisprudencia.

53 “Agropecuaria El Sauce”.TFN, Sala A,Voc. 1,Expediente 34578,(26/08/2016).

Pagina 25 de 48



UNIVERSIDAD NACIONAL DE ROSARIO
FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y ESTADISTICA

CARRERA DE POSGRADO
ESPECIALIZACION EN TRIBUTACION

Recordd lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa
B.841.XLVI, Bildown SA c. Fisco Nacional (AFIP-DGI) s/ordinario, del 27/12/2011. En
tal sentido, explicé que “(...) no correspondia exigir al contribuyente adquirente de

la mercaderia
o del servicio la obligacién de fiscalizar a los proveedores sino que bastaba con
que, como
ocurrio en el caso, haya corroborado el cumplimiento de los requisitos formales
de inscripcién
ante la AFIP de su proveedor y los datos contenidos en las facturas emitidas por
aquél y la

constatacion de que no se hallaba incluido en la base de proveedores apécrifos.
Ello, toda vez que al contribuyente no se le puede exigir que, al celebrar la
operacion, compruebe aquellas circunstancias que objetivamente no esta en
condiciones de conocer”>4,

La Sala V de la Camara Contencioso Administrativo Federal confirmé la sentencia del
Tribunal Fiscal, y remarcé: “no resulta suficiente para poner en duda la existencia de
las operaciones o de los proveedores, el hecho de no haberse podido dar con el
paradero de alguno de ellos, sino que deben observarse otras circunstancias que,
segun el criterio de la realidad econdmica y el orden natural de los negocios, resultan
indicativas de la existencia de las transacciones; esto es, que las transacciones objeto
de impugnaciéon se encuentran registradas, que las ventas consten en remitos o
documentos similares que den cuenta de las entregas o del transporte de la
mercaderia, si existieron medios de pago que den cuenta del efectivo pago de las
mismas y a nombre de quienes se realizaron, entre otras “

El procedimiento fiscal normalmente desemboca ante el Tribunal Fiscal de la Nacion
(“TFN”) cuyo acceso mediante el ingreso de una tasa del 2,5% sobre el total de lo
reclamado tiene efecto suspensivo sobre el pago de los ajustes pretendidos por el
fisco. Recaida la sentencia en el TFN, el fisco podra librar boleta de deuda vy el
expediente elevarse a la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo y
Tributario e incluso a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®®.

Si bien la CSJIN®® ha entendido a partir del afio 2000 que el instituto de las SND no es
una sancion, sino que se trata de un gravamen “Especial’, la naturaleza juridica de
este instituto se encuentra en permanente discusion.

También, debemos considerar que con la Reforma Tributaria L 27430 el nuevo articulo
37 de la LIG, (41 T.Ord 2019) agregé la palabra “apécrifa” a las SND intentando

54“Agropecuaria El Sauce” .Camara Contencioso Administrativo Federal /D.G.l sIRECURSO DIRECTO
DE ORGANISMO EXTERNO - Sala V, 3 de Abril de 2018, expediente CAF 087466/2017/CA001.

55 https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-impacto-en-sede-tributaria-y-penal/22812.

5% Radio Emisora Cultural”, CSJN, 09/11/200 citado por https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-
impacto-en-sede-tributaria-y-penal/22812.
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solucionar el problema, pero los legisladores se olvidaron de adecuar la alicuota
previéndose una del 35%, es decir, es mayor a la tasa actual de SND que la del
impuesto a las ganancias que se estipulé en un 30% a partir del afio 2018, y del 25%
en la actualidad. Esto genera en la doctrina el interrogante de si realmente no estamos
ante la presencia de una sancién mas que de un gravamen especial®’, seguidamente
analizaremos el tema.

5. Impuesto “Especial” sobre las salidas no documentadas & Fact. Apoc

Una de las claves que tienen que considerar los contribuyentes, son los gastos
realizados para llevar adelante su negocio, dado a que los mismos son fundamentales
a la hora de determinar el impuesto a las ganancias .

Dentro de los inconvenientes especificos de este tributo nos encontramos con las
salidas no documentadas.

La inexistencia de comprobantes, o cuando los mismos no sean considerados validos,
torna aplicable el régimen de salidas no documentadas que rige en el impuesto a las
ganancias (arts. 40 y ss.).

En sustitucién del impuesto que corresponda al beneficiario oculto, se aplicara una
alicuota del 35% cuando la erogacion no poseea documentacion respaldatoria y no se
pueda demostrar por otros medios que por su naturaleza se ha realizado para obtener,
mantener y conservar ganancias gravadas. Conforme al nuevo agregado de la
reforma tributaria, encuadrada como apocrifa. Dicho articulo establece que no
correspondera el ingreso cuando se presuma que los pagos se han realizado para la
adquisiciéon de bienes o cuando no llegan a ser ganancia gravada para el beneficiario.
Aquellos contribuyentes que hayan utilizado documentacion no veridica de respaldo
de una operacion econémica simulada o realizado una operacién econémica veridica,
tal como la prestacion de un servicio pero no cuenten con comprobantes
respaldatorios conformes a las normas vigentes, pueden por estas causales tributarias
sufrir un gran perjuicio econémico.

Para que un gasto sea deducible no solo debe ser necesario para obtener, mantener
y conservar las ganancias gravadas, sino que también, conforme a las disposiciones
legales y reglamentarias la erogacion resultante por efectuar el gasto debe estar
respaldada por documentacién para que el contribuyente pueda contemplar la partida
en el aspecto negativo de la formacién del resultado imponible8.

57 https://abogados.com.ar/facturas-apocrifas-impacto-en-sede-tributaria-y-penal/22812
%8 Enrique Reig, Jorge Gebhardt, Rubén Malvitano, Impuesto a las ganancias. Edit. Errepar.12 edic.Bs As. Pag 429
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SALIDAS NO DOCUMENTADAS

“FACTURAS APOCRIFAS”

Ley Imp. Ganancias

Ley 11683
Art. 40/41. DR 106.(F.A)

Art. 34y 35inc. H

Art.135 (F.E)

Reg. Penal Trib.
Ley 27430- Recient. modificado

Art2Inc. D

LEY IMP. GANANCIAS ART 40/41 DR 106.

» Erogaciones= Salida de fondos ——— Excep .al pago del impuesto

» Carenciade doc. o fact. apécrifa. W Afip presuma los pagos han
sido para adquirir bienes.

» Falta de pruebas por otros medios ——— ElI monto no llega a ser gcia.
para demostrar ganancias gravadas. gravable para el beneficiario

Consecuencias.
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Y No deducibilidad.

) Pago del 35% en sustituc. benef. oculto o desconocido.

EXCEPCIONES REGLAMENTARIAS

1. Al pago del impuesto: la erogacion no llega a ser ganancia gravable para el
beneficiario. (Monto es no significativo).

