En la Ciudad de Mar del Plata, a los 1 días del mes de setiembre del año dos mil nueve, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa G-619-BB1 “ALVAREZ MARIO ALBERTO c. FISCO DE LA PCIA. DE BUENOS AIRES s. PRETENSIÓN ANULATORIA s. LEGAJO DE APELACIÓN”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. En el marco de una pretensión anulatoria, con fecha 21-12-2006 el entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo del Depto. Judicial de Bahía Blanca dictó resolución haciendo lugar a la medida cautelar solicitada por el Sr. Mario Alberto Alvarez y decretando la suspensión de los efectos del acto administrativo de la Dirección Provincial de Rentas por el cual se dispuso trabar embargo en las cuentas bancarias de titularidad de aquél. Ordenó conjuntamente al Fisco Provincial que: a) se abstuviera de ejercitar contra el mentado actor las facultades que emanan del art. 13 bis segundo párrafo del Código Fiscal y todas aquellas que fueran su directa consecuencia, por deudas originadas en la falta de pago del Impuesto sobre los Ingresos Brutos correspondiente a los períodos: 1 a 9 de 1997, 1 a 12 de 1998, 1 a 12 de 2001, 1 a 12 de 2002 y 1 a 2 de 2003; b) comunicara al Banco Central de la República Argentina el levantamiento de la medida de embargo dispuesto en autos, manda cuyo cumplimiento debía acreditarse en el plazo de dos (2) días de notificada la resolución, bajo apercibimiento de astreintes; c) comunicara al Banco de la Provincia de Buenos Aires, Sucursal Huanguelén, el levantamiento de la medida de embargo dispuesta en autos y el reintegro de las sumas que se le hubieran indispuesto al demandante con causa en el mencionado embargo, debiendo acreditar el cumplimiento de tal manda en el plazo de dos (2) días de notificada la resolución, bajo apercibimiento de astreintes (v. fs. 127/129 del presente legajo; fs. 171/173 del expte. principal).

II. Con fecha 15-11-2007 el actor denunció como hecho nuevo que el Fisco provincial –en ejercicio de las facultades previstas en el art. 13 bis del Código Fiscal-, había dispuesto trabar administrativamente embargo sobre créditos a su favor que obraban en poder de agentes de recaudación (v. fs. 166/168 de este legajo; fs. 239/241 del ppal.).

III. Con fecha 30-11-2007 el magistrado de grado amplió la medida cautelar dispuesta, ordenando: a) el libramiento de un oficio a la Dirección Provincial de Rentas, para que en cumplimiento de la resolución dictada con fecha 21-12-2006, en el plazo de dos (2) días arbitre los medios necesarios para dejar sin efecto la medida dispuesta contra el actor, en virtud de la Disposición Normativa Serie “B” 49/2007, incluyendo también borrarlo inmediatamente de los registros informáticos que permiten su efectivización; y b) oficiar a Cargill S.A. a efectos de comunicarle que no deberá hacer efectiva la medida de embargo sobre los créditos a favor del Sr. Mario Alberto Alvarez, atento lo dispuesto (v. fs. 169 de estos autos; fs. 243 del ppal.).

IV. El 18-11-2008 esta Alzada declaró la admisibilidad formal de los recursos de apelación articulados por la demandada contra los pronunciamientos de fecha 21-12-2006 y 31-11-2007(v. fs. 195/197).

V. Con fecha 31-03-2009 como medida para mejor se solicitó al Juzgado de trámite la remisión del expediente principal. Cumplido ello y puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde plantear la siguiente:

CUESTIÓN

Atento la especial vinculación de las resoluciones impugnadas ¿son fundados los recursos de apelación de fs. 1/6 y 139/144?

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

I.1.a. En la resolución de fecha 21 de diciembre de 2006 (fs. 127/129 del presente legajo; fs. 171/173 del expte. principal), el a quo, previo a introducirse en el análisis de los recaudos de admisibilidad de la medida precautoria solicitada por el Sr. Alvarez, realizó una serie de consideraciones. En primer lugar recordó que la pretensión anulatoria –iniciada el 01/04/2005- cuestionaba la validez de las actuaciones administrativas realizadas en el marco del expediente N° 2306-53852/03 donde se habría determinado una deuda tributaria, por cuanto –a criterio del actor- se presentaban diversas nulidades procedimentales.

Asimismo, puso de resalto que con fechas 30/09/2004 y 03/02/2005, el Fisco provincial había promovido sendos juicios de apremios contra el aquí actor –de trámite ante el Juzgado a su cargo- persiguiendo el cobro del Impuesto sobre los Ingresos Brutos adeudado, entre los que se encontraban algunos de los períodos fiscales cuya determinación fuera tachada de nulidad en el presente proceso.

Destacó seguidamente que en ambos procesos ejecutivos se había decretado la inhibición general de bienes del Sr. Alvarez; más no surgían las constancias de diligenciamiento de tales precautorias.

Observó que existía conexidad entre los objetos de los diversos procesos, bien que sometidos a diversos regímenes procesales.

