CAUSA Nº 9285 CCALP FRIGORIFICO REG.BOVINOS DEL SUR S.A. C/ AGENCIA DE RECAUDACION DE LA PROV. ARBA Y OTRO/A S/ AMPARO


En la ciudad de La Plata, a los dieciocho días del mes de junio del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa FRIGORIFICO REG.BOVINOS DEL SUR S.A. C/ AGENCIA DE RECAUDACION DE LA PROV. ARBA Y OTRO/A S/ AMPARO, en trámite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº2 del Departamento Judicial La Plata (expte. Nº -15776-), con arreglo al sorteo de ley, deberá observarse el siguiente orden de votación: Señores Jueces Dres. Gustavo Daniel Spacarotel, Gustavo Juan De Santis y Claudia A.M. Milanta. El Tribunal resolvió plantear la siguiente

C U E S T I Ó N:

¿Es admisible y, en su caso, fundado el recurso de apelación articulado?

V O T A C I Ó N:

A la cuestión planteada, el Dr. Spacarotel dijo:

I. El apoderado de la empresa Frigorífico Regional Bovinos del Sur SA promovió acción de amparo contra la Agencia de recaudación de la Provincia de Buenos Aires (ARBA), a partir del embargo preventivo dispuesto por la demandada, sobre las sumas que deban abonar los clientes en la medida que estos sean Agentes de Recaudación- a su representada, por aquellas prestaciones que ésta les haya realizado, con fecha 1º de setiembre de 2008.

Solicita se disponga el inmediato cese de la aplicación de la medida dispuesta en sede administrativa, en base a las disposiciones normativas serie B, nros. 49/07 y 61/07, por considerar lesionados a partir de ellas los derechos de trabajar, de propiedad, de debido proceso y de defensa en juicio de su representada.  

Relata que el 22 de agosto de 2007, la ex Dirección General de Rentas dicta la disposición normativa serie B nro. 49/07, con sustento en el artículo 13 bis del Código Fiscal (t.o. 2004), embargando aquellas sumas destinadas al pago que deban efectuar los agentes de retención del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, comprendidos en los regímenes de recaudación a los sujetos con deuda impositiva reclamada en juicio de apremio, cualquiera sea el impuesto de la que ésta provenga. 

Agrega que, posteriormente, por disposición normativa serie B nro. 61/07, se establece un mecanismo alternativo de embargo de las sumas de dinero destinadas a pagos que deban efectuar los agentes de retención, a aquellos contribuyentes que figuren en el listado de deudores del Fisco provincial. 

Refiere al juicio de apremio iniciado por ARBA en contra de su representada, con traba de embargo general sobre sus fondos y valores, aclarando la sentenciante que dicho apremio tramita ante su Juzgado y que el embargo no ha alcanzado sumas que debieran abonar terceros ajenos a la relación, como resulta ser el caso de los agentes de recaudación. 

Sostiene la inconstitucionalidad del procedimiento instrumentado a través de la disposición normativa serie B nro. 49/07, por resultar contrario a los artículos 5 de la Constitución Nacional y 45, 57 y 160 de la Constitución Provincial. 

Solicita medida de no innovar respecto del embargo de aquellas sumas que deban abonar los clientes agentes de recaudación a la sociedad contribuyente, ofrece prueba y reserva el caso federal. 

II. Requerido el informe del artículo 10 de la ley 7166, se presenta el Gerente de Asuntos Jurídicos de ARBA a fs. 65/69, presentación ratificada por la letrada fiscal a fs. 77.

En dicha presentación, explica el origen de la deuda que se persigue por la vía del apremio, así como también la traba del embargo ordenada por la Agencia de Recaudación conforme artículo 13 bis del Código Fiscal, sobre los fondos de la empresa actora, sosteniendo su procedencia.

Sostiene la improcedencia de la doble vía jurisdiccional, atento a encontrarse en tramite el juicio de apremio en el cual, afirma, la empresa debe alegar sus defensas. 

III. Por sentencia de fecha 12 de noviembre de 2008, la Juez de grado desestimó la acción intentada por considerarla improcedente. Las costas las impuso al amparista por aplicación del art. 25 de la ley 7.166.

Para decidir de ese modo, en primer lugar observó que ante el Juzgado a su cargo, se encontraban radicadas en trámite, contiendas en base a una relación jurídico tributaria con identidad de partes que la sub examine, a saber: 1. Causa nro. 11.253, Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/Frigorífico Regional Bovino del Sur S. A. y otro s/Medida Cautelar Autónoma o Anticipada, en la cual se decretó la inhibición general de bienes contra la empresa actora, de acuerdo a las previsiones de los artículos 13 y concordantes del Código Fiscal (ley 10.397 y modif.); 2. Causa nro. 15.479, Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/Frigorífico Regional Bovino del Sur SA y otro s/Apremio provincial, en el cual recientemente se notificó la demanda a los ejecutados, a fin de que opongan las defensas a la ejecución fiscal que hace a su derecho.    

A partir de ello, la magistrado concluyó que la existencia de tales procesos, …estructurados en base a la ley de apremio (13.406 y modif.) y el Código Fiscal (ley 10. 397 y modif.), con remisión ambos al CPCC aplicable (arts. 25 y 4, respectivamente), conformaban un amplio espectro de mecanismos procesales, aptos para encausar la pretensión articulada en el sub lite, a la vez que obligaba a preservar la acción de amparo, para aquellas situaciones en que las vías comunes puedan representar la configuración de un daño grave o irreparable…, supuesto que consideró no acreditado en el caso.    

IV. Contra ese pronunciamiento la actora interpuso recurso de apelación (89/96) el cual es concedido por el a quo a fs. 97 y previa sustanciación 99/107, es elevado a este Tribunal.

