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S uprema Corte

-1 -

A fs. 201/204, 1la Sala IV de 1la Cémara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, al
ratificar parcialmente la sentencia del Tribunal Fiscal de la
Nacién, confirmdé la resolucidn 209/14 de la Divisidn Revisidn y
Recursos de la Direccidén Regional Rosario I de la AFIP-DGI en
cuanto habia determinado de oficio el impuesto a las ganancias
en concepto de salidas no documentadas de la actora, pero revocd
la multa que alli habia sido impuesta.

La AFIP, para fundar su acto, desconocid los pagos Jue
La Segunda ART habia efectuado a su proveedor de servicios de
traslado Shoshana S.A. -que luego cambidé su denominacidén social
a Guedaie S.A.- entre el 26/07/2007 y el 18/06/2008.

Para asi decidir, indicdé que el instituto de “salidas
no documentadas” ha sido adoptado por el legislador para
asegurar la integra percepcién de la renta fiscal en una
particular situacidn en la cual, ante la falta de
individualizacién de los beneficiarios a cuyo cargo debiera
estar el pago del impuesto, quien hace la erogacidén queda
obligado a abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo
propio.

Explicd que los instrumentos acompafiados por la actora
en esta causa no resultaron aptos para demostrar la veracidad de
las operaciones comerciales realizadas con su proveedor Shoshana

S.A., puesto que -tal como sefialé el Fisco oportunamente- si



bien no se impugndé el gasto efectuado por el contribuyente, no
quedd acreditado fehacientemente que dicha empresa haya sido la
efectiva prestadora de los servicios de traslado, por lo que, en
tales circunstancias, resulta aplicable lo dispuesto por el art.
37 de la ley de impuesto a las ganancias (ley 20.628, t.o. 1997,
LIG en lo sucesivo).

En cuanto a la multa gque habia sido impuesta con
fundamento en el art. 46 de la ley 11.683 (t.o 1998), indicd que
dicha infraccidén requiere, para configurarse, que se demuestre
la intencidén de engafiar u ocultar por parte del infractor,
extremo cuya prueba le incumbe al Fisco.

Sin embargo, sostuvo que el ente recaudador no habia
cumplido con tal exigencia pues omitid especificar correctamente
los motivos por los que se calificaba la conducta enrostrada de
ese modo, en especial si se tiene en cuenta que la “salida no
documentada” no constituye por si misma un ilicito tributario,
dado que éste se produce cuando se efectlla una deduccidn
indebida del gasto en el impuesto a las ganancias o se computa
incorrectamente un crédito fiscal en el IVA.

Afiadidé que el art. 15 de la ley 11.683 sdélo autoriza a
aplicar la sancidén prevista en el art. 46 de ese plexo legal en
los casos en que los volantes poseyeran omisiones, errores o

salvedades, situacidén que no se verifica en la especie.

- I -

Disconformes, ambas partes interpusieron sendos
recursos extraordinarios, la actora a fs. 205/225 y el demandado
a fs. 229/250, que fueron concedidos en cuanto se discute la

interpretacién de normas de caracter federal y denegados en 1lo



CAF 79966/2018/CA1-CS1.

LA SEGUNDA ASEGURADORA DE RIESGOS DE TRABAJO SA C/ DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA s/ recurso directo de organismo externo.

Ministerio Publico

Procuracion General de la Nacion

relativo a la arbitrariedad vy a la gravedad institucional

endilgadas al pronunciamiento (cfr. fs. 279).

- IIT -

La actora, en su recurso extraordinario, esgrime que
quedd probado que Shoshana S.A. contaba con capacidad para
prestar el servicio de transporte a nueve comparfiias
aseguradoras, que sus facturas son claramente identificables vy
se integran en todos los casos con los vauchers que sirvieron de
apoyo documental a cada traslado.

Con relacidén a los pagos, indica que se encuentra
acreditado -por reconocimiento de los propios inspectores de la
AFIP- que todos los cheques emitidos por La Segunda ART a favor
del proveedor observado fueron confeccionados de acuerdo a la
ley del cheque 24.452 con la clusula “no a la orden” (art. 6°),
“cruzados” (arts. 44 y 45) y con la leyenda “para acreditar en
cuenta” (art. 40).