2. La erogaciéon para pago de servicios vinculados con generacion de
Exponemos la reforma en el siguiente cuadro:

Por lo anteriormente mencionado podemos decir que el instituto de “Salidas no
Documentadas® lo encontramos en los articulos 40, 41 en la ley de impuesto a las
ganancias Yy en su decreto reglamentario (824/2019). La ley 24730 modifico el art.
40, poniendo fin de esta manera a la discusion de si la existencia de facturacion
apoécrifa era asimilable o no a la falta de documentacion. Esta reforma recepto el
criterio tomado por la Corte en distintos fallos, tal como el de Red hotelera
iberoamericana?, en el cual ratifico - quién hace la erogacién queda obligado a abonar
sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio-

Exponemos la reforma en el siguiente cuadro:

Art. 40 - Antes de la reforma

Art. 40 - L. 27430

Cuando una erogaciébn carezca de
documentacién y no se pruebe por otros medios
gue por su naturaleza ha debido ser efectuada
para obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas, no se admitird su deduccion en el
balance impositivo y ademas, estara sujeta al
pago de la tasa del 35% que se considerara
definitiva.

Cuando una  erogacibn  carezca de
documentacion o este encuadre como
apécrifa, y no se pruebe por otros medios que
por su naturaleza ha debido ser efectuada para
obtener, mantener y conservar ganancias
gravadas, no se admitira su deducciéon en el
balance impositivo y ademas estara sujeta al
pago de la tasa del 35% que se considerara
definitiva en sustitucion del impuesto que
corresponda al beneficiario desconocido u
oculto. A los efectos de la determinacion de
ese impuesto, el hecho imponible se
considerara perfeccionado en la fecha en
gue se realice la erogacién.
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Nos encontramos frente a una de las excepciones de carécter subjetivo que realiza
nuestra legislacion, en donde es indiferente si el sujeto pasivo es una persona fisica o
un sujeto empresa, por el simple motivo de ser una erogacién de fondos no justificable
0 no demostrable, debe abonar el tributo como si el tercero desconocido se encontraré
en la maxima escala del impueso.

Por lo que, aunque el contribuyente se encuentre exento, no limita emplear la figura,
dado a que el impuesto a ingresar por quién realiza la erogacion carente de
documentacion es en reemplazo de aquel que debid ingresar el receptor de los fondos.
Demostracion de esto es lo resuelto por el T.F.N en el fallo Cooperativa Avicola
Mendoza Limitada®®, quién resolvié diciendo -el hecho que el contribuyente este
exento no impide aplicarle la figura-

Como ha aclarado la Administracién en consulta contestada®, aquellas facturas
extendidas sin consignar alguno de los requisitos a efectos del impuesto al valor
agregado, no les quita validez en cuanto a su deducibilidad en ganancias, si las
formalidades minimas permiten “inducir en el caso, la existencia y medida de la
operacion que registran“®!, y ain cuando el gasto esté documentado para que sea
deducible, debe encontrar sustento en la realidad factica de las operaciones®?.
Fernandez® expone, al analizar la relacién entre la figura de salida no documentada
y las facturas apodcrifas como vehiculo de evasion, que se trata de un tema en
permanente evolucion, no pudiendo inferir una orientacion firme. Para tomar
conciencia de esa extension, basta simplemente con observar la importantisima
cantidad de sentencias de nuestros tribunales referidas al tema y la enorme
preocupacion de las autoridades al respecto.

De su analisis surge que hay sobrados motivos para justificar el celo observado en el
analisis de la documentacion, aunque también es necesario advertir que, en su tarea
fiscalizadora, muchas veces se identifican claramente excesos que imponen
obligaciones desmedidas a los contribuyentes, asi como conclusiones exageradas,
las que muchas veces vienen siendo revertidas por la jurisprudencia®.

5.1. ¢Se trata de una sancion o de un impuesto?
La naturaleza juridica de este instituto fue estudiada tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia®®, respecto a si trata de una sancién o de un impuesto; encontrando

59 T.F.N ,Sala B,Cooperativa Avicola Mendoza Limitda, 19/04/10.

60 D.G.I,Consultas ,29/06/81,Bol. D.G.I. 345,pag. 346. Enrique Reig, Jorge Gebhardt, Rubén Malvitano,
Impuesto a las ganancias. Editorial Errepar.12 edic. Pag 429.

61 Enrigue Reig, Jorge Gebhardt, Rubén Malvitano, Impuesto a las ganancias. Editorial Errepar.12 edic.
Pag 429.

62T.F.N., Sala A, Argenova S.A, 16/12/03, T.F.N, Sala A, Pedro Moscuzza e Hijos S.A, 21/08/03, TFN.,
Sala B, Lestard,Hector R,16/03/10 Enrique Reig, Jorge Gebhardt, Rubén Malvitano, Impuesto a las
ganancias. Editorial Errepar.12 edic. Pag 429.

63 Fernandez, Luis O .,0op cita. en nota (30),343. Citado por Enrique Reig, Jorge Gebhardt, Rubén
Malvitano, Impuesto a las ganancias. Editorial Errepar.12 edic. Pag 431.

64 A simple titulo de ejemplo ,cfr C.N.A.C.A.F.,Sala 2,Industria Metallrgica clamar S.H.,28/09/06 citado
por Enrigue Reig, Jorge Gebhardt, Rubén Malvitano, Impuesto a las ganancias. Editorial Errepar.12
edic. Pag 431.

65 CSJN, 26/08/2003, “Red hotelera iberoamericana”. —“por lo demas ,la doctrina del precedente de
Fallos 323:3376 lleva a descartar que el art. 37 de la L.I.G revista el caracter de una norma
sancionatoria.
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también opiniones diversass sobre si el sujeto tributario es responsable por deuda
ajena en reemplazo del beneficiario oculto o existe responsabilidad propia. Al presente
y debido a distintos fallos en el idéntico sentido, se piensa que se trata de un impuesto,
estando obligado a ingresarlo quien realiza la erogacion a titulo propio®®.

¢Es un impuesto especial....?

Vemos que se genera un “hecho imponible” propio, con un pago del 35%
en sustitucion , que tiene caracter de definitivo pero que simultaneamente
también busca alcanzar al tercero desconocido..

Resultando ser un impuesto “sui generis” y, como tal, es diferente al
Imp. a las ganancias (aunque este se encuentre en la ley).

5.2. Excepciones del pago del impuesto de salida no documentada.

> El nuevo 41 del t.0 2019, ex 38 de la ley, exceptlia del pago del impuesto sobre
la salida no documentada a los casos en que la direccidén presuma que los pagos se
han efectuado para adquirir bienes. -

> También conforme lo establece la norma, aplica la exencion al pago, cuando la
Administracion presuma que, por su monto Yy particularidades especiales, no llegan a
ser ganancias gravables en mano del beneficiario . En este supuesto la deduccion se
realiza igualmente . Mientras se pueda comprobar el destino dado a los fondos sin
respaldo documental , el gravamen no seria aplicable.

> Cuando se pueda identificar al real beneficiario del pago tampoco sera exigible
este impuesto especial. La administracion tiene todos los medios para ubicar al
beneficiario del pago y de las retenciones cuando se hubieran realizado conforme a la

ley.

5.3. Reforma tributaria y Facturas Apoc- Salidas No Documentadas.

La reforma tributaria sumo castigos para las operaciones respaldadas por facturas
apocrifas. Ahora ante la presencia de las mismas Afip tendra la posibilidad de
impugnar el gasto en el Impuesto a las Ganancias, obligara al sujeto a ingresar la tasa
del 35 % sobre el monto total de la factura vinculada, impugnara el computo del IVA'y
ademas, cursard denuncia penal, que prevé la figura de evasion fiscal agravada

66 CSJN, 15/10/1969, “Geigy Argentina S.A.:”, CSJN ,19/11/2000, “Radio emisora cultural S.A”.
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cuando el ajuste por cada impuesto y por cada periodo fiscal supere la suma de $1.5
millones.®’

Antes la normas positivas consideraban que se esaba ante la presencia de una “Salida
no documentada®, cuando no tenia respaldo documental . Permitiendo la deducion del
gasto en ganancias cuando el contribuyente pudiera demostrar que el mismo se habia
realizado para obtener, mantener y conservar rentas gravadas.