V. El quejoso estructura su impugnación del siguiente modo:

En primer lugar, se agravia de la decisión de grado que declara la inadmisibilidad de la acción por considerarla improcedente, toda vez que afirma que el objeto de la acción de amparo se vincula con el embargo ordenado por ARBA el 1 de setiembre de 2008, respecto de las sumas de dinero que los agentes de retención del Impuesto sobre los Ingresos Brutos que deban abonarle a la actora por las operaciones realizadas con esta, tras su publicación en el listado de deudores del organismo recaudador.

Destaca que dicha medida autónoma y sin orden judicial ha sido fundamentada por el ARBA en las Disposiciones normativas Serie B nros. 49/07 y 61/07 respecto de las cuales planteó su inconstitucionalidad sin que recibiera ponderación alguna en el decisorio recurrido.

Aclara que al día de la presentación del escrito recursivo no ha sido notificada respecto a la causa nro. 15.479 y que su existencia, no constituye fundamento suficiente para desestimar la acción interpuesta, la cual intenta salvaguardar derechos constitucionales tales como el de propiedad y trabajar entre otros.

Destaca que la magistrada en su sentencia, habla de un amplio espectro de remedios procesales, sin describir cuales son los mismos, atento a que el proceso de apremio se encuentra claramente reglado, no dando soluciones expeditas frente a este tipo de casos. 

Dedica un acápite especial para fundamentar el planteo de  inconstitucionalidad de las Disposiciones normativas Serie B nros. 49/07, art. 6 bis y 61/07, art. 9, por considerar que dicha medida afecta el debido proceso legal, la tutela judicial efectiva, el derecho de propiedad, el derecho a trabajar cuya lesión provoca un gravamen irreparable en la continuidad de sus actividades.  

Considera que este procedimiento, por el cual la ARBA se arroga funciones jurisdiccionales vulnera el sistema republicano de gobierno, con cita de los artículos 5 de la Constitución Nacional y artículos 45, 57 y 160 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires.

Solicita subsidiariamente se extraigan los datos de la empresa actora del listado de deudores publicado por ARBA en su página web institucional, requiere prohibición de innovar, funda derecho y reserva el caso federal.

VI. 1. Concedido dicho recurso (fs. 97), previa sustanciación (fs. 99/107) se elevan las actuaciones al Tribunal para su consideración (arts. 18 y 19 de la ley 7166, 17, ley 13.928).

2. Este Tribunal es competente para entender en el presente proceso de amparo, a tenor del artículo 19 de la ley 7166, texto que no ha sido derogado, en cuanto al artículo citado se refiere, por su similar nº 13.928, (ver decreto nº 3344 del 29/12/2008) toda vez que el artículo 6º del decreto de promulgación hubo vetado la parte pertinente del artículo 21 de la ley 13.928.

Por lo demás, estando vigente el capítulo VIII de la ley 13.928, no otra interpretación puede realizarse, en el marco de necesaria supletoriedad hermenéutica, que la compatibilidad que determina la competencia de este órgano de apelación, en el curso del trámite de apelación delineado por el artículo 16 del novel texto legislativo. (conf. doctr. este Tribunal causas CCALP n°9069, Maroni y nº9093 Fernández, ambas del 12/03/09 y SCBA causa B-70026, res. del 25/03/09).

3. En el aspecto formal, estimo que la pieza recursiva en estudio, reúne los recaudos de admisibilidad, en tanto se visualiza interpuesta en tiempo y forma, ello a tenor de los artículos 18 y 19 de la ley 7166, correspondiendo entender en cuanto a sus fundamentos (art. 19 cit.).

VII.1. En sus agravios la apelante reitera su planteo de inconstitucionalidad de las Disposiciones normativas Serie B nros. 49/07, art. 6 bis y 61/07, art. 9, dictadas en el marco de  las atribuciones asignadas a la Dirección Provincial de Rentas por el art. 13 bis. del Código Fiscal (texto conf. ley 13.405), con sustento fundamentalmente en el derecho de propiedad (art. 17, CN), postulando su vulneración a partir de la ejecución de una medida administrativa. 

En vista de ello corresponde expresar que la idoneidad del carril procesal elegido, a la hora de encauzarse la acción rápida y expedita de la acción de amparo, habrá pues de relacionarse, inescindiblemente, con la situación fáctica traída a estudio, las circunstancias excepcionales, y urgentes existentes a la hora de introducir la acción, y la continuidad y permanencia en el tiempo de los hechos generadores de la infracción jurídica invocada, la gravedad o irreparabilidad del daño invocado, y la subsunción de dicho presupuesto, con los recaudos de admisibilidad y procedencia previstos en el artículo 20º inc. 2º de la Constitución provincial y los artículos 1, 2, y 6 de la ley 7166.

En efecto, si bien es cierto que se trata de un remedio de carácter excepcional, ya que, en principio, no puede sustituir las instancias ordinarias judiciales para traer cualquier cuestión litigiosa a conocimiento de la justicia, en este caso aparece de modo manifiesto un daño grave e irreparable que se causaría remitiendo el examen de la cuestión a los procedimientos judiciales o administrativos ordinarios, circunstancia que justifica que los jueces reestablezcan de inmediato el derecho restringido por esta vía (Fallos 280:228; 294:152; 299:417; 303:811; 307:444; 308:155; 311:208, entre otros).

En la especie, corresponde efectuar una distinción esencial entre el acto hecho u omisión que se cuestiona, y la norma de alcance general en que se sustenta el comportamiento material. En efecto "si el acto u omisión se sustentan en una norma general -ley, decreto, ordenanza, etc.- no exhiben, como regla, arbitrariedad o ilegalidad notorias" (Fallos 306-1253, p. 1263) no resultará procedente la acción de amparo.