Atiade que los inspectores también constataron que
Shoshana S.A. entregd dichos cheques, para gestionar su cobro, a
Sumacredit Cooperativa de Crédito, Consumo y Vivienda Ltda. vy
que, como resultado de tal gestidn, la primera ingresd a su caja
la suma correspondiente a cada uno de ellos, descontadas las
correspondientes comisiones imputadas a la gestidn.

De esta forma, asevera que se ha identificado a
Shoshana S.A. como el verdadero beneficiario de los pagos, segun
resulta del objeto y finalidad de las cléausulas “no a la orden”,

“cruzados” y con la leyenda “para acreditar en cuenta” impresas



en todos los cheques entregados, y que ello prueba la operaciédn
econémica realizada.

Destaca que La Segunda ART adoptd todos los medios
legales para gque el beneficiario del pago del cheque fuera
siempre identificado e individualizado, que cualquier otra
derivacién posterior del instrumento de pago es ajena a su parte
y reviste para ella la condicién establecida en el arts. 513 y
514 del Cédigo Civil (art. 1.733 Cébdigo Civil y Comercial).

Indica que la inspeccidén fue iniciada el 17/08/2011
respecto de los ejercicios fiscales 2007 y 2008, wvale decir,
tres afios después de haber sido prestado el servicio y de haber
cesado la relacidén comercial con su proveedor, por lo cual la
ausencia de dicho prestador en su domicilio fiscal a esa fecha,
o la deteccidn en otros comitentes del proveedor de numeracidn
de facturas no consistentes, o la emisién de facturas gemelas,
constituye a su respecto un caso de fuerza mayor y/o fortuito
que no le es imputable.

En estos términos, considera que la sentencia recurrida
debe ser revocada, pues ignora lo dispuesto en el art. 37 de la
LIG, en el art. 163 -inc. 5°- del CPCCN, en los arts. 163 a 184
del Cbébdigo de Comercio (ley 2.637), en el art. 29 de 1la ley
20.091 y en los arts. 6°, 44, 46, 47 y 50 de la ley 24.452.

_IV_

Por su parte, el Fisco Nacional, en su recurso
extraordinario, se agravia de la revocacidén de la multa que
habia sido impuesta en la resolucidn determinativa de oficio.

Denuncia que la Camara eludid los preceptos
expresamente establecidos ©por diversas normas de caracter

federal, al ignorar o minimizar el principio constitucional de
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legalidad tributaria pues, en lo que se refiere a la
interpretacién otorgada a las normas involucradas, se omite por
completo el espiritu de las mismas, desvirtuando el valor
probatorio de las constancias de autos que demuestran que la
apelante ha incurrido en wuna conducta dolosa pasible de 1la
sancién prevista en los arts. 46 y 47, inc. b), de la ley
11.683.

Niega que el Fisco haya omitido especificar en su
resolucidén determinativa los motivos por los cuales la conducta
de la firma configura la defraudacidén endilgada pues en el
tercer pérrafo de la pag. 24 de dicho acto se consignd:
“..continuando con el andlisis de la conducta desarrollada por la
rubrada y en atencidén de no existir prueba en contrario que le
permitan acreditar las operaciones que aqui se cuestionan, cabe
concluir que la misma se ajusta a la descripcién del hecho
inferente contenido en el inciso b) del articulo 47 del cuerpo
normativo citado.., en razdén de haberse verificado que la
documentacion respaldatoria y sus respectivas registraciones,
contienen datos que no coinciden con lo efectivamente
acontecido, lo que inciden gravemente en la determinacidn de la
materia imponible -no sdélo por el elevado numero de operaciones
declaradas con el proveedor bajo trato en el periodo en curso,
sino también por los montos supuestamente operados,
encontrdndose el mismo, entre 1los proveedores a quienes le
efectuian mayores retenciones en el Impuesto a las Ganancias-,
situacidon comprobada que posibilita tener por cierto que se obro

en fraude al Fisco”.



Asevera que la operatoria descripta en el informe final
de inspeccidén demuestra que la apelante desplegdé un actuar
contrario a las normas especificas que regulan la liquidacién
del tributo y cuya consecuencia, directa e indefectible, es 1la
alteracién de la base imponible y por ende el no ingreso del
impuesto en su justa medida.

