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“Cuando no sepas algo, escribe sobre eso un articulo,
o mejor atin un libro.
De ese modo tt aprenderds un poco e incluso te pagaran...”

Ludek Pachman.

1.- INTRODUCCION.

1.1. - DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

La emisién y utilizacién de facturas apdcrifas o falsas no sélo se ha transformado en uno de los
mayores desafios a los que se enfrentan las administraciones tributarias, sino que representa sin lugar a dudas
un gran problema para el contribuyente cumplidor que pueden ser victima de las facturas apdcrifas, pero con
el agravante de que el Fisco verd en él a un sospechoso y no a un perjudicado.

Se trata de una problematica compleja, con origen en causas diversas y que puede perseguir tanto
fines fiscales como extrafiscales. Puede estar relacionada con el objetivo de reducir las bases imponibles de
los tributos mediante la creacién de créditos fiscales en el Impuesto al Valor Agregado o la generacién de
gastos deducibles en el Impuesto a las Ganancias, como asi también para obtener en forma irregular reintegros
impositivos provenientes de operaciones de exportacion. También suele ser un mecanismo utilizado para el
lavado de activos o para justificar salidas de fondos ilegales. No se trata de un fendmeno local, sino que
representa un flagelo a nivel mundial, aunque en cada pais tiene sus particularidades.

En Argentina, la cuestién comenz6 a tomar notoriedad hacia fines de los afios ochenta, cuando en las
zonas de Cuyo y Tierra del Fuego, en virtud de los regimenes de promocién industrial, se otorgaban beneficios
impositivos a los productos que se fabricaran alli.

Sin perjuicio de ello, es a partir del afio 2002, con la incorporacién de China e India como mercados
de consumos de commodities alimentarios, que en nuestro pais se empiezan a observar casos mds frecuentes
de utilizacién de facturas apdcrifas, en las solicitudes de devoluciones de créditos fiscales del IVA, por
exportaciones de granos.

En el desarrollo del presente trabajo se mostrard que la utilizaciéon de facturas apdcrifas es una

problemadtica con plena vigencia y de suma importancia tanto en el &mbito administrativo como judicial.

1.1.1.- DOCUMENTACION DE LAS OPERACIONES.

El sistema de autodeterminacién vigente en nuestro pais para la mayoria de los impuestos implica

que los propios contribuyentes determinen los gravdmenes obligatorios correspondientes conforme la
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actividad econémica desarrollada. En consecuencia, los organismos recaudadores tienen la facultad de
verificar la correccién de los datos expuestos en las declaraciones juradas' y fiscalizar la configuracién de
hechos imponibles no exteriorizados en las mismas.

Para ello, y con el fin de asegurar la verificacién oportuna de la situacién impositiva de los
contribuyentes®, la Administraciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP) a través de sus facultades
reglamentarias, ha previsto un régimen de facturacién y registracién de operaciones por el cual los sujetos
que realizan actividades econdmicas se encuentran obligados a emitir comprobantes por las prestaciones o
ventas que efectian y a llevar registraciones a partir de los documentos que respalden su operatoria.

El comprobante debe tener validez material, debiendo cumplir con todos los requisitos extrinsecos
previstos por las normas reglamentarias para su emision.

Las exigencias relativas a la emisién de facturas se establecen para garantizar la igualdad tributaria
permitiendo determinar la capacidad contributiva del responsable y ejercer el debido control del circuito
econémico en que circulan los bienes.’

El documento también debe poseer validez ideoldgica, reflejando la operacion efectivamente
realizada por el responsable.

Las constancias documentales por si solas son insuficientes para acreditar las operaciones celebradas.
En materia de interpretacién de las leyes impositivas®, debe atenderse al fin de ellas y a su significacién
econdmica, lo que impide otorgar relevancia a la mera existencia de un instrumento si se demuestra que éste
no refleja la realidad econémica.’

Un documento carece de validez ideoldgica cuando existe simulacion en su confeccidn, no reflejando
la verdadera operacion econdmica realizada.

La simulacién es absoluta, cuando se trata de una simple y completa ficcién. En este caso el
comprobante emitido refleja una operacidon que no ha existido.

En cambio, la simulacion es relativa cuando la apariencia recae sobre la naturaleza del acto, sobre su
contenido o sobre los sujetos intervinientes. Aqui existié una operacion marginal. Un claro ejemplo de este
tipo de simulacién es el caso donde el sujeto que aparece como emisor de la factura no es el proveedor real.

Como se vera mas adelante, esta tltima distincion, se torna relevante a los efectos de determinar las

consecuencias impositivas que surgen de uno u otro caso.

! Decreto N° 1397/79 (reglamentario Ley N° 11.683). Articulo 28.- (...) En todos los casos (las declaraciones juradas) contendrdn una férmula por la
cual el declarante afirme haberlas confeccionado sin omitir ni falsear dato alguno que deban contener y ser fiel expresion de la verdad.

2Ley 11.683 (t.0. 1998 y sus modificatorias). Articulo 33.

3 CSIN, 08/06/1993, “Buombicci, Neli Adela”.

4 Ley 11.683 (t.o. 1998 y sus modificatorias). Articulo 1.- En la interpretacién de las disposiciones de esta ley o de las leyes impositivas sujetas a su
régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacién econémica (...). Articulo 2.- Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible
se atenderd a los actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes (...).

> TFN, Sala B, 25/10/2004, “Correo Argentino S.A.”.
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1.1.2.- DEFINICION Y TIPOS DE FACTURA APOCRIFA.

Existe un vacio legislativo del significado y alcance del término “factura apocrifa”. Segiin sefiala la
doctrina, en Argentina, se ha producido una construccion jurisprudencial de este fenémeno. (Porporatto Pablo,
2020, pag. 2)

En una exacta, sintética y practica definicién del concepto se ha expresado que: “en definitiva, y
conforme al derecho moderno, existe factura apécrifa cuando aun estando frente a un documento autorizado
por la AFIP, el mismo no refleja la realidad econémica, ya sea porque las operaciones son inexistentes o
porque si bien las mismas se realizaron, el proveedor identificado es una empresa ficticia o ‘de papel’”.
(Amaro Gémez Richard L., 2019, pag. 1)

Se persigue simular un hecho econémico con trascendencia tributaria, que puede involucrar una
falsedad ideoldgica - el comprobante, formal o instrumentalmente es véalido, pero trasmite una verdad objetiva
adulterada o falsa - o una falsedad material del comprobante, al no existir como tal.

Amaro Gémez Richard L. (2019) identifica tres tipos de facturas o comprobantes apdcrifos:

1. Facturas apocrifas extrinsecas: cuando la factura o comprobante equivalente simula ser un documento
oficial o autorizado por la AFIP, pero en realidad no lo es.

2. Facturas apdcrifas intrinsecas por la operacion: cuando el documento es oficial, estd autorizado por la
Administracién, pero las operaciones fueron inexistentes. O sea, no hubo en la realidad econémica de los
hechos ninguna venta de cosas muebles, prestaciones de servicios, locaciones de bienes o realizacién de obras.
Es una operacion ficticia, pese a que las facturas y los documentos que lo acompafian son auténticos.

