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I. Introducción

El 5 de diciembre de 2022, el Gobierno 
argentino y el Gobierno estadounidense 
suscribieron el Acuerdo para Mejorar el 
Cumplimiento Tributario Internacional e 
implementar la Ley de Cumplimiento Fiscal 
de Cuentas Extranjeras [Foreign Account Tax 
Compliance Act (FATCA)]. 

En la práctica, esta decisión implica sumar 
una herramienta de intercambio automático 
de información financiera.

El citado acuerdo fue redactado bajo el 
esquema de los llamados Intergovernmen-
tal Agreements (IGAs), modelo 1, en el mar-
co del Régimen de la Ley de Cumplimiento 
Tributario de Cuentas Extranjeras (FATCA) 
bajo el cual las entidades financieras repor-
tan a la administración tributaria de su país 
quien anualmente enviará la información a 
la autoridad competente del otro país, signa-
tario del Acuerdo.

En este trabajo analizaremos los mecanis-
mos utilizados hasta el momento por Argen-
tina y Estados Unidos para el intercambio de 
información, el alcance del nuevo Acuerdo 
y, en particular, algunas cuestiones que sur-
gen de su firma y podrá surgir a la hora de su 
aplicación.

II. Instrumentos firmados por Argentina con 
la comunidad internacional

Nuestro país ha seguido las recomendacio-
nes de la OCDE (Organización para la Coope-
ración y el Desarrollo Económicos) en mate-
ria de intercambio de información, especial-
mente en los últimos quince años en los que 
han crecido sustancialmente los acuerdos 
multilaterales y bilaterales suscriptos.

Actualmente, conviven diferentes tipos de 
instrumentos.

Los acuerdos bilaterales que incluyen los: 
i) convenios para evitar la doble imposición 
internacional que contienen una cláusula 
destinada al intercambio de información (1); 
o ii) acuerdos específicos de intercambio de 
información fiscal (2).

Los tratados multilaterales que compren-
den: i)  la Convención sobre Asistencia Ad-
ministrativa Mutua en Materia Fiscal (3); 
ii) el Acuerdo Multilateral entre autoridades 

competentes para el Intercambio Automáti-
co de Información sobre Cuentas Financie-
ras que dispuso el formato CRS (Common 
Reporting Standard) (4); o iii) el Acuerdo 
Multilateral entre Autoridades Competen-
tes para el Intercambio de Informes País por 
País (5).

El mecanismo CRS prevé el intercambio 
automático anual entre los gobiernos, de 
la información de cuentas financieras, in-
cluidos los saldos, intereses, dividendos y 
productos de las ventas de los activos finan-
cieros informados a los gobiernos por las 
instituciones financieras y que cubren las 
cuentas de personas y entidades, incluidos 
fideicomisos y fundaciones.

El intercambio de información entre los 
países adheridos vence el 30 de septiembre 
de cada año. Dado que Argentina se adhirió 
a las jurisdicciones que tempranamente han 
adoptado el estándar, el primer intercambio 
de información se materializó en septiembre 
de 2017, con respecto al Período Fiscal 2016.

La información sobre el uso de esas herra-
mientas no fue siempre dada a conocer por 
el Gobierno argentino pero en los últimos 
años se han dado a conocer las estadísticas 
sobre la materia. Así sabemos que en el año 
2022, se enviaron 331 solicitudes de infor-
mación al exterior y se recibieron 4 (6).

III. Herramientas utilizadas por Estados 
Unidos de América

Estados Unidos de América incorporó 
cláusulas de intercambio de información 
en los convenios bilaterales para evitar la 
doble imposición que suscribió, adoptando 
en general, el texto previsto en el art. 26 de 
su propio modelo de convenio (7). 

Así como también,  ha celebrado acuer-
dos bilaterales específicos sobre intercam-
bio de información con algunas jurisdic-
ciones, entre las que se encuentra la Repú-
blica Argentina, como analizaremos en el 
siguiente punto (8).

Estados Unidos es miembro del Foro Glo-
bal sobre Transparencia e Intercambio de 
Información Tributaria de la OCDE, al igual 
que la República Argentina. También, sus-
cribió y puso en vigor la Convención sobre 
Asistencia Administrativa Mutua en Materia 
Fiscal propuesta por la OCDE. Sin embargo 

no terminó con el proceso de ratificación del 
Protocolo Modificatorio de la Convención 
acordado en el año 2010 y no forma parte del 
intercambio automático bajo CRS (9).

El intercambio de información financiera 
que realiza el Gobierno norteamericano es 
consecuencia de la aprobación de FATCA 
en el año 2010 y su implementación desde 
el año 2014, a través de la firma de los IGAs. 
Estos instrumentos fueron redactados bajo 
dos modelos. El Modelo 1, celebrado por el 
Departamento del Tesoro con las autorida-
des competentes de otros países, que puede 
implicar reciprocidad en el envío de infor-
mación o no; y el Modelo 2, suscripto entre el 
citado Departamento y las entidades finan-
cieras domiciliadas fuera de Estados Unidos 
que conlleva el envío de información desde 
dichas entidades exclusivamente.

Bajo el Modelo IGA 1, Estados Unidos ce-
lebró acuerdos automáticos con 113 países. 
En la mayoría de los casos se compromete a 
dar y recibir información aunque existe, en 
general, asimetría entre la información que 
recibe y la que debe enviar.

IV. Acuerdos previos celebrados entre 
ambos países

En el año 1981, Argentina y Estados Uni-
dos celebraron un convenio para evitar la 
doble imposición y prevenir la evasión fiscal 
con respecto a los impuestos a la renta y al 
patrimonio cuyo art. 26 preveía el intercam-
bio de información y la asistencia adminis-
trativa. Sin embargo este acuerdo no fue 
aprobado internamente por lo que nunca 
entró en vigor.

En el año 2016, se celebra el Acuerdo 
Bilateral para el Intercambio de Informa-
ción Impositiva [Tax Information Exchange 
Agreement (TIEA)], con vigencia desde el 
año 2017 (10).

Si bien el texto prevé tres modalidades de 
colaboración: i) a requerimiento de unos de 
los Estados; ii) espontánea; o iii) automáti-
ca, se contemplaron las disposiciones nece-
sarias únicamente para realizar el envío a re-
querimiento (11). Esto implica que la Admi-
nistración requirente debe realizar una soli-
citud específica en la que debe identificar la 
persona o grupo o categoría comprobable de 
personas bajo fiscalización o investigación. 
Asimismo, en relación con la información 

debe: a) explicar qué se busca; b) indicar los 
motivos por los cuales es relevante; c) mani-
festar de que se intentó obtenerla localmen-
te; d) en poder de quién está; y e) período de 
tiempo respecto del cual es requerida.

La autoridad requerida debe buscar datos 
que estén en su poder o de terceros bajo su 
jurisdicción. Incluye testimonios y copias 
autenticadas de registros originales.

La información comprende aquella que 
obra en poder de los bancos u otras entida-
des financieras o de cualquier otra persona 
que actúe en carácter de agente, represen-
tante, custodio, etc. ..., e información relati-
va a la propiedad de empresas, sociedades, 
fideicomisos, fundaciones y otras entidades, 
incluyendo aquella concerniente a la pro-
piedad sobre todos los sujetos que confor-
men una cadena de propiedad.

En la práctica, si se requiere información 
financiera de un residente argentino debe 
solicitarse por cada banco, cuenta y residen-
te.

En el año 2021, ambos gobiernos firmaron 
un acuerdo administrativo de autoridades 
competentes para el Intercambio de Infor-
mes País por País en Materia de Precios de 
Transferencia.

Finalmente, el 5 de diciembre de 2022 se 
firmó el Acuerdo para Mejorar el Cumpli-
miento Tributario Internacional e imple-
mentar el FATCA y un memorándum de 
entendimiento en relación con el citado 
Acuerdo. Este torna operativo el intercambio 
automático previsto en el art. 6º del Acuerdo 
firmado en el año 2016, solo respecto a deter-
minada información vinculada a las cuentas 
abiertas en instituciones financieras.

Los acuerdos celebrados en los años 1981 
y 2021 fueron suscriptos en idioma español 
e inglés, siendo ambos textos igualmente vá-
lidos.

Sin embargo, los instrumentos firmados 
en los años 2016 y 2022, que se refieren ex-
clusivamente al Intercambio de Informa-
ción Tributaria, fueron suscriptos en idioma 
inglés. Ambos instrumentos prevén que un 
texto en idioma español será preparado y 
será considerado igualmente auténtico lue-
go de que se realice un intercambio de notas 
diplomáticas entre los países, confirmando 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Actualmente Argentina cuenta con 21 convenios en 

vigor y cuatro firmados y pendientes de aprobación por el 
Poder Legislativo.

(2) Son 29 los vigentes a la fecha de este artículo.
(3) Este instrumento multilateral fue propiciado por la 

OCDE. Fue firmado el 3 de noviembre de 2011 y publicado 
en el Boletín Oficial el 1 de noviembre de 2012. Su vigen-
cia comenzó en 2013.

(4) En noviembre de 2022 formaban parte 119 jurisdic-
ciones. De acuerdo con la información disponible en www.
afip.gob.ar/fiscalidad-internacional/intercambio-de-in-
formacion/con-otras-jurisdicciones/documentos/Estadis-
ticas-intercambio-automatico-crs.pdf,se habrían activado 
en los últimos años intercambio con 79 jurisdicciones.

(5) Este instrumento fue firmado el 30 de junio de 
2016.

(6) https://www.afip.gob.ar/fiscalidad-internacio-

nal/intercambio-de-informacion/previo-requerimiento/
documentos/Estadisticas-del-intercambio-de-informa-
cion-previo-requerimiento.pdf.

(7) A la fecha tiene convenios celebrados con 36 paí-
ses. Toda la información sobre los tratados internaciona-
les en materia tributaria puede consultarse en https://
home.treasury.gov/policy-issues/tax-policy/treaties.

(8) Cuenta a la fecha con 7 acuerdos similares.
(9) https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-infor-

mation/convention-on-mutual-administrative-assistan-
ce-in-tax-matters.htm.

(10) El citado Acuerdo, de conformidad con su art. 14, 
entró en vigor el 17 de noviembre de 2017, conforme fue 
publicado el 5 de diciembre de 2017 en el Boletín Oficial 
de la República Argentina nº 33.765.

(11) La información pública indica que en noviembre de 
2022 existían 38 casos activos con requerimientos for-
mulados a Estados Unidos en el marco de este Acuerdo.
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la conformidad con el texto en idioma inglés. 
Nos referiremos a esta cuestión en el próxi-
mo punto.

V. Características del nuevo Acuerdo

V.1. El idioma utilizado, la publicidad y 
transparencia de los acuerdos

Los acuerdos firmados en los años 2016 y 
2022 no requieren la aprobación legislativa 
pues la Administración Federal de Ingresos 
Públicos (AFIP) cuenta con potestad para 
celebrarlos.

Sin embargo, por aplicación de ley 24.080, 
el texto del Tratado junto con las caracte-
rísticas del cumplimiento de la condición o 
fecha de entrada en vigencia, deben ser pu-
blicadas en el Boletín Oficial dentro de los 
quince días hábiles siguientes a que se pro-
duzcan los actos o hechos indicados.