Empero, a la hora de enjuiciar la constitucionalidad de una norma de alcance general en el marco de un proceso de amparo, ha de reconocerse que, en definitiva, lo que determina la admisibilidad del planteo es la notoriedad o gravedad de la limitación en el ejercicio de los derechos y garantías constitucionales invocadas.

En esa dirección, así lo he sostenido sistemáticamente, en causas en las que, para cuestionar en forma directa las leyes (ver causas CCALP Nº 20 "Delgado", sent. 15-3-05; Nº 32 "Mangano", sent. 23-11-04; Nº 141 "Gayol", sent. 29-3-05; Nº 186 Godoy, sent. 7-11-06; mi voto en causa Nº 449 CCASMA -Feria-"Adecua", sent. 25-1-6), expresara que: [...] … por principio el examen de constitucionalidad, tiene en nuestro régimen constitucional, un cauce procesal propio y exclusivo, directo y concentrado (arts. 161 inc.1º, Constitución Provincial y 683 a 688, CPCC), empero no es menos cierto que tanto el artículo 43º de la Constitución Nacional, como el art. 20º ap. 2 de la Constitución Provincial, permiten al juez declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesivos, esto es, en forma indirecta o refleja, es decir cuando un acto individualizado y aplicativo de una norma general se reputa inconstitucional".

Es evidente, en la especie, la operatividad y directa aplicación al sub examine del artículo 13 bis del Código Fiscal y las disposiciones normativas series B 49/07 y 61/07, y en tal caso lo que se cuestiona en un proceso de amparo, en definitiva, no es la ley, en si misma, sino "...el acto, hecho o la omisión" que provoca la infracción jurídica derivada de la norma, y frente a tal supuesto el Juez podrá eventualmente declarar la inconstitucionalidad del precepto legal. 

En este entendimiento la propia CSJN ha resuelto hacer excepción a esa regla y declarar la inconstitucionalidad de ese tipo de normas en casos en que ellas suponían una palmaria violación de derechos o garantías constitucionales (Fallos 267:215 y 306:400, voto de la mayoría y voto concurrente de los jueces Belluscio y Petracchi). Y, en otras oportunidades, analizó la constitucionalidad de normas generales en procesos de amparo, concluyendo que las que sustentaban el acto impugnado no entrañaban una patente violación de garantías constitucionales (Fallos 306-1253 y 307-747, entre otros).

Así sostuvo que: "... si bien es cierto que la vía excepcional del amparo, en principio, no sustituye las instancias ordinarias judiciales para traer cualquier cuestión litigiosa a conocimiento de la Corte, no lo es menos que siempre que aparezca de un modo claro y manifiesto el daño grave e irreparable que se causaría remitiendo el examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales, corresponderá que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la rápida vía del recurso de amparo (Fallos: 280:228; 294:152; 299:417; 303:811; 307:444; 308: 155; 311:208, entre otros), a fin de que el curso de los procedimientos ordinarios no torne abstracta o tardía la efectividad de las garantías constitucionales (Fallos: 323:2519, considerando 5°)".

Puntualmente, lo que debe resolverse es, si por vía del amparo puede cuestionarse (en forma indirecta) una norma de alcance general.  En principio, y como pauta general  la acción debe dirigirse contra un "acto, hecho, decisión u omisión" (art. 20 Const. Prov.; el art. 43 CN). No obstante, la excepción a ello se verifica  cuando la impugnación de la norma general no se realiza en abstracto, sino referida a sus efectos concretos de derechos invocados por el peticionante. Puede agregarse que a ello apuntó la reforma de la Constitución Nacional de 1994 cuando, terminando con una larga confusión generada por el artículo 2 de la ley 16.986, admitió que en el juicio de amparo podía declararse la inconstitucionalidad de la norma en la que se fundara el acto lesivo (art. 43, 1° párrafo, "in fine"; conf. mi voto en causa Serres Croce, sent. del 8/02/07 y sus citas).   

En ese orden, al examinar los alcances de la medida dispuesta en sede administrativa a través de las disposiciones normativas cuestionadas, con sustento en el artículo 13 bis del Código Fiscal, trabando embargo a través de un sistema informático, sobre los créditos que la empresa actora posee, en tanto sus deudores sean agentes de retención de la misma, (Disposición Normativa Nº 49/07, artículo 3 y modificatorias), se advierte seriamente vulnerados los derechos constitucionales invocados por la amparista (art. 17, CN y 31, CPBA).

VII.2. En el caso de autos, se puede apreciar sin hesitación- que de  la Disposición Normativa serie "B" Nº 049/07 y su similar N|  061/07 surge con toda claridad que la misma se aplicará "a los sujetos con deuda impositiva reclamada en un juicio de apremio, cualquiera sea el impuesto de la que provenga" (art. 1º).

La mentada circunstancia excede la situación jurídica del actor.

En efecto, lo que se cuestiona en autos es la imposición a la actora de un embargo sobre créditos de terceros, -agentes de retención-, ello así toda vez que dicha impronta excede el marco legal (art. 13 bis, Ley Nº 13.529). 

Se trata de supuestos en los que se dispongan embargos sobre sumas de dinero destinadas al pago que deban efectuar como agentes de retención sobre el impuesto sobre los ingresos brutos de los contribuyentes (deudores del actor) cuya deuda se haya reclamado en un juicio de apremio.-

Lo expuesto, a mi entender viola los artículos 14 bis, 17, 18, 19, 31,  75, inc. 22 de la Constitución Nacional, arts. 10,11, 15,  17, 57, de la Const. Pcial., en tanto las disposiciones normativas citadas exceden el supuesto previsto en el propio artículo 13 bis del código fiscal.

