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Buenos Aires, 29 de marzo de 2019
Fuente: circular de la reparticion

Impuestos a las ganancias y al valor agregado. Procedimiento tributario. Determinacion de oficio. La
materia imponible reconstruida a la luz de presunciones debe estar basada en una real razonabilidad.
Se advierte que el organismo fiscal no tuvo un accionar diligente a la hora de elegir la metodologia
para determinar la base imponible cuando se basé en el margen de utilidad bruta promedio. Intereses
por préstamos de dinero a terceros. Se revocan y confirman parcialmente las resoluciones apeladas.
Servicios S.R.L. s/recurso de apelacién. T.F.N., Sala A.

En Buenos Aires, a los 29 dias del mes de marzo de 2019, se retnen los miembros de la Sala “A”, |la Dra.
Laura A. Guzman (Vocal Titular de la Segunda Nominacion) y el Dr. Rubén A. Marchevsky (Vocal Titular
de la Tercera Nominacion), a fin de resolver el expediente N2 24.856-1 y sus acumulados Nros. 26.389-I,
24.859-1y 28.703-I, caratulados “Servicios S.R.L. s/recurso de apelacion”.

La Dra. Guzman dijo:

I. Que a fs. 57/115, 362/408, 602/656 y 934/974 se interponen sendos recursos de apelacién contra
cuatro resoluciones de la AFIP-DGI, dos de fecha 21/12/2004 y las otras de fecha 28/09/2005 vy
17/12/2006, respectivamente.

Por medio del primero de los recursos se impugna la Res. 414/04 de |a Divisién Revisién y Recursos de la
Direccion Regional Neuquén de la AFIP-DGI que determina de oficio la obligacion tributaria de la
recurrente en el impuesto al valor agregado por los periodos fiscales 04/99 a 03/00.

A su turno, se recurre la Res. 265/05 de la Divisidon Revision y Recursos de la Direccion Regional Neuquén
de la AFIP-DGI que determina la obligacién de la recurrente frente al impuesto a las ganancias, periodo
fiscal 2000.

Mediante el recurso que obra a fs. 602/656 se impugna la Res. 415/04 de la Division Revision y Recursos
de la Direccion Regional Neuquén de la AFIP-DGI mediante la que se determina de oficio la obligacién de
la recurrente frente al impuesto a las ganancias, periodo fiscal 1999.

Finalmente, a fs. 934/974 se apela la Res. 267/06 de la Divisién Revision y Recursos de la Direccion
Regional Neuquén de la AFIP-DGI que determina de oficio la obligacién de la recurrente frente al
impuesto al valor agregado, periodos fiscales 4/01 a 9/02.

En todos los casos se liquidan intereses resarcitorios y se aplica multa con sustento en el art. 45 de la Ley
11.683 (t.0. en 1998 y sus modificaciones).

En primer lugar se agravia de la metodologia empleada por el organismo fiscal para arribar a los montos
de impuestos determinados, pues entiende que se deben impugnar previamente las declaraciones
juradas presentadas para recién hacer uso de las presunciones a efectos de determinar de oficio la
materia imponible.



Dice que, para utilizar el método de determinacién de oficio sobre base presunta, el organismo fiscal
debe indicar cudles son las deficiencias de la contabilidad que lo autorizan a apartarse de la regla
prioritaria y preferencial de la presuncidn de legalidad y exactitud de la contabilidad del contribuyente y
del deber primario de realizar la determinacion de oficio sobre base cierta.

Sostiene que el Fisco Nacional en ningin momento detallé cudles serian las deficiencias o los reparos de
orden técnico que le merecieron la contabilidad del contribuyente.

Agrega que el margen de utilidad calculado por el inspector era incorrecto y por ende, insuficiente para
justificar el método presuntivo de determinacidn de oficio.

Alega que las determinaciones practicadas no se basaron en datos ciertos, sino en datos obtenidos con
base en la utilizaciéon de otras presunciones anteriores, generandose una cadena de presunciones cuya
utilizacion en forma reiterada y pacifica ha sido desechada por el Tribunal Fiscal de la Nacién y demas
organos jurisdiccionales. Y especificamente, se agravia de que el margen bruto individual de cada
producto no es un dato cierto e indubitado, sino que es un dato presunto.

Manifiesta que se encuentra demostrado que la cantidad minima de consumiciones entregadas sin
cargo asciende a dos por cada coordinador y una por cada acompafante, fotégrafo, camardégrafo y
demas invitados y también se entrega un balde de sidra sin cargo por cada contingente estudiantil
ingresado. De tal forma que, teniendo en cuenta las consumiciones liberadas y su incidencia en el
margen de utilidad, se arriba a un numero cercano a las ventas declaradas.

Aduce que no todo el consumo de bebidas se destind a ventas, reconociendo la AFIP la existencia de
invitaciones. Ofrece prueba para cuantificar la incidencia de las invitaciones dentro del total de bebidas
consumidas. Dice que surge probada la existencia de un coordinador cada 20,14 pasajeros.

Destaca que del analisis efectuado se desprende que se entregaron en total y como minimo 27.720
consumiciones gratuitas a coordinadores y acompafiantes durante los periodos objeto de analisis, asi
como 9.240 baldes de sidra, también entregados sin cargo a los grupos de estudiantes.

Explica que el Fisco Nacional no consideré las pérdidas por derrames, roturas y mercaderias vencidas y,
que si bien el organismo fiscal reconoce su existencia, no los ha considerado en la determinacién de los
impuestos que efectua.

Sostiene que el Fisco se equivoca al considerar que a todo consumidor final se le aplica el mismo precio
de ventas. En ese sentido, plantea que existen facturas a consumidores finales por eventos, que
representan aproximadamente el 5% de las ventas a consumidores finales, con un precio menor —
mayorista—.

Advierte que, para llegar a determinar los porcentajes de ventas de cada canal (minoristas y mayoristas)
sobre el total de ventas, la AFIP determina el total de las ventas sumando ventas netas mayoristas mas
las ventas minoristas con descuentos, mas los descuentos efectuados happy hour, omitiendo incorporar
en el calculo las notas de crédito emitidas a los mayoristas (las que se encuentran debidamente
contabilizadas y en su momento puestas a disposicion de la inspeccidn), a efectos de obtener las ventas
totales brutas. Agrega que la omisién incurrida por el Fisco generéd un mayor porcentaje de ventas
destinados al segmento minorista, ya que disminuyd el monto de ventas mayoristas por no considerar
las notas de crédito.



Concluye que la inspeccidn utilizd un criterio para obtener las ventas brutas minoristas, sumando a las
ventas netas los descuentos efectuados y otro diferente para obtener las ventas brutas mayoristas,
omitiendo los descuentos por notas de crédito.

En cuanto al ajuste por préstamos entre empresas con vinculo comercial-contractual, entiende que en la
resolucidn apelada el Juez Administrativo ha desvirtuado lo expuesto por las normas respectivas.

Al respecto, dice que la empresa se encuentra facultada por su objeto social para realizar este tipo de
inversiones, ya que son propias de su giro comercial, tal como surge del objeto social contractual y
teniendo en cuenta el vinculo que la une a la empresa ESE S. A., ya que la Unica actividad es la
explotacion de las barras de las discotecas propiedad de ESE S.A.