El Gobierno argentino cumplió con la pu-
blicación en el Boletín Oficial, los días 5 de 
diciembre de 2017 y 2 de enero de 2023.

Esta publicación es necesaria para que 
los tratados sean considerados obligatorios 
para las personas humanas o jurídicas que 
no sean el Estado nacional, como es el caso 
de las entidades financieras argentinas que 
deben cumplir con múltiples obligaciones 
derivadas del Acuerdo celebrado en diciem-
bre de 2022.

Si bien muchas instituciones financieras 
argentinas involucradas ya habían firmado 
acuerdos con el Servicio Interno de Impues-
tos [Internal Revenue Service (IRS)] y venían 
cumpliendo con el reporte de la información, 
la firma del nuevo Acuerdo implica que en el 
futuro la información deberá ser provista a la 
AFIP, quien luego la intercambiará con el De-
partamento del Tesoro de Estados Unidos.

Por su parte, los requisitos, plazos y demás 
condiciones que deben cumplir las entida-
des financieras con motivo de la firma del 
nuevo Acuerdo, fueron incorporadas a la res. 
general 5303/2022 (AFIP), curiosamente pu-
blicada en el Boletín Oficial y con vigencia 
desde el 16 de diciembre de 2022, es decir, 
antes de publicarse en el mismo medio el 
Acuerdo firmado.

No puede soslayarse que, pese a haber 
transcurrido más de seis años desde la firma 
del Acuerdo en el año 2016, nunca se dio a 
conocer un texto en español, sea auténtico 
o no.

Aunque no exista obligación legal de que 
la Administración Tributaria argentina cele-
bre normas en idioma español, no deberían 
existir acuerdos en idiomas extranjeros que 
no cuenten con un texto traducido.

La Constitución Nacional garantiza el 
principio de publicidad de los actos de go-
bierno y uno de sus pilares es la transparen-
cia y máxima divulgación de estos, tal como 
surge de la ley 27.275, que prevé que toda la 
información pública debe ser accesible para 
todas las personas.

Hasta tanto no se produzca y consensúe 
una versión en español, Argentina no podrá 
invocar el texto en español pues el compro-
miso internacional fue asumido con base en 
los textos auténticos en idioma inglés y su 
postura en ese caso sería violatoria del Prin-
cipio de Buena Fe de la Convención de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, e 
incorporada al derecho argentino.

La existencia de una norma vinculante, ex-
clusivamente en idioma extranjero, provoca 

además una inexplicable asimetría, en tanto 
que el Estado nacional no acepta la presen-
tación de documentación que no haya sido 
traducida por traductor público matricula-
do, tal como lo indica la ley 20.305.

V.2. La vigencia del acuerdo y el efectivo in-
tercambio

El art. 3º del Acuerdo incorpora diversas 
normas vinculadas a su entrada en vigencia, 
la información que se obtendrá e intercam-
biará y cuándo resultará obligatorio hacerlo 
para cada jurisdicción.

Ambos gobiernos han indicado que el 
acuerdo entró en vigor el 1º de enero de 
2023 (12). De conformidad con el art. 10, pá-
rrafo 1, esto sucedió toda vez que el 19 de 
diciembre de 2022 el Gobierno argentino 
notificó al Gobierno norteamericano sobre 
el cumplimiento de sus procedimientos in-
ternos, necesarios para la entrada en vigor.

La información que se obtendrá e inter-
cambiará es con relación al año calendario 
de entrada en vigor del Acuerdo y los si-
guientes años. Por lo tanto, no se reportará 
información relativa al año 2022 y anteriores. 
Esto surge del art. 3º, párrafo 2 del Acuerdo.

La información se intercambiará a más 
tardar nueve meses después del final del año 
calendario al que se refiere la información, 
o el 30 de septiembre siguiente a la fecha en 
que surta efecto la obligación de la parte de 
intercambiar información, tal como se des-
prende del art. 3º párrafo 4 del Acuerdo.

El Acuerdo también prevé en el art. 3º, 
párrafo 5, que las autoridades competentes 
deben celebrar un convenio o un acuerdo 
bajo el procedimiento de acuerdo mutuo 
previsto en el art. 12 del Convenio del año 
2016 a fin de establecer los procedimien-
tos para el intercambio automático de la 
información financiera y prescribir las re-
glas y los procedimientos necesarios para 
implementar los deberes de colaboración 
en el cumplimiento y la aplicación contem-
plados en el art. 5º del Convenio. No se ha 
dado a conocer información sobre la firma 
de este documento.

Ahora bien, conforme el art. 3º, párra-
fo 8, la obligación de Argentina de obtener 
e intercambiar información surtió efectos 
el día de entrada en vigencia del Acuerdo 
mientras que la obligación del Departamen-
to del Tesoro de Estados Unidos de obtener 
e intercambiar información tendrá efectos 
el día de la notificación prevista en el art. 3º, 
párrafo 7.

Dicha notificación consiste en una confor-
midad escrita emitida por el Departamento 
del Tesoro a la AFIP cuando esté convencido 
de que Argentina cuenta con: i) salvaguardas 
apropiadas para garantizar que la informa-
ción recibida de conformidad con el Acuer-
do se mantenga confidencial y se utilice úni-
camente con fines fiscales; o ii) la infraes-
tructura para una relación de intercambio 
eficaz, incluidos los procesos establecidos 
para garantizar intercambios de informa-
ción oportunos, precisos y confidenciales, 
comunicaciones efectivas y confiables, y 
capacidades demostradas para resolver rá-
pidamente preguntas e inquietudes sobre 
intercambios o solicitudes de intercambios y 
para administrar las disposiciones de art. 5º 
de este Acuerdo.

No hubo hasta el momento una confir-
mación oficial de que el Departamento del 
Tesoro haya emitido la comunicación indi-
cada a la AFIP. Sin embargo, la AFIP ha deja-
do trascender que la comunicación existió y 

que considera que no es necesaria su publi-
cación oficial.

Teniendo en cuenta la información indi-
cada, el Departamento del Tesoro también 
estaría obligado a recabar la información co-
rrespondiente al año 2023 e intercambiarla 
antes del 30 de septiembre de 2024.

V.3. La información que podrá recibir el 
Gobierno argentino

El nuevo Acuerdo es exclusivo sobre in-
formación financiera. Se trata de un extenso 
texto de diez artículos y dos anexos a lo que 
se suma un memorándum de entendimien-
to. La mayoría del texto regula las obligacio-
nes de las entidades financieras argentinas.

La información que deberá ser provista 
por entidades financieras norteamericanas 
es acotada toda vez que incluye información 
de cuentas financieras que pertenezcan a 
sujetos residentes en Argentina (13).

Las cuentas reportables son las cuentas 
de depósito cuyo titular sea una persona hu-
mana residente en Argentina siempre que 
se paguen más de 10 dólares de intereses en 
un año calendario determinado y las demás 
cuentas financieras cuyo titular sea una per-
sona humana o entidad residente fiscal en 
Argentina, con respecto a la cual se pagan o 
acreditan ingresos de fuente estadouniden-
ses que están sujetos a informes bajo el Ca-
pítulo 3 del Subtítulo A o el Capítulo 61 del 
Subtítulo F del Código de Rentas Internas de 
los Estados Unidos.

Actualmente, califican como rentas de 
fuente norteamericana las rentas pasivas, 
es decir las que provienen de intereses, divi-
dendos, regalías, etc. y las rentas provenien-
tes de la realización de una actividad comer-
cial o negocio en Estados Unidos.

El impuesto debido es recaudado por los 
agentes de retención, quienes obtienen la 
información a través de los Formularios W8, 
que un sujeto no estadounidense debe pre-
sentar a las entidades financieras.

En el caso de un residente argentino titular 
de una cuenta en la que recibe, por ejemplo, 
dividendos de una sociedad norteamerica-
na, debe completar y presentar el formulario 
W8-BEN manifestando que es titular de la 
cuenta y tiene su residencia fiscal en Argen-
tina. En esos casos, la institución financiera 
procederá a retener el impuesto y lo infor-
mará al IRS a través del Formulario 1042. Si 
no hay renta sujeta a retención no se com-
pleta entonces el Formulario 1042.

La información que el Departamento del 
Tesoro enviará al Gobierno argentino surgi-
rá entonces de los Formularios 1042, indica-
dos. Ahora bien, si bien todas las entidades 
financieras están obligadas a completar los 
formularios, no todas deben identificar ac-
tualmente en forma individual a los benefi-
ciarios de las rentas, toda vez que en función 
de la calificación que tengan del IRS (inter-
mediario calificado o no calificado) puede 
ser que deban indicar un grupo de benefi-
ciarios o la entidad que actúa como primer 
custodio de la información. Esto implicará 
que puede existir renta de fuente norteame-
ricana proveniente de intereses, dividendos, 
regalías, obtenida por residentes argentinos, 
disponible en cuentas financieras abiertas 
en USA que no estarán sujetas a reporte 
porque no estará identificado el titular de 
la cuenta del residente fiscal argentino en el 
Formulario 1042.

Por lo tanto, a diferencia del intercambio 
automático sobre información financiera 

que proviene de la aplicación del estándar 
CRS la información anual que se reciba no 
involucra saldos en cuentas ni renta que no 
esté sujeta a impuesto en Norteamérica ni 
beneficiarios finales (controlantes de enti-
dades residentes en Estados Unidos o en ter-
ceras jurisdicciones) de rentas pasivas.

Si bien el convenio es recíproco pues pre-
vé el intercambio de información por ambos 
países, como se ha señalado la asimetría en 
la información que cada país reportará es 
notoria en tanto Argentina no recibirá el va-
lor total o saldo de la cuenta financiera ni el 
beneficiario final. En este orden, en el Acuer-
do, el Gobierno de Estados Unidos reconoce 
la necesidad de alcanzar niveles equivalen-
tes de intercambio automático recíproco de 
información y se compromete a seguir mejo-
rando la transparencia y reforzar la relación 
de intercambio para lograrlo.

En este sentido, debe atenderse al impac-
to, que pueda generar en el intercambio de 
información, en el futuro, la puesta en mar-
cha en el año 2024 de la obligación de ciertas 
entidades norteamericanas de revelar el últi-
mo beneficiario, es decir, identificar las per-
sonas que directa o indirectamente poseen o 
controlan una empresa.

En efecto, en diciembre de 2020 se aprobó 
la denominada “The Corporate Transparen-
cy Act” (Ley de Transparencia Corporativa), 
mediante la cual se creó, por primera vez en 
la historia de los Estados Unidos, la obliga-
ción de informar los beneficiarios finales, a 
través del FinCEN (Financial Crimes Enfor-
cement Network) (14).

Esto es trascendental si consideramos que 
dentro de los Estados Unidos existen cuatro 
Estados (Delaware, Nevada, South Dakota 
y Wyoming) en los que no es necesario ac-
tualmente declarar quién es el dueño de la 
sociedad (el beneficiario final).

