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Buenos Aires, 34 &9. @C}LADJ-'LL && 201%.°

Vistos los autos: “Consorcio de Empresas Mendocinas Potre-

rillos S.A. (TF 24.929-I) c/ DGI”.

N

Considerando:

1°) Que la AFIP-DGI, mediante resoluciones del 23 de
diciembre de 2004 y 4 de agosto de 2005, determindé de oficio las
obligaciones tributarias de la actora en el impuesto al wvalor
agregado por los periodos fiscales 12/98 a 02/01 y en el impues-
to a las ganancias por el periodo fiscal 1999, fespectivamente.
En ambos casos liquiddé intereses y suspendidé la tramitacidén de
sendos sumarios —instruidos de conformidad con 1lo estableéido
por los arts. 70 y 71 de la ley 11.683 (t.o. en 1998 y modif.)-,
de acuerdo con lo prescripto por el art. 20 de la ley 24.769
(confr. fs. 8/35 y 178/203).

2°) Que segun surge de los fundamentos de tales resb—
luciones, la posicién del Fisco Nacional se funddé en considerar
que, por aplicacién del principio de 1la realidad econdmica
(confr. art. 2° de la ley 11.683, t.o. en 1998 y sus modifica-
ciones), el acuerdo celebrado el 4 de diciembre de 1997 entre la
Provincia de Mendoza y la sociedad Consorcio de Empresas Mendo-
cinas para Potrerillos S.A. -CEMPPSA-, empresa adjudicataria de
la concesién para la construccidn y explotacidédn energética del
aprovechamiento integral del rio Mendcza denominado Proyecto Po-
trerillos, constituia un contrato de concesidén de obra publica.
En esa inteligencia sostuvo que no correspondia considerar a la
Provincia de Mendoza como accionista de CEMPPSA y, en consecuen-

¢ia, entendid que los aportes de fondos realizados por la pro-



vincia mediante la suscripcidén e integracidén de acciones emiti-
das por la sociedad constituyd el pago que aquella, en su carac-
ter de concedente del servicio adjudicado, efectudé a la mencio-
nada empresa por la realizacidén de las obras encomendadas. Sobre
la base de tal razonamiento, concluydé que los aportes realizados
por la Provincia de Mendoza se encontraban alcanzados con el IVA
por resultar la contraprestacién de una concesidén de explotacidn
en los términos del art. 23 de la ley del tributo (confr. res.

del 23 de diciembre de 2004, fs. 8/35).

En lo atinente al impuesto a las ganancias, tuvo por
configurado el supuesto de construccidén sobre inmueble ajeno,
contemplado por el art. 74 de la ley del tributo. Por lo tanto,
considerd que los ingresos obtenidos por CEMPPSA durante el
periodo fiscal 1999 con motivo de la suscripcién de acciones por
parte del gobierno de Mendoza se encontraban alcanzados con el
mencionado gravamen. Por otra parte, impugndé la deduccién de la
amortizacién de las centrales hidroeléctricas que la actora com-
putd en el periodo fiscal 1999 en razdén de que el contribuyente
no habia incurrido en un costo para obtener la adjudicacién del
servicio concesionado. También rechazdé el argumento de la acto-
ra, consistente en considerar que los aportes dinerarios efec-
tuados por la Provincia de Mendoza se hallaban alcanzados por la
exencidén de los impuestos a las ganancias y al valor agregado
prevista en el decreto 642/97 (confr. resolucidén del 4 de agosto

de 2005, fs. 178/203).

3°) Que el Tribunal Fiscal de la Nacién revocdé los
mencionados actos administrativos (fs. 446/453 vta.). Para pro-

nunciarse en el sentido indicado sostuvo, en sintesis, que para
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la aplicacién del principio de la realidad econdmica (art. 2° de
la ley 11.683, t.o. en 1998 y sus modificaciones) debe determi-
narse si en el caso concreto las formas juridicas utilizadas no
son manifiestamente las que el derecho privado ofrece y autoriza
para asegurar adecuadamente la intencidén econdmica y efectiva
del contribuyente, pues, como principio, debe darse prioridad a
las estructuras juridicas utilizadas por los particulares, de
las que solo corresponde apartarse, excepcionalmente, cuando
aquellas son “radicalmente inapropiadas” para reflejar la reali-
dad econdémica, pues, de lo contrario, podria afectarse el prin-
cipio de reserva o legalidad con serio menoscabo de la seguridad

juridica (confr. considerandos II’y III, fs. 450 vta./451 vta.).

En esa inteligencia, vy tras examinar la operacidn
cuestionada por el ente recaudador, afirmdé que este “basé su
postura en una serie de presunciones que de ser admitidas sin
mas por este Tribunal significaria otorgarle a dicho organismo
el privilegio de alegar una simple sospecha acerca de la exis-
tencia de fraude para que el peso de la prueba en contrario re-
cayera sobre los interesados” (fs. 453). En ese orden de ideas
puso de relieve que la AFIP no acreditdé gque “los aportes de ca-
pital realizados por la Provincia de Mendoza sean un pago por
las obras realizadas por la propila empresa, circunstancia ésta
que se le imponia a fin de probar la ‘causa simulandi’ y que no
surge de las pruebas pericial y econdmica rendidas en autos”
(fs. 453), pues —reiterd— solo es admisible privar de relevancia
a una determinada instrumentacién si se demuestra que esta no

refleja la realidad econdémica.



A ello agregd que los argumentos del Fisco Nacional
importan poner en duda la legalidad de los actos emitidos por la
Legislatura de la Provincia de Mendoza y por el Poder Ejecutivo
de dicha provincia, toda vez que el “Acuerdo para el Aprovecha-
miento Integral del Rio Mendoza - Proyecto Potrerillos” fue ra-
tificado por un decreto y luego por una ley provincial donde se
plasmé la incorporacidén de la provincia como accionista clase

“A” de CEMPPSA.

Por otra parte, el Tribunal Fiscal considerdé que no
correspondia negar a la Provincia de Mendoza el cardcter de ac-
cionista de CEMPPSA con sustento en gue sus acciones no genera-
ban dividendos para el Estado provincial. Al respecto afirmé que
segun el estatuto social de CEMPPSA tanto el Estado provincial
como los socios privados José Cartellone Construcciones Civiles
S.A. e Industrias MetaltGrgicas Pescarmona SAICyF tenian partici-
pacién en los beneficios y en las pérdidas de la sociedad segun
la proporcién de sus respectivas inversiones accionarias. Y afia-
dié que del formulario de oferta presentado el 5 de septiembre
de 1995 por CEMPPSA en la licitacién, surgia que el Estado pro-
vincial tenia una participacién del 60,74% en los resultados de
la sociedad, mientras que los socios privados tenian asignada
una participacidén del 39,26% en las ganancias y en las pérdidas

(confr. especialmente considerandos VI y VII, fs. 453/453 vta.).

4°) Que la Sala III de la Cé&mara Nacional de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo Federal confirmé el pro-
nunciamiento del Tribunal Fiscal de la Nacién (confr. fs. 544/
546 vta. y 550). Para asi decidir, tras seflalar que el principio

de la realidad econdmica constituye una pauta interpretativa de
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excepcidn, sostuvo que el recurso interpuesto por la AFIP ante
esa alzada no se hacla cargo de los argumentos expuestos en la
sentencia del Tribunal Fiscal, y se limitaba a insistir en la
postura en que se fundaron las resoluciones revocadas por ese
fallo. En particular, destacdé que la representacidén fiscal no
lograba desvirtuar el hecho de que para acceder a su pretensidn
deberian desconocerse las leyes y decretos que regulan la incor-
poracidén de la Provincia de Mendoza como accionista a la socie-
dad adjudicataria, y gque tampoco se impugnaba ni planteaba la

inconstitucionalidad de tales disposiciones.

5°) Que contra tal pronunciamiento, la AFIP interpuso
recurso ordinario de apelaciénv(fs. 556/556 vta.), que fue con-
cedido a fs. 575. El memorial de agravios obra a fs. 583/596

vta. y su contestacidén por la actora a fs. 599/636.

Cabe _seﬁalar que al expedirse en la causa CSJ
494/2013 (49-A)/CS1 "Anadon, Toma&s Salvador ¢/ Comisidén Naciocnal
de Comunicaciones s/ despido™, del 20 de agosto de 2015 (Fallos:
338:724), esta Corte declardé la inconstitucionalidad del art.
24, inciso 6°, apartado a, del decreto-ley 1285/58, que insti-
tuyé la "apelacidédn ordinaria de las sentencias definitivas de
las cémaras nacionales de apelaciones" para los supuestos alli
individualizados. En su pronunciamiento el Tribunal aclardé que
las causas en las gque hubiera sido notificada la sentencia de
camara con anterioridad a que aquel quedase firme continuarian
con su tramitacidén, con arreglo a la norma declarada inconstitu-
cional. Dado que esta Ultima situacidén es la que se presenta en
el sub lite corresponde examinar las condiciones de admisibili-

dad de la apelacidén interpuesta a la luz de la referida normati-



va y de conformidad con los criterios interpretativos que fueron

elaborados por esta Corte a su respecto.