Respecto a los intereses reclamados, manifiesta que han mediado casi veintidés meses entre la
presentacion del descargo y la apertura a prueba, del 06/08/2002 al 01/06/2004, sin actuacion
administrativa habil o util, y por ende, no se explica el motivo por el que el contribuyente deba pagar
ese tiempo de inaccion, si la misma es exclusivamente imputable al organismo fiscal. Aflade que, con
anterioridad, pasaron 11 meses desde que el inspector emitié su informe final de inspeccién hasta que
se produjo la resolucién de vista de inicio al procedimiento de determinacién de oficio.

Considera que el tiempo que se ha tomado la AFIP para resolver el paso procesal administrativo de
apertura a prueba no debe pagarlo el contribuyente.

Pide a este Tribunal que reduzca el plazo de los intereses liquidados por el periodo de inaccion
administrativa.

Por ultimo, se agravia de las multas aplicadas, solicitando que se dejen sin efecto al considerar que no se
verificd una conducta ilicita, sino la falta de prueba en la cuantificaciéon de un hecho reconocido, y en
subsidio pide que se reduzcan al minimo legal.

Con respecto al recurso correspondiente al impuesto a las ganancias —periodo fiscal 2000, explica que
segln la vista previa, también se parte de un margen de utilidad promedio de 616,65% y de ventas
omitidas por $ 288.518,51, pero en la determinacién de oficio la AFIP reconoce la incidencia en las
ventas de la empresa de las consumiciones gratuitas entregadas a coordinares y padres acompafiantes y
el agravio relativo al calculo de la “diferencia cerveza” en el promedio de utilidad y la incidencia de los
eventos facturados con factura “B”. En consecuencia, se reduce y determina un nuevo margen de
utilidad de 572,92% y un nuevo monto de ventas omitidas de $ 73.625,91.

Plantea que a los fines de efectuar el calculo de consumiciones entregadas en forma gratuita se
considero la cantidad total de coordinadores (7.260) y acompaiantes (3.853) que ingresaron a San
Carlos de Bariloche y concurrieron a las Discos By Pass y Rocket, pero se contabilizé solamente como si
hubieran ingresado a una sola discoteca o si, solamente se les hubiera entregado una consumicion
gratuita en cada discoteca.

Expone que tanto de los testigos como del oficio contestado por el Rapido Argentino, surge que a cada
coordinador y a cada acompaiante se les entregaba como minimo dos consumiciones gratuitas en cada
noche de discoteca y de la propia inspeccion surge que los chicos iban una noche a la discoteca Rocket y
otra a la Discoteca By Pass, por lo que los coordinadores y acompafantes asistian ldgica vy
necesariamente con ellos.

Asimismo, se agravia del calculo efectuado por la AFIP para determina el costo unitario correspondiente
a “bebida por invitaciéon entregada a coordinadores y acompafiantes”, al no haber incluido al rubro



“Champagne Chandon”, que era entregado en forma gratuita, como se hacia con el resto de los
champagnes nacionales.

Entiende que la fiscalizacién debié considerar también los baldes de sidra que se le entregaban en forma
gratuita a cada contingente estudiantil. Dice que la prueba aportada resulta habil para determinar la
cantidad de “baldes de sidra” entregados en forma gratuita, y calcular su costo unitario y su incidencia
en la composicion del costo del mercado minorista asi como su incidencia en el calculo de ventas
omitidas desarrollado por la resolucidn recurrida en su Anexo VII.

Sostiene que la AFIP reconoce la existencia de los desperdicios, sobrantes y roturas, pero no incluye
monto alguno por tal concepto en las determinaciones practicadas, por considerar que no puede
cuantificarse su incidencia en el caso concreto. Agrega que se debe reconocer por tales conceptos un
porcentaje minimo equivalente al 3% de las mercaderias contabilizadas como “existencia inicial +
compras del ejercicio”.

Plantea que, en base al margen de utilidad bruta calculado para el sector mayorista por el organismo
fiscal, se puede calcular —mediante férmulas matemadticas y en funcién de las ventas en el mercado
mayorista verificado por el Fisco—, el total del costo de las bebidas vinculadas al mercado mayorista y
por diferencia, sobre el total del costo de las bebidas, se determinaria el costo de las bebidas vinculadas
al mercado minorista.

Respecto de las multa, explica que el Fisco considerd que se verificaba una conducta ilicita, pero en los
considerandos y desarrollo de la determinacidn de oficio sobre base presunta reconoce la existencia de
las invitaciones gratuitas y de mermas de mercaderias, y no llega a un saldo cero porque
arbitrariamente no considera que cada coordinador y cada acompafante recibian un total de 4
consumiciones gratuitas (dos en by pass y dos en Rocket) y no considera el Champagne Chandon como
una bebida nacional integrante de las bebidas que se entregaban en forma gratuita a coordinadores y
acompanantes. Pide se deje sin efecto la multa, y en subsidio, se reduzca la misma al minimo legal.

En cuanto al recurso de apelacidon correspondiente a la determinacién del impuesto al valor agregado,
por los periodos 04/2001 a 09/2002 explica la recurrente que la imputacién se basa en un calculo de
costo de mercaderia vendida en el sector mayorista y minorista menor al declarado por el contribuyente
y presumiendo en consecuencia la realizacién de ventas no declaradas.

Aduce que la fiscalizacidn se equivoca al calcular el costo de cada producto para determinar el costo de
los productos entregados en forma gratuita, debido a que sélo considera el menor valor de cada
producto y no su costo promedio.

Asimismo, sostiene que debid detraer del costo de las mercaderias vendidas, a los montos facturados a
la empresa TIP como “Servicios Especiales”, por tratarse de consumiciones vendidas en el sector
mayorista.

Plantea que el Fisco se basd en la informacién brindada por una escuela de Barman que se llama
“Cocktail Group”, la cual no representa a los Barman de la Republica Argentina, sino que reune a los
barman que hacen malabares cuando confeccionan los tragos y agrega que la entidad que nuclea a los
Barman es la Asociacién Mutual de Barman y Afines de la Republica Argentina.

Expone que la AFIP en forma arbitraria sostiene que las proporciones y composiciones informadas por el
Cocktail Group no admiten ningln tipo de prueba en contrario, por mas que se prueba con



constataciones en el lugar y con prueba pericial técnica y testimonial que la presunciéon que utiliza el
Fisco es errénea y contraria a la realidad econdmica del contribuyente.

Aduce que el calculo efectuado por el organismo fiscal para determinar el costo del vaso de gaseosa y
del vaso de jugo es erréneo.

Agrega que se encuentra plenamente acreditado que la gran mayoria de las bebidas se vendieron en
vasos de 350 cm3 y no en vasos de 300 cm3 como considerd la fiscalizacién.

Solicita que se tengan en cuenta en la determinacién los montos consignados en las cintas “Z”, que si
bien no individualizan a que producto se refiere, se trata de bebidas expendidas en las barras.

Dice que existié un error en la cantidad de estudiantes, coordinadores y acompafantes por micro que
considerd la fiscalizacion.