Por otra parte, indica el art. 15 de la ley 11.683 no
hizo sino equiparar el instituto de las “salidas no
documentadas” con cualquier otro impuesto en lo que hace a su
forma de determinacidén e ingreso, por lo gque ante el
incumplimiento de pago se debe actuar tal como se lo hace
respecto de otros tributos, debiendo analizarse la actitud
asumida por el contribuyente, sea que se haya actuado con culpa
o con dolo, segun se observe en cada caso en particular. Por
ello, rechaza que el art. 15 de la ley procedimental autorice,
como lo sostuvo la Céamara, sélo a aplicar la sancidn prevista en
el art. 46 de esa ley en los casos en que los volantes poseyeran

omisiones, errores o salvedades.

-V -

Considero que ambos recursos extraordinarios son
formalmente procedentes, pues se ha cuestionado la inteligencia
otorgada por el superior tribunal de la causa a normas federales
-leyes 11.683, 20.628, 20.091 vy 24.452, sus disposiciones
reglamentarias y modificatorias- y 1la sentencia definitiva ha
sido contraria al derecho que los recurrentes fundan en ella
(art. 14, inc. 3°, ley 48).

Advierto que la Camara concedid ambos recursos
extraordinarios sélo en lo que respecta a la inteligencia de

normas federales, mientras que los rechazdé en lo concerniente
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tanto a la existencia de un supuesto de arbitrariedad cuanto a
la gravedad institucional denunciada (cfr. fs. 279).

Al no haberse interpuesto queja alguna a su respecto,
considero que esa Corte carece de jurisdiccidn para examinar los
agravios fundados en la arbitrariedad vy en la gravedad
institucional, toda vez que la apelacidn extraordinaria fue
expresamente denegada por el tribunal recurrido en este aspecto
(Fallos: 313:1319; 317:1342; 318:141; 319:1057; 321:1997;
322:1231, entre otros).

Sentado lo anterior, pienso gque un orden légico impone
examinar, en primer lugar, los agravios de la actora relativos a
la improcedencia de la determinacidén de oficio practicada puesto
que, de prosperar, se tornaria inoficioso estudiar los planteos
del Fisco para oponerse a la revocaciédn de la multa dispuesta

por la Cémara.

- VI -

La primera cuestidén se cifie, entonces, a dilucidar si
es correcta la aplicacidén del instituto de 1las salidas no
documentadas contemplado en el art. 37 de la LIG respecto de los
pagos que la actora realizdé a su proveedor Shoshana S.A. entre
el 26/07/2007 y el 18/06/2008, tal como lo dispuso la resolucidn
209/14 de la Divisién Revisidén vy Recursos de la Direccidn
Regional Rosario I de la AFIP-DGI.

En este sentido, es pertinente recordar que en Fallos:
326:2987, V.E. establecidé que una salida de dinero carece de

documentacidén -a los fines de aquella norma- tanto cuando no hay



documento alguno referente a ella, como en el supuesto en que si

bien la hay, el instrumento carece de aptitud para demostrar la

causa de la erogacién e individualizar =-al tratarse de actos

carentes de sinceridad- a su verdadero beneficiario.

De lo expuesto se colige que ambos aspectos -la debida
identificacién de 1los beneficiarios y la demostracidén de 1la
causa de la erogacidén- adquieren una importancia capital para
dilucidar la aplicacidén del instituto.

Como se explicd en Fallos: 323:3376, aquella previsidn
ha sido adoptada por el legislador para asegurar la integra
percepcidén de la renta fiscal en una particular situacidén en la

ANY

cual ante la falta de individualizacidn de los
beneficiarios, a cuyo cargo debiera estar el pago del impuesto
al rédito percibido, quien hace la erogacioén queda obligado a
abonar sobre ella el tributo y debe hacerlo a titulo propio...”.

Adelanto que, en mi parecer, la falta de concurrencia
de los extremos exigidos en los precedentes antes citados,

impiden la aplicacidén del referido instituto en esta causa.