Analizó luego las constancias del expediente “Alvarez, Mario Alberto c. Ministerio de Economía-Rentas s. Acción de Amparo”, que tramitara ante el Tribunal del Trabajo Nº 1 de Bahia Blanca; observando que el Banco de la Provincia de Buenos Aires –delegación Huanguelén-, habría tomado nota de un embargo de fondos recibido por oficio directamente de la Dirección Provincial de Rentas, trabándolo sobre las cuentas del allí amparista y detrayendo una suma de dinero.

Así, no dudó que la medida relatada se vinculaba a uno de los juicios de apremio –que corría bajo el número 1880- al advertir que: 1) los números consignados en la nota emitida por la Autoridad de Aplicación al Banco coincidían con los del oficio agregado al expediente; 2) sus fundamentos reposaban en lo dispuesto por el art. 13 bis del Código Fiscal.

Con tales antecedentes presentes, analizó la procedencia de los recaudos exigidos por los arts. 22 y 25 del C.P.C.A. para disponer la suspensión de los efectos del acto administrativo que ordenó el embargo de los fondos.

Sostuvo que en materia cautelar no resulta dable exigir de los magistrados el examen de certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino tan sólo su verosimilitud, entendida como la apariencia de que el derecho exista.

Con tal premisa, y teniendo en cuenta los hechos expuestos en la pretensión -desde la óptica periférica e inicial que se desprendía de lo actuado-, asumió que asistía al actor derecho suficiente como para justificar la obtención de la protección cautelar requerida.

Entendió que coadyuvaba a conceder aquel halo de verosimilitud, las argumentaciones que expusiera en oportunidad de eximir al actor del cumplimiento del recaudo previsto en el art. 19 inc. 1° del C.P.C.A., donde hizo notar que existían deficiencias de notificación en el curso del procedimiento administrativo y que la propia Administración –conforme surgía del expediente administrativo acompañado en parte por el demandante- había reconocido la exención impositiva que ostentaban los vendedores de cereales –agentes con los que el actor comercializaba y a quienes debía retener el impuesto-.

Dejó sentado que sin duda quedaba para otra etapa del proceso escudriñar sobre la procedencia del reclamo anulatorio instado, pero la respuesta de la Administración confería un margen de certeza adecuado para el discernimiento de la cautelar pedida.

En acápite separado trató el peligro en la demora. Entendió que la detracción de fondos constituye un daño o afectación real y actual, que resulta a su vez irreversible al impedir su disposición inmediata por el solicitante.

Esto sin perjuicio de que a posteriori se pudiera compensar la imposibilidad de uso, retribuyéndole intereses sobre el capital afectado. En este sentido puntualizó que el art. 25 inc. 1° del C.P.C.A. alude a perjuicios irreversibles y no irreparables, adscribiéndose el criterio referido a que la medida suspensiva debe dictarse a pesar de que los perjuicios ocasionados por el acto cuya suspensión se solicita sean susceptibles de ser reparados posteriormente.

Con todo, concluyó que el dictado de la medida suspensiva devenía imprescindible a fin de evitar perjuicios irreversibles o de muy difícil reversión.

Finalmente no advirtió que el dictado y aplicación de la precautoria pueda causar algún perjuicio al interés público [entendido como el interés de la comunidad] o un severo compromiso a la actuación del poder administrador o a derechos de terceros.

Sostuvo que contribuía a aventar todo riesgo de afectación del interés comunitario [centrado en la necesidad de procurar el ingreso de recursos al Fisco a través de la percepción pronta de impuestos] la circunstancia de que el crédito se encuentre cautelado por la inhibición general de bienes –dictada en los procesos de apremio- que impiden al deudor la disposición de los bienes registrables.

Del examen preliminar que expuso, entendió que se justificaba el otorgamiento de la cautelar solicitada con la extensión que seguidamente indicó y que fue reflejada en los antecedentes de la presente causa.

b. Mediando denuncia de un hecho nuevo por parte del contribuyente en orden a la traba de embargo sobre créditos pendientes de pago en poder de agentes de recaudación, el 30-11-2007 el mentado magistrado dispuso librar oficio a la Dirección Provincial de Rentas para que, en cumplimiento de la resolución dictada con fecha 21-12-2006, en el plazo de dos (2) días arbitre los medios necesarios para dejar sin efecto la medida dispuesta contra el Sr. Alvarez, en virtud de la Disposición Normativa Serie “B” N° 49/2007, medida que debía incluir la eliminación de aquél de los registros informáticos que permitan su efectivización; asimismo ordenó librar oficio al agente de recaudación -Cargill S.A.- para comunicarle que no debería hacer efectiva la medida cautelar de embargo sobre los créditos a favor del Sr. Alvarez (v. fs. 169 de estos autos; fs. 243 del ppal.).

Para así decidir tuvo presente los términos en que fuera resuelta la medida cautelar de no innovar oportunamente peticionada por el accionante, donde “… se ordenó a la Dirección Provincial de Rentas la abstención de ejercitar a su respecto las facultades que le confieren el art. 13 bis del Código Fiscal, como así también todas aquellas que fueran su directa consecuencia, por deudas originadas en la falta de pago de Impuesto a los Ingresos Brutos correspondiente a los períodos 1 a 9 de 1997, 1 a 12 de 1998, 1 a 12 de 2001, 1 a 12 de 2002 y 1 a 12 de 2003”.