3. Facturas apdcrifas intrinsecas por el proveedor: sucede en aquellos casos en los que las facturas estan
debidamente autorizadas por el Organismo Fiscal, existiendo las operaciones de ventas de bienes,
prestaciones de servicios y locaciones de bienes, pero que no fueron realizadas por el proveedor que factur
dichos conceptos, sino por otro que quedd oculto.

Estas distinciones se realizan al solo fin didictico o pedagdgico, puesto que la materia es
eminentemente casuistica pudiéndose dar en la realidad innumerables situaciones dificultando su catalogacién
“numerus clausus”.

Sefiala la doctrina que los “modus operandi” para la generacion créditos fiscales/gastos a través de
este tipo de facturacion fueron descriptos por la instruccién general (IG) 748/2005° resultando ser: (Caranta,

2016)

- Usina duplicadora de facturas: se trata de un contribuyente formalmente existente y activo, para

el cual se ha constatado que duplica sus comprobantes a los efectos de generar créditos/gastos en sus clientes.

¢ Reemplazada por la IG 1041/2019 (DYPNF)
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- Usina empresa desactivada: corresponde a una empresa real que ha discontinuado su actividad

sin tramitar la baja, siendo utilizada al solo efecto de facturar crédito/gasto no legitimo.

- Usina de tnica actividad venta de facturas: se trata de una empresa inscripta al solo efecto de

facturar crédito no legitimo.

- Usina componente de un grupo financiero: corresponde a una empresa inscripta al solo efecto de

facturar crédito/gasto no legitimo tnicamente dentro de un grupo de empresas vinculadas.

- Con resistencia a la fiscalizacién: abarca a aquellos sujetos que resisten a la fiscalizacién y cuya

hipétesis de evasion estd directamente relacionada con las caracterizaciones de usinas.

- Sin capacidad economica: se considera a aquellos sujetos que no demuestran una capacidad
econdmica para realizar las prestaciones de servicios o venta de bienes que han facturado, no cuentan con
bienes que permitan presuponer que poseen capacidad de producir y vender o prestar los servicios en cuestion.
Asimismo, no detentan consumos eléctricos que se correspondan con la actividad, asi como también las

caracteristicas del inmueble no se corresponden con la actividad.

- Sin capacidad financiera: abarca a aquellos sujetos que no demuestran una capacidad financiera
que les permita soportar los niveles de prestaciones o venta que han facturado; estos supuestos proveedores
no poseen cuentas bancarias, no registran préstamos concertados con entidades financieras, como asimismo

no existe causa que permita inferir tenencia de fondos necesarios para solventar las operaciones facturadas.

- Desconocido por sus titulares y/o responsables: corresponde a aquellas personas juridicas que han

sido desconocidas por sus responsables.

- Prestanombres: se trata de aquellas personas fisicas que han prestado su nombre (inscripcion en

el impuesto) al solo efecto de facturar operaciones no realizadas por ellas.

- Con irregularidades en la cadena de comercializacion: corresponde a los intermediarios que
blanquean operaciones de compra y, por lo general, carecen de valor agregado en funcién de las ventas

registradas. No poseen capacidad financiera y econémica.

1.2.- FUNDAMENTACION DEL TRABAJO.

Expuesta la problemadtica a grandes rasgos, en el presente trabajo se intentara examinar el fenémeno
de la facturacién apdécrifa en Argentina, desde una perspectiva tributaria, describiendo sus implicancias
fiscales y sancionatorias para los contribuyentes de “buena fe”” que operan con las mismas.

Se examinara en primer lugar las medidas preventivas del organismo recaudador para su prevencién

y deteccion, las normas que las regulan, su naturaleza, y las discusiones doctrinales y jurisprudenciales que
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se generan en torno a un tema sumamente complejo. Para luego en segundo lugar, abordar los controles y
procedimientos que los contribuyentes deberian implementar para evitar recibir comprobantes que luego la
AFIP podria rechazar por no reflejar con precision la realidad econémica detrds de las transacciones
realizadas.

Finalmente, en una tercera y cuarta parte del trabajo, se pretende analizar por un lado las implicancias
tributarias tanto en el impuesto al valor agregado como en el impuesto a las ganancias y en particular en el
impuesto a las salidas no documentadas, y por otro lado las sanciones contenidas en la ley 11683 y en el
régimen penal tributario ante la presencia de facturacion apdcrifa.

Se estudiard el problema desde la normativa legal vigente y teniendo en cuenta fundamentalmente la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) presentdndose casos que exponen las

distintas situaciones que pueden darse en la practica.

2.- LAS MEDIDAS PREVENTIVAS.

Las medidas de prevencién contra el uso de la facturacién apdcrifa son implementadas tanto por la
Administracién Tributaria, fundamentalmente por los dafos significativos que esta practica ocasiona en la
recaudacion fiscal, como asi también por parte de los mismos contribuyentes, a los fines de prevenir las
posibles consecuencias fiscales y sancionatorias que pueden resultar de la impugnacion por parte del Fisco

de sus operaciones comerciales.

2.1.- PREVENCION DE LA AFIP.

La administracién tributaria con el transcurso del tiempo y en bisqueda de mejores resultados, ha ido
dando mayor importancia al desarrollo e implementacién de medidas de prevencidn en comparacion a las que
podrian considerarse como acciones de deteccion y penalizacion.

La nueva legislacion dictada en materia tributaria viene a reconocer la posibilidad de emitir por parte
del Fisco medidas de tipo preventivas. La ley 27430 incorporé al articulo 35 un nuevo inciso que expresa:
“...h) La Administracion Federal de Ingresos Publicos podra disponer medidas preventivas tendientes a evitar
la consumacién de maniobras de evasion tributaria, tanto sobre la condiciéon de inscriptos de los
contribuyentes y responsables, asi como respecto de la autorizacién para la emisién 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.”
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Se trata de una herramienta cuya utilizacién irrazonable o infundada puede traer como consecuencia
graves arbitrariedades, por lo que deben ser aplicadas por el organismo recaudador con extremo cuidado en

pos de no vulnerar garantias constitucionales de los contribuyentes.

2.1.1.- LAS FACULTADES DE FISCALIZACION DE LA AFIP Y LOS DEBERES FORMALES DE

LOS CONTRIBUYENTES.

El sistema normativo del que surgen las facultades de fiscalizacién configura un aspecto del llamado
derecho tributario formal, esto es, el conjunto de normas que regulan la actividad de la Administracién Pdblica
en el cumplimiento de las tareas de proteccién y logro del crédito tributario del Estado.

Senalaba Jarach que: “los sujetos de estas relaciones son la Administracion y los subditos ...; ellos no
coinciden necesariamente con los sujetos de las relaciones juridicas del Derecho Sustantivo. En efecto, no
solo los contribuyentes, obligados a prestar tributo, tienen obligaciones hacia la Administracién, sino también
los sujetos que en definitiva no resultardn contribuyentes y aun otros de los que la Administracion sabe de
antemano que no son deudores ni coobligados al tributo”. (Jarach, 1999, pag. 364)

El ejercicio de las facultades de fiscalizacion y el cumplimiento de los deberes formales conforman
un procedimiento discrecional, no reglado, que consiste en una etapa de comprobacién de la veracidad de los
datos declarados por el contribuyente en su declaracién jurada.

Dichas potestades de verificacién se materializan por medio de distintas acciones, previstas en los
diversos incisos del articulo 35 y concordantes de la ley 11683, donde a través del inciso h) se han incorporado
las medidas preventivas.’