La reforma tributaria pone en situacion de igualdad a las “Facturas Apdcrifas “con las
“salidas no documentadas”, tomando el criterio que la Corte Suprema de Justicia
fundé en la causa Red Hotelera Iberoamericana®, basandose en la anterior causa
“Geigy Argentina SA” ratificando - “que quién hace la erogacion queda obligado a
abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio”.

Resultando entonces que Corte Suprema de Justicia de la Nacion pone fin al debate
de la doctrina® con la causa "Red Hotelera Iberoamericana” , considerando que ese
35% es el impuesto que no pago el beneficiario de la transaccién u operacién y
no se corresponde con unasancion. No se esta condenando dos veces con idéntica
sancién al contribuyente ni violando ningun principio.

La norma obliga al comprador del bien o al prestatario del servicio a actuar como
responsable sustituto, debiendo ingresar el 35% sobre la salida carente de
documentacion o respaldada con documentacién apdécrifa el motivo de esto es que
guién ha efectuado la prestacion de servicio o la venta del bien ha omitido efectuar la
factura respaldatoria de la operacion , y por consiguiente no va a tributar ganancias.
La obligacion de pago del 35 % sobre la salida no documentada o sobre la factura
apoc, es independiente de la justificacion de que el gasto involucrado sea real y que
entonces pueda ser deducible en la liquidacion del impuesto.”

El instituto de salidas no documentadas ,operard cuando se detecten facturas
apocrifas en la medida que estas respalden la adquisicion de servicios , con
beneficiario oculto y real erogacién de fondos.

Con fecha 28/02/2019 La Administracion Federal de Ingresos Publicos a través de la
Resolucién General 4433 instaura adecuaciones respecto del ingreso del instituto de
salidas no documentadas dejando sin efecto la RG 893.- la determinacion del
impuesto se realizar4 por declaracion jurada, utilizando el servicio denominado
"Salidas No Documentadas”, al cual se podra ingresar con clave fiscal. Esta modifico
el procedimiento para la determinacién e ingreso del Impuesto a las Ganancias que
aplica a operaciones que carezcan de documentacién o encuadren como apaocrifas.

6. Retenciones
Dentro de los efectos tributarios producidos para el receptor tenemos segun lo
comentado precedentemente los siguientes:

87 Facturas "truchas", ya tienen mas castigo, sin deduccién del gasto- Diario El Cronista disponible
virtualmente enhttps://www.cronista.com/economia-politica/Facturas-truchas-ya-tienen-mas-castigo-
sin-deduccion-del-gasto 20180806-0066.html

68 CSJN, 26/08/2003, “Red hotelera iberoamericana”.

69 La doctina consideraba que ese 35% se correlacionaba con una sancion .

70 Facturas "truchas", ya tienen mas castigo, sin deduccién del gasto- Diario El Cronista disponible
virtualmente enhttps://www.cronista.com/economia-politica/Facturas-truchas-ya-tienen-mas-castigo-
sin-deduccion-del-gasto 20180806-0066.html
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> Impuesto al valor agregado, cuya naturaleza es de caracter instrumental.
Determinacion por sustraccion impuesto contra impuesto.

> Impuesto a las Ganancias, donde se grava el beneficio neto.

> Salidad no documentadas, cuyo objetivo es gravar la renta del 3ero oculto

> Retenciones practicadas,pago a cuenta del tributo del sujeto retenido.

Encontramos el sustento normativo de este cuarto efecto en el art. 43 L.1.G.(T.O 2019)
el cual establece.

Art. 40 - Cuando el contribuyente no haya dado cumplimiento a su obligacidon de
retener el impuesto de conformidad con las normas vigentes, la DIRECCION
GENERAL IMPOSITIVA podr4, a los efectos del balance impositivo del contribuyente,
impugnar el gasto efectuado por éste.

Habra que evaluar en cada operacion en funcion a la realidad econémica a fin de
determinar si se pueden computar estos anticipos a cuenta del tributo.

En el caso de documentacion de respaldo absolutamente falsa y por lo tanto
inexistencia de operacion econOmica, estariamos ante una simulacion absoluta.Es
decir, esta documentacion que tiene el beneficiario , tiene como finalidad disminuir la
base imponible , por lo tanto la carga tributaria y carece de realidad econémica.Por lo
gue este pago realizado a este supuesto proveedor apoc resulta ser un pago sin
fundamento.Simplemente no existié operacion econdmica, no surgié hecho imponible
por lo que no existiria obligacion impositiva apta de beneficiarse con esta retencion .
En este caso Afip debe contemplar las retenciones efectuadas como pago a cuenta
de la obligacion tributaria ge surja de la determinacion de oficio.

En la situacién de que la operacién econdémica , realmente existio , pero el proveedor
emisor no fue el real ejecutor de la operacion . La Jurisprudencia’ viene considerando

1 Compafiia Argentina de Granos S.A -CSJN -11/03/2021 14) Corresponde también acoger los
restantes agravios de la demandada y, en consecuencia, rechazar la demanda, pues este Tribunal ha
sostenido con anterioridad que los agentes de retencion solo se encuentran autorizados a demandar la
repeticidn de los impuestos regidos por la ley 11.683 en los supuestos en los que el cumplimiento del
deber gue la legislacién les impone ha derivado en un perjuicio personal (Fallos: 306:1548; 324:920), y
en el caso de autos resulta claro que CAGSA no ha demostrado como correspondia la existencia y
acreditacién de perjuicio alguno. En primer lugar, porque reconocié en su escrito de demanda que habia
realizado operaciones de compra de cereales a productores agropecuarios en el periodo 12/2001 a
12/2007 -que generaron créditos fiscales en el IVA que fueron computados en sus propias
declaraciones - 14 - juradas del impuesto- respecto de las cuales practic las retenciones del citado
tributo en oportunidad de pagarle a sus proveedores. En segundo orden porque no demostré que la
AFIP-DGI hubiera desconocido la existencia de las operaciones observadas en la inspeccién. Y por
ultimo, porque tampoco desvirtud lo afirmado por el Fisco Nacional en el sentido que la compra de los
granos por parte de CAGSA habia quedado acreditada mediante la comprobacién del circuito fisico de
las mercaderias. Todo lo expuesto impide considerar que el patrimonio de CAGSA haya experimentado
menoscabo alguno como consecuencia de su actuacién como agente de retencion pues el IVA
ingresado al Fisco surgio y fue retenido del precio que oportunamente habia pagado por la compra de
los granos (confr. pto. IV. Antecedentes, fs. 6/6 vta.; ver, asimismo, art. 13 de la ley 11.683 —t.0. en
1998- y sus modif., y arg. doctrina de Fallos: 308:919)

16) Por ultimo, cabe aclarar que la solucién que aqui se adopta se compadece con la normativa legal
vigente y con los hechos comprobados en la causa, de manera que una solucién contraria que hiciese
lugar a la demanda de repeticion significaria un enriguecimiento sin causa de la empresa aqui actora
pues incrementaria su patrimonio en la medida de las sumas retenidas en concepto de IVA que
gravaron efectivamente las transferencias onerosas de cereales a CAGSA, y cuya titularidad pertenece
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que el agente de retencion no posee legitimacion para computar las retenciones ,
dado a que el sujeto que realiz6 la operacion no es el real que figura en la
documentacion sobre la cual se ha efectuado la retencion .