- VII -
En lo atinente a la debida identificacién de los
beneficiarios, el Fisco Nacional tuvo por acreditado:

a) Que el cambio de razdén social de Shoshana S.A. a Guedaie
S.A. se procesd el 12/09/2008 (cfr. respuesta de la
Direccién Regional Palermo de la AFIP-DGI por nota
1.109/12 que obra a fs. 266/269 del cuerpo anexo I
“Analisis operaciones Guedaie S.A.” de las actuaciones
administrativas. En adelante, “cuerpo anexo 1”).

b) Que todos los cheques relevados por la inspeccidén habian

sido confeccionados por La Segunda ART con las cléusulas
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A\Y

no a la orden”, “cruzados” 'y con la leyenda “para
acreditar en cuenta” (fs. 179, cuarto parrafo, del informe
final de inspeccidén y fs. 545/598 del cuerpo anexo I de
las actuaciones administrativas).

c) Que, de los registros del subdiario de ingresos y egresos
de La Segunda ART, surge la efectiva salida de los fondos
para abonar a Shoshana S.A. mediante el empleo de cheques
propios y las correspondientes retenciones del impuesto a
las ganancias y del impuesto sobre los ingresos brutos
(fs. 182, primer péarrafo, y fs. 184, tercer péarrafo, del
informe final de inspeccidn).

d) Que, segun consta en la inscripcidén de Guedaie S.A. a la
AFIP -con sello receptor del 12/09/08- y al Convenio
Multilateral, aportados en copia por La Segunda ART al
Fisco, el Sr. Zacarias Garcia Retituto era el presidente
de esa sociedad (fs. 422 /427 del anexo I de los
antecedentes administrativas).

e) Que Shoshana S.A. entregd 1los cheques emitidos por La
Segunda ART, para gestionar su cobro (descuento), a
Sumacredit Cooperativa de Crédito, Consumo y Vivienda
Ltda. (fs. 181, cuarto péarrafo, del informe final de
inspeccién).

f) Sumacredit Cooperativa de Crédito, Consumo y Vivienda Ltda.
reconoce que recibidé los cheques de Shoshana S.A. para
gestionar su cobro, adjuntd los comprobantes de
liquidacién de dichas operaciones, acompafié una copia del

contrato social de su cliente y sefialdé al Sr. Zacarias



Garcia Retituto como su presidente (cfr. fs. 181, cuarto
parrafo, del informe final de inspeccién y fs. 841 a 873
del cuerpo anexo I de las actuaciones administrativas).
Sumacredit Cooperativa de Crédito, Consumo vy Vivienda
Ltda., a su vez, entregd dichos cheques para gestionar su
cobro a la Asociacidén Mutual de Emprendedores Argentinos y
a la Cooperativa de Vivienda, Crédito y Consumo Proyectos
Inmobiliarios Ltda. (cfr. fs. 180, tultimo pérrafo, y fs.
181 del informe final de inspeccidn).

Finalmente, la Asociacidn Mutual de Emprendedores
Argentinos y la Cooperativa de Vivienda, Crédito y Consumo
Proyectos Inmobiliarios Ltda. entregaron esos cheques al
Banco BI Creditanstalt S.A., quien informdé que los cheques
librados a favor de Shoshana S.A. o Guedaie S.A., "“.se

corresponden a operaciones de cheques negociados por

clientes e 1instrumentados con contratos de cesidn” (cfr.

fs. 180 in fine del informe final de inspeccidén y fs. 603
a 771 del cuerpo anexo I de las actuaciones
administrativas, subrayado agregado).

Para sustentar su repuesta al requerimiento cursado por la
AFIP, el Banco BI Creditanstalt S.A. acompafi®é copia de
cada uno de los contratos de cesidén suscriptos con 1la
Asociacién Mutual de Emprendedores Argentinos y a la
Cooperativa de Vivienda, Crédito vy Consumo Proyectos
Inmobiliarios Ltda., en cuyos anexos figuran los cheques
entregados por La Segunda ART y objeto del pedido de
informacién del ente recaudador (cfr. fs. 601 a 771 del
cuerpo anexo I de las actuaciones administrativas).

Que de los 187 cheques librados en total por La Segunda ART

sobre su cuenta corriente del BBVA Banco Francés para

_lO_
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pagar a Shoshana S.A. por sus servicios, 186 fueron

cobrados en operaciones de descuento en el Banco

Creditanstalt S.A. De ellos, 114 valores fueron entregados
por la Asociacidén Mutual de Emprendedores Argentinos y los
restantes 72 por la Cooperativa de Vivienda, Crédito vy
Consumo Proyectos Inmobiliarios Ltda. (fs. 180, quinto
pérrafo, del informe final de inspeccidn).

k) Que, segun afirman los inspectores, de la respuesta
brindada por el Banco BI Creditanstalt S.A. surge "“.un

detalle conteniendo la identificacidn completa de la

operacién en la cual fue incluida cada cheque involucrado
y copia de los correspondientes contratos de cesidn
celebrados con sus clientes donde se encuentran incluidos
los valores referenciados” (fs. 180, tercer péarrafo, del
informe final de inspeccidédn. Subrayado, agregado).