El marco en que pretende la Administracion la efectivizacion de las medidas preventivas es en el
marco del derecho tributario formal, es decir, dentro de sus facultades de fiscalizacion en su intima relacion
con el establecimiento de deberes formales a los contribuyentes, pues la ley 11683 no enumera los deberes
formales de los administrados, los que surgen por implicancia de sus facultades de fiscalizacion. (Jarach,
1999, pag. 424)

Los deberes formales de los contribuyentes surgen directamente del articulo 11 de la ley 11683, e
indirectamente del articulo 33 del mismo texto legal.

El articulo 11 determina el primer deber formal y base del sistema de determinacién de impuestos, la

obligacién de presentar las declaraciones juradas.

7 Art. 189 - L. 27430 - (BO: 27/12/2017)
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Del articulo 33 se extrae que la Administracion Federal se encuentra habilitada para exigir que: “todas
las personas que desarrollen algin tipo de actividad retribuida, que no sea en relacién de dependencia, deben
llevar registraciones con los comprobantes que las respalden y emitir comprobantes por las prestaciones o
enajenaciones que realicen”.

La importancia de este deber formal se relaciona con la dltima frase del primer péarrafo del articulo
mencionado que dispone que: “todas las registraciones contables deberan estar respaldadas por los
comprobantes correspondientes y solo de la fe que estos merezcan surgira el valor probatorio de aquellas”.

Ello significa que la demostracion de los hechos con trascendencia tributaria debe realizarse,
fundamentalmente, a través de la documentacion respaldatoria correspondiente. Esto es la factura emitida
cumpliendo todos los requisitos formales establecidos por la AFIP.

Sin embargo, si bien de la falta de cumplimiento de las normas relacionadas con el régimen de
emisién de comprobantes, puede resultar un documento deficiente, incompleto o invalido; esto no significa
que se trate necesariamente de una factura apdcrifa.

Del mismo modo, un comprobante que cumple con todas las formalidades que surgen de las normas,
no implica que no pueda ser considerado como apécrifo. Existen antecedentes® donde nuestro maximo
tribunal ha dicho que el mero cumplimiento de los requisitos formales de facturacion resultan inhabiles por
si solos, ante la gravedad de otros indicios, para tener por acreditada la existencia de las operaciones

cuestionadas.

2.1.2- LA BASE AFIP DE CONTRIBUYENTES NO CONFIABLES. NORMAS DE
IMPLEMENTACION.

Las normas federales fueron dando soporte legal a estas medidas preventivas bastante tiempo antes
de su reconocimiento expreso en el articulo 35, inciso h) de la ley 11683.

En este sentido, cabe citar que el articulo 33 bis de la ley 11683 fue incorporado por la ley 25795,
disponiendo que los contribuyentes estardn obligados a constatar que las facturas o documentos equivalentes
que reciban por sus compras o locaciones, se encuentren debidamente autorizados por la AFIP. Se trata de la
creacion de un deber formal, un verdadero deber de colaboracidn.

Teresa Gémez y Carlos Folco encuentran la razén de esta obligacion formal sosteniendo que “tiene
por finalidad erradicar la practica nociva de utilizacién fraudulenta de comprobantes apdcrifos o no

autorizados, conceptos éstos claramente auténomos y diferenciados, mutando en el dltimo caso, la facultad

8 CSIN, 21/08/2013, “Stop Car S.A.”. CSIN, 10/12/2013, “Floriner S.A.”.
9 (BO: 17/11/2003)
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de fiscalizaciéon de la Administraciéon Tributaria en el deber del sujeto obligado a practicar esta previa
constatacion”. (Gémez Teresa & Folco Carlos M., 2020, pag. 182)"°

El decreto 477/2007"", dispuso que se encuentran obligados a constatar la debida autorizacién de las
facturas: los exportadores, los contribuyentes que actien como agentes de retencién del IVA; los
contribuyentes que reciban comprobantes electrénicos; y el Estado Nacional, por poseer montos de compras
significativos, montos de ventas relevantes y/o desarrollen actividades de riesgo y/o de relevante interés fiscal.

Por su parte, el articulo 8 inc. i) de la citada Ley N° 11.683 dispone que existird responsabilidad
solidaria para los contribuyentes que por sus compras o locaciones reciban facturas o documentos
equivalentes, apdcerifos o no autorizados, cuando estuvieren obligados a constatar su adecuacion.

Las disposiciones anteriores implican en la prictica una constatacién que se realiza mediante una
consulta en el sitio oficial web de la Administracién Federal, donde se pone a disposicién de los
contribuyentes una base de datos de comprobantes presuntamente apdcrifos.

Esta base constituye una herramienta de fiscalizacién que advierte a todos aquellos que contraten con
contribuyentes cuyas facturas se encuentren incorporadas que quedaran obligados a acreditar la veracidad de
sus operaciones por otros medios de prueba.

Sin embargo, la no inclusién de un proveedor en dicha base, no otorga ninguna garantia, ya que en
las fiscalizaciones la AFIP pretende impugnar las operaciones desde la fecha de deteccién, aun cuando, en
general, la fecha de publicacién sea muchos afios después.

La Administracion Federal regula a través de la IG 1041/2019 (DI PYNF), las pautas y
procedimientos para incorporar registros a la base de datos de contribuyentes no confiables. A modo
ejemplificativo, se puede sefialar la falta de capacidad operativa/financiera de un proveedor para haber
prestado los servicios facturados; la inexistencia de utilizacidn de servicios publicos, energia eléctrica, gas,
etcétera.

No obstante, se trata de irregularidades absolutamente ajenas al adquirente de buena fe, y sobre las
cuales no tiene ninguna posibilidad de control en el marco de una relacién comercial tradicional, aunque, de
ocurrir, se verd incurso en un serio problema fiscal. Obviamente, es la AFIP quien detenta esas amplias
facultades.

La base APOC ha sufrido criticas. Entre ellas, la supuesta afectacidn del principio de legalidad penal,
pues se afirma que a través de la incorporacién de un contribuyente al registro se lo estaria sancionando

aplicdndole la pena de no poder ejercer el comercio o industria licita. Ademads, se suele expresar que el sujeto

10 Citado por Walmyr H. Grosso Sheridan, (2011). FACTURAS APOCRIFAS Y CULPABILIDAD. Doctrina Tributaria (DTE). P4g. 3
11 (BO: 7/5/2007) - http://biblioteca.afip.gob.ar

Pagina 12



CARRERA DE POSGRADO - ESPECIALIZACION EN TRIBUTACION
TRABAJO FINAL INTEGRADOR - CPN DIAZ MELISA GUADALUPE

incorporado a la base de datos se encuentra privado del ejercicio del derecho de defensa, al no asegurarsele
el debido proceso administrativo y el adecuado contralor judicial.