7. Medida preventivas

Los efectos que este instituto genera son diversos y afectan tanto al organismo
recaudador como también a los contribuyentes que como hemos visto pueden sufrir
ajustes en sus liquidaciones por la impugnacion de estos comprobantes.

Es por eso que tanto la administracibn como el contribuyente toman medidas
preventivas.

7.1. Prevencion por parte del Fisco. Que medidas toma la Afip para evitar el uso
de facturas Apoc.

A lo largo de estos afios la administracion ha ido aplicando distintas medidas, con
extremo cuidado a fin de no violar las garantias constitucionales de los contribuyentes,
a fin de luchar contra el uso de las facturas apocrifas.

1) La evolucion normativa a fin de tratar de erradicar esta problemética fue la
siguiente:

Rg. 3419 (D.G.I) hoy Rg.14157 Afip

Rg. 100 73

Rg. 151( reemplazada por la R.G 1547 74)
Rg.1575 "5(factura M, A con “cbu infomada”)

YVVVY

a los proveedores a quienes en definitiva corresponda adjudicar las respectivas ventas, se trate de los
productores fictos o de los ocultos, segun la tesis fiscal. Por tal motivo, carece de sustento el planteo
de la actora dirigido a sefialar que el eventual rechazo de su pretension pueda conducir a una injusta
falta de aprovechamiento del IVA retenido e ingresado por sujeto alguno, dando asi lugar a un
enriquecimiento sin causa del Estado Nacional, pues nada impediria a los referidos productores que se
consideren con derecho para comparecer por la via pertinente a fin de demostrar que son quienes
efectivamente soportaron las retenciones y a quienes corresponderia efectuar la imputacién de su pago
de acuerdo con las previsiones legales correspondientes (confr. arg. doctrina de Fallos: 306:154

2 PROCEDIMIENTO. Régimen de emisiébn de comprobantes, registracion de operaciones e
informacion. Resolucion General N° 3.419 (DGI), sus modificatorias y complementarias. Su sustitucion.
Texto unificado y ordenado.

3 Autorizacion impresiones,art. 41 (PROCEDIMIENTO. Régimen de emisiébn de comprobantes.
Registracion de operaciones e informacion - Resolucion General 3419 (DGI), sus complementarias y
modificatorias - Registro Fiscal de Imprentas, Autoimpresores e Importadores - Su habilitacion -
Régimen especial de impresién y emisién de comprobantes e informacion.)

74 Procedimiento. Ley N° 25.345 —Ley de Prevencién de la Evasién Fiscal— y sus modificaciones.
Medios o procedimientos de cancelacién de obligaciones de pago. Resolucion General N° 151 y su
modificatoria. Su sustitucion.

> PROCEDIMIENTO. IMPUESTOS AL VALOR AGREGADO Y A LAS GANANCIAS. Emision de
comprobantes con discriminacion del gravamen. Factura clase "M". Requisitos y condiciones. Régimen
de retencion de los impuestos al valor agregado y a las ganancias. Régimen especial de pago. Régimen
de informacién de operaciones. Su implementacion.
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> Rg 3832 7®
- Rg 413277
> Facturacion electrénica.

Mediante el dictado de la Rg 4132 se sanciona con Factura M si no se constata el real
ejercicio de la actividad.

En su art 2 establecé -Como resultado del control realizado a todos los responsables
inscriptos en el impuesto al valor agregado, este Organismo podra autorizar a emitir
exclusivamente comprobantes clase “M” cuando verifique:1. Inconsistencias en la
relacion entre los montos facturados y la capacidad técnico- econdmica para realizar
las prestaciones de servicios y/o ventas de bienes.2. Irregularidades o

Sélo se habilitara la emisién de comprobantes clase “A” 6 “A con leyenda” cuando este
Organismo constatare que el sujeto en cuestiébn haya efectivamente realizado las
ventas de bienes y/o prestaciones de servicios facturados’®.

Una de las acciones implementadas para mitigar los créditos ilegitimos en IVA o
erogaciones irreales en ganancias que ocacionan las facturas apécrifas fue la
migracién de los contribuyentes del uso de facturas de papel a las electrénicas. El
uso de las mismas también evita fiscalizaciones presenciales y facilita el control
preventivo de evasion de ventas y compras.

Este ardid se utiliza para diversos fines :

X Se justifican salidas de dinero ilegales por parte de integrantes de empresas y
otras entidades .

X Para pagar menos impuestos, la utilizan tanto personas humanas como
empresas a fin de disminuir sus bases tributarias .

X Como medio de comercalizacion, diversas organizaciones delictivas lucran con
su comercializacion . Las “Usinas” venden facturas por transacciones comercales que
no existen a usuarios que computan estos documentos apoc en sus declaraciones
juradas a fin de pagar menores impuestos y obtener también de esta manera una
ventaja comercial.

X2 Para lavado de dinero o blanqueo de fondos por parte de las empresas o
personas humanas.

X2 Para robo, a fin de justificar salidas de fondos de caja, por parte de los
empleados

X2 Son el medio de la corrupcién de distintos gobiernos también.

2) Otra de las acciones implementadas por AFIP, fue la creacién de una “Matriz
de perfil de Riesgo Apoc “, con el fin de detectar de manera anticipada las " Usinas”
de facturas electrénicas falsas. Mediante esta, se cruza y examina la informacion de
los contribuyentes de manera periddica para evaluar si se lo pasa en una primera

76 Procedimiento. "Sistema Registral". Estados Administrativos de la Clave Unica de Identificacion
Tributaria (C.U.L.T.). Acceso a los servicios con Clave Fiscal. Resolucion General N° 3.358. Su
sustitucion.

77 Resolucion General 4132-E. Procedimiento. Régimen de control de emisién de comprobantes. Su
implementacién. (Factura M si no se constata el real ejercicio de la actividad)

78 Rg 4132 -Art 7.
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etapa al régimen de Facturacion M’® | si tienen inconsistencias relevantes en la
relacion entre los montos facturados y la capacidad técnico-econémica para realizar
esas operaciones y incumplimientos graves vinculados a las obligaciones fiscale.
Después en una segunda etapa se lo incluye en base apoc , con suspension de la
cuit,fiscalizacion de usuarios y acciones administrativas y judiciales.

¢ Qué datos evalla Afip para esta Matriz?%°

Calificacion asignada “Sistema
informativo denominado de
Reltionmontaskds Perfil de Riesgo (SIPER)”
facturacion y act. Informacion de Terceros

declarada \ 1 ,

Antigliedad como .
empleador

Falta de Presentacion de

- régimen informativo de
Compras y Ventas en el IVA

MATRIZ DE
PERFIL DE
RIESGO APOC

Relacion montos de facturacion -

Inconsistencias en
/ bienes registrables — domicilios declarados

o = ‘ Diferencias relevantes entre el débito
Relacion montos de facturacién

[ hago de imbusstos fealizdos fiscal declarado en el IVA y débito fiscal
Bee P ’ \ facturado en forma electrénica

Relacion montos de facturacion / Relacion inconsistente entre el
acreditaciones bancarias Débito Fiscal y Crédito Fiscal del IVA

Como consecuencia de esto , se acrecienta la base de proveedores apdcrifos y en
efecto, el riesgo para los contribuyentes que pudieron haber realizado operaciones
econdémicas con ellos, por fallas de control interno.