Asimismo, se agravia de la no consideracion de los baldes de sidra entregados a los grupos estudiantiles.
Ofrece prueba y hace reserva del caso federal.

Il. Que a fs. 163/181, 417/430 vta., 669/687 y 984/997 contesta el Fisco Nacional, quien por las razones
de hecho y derecho que expone, solicita se confirmen las resoluciones apeladas, con costas. Acompafia
los antecedentes administrativos de la causa.

Ill. Que a fs. 190/194 y 770/776 el Fisco Nacional formula allanamiento parcial por la suma de $
41.164,78 en concepto de impuesto al valor agregado reclamado por los periodos fiscales 07/99 a
03/00, con mas la suma de S 75.356,56 en concepto de intereses resarcitorios y la suma de $ 28.815.34
en concepto de multa y por la suma de S 18.282,63 en concepto de impuesto a las ganancias periodo
fiscal 1999, con mas la suma de $ 35.011,25 en concepto de intereses resarcitorios y la suma de $
12.797,83 en concepto de multa.

IV. Que a fs. 455 se abre la causa a prueba. A fs. 1167 se clausura el periodo probatorio. A fs. 1173 se
elevan los autos a consideracidon de la Sala “A” y se ponen a disposicion de las partes a fin de que
produzcan sus respectivos alegatos, obrando a fs. 1178/1181 el alegato del Fisco Nacional, no habiendo
hecho la actora uso de su derecho. Por ultimo, a fs. 1185 pasan a sentencia.

V. Que a fs. 190/194 el Fisco Nacional formula allanamiento parcial respecto del recurso de apelacion
interpuesto por la recurrente contra la Resolucion relativa al Impuesto al Valor Agregado por los
periodos 04/99 a 03/00. Detalla que el allanamiento alcanza las sumas de S 41.164,78 en concepto de
impuesto, con mas la suma de S 75.356,56 en concepto de intereses resarcitorios y la suma de $
28.815,34 en concepto de multa. En el mismo sentido, consta a fs. 770/776 el allanamiento parcial
formulado por el Fisco Nacional respecto del recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucion
relativa al impuesto a las ganancias por el periodo fiscal 1999. Expone que el allanamiento parcial
alcanza la suma de $ 18.282,63 en concepto de impuesto, con mas la suma de $ 35.011,25 en concepto
de intereses resarcitorios y la suma de $ 12.797,83 en concepto de multa.

Manifiesta el organismo fiscal que la actora, en los recursos relativos a los impuestos y periodos
sefialados, cuestiond el margen de utilidad bruto de 616,65% y el monto de ventas omitidas de $
288.518,51 determinados por el Fisco, al considerar la recurrente que el monto determinado por el
Fisco para el rubro “diferencia cerveza” no era el correcto y agraviandose de la no consideracion de las
consumiciones gratuitas entregadas a coordinadores e invitados especiales.



Ello asi agrega que, con fecha 29 de septiembre de 2005, la Divisién Revisidn y Recursos de la Direccion
Regional Neuquén, mediante Res. 265/05 determind de oficio el impuesto a las ganancias omitido por el
periodo fiscal 2000, con base en el ejercicio econdmico que abarca los periodos 04/99 a 03/00,
empleando un margen de utilidad bruta de 572,92% vy calculando un total de ventas omitidas de $
73.625,91.

Sentado lo expuesto, el ente fiscal concluyé que debe recalcularse el impuesto al valor agregado
reclamado a la responsable por los periodos 04/99 a 03/00, en virtud de la reduccién establecida en el
total de ventas omitidas por tales periodos, conforme surge de la determinacion de oficio del impuesto
a las ganancias del periodo 2000, obteniendo un nuevo monto de impuesto al valor agregado a ingresar
de S 19.424,11 y de los intereses resarcitorios correspondientes, que alcanza la cifra de $ 35.538,23.
Asimismo, se fija una multa de $ 13.596,88.

En el impuesto a las ganancias —p.f. 1999—, en base al nuevo margen de utilidad bruta promedio de
572,92%, se determind un nuevo saldo de impuesto a ingresar de $ 3.413,04, con mas intereses
resarcitorios por valor de $ 6.535,96 y multa que se fijaen $ 2.389,13.

En razén de lo expuesto, debe tenerse al Fisco Nacional por allanado en forma parcial, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 164 de la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus modif.), respecto de las
determinaciones de oficio correspondientes al impuesto a las ganancias por el periodo fiscal 1999 por la
suma de $ 18.282,63 en concepto de impuesto, con mas $ 35.011,25 en concepto de intereses
resarcitorios y $ 12.797,83 en concepto de multa, y al impuesto al valor agregado por los periodos 04/99
al 03/00, por la suma de $ 41.164,78 en concepto de impuesto, con mds $ 75.356,56 en concepto de
intereses resarcitorios y de $ 28.815,34 en concepto de multa.

Ello, mas alld de las manifestaciones de la recurrente toda vez que las mismas seran motivo de analisis al
resolverse el fondo de la causa.

Las costas, deben ser impuestas al Fisco Nacional, pues no corresponde hacer lugar a la eximicién
solicitada, atento el excesivo tiempo transcurrido desde el dictado de la determinacién de oficio de
fecha 29 de septiembre de 2005 -fundamento utilizado por el organismo fiscal para formular su
allanamiento parcial- y la fecha en que lo hace efectivo, esto es el 17 de mayo de 2006, respecto del
impuesto al valor agregado por los periodos 04/99 a 03/00 y el 28 de febrero de 2007, respecto del
impuesto a las ganancias por el periodo fiscal 1999.

VI. Que conforme surge de los antecedentes administrativos acompainados a la causa (vid. Informe final
de inspecciodn a fs. 22/27 cpo. IVA - Expte. 24.856-1), el organismo fiscal, en uso de las facultades que le
son propias, procedid a fiscalizar a la empresa actora, dedicada a explotar las barras en distintas
discotecas de la ciudad de San Carlos de Bariloche, recurriendo para ello al analisis de los margenes de
utilidad sobre compras con los que operaba la empresa.

A fin de determinar la razonabilidad de los importes declarados como ventas por la inspeccionada, la
fiscalizacion analizé los margenes de utilidad con los cuales operaba la firma. En primer término se
determinaron los margenes brutos por cada uno de los productos comercializados, obteniendo de esta
forma los valores necesarios para el andlisis, a partir de la valuacién del inventario final de mercaderias
(a precio de costo) y de la lista de precios de venta al publico (netos de IVA), ambos suministrados por la
contribuyente. De esta manera se determind un Margen Bruto de Utilidad que en promedio ascendiod a
857,72% para ventas minoristas. Para arribar a ese porcentaje se partié de los rendimientos minimos
estimados para cada producto comercializado, y siempre considerando precios de venta al publico



consumidor. Se dejé aclarado que nada se objetard en lo referido a las operaciones de mercado
mayorista que la empresa realiza.

Consecuentemente, se procedié a determinar el porcentaje de ventas minoristas sobre las ventas
totales, verificando que las ventas minoristas representan el 68,15% de las ventas totales. Porcentaje
éste que se aplicd a las compras del ejercicio con el objeto de obtener el porcentaje de compras
relacionadas con las ventas minoristas.