La doctrina ha afirmado que (...) dicho registro carece de una norma de creacién y regulacion vélida,
ya que, las instrucciones generales son disposiciones que no resultan oponibles a los administrados. (Zunino,
2021, pag. 4)

3

Giuliani Fonrouge ensefiaba que “...las circulares normativas o instrucciones emitidas por las
dependencias oficiales no tienen caricter obligatorio para los particulares, por tratarse de disposiciones
internas con efectos en el orden jerdrquico de la Administracién. Si, como suele acaecer, las normas
contenidas en las instrucciones se apartaran de la ley, resultarian viciadas de ilegalidad y no deberian
aplicarse, aun resultando favorables a los contribuyentes, careciendo de efecto vinculativo para la propia
Administracion...”. (Giuliani Fonrouge, 2004)

La AFIP siempre ha sostenido que no existe sancion penal alguna respecto del sujeto incorporado al
registro, puesto que nada le impide continuar ejerciendo el comercio ni la industria licita.

Ha sefialado, también, que la constatacion que realiza el contribuyente usuario/comprador, en caso de
que el contribuyente usina/vendedor estuviere incorporado al registro no le impide celebrar la operacién
comercial, dado que se supone que la factura refleja una operacién comercial ya realizada.

En definitiva, expresa que el registro le servird de advertencia que en el futuro podria estar sujeto a
una hipotética fiscalizacién dentro de la cual deberd acreditar la existencia de dicha operacién mediante otros
medios de prueba diversos a la factura emitida por el registrado.

En este sentido, opera como una presuncién iuris tantum, es decir que admite prueba en contrario,
puesto que deberd y podra derribar dicha inferencia mediante otros medios de prueba; no le alcanza para
sustentar su posicion el hecho de poseer el documento y haberlo registrado.

Enrigor de verdad, la base funciona como una forma de cumplimiento de un deber formal establecido
en el articulo 33 bis de la ley 11683 y un medio de proteccién para aquellos que obran de buena fe y tienen
asi la posibilidad de chequear los sujetos con quienes se relacionan comercialmente.

Sin embargo, las implicancias de la medida requieren que el organismo recaudador sea
extremadamente cuidadoso con su aplicacion, basando la decisién de incluir a un sujeto en la ndmina de
proveedores apdcrifos en un conjunto de elementos probatorios'> que no dejen margen de duda de tal
condicidn.

Caranta y Gémez" afirman: “...no nos queda ninguna duda de la facultad que posee la AFIP para

llevar adelante su tarea de recaudacion y control de los contribuyentes (...). Pero dicha tarea de control debe

12 La evaluacion del fisco para la deteccién y carga de nuevos casos de proveedores dudosos abarca distintos aspectos tales como capacidad operativa,
personal en relacién de dependencia, riesgo empresario, patrimonio, cuentas bancarias, solvencia financiera, etc.
13 Caranta M., y Gémez T. (mayo 2015). Acto administrativo, jse busca! (segunda parte). Consultor Tributario. Editorial Errepar.
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garantizar el adecuado ejercicio del derecho de defensa y las medidas que adopte en éste sentido no pueden
vulnerar las garantias constitucionales (...)”.

Catalogar a un sujeto como dudoso puede significarle la imposibilidad de continuar con el desarrollo
normal de su actividad comercial. Esto es asi ya que nadie querra realizar operaciones que, con alto grado de
probabilidad, serdn observadas por el fisco. A la vez que genera otras consecuencias como la pérdida de
beneficios impositivos, la aplicacién de alicuotas de retencién mayores en operaciones de ventas, la
suspension y/o exclusién de registros fiscales, la limitacién de la CUIT (RG N° 3832/2016 AFIP), la
autorizacion de comprobantes clase “M” (RG N° 4132/2017 AFIP), entre otras.

2.1.3.- LA BASE AFIP DE USUARIOS DE FACTURAS APOCRIFAS.

Mediante la Instruccion General N° 326/1997 se cred la “Base Apoc” - base de datos de comprobantes
presuntamente apdcrifos -, estableciendo pautas que debian respetar los agentes en pos de detectar facturas
apécrifas. La Instrucciéon General N° 748/05 reemplazé a la primera, e implementé una nueva base
denominada “Base eApoc”. Esta base contiene la identificacion de sujetos generadores de créditos
fiscales/gastos susceptibles de ser impugnados en los contribuyentes usuarios. Luego, con la complementaria
Instruccién General N° 865/09 se cred una nueva base denominada “Clientes eApoc”, que pasé a incluir el
detalle de sujetos (usuarios) que han registrado operaciones con sujetos incluidos en la base (proveedores
apocrifos).

Consiste en una herramienta interna de la administracion para la generacion de casos de fiscalizacidn
en funcidn del andlisis de los montos resultantes de las compras a proveedores dudosos y el porcentaje que
representan tales adquisiciones sobre el total de las operaciones efectuadas por el usuario de facturas
apdcrifas.

Aqui un aspecto que se torna sensible es la cuestion de la fecha del alta del proveedor dudoso a la
base eApoc como asi también el momento en que el organismo fiscal considera que ese sujeto adquiri6 tal
condicién'®. Las observaciones del fisco deberian ser solamente sobre las operaciones posteriores a ésta tiltima
fecha.

En los casos en que las operaciones cuestionadas sean anteriores al alta del proveedor en la base
eApoc y/o a la fecha de condicién de dudoso, los contribuyentes bajo verificacién tendrdn mayores

posibilidades de demostrar, con fundamento en el aspecto temporal y junto a otros medios de prueba, la

14 En general la fecha de condicién apdcrifo coincide con la fecha de inscripcién del proveedor ante la AFIP. Puede ocurrir que se trate de un momento
posterior como en los casos de empresas reales que discontinuaron su actividad sin tramitar la baja correspondiente, siendo utilizadas al solo efecto de
facturar de facturar créditos y/o gastos no legitimos.
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veracidad de las transacciones realizadas, y la consecuente legitimidad de los créditos fiscales y/o gastos

computados relacionados.

2.1.4.- EL ARTICULO 34 DE LA LEY 11.683 Y LA LEY ANTIEVASION.

En Argentina, la Ley N° 25.345", conocida como “Ley Antievasion”, establece los medios de pago'®
que deben utilizarse cuando se trate de importes totales o parciales de sumas de dinero superiores a mil pesos
y, en un sentido contrario a la Ley N° 11.683, no admite que el contribuyente pueda demostrar la existencia
de la operacién para de esa manera computar los comprobantes correspondientes'”.

Esta ley fue ampliamente criticada por la doctrina debido a que no permite el ofrecimiento de la
prueba en contrario, vulnerando de esta manera garantias constitucionales.

En el mensaje de elevacion del proyecto de ley por parte del Poder Ejecutivo Nacional, se indic6 que
se proponia una serie de medidas tendientes a revertir la situacién de evasion tributaria y previsional, y a
reducir al maximo posible dichos fenémenos.

Sin perjuicio de las loables finalidades perseguidas por la norma, la CSJN mediante sentencia recaida
con fecha 19/3/2014 '* declaré la inconstitucionalidad del articulo 2 de la ley 25.345.

La cuestion litigiosa giraba en torno a la colisién del articulo 34 de la ley 11.683" con la remisién
dispuesta por el articulo 2 de la ley 25.345 al articulo 14 de la ley 11.683.

Por aplicaciéon de este criterio la Administracion comenzé a realizar intimaciones directas para
ingresar el saldo de impuesto correspondiente impidiéndoles a los contribuyentes acceder al TEN por via del
recurso de apelacion previsto en la ley 11.683, o bien abria los procedimientos de determinacion de oficio sin
permitirles a los contribuyentes acreditar la veracidad de las operaciones vinculadas a los efectos tributarios
cuestionados.

