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Buenos Aires, 25 de agosto de 2022.- AK

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. La firma Bingos Platenses S.A. interpuso recurso de apelacion en
los términos del articulo 76, inciso ‘b’, de la ley 11.683 contra las
resoluciones n°s 57 y 58 de 2008 por las cuales la Division Revision y
Recursos II de la Division Regional Palermo de la Administracion Federal
de Ingresos Publicos — Direccion General Impositiva (AFIP-DGI) determind
de oficio el impuesto a las ganancias de los periodos fiscales 2001 y 2002,
liquido intereses resarcitorios, y aplicd una sancién de multa en los términos
de los articulos 46 y 47, inciso ‘c’, de esa ley (ver. fs. 211/256 y fs.
463/492).

I1. Es necesario destacar que la firma actora inform¢ la regularizacién
de la obligacion correspondiente al periodo fiscal 2001 en los términos de la
ley 26.476.

Consecuentemente, el Tribunal Fiscal de la Nacion resolvio: (a) tener
a la firma actora por desistida parcialmente de la accién y del derecho, con
costas, y (b) declarar la condonaciéon de la sanciéon de multa aplicada
respecto de ese periodo fiscal y distribuir las costas en el orden causado (ver

los pronunciamientos de fs. 323/323vta. y de fs. 539/vta.).

III. En el pronunciamiento dictado en el plano sustancial de la
cuestion debatida, la Sala D del Tribunal Fiscal resolvio: (a) por
unanimidad, confirmar la determinacién de oficio del impuesto a las
ganancias del periodo fiscal 2002 y sus intereses, con costas; y (b) por

mayoria, reencuadrar la sancion de multa aplicada en los términos del
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articulo 45 de la ley 11.683 y fijar su graduacion en un 70% de la obligacion
fiscal omitida, y distribuir las costas en el orden causado (ver fs. 607/609).

Para decidir de ese modo, sostuvo que:

i. Corresponde precisar si resultaprocedente aplicar las previsiones del
articulo 73 de la ley de impuesto a las ganancias (“disposicion de fondos a
favor de terceros”) a los préstamos que la firma otorgd en el periodo fiscal
2002 a diferentes sociedades con las cuales formaba un conjunto econémico.

ii. No existe discusion sobre: (a) la existencia de los préstamos y sus
montos; (b) el hecho de que la firma percibi6 intereses por esas operaciones,
que fueron contabilizados, facturados y considerados como rentas a los
efectos del impuesto a las ganancias; y (c) la vinculacion economica
existente entre Bingos Platenses S.A. y las empresas que integraban el grupo
CODERE (segun el peritaje contable de fs. 330/335).

iii. La cuestion a resolver es analoga a la que fue resuelta por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente “Fiat Concord S.A.”
(Fallos 335:131), del que se desprende que:

—*“el hecho de que la disposicion de fondos se efectlie entre
sociedades vinculadas economicamente entre si, 0o en relacion de sujecion
economica por revestir una de ellas una condiciéon dominante respecto de
otra dependiente, no impide considerar que dicha disposicion se haya
efectuado a favor de terceros, en los términos de aquélla norma, puesto que
se trata de distintos sujetos de derecho que son considerados
individualmente como sujetos pasivos de la obligacién tributaria”
(considerando 8°).

—*“‘establecida la individualidad juridica de cada sujeto, cabe concluir
que cuando el art. 73 de la ley alude a las operaciones realizadas en ‘interés
de la empresa’ —recaudo estrechamente ligado al establecido en la
reglamentacion acerca de que la presuncidn operara si los fondos entregados
en calidad de préstamo no responden operaciones propias del ‘giro de la
empresa’—, no se refiere al interés del conjunto econdmico sino al del
sujeto al que se encuentra dirigida la norma, esto es, la sociedad de capital

que efectua la disposicion de fondos o bienes” (considerando 9°).
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—*“Sin perjuicio de ello, [...] en el supuesto de las sociedades que
integran un conjunto econdmico, podrian existir modalidades comerciales
peculiares, que deberan ser contempladas, en cada caso, mediante una
exhaustiva ponderacion de la causa que originé la entrega de los fondos o
bienes, y de la correlativa contraprestacion por parte de quien los receptod”
(considerando 9°).