De tal forma, los actuantes procedieron a aplicar el margen de utilidad bruto sobre compras obtenido
durante la verificacidn, a las compras del ejercicio con el fin de arribar al monto de utilidad bruta para
ventas a consumidores finales, al que se le adiciond el monto de las compras, obteniendo de esta
manera el monto de ventas minoristas.

Consecuentemente, se procedié a comparar el monto de ventas calculado por la fiscalizacién con aquel
registrado por la empresa, arribdndose a una diferencia de ventas que generd un ajuste por ventas
omitidas de declarar en el impuesto al valor agregado por los periodos 04/99 a 03/00 y en el impuesto a
las ganancias por el periodo fiscal 1999. En el impuesto a las ganancias también se efectud un ajuste al
detectarse el registro de operaciones de préstamo mantenidas con la firma ESE S.A., que no constituyen
una consecuencia de operaciones propias del giro de la empresa, por lo que se entendié que quedd
configurado una disposicion de fondos a favor de terceros y si bien se observd el devengamiento de
intereses, no resultan suficientes para alcanzar lo que segun el art. 73 de la ley del impuesto deberia ser
declarado como interés presunto. Se aclard que si bien se contabilizaron devoluciones del préstamo por
parte de ESE S.A., en el mismo ejercicio en el que operd la devoluciéon se registraron nuevos actos de
disposicion de fondos a favor del mismo tercero, por lo que se entendié que la devolucién no tuvo lugar
en la medida dada por esas nuevas disposiciones, conforme el art. 103 del decreto reglamentario de la
Ley del impuesto a las ganancias. Si bien la contribuyente declard parte del interés presunto devengado
por estas operaciones, resta declarar la diferencia.

En razén de lo que antecede se procedié a correr vista al contribuyente de los cargos formulados en los
citados impuestos y periodos y a dictar las correspondientes resoluciones determinativas de oficio,
haciendo lugar parcialmente a las defensas expuestas por la actora en sede administrativa,
disminuyendo el margen bruto promedio de utilidad sobre compras a 616,65%.

Asimismo, el Fisco hizo lugar al planteo de la contribuyente, respecto de la existencia de descuentos por
“happy hour” que fueron considerados en la determinacion de los impuestos.

Ello asi, teniendo en cuenta las ventas minoristas a las que corresponde adicionar los importes de
descuentos por happy hour, se obtuvo un total de ventas correspondientes al sector minorista de $
695.376,10, que representa un 60,17% sobre las ventas totales del periodo fiscal 2000. Dicho porcentaje
se aplicé al costo de mercaderias vendidas relacionado sélo con bebidas, obteniendo un costo de
mercaderias correspondiente al sector minorista de $ 159.554,79 sobre el cual se aplic el margen de
utilidad bruto sobre compras (616,65%), con el fin de obtener el monto de ventas a consumidores
finales, que ascendié a $ 983.389,61, arribandose asi a una diferencia por ventas no declaradas en el
mercado minorista de $ 288.518,51.

En razén de lo expuesto, se obtuvo una disminucién del saldo técnico a favor de la contribuyente en los
meses de abril a junio de 1999 y una deuda de impuesto al valor agregado a ingresar de S 60.588,89 por
los meses de julio/99 a marzo/00.



En la determinacion del impuesto a las ganancias del periodo fiscal 1999 el Juez Administrativo deja
constancia que, teniendo en cuenta las ventas minoristas a las que corresponde adicionar los importes
de descuentos por happy hour, se obtuvo un total de ventas minoristas de $ 806.645,12, que representa
un 66% sobre las ventas totales del periodo. Dicho porcentaje es aplicado al costo de mercaderias
vendidas relacionado sélo con las bebidas, obteniéndose un costo de bebidas correspondiente al sector
minorista de $ 139.281,80, al cual se le aplicd el margen de utilidad bruto sobre compras promedio
(616,95%), con el fin de obtener el monto de ventas a consumidores finales, sin descuentos por “happy
hour”, que ascendid a S 858.881,22, surgiendo una diferencia por ventas no declaradas de $ 52.236,10 y
un nuevo resultado impositivo del ejercicio, incluyendo el ajuste por intereses presuntos, para el
periodo 1999 de $ 280.931,49 y un impuesto a las ganancias de S 98.326,02, al que se le dedujeron los
montos consignados oportunamente (impuesto declarado originalmente, anticipos y retenciones)
obteniendo un monto a ingresar de S 21.695,67.

Posteriormente, el organismo fiscal extendid la fiscalizacién al periodo fiscal 2000, respecto del
impuesto a las ganancias, y a los periodos 04/01 a 09/02, correspondiente al impuesto al valor
agregado.

De la vista efectuada en el impuesto a las ganancias del periodo fiscal 2000, surge que el organismo
fiscal tuvo en cuenta los elementos aportados por la actora al momento de realizar su acto de defensa
por los periodos anteriores, razén que lo llevé a concluir que el margen de utilidad promedio de los
productos comercializados ascendio a 616,65%.

Afs. 217/239 obra la resolucion determinativa del citado impuesto, a través de la cual el Fisco disminuyd
el margen de utilidad bruta promedio a 572,92% al hacer lugar al planteo expuesto por la contribuyente
respecto del rubro “diferencia cerveza”.

Asimismo, en la citada resolucion, el Juez Administrativo expone que modificé el porcentaje de
participacion de las ventas minoristas, en el total de ventas, al deducir del total de ventas minoristas, al
importe de S 25.138,45 que correspondia a ventas mayoristas, ademdas de adicionar los importes
correspondientes de las notas de crédito emitidas en los mercados minorista y mayorista, arribandose
asi a un porcentaje de ventas minoristas de 56,64%. Dicho porcentaje es aplicado al costo de
mercaderias vendidas sélo con relacion a las bebidas, obteniendo el costo de bebidas con el mercado
minorista de $ 150.190,75.

Asimismo, se determind el costo estimado de las consumiciones entregadas en forma gratuita a los
coordinadores, el cual ascendié a $ 18.869,87.

El costo determinado de mercaderia vendida en el mercado minorista, deducido el costo de las
consumiciones entregadas en forma gratuita a los coordinadores, ascendié a $ 131.320,88, al que se le
aplicé el margen de utilidad bruto promedio obtenido (572,91%), obteniendo un monto de ventas
estimadas del mercado minorista de $ 752.363,56, una diferencia por ventas no declaradas de $
73.625,91 y un nuevo resultado impositivo del ejercicio 2000 de $ 318.121,40, arribandose a un
impuesto a las ganancias que ascendid a $ 111.342,49, al que se le dedujeron los montos originalmente
declarados (impuesto declarado originalmente, anticipos y retenciones) surgiendo una deuda a ingresar
de $ 23.095,45.

Por ultimo, el Fisco procede a determinar de oficio el impuesto al valor agregado por los periodos
04/2001 a 09/2002, al calcular un costo de mercaderias vendidas del sector minorista de $ 164.334,77,
el cual resulta menor al declarado por la actora que ascendié a $ 222.255,05, lo cual, a criterio del



organismo fiscal resulta habil para inferir la existencia de ventas omitidas en proporcién con la
diferencia de costo determinada por la fiscalizacion.