En tal contexto, el recurso planteado es formalmente
admisible puesto que se dirige contra una sentencia definitiva,
dictada en una causa en que la Nacién es parte, y el valor dis-
putado en dltimo término, sin sus accesorios, excede el minimo
previsto por el art. 24, inc. 6°, ap. a, del decreto-ley 1285/58
y la resolucidén 1360/91 de esta Corte.

6°) Que como surge de lo expuesto en los anteriores
considerandos, el punto central de la controversia reside en es-—
-tablecer si —por aplicacién del principio de la realidad econé-
mica— el organismo recaudador pudo validamente desconocer el
vinculo societario entre la Provincia de Mendoza y los accionis-
tas privados de CEMPPSA —resultante del contrato suscripto entre
las partes el 4 de diciembre de 1997, ratificado por el decreto
1942/97 del Poder Ejecutivo de la provincia y luego aprobado por
la ley 6560 de dicho Estado provincial— y recalificar la natura-
leza de ese negocio juridico considerandolo, desde el punto de
vista tributario, exclusivamente como un contrato de concesién

de obra publica.

Como se puso de relieve en el considerando 3° de este
pronunciamiento, el Tribunal Fiscal negd que en el caso en exa-
men se presentara una situacidén excepcional en -la que el orga-
nismo recaudador pudiera proceder de ese modo. A juicio de esta
Corte, es correcta la conclusién a la que llegd la camara, en
cuanto juzgd que la AFIP no habla expuesto ante esa alzada razo-

nes de peso que desvirtuaran los argumentos desarrollados por
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aquel tribunal para fundar su decisidén. Y tampoco en el memorial
de agravios de fs. 583/596 vta. la representacién del mencionado
organismo desarrolla razones que lleven a modificar la decisiédn

del pleito en el aspecto examinado.

7°) Que, en efecto, si bien el mencionado principio
de la realidad econdémica -expresado en el art. 2° de la ley
11.683 (t.o. en 1998)— faculta al organismo recaudador a desco-
nocer las formas y estructuras asignadas por los contribuyentes
a sus actos o negocios, y le permite recalificarlos a fin de
considerar “la situacidén econdmica real como encuadrada en las
formas o© estructuras que el derecho privédo les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes o que les
permitiria aplicar como las més adecuadas a la intencidén real de
los mismos” (art. 2° c¢it., in fine), dicha facultad solo puede
ser validamente ejercida por la administracién tributaria cuando
resulta manifiesta la discordancia entre la sustancia econdmica
del acto o negocio y la .forma o estructura que los contribuyen-
tes le han asignado pues, como principio, salvo que se presente
esa ostensible discordancia, “debe darse prioridad a las estruc-
turas juridicas utilizadas por los particulares”, como bien lo
sefialé el Tribunal Fiscal en su sentencia (confr., en similar

sentido, Fallos: 328:130 y 329:1812).

8°) Que, ademas, aunque la determinacidén de oficio
involucrada en el sub examine se refiere a la sociedad “Consor-
cio de Empresas Mendocinas para Potrerillos S.A.”, no puede pa-
sarse por alto la circunstancia de que ese acto administrativo
implica —tal y como lo pusieron de manifiesto tanto el Tribunal

Fiscal como la camara— desconocer el citado convenio del 4 de



diciembre de 1997 —por el que se incorpord la Provincia de Men-
doza como accionista de CEMPPSA— aprobado por un decreto y una
ley provincial. No se trata entonces de objetar formas o estruc-
turas asignadas por particulares a un acto o negocio juridico,
sino de privar sin mads de la presuncidén de legitimidad a un

acuerdo aprobado por normas de derecho local.

Si bien es cierto que la vinculacidn juridica entre
la provincia y el ente recaudador, existente en el caso en los
términos expuestos, debe regirse por la ley 11.683 (t.o. 1998 y
sus modificatorias), también lo es que, cuando se trata de apli-
car sus clausulas de forma tal que se afecte a sujetos de dere-
cho publico con personalidad constitucional especifica, el drga-
no recaudador debe extremar el escrutinio juridico a fin de com-
patibilizar su potestad tributaria con las normas de derecho
publico provincial gque pudieran incidir sobre los tipos y cali-
" ficaciones fiscales, preservando el equilibrio del sistema fede-
ral y su distribucién de poderes, cuya trascendencia y respeto

ha destacado reiteradamente esta Corte (arg. Fallos: 307:1154).

9°) Que, del mismo modo, no puede dejar de conside-
rarse que en el caso en examen el negocio Jjuridico involucra a
un ente publico gque, aun cuando actue ocasionalmente bajo formas
de derecho privado persigue, por definicién, fines publicos, de
manera que las pautas para apreciar su conducta no deben necesa-
riamente ser las mismas que si se tratara de un negocio lleVado
a cabo solo por particulares. Esta circunstancia impone una ma-
yor prudencia en la aplicacién del principio de la realidad
econdmica, maxime si se considera gue la norma que lo establece

—art. 2° de la ley 11.683, t.o. 1998— se refiere a formas y es-
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‘tructuras de derecho privado, en tanto que en el caso de autos
la recalificacidédn que pretende efectuar el ente recaudador

—contrato de concesidén de obra publica— se orienta hacia figuras

tipicas del derecho administrativo.

10) Que, a mayor abundamiento, cabe sefialar que la
AFIP no ha controvertido la naturaleza Jjuridica de aportes no
reintegrables o subsidios que la actora ha asignado a los apor-
tes realizados por el Estado provincial para el supuesto que co-
rrespondiera dejar de lado la estructura juridica adoptada a tal
efecto y sustituirla por “la mas adecuada que podria haber em-
pleado el contribuyente”. Al respecto cabe poner de relieve que
el organismo recaudador replicé la mencionada argumentacién vy
desestimé la aplicacidén al caso de las exenciones previstas en
el decreto 642/97 con sustento en que la actora no habia dado
cumplimiento al requisito de forma alli previsto “para llevar
adelante la ejecucidn de la obra”, aunque no rebatidé la afirma-
cién relativa a que en caso de prescindirse de la estructura
juridicé adoptada correspondia asignar a tales aportes el carac-
‘ter mencionado de subsidios (confr. escrito de apelacidén ante el
Tribunai Fiscal, fs. 75 vta. in fine, 76 y 77; contestacidén de
la AFIP, fs. 127 vta. in fine y 128; contestacién del memorial
de agravios presentado por la AFIP ante la cémara, fs. 520/521 y
contestacidén del memorial de agravios presentado por la AFIP an-
te esta Corte, fs. 633/634 vta.). En esta inteligencia resulta
apropiado hacer notar que, de conformidad con la ley de conce-
sién de obras y servicios publicos de la provincia, el Poder
EjeCutivo se encontraba facultado para contratar con terceros la

concesidédn o gestidédn indirecta de obras y servicios publicos a



titulo oneroso, gratuito o de subvencién (confr. ley 5507, art.
1°). Y gue en caso de instrumentarse una concesidén subvencionada
la norma dispone que el contrato en cuestién debe ser ratificado
por ley (ley cit., art. 10 zinc. e-), como ocurrié en el caso de
autos. En tales condiciones, resulta inadmisible la pretensién
del ente recaudador, pues la aplicacién de los impuestos nacio-
nales reclamados en autos implicaria aceptar -que una actividad
gubernativa —la concesién de subsidios— pudiera quedar sometida
a la incidencia directa de gravamenes nacionales, lo cual repre-
sentaria, ademds del desconocimiento del principio de solidari-
dad federal, una palmaria interferencia del poder nacional sobre

el local, junto a una inadmisible limitacién de su autonomia.

11) Que, por lo tanto, no cabe considerar al caso sub
examine en el supuesto de contraprestacién por la ejecucidén de
obras sobre inmueble ajeno comprendida en una concesién de ex-
plotacién al que alude el art. 23, primer pérfafo, de la ley de
IVA, pues la finalidad del contrato examinado no es retribuir
mediante los mencionados aportes directos del Estado provincial
la realizacién de los trabajos comprendidos en el art. 3°, inc.
a, de lé ley citada, sino gue su ejecucidn es una condicidn para
cumplir con el objeto del contrato, que consiste en la presta-
cién del servicio publico concesionado. Por andlogas razones
tampoco corresponde considerarlo comprendido en el supuesto del

art. 74 de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

12) Que, sin perjuicio de lo sefialado en los conside-
randos que anteceden, asiste razé4n al organismo recaudador en
cuanto a la omisién en que incurrié la cémara en tratar lo refe-

rente al ajuste originado en haber sido impugnada la deduccidn

-10-
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efectuada por la actora, en su declaracién jurada del impuesto a
las ganancias correspondiente al periodo fiscalizado, en concep-

to de amortizacidén de centrales hidroeléctricas.

En efecto, al decidir en los términos en que lo hizo,
el Tribunal Fiscal revocd el referido ajuste, aunque sin haber
expuesto motivos que den sustento a tal decisidén. Y pese a que
el ente recaudador plantedé ante la alzada agravios especificos
respecto de la omisién incurrida por el organismo jurisdiccional
(confr. fs. 461/472 vta., en especial pto. IV.1l., fs. 465/466),
el a quo confirmdé integramente la sentencia del mencionado tri-
bunal sin haberse detenido tampoco a examinar la referida cues-

tién.