9 El contribuyente para “salir” de la factura “M” debera pedir -via web- la disconformidad sobre los
motivos que originaron la medida.

8 Facturas Apocrifas: Afip da pautas para no perseguir a cualquiera. Diario El Cronista. Digitalmente
disponible en https://www.cronista.com/economia-politica/Facturas-apocrifas-AFIP-da-pautas-para-no-
perseguir-a-cualquiera-20171120-0042.html.
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3) También ha dictado una Instruccién, la N.° 1/20178% la misma es una suerte
de instruccion sobre las pautas de trabajo a seguir por los funcionarios en ocasion
de llevar a cabo tareas de Fiscalizacion por el uso de facturas Apdcrifas.

Es una especie de guia para todas las areas que tengan competencia en la materia
Se parte de una hipoétesis ya de fiscalizacion logrando de esta manera el contribuyente
conocer lo que Afip analiza y dejando el respaldo a la hora de concertar la operacion
Estas pautas de trabajo estan encauzadas a fin de poder efectuar un apropiado
encuadramiento infraccional o en su caso, penal del contribuyente.

El analisis y estudio de determinados aspectos y comportamientos le permitira al
funcionario a calificar la conducta, asimilando si se esta ante un accionar negligente
del contribuyente o ante una probable responsabilidad en los hechos, mereciendo la
correspondiente denuncia penal o la aplicacion de una sancion por defraudacion.
Consiguientemente en la misma instruccién se establecen los elementos a recoger
para el correcto encuadramiento, infraccional o penal, de los responsables a los que
se les hubiera realizado un ajuste.

° Respecto del Contribuyente:

A los efectos indicados, las areas competentes en cada etapa del proceso de
fiscalizacion y determinacion de oficio, con la intervencién temprana del area juridica,
deberéan investigar respecto de los siguientes elementos de analisis:

v Mecanismos de control interno para evitar mitigar el riesgo de recibir facturas o
documentos equivalentes apdcrifos. Dictamenes de auditoria externa que avalen la
eficacia de esos procesos.

v Recaudos adoptados para conocer adecuadamente al sujeto que emitid
/entrego la factura impugnada, segun la etapa de la comercializacién o produccién de
gue se trate en que se produjo el hecho y el mayor o menor conocimiento del usuario.
v Volumen de comprobantes apdécrifos en relacion con el universo total de
operaciones genuinas efectuadas por el responsable en el periodo bajo fiscalizacion.
Multiplicidad de proveedores apdcrifos, ya sea en el mismo u otros rubros.

v Conocimiento del contribuyente del mercado en las distintas etapas de
comercializacién del producto de que se trate.

v Temperamento adoptado por la empresa respecto de sus empleados al
conocer la existencia de una factura apdcrifa, como asi también para deslindar la
responsabilidad en el tema.

v Inicio por parte del contribuyente de denuncia penal y/o accion civil alguna
contra aquellos sujetos que entiende tuvieron participacion y/o entregaron la factura
apocrifa, requiriendo en su caso datos de radicacion de la misma y copia de los
escritos presentados.

° Respecto de la Operatoria:

8https://www.mrconsultores.com.ar/archivos/Capacitacion/2017/Jornadas_de_Capacitacion_y_Actuali
zacion_Tributaria/07%20-%200ctubre_de 2017/03%20-%20Instruccion_(AFIP)_1-2017_-
_%20Facturas%20apocrifas.pdf
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v Frecuencia de operaciones con un mismo proveedor o intermediario y el lapso
de comercializacion, asi como los montos de las operaciones realizadas con el mismo
proveedor o intermediario.

v En caso que el proveedor debiera estar inscripto en otro organismo que
administre un registro que controle y/o regule la actividad en analisis
(Ruca/Magyp/Senasa/Enacom) verificar la temporaneidad entre la celebracion de la
operacion y la vigencia de la habilitacion, matricula o registro.

v Corroboracion de identidad de las direcciones de IP desde las cuales se
efectuaron las facturas electrénicas, de haberse utilizado.
v Indagar en orden a los sujetos responsables en la estructura del negocio de la

usuaria que pudieren haber intervenido en la confeccion de contratos con la
usina/intermediarios, en las notas de pedido, emision de facturas, érdenes de pago ,
etc. incluyendo en su caso al asesor contable e impositivo.

v Circuito financiero de las operaciones. Ahondar sobre la participacion en el
hecho de una institucion financiera utilizada a efectos de desvirtuar el seguimiento
formal del dinero. Analizar antecedentes de la misma y recurrencia de su utilizacion
por parte del contribuyente usuario.

La respuesta a estos topicos permitira deducir cual es la posibilidad real de control
gue razonablemente puede ejercer el contribuyente usuario sobre la operatoria real
en cuestion y cual es su grado de cercania respecto de la etapa comercial en la que
se produjo la alteracion del documento respectivo.

o Respecto del Intermediario:

v En los caos en los que en la operatoria se verifique la existencia de
intermediarios correspondera analizar:

v Habilitacion para ejercer como tales.

v Antecedentes en la actividad econémica. Arraigo y conocimiento en el ramo y
zona geogréfica del pais en que se desempefie.

v Aspectos relativos a la verificacion y constatacion del modo de comunicacién
de la sociedad o responsable con el intermediario.

v Caracteristicas de la relacion contractual con la persona fisica/juridica usuaria
de la factura. Modo de conocimiento entre partes. Cual es el conocimiento o trato
personal del intermediario, o de sus oficinas, o de sus empleados si los tuviera, por
parte de los gerentes, empleados, directores de los responsables o del responsable
gue le hubiere encargado directamente las compras

v Posee cartera de proveedores propios y/o exclusivos o si —por el contrario-son
seleccionados por quien contrata el servicio de intermediacion

v Antigiedad que tiene la relacion entre el usuario y el intermediario /corredor
etc.

El resultado de las medidas citadas puede llevar a advertir el eventual grado de
connivencia que pueda existir entre el contribuyente usuario y el intermediario en la
operatoria o, por el contrario, la ausencia de dicho vinculo.

Se constataran los aspectos formulados y otros que considere el area competente a
fin de determinar si la utilizacién de facturas apdcrifas obedecié a una maniobra
negligente o si en su caso resultaria de un ilicito que lleve a formular la denuncia
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penal por la comisién de alguno de los delitos previstos en la Ley 2476982 y sus
modificaciones.

8. La Base-APOC

Uno de los fundamentos de la Administracion para la impugnacion de las operaciones
comerciales es la inclusién del sujeto en la base APOC.

Son confeccionadas por el fisco nacional con el fin de actuar con mayor rapidez y
certeza en la deteccién de aquellos contribuyentes que utilizan documentos no
veridicos .