Ello así, la administración, a través de disposiciones normativas desborda el supuesto fáctico previsto por el legislador, observándose un quebrantamiento del principio de legalidad tributaria. En efecto la ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existencia, estructura y cuantía de la obligación tributaria, (presupuesto de hecho, base de cálculo, exoneraciones, alícuotas), así como los relativos a la responsabilidad tributaria, a la tipificación de infracciones, imposición de sanciones y establecimiento de limitaciones a los derechos y garantías individuales.-

La administración tributaria, por disposición general, ha extendido una medida administrativa de embargo a otro hecho imponible que es distinto y nuevo, aun cuando guarda relación con el primero, procura bloquear administrativamente los créditos del actor respecto de deudores (agentes de recaudación), al impuesto a ingresos brutos, excediendo notoriamente las previsiones del código fiscal.-

Así también estimo que se altera, la garantía de la propiedad y su inviolabilidad, (art.17, Const. Nac.), tanto como la autonomía contractual (arts.14 y 19, C.N.).

En efecto, la limitación a la disponibilidad creditoria, importa una restricción infranqueable  tanto a la libertad de contratar, que es un aspecto de la autonomía personal a la que todo ciudadano tiene derecho (art. 19, Const. Nac.), como al derecho a ejercer una industria lícita (art. 14, Const. Nac.) y de libertad económica dentro de las relaciones de competencia (art. 43, Const. Nac.). 

Es en este sentido como debe ser interpretado el término "propiedad" constitucional (art. 17, Const. Nac.), en tanto el vocablo propiedad, empleado por la Constitución comprende, como lo ha dicho la CSJN, todos los intereses apreciables que un ser humano puede poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones privadas sea que nazca de actos administrativos, integra el concepto constitucional de propiedad a condición, de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en el goce del mismo" (Fallos: 145:307; Fallos: 172:21 entre otros).-

Ello es así toda vez que si bien la potestad fiscal que asiste a las provincias es una de las bases sobre las que se sustenta su autonomía  debe recordarse que, como en materias semejantes , el límite a esas facultades viene dado por la exigencia de que la legislación dictada en su consecuencia no restrinja derechos acordados por normas de carácter nacional (doctrina de Fallos: 176:115; 180:96; 183:143; 200:444; 203: 274; 211:945; 220:202; 226:727; 227:100; 268:544; 276:401; 282:20; 284:319; 285:209; 301:709; 304:163; 316:2182, entre otros).

De esta forma se advierte claramente que la medida administrativa resulta violatoria del derecho a la propiedad, (art. 17 Constitución Nacional), en cuanto dispone que "La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley".

Toda restricción de disponibilidad de créditos de terceros  sólo puede ser dictada por un Juez a quien el propio texto constitucional le atribuya la función jurisdiccional.

Naturalmente, parece casi innecesario advertir sobre la contundencia del artículo 14 de la Carta Magna, que reconoce a nuestros ciudadanos, el derecho de "usar y disponer de su propiedad".

Es que el embargo fiscal genera la indisponibilidad de los bienes del demandado. Por otra parte, no cabe dudas, que un obrar de esa naturaleza, resulta a todas luces atentatoria del principio republicano de división de poderes (arts.1, C.N. y 1, Const. Pcial.).

En virtud del artículo 109 de nuestra Constitución federal, le está vedado al Poder Ejecutivo Nacional inmiscuirse en causas judiciales, de esta forma las disposiciones normativas cuestionadas violentan el "bloque de constitucionalidad federal" (art. 31, C.N.) y el régimen constitucional local aplicable (arts. 5 Const. Nac.; 10, 11, 17, Const. Pcial). 

Efectivamente, el Pacto San José de Costa Rica establece en su art. 8° como garantía judicial que: "Toda persona tiene derecho a ser oído con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley (...) para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter..."

Es claro que el funcionario del Arba, al trabar medidas excediendo la ley y los límites constitucionales, sin acudir al Juez competente, imparcial e independiente en los términos de la referida Convención Americana sobre Derechos Humanos, el "thema decidemdum" es relativo al Órgano del Estado que corresponde la exclusiva facultad de dictar medidas cautelares, no en torno al "control judicial suficiente".

De acuerdo con el criterio propiciado ha de expresarse que existen diversos pronunciamientos de órganos judiciales de instancias de apelación que en el orden federal hubieron tomado temperamentos análogos, respecto de la inaplicabilidad del artículo 92 de la ley de rito tributario federal, pudiéndose citar entre otros varios CFed. de Córdoba, Sala A, 01/06/2001, "AFIP-DGI c. Hemodinámia Río Cuarto SRL s/ejecución fiscal"; CFed.de Chaco, 21/09/2000, "Cámara de Comercio, Industria y Producción de Resistencia c. AFIP y Estado Nacional s/Amparo.; y CNACAF, Sala II, 04/03/2008, "AFIP DGI c. Capobianco, Norberto Oscar".

No empece a lo expuesto, las causas en trámite ante ese mismo Juzgado, a saber: 1. Causa nro. 11.253, Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/Frigorífico Regional Bovino del Sur S. A. y otro s/Medida Cautelar Autónoma o Anticipada, en la cual se decretó la inhibición general de bienes contra la empresa actora, de acuerdo a las previsiones de los artículos 13 y concordantes del Código Fiscal (ley 10.397 y modif.); 2. Causa nro. 15.479, Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/Frigorífico Regional Bovino del Sur SA y otro s/Apremio provincial, toda vez que, el planteo esgrimido por la presente acción luce ajeno a dichas contiendas.  

VIII. En consecuencia, postulo la recepción de la tacha de inconstitucionalidad, en el caso, de las potestades administrativas atribuidas al órgano recaudador por imperativo del artículo 13 bis de Código Fiscal (texo conf. ley 13.405 y 13.529), resultando de recibo en la presente contienda, por su aplicación a través de las Disposiciones Normativas Serie B 49/07 y 61/07.  

Por ello, expreso mi voto por la afirmativa a la cuestión planteada.