iv. La circunstancia de que las “disposiciones de fondos” tuvieran
lugar entre empresas pertenecientes al mismo grupo empresario y bajo el
régimen de “caja Uinica”, no obsta a la aplicacion del articulo 73 de la ley de
impuesto a las ganancias porque, en definitiva y segun el criterio del
precedente aludido, se trataba de sujetos juridicos diferentes.

v. En el pronunciamiento que esa sala dictd en la causa “Interjuegos
S.A.” (firma que también integraba el grupo empresario CODERE) se
considerd que “mas alla [de] que (...) la empresa se maneja con un sistema
de ‘caja unica’, que las decisiones son tomadas por el grupo econdémico en
su conjunto y que los préstamos resultan ser un beneficio para las empresas
que lo integran, lo cierto es que la actora no acompaid elementos que
reflejen concretamente cual ha sido el beneficio obtenido o que dicha
operatoria se relacione con el giro comercial de la empresa y por lo tanto no
pueden ser considerados en interés de ella”.

Esa omision probatoria también se produjo en la presente causa.

vi. Resuelta la aplicacion al caso de las previsiones del articulo 73 de
la ley del impuesto a las ganancias, debe determinarse si las tasas de interés
que la firma aplico a los préstamos “intercompany” eran acordes a las
previstas en las normas que regulan el gravamen.

vii. La firma actora no nego6 la onerosidad de los préstamos, ni el
devengamiento de intereses y que la tasa era inferior a la prevista en el
articulo 103 del decreto reglamentario de la ley del gravamen, “por lo que
ante dicha situacion resulta de aplicacion el quinto parrafo de dicha norma

que disponia que ‘la imputacion de intereses y actualizacion previstos por el
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[articulo 73 de la ley del gravamen], también procederd cuando la
disposicion de fondos o bienes devengue una renta inferior en mas del
VEINTE POR CIENTO (20%) a la que debe imputarse de acuerdo con
dicha norma, en cuyo caso se considerara que el interés y actualizacion
presuntos imputables resultan iguales a la diferencia que se registre entre
ambas’”.

viii. La liquidacion practicada por la AFIP-DGI sobre la diferencia
entre ambas tasas (fs. 279/318 de los antecedentes administrativos) respetd
las normas aplicables en la materia.

ix. No existen agravios que permitan eximir a Bingos Platenses S.A.
del pago de los intereses resarcitorios liquidados en la determinacién de
oficio.

x. Dadas las particularidades del caso y teniendo en cuenta que en el
precedente de Fallos: 335:131 se convalido la aplicacion de la sancion
prevista en el articulo 45 de la ley 11.683, corresponde seguir un idéntico

temperamento y reencuadrar la multa aplicada en los términos de esa norma.

IV. Ambas partes recurrieron esa decision.

i. La AFIP-DGI (ver el recurso de apelacion, la expresion de agravios
y su contestacion, obrantes a fs. 610, 615/618 y 642/646, respectivamente)
cuestion6 el reencuadramiento de la sancion con sustento en que:

a. La presuncion que establece el articulo 47, inciso ‘c’, de la ley
11.683 se encuentra claramente justificada en los antecedentes reunidos por
la inspeccién y, por ende, la firma actora tenia la carga de probar la ausencia
de dolo en su conducta.

b. El Tribunal Fiscal no expreso las razones por las cuales considerd
que esa presuncion era inaplicable.

c. La valoracion de la conducta de la firma infractora debia realizarse
a la luz de los elementos probatorios obrantes en la causa y ese examen no

podia suplirse con la mera remision al precedente de Fallos: 335:131.
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ii. La firma Bingos Platenses S.A. (ver el recurso, el memorial de
agravios y su contestacion obrantes a fs. 611, 624/631 y 650/657,
respectivamente) plante6 las siguientes criticas:

a. El articulo 103, quinto parrafo, del decreto reglamentario de la ley
de impuesto a las ganancias vulnera el principio de legalidad en materia
tributaria, en tanto amplia indebidamente el ambito de aplicacion que
dispone el articulo 73 de la ley. Aun cuando el Tribunal Fiscal no se
encuentra facultado para declarar la inconstitucionalidad de una norma,
siquiera menciond, ni menos aun, dio tratamiento a ese planteo.