Desde esta perspectiva, el argumento del Fisco fundado
Gnicamente en que el 99,46% del importe de los cheques, pese a
que fueron emitidos para depositar en cuentas del proveedor,
terminaron en mutuales y cooperativas (resolucidén determinativa
de oficio, fs. 278 de los antecedentes administrativos, primer
paérrafo) muestra, en mi parecer, su endeblez, pues el ente
recaudador no especifica, como era menester para fundar su acto
administrativo, las reglamentaciones que habria transgredido La
Segunda ART al efectuar los pagos a Shoshana S.A. en la forma
que lo hizo.

Por el contrario, observo que el contribuyente empled

medios 1iddéneos para individualizar a Shoshana S.A. como

_ll_



verdadero Dbeneficiario de los pagos, identificar a sus
eventuales cesionarios (“no a la orden”), asegurar que el cheque
sea cobrado por un sujeto que posee cuenta bancaria (“cruzado”)
e impedir el pago en efectivo del titulo, que sbélo podia ser
abonado por medio de asientos contables (“para acreditar en
cuenta’”), aspectos finalmente corroborados por la respuesta del
Banco BI Creditanstalt S.A., quien confirmé que los cheques que

w

fueron entregados por la firma Shoshana S.A., se corresponden

a operaciones de cheques negociados por clientes e

instrumentados con contratos de cesidén” (subrayado, agregado).

Desde Fallos: 275:83, al examinar una norma andloga al
art. 37 de la LIG -como lo era el art. 34 de la ley del impuesto
a los réditos- el Tribunal explicdé: “En realidad, 1lo que
persigue el gravamen de que se trata es Imponer una tasa maxima
a quien efectue erogaciones no documentadas; es decir que, ante

la falta de individualizacidn de los beneficiarios, a Ccuyo cargo

debiera estar el pago del impuesto al rédito percibido, quien

hace la erogacidn queda obligado a abonar sobre ella el tributo

y debe hacerlo a titulo propio" (criterio reiterado en Fallos:

323:3376, cons. 6°, subrayado agregado) .

Bajo este prisma, no habiendo sido cuestionada 1la
correccién del instrumento (cheque no a la orden, cruzado y para
acreditar en cuenta) empleado por La Segunda ART ©para
individualizar al beneficiario de sus pagos, la ulterior cesidn
de los valores por parte de este Ultimo -procedimiento cuya
legalidad tampoco ha sido objetada- resulta un hecho posterior y
ajeno a la voluntad del actor, carente de aptitud juridica para
obligarlo a cancelar el impuesto a las ganancias que corresponde

a su proveedor (arg. Fallos: 275:83 y 323:3376, entre otros).

-12-
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- VIITI -

Respecto de la demostracién de la causa de la

erogacidén, no es objeto de controversia:

a)

Que los arts. 20, 26 y 30 de la ley 24.557 obligan a las
ART a otorgar, en forma integra 'y oportuna, las
prestaciones en especie hasta la curacidén completa del
trabajador damnificado o mientras subsistan los sintomas
incapacitantes.

Que la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT)
considerd que el adecuado traslado del trabajador es parte
integrante del otorgamiento de dichas prestaciones en
especie, motivo por el cual procedidé a su reglamentacidn
por resolucidén (SRT) 133/04, vigente durante los periodos
fiscales ajustados por el Fisco.

En dicho reglamento se establecidé gque las ART seréan
responsables del gerenciamiento del sistema de traslado de
los trabajadores damnificados desde, hasta y entre el
domicilio de los prestadores que otorgaran la atencidn
sanitaria respectiva y de la implementacidén de los medios
para llevarlos a cabo (cfr. art. 3°).

