En la Ciudad de Mar del Plata, a los 20 días del mes de noviembre del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa G-7-MP2 “ANTONIO BARILLARI S.A. c. MINISTERIO DE ECONOMIA – RENTAS s. PRETENSION DECLARATIVA DE CERTEZA”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Zampini, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. La entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 2 del Depto. Judicial de Mar del Plata resolvió no hacer lugar a la medida cautelar peticionada por la sociedad actora con el objeto de obtener que se ordenara la suspensión de las Disposiciones Normativas Serie “B” 49/2007 y 61/2007 dictadas por la Dirección Provincial de Rentas mediante la cual se impuso a los Agentes de Retención del Impuesto sobre Ingresos Brutos, la carga de trabar embargo sobre los créditos a pagar en el caso que el Fisco Provincial hubiera iniciado juicio de apremio a algunos de sus acreedores.

II. Declarada la admisibilidad formal del recurso de apelación interpuesto por la parte actora (fs. 118) y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde votar la siguiente  

CUESTION
¿Es fundado el recurso de apelación interpuesto por la parte actora?


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I.1. La entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 2 del Depto. Judicial de Mar del Plata resolvió no hacer lugar a la medida cautelar peticionada por la sociedad actora con el objeto de obtener que se ordenara la suspensión de los efectos de las  Disposiciones Normativas Serie “B” N° 49/2007 y 61/2007 dictadas por la Dirección Provincial de Rentas de la Provincia de Buenos Aires mediante la cual se impuso a los Agentes de Retención del Impuesto sobre Ingresos Brutos la carga de trabar embargo sobre los créditos a pagar en el caso que el Fisco Provincial hubiera iniciado juicio de apremio a su acreedor.


Analizando los antecedentes y documentación agregada consideró que no se encontraban reunidos los extremos necesarios para otorgar la tutela cautelar peticionada.

Sostuvo que en el acotado marco cognoscitivo del despacho cautelar no surgía de los antecedentes aportados por el accionante elementos que permitieran tener por acreditado el presupuesto de la verosimilitud en el derecho con suficiente nitidez como para otorgar el anticipo de jurisdicción peticionado.

Indicó que no se advertía de las Disposiciones Normativas cuestionadas la configuración de vicios determinantes de ilegitimidad absoluta y manifiesta con entidad como para tener por acreditada la verosimilitud del derecho invocado.

Evidenció que tal como efectuaba su propuesta el accionante debía expedirse no ya sobre la verosimilitud, sino sobre la certeza del derecho invocado, lo que no resultaba propio de esta etapa procesal.

Por último, con sustento en citas jurisprudenciales, adunó que la inexistencia de la verosimilitud en el derecho tornaba innecesario el análisis de los presupuestos de admisibilidad cautelar, por lo que cabía desestimar el planteo articulado.

2. En el escrito recursivo, el apelante se agravia del contenido del pronunciamiento aduciendo que carece de validez jurídica y falta de fundamentación, circunstancia esta que lo torna totalmente repudiable por arbitrario e injusto.

Indica que la ligereza de la resolución se patentiza en la falta de expresión de los motivos que llevaron a su dictado.

Sostiene que las Disposiciones Normativas Serie “B” N° 49/2007 y 61/2007 emitidas por la Dirección Provincial de Rentas son inconstitucionales en tanto: (a) se fundan en el art. 13 bis. Del Código Fiscal que ha sido declarado inconstitucional en innumerables precedentes; (b) la Administración se está subrogando en derechos y facultades que sólo le competen al Poder Judicial –que sería el único facultado para ordenar el embargo de una suma judicializada- y al Poder Legislativo –en tanto las Disposiciones impugnadas imponen el carácter de deudor solidario al Agente de Retención que no las cumpla-; (c) crea un real desconcierto e inseguridad jurídica al no prever circunstancias particulares como sería cuando se reciben pagos con cheques a nombre de terceros; (d) constituye al Agente de Retención en depositario de las sumas retenidas, contradiciendo el artículo 2186 del Código Civil en cuanto dispone que “… No habrá depósito sin contrato, ley o decreto judicial que lo autorice” y lo coloca en la situación de los poseedores de mala fe; (e) si bien se fundan en los art. 30, 31, 140 y 13 bis del Código Fiscal que establecen el deber de suministrar información al ente fiscal a los efectos de facilitar la determinación y recaudación de los tributos, impone la obligación de actuar como auxiliar del organismo tributario en la traba de medidas cautelares para asegurar el resultado de un litigio iniciado contra el presunto deudor fiscal y (f) al establecer que el Agente de Retención que de manera injustificada incumpliera la orden de trabar la medida cautelar decretada o impidiera su cumplimiento será responsable solidariamente hasta el valor de la suma de dinero que se hubiera podido embargar, la Dirección de Rentas se estaría arrogando competencias que sólo el Congreso podría instituir. 