Ello así, “… por estar ejerciendo la Dirección Provincial de Rentas las facultades cuya abstención fue ordenada en la resolución de referencia corresponde hacerla extensiva a la nueva medida dispuesta.”.
2. Con idénticos o similares agravios y argumentos en los recursos de apelación obrantes a fs. 1/6 y 139/144, el Fisco refleja que, en la especie, no se verifican la totalidad de los requisitos que habilitan el dictado de las medidas cautelares que solicitara el Sr. Alvarez.

En tal tesitura argumenta que “no surgen en el caso elementos determinantes que permitan tener por acreditada la verosimilitud del derecho alegada en el [los] decisorio[s] apelado[s], en tanto la cuestión ventilada en autos excede el ámbito de esta causa”.
Continua argumentando que “… la[s] medida[s] precautoria[s] en análisis (…) se aparta[n] de los principios que rigen la materia, desde que no tiende[n] a asegurar el objeto de la sentencia de fondo a dictarse en autos, sino a influir en los juicios de apremio iniciados contra el actor”.

Estima que la existencia de los juicios ejecutivos referenciados en la sentencia tornaba necesario que el actor encauzara en dichos procesos el levantamiento en cuestión, “… desde que el mismo se vincula directamente con aquél y tiene por objeto detener su normal desarrollo”.

Apunta que la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata “… ha descalificado medidas cautelares como la de marras, al resolver una cuestión análoga a la presente…”.

Transcribe a continuación pasajes de antecedentes de aquel Tribunal que -a su entender- resultan representativos de la afirmación realizada, haciendo especial referencia a la causa N° 4550-M “Buzzi Alberto Anibal”, res. de 28-09-07 donde se sostuvo que “… al juez del apremio le corresponde resolver la cuestión atinente al pedido de levantamiento de un embargo administrativo trabado para garantizar la ejecución de un crédito que se ventila en este proceso”.

En siguiente orden, arguye que las medidas cautelares apeladas tienden claramente a impedir u obstaculizar el trámite de un proceso ejecutivo iniciado contra el aquí actor y –en su caso- evitar su ejecución; obviándose el pago previo del capital que necesariamente debió haber cumplido al promover el juicio ordinario por el cual pretende discutir la legalidad de la deuda reclamada por el Fisco Provincial. Apuntaló su tesis con doctrina emanada del Tribunal de Alzada sito en La Plata en cuanto indicó que “… la regla de oro sintetizada en el axioma “solve et repete”, constituye una línea directriz con implicancias que cabe extender a toda situación que enfrente un óbice al curso del cobro fiscal, cuando de tributos se trate. La concordia del sistema, así perfilado por el legislador e impuesto por la naturaleza especial de la materia, impide toda hermenéutica que reconozca otra perspectiva. Si el ordenamiento jurídico condiciona a la acreditación de ese extremo el acceso al juzgamiento de la legitimidad de toda actuación que implique la imposición de una carga tributaria, cuanto más no será dado enervar su cobro por la vía ejecutiva especial”.

Concluye su exposición alegando que no habiéndose acreditado suficientemente la verosimilitud del derecho, devenían inatendibles las tutelas cautelares dispuestas por el juzgador, resultando innecesario el tratamiento de los restantes requisitos. Acompañó su aseveración con jurisprudencia que entendió atingente.

Sin perjuicio de lo sostenido, dedica un capítulo a exponer la inexistencia del peligro en la demora.

Allí manifiesta que “… dicho recaudo no se configura en modo alguno, en tanto lo que pretende la actora es evitar el ingreso de un tributo que, a la fecha, no ha sido declarado ilegítimo; razón por la cual el objeto de la[s] cautelar[es] consiste en diferir el pago de una deuda dineraria vinculada al pago del Impuesto a los Ingresos Brutos”.

Desde ese ángulo –declama- no existe el peligro de que se pierda o no se conserve el objeto de las tutelas pretendidas, ya que el contribuyente sólo debía abonar los distintos períodos reclamados y, a todo evento, obtendría –de resultar victorioso en el juicio- una sentencia que obligue a la Administración a su devolución.

Acentúa que no se produce ningún perjuicio irreparable al actor, desde que la presunción de solvencia del Estado descarta que el derecho invocado se vuelva ilusorio.

Resalta que el Máximo Tribunal Federal, recogiendo el principio “fiscus semper solvens”, tiene resuelto que la solvencia del Estado es indiscutible (fallos 294:313; 300:366; 303:1617; 310:681), pauta que, en los reclamos de contenido patrimonial –como lo es el presente- hace más gravosa la demostración de la existencia de la irreparabilidad del perjuicio. Indica que en similar sentido se ha expedido la Suprema Corte de Justicia Provincial en la causa B. 63.975 “Pirovano de Uribelarrea”, (sent. de 08-VII-2003).