Propongo:

1. Hacer lugar al recurso de apelación articulado por la parte actora y revocar el pronunciamiento atacado en todo cuanto ha sido materia de agravios, declarando inaplicables al caso el artículo 13 bis de Código Fiscal (texto conf. ley 13.405 y 13.529) y las Disposiciones Normativas Serie B 49/07 y 61/07, haciendo lugar a la presente acción de amparo (arts. 17, CN; 20 inc. 2, 31, 45 y 57 de la CPBA; 1, 2, 19 y conc. ley 7166; 1, 2, 13, 21 y concs. ley 13.928).  

2. Dejar sin efecto la medida cautelar dispuesta por la autoridad administrativa demandada motivo de la presente acción. 

3. Costas del proceso a la vencida (art. 25, ley 7166 y art. 19, ley 13.928). 

Así lo voto.

A la cuestión planteada, el Dr. De Santis dijo:

Advierto en el caso suscitado diferencias sustanciales que lo apartan de las circunstancias que motivaran el pronunciamiento de este tribunal en los precedentes que cita el fallo de primera instancia.

En particular, encuentro esas diferencias en relación con la causa Frigomonte (CCALP n°6881) en la que la materia litigiosa versaba sobre la tacha de constitucionalidad de las mismas disposiciones normativas observadas en ésta (Series B n° 49/07 y 61/07), empero, sin la presencia de acto individual de aplicación, que este litigio expone reinante.

En ese mismo precedente, dejé expuesto el criterio para dar silueta a los límites del control de constitucionalidad en la acción de amparo, remitiéndome a los antecedentes en los que tuve ocasión de expedirme también, dando forma a esa precisa frontera (conf. mis votos en causas Mangano CCALP nº32, sent. 23-11-04, Ortega CCALP nº34, sent. 30-6-05, Bender CCALP nº742, sent. 25.04.06, Amondarain CCALP nº4759, sent. 18-9-07, entre otras).

Esta contienda exhibe decisión particular de aplicación susceptible a la inspección que regula la vía del artículo 20 inciso 2 de la Constitución de la Provincia, pues se la observa en la traba de embargo sobre créditos, en sujeción a la publicación, que expone la autoridad de aplicación, en la red informática de acceso público.

Esa misma medida de fuente administrativa, admitida por la parte demandada en ocasión de su informe circunstanciado, con presencia accesoria y ajena al trámite de apremio radicado en jurisdicción del órgano judicial remitente, se erige en el acto singular de ejecución suficiente para abastecer la inspección que procura la parte actora (conf. art. 20 inc. 2 CPBA).

Con ese marco, corresponde al tribunal expedirse sobre la tacha de constitucionalidad que predica la demanda, y, en su caso, sobre la procedencia de la acción de amparo.

En esa misma línea, advierto en la medida autorizada por los citados reglamentos administrativos, en su reflejo directo y lesivo en el patrimonio de la actora, una interferencia inviable en las atribuciones de la jurisdicción.

En efecto, asiento mi reproche a esas reglas típicas (Disp. Norm. Series B 49/07 y 61/07) en la prohibición constitucional de realizar actos de ejecución sobre el patrimonio particular por acto que no provenga de la función judicial.

Así lo exige la garantía de propiedad del artículo 17 de la Constitución Nacional.

Y, ello así, se extiende no sólo a la pérdida de ella, sino también a todos sus atributos, implicados en el contenido del derecho individual, y sólo susceptibles a restricciones por vía de la jurisdicción.

En ese contexto ingresan las medidas de indisponibilidad y apropiación preventiva de los créditos de titularidad de la demandante, según así creo verlo.

Ellas mismas además, y por regla general, siempre tributan a un proceso judicial cuyo resultado procuran asegurar, por lo que mal pueden admitir origen en funciones extrañas a esa misma actividad estatal.

Ese marco normativo pues (art. 17 CN) basta para considerar procedente la censura de constitucionalidad que a lo largo del trámite de autos ha venido predicando la sociedad demandante, la que es extensiva al artículo 13 bis del Código Fiscal (t. seg. leyes 13.405 y 13.529), en tanto es la fuente directa de las disposiciones normativas que ventila el proceso.

Ese orden de fundamentos es el que conduce mi lógica hacia el encuentro de ilegalidad manifiesta en la conducta administrativa, con un perfil lesivo para el cual el sistema adjetivo no ofrece variantes de acceso (conf. art. 20 inc. 2 CPBA).

Derivo en esa conclusión en atención a una mecánica, desplegada por la red informática, que no se ofrece susceptible a cursos ordinarios de composición (conf. art. 20 inc. 2 CPBA cit.).

Así las cosas, la medida decretada por la autoridad de aplicación tributaria, sin intervención judicial, que recae sobre créditos de la actora contra terceros a su vez agentes de recaudación de aquélla,  carece de sostén constitucional por invadir zonas de reserva de la jurisdicción al avanzar sobre los atributos del derecho de propiedad, pues se trata esta de una materia de su pertenencia decisoria (art. 17 CN).

Ello, naturalmente, deja fuera de toda incidencia a las medidas que, dispuestas en sede judicial, también deja ver la causa, pues resultan extrañas al preciso objeto del proceso.

Por lo tanto, el alcance de este pronunciamiento habrá de limitarse a dejar sin efectivo las medidas de restricción decididas en sede administrativa, debiendo abstenerse la autoridad pública de incluir a la actora en su listado de deudores, en la medida en que ello implique materializar el acto precautorio que se deja sin efecto.

En orden a los argumentos precedentes voto por la afirmativa.

Propongo:

Hacer lugar al recurso de apelación de la parte actora, revocar la sentencia atacada en todo cuanto ha sido materia de sus agravios y, con los alcances precedentes, declarar inaplicables al caso suscitado la norma del artículo 13 bis del Código Fiscal (t. seg. ley 13.405 y ley 13.529) y las disposiciones normativas series B 49/07 y 61/07, haciendo lugar a la acción de amparo promovida (conf. arts. 17 CN, 20 inc. 2, 45 y 57 de la CPBA, 1, 2, 19 y ccs. ley 7166,  1, 2, 13, 21 y ccs. ley 13.928).