Que la AFIP constatdé, a través de los empleadores del
personal siniestrado y cubierto por La Segunda ART, “.que
efectivamente los sujetos siniestrados fueron trasladados
conforme los detalles aportados por la contribuyente”
(resolucidén determinativa de oficio, fs. 281, ©primer

parrafo, de las actuaciones administrativas).

_13_



e) Asi, se tuvo por comprobado que el domicilio declarado ante

el empleador, segun la ficha de personal aportada, era
coincidente con el domicilio de origen y destino de 1los
traslados facturados por Shoshana S.A. (ver fs. 178/179
del informe final de inspeccidén y fs. 517/539 y 540 del
cuerpo anexo I de las actuaciones administrativas).

Que en cada comprobante de traslado -voucher- se consignd
la siguiente informacidén: a) numero del CUIL de la persona
que sufridé el siniestro; b) fecha del traslado; c)
horario; d) identificacidén del paciente; e) origen vy
destino del wviaje; f) cantidad de horas afectadas por
esperas; g) kildmetros recorridos; h) gastos adicionales
(peajes, etc.); 1) total en pesos. La Segunda ART aportd
mads de 4.500 de esos registros (fs. 433/455 del cuerpo
anexo I de las actuaciones administrativas y fs. 177/178
del informe final de inspeccidn).

Que de esos 4.500 registros de traslados de trabajadores
damnificados, la inspeccidén selecciond 1.900, identificd a
sus empleadores y verificd que tales empleadores tenian
contrato vigente con La Segunda ART en los periodos
estudiados (fs. 456/486 del cuerpo anexo T de las
actuaciones administrativas y fs. 178, tercer péarrafo, del
informe final de inspecciédn).

Que Shoshana S.A. estuvo sujeta a retencidén del impuesto a
las ganancias por parte de nueve compafiilas de seguros vy
ART, a saber: ART Liderar S.A.; Compafiila Argentina de
Seguros Victoria S.A.; Horizonte Compafiia Argentina de
Seguros Generales S.A.; HSBC-La Buenos Aires Seguros S.A.;
La Meridional Compafiila Argentina de Seguros S.A.; La

Segunda ART S.A.; Prevencién ART S.A.; OBE ART S.A. vy

_14_
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Reconquista ART S.A. (fs. 171 del informe final de
inspeccidn).

i) Que, entre esas nueve compafiias, el Fisco pididé informacidn
s6lo a dos: Compafiia Argentina de Seguros Victoria S.A. vy
La Meridional Compafiia Argentina de Seguros S.A. (fs. 171,
sexto parrafo, del informe final de inspeccidn).

j) Que, en respuesta a ese requerimiento, La Meridional ART
informé a la AFIP que también habia contratado a Shoshana
S.A. para dgque prestara el servicio de traslado mediante
remises y taxis de los pacientes afectados por accidentes
laborales o enfermedades profesionales, adjuntd el detalle
de las operaciones solicitadas y copia de los antecedentes
obrantes en el legajo de apertura de cuenta del proveedor,
aportando estos dos UGltimos elementos mediante soporte
magnético (fs. 173/174 del informe final de inspeccidn vy
fs. 277 a 316 del cuerpo anexo I de las actuaciones
administrativas) .

Unido a lo anterior, es necesario poner el foco en el
cumplimiento por parte de Shoshana S.A. de las normas vigentes
sobre emisién de facturas respecto de los servicios aqui
cuestionados, su inscripcidén como contribuyente y su sujecidn a
los regimenes de retencién y percepcidn. Al respecto, el ente
recaudador tuvo por acreditado:

a) Que los cdédigos de autorizacidén de impresidn para las
facturas tipo “A” y “B” de Shoshana S.A. fueron otorgados
por la AFIP conforme a las verificaciones efectuadas a

través de la péagina web del organismo, los que coinciden
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con una autorizacidén vigente (fs. 172 y fs. 238/9 del
anexo I de las actuaciones administrativas).

b) Que Shoshana S.A. no estaba incluido en la base de facturas
apécrifas de la AFIP-DGI (fs. 2 del cuerpo anexo I de las
actuaciones administrativas).

c) Que, en tales condiciones, los inspectores afirmaron que

AN

..es de presumirse que efectivamente los sujetos

siniestrados conforme a los detalles suministrados por La

Segunda ART se corresponden con las facturas emitidas por

GUEDAIE S.A..” (fs. 433/455, 517/539 y 540 del cuerpo anexo

I de las actuaciones administrativas y fs. 179 del informe
final de inspeccidn. El subrayado no pertenece al
original).