Culmina el acápite dedicado al análisis de los presupuestos para el dictado de cautelares, indicando que las medidas decretadas afectan gravemente el interés público, por cuanto excede el interés individual incidiendo en la comunidad bonaerense al perturbar la normal percepción de la renta pública.

Razona que “… si se omitiera considerar en el sub-judice este aspecto disvalioso que conlleva la suspensión de la exigibilidad de las rentas públicas en el tiempo y forma establecidos en la ley, se incurriría en una decisión con grave defecto de fundamentación, dado que el cobro de los impuestos es condición necesaria para el funcionamiento regular del Estado. Cita fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en apoyo de su tesitura.

Con ello sentado, y sin perjuicio de todo lo expuesto, señaló que la decisión impugnada también resultaba descalificable por cuanto “… a fin de conceder la[s] tutela[s] cautelar[es] en análisis, se desprende que la situación contemplada por V.S. para tener por acreditada la apariencia de buen derecho, coincide con los aspectos que deberán ser motivo de debate y prueba en el proceso de conocimiento incoado”.

Manifiesta que la afirmación del a quo relativa a “… la existencia de graves deficiencias de notificación en el curso del procedimiento administrativo-tributario denunciados por el demandante (…)[y que] los vendedores de cereales detallados se hallan alcanzados por la exención del pacto fiscal”, demuestra que se ha excedido el limitado marco cognoscitivo de las medidas cautelares, por cuanto las cuestiones expuestas por el juez de trámite requieren necesariamente de un examen más amplio que el que habilita la instancia liminar del proceso. Esta circunstancia –subraya- habilita la revocación de la decisión por la Alzada.

Indica que la doctrina es conteste en sostener que la cognición cautelar debe terminar cuando para acceder a una medida debe abrirse opinión sobre el fondo de la cuestión debatida. Referencia que la Corte Suprema de Justicia de la Nación también entendió ello en Fallos 323:337.

Para el caso que no se revoque la decisión apelada, deja planteado el caso federal y el caso constitucional provincial.

Peticiona que se revoque la decisión de primera instancia.

3. Las réplicas de los memoriales de los dos recursos presentados por el Fisco contienen idénticos o similares argumentos, divididos en dos capítulos diferenciables. Uno destinado a relatar los hechos de la causa y de los juicios de apremio iniciados por el Fisco; y un segundo acápite dirigido a responder detalladamente los agravios expuestos en el recurso de apelación.

En su primera sección, el actor explica que los juicios ejecutivos “… son una burla al Estado de derecho y un total invento de deudas de RENTAS…”. Referencia seguidamente que uno de ellos –que tramita ante el mismo juzgado de la instancia con el N° 738- cuenta con sentencia definitiva, por la cual se condena al Fisco.

Agrega que “… el apremio N° 1880, es un invento de deuda (…) en este caso RENTAS inventa una deuda (manifiestamente inexistente) valiéndose de un procedimiento determinativo, donde las notificaciones son groseramente nulas, en consecuencia esta parte no se pudo defender”.

Concluye la primera etapa de su réplica expresando que “… estamos ante tres causas, seguidas por un mismo juez, de los cuales una tiene sentencia definitiva contraria al Fisco y la otra deuda esta groseramente fabricada. En este marco (…), el juez de grado a petición de esta parte dicta la medida cautelar, en resguardo de garantías constitucionales ajustadas a derecho, que aquí se pretende desvirtuar”.

Renglón seguido, estructura la réplica a los agravios del apelante.

Allí manifiesta que la verosimilitud del derecho surge de la inexistencia palmaria de la deuda reclamada, obligando al juez a expedirse del modo en que lo hizo. Indica que si bien la jurisprudencia traída por el Fisco parecería “… estar relacionada con el tema…”, no es menos cierto que en el caso el magistrado de trámite de los apremios y de la pretensión anulatoria es el mismo, existiendo –a su criterio- una única verdad, de la cual el magistrado no puede ni debe apartarse, bajo sanción de ritualizar el proceso y convertirlo en un formalismo que se aparte de la verdad, que –subraya- aparece manifiesta. Acompaña su afirmación con jurisprudencia que entiende atingente.

Razona que -contrariamente a lo sostenido por el Fisco- las medidas cautelares dictadas no pretenden impedir, obstaculizar o evitar la ejecución, sino que por el contrario, el Ente Recaudador puede pedirle al magistrado del apremio las medidas cautelares que estime necesarias y –una vez firme la sentencia que condene al contribuyente- podrá ejecutar el crédito supuestamente adeudado.

Sin embargo –estima- “… nada de eso intenta el Estado Provincial, [quien] pretende echar por tierra el sistema judicial y el estado de derecho, mediante el art. 13 bis del Código Fiscal, (…) norma que da por tierra la Constitución Nacional y Provincial, dejando de lado la división de poderes y defensa en juicio”. Ampara tal reflexión con lo dicho por el Tribunal en lo Criminal Nº 1 de Mar del Plata en la causa “Valero”, sent. de 09-02-2007, que en parte transcribe.

Refleja que la falta de depósito de las sumas reclamadas por el Fisco –principio de “solvet et repet”- no resulta discutible en el marco del recurso de apelación sino que debe plantearse como una excepción en el juicio contencioso administrativo.