b. No se realiz6 una debida valoracion de la situacidn factica. Tanto el
articulo 73 de la ley del impuesto a las ganancias como el precedente “Fiat
Concord S.4.” son inaplicables al presente caso. La empresa no otorgd los
préstamos en forma gratuita y esas operaciones formaron parte del giro
normal de sus negocios.

c. La sentencia desconocid el principio de realidad econdomica porque
los préstamos no se efectuaron a favor de terceros sino entre empresas
estrechamente vinculadas.

El peritaje contable exhibié que la firma Codere Argentina S.A. es la
sociedad controlante de la firma Bingos Platenses S.A. y que ambas
sociedades pertenecen al denominado Grupo Codere. Asimismo, las
empresas de ese grupo econdomico contaban con un directorio comun,
compartian las oficinas centrales, la tesoreria y operaban con un esquema de
“caja unica”.

d. El estatuto de la sociedad exhibié que tenia la facultad de tomar y
otorgar préstamos, por lo que “no puede desconocerse que los mismos han
sido efectuados en interés de la compaiiia, en tanto forman parte del giro del
negocio”.

e. Debe considerarse que las operaciones que importan un beneficio

gravado para la empresa son realizadas en su propio interés, de conformidad
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con el precedente “Akapol S.A.” de la Sala V (sentencia del 9 de marzo de
2005).

f. No se demostrd que la tasa de interés que percibio6 fuera inadecuada.
Tampoco se determind la tasa de interés del mercado que deberia haber
aplicado.

g. Debe eximirse la aplicacion de los intereses resarcitorios
devengados desde la interposicion del recurso ante el Tribunal Fiscal, pues
transcurrieron “mas de doce afios” para que aquel dictara la sentencia, cuya
demora no es imputable a su parte.

h. La sancion de multa aplicada debe ser dejada sin efecto, en tanto se
excedi6 el plazo razonable para el dictado de una resolucion.
Subsidiariamente, procede su eximicion por la existencia de un “error
excusable”, originado en la dificultad interpretativa de las normas
aplicables.

1. Las costas deben ser distribuidas en el orden causado, pues se

peticiono sobre la base una conviccion razonable.

V. El planteo de inconstitucionalidad del articulo 103, quinto parrafo,
del decreto reglamentario de la ley de impuesto a las ganancias que la firma
recurrente introdujo en su recurso ante el Tribunal Fiscal y que reitera en
esta instancia (ver. fs. 240/241 y 625vta., respectivamente) no puede ser
admitido.

Aquella sostuvo que esa norma traduce un exceso reglamentario
porque amplia el ambito de aplicacién del articulo 73 de la ley del
gravamen.

Sin embargo, su planteo fue introducido sin una linea argumentativa
que permita vislumbrar como se materializa ese exceso reglamentario en el
caso concreto (esta sala, causa n° 67.839/2019 “Cersosimo, Dario Javier ¢/
EN-APN s/ proceso de conocimiento”, pronunciamiento del 18 de mayo de
2021, y sus citas).

En efecto, la firma recurrente sostuvo ante el Tribunal Fiscal que

“[d]e acuerdo con el principio de legalidad que rige en nuestro ordenamiento
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juridico tributario, el 5° parrafo del reglamento citado no puede ampliar el
ambito de aplicacion establecido en el primer parrafo del art. 73. Por ello, la
imputacion de intereses que el reglamento establece siempre estd sujeto a
que se trate de una ‘disposicion de fondos o bienes a favor de terceros (...) y
que no responda a operaciones realizadas en interés de la empresa’. A todo
evento si asi no se entendiera, dejo planteada la inconstitucionalidad de la
norma reglamentaria para que sea resuelta por el tribunal que corresponda
por exceder el reglamento el alcance de la ley que intenta implementar”.