Si las entidades fueron creadas en o antes 
del año 2023 podrán cumplir con la obliga-
ción de informar hasta el 1 de enero de 2025. 
Las entidades que se creen desde el año 2024 
deberán hacerlo dentro del plazo de 30 días.

La ley autoriza a FinCEN a revelar el be-
neficiario efectivo en ciertas circunstancias 
a determinados requirentes entre los cuales 
están el Departamento del Tesoro, las insti-
tuciones financieras que utilicen informa-
ción sobre beneficiarios reales para llevar a 
cabo el proceso de due diligence del cliente 
que les es exigido siempre que tengan el 
consentimiento del cliente para obtener 
la información, y autoridades extranjeras 
que envían solicitudes calificadas de infor-
mación a través de una agencia federal de 
EE.UU.

Por lo tanto, es factible que en el futuro la 
AFIP puede solicitar a través del IRS la infor-
mación a FinCEN por el Convenio del año 
2016 sujeto al cumplimiento de los requisi-
tos del pedido.

V.4. Definición de la pretensión fiscal y los 
sujetos involucrados

Como indicamos en el punto anterior, la 
AFIP recibirá: i) el nombre, dirección, núme-
ro de identificación fiscal (CUIT, CUIL, DNI) 
del titular de la cuenta; ii) número de cuen-
ta; iii) nombre y número de identificación 
de la institución financiera estadounidense 
que reportó; iv) monto bruto de intereses pa-
gados en una cuenta de depósito; v) monto 
bruto de dividendos de fuente estadouni-
dense pagados o acreditados en la cuenta; o 
vi) el monto bruto de otros ingresos de fuen-
te estadounidenses pagados o acreditados a 

(12) Esta información surge respecto de Argentina en 
el Boletín Oficial del 2 de enero de 2023 y de Estados Uni-
dos de América en la página web https://home.treasury.

gov/policy-issues/tax-policy/foreign-account-tax-com-
pliance-act.

(13) También podrían estar sujetas a reporte las cuen-

tas que pertenezcan a sociedades norteamericanas que 
califiquen como disregard entity si el único miembro es 
residente argentino.

(14) https://www.fincen.gov/boi.
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la cuenta, en la medida que estén sujetos a 
informes bajo el Capítulo 3 del Subtítulo A o 
el Capítulo 61 del Subtítulo F del Código de 
Rentas Internas de los Estados Unidos.

Cabe preguntarse entonces si la infor-
mación que reciba la AFIP como conse-
cuencia del intercambio automático (e.g. 
cobro de intereses o dividendos durante 
un año calendario) será suficiente para 
reclamar el pago de los supuestos tributos 
debidos.

En los últimos años se han dado casos de 
ajustes practicados como consecuencia de 
la información compartida por otros países 
relativas a residentes argentinos. En esos ca-
sos, la AFIP practicó ajustes en el Impuesto 
a las Ganancias, aplicando además la figura 
del “incremento patrimonial no justificado” 
prevista en el art. 18 de la Ley de Procedi-
miento Tributario 11.683, que contempla 
un excedente del 10% en concepto de renta 
consumida.

En el caso de responsables inscriptos en el 
Impuesto al Valor Agregado (IVA) también 
ha practicado ajustes basados en que la ren-
ta se habría originado en ventas de bienes o 
prestaciones de servicio no declaradas.

Finalmente, se han practicado ajustes en 
el Impuesto sobre los Bienes Personales por 
los saldos al 31 de diciembre de cada año.

En función de la información automática 
financiera que podrá recibir la AFIP, se en-
contrará con la dificultad de no contar con 
los saldos de las cuentas al inicio y fin del 

año calendario o ejercicio fiscal, ello obsta-
ría a aplicar la figura del incremento patri-
monial y a exigir el pago del impuesto sobre 
los bienes personales (15).

Es decir que para llevar adelante el ajuste 
por los conceptos indicados, la AFIP deberá 
obtener la información faltante. Esto lo po-
drá hacer a través de la solicitud de infor-
mación en el marco del Acuerdo celebrado 
en el año 2016, siempre que cumpla con los 
recaudos exigidos para solicitar la informa-
ción.

Por otra parte, en los últimos años, la AFIP 
ha practicado ajustes por la totalidad de los 
supuestos impuestos debidos a quienes ha-
bían sido informados como titulares de las 
cuentas bancarias u otros sujetos informa-
dos por las entidades involucradas, provo-
cándose una multiplicidad de pretensiones 
por la misma renta o patrimonio a varios 
sujetos. Este criterio debería ser revisado y, 
eventualmente, distribuir la pretensión total 
entre los cotitulares (16).

Como ya indicamos, el contribuyente 
que quiera hacer valer una documentación 
emitida por una entidad pública o privada 
extranjera en un idioma distinto al español 
ante la AFIP deberá contar además de la le-
galización pertinente con una traducción 
efectuada por un traductor público matricu-
lado. Sin embargo, se ha concluido recien-
temente que la información que obtenga el 
Gobierno argentino en virtud del intercam-
bio con otros países no requiere legalización 
ni es indispensable que deba ser traducida al 
español pues no ofrecía dificultad la lectura 

de los documentos, en orden a la identifi-
cación del actor y de los datos referidos a la 
cuenta bancaria en cuestión (17).

En el mismo sentido, se ha señalado que 
la falta de traducción no puede ser admi-
tida como causal de nulidad, si los datos 
versan básicamente sobre nombres, nacio-
nalidades, domicilios, montos de dinero y 
transferencias temporales, es decir que son 
de fácil comprensión y que corresponde a 
quien considere que la información podría 
dar lugar a equívocos acompañar su traduc-
ción (18).

VI. Reflexiones finales

El derecho a la información pública y la 
transparencia en los actos de gobierno de-
bieran ser razones suficientes para que to-
dos los acuerdos, entre los cuales están los 
celebrados en los años 2016 y 2022 con el 
Gobierno estadounidense, estén disponi-
bles para los ciudadanos en idioma español 
y se den a conocer oficialmente el cum-
plimiento de los diversos actos llevados a 
cabo para su operatividad, aun cuando las 
obligaciones que surgen de los acuerdos in-
volucran a los gobiernos y a las entidades 
financieras.

El nuevo Acuerdo de intercambio de infor-
mación celebrado con el Gobierno estadou-
nidense posibilitará a la Administración Tri-
butaria argentina obtener en los próximos 
años datos sobre cuentas financieras a nom-
bre de residentes argentinos siempre que se 
hayan generado o depositado en ellas inte-
reses, dividendos, u otras rentas que califi-

quen como de fuente estadounidense y que 
la entidad financiera se encuentre obligada 
a reportar en forma individual al titular de 
la cuenta en cuestión. Es decir, que la infor-
mación es acotada, teniendo en cuenta los 
diversos bienes e inversiones que un sujeto 
residente argentino puede tener en Estados 
Unidos.

Es de esperar que la AFIP, en la medida 
que concluya que la renta informada no fue 
declarada, contacte a los contribuyentes 
para informarles que se detectó la cuenta en 
cuestión a su nombre y la falta de inclusión 
en la respectiva declaración jurada, tal como 
lo hace respecto de la información obteni-
da a través del Estándar Común de Reporte 
de la OCDE, exhortando a los requeridos a 
regularizar su situación fiscal para evitar el 
proceso de fiscalización.

La falta de cumplimiento por parte de 
los requeridos obligará a la AFIP a tratar de 
obtener más información del Gobierno es-
tadounidense a través de requerimientos 
específicos previstos en el Acuerdo celebra-
do en el año 2016 para poder llevar adelan-
te ajustes sobre base cierta que requieran 
conocer los saldos al inicio y cierre del año 
calendario o ejercicio fiscal. El mismo proce-
dimiento deberá continuar llevando a cabo 
la autoridad fiscal para obtener información 
que involucre información que no se refie-
ra a cuentas financieras o que involucre te-
nencias o rentas que no califiquen como de 
fuente norteamericana.
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I. Objeto de la norma

La res. general 5339/2023 (en adelante 
“RG 5339/2023”) dictada por la Adminis-
tración Federal de Ingresos Públicos (en 
adelante “AFIP”), que entró en vigor el día 
29 de marzo de 2023 con motivo de su pu-
blicación en el Boletín Oficial, tiene por 
objeto —en una interpretación literal de la 
norma— suspender la aplicación de algu-
nos artículos de dos resoluciones que esta-
blecen un régimen de percepción aplicable 
a las operaciones de importación definitiva 
de bienes o cosas muebles, según se trate 
del Impuesto a las Ganancias o del Impues-
to al Valor Agregado.

Por su parte, en lo que respecta al Ré-
gimen de Percepción del Impuesto a las 
Ganancias, previsto por la res. general 
2281/2007 (en adelante “RG 2281/2007”), 

aplicable a las operaciones de importa-
ción definitiva de bienes (incluidas las 
realizadas al área franca desde terceros 
países y las realizadas desde el área fran-
ca al territorio aduanero general, o espe-
cial, salvo que se encuentren exceptuadas, 
conforme a las respectivas normas lega-
les), la RG 5339/2023 suspende —desde el 
29/03/2023 hasta el 31/12/2023— la aplica-
ción de su art. 7º. Dicho artículo establece 
que los certificados de no retención del Im-
puesto a las Ganancias otorgados por AFIP 
de acuerdo al art. 38 de la RG 830/2000 
serán válidos —hasta la finalización de su 
vigencia— a los efectos de que la Dirección 
General de Aduanas no efectúe: i)  la per-
cepción del Impuesto a las Ganancias del 
6% sobre el precio normal definido para 
la aplicación de los derechos de importa-
ción; o ii) la percepción del Impuesto a las 
Ganancias del 11% en caso de tratarse de 
la importación definitiva de bienes que 
tengan como destino el uso o consumo 
particular del importador. La suspensión 

prevista por la RG AFIP 5339/2023 se tra-
duce entonces en que, desde el 29/03/2023 
y hasta el 31/12/2023, queda fulminada la 
posibilidad de que el contribuyente que 
tenga un certificado de no retención cuya 
vigencia exceda el 29/03/2023, lo pueda 
hacer valer al oficializar despachos de im-
portación.

Al igual que lo previsto en la RG 2281/2007, 
la RG 5339/2023 dispone, en su art. 2º, que 
las percepciones del Impuesto a las Ganan-
cias que se practiquen en virtud de la sus-
pensión antes comentada tendrán para los 
sujetos pasibles de percepción el carácter 
de impuesto ingresado y en tal concepto las 
percepciones que sufran podrán ser com-
putadas en la declaración jurada del perío-
do fiscal correspondiente. No obstante, una 
cuestión particular es que la RG 5339/2023 
dispone que las percepciones no resulta-
rán computables en la determinación de 
los anticipos del Impuesto a las Ganan-
cias que se efectúe en los términos de la 

RG AFIP 5211/2022 y modificatoria, y sus 
complementarias, aun cuando se utilice el 
régimen opcional de determinación e in-
greso establecido para aquellos casos en 
que los contribuyentes consideren que la 
suma a ingresar en concepto de anticipos 
del Impuesto a las Ganancias superará 
el importe definitivo de la obligación del 
período fiscal al cual deba imputarse esa 
suma.