El antecedente originario se representa con la Instruccion General (DI PYNF) N°
326/1997 la cual cred una “base de datos de comprobantes presuntamente apdcrifos”
— conocida como “Base APOC” — estableciéndose en ella una serie de pautas de
procedimiento a ser observado por los funcionarios actuantes con la finalidad de
detectar facturas apocrifas., modificada luego por sus similares N° 333/1997 y 717/04,
para luego ser reemplazada por la Instruccién General (DI PYNF) N° 748/05, vino a
implementar una nueva aplicacion informética — ahora llamada “Base APOC” —la cual
contiene registros cuyo denominador comun es la identificacion de sujetos
generadores de créditos fiscales/gastos susceptibles de ser impugnados en los
contribuyentes usuarios so pretexto de la apocrificidad de aquellos estando ,ésta
tltima en vigencia actual. Pocos afios después ésta ultima instruccion paso a
coexistir con una nueva base informatica, desplegada mediante la Instruccion General
(DI PYNF) N° 865/09 instaur6 una nueva herramienta informatica —identificada como
“Clientes eAPOC” —en la cual se puede apreciar el detalle de sujetos (usuarios) que
han registrado operaciones con sujetos incluidos en la base eAPOC (Proveedores
apocrifos)®s.

La base APOC se conformo substancialmente con los resultados de las verificaciones
y fiscalizaciones realizadas por las multiples areas operativas de la AFIP.

Su sucedanea (“Base eAPOC”) ya no solo se nutria de la informacién recibida de las
areas operativas de la AFIP, sino que se complementd con informacion resultante de
otros departamentos como ser del &rea penal.

Tenemos también la base definida como “Base Clientes eAPOC” en la cual se
interrelaciona la informacién derivada de varios sistemas con los que trabaja la
administracion nacional resultando informacién de administrados que han hecho uso
de facturacion falsa.

La inclusion de los administrados en la Base Apoc fue objeto de numerosos fallos y
controversias también en la doctrina, debido a los perjuicios que generaba para el
contribuyente integrar la misma.

Esta base de datos se instauré mediante una instruccion general, estas son actos
internos de caracter resolutivo, siendo normas de cumplimiento obligatorio para el
desarrollo de tareas de los funcionarios definidos en la misma. Han sido criticadas
por los magistrados, cuyo argumento es que la misma carece de una norma de
creacion y de sustento normativo, dado a que estas instrucciones de caracter general

82 | ey 24769 derogada y modificada por la ley 27.430.
8 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre
2016). Conceptualizacion teorica, técnica y practica en la esfera tributaria de las facturas apécrifas.
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al no publicarse en el Boletin oficial, no resultan oponibles a los administrados y por
su naturaleza interna estan destinadas a miembros y funcionarios de la
administracion.

Esta base ha sido objeto de numerosas criticas, entendiendo que Afip las ha creado
con el fin de reducir el uso de documentacion apécrifa pero las alica de manera
abusiva dado a que el criterio aplicado para la misma es de caracter subjetivo .
Quienes tienen una opinion negativa de la misma aducen que la AFIP esta delegando
la tarea de control en los administrados, quienes se enteran de manera tardia que sus
proveedores han sido incluidos en tal base cuando se hubieran podido inspeccionar
con anterioridad. Se busca que se respete el derecho de defensa del contribuyente
guien se ve cargado con esta tarea de control que no le compete .

No hay un procedimiento publico que detalle las situaciones objetivas deben darse
para que contribuyente caiga en la base de réprobos. Si bien el contribuyente puede
realizar la consulta WEB de Afip para chequear si un proveedor esta catalogado de
apocrifo o constatar la existencia y validez de los documentos recibidos por la
operatoria, no existe un detalle de las razones que lo llevan a formar parte de la selecta
lista.

El Dr Liberman® en su trabajo “Conceptualizacion teorica, técnica y préactica en la
esfera tributaria de las facturas apécrifas” expone:

La insercion de un contribuyente en las bases de documentacion apécrifa que maneja
el fisco de la Nacion, independientemente de la naturaleza juridica que se le pueda
imprimir (ej. sancidn encubierta 0 sancién impropia) puede generar consecuencias
gravosas tanto para el proveedor incluido y sospechado de ser apdcrifo como para los
contribuyentes que cuentan con documentacién de respaldo emitidos por aquél. El
sujeto receptor de la documentacion emitida por el proveedor imputado virtualmente
como falso sufrird las consecuencias, es decir se vera privado de los efectos tributarios
derivados de las facturas impugnadas (Ej. impugnacién de la deduccion del gasto o
costo en el impuesto a las ganancias).

Por su parte, el proveedor incluido en las bases informaticas aqui analizadas sufrira
una suerte de “muerte comercial” atento al descredito que ese hecho representara y
a la privacién que sufrira en la pretension de ejercer actividades econdmicas, por
cuanto serd harto dificultoso que una persona quisiera contrataron quien se encuentra
catalogado de dicha manera.

El contribuyente deberia contar con el derecho a conocer los hechos objetivos que
confluyeron en su inclusion, permitiéndole asi ejercer su derecho de defensa ante las
imputaciones realizadas por el fisco nacional, para lo cual seria recomendable
transitar un procedimiento reglado y tipificado en la ley. A mayor abundamiento, la
intervenciéon del sujeto perjudicado por su pretendida inclusién en los padrones de
sujetos apacrifos de la AFIP deberia gozar de efecto suspensivo, de modo tal que la
incorporacion en esas bases cobre ejecucion una vez que se termine el debate.

En su critica respecto a la existencia de la misma los autores Caranta y Gémez®®
afirman “...no nos queda ninguna duda de la facultad que posee la AFIP para llevar

8 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre
2016). Conceptualizacion tedrica, técnica y practica en la esfera tributaria de las facturas apdcrifas.

85 Acto Administrativo, jse busca! (Segunda Parte)”, Martin R. Caranta y Teresa Gémez, Consultor
Tributario, Mayo/2015, Ed. Errepar citado por Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria
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adelante su tarea de recaudacion y control de los contribuyentes... Pero dicha tarea
de control debe garantizar el adecuado ejercicio del derecho de defensa y las medidas
gue adopte en este sentido no pueden vulnerar las garantias constitucionales... Lo
gue a nuestros ojos aparece como merecedor de reproche consiste en la inclusion de
un contribuyente cualquiera en la base de datos eAPOC, luego de llevar adelante una
simple inspeccién y sin anoticiar al mismo negandole la posibilidad de que el
contribuyente sospechado pueda cuestionar — siquiera en sede administrativa —una
medida de tal entidad”

La inclusién de un sujeto en las bases informaticas no es una nota exclusiva para
privar al contribuyente receptor de la documentacion de los efectos impositivos
correspondientes.

La justicia ha venido fallando en ambos sentidos tal como lo fue en la causa Grupo
Vapa SA17% donde el Tribunal Fiscal revocé resoluciones determinativas de oficio,
entre otras cuestiones, por registrar fechas de inclusion en la base eAPOC posteriores
al momento de la realizacion de las operaciones con el proveedor cuestionado.
Mientras que en la verda de enfrente tenemos la causa Impulsora Metallargica del
Noroeste SA™7 en la cual el tribunal supremo concluyé “...si bien el proveedor en
cuestion fue incluido en la base “Apoc” con posterioridad a la fecha en que fueron
emitidas las facturas observadas, ello fue consecuencia de una investigacion que
comprendié periodos anteriores a la fecha de su inclusiéon”.8®

En los ultimos fallos® jurisprudenciales podemos observar que los efectos impositivos
no se ven impugnados por la inclusién de un proveedor en la base apoc. La justicia®
viene dandole fundamental importancia a la coexistencia de indicios formales graves,
como ser el incumplimiento de las normas vigentes referidas a pago, retenciones
practicadas, presentacién de ddjj, inexistencia de empleados, falta de capacidad
econdmica que hagan arribar a la conclusion de que realmente la operatoria no existio.
El contribuyente que caé en ella podra manifestar su disconformidad, la ley 27.430
incorpor6 al art. 35 de la ley 11.683 de Proc. Tributario, el inciso h) que prevé:

argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre 2016). Conceptualizacién tedrica, técnica y practica en la esfera
tributaria de las facturas apécrifas.