Advierte que la afirmación del a quo en torno a la “… existencia de graves deficiencias en las notificaciones” y “… que los vendedores de cereal detallados se hallan en parte alcanzados por la existencia del pacto fiscal” responde, de un lado, a la notoria deficiencia en las notificaciones, observables a simple vista y, de otro, a la reproducción de los dichos de Rentas –ya que en el expediente administrativo consta el reconocimiento del Ente Recaudador de la exención imperante para aquellos comerciantes-.

Así el agravio, en su opinión, responde a la poca lectura que el Fisco le ha dedicado a la presente causa.

Manifiesta que “… de trabarse (…) medida[s] cautelar[es] de ese tipo (…) en forma continua lo único que se viola es la Constitución Nacional, que impide al actor ejercer el comercio, puesto que la AFIP, prevé que los pagos se hagan mediante cheques (…) es decir el daño que se produce hoy, el peligro inminente y ahora, so pena de dejar fuera del comercio al actor”.
Acerca de la vulneración al interés público esbozado por el Fisco, expresa que “… el Estado, puede iniciar la ejecución que crea conveniente, pedirle al Poder Judicial, las medidas cautelares que crea oportuna, lograr una sentencia definitiva y ejecutarla cuando le plazca. Lo que no puede es violar el texto constitucional y pretender cobrar una deuda sin sentencia o realizar embargos sin la intervención de un Juez (…) de ninguna manera, las rentas de la provincia corren peligro con medidas cautelares como la aquí dictada. Lo que pone en peligro la Provincia es el gasto innecesario en honorarios que se produce reclamando deudas inexistentes en juicios de apremio y dictando normas que dan por tierra la constitucionalidad y hace perder a la Provincia, apelaciones, incidentes y juicios de daños y perjuicios”.

Finalmente –y en otrosi digo- deja expresamente señalado que el letrado intervininente en la presente apelación no tiene personería acreditada en autos, desde que no presentó el poder que lo instituya en representante del demandado. En consecuencia, estima que deberá tenérselo por gestor (art. 48 del C.P.C.C.), y declararse la nulidad de su actuación si en el plazo de 60 días no presentare la correspondiente ratificación.

Peticiona, en base a todo lo expresado, que se rechace el recurso presentado con expresa imposición de costas al demandado.

II. Atendiendo a lo expresado por las partes en los libelos recursivos; sus réplicas y conforme los fundamentos dados por el juez al pronunciarse en su sentencia, estimo que dos son las cuestiones a resolver por este Tribunal. En primer lugar si, tal como lo denuncia el actor, el letrado apoderado del Fisco acreditó pertinentemente aquella calidad o debe tenérselo en calidad de gestor procesal (art. 48 del C.P.C.C.); y seguidamente -de franquearse tal barrera procesal- si las decisiones judiciales impugnadas se ajustan a derecho.

1. Para responder al primer interrogante vale poner de resalto que el recurso de apelación en estudio fue presentado por el Dr. José Luís Centurión.

Del recorrido del expediente principal -que en este acto tengo a mi vista- constato que a fs. 178/179 se presentó el Dr. Eduardo José Conghos como letrado apoderado del Fisco provincial con el patrocinio letrado del Dr. José Luís Centurión, acompañando copia del poder otorgado por el Sr. Fiscal de Estado.

En lo que aquí interesa, el mentado acto –agregado a fs. 178- denota que el Dr. Ricardo Szelagowski –Fiscal de Estado- sustituyó el mandato que le fuera otorgado por el Sr. Gobernador de la Provincia de Buenos Aires en los Dres. José Luís Centurión y Eduardo Conghos –entre otros letrados- para que actuaran conjunta, separada o alternativamente en los juicios en que la Provincia sea parte. De tal modo, la calidad de apoderado del Dr. Centurión –por fuera de sus presentaciones como letrado patrocinante- se encuentra debidamente acreditada con tal acto de apoderamiento. Con todo, aquella calidad no puede ser desconocida (argto. arts. 46 y siguientes del C.P.C.C.), en tanto lo contrario importaría un exceso ritual manifiesto, conducta jurisdiccional inveteradamente reprochada tanto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación como por la Suprema Corte provincial (cfr. doct. C.S.J.N. Fallos 317:1759; 325:134; 326:1395 –del dictamen del Procurador General-; 329:4672 –del dictamen del Procurador General-; doct. S.C.B.A. causas Ac. 82.685, sent. de 23-XII-2003; Ac. 95.170, sent. de 10-X-2007; Ac. 82.981, sent. de 09-X-2003; Ac. 90.306, sent. de 04-V-2005; Ac. 92.798, sent. de 14-II-2007).

A más, a fs. 257 consta una presentación del Dr. Centurión como apoderado de la parte demandada, sin haber sido oportunamente controvertida tal calidad por el aquí actor.

2.a. Con el escollo formal resuelto, y a fin de dar respuesta a la segunda cuestión traída a esta Alzada, cabe recapitular pasajes de las actuaciones principales que tengo a la vista, según remisión que da cuenta el despacho de fs. 205 del legajo de apelación.