En este sentido, el Juez Administrativo expone que, si con un costo de mercaderias vendidas de $
164.334,77, las ventas declaradas minoristas ascendieron a $ 857.483,50, con la diferencia detectada
por la fiscalizacion, las ventas deben ser incrementadas por un valor de $ 302.222,47.

Al respecto, en la pertinente resolucion se aclaré que el costo de mercaderias vendidas determinado por
el organismo fiscal ha sido obtenido en base a las facturas de ventas mayoristas y las cintas testigos “Z”
correspondientes a las ventas minoristas, como asi también de acuerdo a los valores de las mercaderias
detallados en el inventario aportado por la actora y de la informacion brindada por la Asociacién
Argentina de Barman.

En ese sentido, el Juez Administrativo expone que con sustento en la informaciéon suministrada por la
Asociacion Argentina de Barman y a los costos que surgen del inventario final de mercaderias aportados
por la contribuyente, se procedié a determinar el costo de los productos vendidos en el periodo
fiscalizado y que, si bien dicha parte se agravia de los valores de los productos, como asi también de la
composicidn, proporciones y tamafio de los vasos considerados por la fiscalizacion para determinar el
costo de las mercaderias vendidas, concluye que deben confirmarse los costos determinados para los
distintos productos que se expusieron y detallaron en la vista conferida y sus anexos.

En cuanto a las consumiciones entregadas en forma gratuita, se aclara en la resolucion que en el periodo
en cuestion ingresaron un total de 5.995 coordinadores y de 3.231 acompafantes, lo que arrojé un total
de 18.452 consumiciones que se entregaron en forma gratuita a aquéllos, teniendo en cuenta 2
consumiciones por cada coordinador y 2 consumiciones por cada acompafiante. Con el fin de
determinar el costo unitario promedio correspondiente a las consumiciones entregadas en forma
gratuita, se procedié a realizar un promedio entre los costos de los productos, arribandose a un monto
equivalente a $ 0,524. Se restd del costo de Mercaderias Vendidas, para determinar por diferencia el
costo de mercaderias vendidas minorista del periodo para compararlo con el determinado por la
inspeccién (CMV Total - CMV Mayorista).

Ello asi, el Juez Administrativo sostiene que, considerando el costo de mercaderias vendidas minorista
total de la contribuyente en el periodo $ 222.255,02 y confrontdndolo con el costo de Mercaderias
vendidas minorista determinado por la fiscalizaciéon (S 164.334,77) se obtuvo una diferencia de $
57.920,25; siguiendo la secuencia logica utilizada por la fiscalizacién para la determinacién de las ventas
omitidas se arribo a un ajuste total de $ 302.222,47, al que se dedujeron los descuentos efectuados,
obteniéndose la suma de $ 281.027,99 de ventas omitidas de declarar, arribdndose a un saldo a favor
del responsable por los periodos 04 a 06/2001 y 02 a 07/2002 de $ 16.296,64 y un impuesto a ingresar
por los periodos 07 a 12/2001 y 01, 08 y 09/2002 de $ 59.015,27.

VII. Que conforme al relato de la actuacion fiscal efectuada, corresponde examinar si la metodologia
utilizada por el Fisco para determinar de oficio la materia imponible se ajusté a derecho, siendo
relevante advertir que en el sub examine no se siguieron las presunciones legales contenidas en el art.
18 de la Ley 11.683, sino que el organismo fiscal recurrié a la medicién indiciaria (conf. 1er. Parrafo del
mencionado articulo).

Cabe precisar que si bien la ley impone al contribuyente o responsable la obligacion de declarar la
existencia y medida de su obligacion tributaria, puede suceder que éste no lo haga o lo haga
defectuosamente, ya sea por errores de interpretacién o por la realizacion de maniobras tendientes a
eludir o evadir el tributo correspondiente. Es por ello que el legislador previé el procedimiento de



determinacion de oficio, que habilita a la administracion fiscal a determinar la obligaciéon tributaria en
forma cierta o directa o estimativa o presunta, cuando se verifiquen dos supuestos: a) cuando no se
hayan presentado declaraciones juradas o b) cuando las presentadas resulten impugnadas. De alli que
este procedimiento, como lo tiene dicho reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia, resulta
excepcional y subsidiario, pues deben darse alguna de aquellas circunstancias para que el ente fiscal
actue.

De la misma manera, la ley tributaria establece un orden cronolégico que deberd seguir la
administracion, pues sélo podra recurrir a la estimacién de la obligacidn tributaria sobre base presunta
cuando no cuente con elementos ciertos que le permitan conocer la existencia y magnitud de la materia
imponible. Ello conlleva que, en primer término, debera agotar los medios que le permitan reconstruir la
materia imponible de modo directo y sélo podra recurrir al método indirecto o presuncional cuando no
cuente “con pruebas lo suficientemente representativas de la existencia y magnitud de la relacion
juridica tributaria a través de libros y demds documentacion que lleve el contribuyente” (vid, esta Sala
en su anterior integracion, entre muchos otros, “Cafiero y Pollio S.A.”, 28/6/2001). Como ensefia el
Profesor Dino Jarach, “cualesquiera que sean las circunstancias que muevan a la Direccién a determinar
el impuesto —ausencia de declaracién jurada o equivocacidon por parte del contribuyente en sus
declaraciones juradas—, la Direccién General Impositiva ... debe, en primer término tratar de determinar
el impuesto sobre bases ciertas, o sea, sobre un conocimiento directo y cierto de todas las
circunstancias de hecho que la ley ha considerado relevantes para el nacimiento de la obligacidn
tributaria ... Puede ocurrir que falten elementos de juicio o que los que existan no sean suficientes para
que la Direccidon General Impositiva —el fisco, en una palabra— determine sobre bases ciertas. Solamente
en este caso puede acudir, en nuestro sistema legal, a una determinacion sobre base presuntiva o, como
dice la Ley 11.683, a una estimacién presuntiva ...” (Jarach, Dino, “Determinacion Impositiva. Naturaleza,
Formas y Efectos”, en “Estudios de Derecho Tributario”, Ediciones Cima, 1998, pag. 219 y sgtes.).

Es decir que la ley establecié una metodologia precisa a seguir con el objeto de evitar decisiones
alejadas de la realidad, en tanto que el método indiciario permite fijar con “probabilidad” (mas que con
certeza) la existencia y magnitud del hecho imponible. Para ello el legislador establece reglas de
valoracion o indices que serdan empleados como signos objetivos de que su sola presencia sea
reveladora de la riqueza que esta sometida a tributacidn. La utilizacién de estos indices se traduce en un
método de determinacion indirecta, pues si bien no nos suministran un conocimiento cierto de sus
dimensiones, nos permiten “presumirlas”.