Dejar sin efecto la medida cautelar de fuente administrativa objeto del proceso, a cuyo fin la autoridad pública deberá proceder de conformidad a los alcances precedentes.

Así lo voto.

A la cuestión planteada, la Dra. Milanta dijo:

Adhiero al voto del Dr. De Santis y concordantemente, al del Dr. Spacarotel, en tanto se halla habilitado el control constitucional de la norma aplicada a la firma actora (art. 20 inc. 2°, especialmente, quinto párrafo, de la Constitución Provincial; doctr. art. 2 inciso 3°, Ley 13.928; conf. mis votos en las causas Nº 78, "Renon", res. del 14-XII-2004; Nº 32, "Mangano", sent. del 23-XI-2004; Nº 372, "Bascary", sent. del 7-XII-2004; Nº 34, "Ortega", sent. del 30-VI-2005; Nº 3553, Martínez Acosta, sent. del 18-XII-07, entre otras; art. 31, Const. Nac. y art. 57, Const. Prov.), a diferencia de otros precedentes -causas Nº 6881, Frigomonte S.A., sent. del 3-VII-2008, Nº 7309, La Huella Industrias Cárnicas S.A., res. del  1-VII-2008, entre otras-, y se visualiza la concurrencia de los extremos que acreditan la manifiesta pugna de la actuación lesiva -debido a la tacha de invalidez que alcanza a la norma fuente que le brinda sustento- con el art. 17 de la Constitución Nacional.

En efecto, en tales antecedentes específicos (causas Nº 6881 y Nº 7309, cits.), el objeto de cesura, al igual que en el sub lite y con la salvedad del acto de aplicación, lo constituye la regulación infralegal establecida por el organismo de aplicación, a través de las Disposiciones Normativas Serie B Nº 49/07 y Nº 61/07, antes que la previsión legal que autoriza diligencias precautorias (art. 13 bis, Código Fiscal).

Esta circunstancia resulta decisiva, en tanto puede visualizarse la gravedad que el procedimiento de traba de embargos de derechos de crédito -a través del oficio electrónico, previa información brindada por los agentes de retención, quienes en definitiva hacen efectiva la medida (conf. modalidad prevista por el art. 3° de la DN 49/07 y su modif.)- impone al afectado, permitiendo, a su vez, establecer distingos con otros precedentes que invoca la sentencia. 

A ese fin, habré de reiterar conceptos vinculados con el derecho de propiedad (conf. causa Ortega, cit., entre otras).

En este contexto, no se advierte que la garantía de la propiedad pueda quedar conjurada en el presente caso de ejecución directa de la medida administrativa de marras, por parte de la autoridad de aplicación tributaria sobre los créditos de titularidad de la actora respecto de terceros, trabada para asegurar la percepción de la deuda tributaria reclamada en un juicio de apremio, cualquiera sea el impuesto de la que provenga (conf. considerando cuarto y art. 1° de la DN Serie B Nº 49/07). Aclarando que lo ha sido por fuera del juicio en que se presupuesta la mecánica para la traba de la diligencia precautoria establecida por las Disposiciones Normativas objeto de la pretensión, pero presuntamente con motivo de aquél (v. constancia de la traba administrativa de la medida en cuestión, en la que se menciona al juicio Nº 721.047, por toda referencia).

Tal conclusión preliminar puede constatarse a tenor del contenido cabal del art. 17 de la Constitución Argentina y su correlativo de la Constitución local (art. 31 y conc. arts. 10 y 11), pues esas normas estatuyen dos requisitos que, precisamente, para el supuesto de surgir en cabeza del acreedor (el Fisco, en este caso) el derecho de efectivizar su crédito sobre los bienes del obligado, operan como garantías de la propiedad: el juicio previo y la sentencia fundada en ley. Resguardos que funcionan, asimismo, para la disposición de medidas precautorias en el marco de las previsiones procesales que establecen la intervención judicial y las reglas procesales aplicables como cumplimiento del debido proceso.

El art. 17 de la Constitución Nacional establece que La propiedad es inviolable, y ningún habitante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley, cláusula repetida, casi a la letra, por el art. 31 de la Constitución de la Provincia, la que además estatuye en su art. 10, en cuanto atañe al caso, que Todos los habitantes de la Provincia...tienen derecho perfecto de defender y de ser protegidos en su...propiedad. Nadie puede ser privado de estos goces sino por vía de penalidad, con arreglo a la ley anterior al hecho del proceso y previa sentencia legal del juez competente.

El concepto constitucional de propiedad, es sabido, alcanza a todos los bienes patrimoniales y, en su generosidad que supera la noción civil, comprende -tal vez como su expresión más genuina y primigenia- el derecho invocado por la actora sobre sus activos motivo de la medida enjuiciada.

En efecto, tiene dicho desde antiguo nuestro Tribunal supremo que el término propiedad, cuando se emplea en los arts. 14 y 17 de la Constitución o en otras disposiciones de ese estatuto, comprende... todos los intereses apreciables que el hombre puede poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga un valor reconocido como tal... a condición de que su titular disponga de una acción contra cualquiera que intente interrumpirlo en su goce, así sea el estado mismo, integra el concepto constitucional de propiedad... encontrándose entonces protegidos por las garantías consagradas en los arts. 14 y 17 de la constitución, como pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio (C.S.J.N., in re Bourdie Pedro E. c/Municipalidad de la Capital, sentencia del 16-XII-1925¸ Fallos 145:307 y doctrina pacífica y conteste posterior). 