13) Que en su memorial de agravios (fs. 583/596
vta.), el Fisco Nacional no plantea la nulidad de la sentencia,
sino que formula su critica respecto de la omisidén en que incu-
rrié la cémara al resolver. Al ser ello asi, el Tribunal consi-
dera gue no corresponde detenerse en las consecuencias gque la
circunstancia referida en el considerando gque antecede podria
ocasionar en lo relativo a la validez de la sentencia maxime en
razén de que, al tratarse de un recurso ordinario de apelacién,
de todos modos corresponderia emitir un pronunciamiento sobre el
fondo del litigio en virtud de lo dispuesto por los arts. 253 y

255 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciédn.

14) Que al respecto corresponde sefialar que las im-
pugnaciones formuladas por la parte actora a la determinacién
tributaria son admisibles. En efecto, no caben dudas de que el

derecho de uso sobre las centrales hidroeléctricas y demas bie-

;11_



nes afectados a la explotacidén, representd para, K el consorcio
—por si misma y mds alld de la titularidad de su dominio—, un
bien inmaterial amortizable en los términos del art. 81, inc. f,

de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

Esa conclusién no pudo ser rebatida bor el Fisco,
quien al sostener que la deduccidén del art. 81, inc. £, “supone
la existencia de un costo de adquisicién que en el caso en ana-
lisis no se ha producido” (cfr. fs. 189, Ultimo pérrafo), atri-
buydé al término “costo de adgquisicién” del art. 128 del decreto
reglamentario de la ley de este tributo un alcance irrazonable e
incompatible con los vinculos de derecho publico que rigen a los
involucrados. Ello es asi, ya que esta Ultima disposicidén re-
quiere de ese costo “con el fin de establecer laslamortizaciones
deducibles”; esto es, con la finalidad de determinar el importe
que deberd dividirse “por el numero de afios que, legalmente, re-
sulten amparados por el derecho que comportan” yfno para defi-
nir, inexorablemente, la procedencia del derecho a deducir el

importe de la amortizacién.

En otros términos, las dificultades que pudieren
existir para determinar el valor amortizable de ﬁn bien de uso
intangible recibido a titulo gratuito, no podian en el caso ful-
minar el derecho de la parte actora a llevar a ‘cabo la deduc-
cidén. Maxime cuando el art. 4 de la ley citadaldispone que “A
todos los efectos de esta ley, en el caso de contribuyentes que
récibieran bienes por herencia, legado o donacidén, se conside-
rard como valor de adquisicién el valor impositivo que tales
bienes tuvieran para su antecesor a la feché delingreso al pa-

trimonio de aquéllos y como fecha de adquisicidén’ esta Gltima” vy

-12-
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el art. 84 dispone que “En concepto de amortizacidén impositiva
anual bara compensar el desgaste de los bienes —excepto inmue-
bles— empleados por el contribuyente para producir. ganancias
gravadas, se admitird deducir la suma que resulte de acuerdo con
las siguientes normas: 1) Se dividird el costo o valor de adqui-
sicidén de los bienes por un numero igual a los éﬁos de vida util
probable de los mismos (..) El importe asi obtenido serd la amor-

tizacién anual deducible”.

Por ello, se declara admisible el recurso ordinario y, por
las razones precedentemente seflaladas, se confirma la sentencia
apelada. Las costas de esta instancia se imponen en el orden
causado en razdédn de la complejidad de las cuestiones examinadas

(art. 68, segundo parrafo, del Cébdigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacién). Notifiquese y devuélvase

RICARQO LUISWLORENYETTI

/

N CARLOS MAQUEDA
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FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando que:

1°) La AFIP-DGI, mediante resoluciones del 23 de di-
ciembre de 2004 y 4 de agosto de 2005, determindé de oficio las
obligaciones tributarias de la actora en el impuestoc al valor
agregado por los periodos fiscales 12/98 a 02/01 y en el impues-
to a las ganancias por el periodc fiscal 1999, respectivamente.
En ambos casos liquidd intereses y suspendid la tramitacidén de
sendos sumarios -instruidos de conformidad con lo establecido
por los arts. 70 y 71 de la ley 11.683 (t.o. en 1998 y modif.)-,
de acuerdo con lo prescripto por el art. 20 de la ley 24.769
(confr. fs. 8/35 y 178/203).

2°) Segun surge de los fundamentos de las resolucio-
nes administrativas apeladas, la posicién del Fisco Nacional se
fundé en considerar que por aplicacién del principio de la rea-
lidad econdémica (art. 2° de la ley 11.683, t.o. en 1998 y sus
modificaciones) el acuerdo celebrado el 4 de diciembre de 1997
entre la Provincia de Mendoza y la sociedad Consorcio de Empre-
sas Mendocinas para Potrerillos S.A. -CEMPPSA-, empresa adjudi-
cataria de 1la concesidédn para la construccién y explotacidn
energética del aprovechamiento integral del ric Mendoza denomi-
nado Proyecto Potrerillos, constituye un contrato de concesidn
de obra publica. En esa inteligencia sostuvo que no correspondia
considerar a la Provincia de Mendoza como accionista de CEMPPSA

~cuya incorporacidén a esta Ultima se decidid con posterioridad a
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la adjudicacién de las obras a la empresa oferente- y, en conse-
cuencia, juzgd que los aportes de fondos realizados por la enti-
dad provincial a través de la suscripcién e integracidén de ac-
ciones emitidas por la sociedad constituydé el pago que la pro-
vincia, en su caracter de concedente del servicio adjudicado,
realizé a la mencionada empresa por la realizacién de las obras
encemendadas. Sobre la base de tales argumentos concluydé que los
aportes realizados por la Provincia de Mendoza se encuentran al-
canzados con el IVA por resultar la contraprestacién de una con-
cesidén de explotacidn en los términos del art. 23 de la ley del
tributo (confr. resolucidén del 23 de diciembre de 2004, fs.
8/35). En lo atinente al impuesto a las ganancias considerdé que
la operacidn examinada encuadra en el supuesto de construcciédn
sobre inmueble ajenc que contempla el art. 74 de la ley del tri-
buto, por lo que juzgd que los ingresos obtenidos por CEMPPSA
durante el periodo fiscal 1999 con motivo de la suscripcién de
acéiones por parte del gobierno de Mendoza se encontraban alcan-
zados con el mencionado gravamen. A fin de liquidar el impuesto
correspondiente el ente recaudador tomé como costo los gastos
incurridos por la sociedad en las obras en curso. Por otra par-
te, la AFIP impugndé la deduccidén de la amortizacidén de las cen-
trales hidroeléctricas que la actora computd en el periodo fis-
cal 1999. Para asi decidir sostuvo que el art. 81, inc. f de la
ley del tributo admite la deduccidédn de ese cbncepto respecto de
bienes intangibles y puso de relieve que la procedencia de esa
detraccién se encuentra sujeta a que el contribuyente haya incu-
rrido en un costo para obtener el bien en cuestidn, circunstan-
cia que precisd no se verificaba en el caso de autos por cuanto

la empresa actora no habia efectuado ninguna contraprestacidn
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por' la adjudicacién del servicio concesionado. También rechazd
la peticién de la actora de considerar que los aportes dinera-
rios efectuados por la Provincia de Mendoza se hallaban alcanza-
dos con la exencidén de los impuestos a las ganancias y al valor
agregado prevista en el decreto 642/97 con sustento en que la
operatoria llevada a cabo por CEMPPSA y la provincia no habia

sido encuadrada en los términos del citado decreto.

3°) E1 Tribunél_Fiscal de la Nacidén revocd los actos
administrativos apelados (fs. 446/453 vta.). Para pronunciarse
en el sentido indicado sostuvo, en sintesis, que el principio de
la realidad econdémica (art. 2° de la ley 11.683, t.o. en 1998 y
sus modificaciones) es una pauta de interpretacidén subsidiaria
gque se aplica exclusivamente a los casos de evasién tributaria
en sentido estricto, es decir, cuando la utilizacidédn de las for-
mas juridicas atipicas o anormales por parte de los contribuyen-
tes en la_instrumentacién de sus negocios se explique solamente
por la intencién de evadir el tributo (confr. considerandos II y
ITI, fs. 450 vta./451). En particular, seflalé que el ente recau-
dador no habia acreditado la invocada causa simulandi de la ope-
racién, segun la cual los aportes de capital realizados por la
Provincia de Mendoza a la sociedad adjudicataria constituian un
pago por la ejecucién de las obras encomendadas, circunstancia
que tampoco se advertia en los peritajes contable y econdmico
producidos en autos. A lo que agregd que %a argumentacién del
Fisco Nacional importaba poner en duda la legalidad de los actos
emitidos por la Legislatura y por el Poder Ejecutivo provincial
por cuanto el acuerdo celebrado el 4 de diciembre de 1997 -por

el que se convino la incorporacién de la provincia como accio-
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nista clase “A” de CEMPPSA- habia sido ratificado primero por
decreto y luego aprobado por ley. Por otra parte, el Tribunal
Fiscal consideré que no correspondia negar a la Provincia de
Mendoza el caracter de accionista de CEMPPSA con sustento en que
sus acciones no generaban dividendos para el Estado provincial.
Al respecto sostuvo que segun el estatuto social de CEMPPSA tan-
to el Estado provincial como los socios privados José Cartellone
Construcciones Civiles S.A. e Industrias Metallrgicas Pescarmona
SAICYF tenian participacién en los beneficios y en las pérdidas
de la sociedad segun la pfoporcién de sus respectivas inversio-
nes accionarias. Y anadidé que del formulario de oferta presenta-
do el 5 de septiembre de 1995 por CEMPPSA en la licitacién
surgia que el Estado provincial tenia una participacién del
60,74% en los resultados de la sociedad, mientras que los socios
privados tenian asignada una participacién del 39,26% en las ga-
nancias y en las pérdidas (confr. especialmente considerandos VI

y VII, fs. 453/453 vta.).