En los parrafos subsiguientes citd doctrina, jurisprudencia y los
antecedentes parlamentarios del articulo 73 de la ley del gravamen, pero sin
precisar de qué manera el quinto parrafo del articulo 103 del decreto
reglamentario extralimita las disposiciones de aquella norma.

Al expresar sus agravios en esta instancia, tampoco superd la
deficiencia apuntada (ver fs. 625vta., segundo, tercero y cuarto parrafo y la
resefia efectuada en el punto ‘a’ del considerando 1V).

No puede pasarse por alto que la declaracion de inconstitucionalidad
de una norma es un acto de suma gravedad institucional, ultima ratio del
orden juridico, que debe ejercerse unicamente cuando la repugnancia con la
clausula constitucional es manifiesta y la incompatibilidad inconciliable
(Fallos: 338:1504; 327:5863; entre otros y esta sala causa n° 67908/2019
“Vila, Eliana Melisa Analia (TF 48811-i) ¢/ Direccion General Impositiva
s/Recurso Directo de Organismo Externo”, pronunciamiento del 18 de
octubre 2021).

Por tanto, las simples manifestaciones apuntadas no son idoneas para

que el tribunal examine ese planteo.

VI. Las cuestiones debatidas son andlogas a las que fueron
examinadas y resueltas por esta sala en la causa n® 3050/2021 “San Jaime

S.A. (TF 28250-1) ¢/ Direccion General Impositiva s/ Recurso Directo de
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Organismo Externo”, pronunciamiento del 17 de diciembre de 2021, a
cuyos fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad.

A partir del criterio fijado en ese precedente, cabe puntualizar que:

i. Aun cuando la firma recurrente integre con las sociedades Codere
Argentina S.A., Bingos del Oeste S.A., Intermar Bingos S.A., Interjuegos
S.A. y San Jaime S.A. un conjunto econdmico con una accionista
mayoritaria comun, la firma Codere S.A. (radicada en Espafia), esas firmas
constituyen terceros respecto de la firma Bingos Platenses S.A., pues su
organizacion societaria no la habilita a prescindir de la autonomia juridica
que posee cada uno de los entes implicados (esta sala, causas
“Agropecuaria KKHA TU S.A.” y “Covicentro SA (TF 24643-1) ¢/ DGI”,
pronunciamientos del 5 de agosto de 2014 y del 26 de noviembre de 2015,
respectivamente, y causa “San Jaime S.A.”, citada).

ii. El Tribunal Fiscal puntualmente considerd que la firma recurrente
no demostré el beneficio propio que le generd la realizacion de las
operaciones de préstamo a las empresas que integraban el grupo econémico
liderado por la firma Codere S.A. Esa conclusion, que no fue rebatida
debidamente en esta instancia, lleva a afirmar —concordemente con el
criterio tomado por la sala en los precedentes citados en el punto anterior—
que el rédito que obtuvo por las operaciones aqui examinadas no se asimilo
a los beneficios que pudo obtener por la colocacion de los fondos en una
entidad financiera de plaza y, por tanto, que esas operaciones deben ser
consideradas de conformidad con la presuncion prevista en el articulo 73 de
la ley del impuesto a las ganancias.

Por consiguiente, corresponde rechazar los agravios de la firma

recurrente.

VII. El pedido de la firma actora dirigido a que se la exima de los
intereses resarcitorios que se devengaron desde que interpuso el recurso de

apelacion contra la determinacion de oficio no puede ser admitido.
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El articulo 37 de la ley 11.683 establece que “[e]n los casos de
apelacion ante el Tribunal Fiscal de la Nacion los intereses de este articulo
continuaran devengandose”.

Si bien funda su peticion en la duracion excesiva del proceso —que
considera imputable Unicamente al Tribunal Fiscal— no debe perderse de
vista que la compulsa de la causa evidencia que luego del 8 de febrero de
2013 —fecha en la que se agregd una constancia de que en el expediente n°
35.580-1 se dictd la sentencia que denegaba su acumulacidon a la presente
causa (ver fs. 573)— la parte actora no realiz6 ninguna presentacion para
impulsar el proceso.