Como con acierto explicara Sala B de este Tribunal en el conocido precedente “Dadea, Marta Elisa”, “...
debe advertirse que toda determinacidon sobre base presunta, como modalidad subsidiaria de
comprobacion y valoracidén que se acuerda al Fisco Nacional, debe reposar en ciertos indicios que, a los
efectos convictivos de la real magnitud de la materia gravada, requiere la concurrencia de una serie de
circunstancias correlativas y concordantes, que analizadas en una articulaciéon coherente, evidencien
que el método guarda una razonable correspondencia con los hechos econdmicos verificados”
(22/12/83).

En la misma direcciéon, recientemente, la Sala V de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal en la causa “Diagndstico por Imagenes SRL ¢/DGI s/recurso directo”
de fecha 21/06/17 sostuvo que “... la atribucidn del ente recaudador para proceder a la estimacion de
oficio ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia, ‘sin perjuicio del derecho del contribuyente
para probar fehacientemente en juicio —como corresponde— los errores que atribuye a la liquidacion
practicada por la autoridad administrativa (Fallos: 268:514; y sus citas en consid. 12; Fallos: 197:210,
205:31; 210:107)’" y que si bien ello no significaba edificar un criterio general que importe prescindir del



procedimiento de determinacién sobre base cierta previsto en la ley, ‘tampoco permiten descartar ab-
initio la aplicacion de métodos indiciarios (en razén de calificarlos como meramente subsidiarios),
cuando su utilizacion viene justificada tanto por la naturaleza y caracteristicas de la explotacién
investigada, como por la necesidad de cumplir con el propdsito tenido en cuenta por el legislador para
establecerlos. De ahi que, en todo caso, su validez dependerd de que ‘su uso guarde razonable
correspondencia con los restantes elementos de conviccidon colectados en la causa’ (doc. Sala Il del
Fuero in re: ‘Verdn, Teresa Argelia’, del 13/4/93)” (conf. Sala | in rebus: “Beraja, Alberto David y Dwed,
José Roberto (TF 9904-1) c/DGI”, del 20/09/99, y sus citas; y “Candle SA - TFN N2 13.855-1 ¢/DGI” del
22/02/01, y sus citas).

Asimismo, “en algunos casos, las presunciones se caracterizan por configurar bases alternativas de
medicién de riqueza que pueden no guardar relacidon exacta con el impuesto en las que se aplican,
respecto a las cuales —cabria afiadir— basta con que el contribuyente demuestre una realidad distinta a
la prevista como presupuesto para la proyeccion de aquellas, para que entonces carezca de sustento el
criterio fiscal que las tuvo en cuenta para ajustar la materia imponible” (conf. Sala | en causas: “Chieza
SA”, del 23/04/98, “Beraja, Alberto David”, op. cit. y “Candle SA”, op. cit.).

“A partir de ello, la validez del método de ajuste de la materia imponible seguido por la autoridad fiscal
basado en la citada presuncion legal, conforme a las distintas previsiones de la disposicion en estudio,
dependerd de lo que concreta y razonablemente resulte demostrado en cada situacion particular (conf.
Sala | in rebus: ‘Beraja, Alberto David’, op. cit., y ‘Candle SA’, op. cit.; esta Sala in re: ‘Alberto A. Anselmo
y Rubén C. Anselmo (TE 14.349-1) ¢/ DGI’, del 14/06/04)".

De lo dicho hasta aqui se concluye que la materia imponible reconstruida a la luz de presunciones debe
estar basada en una real razonabilidad, de modo tal que dichas presunciones tengan el poder de
sustituir la materia declarada por el contribuyente; esto es, los signos de presuncidon deben permitir un
control convincente de la declaracién, pero jamds se puede erigir en una reconstruccién abusiva de la
materia sujeta a impuesto. Y ello debe ser asi porque la existencia y medida del hecho imponible deben
resultar de circunstancias fundadas, pues la eleccién de los diversos indicios que deben servir de base,
asi como también el procedimiento racional para las estimaciones no pueden traducirse a la postre en
decisiones discrecionales; la estructura léogica que debe resultar de una determinacion fundada no
puede ser arbitraria, ni apoyarse en cualquier indicio, pues el que se elija debe ser un indicio
representativo para el caso particular: el método debe ser adecuado y resultar congruente en sus
resultados. La administracion tiene el derecho y el deber de transformar toda “incertidumbre” que
incumba a su pretension como tal (o a su medida) en una verdad procesal (bien entendida como la
maxima probabilidad posible) mediante la estimacién (cfr. Sala A, Decina Ciorciari y Cia. La Pirucha
S/quiebra, 23/12/99).

No por otra razon la propia Direccién General impositiva tiene dicho que las presunciones legales,
admitan o no prueba en contrario, “son instrumentos delicadisimos del orden juridico y no pueden
interpretarse y aplicarse sino con una gran prudencia y sentido de equidad” (dictamen DATJ-DGI-14-11-
1977).

VIII. Que bajo tales pautas, se advierte que el organismo fiscal no tuvo un accionar diligente a la hora de
elegir la metodologia para determinar la base imponible en las resoluciones aqui apeladas. En efecto,
sustentd su determinacidon en el margen de utilidad bruta promedio, que estimé con base en los
elementos colectados en sede administrativa. Ahora bien, surge evidente que dicho margen resulté una
estimacion que, si bien utilizé elementos aportados por la propia contribuyente y que surgian de sus



registraciones y de documentacién respaldatoria, no puede convertirse en un dato cierto que permita
sustentar todo un procedimiento presuntivo de determinacion de los impuestos omitidos.

Es asi como de acuerdo con el propio informe final de inspeccién, el organismo fiscal calculd los
margenes brutos por cada uno de los productos comercializados, a partir de los rendimientos minimos
estimados de cada uno, arribdndose asi a un Unico margen que calculé en base al promedio de todos
ellos, y sobre el cual determiné un monto de ventas omitidas de declarar.

Sobre el particular, cabe sefalar que, teniendo en consideracién la actividad desarrollada por la
recurrente —venta de bebidas en barras de discotecas—, el Fisco debid tener en cuenta, a fin de arribar a
los margenes de utilidad de cada producto, los distintos insumos y las diferentes composiciones de los
tragos que se ofrecian, como asi también el tamafio de los vasos utilizados y la proporcién de hielo
utilizada, tratdndose de datos que varian conforme las distintas pruebas aportadas, de lo que surge
evidente que debié necesariamente estimar los margenes de utilidad de cada producto, a partir de los
elementos con los que contaba.

Es menester tener presente que existian —ademas— consumiciones entregadas de manera gratuita a
coordinadores y acompafiantes, como también descuentos que se otorgaban (happy hour o promocidn
2x1), ventas realizadas al sector minorista y otras en el segmento mayorista, todo lo cual también tuvo
que ser estimado por la fiscalizacién para arribar al monto de ventas omitidas.

En consonancia con lo expuesto, no escapa a la suscripta el accionar vacilante del ente fiscal que
modificé el margen de utilidad en diferentes oportunidades, al acoger parcialmente los agravios de la
actora. En efecto, en primer lugar habia calculado un margen de utilidad de 857,72% segun surge del
informe de inspeccidn, que luego redujo a 616,65%, seglin determinacién de oficio del impuesto al valor
agregado —P.F. 04/99 a 03/00- y del impuesto a las ganancias —P.F. 2000-. No obstante, luego
nuevamente lo redujo a 572,92%, como surge de la resolucién del impuesto a las ganancias del periodo
fiscal 2000.