4°) La Sala III de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal confirmé el pronuncia-
miento del Tribunal Fiscal de la Nacidén (confr. fs. 544/546 vta.
y 550). Para asi decidir, tras seflalar que el mencionado princi-
pio de la realidad econdmica constituye una pauta interpretativa
de excepcidn, sostuvo que el recurso interpuesto por la AFIP an-
te esa alzada exhibia una mera discrepancia de criterio con 1lo
decidido por el organismo jurisdiccional gue no lograba desvir-
tuar los argumentos tenidos en cuenta en la sentencia apelada. Y
agregdé que tampoco habia logrado desvirtuar lo aseverado por el

citado tribunal en cuanto a que para acceder a la pretensién
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fiscal debian desconocerse las leyes y decretos que regulan la
incorporacién de la Provincia de Mendoza como accionista a la

sociedad adjudicataria.

5°) Contra tal pronunciamiento, la AFIP interpuso re-
curso ordinario de apelacién (fs. 556/556 vta.), gue fue conce-
dido a fs. 575. El memorial de agravios obra a fs. 583/596 vta.
y su contestacidén por la actora a fs. 599/636. La apelacidn
planteada es formalmente admisible puesto que se dirige contra
una sentencia definitiva, dictada en una causa en que la Nacién
es parte, y el valor disputado en ultimo término, sin sus acce-
sorios, excede el minimo previsto por el art. 24, inc. 6°, ap.
a, del decreto-ley 1285/58 y la resolucién 1360/91 de esta Cor-
te.

6°) De modo preliminar, cabe recordar que en materia
impositiva toda interpretacién debe realizarse ateniendo esen-
cialmenté a su significacién econémica (confr. art. 1° ley
11.683). Tal ha sido la intencién del legislador cuando incor-
pord en el art. 12 de la ley 11.683 -ver art. 2° de la ley en su
redaccidén actual- el llamado principio de la “realidad econdémi-

17”

ca” y esta también ha sido la doctrina del Tribunal al seflalar
reiteradamente que para configurar la cabal intencién del con-
tribuyente, se debe atribuir preeminencia a la situacién econd-
mica real con prescindencia de - las estructuras juridicas utili-
zadas, que pueden ser inadecuadas o no responder a esa realidad
econémica (Fallos: 237:246; 249:256; 251:379; 283:258 y 307:
118), de modo tal gue el propdsito de la ley se cumpla de acuer-

"do con los principios de una razonable y discreta interpretacién

(Fallos: 302:661).
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7°) En este sentido, la primera cuestién que debe
examinarse consiste en establecer si el denominado principio de
la realidad econémica es una pauta de interpretacién para deter-
minarvel hecho imponible en los casos de evasién tributaria en
sentido estricto, por lo que su aplicacién se encontraria condi-
cionada a la acreditacién de la intencién del contribuyente de
evadir el tributo, o si, por el contrario, constituye una pauta
de interpretacién que habilita al érgano recaudador a determinar
cual es el hecho imponible en todos aquellos casos en los que se
Pompruebe que mids alld del “mesfuerzo honesto del contribuyente
para limitar sus impuestos al minimo legal..” (Fallos: 241:210)
las formas o estructuras juridicas por él utilizadas no coinci-
den, de modo manifiesto, con las formas o estructuras candnicas
que el derecho ofrece para instrumentar su cabal intencién con
independencia de si hubiera existido &nimo de evasién, sin otro
requisito para su aplicacién que la demostracién de la referida

falta de coincidencia.

8°) El art. 2° de la ley 11.683 (t.o. en 1998 y sus
modificaciones) establece que el hecho imponible debe determi-
narse atendiendo a los “actos, situaciones y relaciones econdmi-
cas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los con-
tribuyehtes”/habilitando al organismo recaudador a prescindir en
dicha determinacién de las formas o estructuras juridicas inade-
cuadas. A su vez, el segundo parrafo seflala que “Cuando éstos
sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estruc-
furas juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho
privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la ca-

bal intencidén econdmica y efectiva de los contribuyentes se
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prescindird en la consideracién del hecho imponible real, de las
formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerard la
situacidén econdmica real como encuadrada en las formas o estruc-
turas que el derecho privado les aplicaria con independencia de
las escogidas por los contribuyentes o les permitiria aplicar

como las mds adecuadas a la intencidén real de los mismos”.

9°) A los efectos de responder a la cuestidén plantea-
da en el considerando 7°, y de lo que en parte depende la solu-
cibén de este caso, cabe concluir del texto del art. 2° de la ley
11.683 que esta norma fija una clara directiva para determinar
cuidl es el hecho imponible para lo cual deben examinarse los ac-
tos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente rea-
licen, persigan o establezcan los contribuyentes en sus nego-
"cios. Asimismo, la letra del articulo no deja margen de duda en
cuanto a que la mencionada pauta interpretativa alcanza a todas
las situaciones en gue se compruebe que las formas y estructuras
juridicas utilizadas por los contribuyentes para instrumentar
sus operaciones no son las que ofrece el derecho para configurar
la real intencién econémica involucrada, y que a los efectos de
su aplicacién la norma no establece distincién, o condiciona-
miento alguno distinto a la mera comprobacién de la inadecuacién
de las estructuras Jjuridicas utilizadas. A ello cabe afiadir que
ningun elemento hay en su texto que permita sostener validamente
gue el principio de la realidad econdémica abarca exclusivamente
a los casos de evasién fiscal en sentido estricto, o gque su
aplicacién se halla supeditada a la previa acreditacién de la

intencién evasiva del impuesto, o a la demostracidén de que el
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modus operandi del contribuyente constituye una forma ilicita

sancionada por el derecho comun.

10) En este sentido, no corresponde atender a la in-
terpretacidédn que del precepto examinado hace el Tribunal Fiscal
—-cuya sentencia confirmé la camara- porgque, como acertadamente
seflala el organismo recaudador en su memorial de agraviocs pre-
sentado ante esta Corte, “el principio de la realidad econdémica
no exige para su aplicacidén que el Fisco destruya previamente la
forma juridica manifiestamente inadecuada, sino que simplemente
frente a la constataciéon de tal situacidén, lo autoriza a pres-
cindir en la considerécién del hecho imponible real, de las for-
mas y estructuras juridicas inadecuadas” (confr. fs. 588 vta.).
No obsta a ello, por lo tanto, gque se encuentren en discusién
actos dictados por la autoridad local -Provincia de Mendoza- y
que por ello tienen presuncién de legitimidad, ya que la aplica-
cién del principio de realidad econdémica no supone poner en tela
de juicio la validez de aquellos actos provinciales. Antes bien,
se trata de encuadrar correctamente los hechos de la causa, en-
tre los que se encuentran las normas y actos provinciales refe-
ridos, a los fines exclusivos de la aplicacidén de la normativa
tributaria nacional. En suma, nos hallamos ante una actividad de
interpretaéién del hecho imponible (confr. art. 2° ley 11.683)
gue se encﬁentra en el ambito de competencias del ente de ejecu-
cién de la politica tributaria de la Nacién (art. 3°, decreto
618/97) en su tarea de aplicar, percibir y fiscalizar los tribu-

tos establecidos por el Congreso Nacional.

11) La peculiaridad que se presenta en el caso con-

siste en que la estructura juridica que el organismo fiscal con-
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sideré inadecuada -ver considerando 2° de la presente- forma
parte del Acuerdo para el Aprovechamiento Integral del Rio Men-
doza - Proyecto Potrerillos, celebrado entre la Provincia de
Mendoza por un lado, y el Consorcio de Empresas Mendocinas para
Pectrerillos S.A. (CEMPPSA), José Cartellone Construcciones Civi-
les S.A. (en adelante, CARTELLONE) e Industrias Metalurgicas
Pescarmona SAICyF (en adelante, IMPSA), por el otro, al que las
partes han arribado luego de la intervencién de diversos orga-
nismos y entidades provinciales gque ponderaron las pautas a las
que se sujetaria aquel convenio (ver lo expresado en los consi-
derandos del acuerdo y en los del decreto provincial 1942/97 que

lo ratificd).