Puntualiza que ninguna de estas circunstancias fueron merituadas por el a quo y adiciona que se encontraba probada la razonable probabilidad de frustración, riesgo o estado de peligro en tanto que el tiempo que insumiría el proceso genera la pérdida gradual de proveedores indispensables para la actividad de la empresa.

No deja de sorprender –según lo afirma- que la sentenciante no encuentre vicios en las disposiciones cuestionadas, atento que contradicen toda la normativa superior aplicable, incluido el Código Fiscal y además no resulta serio sostener que la ponderación acerca de la gravedad de aplicar dicha normativa requieran de un análisis que es inadecuado en el marco cautelar.

Puntualiza que es justamente la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires la que sienta como regla la inexigibilidad del examen de certeza sobre la existencia del derecho reclamado, sino solamente de su verosimilitud, que se encuentra sobradamente acreditada en autos ante la inconstitucionalidad manifiesta del régimen impugnado.

En cuanto al peligro en la demora, lo entiende acreditado, ya que si procede a actuar como lo dispone el régimen impugnado -reteniendo los créditos de los proveedores- seguramente ese sujeto dejara de contratar con la sociedad actora, en tanto no va a poder cobrar sus acreencias porque tiene una deuda litigiosa con el fisco provincial.

Durante el desarrollo del proceso la empresa esta sujeta  -según afirma- a la probabilidad de perder proveedores –que se saben sujetos a embargo-, y de este modo, se le dificulta la adquisición de los bienes necesarios para su funcionamiento. Por ello solicita se revoque la resolución impugnada y se otorgue la medida cautelar requerida.


II. El recurso es fundado.


1. La actora pretende obtener a título cautelar la suspensión de los efectos de la Disposición Normativa Serie “B” N° 49 de fecha 22-08-2007 y su modificatoria Serie “B” N° 61 de fecha 21-09-2007, ambas emitidas por la Dirección Provincial de Rentas de la Provincia de Buenos Aires.


A través de las mentadas Disposiciones, el organismo fiscal se acordó –con sustento en las prerrogativas conferidas por el art. 13 bis del Código Fiscal- la facultad de disponer el embargo de los créditos que tengan los sujetos con deuda impositiva reclamada en un juicio de apremio –cualquiera fuere el impuesto de la que provenga- contra los agentes de retención del Impuesto sobre los Ingresos Brutos. 


Para materializar la mentada facultad, el ente recaudador instituyó un procedimiento de intercambio informativo entre la entonces Dirección provincial y los agentes de retención en los supuestos en que éstos debieran cancelar un crédito con alguno de sus acreedores de monto superior a pesos mil ($ 1.000,00) y no excluído del régimen por el art. 1 bis de la señalada Disposición Normativa Serie “B” N° 49/2007.  

  
En resumen, se les impuso a los agentes de retención el deber de consultar la aplicación informática “Embargo de derechos de crédito” disponible en el sitio WEB del organismo fiscal (art. 2° Disp. Norm. Serie “B” N° 49/2007, modif. por art. 4° Disp. Norm. Serie “B” N° 61/2007), previéndose en los siguientes artículos los pasos a seguir: (a) informar –previo ingresos de los datos del agente de retención y su acreedor- al ente recaudador el monto bruto de la cancelación a realizar y la fecha en que habrá de efectivizarse, (b) luego de confirmar el fisco que con relación al CUIT informado –correspondiente al destinatario del pago de la acreencia- se ha ordenado la traba de embargo, el agente de retención deberá hacerlo efectivo sobre el importe oportunamente informado del pago a realizar a su acreedor; (c) efectivizada la medida cautelar, el agente de retención deberá poner tal circunstancia en conocimiento de la entidad recaudatoria, y (d) finalmente, dentro de los cinco (5) días de recibida la información proveniente del agente de retención, el Fisco notificará al contribuyente cautelado y procederá a comunicar la medida trabada al juez del apremio (art. 6 Disp. Normativa Serie “B” N° 49/2007). Seguidamente, y por las sumas embargadas hasta tanto se hiciera su transferencia a la cuenta judicial del apremio, se le impuso al agente de retención el carácter de depositario de dichos fondos, con las obligaciones inherentes a tal carácter. 