Es mas, el propio Juez Administrativo afirma que “... la validez de la utilizacidon de presunciones esta
condicionada, a que en primer lugar, el hecho base o indicio del que va a inferirse el hecho presunto se
encuentre acabadamente probado ...” circunstancia que no se verifico en el presente caso, en tanto que
las determinaciones no se basaron en un hecho base debidamente acreditado.

Circunstancias todas que permiten concluir que los datos utilizados —que claramente no se encuentran
comprobados— no dan certeza a la metodologia seguida por el organismo fiscal, que debié hacer uso de
otros medios y elementos con el objeto de reconstruir la obligacidn de la contribuyente, lo que impide
convalidar las determinaciones practicadas en ese aspecto.

IX. Que por su parte, en el acto determinativo correspondiente al impuesto al valor agregado por los
periodos 04/2001 a 09/2002, se evidencia la utilizaciéon por parte del Fisco Nacional de un
procedimiento diferente para determinar de oficio la materia imponible, toda vez que se efectud con
base en el calculo de costo de mercaderia vendida determinado por la inspeccion y que, difiere con
aquél declarado por la actora, y que llevé al organismo fiscal a considerar que se encontraba habilitado a
presumir la existencia de ventas omitidas.

Ello asi, cabe sefalar que, en este caso el hecho base estd representado por el costo de mercaderias
vendidas calculado por la inspeccion, con sustento en distintos elementos colectados durante la
instancia administrativa, de lo que cabe colegir que no nos encontramos frente a un hecho cierto, sino a
estimaciones y la interpretacion que de ellos efectuaron los funcionarios, lo que acredita que en este



caso tampoco se aportaron elementos que otorguen conviccidn sobre la real magnitud de la materia
gravada.

Sobre este aspecto, valido es recordar que para arribar a aquél indice (Costo de Mercaderias vendidas)
la fiscalizacion reposd en la informacion brindada por la Asociacion Argentina de Barman, que
suministré datos acerca de la cantidad de hielo y proporcién de bebidas contenidos en aquellos
productos que no se comercializaban en el mismo estado en que fueron adquiridos, como asi también
en los valores de los productos que fueron tomados del inventario final de mercaderia aportados por la
actora, que corrobora lo expuesto respecto a que, en este caso, tampoco existid un hecho cierto sobre
el cual se sustentd la determinacion.

Asimismo, el hecho de haber utilizado otro procedimiento para arribar al calculo del impuesto que
habria sido omitido, sin exponer las razones del cambio de criterio, no hace mas que confirmar las
objeciones realizadas sobre la metodologia empleada por el Fisco Nacional.

X. Que finalmente la prueba producida en estos actuados permite confirmar las objeciones expuestas
respecto del procedimiento llevado a cabo por el organismo fiscal. En efecto, de las contestaciones a los
oficios cursados en autos (vid. fs. 1090, 1098) surge que no se puede precisar la cantidad de bebida que
compone cada trago comercializado.

Por lo demas, de los antecedentes administrativos acompafiados se desprende que el organismo fiscal
decide considerar los datos brindados por la entidad a la que refiere como “Asociacion Argentina de
Barman®, encontrandose discutido si es la entidad oficial que nuclea a la actividad.

Asimismo, de los antecedentes acompafiados surge que se produjeron otras pruebas que informaron
cantidades diferentes en la composicidon de los tragos comercializados por la actora. De ella queda
corroborado que, en el caso sub examine, el Fisco aplicd una cadena de presunciones, en tanto que no
pudo precisarse la cantidad de hielo y bebidas que contienen los tragos comercializados por la actora.

En razon de todo lo expuesto, y toda vez que la metodologia utilizada no arroja certidumbre sobre la
pretensidn fiscal, corresponde revocar los ajustes sustentados en ventas omitidas de declarar.

XI. Que corresponde referirse ahora respecto de la disposicidon de fondos a favor de terceros que, segin
el organismo fiscal, se configuré con los préstamos registrados por la recurrente como otorgada a la
firma ESE S.A.

Al respecto, el Fisco Nacional expuso que si bien se observa el devengamiento de intereses por parte de
la contribuyente, los mismos no resultan suficientes para alcanzar lo que segun el art. 73 de la ley de
este impuesto deberia ser declarado como intereses presuntos y, agrega, que si bien se han
contabilizado devoluciones del préstamo, se puede observar que en el mismo ejercicio en el que opera
la devolucidén, se registran nuevos actos de disposicion de fondos a favor del mismo tercero,
entendiéndose que la devoluciéon no tuvo lugar en la medida dada por esas nuevas disposiciones,
conforme el art. 103 del decreto reglamentario de la ley del impuesto.

Sentado lo expuesto, cabe sefialar que el art. 73 de la ley del impuesto a las ganancias dispone que
“Toda disposicion de fondos o bienes efectuados a favor de terceros por parte de los sujetos
comprendidos en el art. 49, inc. a), y que no respondan a operaciones realizadas en interés de la
empresa, hara presumir, sin admitir prueba en contrario, una ganancia gravada equivalente a un interés
con capitalizacion anual no menor al fijado por el Banco de la Nacién Argentina para descuentos



comerciales o una actualizacién igual a la variacion del indice de precios al por mayor, nivel general, con
mas el interés del ocho por ciento (8%) anual, el importe que resulte mayor”.

Por su parte, el art. 103 del decreto reglamentario de la ley del impuesto especifica que “A los efectos
de la aplicacion del articulo 73 de la ley, se entendera que se configuré la disposicidén de fondos o bienes
que dicha norma contempla, cuando aquéllos sean entregados en calidad de préstamos, sin que ello
constituya una consecuencia de operaciones propias del giro de la empresa o deben considerarse
generadoras de beneficios gravados”.

“Se considerard que constituyen una consecuencia de operaciones propias del giro de la empresa, las
sumas anticipadas a directores, sindicos y miembros de consejos de vigilancia, en concepto de
honorarios, en la medida que no excedan los importes fijados por la asamblea correspondiente al
ejercicio por el cual se adelantaron y siempre que tales adelantos se encuentren individualizados y
registrados contablemente”.

En ese contexto normativo, cabe precisar que no estd discutido en autos que existid un préstamo
otorgado por la actora a la empresa ESE S.A. pero objeta el organismo fiscal el monto de intereses
devengados, al considerar que se tratdé de una disposiciéon de fondos a favor de terceros, que no
respondia a operaciones realizadas en interés de la empresa, conforme lo dispuesto por el art. 73 de la
ley del impuesto a las ganancias, efectuando un ajuste por la diferencia entre el interés registrado por la
actora y el monto que, seguin la norma sefialada, correspondia declarar.

Sobre el particular, la recurrente plantea, en primer lugar, que se encuentra facultada por su objeto
social a realizar este tipo de inversiones, es decir que son propias del giro comercial, tal como surge del
objeto social contractual. En segundo lugar, aduce que, siendo que la existencia y mantenimiento de la
empresa depende de la salud del contrato de concesion que lo une con ESE S.A., es indudable que este
tipo de préstamo tiene como fin un interés cierto de la empresa de contar una muy buena relacion
comercial con ellos; lo que justifica plenamente este préstamo efectuado a una tasa preferencial.