Sin perjuicio del examen que en forma detallada se
hard seguidamente, cabe adelantar que mediante dicho acuerdo la
Provincia de Mendoza encomendd al consorcio actor “.la realiza-
cién de la adecuacidén y complementacidn de la documentacidn
técnica contenida en su Oferta.., del 05 de Setiembre de 1995.. y
la elaboracién del Proyecto Definitivo del Aprovechamiento Inte-
gral del Rio Mendoza-Proyecto Potrerillos.., la posterior cons-
truccidén de las obras y la explotacidén de las centrales Cacheu-
ta, Alvarez Condarco y Carrizal, bajo el régimen de concesién de
obra publica..” (art. 1°). En aquel convenio se previd expresa-
mente, que las clausulas del acuerdo, la legislacidédn vigente -
en especial, las leyes provinciales 5274 y 6498- y los pliegos
del llamado a ‘licitacidén, “.constituyen el marco normativo es-
pecifico al que deberédn adecuarse los sucesivos actos y procedi-
mientos de la licitacién en tramite y particularmente, la eva-

luacidén de la Oferta de CEMPPSA, en sus diversas variantes” (ver
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parrafo 17 de los considerandos del acuerdo y el art. 18 de es-

te).

12) E1l convenio referido ha sido ratificado en la ju-
risdiccidén provincial por el decreto 1942/97 y aprobado por 1la
ley 6560, normas que, en tanté gozan de la presuncién de legiti-
midad, imponen la aplicacién del principio de la realidad econé-

mica con especial cautela.

En este ultimo aspecto la posicién de las partes es
diametralmente opuesta. En efecto, el organismo fiscal adujo que
es pertinente la aplicacién de dicho principio, pues no niega la
existencia de la sociedad conformada por el consorcio de empre-
sas y por la provincia en el éambito propio del convenio, ni su
pretensién consiste en declarar que la sociedad es nula o simu-
lada, limiténdose el Fisco a establecer que la participacién de
la provincia como accionista de aquella no debe ser considerada
a los efectos de la liquidacién del gravamen. Su postura resul-
taria, entonces, acorde con lo expresado por el Tribunal al ad-
mitir la aplicacién del principio de la realidad econdémica en
tanto la sujecién “..a las normas fiscales no afecte la vida o la
actuacidén de las figuras del derecho privado en la érbita que a
éstas les es propia, y se limite tan sélo a asegufarm una liqui-
dacién impositiva ajustada al resultado econémico obtenido, aun-
que para esto deba prescindirse de la forma juridica adoptada..”

(Fallos: 251:379).

Por su parte, la actora ha negado enfaticamente la
necesidad de acudir al mencionado principio pues sostiene que la

forma Jjuridica elegida es una de las posibles variantes que
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ofrece el ordenamiento legal y tuvo por objeto posibilitar que
el proyecto resultara econdmicamente viable para ambos contra-
tantes. En este sentido, aduce que no ha hecho mads que poner en
practica el derecho que le asiste en los términos de la llamada
“economia de opcidén” y, recuerda que el Tribunal ha reconocido
gue no puede ser reprochable “.el esfuerzo honesto del contribu-
yvente para limitar sus impuestos al minimo legal..” (Fallos:

241:210).

13) Corresponde ahora examinar los hechos del caso
teniendo en cuenta los dispares puntos de vista precedentemente
referidos reparando, ademds, que, por un lado, la facultad legal
del organismo recaudador de desconocer las formas y estructuras
utilizadas por los contribuyentes puede ser ejercida solo cuando
sea manifiesta su falta de adecuacidén con las formas y estructu-
ras que el derecho ofrece para instrumentar la verdadera inten-
cidén econdmica y, por el otro, que en caso de duda insuperable
debe darse prioridad a las estructuras juridicas utilizadas por

los particulares.

14) De las constancias incorporadas al proceso surge
que José Cartellone Construcciones Civiles S.A. -CARTELLONE- e
Industrias Metalurgicas Pescarmona SAICyF -IMPSA- participaron
en la licitacidédn publica internacional gque organizé la Provincia
de Mendoza para la elaboracién de los proyectos complementarios,
la construccién y la explotacidén energética del aprovechamiento
integral del rio Mendoza mediante el sistema de concesién de
obra publica, denominado Proyecto Potrerillos. A tal fin las em-
presas mencionadas constituyeron la sociedad Consorcio de Empre-

sas Mendocinas para Potrerillos S.A. -CEMPPSA- (confr. acta
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constitutiva de CEMPPSA agregada en actuaciones administrativas
“cuerpo de antecedentes -informacién de terceros-”, fs. 18/33;
ver también Boletin Oficial Provincia de Mendoza, 1/09/99, pégs.

710/712) .

Segin surge del pliego de bases y condiciones de la
licitacién (confr. actuaciones administrativas “impuesto al va-
lor agregado”, cuerpo n°® 2 ~fs. 253/400- y cuerpo n°® 3 -fs.
401/511-) las empresas participantes en el concurso debian coti-
zar el precio por la realizacién de las obras comprendidas en el
proyecto e indicar el porcentaje de aquel gue la Provincia de
Mendoza debia cancelar mediante el aporte directo de fondos. E1
documento licitatorio precisé que el saldo del precio no cubier-
to con los desembolsos provinciales seria cancelado por la em-
presa que resultase adjudicataria mediante la obtencién de in-
gresos derivados de la explotacién de los servicios concedidos
(arts. 3° y 34, actuaciones administrativas cit. fs. 269 vy
321/322). En particular, el numeral 34.1 establece que los ofe-
rentes debian presentar el sobre n° 3 que contiene el “formula-
rio de oferta correspondiénte a la obra segin Proyecto Oficial”

Yy precisa que “[tlodos los precios que se consignen deben in-

cluir el IVA y todo impuesto, gravamen, tasa, etc., de modo que

los mismos serdn considerados a nivel de ‘consumidor final’, no
dando lugar, bajo concepto alguno, a la aplicacién de adiciona-

w2

les sobre los mismos” (confr. actuaciones administrativas im-

puesto él valor agregado”, cuerpo n° 2, fs. 321).

En cumplimiento de tales pautas CEMPPSA -entonces in-
tegrada Unicamente por CARTELLONE e IMPSA- présenté el 5 de sep-

tiembre de 1995 el formulario de oferta en el que declard que
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- “hemos arribado a los precios que se incluyen en las planillas

adjuntas y por los que nos comprometemos, a realizar las obras
‘Aprovechamiento Integral del Rio Mendoza - Proyecto Potreri-
llos’, segun Variante Obligatoria Alternativa Principal, en un
todo de acuerdo a la documentacidén de licitacidén y en particular
a las condiciones taxativamente establecidas en la Seccidén V, en

la suma de délares doscientos cuarenta y cinco millones doscien-

tos setenta vy cuatro mil quinientos ochenta y tres (u$s

245.274.583,00) neto mds IVA. El .porcentaje que deberd aportar

la Provincia de Mendoza es del sesenta coma setenta y cuatro por
ciento (60,74%)” (confr. formulario agregado en las actuaciones
administrativas “pericia econémica CEMPPSA - aplicacidén del de-

creto 642/97”, anillado sin foliar).

Teniendo en cuenta que CEMPPSA fue la Unica empresa
oferente precalificada en la licitacidén y que resultd necesario
adecuar, complementar y perfeccionar el objeto de la licitacidn’
(confr. art. 49 de la ley 6498, B.O.P. 18/06/97), el 4 de di-
ciembre de 1997 la Provincia de Mendoza suscribié un acuerdo con
CARTELLONE, 1IMPSA y CEMPPSA que fue ratificado por decreto
1942/97 y luego aprobado por ley 6560 (confr. actuaéiones admi -
nistrativas “impuesto a las ganancias”, cuerpo n¢® 5, fs. 857 y

854/855, respectivamente).

En el acuerdo citado la Provincia de Mendoza le enco-
mendé a CEMPPSA -quien aceptdé- la adecuacidn y complementacidn
de la documentacién técnica incluida en el formulario de oferta
presentado el 5 de septiembre de 1995, la elaboracién del pro-
yecto definitivo, la construccién de las obras y la explotacidn

de las centrales Cacheuta, Alvarez Condarco y Carrizal, bajo el
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régimen de concesién de obra publica. CARTELLONE e IMPSA se
obligaron a garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones
a cargo de CEMPPSA derivadas del referido convenio. Asimismo,
las partes modificaron el “monto total de la Oferta, debidamente
ajustado, e incluYendo las adecuaciones en el alcance de las
obras segun se indica en el inciso a) del articulo 12 del pre-

sente acuerdo” en “la suma de dbélares estadounidenses doscientos

cincuenta y cinco millones seiscientos ochenta y siete mil (uSs

255.687.000,00) sin el impuesto al valor agregado” (art. 8°) 3%

convinieron que a efectos de cumplir con sus compromisos econé-
micos la provincia debia convertirse en accionista de CEMPPSA
segun lo establecido en el régimen de la ley 19.550 Yy suscribir
e integrar acciones clase “A” de esa sociedad -gue otorgaban de-
recho a un voto por accién frente a los cinco votos por accién
que conferian las acciones clase “B”, “C”, “D” y “E” en poder de
CARTELLONE e IMPSA (confr. arts. 4° y 17 del estatuto social re-
formado de CEMPPSA en actuaciones administrativas “impuesto a
las ganancias”, cuerpo n°® 1, fs. 143/146)- aportando la suma to-
tal de u$s 162.200.000 en el plazo de tres afios. En especial se
previd que el monto seﬁalado debia ser desembolsado por la Pro-
vincia de Mendoza a la sociedad adjudicataria en forma mensual
de acuerdo con las necesidades financieras que requiriese el
avance fisico del proyecto (confr. arts. 8° y 16 del acuerdo y-
art. 1° -aportes de la provincia- del Anexo IV: contrato de sus-
éripcién e integracién de acciones de la sociedad del proyecto
agregado en las actuacionés administrativas “impuesto a las ga-
nancias”, cuerpo n° 1, fs. 16/87). En este séntido, son elocuen-
tes las expresiones utilizadas en diversas actas del directorio

acompariadas por la actora en las que, mes a mes, se informa que
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“.el organismc provincial respectivo ha emitido la aprobaciédn
del Certificado por la ejecucidén de las obras del mes de.., por
la suma de $.., por lo que corresponde que'elvGobierno de la Pro-
vincia efectie una nueva integracién de capital, en el marco del
ANEXO IVldel Acuerdo Definitivo aprobado por Decreto Provincial
N° 1942/97 y Ley N° 6560” (ver actuaciones administrativas
“cuerpo de antecedentes - presentacién del contribuyente”, cuer-

po n® 1, fs. 48 y siguientes).