Como colofón, el art. 7° de Disp. Norm. Serie “B” N° 49/2007 estableció que el agente que, de manera injustificada, incumpliere la orden de trabar la medida cautelar dispuesta por el ente recaudador o impidiere su cumplimiento, “será responsable en forma solidaria con el deudor del tributo hasta el valor de la suma de dinero que se hubiera podido embargar”.

Tal el marco normativo que –en lo que interesa para resolver la apelación- pretende suspender cautelarmente la sociedad actora.

2. Las medidas cautelares se caracterizan por reflejar una actividad de tipo preventiva dentro del proceso que, enmarcada en una objetiva posibilidad de frustración, riesgo o estado de peligro, según un razonable orden de probabilidades acerca de la existencia del derecho que invoca el peticionante, y exigiendo el otorgamiento de garantías suficientes para el caso de que la petición no reciba finalmente auspicio, anticipa los efectos de la decisión de fondo ordenando la conservación o mantenimiento del estado de cosas existentes o, a veces, su innovación según sea la naturaleza de los hechos sometidos a juzgamiento (cfr. argto. esta Cámara in re A-255-MP0 “Dubois”, sent. de 20-5-2008; A-258-MP0 “Benzo”, sent. de 3-6-2008; A-252-MP0 “Peroni”, sent. de 5-6-2008).


Lo anterior, junto a la normativa que corresponde aplicar al proceso en análisis –arts. 22 a 26 del C.P.C.A.-, delinean los presupuestos esenciales que habilitan el despacho de medidas cautelares, a saber: a) el derecho invocado debe ser verosímil en relación con el objeto del proceso; b) debe existir la posibilidad de sufrir, por quien introduce el planteo cautelar, un perjuicio inminente o el agravamiento de una determinada situación de hecho o de derecho y, c) la tutela requerida no debe afectar gravemente el interés público (cfr. doct. S.C.B.A. “Club Estudiantes de la Plata”, sent. de 26-X-2005; esta Cámara in re G-446-MP1 “Fulco”, sent. de 12-6-2008). Estos recaudos informan y delimitan el contenido valorativo que debe seguir todo juez para otorgar la tutela precautoria exigiendo una mayor o menor presencia de los presupuestos legalmente establecidos, empero, sin llegar a justificar la total prescindencia de cada cual (cfr. doct. S.C.B.A. causa B 64.769 “C.,d”, sent. de 8-XI-2006).


Vale recordar que la procedencia de toda medida precautoria cuyo objeto sea obtener la suspensión de la ejecución de un acto administrativo exige un severo examen en cuanto a la verosimilitud del derecho y la existencia de peligro en la demora (cfr. doct. S.C.B.A. “Kel Ediciones S.A. y otra”, sent. de 4-VII-2007), en atención a la presunción de legitimidad y ejecutividad de la que gozan (cfr. C.S.J.N Fallos 318:2374; 319:1069; 323:3326) -que sólo cede ante actos irregulares (Fallos 293:133), injustificados o abusivos (Fallos 318:2431)- y con el fin de evitar incurrir en un anticipo de jurisdicción respecto del fallo final de la causa (cfr. C.S.J.N. Fallos 316:1883; 330:4858).


3. Bajo tales parámetros habré de analizar el despacho cautelar que, peticionado por la actora, fuera denegado por la juez de grado.

a. Si bien la verosimilitud de su derecho la actora la apontoca en la denunciada inconstitucionalidad del art. 13 bis del Código Fiscal –norma en la que se sustenta la emisión de las Disposiciones Normativas cuya inexigibilidad se solicita a título cautelar-, no veo en ello la razón que justifique otorgar el pedimento precautorio. Es que el mentado precepto del Código Fiscal ya ha sido considerado constitucionalmente válido por esta Cámara, a partir del fallo en la causa A-418-MP0 “Reynoso” (sent. de 08-V-2008) -a cuya argumentación corresponde remitir en mérito a la brevedad-, y desde tal perspectiva, las Disposiciones Normativas enjuiciadas al emitirse con sustento en las prerrogativas del art. 13 bis del Código Fiscal, pueden juzgarse –liminarmente y en el marco de un juicio acotado como el que cabe practicar en la etapa cautelar- como dotadas de legitimidad.