En lo que hace al Régimen de Percepción 
del Impuesto al Valor Agregado dispuesto 
por la res. general 2937/2010 (en adelante 
“RG 2937/2010”) aplicable en el momen-
to de la importación definitiva de cosas 
muebles gravadas por el referido impues-
to (incluidas las importaciones definitivas 
realizadas desde el área franca al territorio 
aduanero general o especial, salvo que se 
encuentren exceptuadas conforme a las res-
pectivas normas legales) la RG  5339/2023 
suspende —desde el 29/03/2023 hasta el 
31/12/2023— la aplicación del cuarto pá-

(15) Esta conclusión fue adoptada por el Tribunal Fiscal 
de la Nación, sala B, en la causa “Materia, Esteban Alber-
to - Expediente Nº 44.459-I y su acumulado Nº 44.462-I 
Materia Graciela María”, 11 de febrero de 2022, TR LALEY 
AR/JUR/190591/2022, y sala D, en la causa “Orsili, Ma-
ría s/ recurso de apelación”, 21 de septiembre de 2022, 

TR LALEY AR/JUR/190590/2022. Ambas sentencias 
disponibles en https://jurisprudenciatfn.mecon.gob.ar.

(16) TFN, sala D, 02/06/2022, “Florez, Esperanza 
s/ apelación”, TR LALEY AR/JUR/177268/2022. Este cri-
terio ya había sido adoptado en otras sentencias dictadas 
por las salas B y D en las causas “Materia, Esteban Alber-

to” y “Orsili, María”, ya citadas.
(17) CNApel. en lo Contenciosoadministrativo Fe-

deral, sala III, 01/09/2022, “Busnelli, Roberto Oreste 
Antonio - TF 44227-I c. Dirección General Impositiva s/
recurso directo de organismo externo”, TR LALEY AR/
JUR/116707/2022. El tribunal confirma el criterio de la 

sala D del TFN. Esta conclusión también fue adoptada 
por la sala B.

(18) TFN, sala D, 13/11/2019, “Baralo Ottonello, Ricar-
do Antonio s/ Recurso de apelación - Impuesto a las ga-
nancias”, TR LALEY AR/JUR/61320/2019.
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rrafo del art. 8º. Dicho párrafo establece 
que de resultar permanente la generación 
de saldo a favor con motivo de este régi-
men de percepción, el contribuyente po-
drá solicitar el Certificado de Exclusión 
dispuesto por la res. general 2226/2007 (en 
adelante “RG 2226/2007”). La suspensión 
prevista por la RG 5339/2023 se traduce 
entonces en que, desde el 29/03/2023 y 
hasta el 31/12/2023, los contribuyentes no 
podrán solicitar el Certificado de Exclusión 
pertinente.

Mientras que la RG 2397/2010 estable-
ce que los contribuyentes podrían com-
putarse las percepciones sufridas en la 
Declaración Jurada del Impuesto al Valor 
Agregado del período fiscal al cual resulten 
imputables los créditos fiscales generados 
por las operaciones de importación defi-
nitiva que dieran origen a la percepción, 
la RG  5339/2023 expresamente estableció 
que las percepciones efectuadas en virtud 
de la suspensión antes mencionada no po-
drán ser computadas en el período fiscal 
en que se oficializa el despacho sino que 
podrán ser computadas recién a partir del 
noveno período fiscal posterior a la fecha 
del despacho de importación.

La AFIP, en cada caso, estableció que las 
suspensiones antes mencionadas no serán 
de aplicación para:

i) Importaciones para consumo efectua-
das por Micro y Pequeñas Empresas que 
tengan un certificado “MiPyME” —ob-
tenido de conformidad con lo dispuesto 
por la res. 220 del 12 de abril de 2019, de 
la ex Secretaría de Emprendedores y de la 
Pequeña y Mediana Empresa del entonces 
Ministerio de Producción y Trabajo y sus 
modificatorias— vigente al momento de la 
importación;

ii) Importaciones para consumo que se 
realicen por cuenta y orden del Estado na-
cional;

iii) Importaciones para consumo, exi-
midas de impuestos nacionales por la 
ley 27.701 de Presupuesto General de la Ad-
ministración Nacional para el Ejercicio 2023.

Como consecuencia de esta resolución 
general, mientras que en el caso del Impues-
to a las Ganancias a partir del 29/03/2023, el 
certificado de no retención que ostentaban 
los contribuyentes dejó de ser válido de cara 
al Régimen de Percepción a las importacio-
nes definitivas de bienes (quedando expues-
tos a una percepción del 6%), lo que ocurrió 
con el Impuesto al Valor Agregado vincula-
do con las operaciones de importación de-
finitiva de cosas muebles fue distinto, pues 
mientras la norma establecía que lo que se 
suspende es la posibilidad de solicitar certi-
ficados de exclusión, en los hechos el Siste-
ma Malvina desconoció los certificados de 
exclusión vigentes, quedando los contribu-
yentes expuestos a una percepción del 20% 
o 10% según sea aplicable.

En los hechos, quedaron suspendidos los 
certificados de exclusión o de no retención 
de cara a las importaciones definitivas de 
bienes (por resolución en el caso del Im-
puesto a las Ganancias y de hecho en el 
caso del Impuesto al Valor Agregado) y, por 
otro lado, quedó inhabilitada —conforme 
la letra dura de la resolución— la posibili-
dad de solicitar nuevos certificados de ex-
clusión del Impuesto al Valor Agregado.

II. Los regímenes de recaudación

Los regímenes de recaudación (1) han 
sido validados por la mayoría de las legis-

laciones como una forma de asegurar la re-
caudación, de eficientizar los esfuerzos de 
recaudación, de evitar la elusión o evasión, 
siendo la anticipación de la recaudación 
un efecto y no su finalidad inmediata. En 
el caso del Impuesto al Valor Agregado, los 
regímenes de percepción previstos suelen 
ser criticados como consecuencia de que, 
al tratarse de un impuesto de liquidación 
mensual, la anticipación de la renta pa-
reciera ser la única finalidad, lo cual a su 
vez queda más en evidencia en casos como 
el de marras en el que el agente de per-
cepción designado es la propia Dirección 
General de Aduanas. En el Impuesto a las 
Ganancias, se acepta más la idea de que 
funcionan como un método para evitar la 
elusión o evasión del tributo, sin perjuicio 
de que tienen a su vez el beneficio de anti-
cipar la recaudación, más que nada por las 
características del tributo y porque su de-
claración es anual.

La validez de un régimen de retención o 
de percepción estará dada, no solo como 
consecuencia del art. 22 de la ley 11.683 de 
Procedimiento Tributario o de la ley que 
específicamente lo autorice, sino que sola-
mente podrán ser considerados válidos en 
la medida que se respete, entre otros, pero 
fundamentalmente, el principio de legali-
dad y de reserva de ley que rige en materia 
tributaria. Cuando los regímenes de recau-
dación (sean de retención o de percepción) 
generan saldos a favor de forma continua 
y no contemplan la posibilidad de solicitar 
certificados de exclusión o de no retención 
ni sistemas de devolución ágiles y rápidos, 
ello se traduce en una sobre tasa del tribu-
to que se trate, sin ninguna norma legal de 
respaldo, lo que los transforma en incons-
titucionales y violatorios del principio de 
reserva de ley en materia tributaria.

Como enseña el Doctor Spisso, el Prin-
cipio de Legalidad Tributaria, cuando 
despliega su eficacia normativa sobre las 
fuentes del derecho, recibe el nombre de 
principio de reserva de ley, pues reserva 
un determinado espacio de la realidad so-
cial —en este caso, la parcela tributaria—, 
al ámbito exclusivo de la ley. La reserva 
exige que el tributo sea creado por ley y 
la reserva absoluta exige que la ley defina 
todos los aspectos relativos a la existencia, 
estructura y cuantía de la obligación tri-
butaria —presupuesto de hecho, base de 
cálculo, exenciones, alícuotas, etc.— (2). 
Por su parte, el Principio de Reserva de Ley 
hace las veces de garantía del derecho de 
propiedad, dispuesto en el art. 17 de la CN, 
al constituirse en un límite al poder impe-
rio del Estado en virtud del cual se exige a 
los particulares el pago de un tributo con su 
patrimonio. Según Jarach decir que no debe 
existir tributo sin ley significa que solo la ley 
puede establecer la obligación tributaria y, 
por tanto, solo la ley debe definir cuáles son 
los supuestos y los elementos de la relación 
tributaria (3). Es por ello que, definido el tri-
buto por la ley, solo ella puede establecer la 
justa medida que el Estado está facultado a 
exigir a los contribuyentes y no otra, ergo, la 
generación de permanentes saldos a favor 
de los contribuyentes como consecuencia 
retenciones y percepciones por encima de 
la cuantía del tributo definido por el legis-
lador, constituye —desde una perspectiva 
estrictamente jurídica— un atropello del 
principio de legalidad y reserva de ley, di-
visión de poderes, derecho de propiedad, 
seguridad jurídica, razonabilidad, jerarquía 
normativa, etc. que permitirían tachar de 
inconstitucional al régimen de retención o 
percepción de que se trate.

Sin embargo, no es menos cierto, que 
nuestro sistema jurídico, a pesar de tener 

un precepto constitucional tan claro como 
el antes mencionado, acepta un matiz en 
su aplicación práctica, toda vez que no se 
ha declarado la inconstitucionalidad per 
se de dichos regímenes, sino que la pro-
pia AFIP, reconociendo que la generación 
de saldos a favor es o podría ser un efecto 
en ciertos casos, ha implementado y regla-
mentado distintos mecanismos para que el 
contribuyente afectado pueda: i)  acceder 
a la devolución de los saldos a favor; y/o 
ii) solicitar un certificado de no retención 
o de exclusión.

En la práctica, es sabido que, ante la si-
tuación de generación de saldos a favor, a 
fin de poder tener un caso, no basta la mera 
configuración del saldo a favor, sino que se 
debe analizar: el tributo de que se trate, la 
estacionalidad de la actividad del contri-
buyente, los motivos que generan el saldo a 
favor, la posibilidad de consumir ese saldo 
a favor, la proyección de generación de sal-
do a favor, etc. Así, al encontrarse inmerso 
en esta situación, un contribuyente debe 
efectuar un análisis por el pasado: ¿cuán-
to saldo a favor se le acumuló?, ¿por qué 
no lo pudo compensar?, ¿cuál es la ratio 
de depreciación de ese saldo a favor (re-
cordemos que hasta que no se solicita de-
volución no se devengan intereses a favor 
del contribuyente)?, ¿cuánto demora un 
proceso de solicitud de devolución?, etc., 
y también debe efectuar un análisis por 
el futuro: de no poder lograr el certificado 
de exclusión o de no retención cuál será el 
incremento de sus costos, si tiene espalda 
financiera para soportar la carga, si deberá 
acceder a financiamiento con terceros, si 
modifica su operatoria, etc.