El acuerdo previd, ademéds, la constitucidén de un fi-
deicomiso para garantizar la integracién total de las acciones a
cargo de la provincia (art. 15 -inc. c-). Segun los términos del
modelo de contrato de fideicomiso agregado a la causa, el Estado
provincial debia entregar al banco designado una serie de valo-
res en propiedad fiduciaria para que la entidad financiera, en
tal calidad, integrase en su totalidad y en forma paulatina las
acciones clase “A” suscriptas por la provincia (arts. 1°, 2°, 3°
y 6°; confr. del contrato de fideicomiso en actuaciones adminis-
trativas “cuerpo de antecedentes ~ informacién de terceros”, fs.
4/16) . El banco fiduciario debia ejercer los derechos econdmicos
' correspondientes a las acciones clase “A” de titularidad de 1la
Provincia de Mendoza pero debia transferir los dividendos gene-
rados por las referidas acciones a los socios privados CARTELLO-
NE e IMPSA (confr. art. 6.5. del contrato de fideicomiso en ac-
tuaciones administrativas “cuerpo de antecedentes - informacién
de terceros”, fs. 4/16). Una vez concluido el fideicomiso, las
acciones clase “A” suscriptas por la provincia y sus dividendos,

se entregardn en dominio pleno a los “Accionistas”, es decir, a
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los restantes socios privados (art. .10.8. del contrato de fidei-

comiso antes citado, fs. 12 vta.).

Asimismo se establecié que la provincia debia otor-
garle a CEMPPSA la concesidén para la operacidn, mantenimiento y
explotacién energética de las Centrales Carrizal, Cacheuta vy
Alvarez Condarco por un plazo de 25 afios (confr. art. 1° -1°
parr.-, art. 16 -3° parr.- y art. 32, actuaciones administrati-

vas cit.).

E1l 28 de diciembre de 1998 el Poder Ejecutivo provin-
cial aprobd el proyecto definitivo de las obras y fijé el monto
total del proyecto Potrerillos en la suma de uSs 268.467.656,01
“en un todo de acuerdo con los articulos 8° y 9° del acuerdo
[del 4 de diciembre de 1997]”, esto es, neto de IVA. Asimismo se
concedié a CEMPPSA el uso especial de las aguas del rio Mendoza
para generar hidroelectricidad mediante la explotacién de las
centrales hidroeléctricas Cacheuta y Alvarez Condarco, como asi
también el uso especial de las aguas del rio Tunuyan para gene-
rar hidroelectricidad mediante la explotacién de la central Ca-
rrizal. Finalmente, encomendd al Ministe;io de Ambiente y Obras
Piblicas la elaboracién del contrato de concesidén de las centra-
les Cacheuta, Alvarez Condarco y Carrizal (decreto 2137/98 agre-
gado en las actuaciones administrativas “impuesto a las ganan-

clias”, cuerpo n°® 5, fs. 851/853).

15) La sentencia del Tribunal Fiscal ha efectuado un
examen inadecuado de los fundamentos de la pretensidén del orga-
nismo recaudador y revela deficiencias en la valoracién de las

pruebas reunidas en el proceso, que imponian a la céamara la re-
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visién de lo decidido por aguel no obstante lo prescripto por el
art. 86, inc. b de la ley 11.683 (t.o. en 1998). En efecto, si
bien esa norma otorga caracter limitado a la revisién de la al-
zada y, en principio, queda excluido de ella el juicio del Tri-
bunal Fiscal respecto de los extremos de hecho (Fallos: 300:985,
considerando 5°), resulta evidente, como surge del ultimo parra-
fo del mencionado articulo, que no se trata de una regla absolu-
ta y que, por consiguiente la cédmara debe apartarse de las con-
clusiones del mencionado organismo jurisdiccional cuando estas
presentan deficiencias manifiestas, tal como ocurre en el caso

de autos.

16) E1l art. 3°, inc. a de la Ley de Impuesto al Valor
Agregado (t.o. en 1997 y sus modificaciones) establece que se
encuentran alcanzados por el mencionado gravamen “los trabajos
realizados directamente o a través de terceros sobre inmueble
ajeno, entendiéndose como tales las construcciones de cualquier
naturaleza, las instalaciones -civiles, comerciales e industria-
les-, las reparaciones y los trabajos de mantenimiento y conser-
vacién”. Por su parte, el art. 23 de la ley seflala que cuando
“la contraprestacidén por hechos imponibles previstos en el inci-
so a) del articulo 3° comprenda una concesién de explotacién, la
base imponible para la determinacién del débito fiscal sera la
suma de ingresos que perciba el concesionario, ya sea en forma
directa o con motivo de 1la explotacién”. En tal caso, precisa
que “el nacimiento del hecho imponible se configurard en el mo-
mento de las respectivas percepciones” y que “a los fines de la
liquidacién del gravamen también resultard computable el crédito

fiscal emergente de compras, importaciones definitivas, locacio-
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nes y prestaciones de servicios, vinculadas a la explotacién, en
la medida en gqgue se opere tal vinculacién” (art..cit., 1° y 2°

parr.).

Por su parte, también corresponde tener en cuenta que
el art. 74 de la Ley de Impuesto a las Ganancias (t.o. en 1997 y
sus modificaciones) grava los beneficios obtenidos por la reali-
zacidén “de construcciones, reconstrucciones y reparaciones de
cualquier naturaleza para terceros”, previendo métodos alterna-
tivos para que el contribuyente liquide el impuesto cuando “las
operaciones generadoras del beneficio afecten a mads de un perio-

do fiscal”.

17) Como surge de la resefia efectuada en el conside-
rando 2° de la presente sentencia, los fundamentos de la deter-
minacidén impositiva eran claros y concretos: seguin el mencionado
principio de la realidad econdémica el acuerdo celebrado el 4 de
diciembre de 1997 entre la Provincia de Mendoza, por un lado, y
CEMPPSA, CARTELLONE e IMPSA, por el otro, debia ser considerado
exclusivamente como un contrato de concesidén de obra publica, vy
desde tal perspectiva, no correspondia considerar a la Provincia
de Mendoza como accionista de CEMPPSA -cuya incorporacién a esta
ultima se decididé con posterioridad a la adjudicacién de las
obras a ;a empresa oferente-, por cuanto la realizacidén de apor-
tes a CEMPPSA mediante la suscripcién e integracién de acciones
no tuvd por finalidad, como se menciona a continuacidén en el
considerando 18, ni participar en la decisién de su voluntad so-
cial ni en las ganancias de la sociedad -de las que se veia pri-

vada gozar- sino remunerar las obras encomendadas a la empresa
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actora en su caracter de concedente de los servicios adjudica-

dos.

En efecto, cabe poner de relieve que el Tribunal Fis-
cal revocd las determinaciones de oficio apeladas en autos con
sustento en que la AFIP no habia acreditado que “los aportes de
capital realizados por la Provincia de Mendoza sean un page por
las obras realizadas por la propia empresa” (considerando VI -2°
parr.-, fs. 453). Sin embargo, tal como surge de la exposicidn
efectuada en el considerando 14 de esta sentencia, resulta claro
gue la suscripcidén e integracidén de acciones de CEMPPSA consti-
tuyd el mecanismo de pago previsto en el convenio del 4 de di-
ciembre de 1997 mediante el cual la Provincia de Mendoza retri-
buyé a la sociedad adjudicataria la ejecucidén de las obras com-
prendidas en el proyecto Potrerillos de conformidad con el sis-
tema de concesién de obra publica contemplado en el pliego de
bases y condiciones de la licitacidén y en la medida del porcen-
taje fijado por CARTELLONE e IMPSA en el formulario de oferta
presentado el 5 de septiembre de 1995. En tal sentido, cabe po-
ner de relieve que de las resoluciones apeladas en autos surge
que los aportes realizados por la provincia para la construccién
de las obras no fueron absorbidos en su totalidad por los costos
que declard la empresa a tal fin, y que la diferencia resultante
de uno y otro concepto no podia tener otra explicacidén gue una
manera de retribuir la construccién de la represa, la que se en-
cuentra gravada con los impuestos al valor agregado y a las ga-

nancias en los periodos cuestionados.