Las discusiones fueron zanjadas por la CSIN. En el caso, la Corte consider6 que aplicar la norma
impugnada en su constitucionalidad en casos en que se acredite por otros medios la veracidad de las

operaciones distorsionaria el impuesto a las ganancias, al impedir gastos necesarios para obtener ganancias,

15 Boletin Oficial 17/11/2000

16 Articulo 1° Ley N° 25345.

17 El articulo 2 de la mencionada ley establece que: “Los pagos que no sean efectuados de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1 de la presente ley
tampoco seran computables como deducciones, créditos fiscales y demds efectos tributarios que correspondan al contribuyente o responsable, aun
cuando estos acreditaren la veracidad de las operaciones.

En el caso del pdrrafo anterior, se aplicard el procedimiento establecido en el articulo 14 de la ley 11683, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones”.

18 CSIN -19/3/2014- “Mera, Miguel Angel (TEN 27870-I) ¢/DGI s/M. 1328”.

19 El articulo 34 de la ley 11.683 dispone facultar al “Poder Ejecutivo Nacional a condicionar el computo de deducciones, créditos fiscales y demds
efectos tributarios de interés del contribuyente y/o responsable a la utilizacién 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 comprobacién quedardn obligados a acreditar la veracidad
de las operaciones para poder computar a su favor los conceptos indicados”.
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con lo cual estarfa gravando ganancias ficticias y, frente al impuesto al valor agregado, se desnaturalizaria el
mecanismo de débitos y créditos al excluirse, por cuestiones formales, la posibilidad de cémputo de estos
ultimos.

Por ello declaré la inconstitucionalidad del articulo 2 de la ley 25.345 con fundamento en que: “es
indudable que prohibir el cémputo de determinadas erogaciones efectivamente realizadas - y que constituyen
gastos deducibles en el impuesto a las ganancias y créditos fiscales en el IVA - por motivos estrictamente
formales importa prescindir de la real existencia de capacidad contributiva, la que tiene que verificarse en
todo gravamen como requisito indispensable de su validez ... de manera que también, desde esta perspectiva,
se concluye en la falta de razonabilidad de la norma impugnada”.

Esto quiere decir que la AFIP puede cuestionar deducciones en el impuesto a las ganancias y los
créditos fiscales en el IVA que no cumplimenten las disposiciones de la ley 25.345, pero deberd hacerlo a
través del procedimiento de determinacién de oficio y teniendo en cuenta que dicho incumplimiento no
determina una presuncion “iure et de iure”, pudiendo si configurar una de caracter “iuris tantum”. En caso
contrario el acto de intimacidn serd nulo de nulidad absoluta en virtud de lo previsto en el articulo 14 inciso
b) de la ley 19.549, por haberse dictado sin cumplir los procedimientos esenciales previos al dictado del acto,

requisito contenido en el articulo 7 inciso d) de la referida ley. (Calello Carolina, y otros, pag. 4)

2.1.5.- LOS ESTADOS ADMINISTRATIVOS DE LA CUIT VS. LA CANCELACION DE LA CUIT:
ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA.

La RG (AFIP) 3358/2012% regulaba la cancelacién de las CUIT de las personas juridicas respecto
de las que se verificaban ciertas inconsistencias. Dicha norma fue declarada por la justicia en reiteradas
oportunidades como inconstitucional, por lo que la AFIP la sustituyd por la RG (AFIP) 3832/2016.

La dltima mencionada - hoy vigente - dispuso la creacion en el ambito del “Sistema Registral” de los
“Estados Administrativos de la CUIT”, a efectos de establecer para los contribuyentes y responsables distintos
grados de acceso a los servicios con clave fiscal y a determinados tramites.

Vinculado directamente con la temdtica de la facturacién apdcrifa, existe una limitacion que posee
fundamento en la inclusién en la base APOC?'.

La reemplazada RG N° 3358/2012 (AFIP) fue objeto de numerosos planteos judiciales de
inconstitucionalidad, en general por via de amparo, al considerar estas cancelaciones como comportamientos

materiales lesivos que atentan contra el derecho de defensa, el derecho de propiedad o de las libertades

20 (BO: 6/8/2021) - Derogada - http://biblioteca.afip.gob.ar
21 Articulo 3 de la RG (AFIP) 3832/2016.
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fundamentales de los sujetos pasivos, poniéndolos en riesgo de sufrir lesiones patrimoniales entendiéndose
que en muchos casos llegan al extremo de impedir el ejercicio de su actividad econémica.?

No obstante, de alguna manera la Administracion insisti6 en la regulacion de las CUIT a través de la
RG (AFIP) 3832/2016. Dicha resolucién general si bien es superadora de su reemplazada en aspectos tales
como la mencién de la via recursiva o las acciones tendientes a regularizar las inconsistencias, también ha
sido objeto de apelaciones judiciales.

En estas causas judiciales se discuten nuevamente cuestiones que van desde la afectacion del debido
proceso a la vulneracién de ejercer libremente el comercio.”

Entiende la doctrina que a partir de la reforma de la ley 27430 tenemos que una ley emanada del
Congreso Nacional le da amplios poderes al Fisco Nacional para suspender la CUIT. Aunque se debe precisar
que el ejercicio de la referida atribucion no es absoluto, sino que tiene sus limites. La mera circunstancia de
que el contribuyente pueda estar incumpliendo con parte de sus deberes u obligaciones en materia fiscal, no
constituye razén suficiente para disponer la limitacién de la Clave Unica de Identificacién Tributaria, porque
esta medida, de caricter extremo, equivale a impedirle el ejercicio licito de cualquier actividad remunerada y
obtener ingresos en la medida en que comporta una restriccién injustificada de los derechos
constitucionales”.?*

Agregando que: “la ‘limitacién’, de la Clave Unica de Identificacién Tributaria, adoptada como
medida preventiva, solamente puede estar justificada en casos extremos, es decir en los que las evidencias
demuestren que se trata de un sujeto o una sociedad que presta su nombre, o una sociedad ‘fantasma’, o ‘de
papel’, es decir, constituida de manera artificial y con el unico objeto de eludir de manera sistematica el debido
cumplimiento de las leyes fiscales, o en casos equivalentes; siempre y cuando el ejercicio de las facultades
reconocidas al organismo recaudador en la ley 11683 se revelen como insuficientes para impedir el fraude
cometido mediante la utilizacién de esas figuras.

Ello es asi porque, en tales condiciones, la Clave Unica de Identificacién Tributaria se convierte en
un mero instrumento, artificio, o herramienta tendiente a facilitar la evasion o la defraudacion de las rentas
fiscales, que no puede ser prevenida o evitada de otra manera. (Amaro Gémez R. L., 2018)

En la actualidad la jurisprudencia que avala las limitaciones de alguna manera fue confirmada por la
CSJN en la causa ‘Flores, José Antonio’ del afio 2019 . En dicha causa la CSIN obturé la via del amparo

para atender los reclamos vinculados a la incorporacion a la base APOC y sus consecuencias.

22 Juzg. Fed. Salta N° 2 - 27/5/2013 — “El Mandarin SRL ¢/AFIP s/Amparo ley 16986; CNFed. Cont. Adm. - Sala V - 22/10/2013 —; CNFed. Cont.
Adm. - Sala IV -20/2/2014 — “FDM Management SRL ¢/AFIP (RG 3358) s/Amparo ley 16986”.