Estas cuestiones llevan al contribuyente 
a convivir —forzosamente— con regíme-
nes de recaudación que por instantes oca-
sionan un daño concreto pero que dicho 
daño, para poder ser reclamado, tenga que 
verificarse en un determinado período de 
tiempo y de cierta forma. Una evidencia 
de ello es la existencia de la RG 2226/2007 
y el art. 38 de la RG 830/2000, referidas al 
Impuesto al Valor Agregado y al Impuesto a 
las Ganancias, respectivamente, en las que 
se reconoce que podría ocurrir que se con-
formen y/o acumulen de saldos de libre 
disponibilidad a favor de los contribuyen-
tes y/o responsables o que las retenciones/
percepciones que se sufran en el curso del 
período fiscal den lugar a un exceso en el 
cumplimiento de la obligación tributaria 
correspondiente a dicho período.

Los parámetros elegidos por la AFIP 
para tener por acreditado que un régimen 
de recaudación se traduce en un cobro en 
exceso a la justa medida del tributo que 
se trate (como por ejemplo, en el caso del 
Impuesto al Valor Agregado: poseer un sal-
do de libre disponibilidad, que surja de la 
última declaración jurada del impuesto al 
valor agregado vencida a la fecha de soli-
citud equivalente, como mínimo, al 20% 
del promedio del impuesto determinado 
en las declaraciones juradas del impuesto 
al valor agregado correspondientes a los 12 
últimos períodos fiscales) suelen parecer, 
desde la perspectiva de los contribuyentes, 
como exagerados mientras que, desde la 
perspectiva fiscal, son lo mínimo necesario 
como para garantizar que la exclusión del 
régimen de recaudación no se otorgue li-
geramente y se afecte el fin perseguido ori-
ginalmente por el régimen de recaudación 
(esto es, asegurar la recaudación).

Luego, encontramos que la AFIP ha es-
tablecido en las RG 2224/1979, 1466/2003, 
5173/2022, entre otras, los mecanismos 
para solicitar la devolución y/o convalida-

ción de saldos para transferencia a terce-
ros, según corresponda, a fin de restituir al 
contribuyente lo cobrado en exceso. La crí-
tica generalizada a estos procedimientos es 
que la actualización del capital no está per-
mitida, que los tiempos en que se procesan 
las solicitudes hacen que el capital quede 
expuesto a la devaluación crónica de la 
moneda que sufre este país, que la tasa de 
interés reconocida no resarce efectivamen-
te la indisponibilidad del dinero del contri-
buyente si no se judicializa la petición, etc.

En definitiva, como consecuencia de que 
los regímenes de recaudación provocan, en 
ciertos casos, una recaudación en exceso a 
la justa medida del tributo, aparecen los 
certificados de no retención o exclusión y 
los mecanismos de solicitud de devolución 
(amén de que no funcionan con la veloci-
dad que resultaría deseable) como herra-
mientas al alcance del contribuyente para 
intentar paliar los efectos de esos desvíos 
y corregir la situación a lo que la ley prevé 
en cada caso.

III. Los certificados de exclusión o de no 
retención ¿son un derecho adquirido?

Como se comenta previamente, en caso 
de reunir los requisitos exigidos por la nor-
ma reglamentaria del régimen de recauda-
ción de que se trate, la AFIP otorgará, lue-
go de efectuar determinados controles, el 
certificado de exclusión o de no retención 
solicitado por el contribuyente.

De resultar procedente, en el caso del 
Impuesto a las Ganancias, la exclusión 
otorgada por el art. 38 de la RG 830/2000 
es de carácter total, el beneficio se otorga 
por períodos mensuales completos y tie-
ne vigencia a partir del primer día del mes 
inmediato siguiente a aquel en que la pe-
tición es resuelta favorablemente, y como 
máximo hasta el último día del tercer mes 
posterior al mes de cierre del ejercicio fis-
cal de que se trate. Por su parte, el art. 7º 
de la RG 2281/2007, que estableció el Régi-
men de Percepciones aplicable a los bienes 
que se importen con carácter definitivo, 
prevé que los certificados de no retención 
del Impuesto a las Ganancias, otorgados 
por esta AFIP de acuerdo con lo previsto 
en el art. 38 de la RG 830/2000, serán váli-
dos —hasta la finalización de su vigencia— 
a los efectos de que la Dirección General de 
Aduanas no efectúe la percepción prevista 
en la RG 2281/2007.

Ello quiere decir que la AFIP reconoce 
que si un contribuyente reunió los requisi-
tos para acceder al certificado de exclusión 
previsto en la RG 830/2000 debe quedar 
también fuera del universo de contribu-
yentes alcanzados por el Régimen de Per-
cepción aplicable a los bienes que se im-
porten con carácter definitivo.

No obstante, la RG 5339/2023 lo que hizo 
fue suspender dicho art. 7º, haciendo que 
los contribuyentes que tenían un certifica-
do de exclusión (o sea, contribuyentes que 
ya estaban en una situación de generación 
de saldos a favor crónicos) no lo puedan 
hacer valer al importar bienes con carácter 
definitivo. Es decir, los contribuyentes al 
oficializar el/los despacho/s en el Sistema 
Malvina, ya no podían gozar de la ventaja 
del certificado, quedando sujetos a la per-
cepción e ingreso de esta, como requisito 
sine qua non para poder importar la mer-
cadería.

En el caso del Impuesto al Valor Agrega-
do, el art. 3º de la RG 5339/2023, suspendió 
hasta el 31/12/2023 la aplicación del cuar-
to párrafo del art. 8º de la RG 2937/2010. 

(1) La referencia es respecto a los regímenes de recau-
dación como género, siendo los regímenes de percepción 
o de retención una especie dentro de los regímenes de re-

caudación. Ello sin perjuicio de que cierta parte de la doc-
trina entiende a los regímenes de percepción como una 
especie dentro de los regímenes de retención.

(2) SPISSO, Rodolfo, “Derecho Constitucional Tributa-
rio”, Abeledo Perrot, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 
2016, 6ª ed., ps. 298 y 299.

(3) JARACH, Dino, “Curso Superior de Derecho Tribu-
tario”, Cima, Ciudad de Buenos Aires, 1969, p. 80.
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Como expliqué previamente, aquí yace 
una diferencia significativa con respecto a 
lo ocurrido con la suspensión del certifica-
do de exclusión de los regímenes de reten-
ción del Impuesto a las Ganancias (aplica-
ble al régimen de percepción), ya que en 
el presente caso, lo que se suspendió fue 
la posibilidad de solicitar certificados de 
exclusión conforme la RG 2226/2007 pero, 
en los hechos, se implementó como la sus-
pensión del certificado a los efectos del 
régimen de percepción de IVA a las impor-
taciones definitivas de bienes. Conforme 
la resolución general lo que debió haber 
ocurrido —dejando de lado el análisis de 
constitucionalidad de la resolución por un 
momento— es que: i)  aquellos que tuvie-
ran certificados de exclusión ya otorgados 
los pudieran hacer valer hasta su fecha de 
vencimiento, sin posibilidad de solicitar 
un nuevo certificado en caso que el venci-
miento ocurriera entre el 29/03/2023 y el 
31/12/2023; y que ii) aquellos que no hu-
bieran tenido un certificado al 29/03/2023, 
no pudieran solicitarlos de verificarse una 
situación de generación de saldos a favor 
como consecuencia del Régimen de Per-
cepción del Impuesto al Valor Agregado a 
la importación definitiva de cosas muebles 
gravadas por el tributo.

Es de destacar que ello es lo que debería 
haber ocurrido porque lo que efectivamen-
te ocurrió fue la suspensión de pleno dere-
cho de todos los certificados otorgados, con 
una rigurosidad tal que aquellos despa-
chos que se oficializaron ya el 29/03/2023 
(mismo día de entrada en vigor de la reso-
lución) se vieron afectados por la percep-
ción, restringiéndose indebidamente los 
derechos y garantías del contribuyente que 
tenía un certificado de exclusión vigente. El 
contribuyente se vio imposibilitado de ha-
cer algo distinto ya que la imposibilidad de 
hacer valer el certificado de exclusión ve-
nía predeterminada en el Sistema Malvina. 
Hutchinson sostiene que el “principio de 
legalidad pauta globalmente la actividad 
administrativa y, consecuentemente, to-
dos los actos de la Administración pública 
están subordinados a una norma habilita-
dora, aunque no necesariamente de rango 
de ley. Cuando la Administración pública 
quebranta ese principio y promueve opera-
ciones materiales restrictivas o cercenado-
ras de los derechos y garantías individua-
les carentes de aquella base sustentadora, 
se está en presencia de una vía de hecho 
(CNCont. Adm. Fed., Sala II, 12/12/1995, 
“Fernández”, ED, Supl. Jurisp. 1995, nº 3, 
p. 23). Esta situación genera —como prin-
cipales efectos— la ilicitud del obrar admi-
nistrativo y, consiguientemente, la respon-
sabilidad patrimonial de la Administración 
Pública” (4).

No obstante, cualquiera fuere la forma 
en que se materializó, el efecto inmediato 
de la norma —fundado en cuestiones de 
política tributaria según los considerandos 
de la propia RG 5339/2023— fue que los su-
jetos que ya habían acreditado ante el Fisco 
que iban a ingresar tributos en exceso a la 
justa medida prevista por ley sean impac-
tados (porque alcanzados ya estaban por 
la norma pero estaban excluidos) por la 
percepción incrementándoseles: el costo 
de importación o el costo de guarda en los 
depósitos fiscales, según el contribuyente 
tuviera la posibilidad de afrontar el pago de 
la percepción o no.

La pregunta de rigor que corresponde 
hacernos entonces es: si es posible sos-

tener que los contribuyentes que tenían 
un certificado de exclusión tenían ya un 
derecho adquirido o no. Ello, en el enten-
dimiento de que el certificado de no re-
tención o de exclusión constituye un acto 
administrativo de alcance individual.

Partiendo de la idea de que la estabilidad 
de los derechos es una de las principales 
garantías del orden jurídico, el acto admi-
nistrativo regular (como lo es el certifica-
do de no retención o exclusión otorgados 
a los contribuyentes que cumplían los re-
quisitos para solicitarlos en forma previa a 
la entrada en vigencia de la RG 5339/2023) 
del cual surgen derechos adquiridos no 
puede ser revocado arbitrariamente por 
la Administración. La Corte Suprema ha 
dicho que “el orden público se interesa en 
que los derechos adquiridos bajo el am-
paro de resoluciones definitivas queden 
inconmovibles” ya que “de otro modo no 
habrá régimen administrativo ni judicial 
posible” (5). 

Conforme explica Gordillo, la cosa juz-
gada administrativa implica una limi-
tación a que la misma Administración 
revoque, modifique o sustituya el acto 
administrativo de que se trate, excepto 
que con ello beneficie al interesado (6). 
De allí que se hable de estabilidad del 
acto administrativo, para la cual el dec.-
ley 19.542/1979 de Procedimientos Admi-
nistrativos dispone que para que exista: 
a)  se debe tratar de un acto administra-
tivo (unilateral e individual); b) que de él 
hayan nacido derechos subjetivos; c) que 
esté notificado al interesado; d)  que sea 
regular; y e) que no haya una ley que au-
torice la revocación. A este respecto, la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación 
tiene dicho que “si bajo la vigencia de una 
ley —o para el caso, un reglamento— el 
particular ha cumplido todos los actos y 
condiciones substanciales y los requisi-
tos formales previstos en esa ley para ser 
titular de un determinado derecho, cabe 
considerar que hay un derecho adquirido, 
aunque falte la declaración formal de una 
sentencia o un acto administrativo, pues 
estos sólo agregan el reconocimiento de 
ese derecho o el apoyo de la fuerza coer-
citiva necesaria para que se haga efecti-
vo. De no ser así, resultaría la inadmisible 
consecuencia de que la titularidad de un 
derecho vendría a depender de la volun-
tad discrecional del obligado renuente a 
satisfacer ese derecho” (7).