d) Que Shoshana S.A. estuvo sujeta a retencidédn del impuesto a
las ganancias por las nueve compafiias de seguros y ART
detalladas anteriormente (fs. 171 del informe final de
inspeccidn) .

e) Que esas nueve compafiias representaron el 100% de las
retenciones practicadas a Shoshana S.A. (fs. 171 del
informe final de inspeccién y fs. 43/50 del cuerpo anexo I
de las actuaciones administrativas).

f) Que Shoshana S.A. es una de las firmas con mayores
retenciones de impuesto a las ganancias informadas vy, por
ende, de pagos efectuados a proveedores seguin surge de la
base “e-Fisco Ret-Per Ganancias por Informante” (fs. 967
del anexo I de las actuaciones administrativas e informe
final de inspeccién, fs. 183, primer péarrafo).

Asi las cosas, observo que las constancias obrantes en
los propios antecedentes administrativos no sélo individualizan

nominalmente al beneficiario de los pagos, sin dejar dudas sobre
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su identidad e inscripcién ante la AFIP, sino que también
permiten colegir la realidad y sustancia de los servicios que la
ART actora estaba obligada a prestar a los empleados de sus
clientes, como lo concluyeron los propios inspectores actuantes

(arg. Fallos: 326:2987, cons. 17°).

- IX -

Sentado lo anterior, pienso que los restantes
fundamentos Dbrindados por el Fisco vy confirmados por la
sentencia recurrida para aplicar el art. 37 de la LIG resultan
notoriamente insuficientes.

En primer lugar, la AFIP manifiesta que Shoshana S.A.
no poseia inmuebles ni rodados, no tenia cuentas bancarias ni
declaraba empleados en relacidén de dependencia, por lo cual no
puede afirmarse que los traslados hayan sido efectivamente
realizados por ella (resolucidén determinativa de oficio, fs.
281/282 de los antecedentes administrativos).

En tal sentido, considero que asiste razdén a la actora
cuando indica que tales circunstancias no autorizan a concluir,
indefectiblemente, gque una agencia de remises carece de
capacidad operativa o econdémica para ejercer el comercio vy
ejecutar la actividad del transporte de pasajeros cuando su
desarrollo es acreditado por otros medios.

En efecto, en lo atinente al circuito financiero
seguido por los cheques emitidos por La Segunda ART, sostiene el
Fisco que si dichos valores no fueron incorporados al patrimonio

de Shoshana S.A., sea adquiriendo bienes o insumos destinados a
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realizar su actividad, resulta incierto que haya podido prestar
los servicios que se consignan en las facturas que emitid
(resolucidén determinativa de oficio, fs. 286, primer y segundo
parrafo, de los antecedentes administrativos). Sin embargo,
omite el Fisco que, segun la acreditado en autos, Shoshana S.A.
entregd esos valores “para gestionar su cobro”, lo que conduce,
precisamente, a la solucidén opuesta, esto es, que los importes
alli consignados se 1incorporaron a su patrimonio luego del
descuento practicado por Sumacredit Cooperativa de Crédito,
Consumo y Vivienda Ltda. en concepto de gastos generales por tal
gestidédn (cfr. £f£s. 181, quinto péarrafo, del informe final de
inspeccidn) .

Denuncia también el organismo recaudador que, fruto de
la informacidén requerida a terceros, detectd que Shoshana S.A.
tenia inconsistencias en la numeracidén de sus facturas y que,
del relevamiento practicado con las recibidas por La Segunda
ART, surgidé la existencia de 24 comprobantes duplicados con La
Meridional S.A. y 35 con Compafiia Argentina de Seguros Victoria
S.A. (resolucidén determinativa de oficio, fs. 278 de 1los
antecedentes administrativos y fs. 175 del informe final de
inspeccidén). Esgrime también que la uGltima declaracidédn Jurada
presentada por Shoshana S.A. es del 2007 y no consta pago alguno
a la AFIP.

