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Buenos Aires, ’{} g &Fhwae AL Q!O{S.

Vistos los autos: “Epelco S.A. IECSA S.A. UTE (TF 21.554 -
I) ¢/ DGI”,

Considerando:

1°) Que los antecedentes y circunstancias del caso
han sido adecuadamente resefiados en los apartados I, II y III
del dictamen de la seflora Procuradora Fiscal, a los que corres-

ponde remitir por motivos de brevedad.

2°) Que segun resulta del relato anterior la cuestién
relativa a si la actora, en su condicién de “unién transitoria
de empresas” (UTE) puede ser considerada sujeto pasivo de la
cbligacién tributaria discutida en autos, ha quedado definitiva-
mente resuelta por el Tribunal Fiscal de la Nacién al rechazar
la excepcién de falta de legitimaciédn pasiva opuesta por aquélla
y la alegada “.nulidad de todo lo actuade por la Administracién
Fiscal..” al pretender reclamar un impuestc gque, a juicio de la
actora, no debia tributar “..por no ser sujeto a los fines del
Impuesto a las Ganancias..” (cf. fs. 102 vta./107 vy 183/133

vta.).

En efecto, ello es asi, pues este punto del decisorio
no ha sidec cuestionade en lo sucesivo por las partes --no lc¢ ha
hecho la demandada, a la que agquélla decisidn favorecia; tampoco
la actora, que no contesté lecs traslados de la apelacidn ante la
alzada y del remedio federal deducidos por la contraria—, ni ha

sido tratado en la sentencia de la camara que motivd la apela-



cién ante el Tribunal (ver fs. 190/196; 203; 216/217; 221/231 y
254y .

3°) Que realizada la aclaracién precedente, corres-
ponde sefialar que el recurso extraordinario deducido por el Fis-
co Nacional es formalmente admisible pues se controvierte la in-
teligencia asignada al art. 37 de la Ley del Impuesto a las Ga-
nancias, y la decisién del superior tribunal de la causa e&s con-
traria a la pretensién que el apelante funda en la mencionada
disposicién, que reviste caréacter federal (art. 14, inciso 3°,

de la ley 48).

4°)Que con relacién a los agravios tralidos a conoci-
mientc del Tribunal por el organismo recaudador, cabe recordar
gue la alzada considerd que los pagos efectuados per la actora
en los meses de agosto, septiembre y octubre de 1998 a la firma
Pelal S.A., no podian dar lugar a la aplicacioén del art. 37 de
la ley del impuesto, pues la accicnante exhibidé las facturas co-
rrespondientes, emitidas por la mencionada firma con arreglo a
los requisitos formales exigibles, y tales erogacicnes se hicie-
ron por medio de cheques librados a la orden de Pelal S.A. y

confeccionades para ser depositados en su cuenta.

52) Que al decidir en tal sentideo, el a quc se fundd
‘en una interpretacién de la figura de las “salidas no documenta-
das” que no se adecua al criterio establecido por este Tribunal
en el precedente “"Red Hotelera Ibercamericana” (Falles:
326:2987), vya que alli se afirmé gue una salida de dinero carece
de documentacidén —a los fines de la previsidén legal del citado

art. 37— tanto cuando no hay documento alguno referente a ella,
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como en el supuesto en que si bien lo hay, el instrumento carece
de aptitud para demostrar la causa de la erogacidén e individua-
lizar —al tratarse de actos carentes de sinceridad— a su verda-

dero beneficiario {considerando 18).

6°) Que en efecto, el ente recaudador, en el marco de
su actividad fiscalizadora, vy a efectos de constatar la real
prestacién de los servicios que podrian Jjustificar los pagos
efectuyados a Pelal S5.A., constatdé que las imprentas gue supues-
tamente habrian tenido a su cargoe la confeccidén de las facturas,
recibos, y remitocs concernientes a las operaciones examinadas no
habrian realizado las impresiones de los formularios respecti-
vos. Por otra parte, se corrobord que el CUIT de los transpor-
tistas, cuyes datos surgen de los remitos de la firma Pelal
3.A., corresponde a otros contribuyentes; también se hizo cons-
tar que en las facturas aportadas la firma Pelal S.A&. tiene do-
micilios distintos {(confr. formulario 8322/B que forma parte de
la resolucién mediante la que se confirid vista de fecha 27 de
diciembre de 2002 obrante a fs. 5/12 de las actuaciones adminis-
trativas). En suma, el ente fiscal entendidé que “si las preten-
didas compras no existieron y la documentacidén de cobertura es
falsa, la salida debe especificarse come no documentada” (fs.
15},