Sentado lo expuesto, y si bien la recurrente alega que tales préstamos fueron realizados en interés de la
empresa, no aporta probanza alguna para acreditar lo expuesto, limitdandose a afirmarlo en razén de la
existencia del contrato de concesién que las une, lo que resulta insuficiente para derribar la presuncién
dispuesta en la norma citada.

Por lo demas, es dable seialar que la reglamentacion —vid. art. 103 antes citado— prevé la aplicacion de
la figura dispuesta en el art. 73 de la ley, cuando se dispongan fondos en calidad de préstamo, como se
verificé en el presente caso.

En razon de lo expuesto, corresponde confirmar el presente ajuste que surge de la determinacion del
impuesto a las ganancias del periodo fiscal 1999.

XIl. Que la recurrente se agravia de los intereses liquidados con sustento en el excesivo tiempo
transcurrido en la tramitacion de las distintas etapas que conformaron el procedimiento ante el
organismo fiscal y solicita que se reduzca el plazo para el calculo de los intereses resarcitorios por el
periodo de inaccién administrativa.

Sentado ello, cabe recordar que la falta de pago en término o en su justa medida de las obligaciones
tributarias origina el nacimiento de una obligacién accesoria, ingreso de intereses, que se devengan
desde la fecha de vencimiento de las mismas y hasta el momento de su efectivo pago y cuyo



fundamento es indemnizar al acreedor —en este caso, el Estado— por el atraso del deudor en cumplir con
su obligacion, que le ocasiona un perjuicio al no poder hacer uso de su derecho de crédito.

Es menester tener presente que la doctrina y la jurisprudencia es conteste en exigir, para su
procedencia, la presencia de mora culpable. Ello asi, el retardo en el cumplimiento de la obligacion debe
ser imputable al deudor, razén por la cual quedara excluido el incumplimiento derivado de caso fortuito
o fuerza mayor. De tal forma, si el deudor considera estar liberado de toda responsabilidad debe
probarlo, lo que implica que para la constitucién en mora, deben coexistir los elementos formal y
subjetivo.

El elemento formal estd configurado por el mero acaecimiento del plazo, concepto que deriva de la
obligacién contenida en el art. 37 de la ley de rito que obliga al pago de los intereses sin necesidad de
interpelacién alguna. En tanto, el elemento subjetivo refiere a la inimputabilidad del deudor, cuya
presencia en el derecho tributario procede de la aplicacién supletoria de las normas del derecho
privado, conforme la autorizacidon expresa otorgada por el art. 1 de la Ley 11.683 (t.0. en 1998 y sus
modificaciones). Asi, resulta en la especie de aplicacion el art. 509 del Cédigo Civil, vigente a la sazdn,
que dispensa de responsabilidad a quien acredite que la mora no le es imputable. Criterio este
convalidado por la C.S.J.N. In re “Citibank NA”, del 1/6/00.

Ello asi, corresponde confirmar los intereses liquidados, en proporcion al impuesto que se confirma,
toda vez que no se verifica en la especie una cuestidon que revista una complejidad tal que habilite
eximirla de responsabilidad, y si bien la recurrente se agravia del excesivo tiempo transcurrido en la
tramitacién de la causa, se advierte que no presentd solicitud de pronto despacho, facultad que es
otorgada por el art. 17 de la ley de procedimiento fiscal ante la demora del Fisco en expedirse, ni
acompaio escrito alguno instando el procedimiento, razén por la cual no corresponde hacer lugar a su
planteo.

XIll. Que corresponde entonces expedirse sobre la procedencia de la sancién apelada, en funcién al
impuesto que se confirma, que el ente fiscal aplica con sustento en el art. 45 de la Ley 11.683 (t.0. en
1998).

Dicha norma tipifica el ilicito de omisidon de impuestos, que requiere —en situaciones como la sub
examine— la concurrencia de dos situaciones, a saber: a) omision de pago de impuestos y b) la falta de
presentacién de declaraciones juradas o presentacién de declaraciones juradas inexactas. En este ultimo
supuesto, siempre que el juez administrativo haya descartado la existencia de “declaraciones
engafiosas”, ademas de los presupuestos de culpa o negligencia.

Ello asi, el extremo objetivo que requiere la norma para su procedencia se encuentra verificado en la
especie, pues como quedd explicado precedentemente, se detectd que la recurrente habia efectuado
disposiciones a favor de terceros (préstamos a la empresa ESE S.A.) a una tasa de intereses menor a la
establecida por el art. 73 de la ley del impuesto, por lo que se calculd el interés presunto por la
diferencia no declarado, lo que origind el ingreso de un impuesto menor al que en realidad
correspondia, encontrandose, en consecuencia acreditada la materialidad de la infraccion.

Acreditado lo expuesto, y no encontrandose verificado ningun error excusable, corresponde confirmar
el encuadre de la sancién aplicada, la que se advierte ha sido correctamente cuantificada.

XIV. Que en cuanto a las costas, corresponde que se impongan en relacion a sus respectivos
vencimientos.



El Dr. Marchevsky dijo:

Que adhiere al voto que antecede.
Por ello,

SE RESUELVE:

1. Tener por allanado al Fisco Nacional, en forma parcial, de conformidad con lo dispuesto en el
considerando V, con costas.

2. Revocar las resoluciones apeladas que determinaron de oficio el impuesto al valor agregado por los
periodos 04/99 a 03/00 (Res. 414/04 de la Divisidn Revision y Recursos de la Direccién Regional
Neuquén de la AFIP-DGI y 04/01 a 09/02 (Res. 267/06 de la Divisidén Revisidn y Recursos de la Direccion
Regional Neuquén de la AFIP-DGI) y el impuesto a las ganancias por el periodo fiscal 2000 (Res. 265/05
de la Divisidn Revision y Recursos de la Direccidén Regional Neuquén de la AFIP-DGlI).

3. Confirmar parcialmente la resolucion apelada que determind de oficio el impuesto a las ganancias por
el periodo fiscal 1999 (Res. 415/04 de la Divisidén Revision y Recursos de la Direccion Regional Neuquén
de la AFIP-DGI), de acuerdo con los considerandos XI, Xl y XlIl y revocarla de conformidad con lo
resuelto en los considerandos VIII, IXy X.

4. Imponer las costas en proporcidn a sus respectivos vencimientos.

5. Ordenar a la AFIP para que en el término de 30 dias practique la reliquidacion de acuerdo a las pautas
establecidas en la presente, poniéndose a su disposicion los antecedentes administrativos por igual
plazo.

Se deja constancia que la presente resolucidn se dicta con el voto coincidente de dos vocales titulares de
la Sala, por encontrarse vacante la Vocalia de la 1.2 Nominacién (art. 184 de la Ley 11.683).

Registrese, notifiquese, oportunamente devuélvanse los antecedentes administrativos de la causa y
archivese.

Fdo.: Laura A. Guzman y Rubén A. Marchevsky (vocales).