Derecho adquirido existe “...cuando 
bajo la vigencia de una ley, el particular 
ha cumplido todos los actos y condicio-
nes sustanciales y requisitos formales pre-
vistos en la misma, para ser titular de un 
determinado derecho, de manera que la 
situación jurídica general creada por esa 
ley, se transforma en una situación jurí-
dica concreta e individual en cabeza del 
sujeto, que como tal se vuelve inalterable, 
y no puede ser suprimido por la ley pos-
terior sin agravio al derecho de propiedad 
consagrado por el art. 17 de la CN...” (8). 
Sumado a ello, las decisiones adminis-
trativas no pueden alterar derechos ad-
quiridos, salvo los casos de revocación 
ex tunc, es decir, por nulidad absoluta, o 
inexistencia del acto; fuera de tales casos, 
la irretroactividad es norma y principio in-
cuestionable (9).

Como consecuencia de lo expuesto, 
parecería posible colegir que el certifi-
cado de no retención o de exclusión que 

ostentaban los contribuyentes al 29 de 
marzo de 2023, como consecuencia de 
haber verificado saldos a favor perma-
nentes, otorgaban un derecho adquirido 
a los contribuyentes a no ser pasibles de 
los regímenes de percepción del Impues-
to a las Ganancias y del Impuesto al Valor 
Agregado a la importación definitiva. Ello 
sin perjuicio de que, si se analizara esta 
situación a la luz de los precedentes antes 
citados, el derecho a no ser percibido el 
contribuyente lo tiene como consecuen-
cia del principio de reserva de ley y no 
por el mero hecho de haber obtenido un 
certificado, pero no profundizaré en esta 
cuestión por el momento.

Si nos basamos en el certificado de no 
retención o exclusión, este solo podría 
haber sido dejado sin efecto válidamen-
te por AFIP si se considerara que el mis-
mo era un acto administrativo irregular, 
esto es, que ostentaba algún tipo de vicio 
(ej. que se haya otorgado por error) (10). 
Lo que sucede como consecuencia de la 
RG 5339/2023 es que, de forma arbitraria 
por insuficiente fundamentación legal, 
en virtud de un nuevo acto administrati-
vo —pero de alcance general— se dejan 
sin efecto los certificados de no retención 
del Impuesto a las Ganancias otorgados 
conforme la ley y las resoluciones genera-
les aplicables. Esta situación no solo viola 
el derecho de propiedad, el principio de 
reserva de ley, el derecho a la seguridad ju-
rídica, sino que además podría sostenerse 
que la RG 5339/2023 implica un atropello 
del principio de separación de poderes, ya 
que, haciendo uso excesivo de sus faculta-
des reglamentarias, se termina exigiendo 
un tributo por sobre la justa medida pre-
vista por el legislador.

IV. Efectos de la RG 5339/2023 sobre los 
contribuyentes

La RG 5339/2023 implica entonces:

i) Que los contribuyentes alcanzados 
por la RG 5339/2023 terminen efectiva-
mente ingresando un 6% o 20% más, se-
gún se trate del Impuesto a las Ganancias 
o del Impuesto al Valor Agregado; lo cual 
constituiría una exacción ilegítima, veja-
toria del derecho de propiedad;

ii) Que el saldo a favor generado como 
consecuencia de las percepciones así apli-
cadas se traduzca en una indisponibilidad 
del dinero del contribuyente que, además, 
no es resarcida por el Estado de forma ade-
cuada. De conformidad con el Código Civil 
y Comercial, art. 756, a partir de su mora el 
deudor debe los intereses correspondientes 
y la tasa se determina: a) por lo que acuer-
den las partes; b) por lo que dispongan las 
leyes especiales; y c) en subsidio, por tasas 
que se fijen según las reglamentaciones 
del Banco Central. No obstante, en el caso 
de las devoluciones de tributos, el deven-
gamiento a favor del contribuyente ocurre 
no desde el pago sino desde que se realiza 
la solicitud de devolución o repetición del 
tributo (ley 11.683, de Procedimiento Tri-
butario) y conforme la res. 559/2022 del 
Ministerio de Economía, la tasa de interés 
aplicable es de 3,85% mensual, cuando 
desde enero de 2023 se registra una infla-
ción promedio de 6,76% mensual. Ello evi-
dencia que el patrimonio quitado al contri-
buyente no solo queda expuesto a la deva-
luación, sino que al no resarcirse la mora 
de forma adecuada, el daño provocado al 
contribuyente sea mayor;

iii) Que las percepciones sufridas a cuen-
ta del Impuesto a las Ganancias puedan ser 
computadas en la declaración jurada del 
período fiscal correspondiente pero que 
no puedan ser computadas para la deter-
minación de los anticipos del Impuesto a 
las Ganancias: la RG 5339/2023 se proyec-
ta así sobre el período fiscal siguiente (a 
aquellos que cierren entre el 29/03/2023 
y el 31/12/2023 —fecha de vigencia de la 
suspensión—) ya que al no poder detraer-
se el monto de las percepciones sufridas 
de la base de cálculo de los anticipos, ello 
implica una mayor salida de caja para los 
contribuyentes y el Estado se garantiza un 
mayor flujo de caja. Recordemos que la 
RG 5211/2022 ya excluye a las percepcio-
nes que tuvieran carácter de pago único y 
definitivo.

iv) Que el hecho de que las percepciones 
del Impuesto al Valor Agregado efectuadas 
en virtud de la RG 5339/23 no puedan ser 
computadas en el período en el cual son 
sufridas, sino recién a partir del noveno pe-
ríodo fiscal posterior a la fecha del despa-
cho de importación:

a) Constituya una violación del art. 27 de 
la ley 23.349 del Impuesto al Valor Agrega-
do y del art. 21 de la ley 11.683, ya que, si 
consideramos que la percepción tiene la 
naturaleza de pago a cuenta del tributo, 
dicho pago a cuenta debe necesariamente 
imputarse al período fiscal por el cual se li-
quidan los anticipos;

b) Constituya una violación del art. 29 de 
la ley 11.683 y de los arts. 1796 y 1798 del 
Cód. Civ. y Com. como consecuencia de 
la imposibilidad de solicitar la devolución 
(sea vía RG 2224/1979 o RG 1466/2003) del 
saldo a favor que se generará en virtud de 
las percepciones sufridas;

c) Que el daño provocado sea mayor al 
que se genera por el mero desconocimien-
to del certificado de no retención o exclu-
sión;

v) Que las opciones a disposición de los 
contribuyentes, dependiendo de su situa-
ción particular, terminan siendo acudir al 
financiamiento con terceros (a tasas que, 
en general, resultan ser superiores al 110% 
anual), al financiamiento con sus clientes 
(en el entendimiento de que si no reciben 
asistencia financiera para afrontar el pago 
de las percepciones no pueden afrontar el 
costo de la importación) o, en su defecto, 
de poder hacerlo, optan por demorar la 
importación, lo cual termina por incre-
mentar los costos de conservación de la 
mercadería en los depósitos fiscales.

vi) Que los costos antes mencionados se 
sumen al costo de la percepción, de su im-
posibilidad de solicitud de devolución o de 
devolución a un valor totalmente afectado 
por las condiciones antes mencionadas, in-
crementando como consecuencia el valor 
del producto que el contribuyente entrega 
a sus clientes, lo cual además incrementa 
de forma indirecta la totalidad de la cadena 
de producción a la cual pertenece ese pro-
ducto.

vii) Que una vez que los certificados de 
exclusión del IVA se venzan no esté claro 
qué pasará:

a) ¿Será posible en dicha oportunidad 
que los contribuyentes se tomen las per-
cepciones de IVA en el período en que 

(4) HUTCHINSON, Tomás, “Régimen de Procedimien-
tos Administrativos Ley 19.549”, Ed. Astrea, Ciudad de 
Buenos Aires, 2006, 8ª ed., p. 95.

(5) CS, Fallos, 175:368, cons. 3º “Carman de Cantón”, 
1936.

6) https://www.gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo6.
pdf.

(7) CS, Fallos, 296:723, “Alfredo de Martín”, año 1976; 
Fallos, 304:871, “Quinteros”, año 1982.

(8) CS, 28/09/1993, “Marozzi, Eldo E. c. Pcia. de Santa 
Fe”, TySS, Editorial ED, 1994, ps. 475 y ss.

(9) CS, 13/04/1995, “Fiscal de Estado c. Municipalidad 
de Godoy Cruz s/ Contencioso Administrativo”.

(10) Conforme la CS en Fallos 321:169 “Almagro Ga-

briela y otra”; año 1998: “una interpretación armónica de 
los preceptos citados conduce a sostener que las excep-
ciones a la regla de la estabilidad en sede administrativa 
del acto regular previstas en el art. 18 —entre ellas, el co-
nocimiento del vicio por el interesado— son igualmente 
aplicables al supuesto contemplado en el art. 17 primera 
parte. De lo contrario, el acto nulo de nulidad absoluta 

gozaría de mayor estabilidad que el regular, lo cual no 
constituye una solución razonable ni valiosa. Una inteli-
gencia meramente literal y asilada de las normas antes 
indicadas llevaría a la conclusión de que habría más rigor 
para revocar un acto nulo que uno regular cuya situación 
es considera por la ley como menos grave”.
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Nota a fallo

Prescripción
Tributos locales. Multas por omisión de 
pago. Ley aplicable. Disidencia.

1. - Corresponde aplicar a la multa estable-
cida por la Dirección General de Rentas 
provincial para la omisión en el pago del 
impuesto a los ingresos brutos el plazo es-
tablecido en el inc. 4º del art. 65 del Cód. 
Penal, pues es a ese cuerpo normativo al 
que le incumbe legislar sobre la extinción 
de acciones y penas, sin perjuicio del de-
recho de las provincias al establecimien-
to de particulares infracciones y penas en 
asuntos de interés puramente local.

2. - La multa aplicada al contribuyen-
te —establecida por la Dirección Gene-
ral de Rentas provincial debido a la omi-
sión en el pago del impuesto a los ingre-
sos brutos— es de carácter penal, pues si 
bien puede existir en los casos de mul-
tas un interés de tipo fiscal en su percep-
ción, esto no altera su naturaleza princi-
palmente punitiva, de donde se deriva la 
aplicabilidad a la materia de los princi-
pios del derecho penal, según lo prescri-
be el art. 4º del Cód. Penal.

3. - La prescripción de las obligaciones 
tributarias locales tanto en lo relati-
vo a sus plazos como al momento de 

su inicio, y a sus causales de interrup-
ción o suspensión, se rige por lo esta-
tuido por el Congreso de la Nación de 
manera uniforme para toda la Repú-
blica.