23 CNFed. Cont. Adm. - Sala IT - 30/8/2018 — “Prestaciones de Alquileres y Servicios SA ¢/EN-AFIP s/amparo L. 16986”.

24 CNFed. Cont. Adm. - Sala V -24/4/2018 — “Solga, Jorge Alejandro ¢/EN - AFIP-DGI s/amparo L. 16986

25 CSJN - 3/12/2019 - “Flores, José Antonio c¢/AFIP - DGI s/amparo L. 16986
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2.1.6.- MEDIDAS LEGISLATIVAS PARA EVITAR LA EMISION Y UTILIZACION DE FACTURAS
APOCRIFAS.

En palabras de Pablo Porporatto, “resulta deseable dirigirse hacia un sistema preventivo de alertas
tempranas que desincentiven y en su caso castiguen el uso de la factura apderifa, maxime frente al avance de
la facturacion electronica”. (Porporatto Pablo, 2020)

Seguidamente se destacan algunas practicas para evitar la emisién y utilizacién de documentacién
falsa implementadas desde la Administracion Federal de Ingresos Publicos, que se suman a la ya largamente
estudiada Base E-APOC y el deber formal puesto en cabeza de los contribuyentes de validacién y constatacién
de comprobantes.

= NUESTRA PARTE. COMPROBANTES OBSERVADOS. Se trata de un servicio mediante la
cual la AFIP pone en conocimiento que se han computado, a los efectos de la determinacion del IVA y/o el
impuesto a las ganancias, comprobantes por compras a proveedores que poseen irregularidades y/o
incumplimientos con el propio Fisco.

= EL SISTEMA DE PERFIL DE RIESGO (SIPER). La doctrina lo ha definido como “un sistema
informdtico de calificacion que realiza procesos de evaluaciéon mensuales sobre el cumplimiento de los
deberes formales y materiales de los ciudadanos”. El Sistema SIPER por medio de la RG (AFIP) 3985-E (BO:
13/1/2017), posibilita identificar perfiles riesgosos, entre ellos los emisores de facturas apdcrifas, a fin de
darles un tratamiento especial. (Amaro Gémez Richard L., 2019, pag. 21)

* EL SISTEMA DE CAPACIDAD ECONOMICA FINANCIERA (CEF). A través de la RG (AFIP)
4294/2018%, se implement6 el Sistema de Capacidad Econémica Financiera (CEF), sistema que también sirve
a los fines de la prevencion para los contribuyentes a la hora de contratar proveedores. De esta manera, antes
de realizar una compra, se podra pedir una constancia CEF del proveedor para verificar su condicion. Si surge
que la capacidad evaluada es alta, ante una eventual observacion por parte del fisco, el adquirente contard con
una prueba significativa para demostrar la veracidad de la operacion realizada.

= REGISTROS FISCALES DE OPERADORES DE UNA ACTIVIDAD DETERMINADA. Estos
registros persiguen entre otros objetivos, evitar que aquellos obligados a su inscripcion sean generadores de
facturas falsas. Los mismos generalmente se vinculan a actividades econdmicas con altos niveles de evasion,
donde la incidencia de la problemadtica de las facturas apdcrifas es mayor que la que se puede observar en
otros sectores. Por ejemplo, y en relacion con la actividad rural, la RG N° 4248/2018 (AFIP) establecio el

sistema de informacién simplificado agricola (SISA).

26 (BO: 14/8/2018) - http://biblioteca.afip.gob.ar/
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= LA FACTURACION ELECTRONICA. La incorporacién progresiva al régimen de facturacién
electrénica es una medida estructural del dmbito de los sistemas, que incluye la digitalizaciéon de las
administraciones tributarias. La factura electrénica es uno de los avances mds importantes y determinantes
para la disminucién de la evasién, pues permite un control de las operaciones de una manera eficiente y
facilita la deteccion oportuna de facturas falsas.

= COMPROBANTES CLASE “M”. Con la finalidad de prevenir la emisién de facturas apdcrifas,
la AFIP ha dictado las RG (AFIP) 1575/2003, 4132/2017 y 4627/2019, creando los comprobantes “M” para
ventas efectuadas por determinados responsables inscriptos en el IVA.

En este sentido, la RG (AFIP) 1575/2003, dispone que los responsables inscriptos en el IVA que
soliciten por primera vez la autorizacién para emitir comprobantes clase “A” ingresan a un sistema de control
temporario en el que el contribuyente debe demostrar capacidad econdmica o solvencia fiscal para emitir
comprobantes “A”.

En el afio 2017, la AFIP dict6 la RG 4132-E, donde se establece un control sistémico y periédico para
los responsables inscriptos en el IVA que registren inconsistencias fiscales.

El sistema creado determina que el adquirente de bienes o servicios deba retener el IVA y el impuesto
a las ganancias.

El articulo 2 de la RG (AFIP) 4132/2017, establece la utilizacion de comprobantes “M”, cuando
verifique inconsistencias en la relacion entre los montos facturados y la capacidad técnico-econdmica para
realizar las prestaciones de servicios y/o ventas de bienes, e irregularidades o incumplimientos vinculados a
las obligaciones fiscales.

Asimismo, determina que a los fines de evaluar los puntos precedentes se analizardn en forma integral
determinados pardmetros de control establecidos en el Anexo de la RG *'.

Ademds, en respuesta a algunos planteos de entidades profesionales el 16/11/2019, el Administrador
Federal emiti6 la Circular (AFIP) 5-E/2017.%

Allf expresé que los controles que se realicen en el marco del régimen se encuentran orientados a
detectar contribuyentes que emiten facturas apdcrifas, con la finalidad de generar créditos fiscales ilegitimos

0 erogaciones inexistentes.

27 Estos pardmetros de control son 12: 1) Relacién montos de facturacién/Personal declarado/Actividad/es declarada/s. 2) Relacién montos de
facturacién/acreditaciones bancarias 3) Relacién montos de facturacién/bienes registrables. 4) Relaciéon montos de facturacién/pagos de impuestos
realizados. 5) Calificacién asignada por el sistema informdtico denominado “Sistema de Perfil de Riesgo (SIPER)”. 6) Informacién de terceros. 7)
Falta de presentacion de declaraciones juradas determinativas. 8) Falta de presentacion del régimen informativo de compras y ventas establecido por
la RG (AFIP) 3685/2014. 9)Relacién inconsistente entre el débito fiscal y el crédito fiscal del impuesto al valor agregado. 10) Diferencias relevantes
entre el débito fiscal declarado en el impuesto al valor agregado y débito fiscal facturado en forma electrénica. 11) Inconsistencias en el/los domicilio/s
declarado/s. 12) Antigiiedad como empleador.

28 http://biblioteca.afip.gob.ar/
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El Fisco considera estos pardmetros como indicadores de falta de capacidad operativa para acreditar
la verosimilitud de los montos facturados y de las operaciones, y los considera, por lo tanto, contribuyentes
de “riesgo apdcrifo”. El principal inconveniente radica en que los controles son sistémicos y que, por lo tanto,
se pondrd en igualdad de condiciones y sufrirdn la misma sancién aquellos sujetos que realmente hayan sido
inscriptos con fines espurios, y los contribuyentes que por problemas financieros no puedan cumplir con sus
obligaciones fiscales y/o que hubiesen omitido la presentacién del Libro de IVA Digital®.