Empero, encuentro adicionales argumentos jurídicos –resaltados por la apelante- que me permiten inferir cierto grado de fumus bonis iuris en la situación que se encuentran los agentes de retención –como el caso de la sociedad actora- frente al ordenamiento pergeñado por las Disposiciones Normativas Serie “B” N° 49/2007 y 61/2007.

Si un justiciable, para resguardar sus derechos que considera constitucionalmente protegidos, se enfrenta a la insalvable disyuntiva entre (a) sufrir un perjuicio por elegir ejercer aquellos derechos, arriesgándose a padecer sanciones impuestas por normas que reputa prima facie restringiendo inconstitucionalmente tales derechos, o entre (b) no ejercer los mentados derechos evitando sufrir las consecuencias derivadas de la normativa eventualmente inconstitucional [cfr. arg. United States Supreme Court of Justice, Abbott Laboratories v. Gardner, 387 U.S. 136 (1967)], entonces, cabe predicar una visión menos restrictiva en cuanto a la configuración del mentado recaudo de la medida cautelar, en tanto con el otorgamiento de la precautoria solicitada se pospone hasta el dictado de la sentencia definitiva la ejecución por el accionante de una opción, que –cualquiera sea el camino en definitiva elegido-, conlleva la asunción de un potencial riesgo de padecer un daño.

Observo que la perturbadora opción se encuentra presente en el caso.

En efecto, el art. 7 de la Disposición Normativa Serie B N° 49/2007 establece que “el agente que, de manera injustificada, incumpliere la orden de trabar la medida cautelar dispuesta por la Dirección provincial de Rentas, o impidiere su cumplimiento, será responsable en forma solidaria con el deudor del tributo hasta el valor de la suma de dinero que se hubiere podido embargar”. 

Así, de no acordarse la cautelar requerida, quien aquí demanda una declaración de certeza sobre la constitucionalidad del régimen estatuído por las Disposiciones Normativas citadas, no le queda más camino que renunciar temporalmente al ejercicio de los derechos que denuncia conculcados por el mentado ordenamiento como modo de evitar sufrir, si desoye cumplir con las normas que reputa inconstitucionales, la sanción reglada en el art. 7 reseñado.

Que lo requerido cautelarmente pueda leerse como coincidiendo con lo que –en suma- se persigue mediante la articulación del propio proceso (quedar eximido mientras perdure la suspensión, de actuar conforme al régimen estatuido por las Disposiciones Normativas examinadas), no encierra en la especie -de concederse la precautoria- un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa. 

No es la simple incertidumbre constitucional que motiva la acción sino, la irreductible -por desventajosa- opción que la aplicación del régimen cuestionado le genera al actor, lo que justifica en el caso ordenar la inegigibilidad de las mentadas Disposiciones Normativas, desde que la nitidez y gravedad con que se presenta tal obstáculo permite acordar que quien acciona, lo hace sobre bases prima facie verosímiles (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 250:154; 251:336; 307:1702; 313:819; 315:2956; 315:2040; 318:2374, S.C.B.A. causas B 64.853 “Transporte del Oeste S.A.”, res. de 11-XII-2003; B 62.471 “Oreópulos”, res. de 26-II-2003; B 61.322 “Peroko”, res. de 3-IX-2003). Y a ello se adiciona el hecho que el despacho favorable de medidas precautorias no exige un examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido sino sólo de su verosimilitud (C.S.J.N. Fallos 306:2060; 313:521; 318:2375; S.C.B.A. B 63.590 “Saisi”, sent. de 5-III-2003; B-65.158 “Burgués”, res. de 30-IV-2003).  

b. El test que precedentemente se expusiera repercute, también, en la evaluación del peligro en la demora. Como bien señalara la firma actora en su libelo de inicio (fs. 51), el régimen creado por las Disposiciones Normativas cuestionadas, entró en vigencia el 1 de octubre de 2007, habilitándose desde esa fecha el imputación de responsabilidad solidaria allí dispuesta para caso de incumplimiento.