7°) Que en tales condiciones, la mera localizacidén de
la firma que emitid las facturas no es argumento bastante para
excluir la aplicacién de la figura prevista en el art. 37 de 1la
Ley del Impuesto a las Ganancias, toda vez gue esa circunstancia

no significa que agquella firma fuera la verdadera beneficiaria



de las erogaciones realizadas, de acuerdo con el criteric esta-
blecido en el citado precedente “Red Hotelera Iberoamericana”,
de la gue se apartd la cémara sin fundamentcs validos (confr. en
similar sentido, “Interbaires S.A —TF 15.828-1— ¢/ DGI”, senten-
cia del 27 de septiembre de 2011; y “Antu Aplicaciones Indus-
triales Integradas S.A. - TF 20.958-I </ DGI”, sentencia del 31
de julio de 2012).

Por ello, y habiendo dictaminado la sefiora Procuradora Fis-
cal, se declara procedente el recurso extraordinario y se revoca
la sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y vuelvan los au-
tos al tribunal de origen a fin de gque, por quien corresponda,

prese

se dicte un nuevo fallo _con arreglo a lo decidido en 1

-~

/
te. - /

ELENAI HIGHTON de NOLASCO

A

JUAN CARLOS MAQUEDA
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Recurse extraordinario interpuesto por el Fisco Nacional (AFIP - DGI),

sentado por Victor Ariel Roccatagliata,
Cristina Noemi Gonzalez.

repre-
con el patrocinio letrado de la Dra.

Tribunal de origen: Chmara Nacional de Apelaciocnes en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, Sala IV.

Intervino con anterioridad: Tribunal Fiscal de la Nacién (Sala B).
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Suprema Corte:

_I_

El 12 de marzo de 2008, la 35ala “B” del Tribunal
Fiscal de la Wacidn, con el voto concurrente de sus tres vocales
titulares, revocd la resolucién 192/03 (DV PRR1} de la AFIP que
habia determinade de ofigio el gravamen del art. 37 de la ley
del impuesto a las ganancias en cabeza de EPELCO S.A, JECSA S.A.
Unién Transitoria de Empresas (en adelante, “Epelco UTE”), por
ciertas operacioness realizadas durante el ejercicie fiscal 1988
{ver f£s. 1E82/186).

Para asi resolver, en primer lugar rechazé la defensa
de falta de legitimacidédn pasiva argiida por la actora. Indicd
que, desde el punto de wista tributarie, aun antes de la sancidn
de la ley Z22.803, las uniones transitorias de empresas {UTE}
deben ser consideradas como sociedades de hecho o irregulares,
para dar una solucidén similar a la gque, por ejempleo, brinda el
art. 1° de la ley del impuesto a las ganancias para las
sucesiones indivisas. Es decir gque, para el Fisco Nacional, las
UTE son  sujetos pasives, gue pueden ser contribuyentes o
responsables con relacién a determinados tributgos, ¥ gue por
a@lle gquedan obligadas frente al Estado a cancelar los gravamenes
en el plazo, por el monto ¥ en las condiciones fijadas por 1la
ley ¥ sus reglamentaciones.

En cuantpe al fondo del asunto, con relacidn al
instituto de las salidas no documentadas, luego de opinar sobre
su naturalezaz Juridica, SsSe centro en el estudio de 1la
documentacidén contable aportada por la actora con relacidn a las

siete operacicones realizadas con Pelal 3S5.4A. durante agosto,



septiembre y octubre de 1988, las gue fueron oportunamente
desconocidas por la AFIP, al negar su veracidad.

Al respecto, sSostuvo gue constan tedas las facturas
emitidas por PFelal S5.A. como respalde de las operaciones
realizadas, y que la carga de las eventuales falencias gque
padezcan ha de recaer sobre dicha empresa, dgquien deberi hacer
frente a sus obligacicones en el IVA y gque, eventualmente, podrd
tener algtn inconveniente formal.

Por otra parte, destacdé la perfecta correlacidén entre
cada una de las facturas con el cheque correspondiente para su
pago, librado como “no a la orden”, el depdsito en las cuentas
de Pelal S.A., eastando asi demostrada 1la existencia de las
erogacicnes, de la documentacién gque las respalda (facturas,
recibos ¥y constancias de cheques dirigides a la beneficiarial,
como asil también del destino -efective de las salidas de los

fondos hacia su beneficlario.

,-.II_

Por =u parte, la 3Sala IV de la Cémara Naciocnal de
Apelaciones en lo Contencicsc Administrativo Federal, a fs.
216/217 vta. {con su aclaratoria de fs. 233), confirmé esa
resolucidn, rechazande asi la apelacién de la AFIP,

Indigd primeramente gue la expresidn de agravios del
Fisco Macional -no contestada por la actora- se limitd a seflalar
que la postura interpretativa del Tribunal Fiscal ne se
compadece con la normativa que rige el caso.