(i). Con fecha 01-04-2005 el Sr. Mario Alberto Alvarez promovió “… demanda contencioso administrativa ordinaria por acción de nulidad de dos notificaciones de actos administrativos y por consiguiente lo actuado con posterioridad a dichos actos realizadas en el expediente administrativo Nº 2306-53852/03 de la Dirección Provincial de Rentas”. En el cuerpo de la demanda denuncia la nulidad de diversos actos de notificación que se produjeron en el marco de la tramitación de una determinación del Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Solicita allí como medida cautelar, que se suspenda la ejecución de los actos administrativos impugnados y de los juicios ejecutivos iniciados en su contra y que tuvieran origen en los actos administrativos objetados.
(ii). Por resolución de fecha 13-09-2005 el entonces titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo del Dpto. Jdcial. Bahía Blanca rechazó el pedido cautelar y dispuso las normas aplicables al trámite de la pretensión anulatoria (cfr. fs. 139/142).

Para decidir el rechazo de la precautoria requerida sostuvo que si bien la documentación agregada satisfacía el recaudo previsto en el art. 25, ap. 2° del C.P.C.A., no encontraba “… suficientemente abastecidos los restantes presupuestos que, para la procedencia de la medida requerida, exige el art. 22 del C.P.C.A.”.

En esta senda, agregó que prima facie la prueba arrimada no reunía los extremos configurantes de la verosimilitud del derecho aducida en la demanda. Y ello –afirmó- “… toda vez que, en el presente estadio preliminar de conocimiento, las resoluciones administrativas cuestionadas se muestran dictadas por autoridad competente y suficientemente motivadas, regulando materialmente aspectos de la aplicación del Código Fiscal y no se observa que el actor logre demostrar, con la evidencia necesaria para el despacho favorable de la medida provisoria solicitada, la ilegalidad de aquélla”.

Continuó manifestando que “… la discusión respecto a la nulidad de las notificaciones que propone el accionante excede el marco de conocimiento periférico de la cautelar, requiriéndose de mayor debate y prueba en tanto se trata de la cuestión fondal a examinar en la causa”.

En tales términos, estimó “… que la medida precautoria solicitada no adquiría el grado de certeza necesaria para considerar favorablemente su admisión, a la vez que excedía el estudio provisorio y liminar que corresponde para la etapa cautelar ya que lo planteado impone un análisis más amplio y profundo reservado a tramos ulteriores de este mismo proceso”.

En torno al peligro en la demora arguyó que “… las razones invocadas por el actor no alcanzan a superar la consecuencia directa de cualquier situación deudora, cual es, la secuela normal de un proceso judicial por cobro de la acreencia…”.
Manifestó que la ausencia de los extremos requeridos por el art. 22, ap. 1, incs. a) y b) del C.P.C.A., hacían innecesaria toda consideración relativa al interés público en juego.

(iii). A fs. 145/148 obra el recurso de apelación interpuesto por el actor, que fuera resuelto de forma desfavorable por la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata el 12-09-2006 (cfr. fs. 152/153).

(iv). Con fecha 15-12-2006 el actor se presentó denunciando como hecho nuevo que la Administración Fiscal, en uso de las facultades previstas en el art. 13 bis del Código Fiscal, había trabado embargo sobre sus cuentas bancarias; solicitando por ello una medida cautelar de no innovar tendiente a obtener que se deje sin efecto el acto administrativo que dispuso tal cautelar, y que se ordene al Fisco que se abstenga de aplicar en su contra “… medidas cautelares en el marco del art. 13 bis del Código Fiscal, hasta tanto se resuelva el fondo de la cuestión” (cfr. fs. 161/166).

Fundó su petición en que “… no [se] siguió el procedimiento que el texto legal prevé y que la Administración debió seguir, esto es notificar al Juzgado interviniente de la traba de la medida cautelar”. Seguidamente declamó acerca de la inconstitucionalidad de la norma fiscal que habilita al Ente Recaudador a trabar medidas cautelares en sede administrativa.

Argumentó que la verosimilitud en el derecho “… reposa, precisamente, en que los actos lesivos (…) no confrontan con una u otra prescripción de la Constitución Nacional, sino con la misma en todo su contexto, dado que nuestra Carta Magna opera, desde mediados del siglo XIX, como instrumento constituyente y vinculante para todos los miembros e integrantes de la sociedad argentina”.

Alegó que el peligro en la demora y el daño inminente están dados por el hecho que la medida lo deja fuera del sistema financiero, atento que los pagos superiores a mil pesos ($ 1.000,=) deben bancarizarse; agregó que en plaza giraban distintos cheques emitidos por él y a la espera de ser acreditados.

Ésta última presentación originó la resolución de fecha 21-12-2006 aquí cuestionada.

(v). A fs. 181 consta un oficio del Banco Central de la República Argentina dando cuenta del cumplimiento de la manda comunicada por oficio del 27-12-2006.

(vi). A fs. 185 obra un oficio del Banco de la Provincia de Buenos Aires de fecha 28-12-2009 donde se informa del levantamiento automático del embargo administrativo, conforme lo fue solicitado por oficio.