8 T.F.N ,Sala A, 04/02/2016.

87 C.N.A.C.AF, Sala IV,08/04/2014.

88 Liberman, S. J. (18° Simposio sobre legislacion tributaria argentina. CABA, 7 al 9 de septiembre
2016). Conceptualizacion tedrica, técnica y practica en la esfera tributaria de las facturas apécrifas.

89 VZ Bath & Body SA (TF 36087-1) ¢/DGI s/recurso directo de organismo externo” - Cam. Nac. Cont.
Adm. Fed. - Sala Il — (8/4/2022)

%0 Causa VZ Bath & Body SA :La Camara también tuvo especialmente en cuenta que el supuesto
proveedor ficto (Shepperton S.A.), al tiempo en que opero con la firma se encontraba inscripto en AFIP
y con CUIT vdlida, estaba dado de alta en los impuestos correspondientes, presentaba sus
declaraciones juradas y no estaba incluido en la base APOC y todo ello por cierto, al margen de que
posea 0 no posea bienes registrables o cuente con personal a cargo (lo que la Alzada considerd un
dato irrelevante en empresas de este rubro).Por todo ello, concluyé que “...no corresponde trasladar la
responsabilidad a la contribuyente por la presunta falta de capacidad operativa del citado proveedor ya
gue -segun surge de las constancias de la causa, en especial de la prueba pericial contable- obré con
diligencia al momento de la celebracion de las operaciones”. Extraido de : El Economista-“Duro revés
para AFIP en causa por facturas APOC” Cita digital https://eleconomista.com.ar/economia/duro-reves-
afip-causa-facturas-apoc-n53440
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La AFIP podra disponer medidas preventivas tendientes a evitar maniobras de evasion
tributaria, tanto sobre la condicidn de inscriptos de los contribuyentes y responsables,
asi como respecto de la autorizacion para la emisiéon de comprobantes y la habilidad
de dichos documentos para otorgar créditos fiscales a terceros o sobre su idoneidad
para respaldar deducciones tributarias y en lo relativo a la realizacion de determinados
actos econdmicos y sus consecuencias tributarias.

El contribuyente podra plantear su disconformidad, con efecto devolutivo, salvo en el
caso de suspension de la condicion de inscripto que tendra ambos efectos. El reclamo
deberé ser resuelto dentro de los 5 dias. La decision que se adopte revestira el
caracter de definitiva pudiendo so6lo impugnarse por la via prevista en el articulo 23 de
la Ley de Procedimientos Administrativos N° 19.549.

En sintesis, la inclusibn per se de un sujeto en la base apoc no implica
impedimento alguno de los efectos tributarios a los receptores de las facturas .
Como corolario también debemos remarcar, que la no inclusiéon de un proveedor
en esta base no quita la posibilidad de que sus documentos puedan ser
impugnados por la administracion ,en el cado de no poder comprobar la real
existencia de la operacion econdmica que se busca demostrar.

9. Indicios que hacen que se_califigue como inexistente la operacién comercial.
Los indicios se hallan manifestados en la resolucion 149/2009 P.G.N el cual contiene
un protocolo de actuacion para investigar delitos penales tributarios generados a
través del uso de facturas apdcrifas.

En este se detallan indicadores a partir de los cuales se puede deducir la inexistencia
de las operaciones que se respaldan a través de las facturas de supuestos
proveedores de bienes y servicios.

Por un lado, existen indicios que reflejan la existencia solo en el plano formal de
aguéllas, tales como:

* No son hallados en su domicilio fiscal y/o comercial y/o aquél que se consigna en las
facturas;

 Declaran poseer su domicilio fiscal en la misma direccién que otras contribuyentes
sospechadas de emitir facturacién apdcrifa;

* Quienes figuran como integrantes o directivos de la sociedad no poseen formacion
y/o el nivel de vida acorde a aquella funcién;

* Inician su actividad en fecha contemporanea a aquélla en la que tienen lugar las
operaciones cuestionadas;

» Se encuentran inscriptas ante el Fisco Nacional en actividades disimiles entre si;

» Se presenta una incompatibilidad entre los conceptos facturados y la actividad
econdmica declarada;

+ Se presenta una incompatibilidad entre los conceptos facturados a distintas
contribuyentes;

* No se encuentran inscriptos como contribuyentes ante los fiscos locales;
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* Las imprentas que figuran en las facturas de estas proveedoras no existen, no estan
autorizadas, o desconocen haber efectuado la impresion de tales comprobantes;se
evidencia la falta de correlatividad en las facturas emitidas, circunstancia que obedece
a que ciertos comprobantes son "reservados” sin emitir, para luego poder satisfacer
pedidos de facturas de fechas concretas (es decir, facturacién "hacia atras");

+ Se consigna como medio de cancelacion de las facturas emitidas (en los
correspondientes recibos de pago), el pago en efectivo, alin cuando en virtud de los
importes implicados y la normativa vigente se deberian utilizar otros medios (cheques,
transferencia bancaria, tarjeta de crédito o débito);

 Los cheques librados como medio de pago del importe consignado en las facturas
son cobrado por una persona ajena a los presuntos responsables de las proveedoras;
* No declaran empleados en relacion de dependencia o su numero no se condice con
la naturaleza de la actividad declarada y/o facturada;

* No poseen bienes registrables;

* Los recibos de pago de sus facturas tienen fecha de impresion posterior a la de su
supuesta emision;

* No presentan declaraciones juradas del Impuesto a las Ganancias y/o del Impuesto
al Valor Agregado;

» Presentan inconsistencias entre las ventas y/o ganancias declaradas (en el IVA e
Impuesto a las Ganancias, respectivamente) y los depdsitos bancarios informados;

* Presentan inconsistencias entre las ventas y/o ganancias declaradas (en el IVA e
Impuesto a las Ganancias, respectivamente) y el volumen de facturacion del periodo
(declaran un importe menor que el que corresponderia de acuerdo con su facturacion);
* No ingresan importes relevantes en concepto de IVA, pues exteriorizan en las
declaraciones juradas respectivas créditos y débitos fiscales por montos similares
entre si, o bien no ingresan importe alguno en concepto de aquel gravamen, pues
exteriorizan mayor crédito fiscal que débito fiscal. Ello adquiere particular relevancia
en empresas de servicios, pues por la naturaleza de dicha actividad no poseen, en
general, un gran porcentaje de crédito fiscal computable;

* No consignan en las declaraciones juradas de IVA saldos técnicos o de libre
disponibilidad que surgirian producto de la liquidacion del gravamen, o bien los
computan de forma repentina sin contar con documentacion que respalde el origen de
aquéllos;

» Se encuentran excluidos del régimen general de retencion del IVA, de acuerdo con
lo previsto por la Resolucién General AFIP nimero 17/1997.