Recordé que la finalidad del art. 37 de la ley 20.624
ft.o. en 1%98 y sus modificaciones) es establecer un gravamen

con la alicucta maxima para quien efectda erogaciones gque no
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cusntan coT un adecuado respaldo instrumental, debido
precisamente a la faita de individualizacién del beneficiario
del pago, & cuye cargo deberla estar sse gravamen.
Coincidentemante con lo apreciade en la instancia
anterior, sostuve gue en la especie ne se configuran los
extremos fécticos que autorizan a emplear el mecanisme citado,
merced a la existencia de documentacién que sustenta  las
operacionss (contakilidad, facturas, remitocs, etc.), ¥ a gue el
pago de las ¢kbligaciones comercialmente asumidas se realizé por
medio de cheques emitidos a la orden de Pelal S.A., para ser
depositados en las cuentas bancarias de é&sta. Todo ello
demuestra, a su entender, la &fectiva existencia de las salidas

e ldentifican a quien fue beneficlario de tales pagos.

- IIT -

Bisconforme eon  lo  resuelto, el Fiseco Hacional
interpuso el recurso extraordinarie que cbra a fs. 2237231, cuyo
traslade se ordend a fs., 240, sin gue mereciera respuesta por
parte de la actora, v que fue concedido a fs. 255.

Destaca gue se debate la interpretacién y alcances
del art. 37 de la ley del gravamen, gue es una norma federal,
ademds de existir un supuesto de gravedad institucional, al
hallarge en peligro la normal percepcidn de la renta publica.

Con respaldo en la doctrina de V.E. de Fallos:
320:2987 [(“Red Hotelera Iberoamericana”), aduce que se configura
una salida no documentada tanto cuande no existe deocumentacidn
relativa a ella come en el =aso en gue si bien la hay #sta no

tiene aptitud para demostrar la causzsa de la erogacién e



individualizar al verdaderc beneficiario por tratarse de actoes
carentes de sinceridad.

Pesde su punto de wvista, en el sub lite la prueba
realizada demuestra gque las operacicnes ne fueron auténticas, va
gue las facturas fueron desconocidas por quienes figuran en
ellas como sus impresores, las CUIT de los transportistas no son
correctas, y ademas porque =e ha formulado una denuncia penal en
los témmines de la ley 24.769, investigacidén gue se halla en

tramite.

_IV_

Ha side claro el Tribunal cuando sefialéd que “la UTE
no constituye sociedad ni es -en principio- sujeto de derecho.
5e trata de un ‘contrate de unidén transitoria’, mediante el gque
las sociedades o los empresarios individuales se refinen, s6lo
por un limitade pericde de tiempo, para el desarrolle o
ejecucidn de una cbra, servicio o suministroc ‘concreto’ ({cfr.
art. 377, ley 19.5350)" ({cfr. C.1657, L.¥LIV, *“Cerre Vanguardia
5.A. ¢f B.F.1.P. s/ demanda de repeticién”, sentencia del E de
noviembre de Z0LL1).

Es cierto que la afirmacidédn categdrica contenida en
la mencicnada disposicidén de la ley de sociedades comerciales ha
de morigerarse, pueste gue el misme legislador naciconal -quien
posee con exclusividad competencia para conceder personalidad
juridica en nuestro ordenamientc juridico, de acuerde con el
art. 75, inc. 12, de la Constitucidén MNacional-, le otorgéd tal
atribucién en el art. 4°, segundo pérrafe, de la ley 23.348, de
manera limitada y circunscripta Unicamente al impueste al wvalor

agregado que ella establece v regula.
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En efecto, expresa esa norma de la ley del IVA que
son sujetes pasives del gravamen ‘“quienes, revistiendo la
calidad de uniones transitorias de empresas, agrupamientos de
colaboracidn empresaria, consorcios, asociaciones sin existencia
legal como personas Jjuridicas, agrupamientos no socletarios o
cualgquier otro ente individual o colective, se encuentren en
alguna de las situacicnes previstas en el paArrafo antericr” (el
subravado me pertensce) .