Reparando que la actora articuló su pretensión declarativa con eminente carácter preventivo al interponer la demanda con anterioridad a la entrada en vigencia del régimen contra el cual se pretende resguardar (cfr. cargo fs. 59 vta.), su pedimento cautelar –desde la atalaya del recaudo del peligro en la demora- estaba más que justificado, sin necesidad de alegar otros perjuicios diversos al hecho de verse –en lo inmediato- sometida a un ordenamiento que convertía a la firma accionante en responsable solidaria por  la deuda tributaria de un tercero. 

c. Cabe por último expedirse sobre si, concediendo la cautelar reclamada, se estaría afectando gravemente el interés público (cfr. doct. S.C.B.A. causa B 65.043 “Trade”, res. de 4-VIII-2004). 

No olvido la doctrina de la Suprema Corte de Justicia provincial en cuanto enseña que la valiosa función del impuesto justifica que las leyes contemplen medios coercitivos para lograr la satisfacción oportuna de las deudas fiscales cuya existencia afecta de manera directa al interés de la comunidad porque gravitan en la percepción de la renta pública (cfr. doct. Ac. 72.785 “Fisco c/Gutiérrez, sent. del 13-III-2002). Tampoco desconozco que el análisis de los recaudos del despacho precautorio debe ser aún más estricto en materia tributaria, teniendo en consideración la necesidad estatal de percibir las rentas ordinarias en la forma y oportunidad establecida por la ley, como condición indispensable para el funcionamiento regular del Estado (S.C.B.A. doct. causas B. 65.536 “Amancay”, res. del 24-IX-03 y B. 67.344 “Kodak Arg. S.A.”, res. del 29-XII-03) y teniendo en cuenta que uno de los peores males que el país soporta es el gravísimo perjuicio social causado por la ilegítima afectación del régimen de los ingresos públicos que proviene de la evasión o bien de la extensa demora en el cumplimiento de las obligaciones tributarias (cfr. S.C.B.A. causa I. 67.878 “Colegio de Odontólogos Distrito VII”, res. del 5-IV-2006 –del voto en disidencia de los doctores Soria e Hitters).

Empero, en la especie, el régimen estatuido por las Disposiciones Normativas cuya inexigibilidad se requiere, regula tan sólo uno de los tantos medios con los que cuenta el Estado provincial para caucionar bienes de sus deudores tributarios sometidos antes o después a un juicio de apremio (v.g. art. 6 ley 13.406; arts. 13 y 13 bis del Código Fiscal). Mal podría entonces alegarse que la temporal imposibilidad de echar mano a los mecanismos cautelares reglados en las Disposiciones Normativas Serie B N° 49/2007 y 61/2007 hasta que se dicte sentencia en este proceso ocasionaría una grave afectación al interés público, más si se advierte que –como consecuencia del giro comercial de la accionante y de su actuación como agente de retención del impuesto a los ingresos brutos sobre sus proveedores- los montos por deudas tributarias que podrían quedar por fuera del régimen cuya inexigibilidad al actor entiendo corresponde decretar, no resultarían relevantes en el universo de la recaudación impositiva provincial (cfr. fs. 6/47).   

III. Si lo expuesto es comparido, he de proponer al Acuerdo acoger el recurso de apelación interpuesto por la actora, revocando el pronunciamiento de fs. 98/99 y decretando la inexigibilidad respecto de la firma actora en torno al cumplimiento del régimen estatuído por de las Disposiciones Normativas Serie “B” N° 49/2007 y N° 61/2007 (arts. 22 y ccdtes. del C.P.C.A.). Las costas de ambas instancias se imponen por su orden (art. 51 C.P.C.A.).

Voto por la afirmativa. 

La señora Juez doctora Zampini por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli, vota la cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente 

SENTENCIA

1. Acoger el recurso de apelación interpuesto por la firma Antonio Barillari S.A. y, en consecuencia, revocar el pronunciamiento de fs. 98/99, decretando la inexigibilidad respecto de la firma actora en torno al cumplimiento del régimen estatuído por de las Disposiciones Normativas Serie “B” N° 49/2007 y N° 61/2007 (arts. 22 y ccdtes. del C.P.C.A.). Las costas de ambas instancias se imponen por su orden (art. 51 C.P.C.A.).

2. Difiérese la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 decreto ley 8904/77).

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al Juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Elio Horacio Riccitelli – Nélida I. Zampini – María Gabriela Ruffa, Secretaria
