La historia de tal art. 40 y la del fallo “San
Juan S.A.”, del Alto Tribunal, serian dignos
de integrar una version local de Tax stories,
libro editado por Paul L. Caron, profesor de
la Pepperdine University School of Law, donde
se recopilan diez leading cases de la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América sobre el impuesto a la renta federal
de ese pais (1). Como advierte Reuven S. Avi-
Yonabh, en su resefia de Tax stories, en tanto
historias sobre impuestos (2), algunos casos son
ma4s interesantes que otros, o sus personajes
principales ayudan a recrear experiencias
mas vividas (3).

En linea con esa justificacién estética que
nos propone Avi-Yonah, la historia del refe-
rido art. 40 sobresale por haber enfrentado
con éxito las acusaciones més graves: desde
que se trata de un dinosaurio que habita dentro
de la ley del impuesto a las ganancias y que ha
quedado totalmente en desuso (4), hasta ser una
noma que no tiene forma alguna de integrar el
ordenamiento juridico nacional vigente”, cuya
manifiesta declaracién de inconstitucionali-
dad de oficio se imponia (5) o cuya derogacién

g e A ARy o e oy e e

un leading case del Alto Tribunal, como es el
de la causa “Mera, Miguel Angel” referido a
las condiciones para la aplicacién del prin-
cipio constitucional de razonabilidad de las
leyes tributarias.

Il. Elfallo “SanJuanS.A.” delaCorte Suprema
de Justicia de la Nacién

La cuestién debatida en el fallo indicado
traté sobre la aplicacién del art. 40 de la
ley del 1mpuest0 a las ganancias respecto
de la i 1mpugna01on por parte del fisco, de
la erogacién efectuada por el contribuyente
para adquirir bienes muebles a determina-
dos proveedores, sin practicar la retencion
en concepto de dicho tributo, conforme lo
establece la resolucion general 830/2000
(AFIP). El fisco habia detectado facturas
presuntamente apdcrifas, sobre las cuales no
se aplicé el régimen de salidas no documenta-
das, en funcién del art. 38 de la ley, ya que los
pagos tenian como destino la adquisicién de
bienes. Sin perjuicio de ello, el fisco impugné
la deduccién de las erogaciones por haber
omitido el contribuyente actuar como agente
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de costo, segun la diversa acepc16n técnica
de cada término en la estructura de la ley del
impuesto a las ganancias. El contribuyente
rechaz6 una interpretacion extensiva del
término gasto para abarcar los costos de los
bienes de cambio adquiridos.

El Alto Tribunal circunseribi6 la cuestion
en debate a establecer si el término gasto, uti-
lizado en el art. 40 de la ley del impuesto a las
ganancias, debia cefiirse a su acepcion técnica
mds estricta y, por lo tanto, excluir del alcance
de la norma a las erogaciones efectuadas por
el contribuyente para adquirir bienes de cam-
bio: el Alto Tribunal expresamente reconocié
que éstas no responderian al concepto de “gasto”
sino al de “costo”.

A fin de indagar el sentido que el legislador
habia asignado al término gasto, empleado en
la redaccién del art. 40, el Alto Tribunal se
remiti6 al proyecto elevado por el Ministerio
de Hacienda de la Nacién para modificar la
ley del impuesto a los réditos (ley 11.682),
que propiciara incorporar al entonces art.
39 (actual art. 40 de la ley del impuesto a las

78/2001, la naturaleza sancionatoria del art.
40 de la ley del impuesto a las ganancias (8).
De acuerdo con el dictamen, el art. 40 no
impone un castigo, sino simplemente faculta
al fisco a impugnar, en el balance impositivo,
el registro de un gasto, cuando a su respecto
no se hubiera efectivizado la correspondiente
retencion. A su entender, el art. 40 se limita
a consagrar una consecuencia de indole impo-
sitiva (no deducibilidad) para el contribuyente
que no hubiera realizado una retencién, de la
cual emergen derivaciones impositivas diferen-
tes a las contravencionales, establecidas por la
ley 11.683, respecto de la omisién de actuar
como agente de retencion, e incluso penales,
en la medida de la calificacion de la conducta
en la ley 24.769.

En resumen, con el dictamen DAT 78/2001
—reiterado en dictamen DAT 74/2003— (9)
el fisco concluy6 que al omisién actuar como
agente de retencion, procede aplicar conjun-
tamente el art. 40 de la ley del impuesto a las
ganancias y las sanciones previstas por las
leyes 11.683 y 24.769.
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