18) No obsta a la solucidn expuesta el hecho de que

la Provincia de Mendoza efectuara los mencionados aportes en la

-33-



calidad de accionista de CEMPSSA, pues de conformidad con lo
sostenido por la AFIP, por la aplicacién del principic de la
realidad econémica, no se hallaba Jjustificada la incorporacién
de la provincia a la estructura societaria de una empresa en la
gue la entidad provincial .tenia vedado el goce efectivo de los
dividendos que le correspondian por su participacién societaria
y las acciones suscriptas por aquella debian ser entregadas en
dominio pleno a los restantes accionistas al concluir el fidei-
comiso. A ello cabe afiadir que la Provincia de Mendoza, no obs-
tante haberse comprometido a aportar a la sociedad la suma de
uss 162.200.000 en el plazo de tres aflos, tenla escasa inciden-
cia en la toma de decisiones politicas de la sociedad, pues las
acciones clase “A” de las que era titular solo otorgaban derecho
a un voto por accién frente a los cinco votos por accién que
conferian las acciones clase “B”, “C”, “D” y “E” en poder de
CARTELLONE e IMPSA (conf. arts. 4° y 17 del estatuto social re-
formado de CEMPPSA en actuaciones administrativas “impuesto a

las ganancias”, cuerpo n® 1, fs. 143/146).

Tales peculiaridades resultan de compulsar la totali-
dad de las constancias obrantes en la causa y solo un examen
parcial como el realizado por el Tribunal Fiscal -y la camara-,
permitirian fundar la solucidén del caso en gque el estatutc so-
cial de la empresa otorgaba a la Provincia de Mendoza el mismo
derecho que tenian los accionistas privados CARTELLONE e IMPSA a
participar de las ganancias de la sociedad, segun la integracién
de las respectivas tenencias accionarias. En efecto, aquel orga-
nismo jurisdiccional ha omitido considerar que el contrato de

fideicomiso al que se hizo referencia en el considerando 14 neu-
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tralizaba la clausula estatutaria mencionada al disponer que el
banco fiduciario alli designado debia ejercer los derechos
econdmicos correspondientes a las acciones clase “A” suscriptas
por la provincia y transferir los dividendos generados por las
referidas acciones de los socios privados CARTELLONE e IMPSA
(conf. arts. 6.5. y 10.8. del contrato de fideicomiso en actua-
ciones administrativas “cuerpo de antecedentes - informacién de
terceros’”, fs. 4/16). En igual omisidén incurre el peritaje
" econdémico-contable producido en autos pues, pese a gue hizo alu-
sién al contrato de fideicomiso, no considerd el extremo mencio-

nado (confr. fs. 344/351).

En tales condiciones, parece razonable considerar co-
mo lo ha dicho el organismo fiscal que, a los fines tributarios
—-con prescindencia de la figura contractual utilizada por las
partes cuya validez en el ambito de las normas due regulan el
negocio juridico no se discute-, los aportes dinerarios realiza-
dos por la Provincia de Mendoza segun el avance de la obra y en
la proporcidn convenida, constituyen los ingresos percibidos por
la sociedad actora como retribucidén por la ejecucidn de los tra-
bajos realizados en el emprendimiento Aprovechamiento Integral
del Rio Mendoza - Proyecto Potrerillos bajo el sistema de conce-
sién de obra publica, lo que resulta de ponderar las propias
clausulas del convenio suscripto, la previa actuacidédn de las
partes a raiz del'llamado a concurso publico nacional e interna-
cional por parte del Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza
y la totalidad del conjunto normativo al que estas se han some-

tido.
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Concebidos de este modo los hechos gque originan la
obligacidén fiscal discutida en autos, no resulta de lo actuado
por la autoridad fiscal un desconocimiento del decreto 1942/97 y
de la ley 6560 que, respectivamente, han ratificado y aprobado
el acuerdo suscripto el 4 de diciembre de 1997 -ni la afectacidén
de la presuncién de legitimidad de tales normas provinciales-,
pues como lo puso de relieve el ente recaudador en las resolu-
ciones del 23 de diciembre de 2004 y 4 de agosto de 2005, la

w

aplicacién de la pauta interpretativa que se examina no obsta “a
la validez del acuerdo, en cuanto a manifestacién de voluntad
comun destinada a reglar los derechos y obligaciones de las par-
tes intervinientes” (conf. fs. 27 y 195, respectivamente), 1lo
que se adecua a la doctrina del Tribunal citada en el conside-

rando 12 de la presente, en especial, la de Fallos: 251:379).

19) Por otra parte, el conocimiento y la aprobaciédn
por parte de la Provincia de Mendoza de las formas y estructuras
juridicas utilizadas por el contribuyente no puede tener por re-
sultado impedir que el organismo recaudador prescinda de ellas
cuando, como en el caso, no se trata de ninguna de las formas o
estructuras candnicas que ofrece el derecho, en tanto aquel co-
nocimiento y aprobacidén en modo alguno determina cudl es la ver-
dadera naturaleza del hecho imponible pues ningun estado provin-
cial tiene las atribuciones constitucionales para establecer una
franquicia que excluya al contribuyente del pago de impuestos

fijados por leyes de la Nacién.

20) Por las razones expuestas anteriormente, resulta
inhé&bil el planteo que la actora introduce en la contestacién

del memorial de agravios presentado ante esta Corte, dirigido a
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cuestionar la validez del ajuste fiscal en cuanto alega que el
ente recaudador habria wvulnerado su confianza legitima al
desechar el esquema societario que aprobé el Poder Legislativo
provincial por el que se “pbrindd el andamiaje legal -incluyendo
el tributario- mediante el cual se garantizé la factibilidad de
la realizacidén de la obra” (confr. fs. 629/630 vta.), toda vez
que ninguno de los diversos elementos que integran el marco nor-
mativo y contractual de la licitacién del proyecto Potrerillos
permiten concluir validamente que se haya dispensado expresamen-
te a la empresa de abonar los impuestos nacionales que le co-
rrespondia tributar en su caracter de concesionario de los ser-
vicios adjudicados, a lo que cabe agregar que de su lectura sur-
ge la incidencia que el IVA tenia en la operacidédn examinada, por
lo que dificilmente pueda entenderse que el contribuyente fue
sorprendido en su buena fe por el actuar de la Administracién
(confr. fs. 629 vta. in fine). Al respecto se remite a los dis-
tintos pasajes de los documentos resefiados en el considerando 14
de esta sentencia que dan cuenta de lo expuesto, en particular
el numeral 34.1 del pliego de bases y condiciones, el formulario
de oferta presentado por la actora el 5 de septiembre de 1995 en
la licitacién y el art. 8° del-acuerdo del 4 de diciembre’de

1997.

Por otra parte, no puede soslayarse que el ordena-
miento provincial previdé expresamente la posibilidad de que el
Poder Ejecutivo de la Provincia de Mendoza, previa autorizacidn
por ley, exima a las adjudicatarias del pago de impuestos pro-
vinciales (exencidén que fue dispuesta por el art. 62 de la ley

provincial 6498 “a los efecﬁos de dar estabilidad fiscal a la
N
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‘ejecucidén y explotacién del Proyecto Potrerillos”) vy, pese a
que, ademds, autorizdé a dicho poder a gestionar ante el Gobierno
Nacional el mismo “.beneficio en lo que hace a los tributos na-
cionales” (art. 9°, de la ley provincial 5274), la provincia no

ha ejercido esta tltima facultad.

21) Finalmente, con relacidén a la aplicacidén del
principio de realidad econdémica, la actora aduce que para deter-
minar el hecho imponible si el Fisco nacional decide desplazar
la forma o estructura juridica utilizada por el contribuyente
debe acudir a la “figura méds adecuada” lo que en autos requeri-
ria, segun la recurrente, encuadrar el caso en el decreto nacio-
nal 642/97 y, en consecuencia, eximirla del pago de los impues-
tos a las ganancias vy al valor agregado. Asi, sostiene que si
.“la AFIP se pone en sustituto de la voluntad del Estado de la
Provincia de Mendoza..”, debe consideérar que existidé “..un aporte
[de capital] no reintegrable sujeto a los beneficios del Decreto

642/97” (fs. 633 vta./634).