(vii). A fs. 247 se presentó el Dr. Centurión “… acompañando el expediente administrativo N° 5100-21902/07 en el que se acredita con fecha 12/12/2008 el levantamiento de los embargos trabados sobre los fondos depositados en las cuentas bancarias del actor por parte de la Dirección Provincial de Rentas, dando cumplimiento a la resolución del 21/11/2007”.
b.i. De lo hasta aquí verificado, surge que el Fisco provincial cumplió parcialmente la manda judicial del 21-12-2006, mas esta circunstancia no impide su revisión en atención a la extensión con que fue dictada aquella medida. Nótese en este punto que el juez de grado le ordenó a la entonces Dirección Provincial de Rentas de la provincia que se abstuviera de ejercer en el futuro cualquiera de las facultades que el art. 13 bis le otorgó. Desde tal plataforma, y atento los fundamentos blandidos por el apoderado fiscal en el recurso de apelación en tratamiento –centrados en la interferencia, que en el juicio de apremio, significa la tutela consagrada-, esta Alzada está autorizada a revisar la legitimidad de tal solución.

ii. Con este punto aclarado, bien vale adentrarse en algunas cuestiones que van a dar luz a la solución que propugno que, adelanto, resulta favorable al apelante.

Los actos administrativos, por su especial naturaleza gozan de presunción de legitimidad y ejecutividad (cfr. C.S.J.N. Fallos 319:1069; 323:3326), efecto que sólo cede ante actos irregulares (Fallos 293:133), injustificados o abusivos (Fallos 318:2431). En consecuencia, si no se alega y prueba alguna de aquellas circunstancias, el acto administrativo debe ser cumplido por el administrado.

Adviértase que la iniciación de una acción contencioso administrativa de anulación contra el acto determinativo del tributo, por sí misma, no conlleva la suspensión de la ejecutoriedad de los efectos de la mentada decisión del ente recaudador. Para que ello ocurra, es necesario articular –aún con anterioridad a la interposición de la demanda- el pedimento habilitado por el art. 25 del C.P.C.A. (doct. esta Cámara causa A-628-NE0 “Vagnini”, sent. de 19-V-2009), que, de ser concedido por el sentenciante, pone en crisis aunque en forma preliminar, la presunción de legitimidad de la que gozaba el acto determinativo de la gabela.

De obtenerse la mentada la suspensión del acto determinativo que le da sustento al título en ejecución, el contribuyente -mediando negativa de deuda en el juicio ejecutivo- podría presentarse ante el juez del apremio y solicitarle evalúe la pertinencia de decretar la momentánea paralización del proceso ejecutivo hasta el arribo de una solución final en el juicio anulatorio. Y si bien es al magistrado del apremio a quien cabría valorar la pertinencia del pedimento, podría entenderse que aquél encontraría justificación por cuanto: (a) el acto administrativo fundante de la ejecución fiscal habría sido seriamente –aunque de forma provisoria- cuestionado en su legitimidad, otorgando prima facie sustento a la negativa de deuda ya alegada por el contribuyente; y (b) razones de economía procesal aconsejarían evitar el dispendio jurisdiccional que seguiría del hecho de continuarse con un proceso de apremio donde el crédito fiscal que se ejecuta podría verse afectado en su exigibilidad, a tenor de una probable anulación –en el proceso contencioso administrativo- del acto determinativo de la gabela [doct. art. 34 inciso 5°, apartado e) del C.P.C.C.].

Empero, ni aún mediando en el proceso anulatorio aquella suspensión de ejecutoriedad del acto determinativo, el deudor impositivo podría solicitar y el juez otorgar en dicho proceso - siguiente o coetáneo remedio cautelar-, el levantamiento de una medida cautelar adoptada por el magistrado en el juicio de apremio (art. 6 ley 13.406) o de una precautoria trabada por la Administración en uso de las facultades establecidas en el art. 13 bis del Código Fiscal en el marco de la ejecución fiscal (menos aún la orden de abstención del uso de dichas prerrogativas en tal marco). Tampoco cabría conceder al deudor impositivo la posibilidad de obtener, en el proceso de anulación, como medida preventiva la orden de suspensión del propio juicio de apremio.

Es que, bien vale recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en un reciente fallo, ha vuelto a descalificar la utilización de medidas cautelares cuyo objeto, directa o indirectamente detenga o entorpezca procesos ventilados ante otros tribunales de justicia (cfr. doctr. C.S.J.N. in re P. 1859. XLI “PROCURAR c/ Estado Nacional y otros s/ acción declarativa de certeza”, sent. de 11-08-2009) –como sucedería en los casos reseñados al inmiscuirse el juez del proceso contencioso en los resguardos cautelares adoptados en la ejecución o, en todo caso, en el propio trámite del apremio-. Igual senda ha sido seguida por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia en la causa B. 62.348 “Asociación de Residentes de San Carlos Country”, (res. de 3-VII-2003) donde ha sostenido que una resolución en tal sentido resulta procesalmente improcedente, criterio al que también ha adherido esta Alzada al emitir sentencia en las causas G-374-MP2 “Nisembaum”, (sent. de 14-X-2008) y A-1248-DO0 “Baratz” (sent. de 19-III-2009).