La privación de la propiedad requiere, con arreglo a la manda superior, de una sentencia fundada en ley. En el orden constitucional argentino, sentencia es, únicamente, el acto jurisdiccional emanado de un tribunal de justicia. Acto que resulta del ejercicio de la función judicial y, por ende, de la resolución de casos, causas o controversias, actividad que presupone, en forma indispensable, el juicio previo. Fundada en ley, como ordena la cláusula citada (art. 17), en refuerzo de una condición que por ser inherente a la sentencia ha de entenderse incluida en el concepto, significa que no basta la intervención judicial, es preciso que aquélla sea derivación del debido proceso y cumplimente las exigencias de fundamentación prescriptas para su validez como acto estatal (conf. arts. 1, 5, 18, 29, 108, 109, 116 y sigts., Const. Nac.; arts. 1, 3, 15, 18, 45, 160, 168, 169, 171 y concs., Const. Prov.). 

Queda a salvo la garantía si, en materia cautelar, se cumplimentan los presupuestos impuestos por la Constitución y las leyes para la intervención judicial, sin perjuicio de que tales diligencias puedan ser trabadas in audita parte.

Está claro entonces que la normativa reglamentaria en crisis no satisface los aludidos requerimientos constitucionales básicos que conforman las garantías del derecho de propiedad y que no pueden ceder bajo la premisa del carácter no absoluto de los derechos, porque la exactitud con que han sido consagradas en la ley fundamental impide su exclusión o limitación reglamentaria que lleve a desnaturalizarlas (doctr. arts. 14, 17, 28 y concs., Const. Nac. y arts. 10, 11, 31 y concs., Const. Prov.). Por este motivo, la aplicación de aquélla al caso de la actora, a priori, las transgrede.

Al referirse a la protección de la propiedad en la Constitución Argentina, en cuanto prescribe el art. 17, explica Carlos Sánchez Viamonte que La sentencia fundada en ley puede privar de la propiedad al decidir un caso judicial o pleito, cuando el ejercicio de una acción obliga a un deudor, propietario de un bien, al pago de una suma de dinero, y éste se resiste a efectuarlo. Se sigue entonces un procedimiento de embargo y remate público del bien, a fin de hacer efectivo el pago con el producido de la venta, judicialmente ordenada. En estos casos, se priva o desapodera al propietario, de un bien que le pertenece, en virtud de sentencia fundada en ley (Manual de Derecho Constitucional, Editorial Kapelusz, segunda edición, Buenos Aires, 1.956, pág.162). 

Similar conclusión se sigue en torno al requerimiento de una sentencia interlocutoria emanada de un tribunal de justicia a fin de trabar cautelarmente el patrimonio del deudor, como garantía de la satisfacción de la obligación.

En virtud del art. 18 de la Constitución, a esa sentencia debe llegarse mediante el cumplimiento del debido proceso legal y asegurando la defensa de los derechos, en este caso de la propiedad. La sentencia, por lo demás, debe estar motivada en los hechos de la causa y fundada en las reglas legales que autorizan a embargar, secuestrar, enajenar bienes y adjudicar su producido a terceros legitimados (María Angélica Gelli, Constitución de la Nación Argentina Comentada y Concordada, La Ley, 2.001, pág. 140).

A su turno, los arts. 11 y 15 de la Constitución Provincial, en armonía con el citado art. 18, base estructural del estado de derecho, garantizan el derecho a la jurisdicción, esto es el acceso irrestricto a la justicia, el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva, expresiones de un derecho humano fundamental del que también se ve privado el accionante a raíz de la aplicación a su caso de las controvertidas disposiciones, que autorizan la mecánica llevada adelante por un organismo  autárquico perteneciente a la administración activa, al que se le arrogan facultades de disponer la indisponibilidad y apropiación preventiva de los créditos de la parte actora.

Desde los albores de la organización constitucional argentina, la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos ocupa el lugar de un derecho fundamental (art. 18, C.N. y su antecedente art. 19 del Anteproyecto de Juan Bautista Alberdi), constituyendo una de las coordenadas del ordenamiento jurídico (conf. Preámbulo de la Constitución) y es función indelegable del Estado y, en particular, de los tribunales de justicia preservar, a la vez que es la base y el objeto del ejercicio de la función judicial (normas const. cits.).

Sin perjuicio de ello, ha sido enriquecido como consecuencia de los diversos tratados y pactos sobre derechos humanos que gozan de jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22, Const. Nac., especialmente arts. 7, 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica y arts. 2, 9 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos) y, en la Provincia de Buenos Aires, de lo dispuesto por el art. 15 de su Constitución reformada en el año 1.994; ello a través de fórmulas preceptivas cuidadosamente establecidas.

Se constata pues, amen de la violación de la propiedad, el impacto que las normas cuestionadas produce en la esfera de derechos que no son ya de carácter patrimonial, en atención a su autonomía como cimiento del plexo de derechos esenciales y que justifican la apertura del amparo atento a la ejecución de una mecánica frente a la cual, como sostiene el juez de segundo voto, los remedios ordinarios no son susceptibles de brindar composición. 

La categoría de derechos humanos fundamentales que poseen el acceso irrestricto a la justicia, derecho de defensa y la tutela judicial efectiva (arts. 18 y 15, cits.), no se pregona para ubicarlos en un nivel superior a otros reconocidos, pero sí para destacar que a la vez de constituir en sí mismos derechos operan como garantía del resto de los derechos, operatividad y dinámica que -en el caso de autos- se puede apreciar con toda nitidez, toda vez que para que la propiedad quede incólume desde el punto de vista constitucional es imprescindible que su privación sea el resultado del juicio previo. A lo que se suma que operan como garantía inherente del Estado de Derecho, y que revisten la condición de inalienables e irrenunciables.