En efecto, posteriormente la parte actora unicamente presentd dos
escritos, que eran idénticos, autorizando a determinados profesionales a
compulsar la causa (ver fs. 574 y 575).

Resulta decisivo reparar en que la doctrina es pacifica en sostener que
los intereses resarcitorios no presentan una naturaleza penal y que su
finalidad radica en una indemnizacion debida al Fisco Nacional como un
resarcimiento por la mora incurrida en la cancelacion de las obligaciones
tributarias. En otras palabras, no comportan sino una reparacioén por el uso
de un capital ajeno (el impuesto debido), con la consecuente obligacion de
indemnizar al acreedor (Fisco), cuyo derecho al crédito ha sido lesionado
por el mentado incumplimiento en término (ver, en este sentido, Giuliani
Fonrouge y Navarrine, “Procedimiento Tributario”, Bs. As. Ed. Depalma,
marzo 2001, pag. 286; y Gomez y Folco, “Procedimiento Tributario”, Bs.
As., ed, La Ley, 2011, pag. 282 y siguientes).

Por ello, la pretendida exencion de los intereses resarcitorios previstos
en el articulo 37 de la ley 11.683 (t.o. 1998) no puede prosperar, pues los
agravios ofrecidos por la parte actora carecen de idoneidad, de acuerdo con
el criterio establecido por el Alto Tribunal en los precedentes “lka Renault”

(Fallos: 304:205) y “Citibank NA” (Fallos: 323:1315).
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VIII. La solucion es distinta para la multa discutida, con arreglo al
precedente “San Jaime S.A.”, de esta sala citado, a cuyos fundamentos
también se remite.

En funcion de las conclusiones alli expuestas (ver, en particular, el
considerando VIII del precedente aludido), teniendo en cuenta que la
sancion de multa impuesta a la firma actora el 2° de septiembre de 2008
tuvo origen en la presentacion de la declaracion jurada correspondiente al
ejercicio fiscal 2002, se puede corroborar que a la fecha de la presente
decision transcurrieron aproximadamente veinte afios desde los hechos
considerados como pasibles de sancion.

Por tanto, la accion de la AFIP-DGI para exigir el pago de la multa se
halla prescripta por encontrarse configurada en el caso una afectacion a la

garantia de la firma recurrente de ser juzgada en un plazo razonable.

IX. Las conclusiones exhibidas en el considerando anterior llevan a
declarar insustancial el tratamiento de los agravios de la parte demandada

relativos al reencuadramiento de la multa.

X. En lo que atafie a la imposicion de las costas dispuesta por el
Tribunal Fiscal por la confirmacion de la determinacion del impuesto y de
los intereses resarcitorios —decision que aqui también se confirma—, no se
advierte razones suficientes para apartarse del principio objetivo de la
derrota previsto en el articulo 184, quinto parrafo, de la ley 11.683, y en el
articulo 68, primera parte, del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

No obstante, por los fundamentos expuestos en el considerando VIII,
las costas relativas a la sancién de multa involucrada deben ser distribuidas,
en ambas instancias, en el orden causado (articulo 68, segunda parte, del

codigo citado).

En mérito de las razones expuestas, el tribunal RESUELVE: 1.

Admitir parcialmente los agravios de la firma recurrente y declarar
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insustancial el tratamiento de los agravios de la AFIP-DGI. 2. Confirmar el
pronunciamiento apelado en cuanto confirmé la determinacién de oficio y la
pertinencia de los intereses resarcitorios.-3. Declarar prescripta la accion del
AFIP-DGI para exigir el pago de la multa impuesta mediante la resolucion
n°® 57/2008 (DRRII-DRP). 4. Fijar las costas del proceso en los términos del

considerando X.

Registrese, notifiquese y, oportinamente, remitase al Tribunal Fiscal.

Fecha de firma: 25/08/2022

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA
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