Sin embargo, es claro que dichas irregularidades no le
son imputables a La Segunda ART y nada encuentro en la LIG -ni
tampoco indican norma concreta alguna los representantes de la
demandada- que otorgue al Fisco la posibilidad de aplicar el
instituto de las salidas no documentadas a un contribuyente por

el solo hecho de que se detecte la falta de presentacién y pago
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de las declaraciones juradas de su proveedor o incumplimientos
formales de éste en las facturas emitidas a otros clientes.

Mas aun cuando Shoshana S.A. no estaba incluido en la
base de facturas apécrifas de la AFIP-DGI (fs. 2 del cuerpo
anexo I de las actuaciones administrativas) y las facturas tipo
“A” y “B” que emitia contaban con los cdédigos de autorizacidn de
impresidén otorgados por el ente recaudador (fs. 172 y fs. 238/9
del anexo I de las actuaciones administrativas.

Idéntica conclusidédn se impone, en mi parecer, respecto
de las observaciones del ente recaudador fundadas en que la
inspeccidén no encontrd a Shoshana S.A. ni en su domicilio fiscal
ni en el comercial, que tampoco pudo hallar a sus socios ni a su
presidente, y que los ultimos integrantes de la sociedad no se
encontraban inscriptos ante la AFIP y sbélo poseian CUIL. Agrega
el Fisco, en tal sentido, que en el afio 2018 Shoshana S.A.
cambidé su denominacidén y se inscribidé bajo la UGnica actividad de
venta al por menor en kioscos, polirrubros vy comercios no
especializados.

Para estudiar tales cuestionamientos, debe recordarse
que la 1inspeccidén se 1inicidé el 17/08/2011 y se verificaron
operaciones realizadas, como minimo, tres afios antes, entre el
26/07/2007 y el 18/06/2008 (cfr. informe de inspeccidén, fs.
185).

Bajo este prisma, resulta evidente que las vicisitudes
experimentadas por el proveedor Shoshana S.A. Y% sus
representantes legales luego de transcurridos tres afios de las

operaciones observadas (modificaciones en el domicilio fiscal o
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comercial, inscripcidén ante la AFIP, cambio en la actividad
desarrollada) carecen de aptitud para generar consecuencias
juridicas a su contratante La Segunda ART, quien no esté
obligada a supervisar el comportamiento fiscal o comercial de
sus proveedores una vez finalizadas las prestaciones
contratadas.

Como vya sostuvo este Ministerio Publico en la causa
registrada en Fallos: 336:70, cuyos términos V.E. compartid e
hizo suyos: “Tengo para mi que lo sostener lo contrario conduce
a dos 1inaceptables conclusiones. En primer lugar, equivale a
constituir al contribuyente en una suerte de responsable del
cumplimiento de 1las obligaciones formales 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 efecto, no puede caber duda en cuanto a dque el
Fisco, al haber constatado la falta de presentacién de las
declaraciones juradas o el pago del tributo por parte de un
proveedor de la actora, debidé haber puesto en ejercicio las
potestades y facultades conferidas por el ordenamiento -en
particular, las de los arts. 33, 35 y cc. de la ley de rito
fiscal-, para lograr dilucidar la auténtica situacidén tributaria
de aquél vy ©perseguir el cobro de la acreencia que le
correspondiera, tal como lo obliga la Constitucidén Nacional en
cuanto recaudador de las rentas publicas (arts. 99, inc. 10, vy
100, inc. 7°) sin que pueda admitirse, como indebidamente lo

pretende aqui, involucrar a un tercero en violacidén al principio
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de reserva de ley en materia tributaria (Fallos: 312:912;

318:1154; 319:3400; 321:366; 326:3168, entre muchos otros).

_X_
Dada 1la solucidén que aqui se propicia, estimo que
deviene 1inoficioso el tratamiento del recurso extraordinario

interpuesto por el demandado a fs. 229/250.

- XTI -

Por lo hasta aqui expuesto, considero que corresponde
revocar la sentencia apelada en cuanto confirmdé parcialmente la
resolucidén 209/14 de la Divisidén Revisidén y Recursos de la
Direccién Regional Rosario I de la AFIP-DGI 'y declarar

inoficioso el recurso extraordinario interpuesto por el Fisco

Nacional.
Buenos Aires, de septiembre de 2020.
Firmado
MONTI digitalmente por
MONTI Laura
La ura Mercedes

Fecha: 2020.09.07

Mercedes 15:36:58 -03'00"
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