4. - El argumento que postula el carácter 
penal de las infracciones tributarias y, 
a los fines de su prescripción, considera 
que es una materia propia del Congre-
so de la Nación importa negar a las ju-
risdicciones locales el ejercicio de una 
materia que no ha sido delegada al Go-
bierno Federal, como es el de estable-
cer las consecuencias punitivas no pe-
nales, desnaturalizando el reparto de 

competencias que trazaron los consti-
tuyentes originarios de 1853/1860 y los 
reformadores de 1994 (del voto en disi-
dencia del Dr. Rosatti).

CS, 07/03/2023. - Alpha Shipping S.A. c. 
Provincia de T.D.F. A. e I.A.S. s/contencioso 
administrativo – Medida cautelar.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/15604/2023]

[El fallo in extenso puede consultarse en 
Atención al Cliente, https://www.laley-
next.com.ar/ o en Proview]

La trascendencia del fallo “Alpha Shipping”:  
La Corte Suprema concluyó que la prescripción  
de las infracciones locales se rige por el Código Penal
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El 7 de marzo de 2023, la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación (CS) se expidió en 
la causa “Recurso de hecho deducido por 
la actora en la causa “Alpha Shipping SA c. 
Provincia de Tierra del Fuego A. e I.A.S s/
contencioso administrativo-medida cau-
telar” sobre el plazo de prescripción de las 
multas en los tributos locales, y por ma-
yoría concluyó que resulta de aplicación 
el Código Penal y no los Códigos Fiscales 
locales.

De los antecedentes de la causa, surge 
que la Dirección de Rentas de Tierra del 
Fuego determinó de oficio a la contribu-
yente el Impuesto sobre los Ingresos Brutos 
por los períodos fiscales 5 a 12 de 2004 y 1 
a 12 de 2005; y aplicó una multa por omi-
sión de impuestos correspondientes a tales 
períodos fiscales, decisiones que fueron 
cuestionadas. Una vez que la instancia ad-
ministrativa fue agotada, la empresa inter-
puso demanda contenciosa ante el Tribu-
nal Superior de Tierra del Fuego, en donde 
planteó —entre otras cuestiones—, que las 
normas locales previstas en el Código Fis-
cal, relativas a la prescripción de las mul-
tas, resultaban inconstitucionales, toda vez 
que resultaban contrarias a los arts. 31 y 75 
inc. 12) de la CN, ya que disponían un pla-
zo de prescripción quinquenal en contra-
dicción con el art. 65, inc. 4) del Cód. Penal 
que prevé el plazo de dos años, resultando 
este último aplicable.

El Tribunal Superior de Tierra del Fuego 
rechazó el planteo de la contribuyente y 
concluyó que, “la aplicación de las multas 
era consecuencia de la determinación de 
oficio, sin la cual no podría aplicarse san-
ción alguna por cuanto no se contaría con 
base para su graduación”. Añadió que, si el 
Fisco no estableciese el hecho imponible 
del gravamen, calificase la actividad gravada 
y cuantificase el tributo omitido, no habría 
infracción punible, concluyendo que la de-
terminación era presupuesto de la sanción. 
En ese orden, si la autoridad administrativa 
gozaba de un período de cinco años para 
determinar la deuda, resultaba incompati-
ble limitar a un plazo de dos años el ejerci-
cio del poder sancionatorio consecuente.

En virtud de ello, observó que las nor-
mas del Código Fiscal local no vulneraban 
en modo alguno el principio de legalidad 
en materia penal y tributaria, ni el reparto 
de competencias legislativas instituidas en 
la Constitución Nacional, ni las directrices 
hermenéuticas fijadas por la CS. Sostuvo 
que el límite temporal normado en la Pro-
vincia estaba sincronizado y armonizado 
con la naturaleza del auto declarativo del 
tributo, cuyo incumplimiento servía de 
causa para las multas controvertidas, y con 
el procedimiento reglado para la determi-
nación del impuesto y la cuantificación de 
la multa, que no era automática. Añadió 
que receptaba los principios y disposicio-
nes generales del Código Penal, que deri-
vaban del carácter de esa específica san-
ción pecuniaria.

La empresa interpuso un recurso ex-
traordinario federal, el cual fue denegado, 
lo que motivó la presentación de un recur-
so de queja ante el Máximo Tribunal.

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción resolvió por mayoría hacer lugar al re-
curso de hecho deducido por la contribu-
yente y decidió que la multa aplicada por 
la Dirección de Rentas de Tierra del Fuego 
estaba prescripta a la luz del plazo de dos 
años previsto en el art. 65, inc. 4) del Cód. 
Penal, resultando inconstitucional el plazo 
de cinco años previsto en el art. 81 del Cód. 
Fiscal provincial. Asimismo, sostuvo que la 
sanción es de carácter penal y que, como 
tal, no persigue un interés de tipo fiscal 
sino eminentemente punitivo.

El Máximo Tribunal basándose en su pro-
pio antecedente en la causa “Filcrosa SA s/
quiebra” (Fallos: 326:3899) del 30/09/2003, 
donde la actora había introducido taxati-
vamente el argumento de naturaleza penal 
de las multas tributarias, recordó que dicho 
tribunal le había asignado dicha naturaleza 
para reputar aplicable el plazo de prescrip-
ción previsto en el art. 65, inc. 4º del Cód. 
Penal y la forma de su cómputo (art. 63), re-
firiendo que la finalidad perseguida con su 
aplicación era que se procuraba prevenir y 
reprimir la violación de disposiciones tribu-
tarias y descartar el carácter retributivo del 
posible daño provocado con la infracción.

Indica el Tribunal que la solución “debía 
cimentarse en una interpretación sistemá-

tica de ese plexo, en la particular estructu-
ración de la falta endilgada y del impuesto 
al que estaba vinculada, en su adecuación a 
los principios que surgen del Código Penal 
y en las consecuencias incoherentes e ilógi-
cas de aplicar plazos distintos para determi-
nar deudas impositivas —5 años— y para las 
consecuentes sanciones por omisión fiscal 
—2 años— y un dies a quo idéntico”.

En el considerando 4º de la sentencia ca-
lifica a la sanción aplicada como de carác-
ter penal debido a su naturaleza principal-
mente punitiva, derivando de este hecho la 
aplicabilidad de los principios del derecho 
penal, conforme lo prescripto por el art. 4º 
del Cód. Penal.

Asimismo, agrega el Tribunal que di-
chos principios y reglas son aplicables en 
el ámbito de las sanciones administrativas 
“siempre que la solución no esté prevista 
en el ordenamiento jurídico específico y 
en tanto aquellos principios y reglas resul-
ten compatibles con el régimen jurídico 
estructurado por las normas especiales de 
que se trate...”. Advierte, además, que las 
multas funcionan como penas ya que son 
sanciones ejemplificadoras e intimida-
torias con el objetivo de lograr el cumpli-
miento de las leyes para que estas últimas 
no sean burladas impunemente.

En el considerando 5º del fallo, cita como 
precedentes la sentencia dictada en la cau-
sa “Lázaro Rabinovich” (Fallos: 198:139) 
del 31 de marzo de 1944, donde ya había 

son sufridas sin perjuicio de que las per-
cepciones sufridas durante la suspensión 
de los certificados vigentes se computen 
conforme lo dispuesto en el segundo pá-
rrafo del art. 3º de la RG 5339/2023?

b) Si los certificados se vencieron, ¿es po-
sible solicitarlos nuevamente? En caso de 
poder hacerlo y obtenerlo, ¿si los obtuvieran 
durante el período de vigencia de la suspen-

sión prevista por la RG 5339/2023, les aplica 
la percepción o el certificado es oponible?

V. Conclusiones

Se observa así que la RG 5339/2023 des-
naturaliza los fines loables de las normas 
reglamentarias que permiten a los contri-
buyentes quedar excluidos de regímenes 
de recaudación cuando se verifica que se 

ingresará un tributo en exceso a la justa 
medida de este. Por otro lado, siendo un 
régimen de recaudación una herramienta 
concebida como un instrumento finan-
ciero al que puede acudir el Estado para 
garantizar la recaudación, para evitar la 
elusión o evasión de tributos, etc., se con-
vierte a los regímenes de percepción a la 
importación definitiva de bienes en nue-
vos tributos que los contribuyentes deben 

afrontar para desarrollar su operación en 
el país, incrementándose directamente sus 
costos operativos. Es por ello, que parece-
ría posible sostener que la RG 5339/2023 
no implica un problema financiero sino ya 
un verdadero problema económico para 
los contribuyentes.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/1153/2023

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)



8 | Año I | Mayo de 2023 Derecho Tributario

PROPIEDAD DE LA LEY S.A.E. e I.  
Administración, Comercialización y Redacción:  
Tucumán 1471 (C. P. 1050 AAC)  
Bs. As. República Argentina
Impreso en La Ley, Rivadavia 130, Avellaneda, 
Provincia de Buenos Aires.

Thomsonreuterslaley

TRLaLey

linkedin.com/showcase/thom-
son-reuters-argentina-legal/

thomsonreuters.com.ar/es/solu-
ciones-legales/blog-legal.html

Centro de atención  
al cliente: 

0810-266-4444

Director Editorial: Fulvio G. Santarelli
Jefa de Redacción: Yamila Cagliero

Editores: Nicolás R. Acerbi 
Valderrama

Jonathan A. Linovich

Elia Reátegui Hehn
Érica Rodríguez
Marlene Slattery

declarado que la multa por infracción a 
leyes locales de la Provincia de Mendoza 
(referidas a descanso dominical) estaban 
regidas por el Código Penal “no obstante lo 
que al respecto dispongan las leyes provin-
ciales que no pueden reglamentar ese pun-
to sin violación de los arts. 67, inc. 11 y 108 
de la CN”, doctrina jurisprudencial que fue 
ratificada por el Tribunal cimero en “Fil-
crosa” (Fallos: 326:3899) y “Volkswagen de 
Ahorro para Fines Determinados SA” (Fa-
llos: 342:1903), indicando que en estas úl-
timas dos causas que la materia en debate 
se encontraba regulada por el Código Civil, 
cuerpo normativo integrante de la llamada 
legislación común.

Específicamente el Tribunal refiere al 
considerando 2º de “Volkswagen”, donde el 
Tribunal ha desarrollado las razones por las 
que sostuvo que “la prescripción no es un 
instituto propio del derecho público local, 
sino un instituto general del derecho, lo que 
ha justificado que, en ejercicio de la habili-
tación conferida al legislador nacional por el 
art. 75, inc. 12, de la Constitución Nacional, 
aquel estableciera un régimen destinado 
a comprender la generalidad de las accio-
nes susceptibles de extinguirse por esa vía 
y que, en consecuencia, las legislaturas lo-
cales no se hallaran habilitadas para dictar 
leyes incompatibles con las previsiones que 
al respecto contenían los códigos de fondo.

Sobre tales bases, el Tribunal consideró 
que la prescripción de las obligaciones tribu-
tarias locales tanto en lo relativo a sus plazos, 
como al momento de su inicio, y a sus cau-
sales de interrupción o suspensión, se rigen 
por lo estatuido por el Congreso de la Nación 
de manera uniforme para toda la República”.