Por regla general, las retenciones en la fuente no pueden superar ni el anticipo, ni el total de la
obligacién fiscal; por ello, cuando mediante esta forma de prevencién se equipara temporalmente a los
contribuyentes regulares con aquellos contribuyentes que dolosamente instrumentan determinadas figuras
juridicas para generar facturas apdcrifas, se acumulan en contribuyentes regulares saldos recurrentes que no
pueden ser utilizados ni absorbidos con el modelo propio de liquidacién mensual del IVA, mientras este
mantenga una presunta categoria de riesgo y facture emitiendo comprobantes “M”, que paralelamente impone
en términos directos e inmediatos una pena comercial y social de publicidad, lo cual se agrava cuando en un
segundo plano el posible riesgo fiscal constituye el tnico presupuesto de hecho que hace a la hipétesis de
incidencia de la retencién en la fuente, la cual, desde el principio de reserva legal, se encuentra desvinculada
del hecho imponible descripto para IVA o ganancias. (Matinata Jorge S. & Alza Maria L., 2021, pags. 2-3)

Esta determinacién podra también generar perjuicios al comprador, prestatario o locatario del sujeto
obligado a emitir factura “M”, quien tendra que retener e ingresar los montos mencionados en los términos y
plazos establecidos en la resolucién general (AFIP) 1575, generando para ellos una carga administrativa
adicional, que en caso de no cumplir implica que podran ser sancionados, ocasionando quizas que muchos de
los adquirentes, locatarios y/o prestatarios responsables inscriptos prefieran no operar con estos
contribuyentes. Asimismo, en caso de no practicar las retenciones correspondientes podran ser pasibles de

sufrir la impugnacion del gasto que hubiera sido facturado. (Erquicia, 2018, pags. 2-3)

= LA FISCALIZACION ELECTRONICA. Otra de las resoluciones generales que pueden
vincularse a la materia preventiva es la RG (AFIP) 3416/2021%, que consiguié potenciar la capacidad
operativa y de control del Organismo.

Estas nuevas acciones de fiscalizacién permiten maximizar la explotaciéon de los recursos
informadticos del Organismo, realizando cruces sistémicos de los datos colectados, entre otras fuentes, a través

de los distintos regimenes de informacién vigentes.

29 RG (AFIP) 4597/2020.
30 (BO: 20/12/2012) - http://biblioteca.afip.gob.ar/
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La normativa en estudio fue dictada con la finalidad de establecer un procedimiento de “Fiscalizacion
Electronica” compuesto por distintas etapas, con el fin de inducir al contribuyente a declarar correctamente o

a corregir, en forma temprana, los desvios detectados a partir de la informacién analizada.

2.2.- PREVENCION DE LOS SUJETOS PASIVOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA.

Puesta la mirada en los contribuyentes que actian de buena fe, ciertamente en la actualidad ha surgido
la necesidad de precaverse en relacion a la facturacion apdcrifa, ello a efectos de prevenir o al menos mitigar
los dafios derivados del cuestionamiento y rechazo de los efectos fiscales del respaldo documental de sus
adquisiciones.

La doctrina expresa que no todo proveedor conlleva el mismo grado de riesgo de suministrar una
factura que resulte calificada de apdcrifa, lo que hace necesario su clasificacion.

Entre los pardmetros de clasificacion se enuncian la frecuencia de las operaciones; el volumen o
monto de operaciones; la trascendencia para el adquirente del producto o servicio que provee; el rubro de
actividad que desarrolla el proveedor; la antigiiedad y origen de la relacién comercial; y la condicién de revista
tributaria. (Lorenzo, Armando, Bechara, Fabidn, & Cavalli, César, 2002)

En esta linea, es que se han recomendado, a partir del estudio de la jurisprudencia, algunas ideas para
que los contribuyentes intenten minimizar los riesgos fiscales ante estas operaciones, medidas que hoy estan
suficientemente respaldadas por los procedimientos y sistemas web que la AFIP-DGI pone a disposicion de

los ciudadanos:

- Verificar si el proveedor se encuentra inscripto como contribuyente ante la AFIP, por medio de la
constancia de CUIT cuyo periodo de validez es de 30 dias corridos.

- Verificar que la actividad declarada ante el Organismo Recaudador sea la misma por la que se estd
facturando o contratando y que resulte acorde a su objeto social, pues, por ejemplo, “en la causa ‘Laboratorios
Baher SRL’, uno de los proveedores impugnados poseia una actividad inscripta en la factura, y otra declarada
ante el Fisco; ademas, el servicio facturado era diferente de las anteriores actividades declaradas”. (Mansilla,
2004, pag. 4)

- Verificar que el proveedor esté inscripto en el impuesto a las ganancias y al valor agregado.

- Verificar si integra el registro de facturas apécerifas que publica la AFIP, pues de estar incluido
obligard a extremar recaudos, dado de que serd necesario alguna prueba que avale su capacidad patrimonial
y operativa. (Bechara, Fabidn, 2009)

- Controlar la validez de los comprobantes recibidos por medio del CAE/CAEA.

- Exigir la constancia de inscripcién en impuestos locales y municipales.
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- En relacién a la capacidad operativa se sugiere verificar la existencia de empleados y de bienes
registrables a nombre del proveedor.

- Consultar la capacidad econdémica financiera del proveedor. Ademds de la herramienta informética
brindada por la AFIP (sistema CEF’", se podria consultar el veraz del proveedor como asi también pedir
referencias a entidades bancarias.

- En caso de tratarse de la adquisicién de bienes de cambio, es necesario probar el traslado de los
bienes desde su origen a destino a través de guias de traslado, remitos etc.

- La mayoria de la doctrina hace hincapié en la utilizacién de medios de pago bancarizados. Se
aconseja también utilizar cheques que se emitan con la clausula “No a la orden”; pues el hecho de restringir
las posibilidades de su transmisién por endoso puede ser de utilidad, teniendo en cuenta que en ciertos casos
el Fisco “rastrea” al real beneficiario de los pagos, como un indicio mas a ponderar. (Bechara, Fabian, 2009)

- Actuar como agente de retencidn y/o percepcion cuando corresponda. La mera omision de actuar
como agente de retencion del impuesto a las ganancias tiene la consecuencia de posibilitar al Fisco la
impugnacién del gasto.”” Los regimenes de retencién y de percepcion, ademés de asegurar parte de la
recaudacion al fisco, permiten realizar un seguimiento de las operaciones realizadas, brindando informacién

sobre el circuito financiero de las mismas.

Estas medidas pueden resultar insuficientes para evitar recibir en alguna oportunidad documentacién
apdcrifa. Sin embargo, permitirdn al sujeto obligado plantear una mejor defensa ante la impugnacién de
operaciones, y mds importante atin frente a la aplicacion de sanciones, al tener elementos que demuestren la

falta de intencidn de perjudicar al fisco con su conducta.

3.- CONSECUENCIAS SUSTANCIALES DEL USO DE LA FACTURACION
APOCRIFA.