iii. La precedente conclusión, en lo referido a la orden de levantamiento del embargo trabado por la Administración en uso de las prerrogativas conferidas por el art. 13 bis del Código Fiscal, no es más –por cierto- que una consecuencia lógica de la doctrina sentada por este Tribunal en las causas P-353-MP1 “Amoroso”, sent. de 17-IV-2008 y Q-762-MP1 “Hoz”, sent. de 16-IV-2009 –entre muchas otras-. Allí se dijo que el contribuyente afectado por la medida decretada administrativamente, podrá presentarse ante el juez del apremio –y no en el proceso anulatorio- haciendo uso de la herramienta prevista en el art. 203 –segundo y tercer párrafos en lo pertinente- del C.P.C.C. (conf. arg. causa S.C.B.A. B.60.015 “Risso Patrón”, res. del 26-VI-2002) con la finalidad de tornar operativo el art. 5, inciso c) de la Disposición Normativa Serie “B” N° 27/2007. Y en todo caso, frente a una manifiesta improcedencia, irrazonabilidad o abuso en el alcance con que aquélla fuera ordenada y trabada por la Administración, también podrá reclamar los daños y perjuicios que pudiera haber padecido en los términos del art. 1112 del Código Civil, como expresamente lo contempló el legislador en el quinto párrafo “in fine” del art. 13 bis del Código Fiscal (t.o. 2004, modif. por ley 13.529).

No otra visión podría predicarse respecto de cautelares decretadas por el juez del apremio de conformidad con el art. 6° de la ley 13.406. Tales medidas mal podrían ser levantadas por el juez del proceso contencioso administrativo en el marco de una acción anulatoria entablada contra el acto de determinación del tributo. El particular régimen cautelar consagrado en el mentado art. 6 del rito ejecutivo fiscal deja en manos del juez del apremio toda decisión acerca del levantamiento, morigeración o sustitución de una medida precautoria por él decretada, luego de diligenciados los respectivos intrumentos de decreto y traba de las precautorias y de producidos los informes pertinentes por los sujetos o entidades requeridas (cfr. doct. esta Cámara causa P-190-MP1 “Aguerrido”, sent. de 11-IX-2008).

iv. En esta línea de análisis, puede concluirse que el inicio de una acción contencioso administrativa por parte del contribuyente que persiga la anulación del acto determinativo emitido por el Fisco provincial no lo habilita a solicitar en dicho proceso de anulación -como remedio cautelar o tutela preventiva- la suspensión de una medida precautoria judicial o administrativamente trabada en el marco de un juicio ejecutivo [art. 6° de la ley 13.406 y doct. causa P-190-MP1 “Aguerrido” (sent. de 11-IX-2008); art. 13 bis del Código Fiscal y doct. causa P-353-MP1 “Amoroso”, ya citada], como tampoco la suspensión del ejercicio de una potestad cautelar otorgada por el legislador bonaerense al Ente Recaudador ni mucho menos la suspensión preventiva del proceso ejecutivo (cfr. doct. esta Alzada en las causas A-322-BB0 “Jaratz”, sent. de 11-XI-2008). Tales pretensiones sólo cabrían ser blandidas ante el juez del apremio y su suerte dependerá del cumplimiento de los recaudos que para cada una de ellas surgen de la doctrina sentada por esta Cámara en lo expuesto supra y en los precedentes previamente examinados.

v. Llevados tales principios a la especie, las pretensiones preventivas incoadas por el actor que dieron origen a las resoluciones de la instancia cuestionadas ante esta alzada, mal pudieron ser concedidas en el marco del presente proceso de anulación, pues su decreto importó la indebida interferencia en un proceso diverso –el apremio- donde las precautorias administrativas trabadas en su marco tendieron a preservar un crédito fiscal que -hasta el momento, en este particular proceso- goza de plena legitimidad y ejecutoriedad.

III. Por las razones expuestas entiendo que las órdenes emitidas por el a quo el 21-12-2006 y el 30-11-2007 resultan desajustadas a derecho, convenciéndome ello de proponer al Acuerdo acoger los recursos de apelación interpuestos por el apoderado fiscal a fs. 1/6 y 139/144, revocando en consecuencia las decisiones impugnadas. Las costas de ambas instancias se imponen en el orden causado al no presentarse ninguna de las excepciones previstas en el art. 51 del C.P.C.A.

Voto a la cuestión por la afirmativa.

La señora Juez doctora Sardo, con igual extensión y por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli vota a la cuestión por la afirmativa.

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

SENTENCIA

1. Acoger los recursos de apelación opuestos por el Fisco de la Provincia de Buenos Aires a fs. 1/6 y 139/144, revocando -en consecuencia- las resoluciones del juez de grado de fechas 21-12-2006 y 30-11-2007. Las costas de ambas instancias se imponen en el orden causado al no presentarse ninguna de las excepciones previstas en el art. 51 del C.P.C.A.

2. Difiérase la regulación de honorarios para su oportunidad.

Regístrese, notifíquese y devuélvanse las actuaciones al juzgado de origen por Secretaría. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