Al tiempo que estos principios, en su funcionamiento, no sólo protegen a quien activa o suscita la jurisdicción, sino a toda persona, cualquiera fuese su situación en las relaciones jurídicas materiales o procesales.

Así lo ha podido expresar nuestro máximo Tribunal al señalar que ese derecho ampara a toda persona a quien la ley le reconozca personería o legitimación para actuar en juicio en defensa de sus derechos, sea que lo haga como querellante o como acusado, actor o demandado, pues no se justifica un tratamiento distinto a quien postula el reconocimiento de un derecho, así fuere el de obtener la imposición de una pena, y quien se opone a ello (C.S.J.N. Otto Wald, sent. 21-7-67, en Fallos 268:266; cc. Fallos 268:266; 323:2149; 323:2150; 324:4135, entre muchos). A lo que cabe añadir, siempre siguiendo los lineamientos del pretorio, que mientras no se resguarde la defensa de aquél contra quien se dirige la acción, al menos en la medida necesaria para que su esencia no aparezca desconocida, no puede haber juicio constitucionalmente válido dentro del ordenamiento jurídico argentino (C.S.J.N., Morano, Adolfo y otros v. Nación Argentina, sent. 18-X-1961, en Fallos 251:86).

La garantía de la defensa en juicio comienza y requiere de la existencia de la posibilidad de ocurrir ante algún órgano jurisdiccional en procura de justicia (C.S.J.N., Fallos 193:135) y, por consiguiente, supone la licitud de los actos tendientes a obtener la decisión de los jueces sobre los derechos que los interesados entiendan que les asisten (C.S.J.N., Provincia de Tucumán c. Cía Hidroeléctrica de Tucumán, sent. 1-X-1947, en Fallos 209:28).

El derecho a la jurisdicción se compone del acceso al órgano judicial, del debido proceso -cuyo meollo radica en el derecho de defensa- y de la tutela judicial efectiva -que la pretensión se resuelva mediante la sentencia-. El principio fundamental contenido en aquel derecho se formula diciendo que todo justiciable tiene derecho a que no se excluya compulsivamente la intervención suficiente de un órgano del poder judicial (conf. Germán Bidart Campos, ob. cit., Tomo II, pág. 287 a 291), ante el cual pueda ser oído y ejercitar su defensa (v. doctr. C.S.J.N., Fallos 55:318; 100:408; 113:229; 118:390; 119:172; 123:253; 133:366, entre muchos). 

Esta suma de razones permiten comprobar con una patencia que no requiere de mayores precisiones, que están en ciernes todas las garantías de la propiedad y del derecho a la jurisdicción (acceso a la justicia, debido proceso, defensa en juicio y tutela judicial), lo que demuestra que, efectivizada la ejecución de la medida administrativa cuestionada, se afectan con manifiesta antijuridicidad los derechos básicos que a la demandante le asisten y le son reconocidos y asegurados en la ley fundamental.

La desplazada intervención judicial determina la manifiesta invalidez de la norma que autoriza la directa disponibilidad precautoria de las sumas de dinero correspondientes a cancelaciones de créditos a favor de la actora, debiendo procederse al inmediato restablecimiento de la garantía lesionada.

En un todo de acuerdo con los fundamentos desarrollados por el Dr. De Santis y concordantes por el Dr. Spacarotel, comparto la solución propuesta en sus votos y doy el mío en igual sentido.-

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

S E N T E N C I A

Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, 

1.- Se hace lugar al recurso de apelación interpuesto por la actora, se revoca la sentencia de grado en cuanto ha sido materia de agravios y, con los alcances precedentes, se hace lugar a la acción de amparo promovida declarando inaplicables al caso la norma del artículo 13 bis del Código Fiscal (t. seg. ley 13.405 y ley 13.529) y las disposiciones normativas series B 49/07 y 61/07, (arts. 17, Const. Nac.; 20 inc. 2º, 45 y 57, Const. Prov.; 1, 2, 19 y concs., ley 7166; 1, 2, 13, 21 y concs., ley 13.928).

2.- Se deja sin efecto la medida cautelar de fuente administrativa objeto del proceso, a cuyo fin la autoridad pública deberá proceder de conformidad a los alcances precedentes.

3. Las costas del proceso, en ambas instancias, se imponen a la demandada en su calidad de vencida (arts. 25, ley 7166 y 19, ley 13.928). 

4.- Por su labor en primera instancia, adecúanse los honorarios del letrado patrocinante de la parte actora, Dr. M.Moya, en la suma de PESOS DOSMIL ($2000) y los honorarios del Fiscal de Estado Adjunto, Dr. H.R. Gomez, en la suma de PESOS MIL ($1000) y los de la letrada apoderada fiscal, Dra. V.Mas, en la suma de PESOS OCHOCIENTOS VEINTE ($820), importes a los que se deberá adicionar el porcentaje de ley (arts. 274, CPCC; 20, ley 7.166; 5 y 21, ley 13.928; 10, 15, 31, 49, 54, 57 y concs., dec-ley 8904/77; 12 inc. a) y 16, ley 6716 y modif.).

Por su actuación profesional en segunda instancia, regúlanse los honorarios del letrado patrocinante de la parte actora, Dr. M.Moya, en la suma de PESOS SEISCIENTOS ($600) y los honorarios de la Dra. V.Mas, letrada apoderada de la parte demandada, en la suma de PESOS TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO ($364), montos a los que se deberá adicionar el 10% (arts. 10, 15, 31, 49, 54, 57 y concs., dec-ley 8904/77; 12 inc. a) y 16, ley 6716 y modif.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase al juzgado de origen oficiándose por Secretaría.

Firmado: Claudia A.M. Milanta. Juez. Gustavo Daniel Spacarotel. Juez. Gustavo  Juan De Santis. Juez. Monica M. Dragonetti. Secretaria. Registrado bajo el nº 262(S).