Asl las cosas, no halle en el texto actual de la ley
del impuestc a las ganancias disposicién similar del Congreso
Nacional gue haya octorgade tal caracter subjetivo a las UTE,
situacién ya advertida por V.E. en el precedente "“Cerro
Vanguardia S.A." supra c¢itade, cuande indicéd que la UTE no
reviste como contribuyente en este gravamen por los resultados
chtenidos ™sinc gque cada componente liguidard y pagard el
tribute proveniente de incorporar, en su patrimonico, las rentas
producidas por la actuacién de aguélla”,

Por tal razdén sédle cabe concluir en gque Epelgo UTE,
al no ser sujeto de derecho segin el citade art, 377 de la ley
19.550, ni tampoco poseer una regulacidén especial en contrario
frente al impuesto de la ley 20.628, no pudo en momente alguno
ser tenida como contribuyente © como responsable del gravamen
gque s& le reclamd, vya gque tales situaciones requierean
necesariamente de la previa existencia de un sujeto de derecho
gque, como quedd dicho, ne ha sido designade como tal.

No empece a lo afirmade la previsidn contenida en el
inc. ¢} de la ley 11.483 (t.o. en 1998 y sus modificaciones), en
cranto establece, de manera potencial, gque pusden ser sujetos

pasivoes de los gravamenes federales por ella regulados ciertas



sociedades, asocilaciones, entidades o empresas gue no tengan la
gcalidad de sujetos de derecho, ¥ aun los patrimenios destinades
a un fin determinade. En efecto, esta norma condiclona tal
poaibkilidad a que “unas y otros sean considerados por las leyes
tributarias come unidades econdémicas para la atribuclién del
hecho imponible” (subrayvadoe agregade}. Queda al descubierte asi
gque dicha dispesicidn requeriria, para ser efectiva en la
especie, que la ley del impuesto a las ganancias hubiera hecho
suya tal posibilidad mediante una regla gque, cche quedd dicho,

no existe.

~ oy -

Cabe tener presents lo expresado por V.E. en Fallecs:
306:893 ¢ 322:528, cuando recordé gue, desde antigueo, ha
declaradeo gque no conpete a los jueces hacer declaraciones
generales ¢ abstractas, peorgque =5 de la esencia del Poder
Judicial decidir colisiones efectivas de derechos {Fallos=s:
2:253; 24:248; 94:444; 94:5%; 130:157y 243:177; 256:103:
263:3%7, y muchos otros}.

Asi, ya desde sus inicios (confr. Fallos: 1:27 ¥
292y, el Tribunal negd que estuviese en la drbita del Poder
Judicial de la Nacidén la facultad de expedirse en forma general
sobre la cconstitucionalidad de las hormas emitidas peor los
poderes Legislative y Ejecutive (Falleos: 12:372; 85:51 v
115:163): ello es asi pues -come lo afirmé en Fallos: 242:353-
el fin y las consecuencias del contrel encomendade a la Justicia
sochre las actividades ejecutiva y legislativa suponen gue este
requisito de la existencia de “casc” o “controversia judicial”

sea observado rigurosamente para la preservacidn del principio
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de la divisién de poderes, segun lo expene el juerz Frankfurter
con  fundamente en la Jjurisprudencia norteamericana {341 U.g,
149,

Es por tales motives que el art. 2° de la ley 27
preceptta que la Justicia naciconal nunca procede de oficioc y
sHla ejerce jurisdiccién en los casos contencicsos en gue es
requerida a instancia de parte. Asi lo ha entendido V.E. en su
invariable doectrina, seqin la cual “si para determinar la
jurisdiccidn de la Corte ¥ de los demds tribunales de la Nacidm
na exXistiese la limitaecidn derivada de la necesidad de un
juicie, de una contienda entre partes, entendida ésta come ‘un
pleitc o demanda en derecho instituida con arreglo a un curso
regular de procedimiento’, segin el conceptc de Marshall, la
Suprema Corte dispondria de una autoridad sin contraler socbre el

gobiernc de la Repiblica, y podria llegar el caso en gue los

‘demas poderes del Estade le guedaran supeditades con mengua de

la letra v del espiritu de la Carta Fundamental” ({Falles:
156:318; 227:688; 245:552; 322:528, entre muchos otros).

En esta inteligencia de la cuestiédn, a la luz de lo
expuesto en el acépite anteriocr, gqueda evidenciade que no se
canfigura en autos un “casco” o “causa"” sobre el cual el Poder
Judicial de la Nacion pueda expedirse, toda vez gue no existe
una "parte”, no ya en el sentido de su posible legitimaciotn,
sine insluso en aguel mds obvice y primerdial referide a dguien
posea la caracteristica de ser un sujeto de dereche gque reclama
o se defiende y, por ende, que se beneficlia o perjudica con la

resolucion adoptada al cabo del proceso.



a VI -
En wvirtud de 1o expussto, estimo gue corresponds
dejar sin efectoe €l pronunciamiento de f£s5. 216/217 wta., ¥
declarar la nulidad de lo actuado en autos.

Buenos Aires, 3}/ de julio de 2012.

ES COPIA LAURA M. MONTI