» Omiten actuar como agentes de retencion del Impuesto a las Ganancias.

*No ingresan importes relevantes en concepto de Impuesto a las Ganancias pues
exteriorizan en las declaraciones juradas respectivas un importe elevado de gastos
computables;

* No ingresan importe alguno en concepto de aquel gravamen pues exteriorizan un
importe mayor de gastos que de ganancias, 0 no exteriorizan ganancias, o exteriorizan
saldo a su favor producto del cémputo de retenciones sufridas;

» Se encuentran en la base de la AFIP de facturas apdcrifas;

* Se verifica en tomo a este tipo de sujetos el libramiento de cheques por parte de los
contribuyentes usuarios de las facturas apocrifas, destinados a simular el pago de los
servicios u operaciones irreales documentados en aquellos comprobantes, el cobro
de aquellos titulos valores en instituciones bancarias y/o su descuento en entidades
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cooperativas de crédito por parte de los grupos que controlan las proveedoras irreales,
y la devolucion a los contribuyentes usuarios de facturas falsas de los fondos
percibidos, deducidos los importes equivalentes a los precios que se les cobraba por
la venta de los documentos apdcrifos (comisiones); y

* En el caso de contribuyentes exportadores consiste en el computo por parte de éstos
de facturas apdcrifas por los cuales no se solicita el recupero del IVA. (generalmente
de contribuyentes monotributistas), aunque si se los computa contra las ganancias
brutas, resultando una evasion del Impuesto a las Ganancias.

En el caso de la posible duplicacién de comprobantes de contribuyentes con actividad
real, se pueden presentar los siguientes indicios:

* La presunta proveedora desconoce haber intervenido en las operaciones que surgen
de las facturas cuestionadas;

» Se presentan diferencias materiales entre las facturas cuestionadas y aquéllas que
presenta la proveedora; y

* La proveedora no exterioriza en sus declaraciones juradas del Impuesto a las
Ganancias y/o Impuesto al Valor Agregado las retenciones de impuestos que podria
computarse con relacién a la operacion cuestionada.

La resoluciéon 149/2009 fue enviada a todos los fiscales a fin de apresurar y activar
la comprobacion del delito de evasion a través del uso de las facturas apocrifas.

10. Conclusiones

1) La realidad indica que el tema bajo andlisis, en el presente trabajo, fue objeto
de numerosos conflictos, desde sus origenes hasta la actualidad. Si bien en la
actualidad tanto la doctrina como la Jurisprudencia han logrado cierto consenso en
algunos aspectos, en otros predomina el escepticismo haciendo flaquear la seguridad
juridica.

2) La deteccién de las Facturas Apoc, en los procedimientos de verificacion
llevados a cabo por la Administracion, ocasiona no solo la anulacion de la operacion
comercial sinotambién ajuste en los gravamenes nacionales que correspondan. Todo
ello en el marco de un procedimiento de naturaleza administrativa regido por la ley
11683 (L.P.T) y de manera supletoria por la 19549 (L.P.A), por el Cddigo Procesal
Civil, Comercial y Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

3) La practica fraudulenta de usar documentos no veridicos , lesiona los intereses
de la Hacienda Publica, y su creciente uso , amerita que los legisladores se hayan
involucrado en esta problematica y la hayan incluido dentro de la ley penal tributaria.

4) Mediante la utilizacion de estos instrumentos no veridicos se pueden ejecutar
hechos delictivos diferentes a la evasion tributaria, tal es el caso de aquellos sujetos
pasivos que resultan conforme a las normas vigentes, exentos de tributos nacionales
0 sujetos no alcanzados con aquellos impuestos. Es una problematica no solo fiscal,
se la utiliza también para blanquear dinero, para justificar salidas de fondos, se va mas
alla de la evasion llegando hasta a ser usadas para corrupcion .

5) El delito tributario que mayor incidencia ejerce en el normal desarrollo del
proceso ingreso-gasto del Estado Nacional, es el de uso de documentacion apdcrifa.
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6) Este delito econdmico no solo es inconstitucional sino que también genera un
gran impacto socio-econémico
7) Es un flajelo no solo local sino internacional. Tal como lo pasado en Mexico en
donde una empresa contratada por el gobierno de Enrique Pefia Nieto falsifico
facturas para encubrir sobornos a funcionarios.
8) La jurisprudencia es unanime en sefalar que el cumplimiento de las
formalidades extrinsecas no resulta dirimente al momento de eximir al contribuyente
de la responsabilidad penal o infraccional, no puede sortearse que el hecho de que se
descubra el uso de documentos falsos- per se- resulten determinantes para calificar
como defraudatorio al comportamiento del usuario.
9) Los usos de estos documentos falsos tienen multiples fines tales como:

e La adquisicién de sociedades "fantasmas";

e La comercializacion de estos comprobantes a nombre de personas fisicas

/juridicas para simular operaciones y respaldar gastos ficticios

e La obtencion de "certificados de no retencién" del IVA a nombre de las

sociedades falsas,
e La emision de recibos de pago relacionados con los servicios y/o ventas de
bienes falsamente documentadas,etc.

El resultante del ejercicio de las mismas genera un gran dafio en los ingresos de las
arcas de la Administracion.
10) Tallo ha sefialado la Jurisprudencia , como por ejemplo en el fallo TFN Sala D
del 12/09/2001 Transportes Comodoro S.A., el hecho de poseer comprobantes
defectuosos , conforme a la leyes vigentes de facturacion , en tanto los mismos
contengan los elementos que permitan corroborar la existencia de la operacion y al
beneficiario de la misma , no hacen aplicables las prescripciones del articulo 37 del
texto legal, conforme lo establecido si el contribuyente cumplimentd los deberes
formales establecidos por las normativas vigentes a la hora de recepcionar los
comprobantes , por lo que no deberd sufrir la detraccion del gasto ni del crédito fiscal.
11) Es una temética que excede lo tributario,lo nacional y termina siendo una
cuestion de prueba.
12) Es muy importante la auditoria fiscal, la tematica excede al analista tributario.
13) En funcion a la experiencia del instituto bajo andlisis a nivel nacional e
internacional las recomendaciones para evitar el uso de facturas apodcrifas son las
siguientes:

v' Estas alertas ,llevar a cabo controles previos y de prevencion ,ya sea
consultando la base apoc o demas alertas brindados por la AFIP tales como
el SIPER, o bien scoring SISA.

v' Realizar la bancarizaciéon de los pagos y darle importancia al circuito de
pagos.

v’ Estudio del ecuadre como delito penal, conforme al Art. 2 inc. d) Régimen
Penal Tributario .

v/ Constatacion de la validez de los comprobantes recibidos conforme a lo

establecido por la Ley 11.683.
Recepcion de facturas electronicas y chequeo con mis comprobantes AFIP.
Verificacién de la capacidad y realidad econdmica de la operacion .

AN
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Cerrando el tema podemos decir que tanto la administraciéon como el contribuyente
deben desarrollar un sistema preventivo de alertas de estos comprobantes , dado a
gue los perjuicios econémicos son para ambas partes y trabajando conjuntamente
pueden reducir ,desincentivar el uso de estos medios colictivos de evasion que tanto
perjuicio econdmico generan para las arcas del gobierno y también para el
contribuyente que de buena fé operd.
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