Las medidas de prevencion implementadas tanto por el fisco como por los sujetos pasivos, resultan
muchas veces insuficientes. En los casos en que el fisco, como resultado de procesos de investigacion, cuente
con indicios de la existencia de operaciones apdcrifas, iniciard acciones de fiscalizacién con el objeto de
reunir elementos de prueba para determinar ajustes impositivos como asi también para evaluar la conducta de

los contribuyentes. Por otro lado, los sujetos obligados planteardn su defensa, aportando sus propias pruebas.

31 RG N° 4294/2018 (AFIP).

32 San Juan S.A.(TF-29974-1) ¢/DGI - CSJN 27/10/2015. La CSJN en la causa “San Juan SA” del 27/10/2015 sostuvo que, una vez que queda
acreditado el incumplimiento de la obligacién legal de retener el impuesto sobre los pagos, no cabe mds que la aplicacion de la sancién prevista en la
ley del impuesto: la impugnacidn del gasto; esto, en razén de que el articulo 40 de la ley del tributo consagra una sancién que no tiene caracter
resarcitorio ni retributivo del dafio causado.
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Seguidamente se examinardn las consecuencias impositivas sustanciales del uso de la facturacién
apdcrifa que plantea la doctrina y la jurisprudencia de la CSJN, tanto en el impuesto al valor agregado como

en el impuesto a las ganancias y en particular en el llamado Impuesto Salidas no Documentadas (ISND).

3.1.- EL SUJETO DEL AJUSTE IMPOSITIVO.

El sujeto sobre el cual el organismo recaudador determina el ajuste impositivo es el receptor de la
facturacién apdcrifa.

Ante esta situacion los contribuyentes a los cuales se les observan operaciones de compras como
apdcrifas, suelen plantear el desconocimiento de la identidad del proveedor, sosteniendo que no se los puede
hacer responsables por incumplimientos de terceros. Basan su defensa en el principio de buena fe, el cual
conforme nuestro CCYCN en su art. 961, establece que: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe. Obligan no sélo a lo que estd formalmente expresado, sino a todas las consecuencias
que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado

un contratante cuidadoso y previsor”.

3.2.- LAS CUESTIONES DE HECHO Y PRUEBA.

En general, lo que se discute en los posibles casos de facturacién apdcrifa, son cuestiones de hecho y
prueba.

El objetivo de la prueba por parte del fisco serd demostrar la falsedad del documento con el que el
contribuyente pretende sustentar su derecho y luego reconstruir la realidad econdmica subyacente de lo cual
surgirdn consecuencias impositivas diferentes.

Cuando el fisco considera que una factura es falsa, debe aportar la prueba de tal afirmacién. Buscara
entonces demostrar que la operacién que surge de ese documento nunca existié, que el proveedor que surge
de la factura no es el verdadero o que el perceptor del pago que la cancela no es el beneficiario efectivo.

Si el fisco es exitoso en su prueba, se invierte la carga de la misma, correspondiendo al contribuyente
probar la realidad de las operaciones efectuadas y de sus afirmaciones.

En relacién a este punto la CSIN ha sostenido en las causas “Stop Car SA” ** y en “Floriner SA™**
que el cuamplimiento de formalidades no asegura que no se impugnen las operaciones frente a sélidos indicios.

Destaco la CSIN que “... la discordancia entre la naturaleza de la actividad declarada y los servicios

33 CSIN - 21/8/2013 - “Stop Car SA (TF 26.815-1) ¢/DGI".
3+ CSIN - 10/12/2013 - “Floriner SA (TF 24.275-1) ¢/DGI”.
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facturados constituia una anomalia que daba cuenta de la falta de veracidad de las operaciones impugnadas,
extremo que la actora no desvirtudé con informacién o explicaciones convincentes acerca de su inexistencia y
caracteristicas, como tampoco de las circunstancias que habrian justificado su contratacion.

Expresé que esa situacion, unida a la lacénica descripcién de los servicios que presentan las facturas
examinadas conduce a confirmar la pretensién fiscal, por cuanto esta se funda en indicios graves y
concordantes que impiden tener por acreditada la existencia de las operaciones consignadas en tales facturas,
sin que obste a ello el hecho de que los documentos respectivos cumplan los requisitos formales de
facturacion.”

De las mencionadas causas surge que el contribuyente debe probar la veracidad de las operaciones, y
en el caso especifico del IVA, ademds ha dicho la Corte en “Procesamiento Industrial Laminados Arg. R.
SA”¥y en “Feretti, Félix Eduardo™® , que el sujeto emisor de la factura sea el proveedor real.

En definitiva, la legitimidad material de los efectos tributarios debe ser juzgada con riguroso criterio,
esto es, con la provisidon de una prueba lo suficientemente consistente como para contrarrestar los elementos
colectados por la Administracion, en caso de que se dé la inversion de la carga probatoria, es decir cuando la
posicidn fiscal cumpla con los requisitos previstos en el articulo 163 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidn, lo cual significa que dicha pretension repose sobre “hechos reales y probados y cuando por su
ndmero, precision, gravedad y concordancia produjeren conviccidn segin la naturaleza del juicio, de

conformidad con las reglas de la sana critica”.

3.3.- INCIDENCIA IMPOSITIVA.

Las pruebas resultantes sobre la realidad econdémica detrds de las operaciones cuestionadas
determinardn los ajustes impositivos. Reiterando lo mencionado en apartados precedentes, la incidencia
impositiva dependera de si se trata de casos de simulacidn absoluta (operaciones inexistentes) o simulacion
relativa (operaciones marginales).

Los efectos de la impugnacién del fisco sobre los impuestos involucrados también diferirdn atento a
la naturaleza de los mismos. Cabe recordar el caricter instrumental del IVA, cuyo régimen legal no permite
el computo de créditos fiscales presuntos, y el objeto del gravamen del Impuesto a las Ganancias, el beneficio

neto.

35 CSIN - 17/3/2009 - “Procesamiento Industrial Laminados Arg. R. SA (TF 19396-1) ¢/DGI”. Fallos: 332:357.
36 CSIN - 10/3/2015 -“Feretti, Félix Eduardo (TF 22.752-1) ¢/DGI”.
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En tal sentido, existe jurisprudencia®’ que avala el criterio seguido por el fisco ante operaciones que,
probadas como existentes, fueron facturadas por proveedores sin capacidad econémica, impugnando créditos
fiscales en el IVA pero permitiendo el cémputo del gasto en el Impuesto a las Ganancias.

A continuacién, se resumen las diferentes situaciones que se pueden presentar conforme lo
mencionado precedentemente y la incidencia impositiva de cada una de ellas. Se indica también si
corresponde la aplicacién del Instituto de Salidas no documentadas y el computo o no de las eventuales
retenciones efectuadas por el usuario de facturas apdcrifas como agente de retencion, temas que se analizaran

con mayor detalle en préximos apartados

3.3.1.-EN EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO.

Es el articulo 12 de la ley del impuesto al valor agregado, que exige como requisito insoslayable que
la venta o el servicio la realice el proveedor que extiende la factura, debiendo existir identidad entre ambos,
recaudo que rige tanto para el comprador que pretende computar el crédito fiscal en su declaracién jurada
como para el exportador que pretende su devolucion.

La doctrina ha afirmado que: “demostrada la inexistencia de la operacion, no existe crédito fiscal
computable”<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>