La pretensidén del contribuyente de que el organismo
recaudador determine el hecho imponible teniendo en cuenta la
forma o estructura que puede aplicarse al caso bajo ciertas cir-
cunstancias puede ser admisible pero no lo es en el presente ca-
so dado gue no se encuentran reunidas las condiciones requeridas
por la norma para el otorgamiento del beneficio fiscal estable-
cido en el decreto en cuestidn. En efecto, el decreto 642/97
cred un régimen de fomento a la obra publica que preveia un tra-
tamiento de excepcidén respecto del Impuesto al:-Valor Agregado y
el Impuesto a las Ganancias a “los aportes que realicen el Esta-

do Nacional, los Estados Provinciales, los Municipios y la Ciu-
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dad Auténoma de Buenos Aires, en concepto de compensaciones no
reintegrables con destino a concesiones de obras publicas, que
se adjudiquen a partir de la fecha de publicacidén del presente
Decreto en el Boletin Oficial, bajo la forma de compensaciones
indemnizatorias, subsidios, subvenciones y similares..” {(art. 1,
decreto 642/97). El propdésito del sistema era la reduccién del
costo de las tarifas o péajes que debian pagé; los usuarios vy
consumidores y, por esa razbdn, como expresan sus considerandos,
las contribuciones del estado “no representan en si un pago rea-
lizado por la adgquisicién de bienes, obras y servicios, sino que
tienen por finalidad promover el bienestar general.” y, consi-
"guientemente, “no forman parte de los ingresos directos a los
que se refiere el primer parrafo del articulo 23 de la Ley del
Impuesto al Valor Agregado”. Ahora bien, de acuerdo con el de-
creto 642/97 la naturaleza de los aportes estatales y su destino
debia surgir expresamente del acto administrativo de otorgamien-
to de la concesién (art. 2, inc. f). Por otro lado, es de desta-
car que el esquema de fomento ideado por el decreto mencionado
no ha sido el elegido por la provincia para encuadrar el negocio
juridico gque encarara con la recurrente. En efecto, la recurren-
te expresé que “[l]a provincia analizdé la aplicabilidad de la
norma [se refiere al decreto 642/97] efectuando consultas a la
AFIP, de donde resultaba gue bajo ciertas consideraciones, la
norma era de aplicacién..”. Agregd luego gque “sin embargo, un
andlisis de opciones y beneficios, impulsd a la Provincia a in-
corporarse a la Concesicnaria como accionista y efectuar aportes
de capital de manera tal [que] fuese viable el proyecto y atrac-
tiva la inversidén para los accionistas privados” (confr. actua-

ciones administrativas “pericia econémica CEMPPSA - aplicacién
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del decreto 642/97”, anillado sin foliar, pagina 21). De la des-
cripcién'de los hechos realizada por la recurrente se desprende
nitidamente, que la intencién del Estado provincial no ha sido
que los aportes realizados en el sub examine queden comprendidos
o deban ser juzgados, en palabras de aquella norma, como otorga-
dos “baﬁo la forma de compensaciones indemnizatorias, subsidios,
subvencicnes y similares, con la finalidad de reducir el monto
de las tarifas o el peaje a cargo de los usuarios” (decreto

642/97, art. 2°, inc. a).

La eleccidén de la provincia se corrobora en el hecho,
expuesto en la resolucidén AFIP-DGI del 4 de agosto de 2005, de
que ni el mencionado decreto 1942/97 que ratificd el acuerdo del
4 de diciembre de 1997, ni la ley 6560 que lo aprobd, ni el de-
creto 2137/98 por el que se otorgdé formalmente la concesidén a la
sociedad adjudicataria (confr. arts. 3° y 5°) consignan en forma
expresa el destino dado é los aportes estatales en el “Acto Ad-
ministrativo de otorgamiento de la Concesién” tal como lo re-
guiere el art. 2°, inc. f, del referido decreto 642/97. Lejos de
tratarse, como sostiene la actora, del incumplimiento “de un re-
quisito formal previsto para otra figura” (confr. fs. 634) es
claro que estamos ante un acto propio de la provincia y las em-
presas contratantes, que explicitamente optaron por una forma

juridica no reconducible a los términos del decreto 642/97.

22)'Tampoco resulta atendible el argﬁmento de la ac-
tora en cuanto seﬁaia que “la pretensién fiscal se realizé sobre
un débito fiscal [bése impénible] mayor al que hubiera corres-
pondido”, . con fundamento en que los aportes estatales efectiva-

mente realizados comprenden el IVA sin discriminar (confr. fs.
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630 vta./633), por cuanto la empresa no ha alegado ni acreditado
gque los mencionados aportes superasen los respectivos montos ne-
tos que el Estado provincial debia tener en cuenta a los efectos
indicados, segUn surge de la documentacidén sefialada en el consi-
derando anterior, y del peritaje contable glosado a fs. 361/375
{(en particular, ver punto 4, fs. 364/367).

23) En atencidén al resultado al que se llega por la
presente sentencia, en cuanto se confirma la resolucidén del 23
de diciembre de 2004 por la que se determind de oficio la obli-
gacién tributaria de la actora en el IVA, cbrresponde confirmar
la resolucidén del 4 de agosto de 2005 en cuanto serfiala que no
corresponde computar el pago a cuenta del impuesto a la ganancia
minima presunta en la liquidacién del impuesto a las ganancias
correspondiente al periodo verificado en autos, en atencidén a
que este Ultimo tributo fue cancelado por la actora mediante la
compensacién de saldos a favor del impuesto al valor agregado
que resultaron eliminados a través de la resolucidn citada en

primer término.

24) En otro orden de cosas, cabe poner de relieve que
el Tribunal Fiscal revocd el ajuste originado en la impugnacidn
de la suma deducida en concepto de amortizaciones de las centra-
les hidroeléctricas cedidas a la actora, aunque sin exponer los
fundamentos de la decisidén adoptada. Pese a que el ente recauda-
dor planted anﬁe la alzada agravios especificos respecto de 1la
omisién incurrida por el organismo Jjurisdiccional (confr. f£s.
461/472 vta., en especial pto. IV.1., fs. 465/466), el a quo
confirmé la sentencia del mencionado tribunal, pero sin haberse

detenido tampoco a examinar la referida cuestidén. En tales con-
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diciones, corresponde que esta Corte emita un pronunciamiento

sobre el punto.

25) Al respecto cabe sefialar que la actora (confr.
recurso ante el Tribunal Fiscal, fs. 204/247 vta., en particu-
lar, pto. VIII.4, fs. 234/237 vta.) no ha logrado rebatir el ar-
gumento expuesto por el organisﬁo recaudador en la resoluciédn
apelada, segun el cual “si bien la ley del gravamen admite en su
articulo 81, inciso f) y 128 de su decreto reglamentario la de-
duccién de las amortizaciones de bienes intangibles, como 1los
derechos de concesién, esta deduccidén supone la existencia de un
costo de adquisicién que en el caso en andlisis no se ha produ-
cido” (confr. resol. cit., fs. 189, 0lt. parr.), por cuanto no
alega ni acredita que la sociedad adjudicataria o sus accionis-
tas privados hayan abonado suma alguna en contraﬁrestacién por
la concesién de la explotacién de las mencionadas centrales
hidroeléctricas o que hayan incurrido en algun costo pafa acce-
der al uso de los bienes mencionados (confr. art. 4° del decreto
2137/98 en actuaciones administrativas, “impuesto a las ganan-
cias”, cuerpo n°® 5, fs. 852 in fine). En atencidén a lo expuesto
resulta inaplicable el art. 32 del acuerdo del 4 de diciembre de
1997, invocado por la actora en sustento de su pretensidn, en
cuanto establece que “el concedente deberd elaborar un inventa-
rio de bienes propios y bienes cedidos de las centrales existen-
tes” a efectos de “valorizar la Concesién” y que “[e]l valor del
derecho de concesidén de estas. centraleé existentes, incluidos
los bienes propiocs, constituye el costo amortizable para la So-
ciedad del Proyecto” (confr. art. 32, actuaciones administrati-

vas “impuesto a las ganancias”, cuerpo n° 1, fs. 30), por cuanto
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no surge del mencionado acuerdo ni de las constancias aportadas
a la causa, que la sociedad adjudicataria o sus accionistas pri-
vados hayan efectuado un sacrificio econdémico equivalente al va-

lor invocado que la actora pretende amortizar. Por uUltimo, cabe
seflalar que el caso tampoco encuadra en el art. 4° de la Ley de
Impuesto a las Ganancias  toda vez que la norma mencionada alude
a la amortizacidén de bienes adquiridos a titulo gratuito, extre-
mo que no se verifica en el caso de autos pues la Provincia de
Mendoza no entregdé en propiedad a CEMPPSA los bienes publicos
que integran las centrales hidroeléctricas sub examine sino que
le otorgd el derecho de uso de aquellos al adjudicarle ia conce-

sién (confr. decreto 2137/98, art. 4°).

26) En lo que respecta a los intereses resarcitorios,
los agravios resultan igualmente inatendibles pues de acuerdo
con el criterio establecido por el Tribunal en la causa “Citi-
bank” (Fallos: 323:1315, considerando 10), las razones expuestas
en la contestacién del memorial no son aptas para la eximicidn

de tales accesorios.

Por ello, se revoca la sentencia apelada en cuanto fue ma-
teria de agravios y, en consecuencia, se mantienen las resolu-
ciones de la AFIP-DGI cuya apelacidén dio origen a estos autos.
Costas de todas las instancias en el orden causado en razbén de
la notoria complejidad de las cuestiones examinadas. Notifiquese

Y oportuname te/ devuélvase.

4 / / .
‘ CARLOS FERNANDO ROSENKRAMZ

ELENA HGHTON de NDLASCO 43—




Recurso ordinario de apelacidén interpuesto por el Fisco Nacional (AFIP-DGI),
representado por el Dr. Demian Konfino, con el patrocinio letrado de las Dras.
Agostina Carla Garcia y Silvia Josefina Pepe.

Traslado contestado por la actora, Consorcio de Empresas Mendocinas Para Po-
trerillos S.A., representada por el Dr. Alberto Tarsitano.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, Sala III.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Fiscal de la Nacidn.
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