En el considerando 6º de la sentencia se 
concluye que corresponde aplicar el plazo 
indicado en el art. 65, inc. 4 del Cód. Penal, 
admitiendo el recurso extraordinario, re-
vocando la sentencia apelada y ordenando 
que vuelvan los autos al Tribunal de origen 
para dictar nuevo pronunciamiento.

El fallo no fue unánime. La disidencia es-
tuvo por parte del Dr. Rosatti quien señaló 
que la delegación de las provincias a la Na-
ción para dictar el Código Penal que surge 
del art. 75, inc. 12), no les impide retener 
una potestad punitiva propia justificada en 
el ejercicio de ese poder; esto es, la prerro-
gativa exclusiva de establecer contraven-
ciones e infracciones, fijar las correlativas 
sanciones y aplicarlas en asuntos de puro 
interés local. Y concluyó que la posición de 
la actora “se apoya en una inapropiada lec-
tura de la doctrina jurisprudencial de este 
Tribunal sobre la aplicación de los princi-
pios del derecho penal al ámbito de las in-
fracciones administrativas; en efecto, a tra-
vés de esa prudente línea jurisprudencial lo 
que siempre se ha propuesto este Tribunal 
es garantizar —en el ámbito de las infraccio-
nes administrativas— la aplicación de cier-
tos principios y reglas del derecho penal a 
la actividad punitiva no delictual, en la me-
dida en que resulten compatibles (arg. doc. 
Fallos: 330:1855 y 335:1089). Sin embargo, 
esta construcción garantista, no puede ex-
tenderse hasta llegar al extremo de alterar 

las bases del sistema federal de gobierno y 
desconocer los regímenes e instituciones 
que, en ejercicio de atribuciones propias, se 
han dado las provincias”.

Resulta necesario analizar las implican-
cias y consecuencias del fallo, pues dicho 
precedente deberá ser acatado por los todos 
los fiscos locales y por todos los tribunales 
que ejercen jurisdicción en materia de san-
ciones fiscales locales.

Conforme se expuso, el Máximo Tribunal 
consideró que la prescripción de las obliga-
ciones tributarias locales tanto en lo relativo 
a sus plazos, como al momento de su inicio, 
y a sus causales de interrupción o suspen-
sión, se rigen por lo estatuido en el Congre-
so de la Nación de manera uniforme para 
toda la República.

Sin embargo, existen razones para consi-
derar que el Código Penal no está preparado 
para hacer frente a las diversas situaciones 
que se presentan respecto de los ilícitos lo-
cales, así como a la doctrina emanada del 
presente fallo.

Entendemos que el precedente comen-
tado no resulta aplicable únicamente a las 
sanciones “fiscales” sino que a todo el uni-
verso de sanciones administrativas que 
tanto las Provincias como lo Municipios re-
priman con “multa” como las sanciones de 
tránsito, bromatología, higiene, seguridad.

El Código Penal en el art. 65, inc. 4) hace 
referencia a la palabra “multa” y en este 
cuerpo normativo no está previsto otro tipo 
de sanciones como puede ser la clausura y 
el decomiso de bienes —los cuales sí están 
previstos en los Códigos Fiscales—. Esto se-
guramente traerá cuestiones para debatir.

En cuanto al cómputo de la prescripción 
podríamos adecuar el inicio del cómputo de 
esos dos años a lo previsto con el art. 66 (1) 
del Cód. Penal que dispone que la prescrip-
ción de la acción empezará a correr desde 
la medianoche del día en que se cometió el 
delito o, si este fuese continuo, en que cesó 
de cometerse.

En muchas situaciones el Fisco pretende-
rá esgrimir que ciertas infracciones forma-
les y materiales son continuas para “correr” 
el momento del inicio del término. El con-
tribuyente intentará señalar que son deli-
tos de consumación independiente. Sobre 
todo, pues el último párrafo del art. 67 (2) 
del Cód. Penal señala que la prescripción 
corre, se suspende o se interrumpe separa-
damente para cada delito y para cada uno 
de sus partícipes.

En materia de interrupción de la prescrip-
ción sus causales están contempladas en el 
art. 67 (3) del Cód. Penal. El inc. a) refiere a 
la interrupción por la comisión de otro deli-
to y el inc. e) refiere al dictado de la senten-
cia condenatoria.

En cuanto a la interrupción por comisión 
de otro delito, tenemos que señalar que la 
mera imposición de una sanción por parte 
de la Administración no basta para tener 

por interrumpido el plazo de prescripción 
de la acción para imponer infracciones. 
Únicamente corresponde concluir que ocu-
rrió ese efecto cuando la multa pasa en au-
toridad de cosa juzgada, pues si son revoca-
das no constituye infracción alguna.

Con relación a la interrupción por senten-
cia condenatoria, aunque no se encuentre 
firme, entendemos que los fiscos locales 
intentarán asignar tal carácter de sentencia 
a la resolución que agote la vía administrati-
va y el contribuyente a la sentencia en sede 
judicial. Así lo entendió la CS en “Sexton, 
José Luis, Gral.” (4), sentencia de fecha 15 de 
agosto de 1989 donde sostuvo que: “(..) los 
delitos entre sí no tienen carácter interrup-
tivo, de no mediar una sentencia judicial 
firme que declare su realización y atribuya 
responsabilidad al mismo encausado”.

Respecto a la suspensión de la prescrip-
ción el art. 67 del Cód. Penal dispone que 
se suspende en casos de prejudicialidad. El 
precitado artículo establece que: “La pres-
cripción se suspende en los casos de los 
delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria 
la resolución de cuestiones previas o preju-
diciales, que deban ser resueltas en otro jui-
cio. Terminada la causa de la suspensión, la 
prescripción sigue su curso”.

Consideramos que en el caso de las san-
ciones fiscales este artículo podrá ser in-
vocado por las provincias y las municipali-
dades sosteniendo que la aplicación de las 
multas es consecuencia de la determina-
ción de oficio, sin la cual no podría aplicarse 
sanción alguna por cuanto no se contaría 
con base para su graduación.

Es decir que, si el Fisco no estableciese el 
hecho imponible del tributo, calificase la ac-
tividad gravada y cuantificase el tributo omi-
tido, no habría infracción punible. Este pre-
supuesto podría ser utilizado por los Fiscos 
locales para sostener que la determinación es 
presupuesto de la sanción y por ende la pres-
cripción de las multas se encuentra suspendi-
da hasta tanto se determine el impuesto.

Resaltamos que la prescripción es un 
instituto de orden público por lo que debe 
ser declarada de oficio por los jueces, Así lo 
sostuvo la CS en “Reggi, Alberto s/art. 302 
CP” (5) sentencia del 10 de mayo de 1999 al 
disponer que: “(…) la declaración de la pres-
cripción de la acción penal tiene carácter 
de orden público, motivo por el cual debe 
ser declarada de oficio (Fallos: 275:241), 
pues se produce de pleno derecho por el 
mero transcurso del plazo pertinente (Fa-
llos: 305:1236), corre y se opera en relación 
a cada delito aun cuando exista concurso 
de ellos (Fallos: 186:281; 201:63; 202:168; 
212:324 y 305:990)”.

Sin perjuicio de ello, el contribuyente, 
podrá plantear la prescripción, en varias 
oportunidades. Una es siguiendo el proce-
dimiento recursivo que inició ante la propia 
Administración teniendo en cuenta que, 
en el acceso a la vía judicial, en principio, 
por tratarse de sanciones, no es requisito el 
solve et repete o también tendrá posibilidad 
de plantearlo como una excepción de previo 

y especial pronunciamiento en el marco de 
una ejecución fiscal.

Esta sentencia constituye un precedente 
que debe ser considerado y, en consecuen-
cia, aplicado por todos los tribunales infe-
riores en casos análogos. Si bien no resulta 
de aplicación obligatoria ya que los fallos de 
la Corte no son vinculantes, los jueces infe-
riores deben ajustarse a ellos, aunque pue-
den apartarse si se dan ciertas condiciones.

Ello por cuanto la doctrina (6) ha sosteni-
do que nuestro sistema legal ha adoptado la 
denominada teoría del sometimiento con-
dicionado de los tribunales inferiores a la 
jurisprudencia emanada de la Corte Supre-
ma Justicia de la Nación, lo cual implica que 
esta ostenta fuerza vinculante en cuanto a la 
doctrina judicial que fija, sin perjuicio de la 
prerrogativa de aquellos de dejarla de lado 
si introducen nuevos argumentos, no teni-
dos en cuenta por la doctrina consolidada 
de la Corte.

Los contribuyentes expresarán esta doc-
trina jurisprudencial en relación con la 
prescripción bienal que consagra la misma, 
exigiendo su aplicación en las sanciones im-
puestas que superen el plazo de dos años; 
por su parte consideramos que los Fiscos 
locales tratarán de defender su posición au-
tónoma en relación con este instituto sobre 
la base en la no inclusión de la delegación 
de este tipo de potestad al gobierno federal, 
esgrimiendo los argumentos manifestados 
en el voto disidente del Dr. Rosatti.

En la práctica implicará apelar todas las 
sanciones impuestas en plazo mayor a dos 
años, agotar la instancia administrativa de 
cada jurisdicción local para poder llegar al 
ámbito judicial para que se declare pres-
cripto, generando amplio dispendio juris-
diccional.

En el caso del fallo “Filcrosa”, por ejemplo, 
las jurisdicciones municipales no acataron 
la aplicación de los plazos establecidos para 
la prescripción —cinco años desde el ven-
cimiento de la obligación—. Siguieron exi-
giendo a sus contribuyentes el ingreso de los 
tributos a pesar de haber operado la pres-
cripción que contaban desde el 1 de enero 
del año siguiente al del vencimiento.

Finalmente, para concluir resulta inte-
resante analizar cuál será la actitud de los 
Fiscos locales a la luz del fallo del Máximo 
Tribunal. Consideramos que resulta poco 
probable que los Fiscos avancen con deter-
minaciones de oficio y la aplicación de las 
multas dentro del exiguo plazo de dos años 
del vencimiento de la obligación y pareciera 
ser más probable que resulte necesaria una 
modificación del Código Penal adaptándo-
se a la doctrina emanada del fallo.

Estimamos que comenzará una etapa de 
impugnaciones varias, tanto en sede admi-
nistrativa como judicial, para que se aplique 
la jurisprudencia dictada por nuestro Máxi-
mo Tribunal.
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(2) Art. 67, último párr.: “...La prescripción corre, se 
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delito y para cada uno de sus partícipes, con la excep-
ción prevista en el segundo párrafo de este artículo”.

(3) Art. 67: “La prescripción se interrumpe solamen-
te por: a) La comisión de otro delito ...e) El dictado de 
sentencia condenatoria, aunque la misma no se en-
cuentre firme”.
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“Efectos de la descalificación por arbitrariedad de la 

doctrina de un fallo plenario por la Corte Suprema”, 
LA LEY, 2007-E, 1165; íd. “Fallos plenarios y doctrina 
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2008.
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