CCASM causa nº 1699/09, "FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES C/ CONDITI MARIA CELIA S/ APREMIO PROVINCIAL".


En la ciudad de General San Martín, a los _15_ días del mes de octubre de 2009, se reúnen en acuerdo ordinario los Señores Jueces de la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en San Martín, para dictar sentencia en la causa nº 1699/09, "FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES C/ CONDITI MARIA CELIA S/ APREMIO PROVINCIAL". 

A N T E C E D E N T E S

I. El 15-04-09, la Sra. Juez a quo dictó sentencia en donde: 1) hizo lugar a la excepción de inhabilidad de título opuesta por María Celia Conditi; 2) rechazó las excepciones de pendencia de recursos concedidos con efecto suspensivo, nulidad de la ejecución y abuso del derecho opuestas por la demandada; 3) rechazó el planteo de inconstitucionalidad de los arts. 39bis y 50 del Código Fiscal (“CF” en adelante) efectuado por la accionada; 4) ordenó el levantamiento de las medidas cautelares trabadas en autos, una vez firme el decisorio; 5) impuso las costas en el orden causado en atención a los vencimientos recíprocos (cfrm. art 51 CCA), difiriendo la regulación de honorarios para la instancia procesal oportuna.

Para así decidir expuso los siguientes fundamentos: 

I.I. Respecto de la excepción de inhabilidad de título planteada por la demandada:

I.I.1. Que resultan de aplicación en la especie los arts. 141 del CF y 9 de la ley 13.406, no obstante que, encuadró el caso en lo resuelto por esta alzada en la causa nº 287/05 “Fisco de la Provincia de Buenos Aires c. Thermec S.R.L. s. apremio” cuyos fundamentos transcribió, en lo pertinente.

I.I.2. Que la demandada negó su calidad de deudora en cuanto el monto reclamado, por haber tomado ARBA -como base para la determinación de oficio de la deuda- cuentas bancarias que no le pertenecen en forma personal a la demandada, sino a una sociedad de hecho inscripta en el impuesto sobre los ingresos brutos y exceptuada por ARBA de tributación.

I.I.3. Que si ARBA inscribió una sociedad de hecho como obligada pasiva, no puede incluir el movimiento de la misma asignándola a uno sólo de los socios de hecho, pues estaría pretendiendo una doble imposición que le esta vedada.

I.I.4. Que de las constancias de autos surge que ARBA procedió a intimar a la demandada el pago en base a una liquidación efectuada de conformidad con lo previsto en el art. 39bis del CF; y que, dicha liquidación fue impugnada por dicha parte, por lo cual, el procedimiento debió efectuarse por vía del art. 102 del CF, debiendo recaer decisión expresa al respecto, previo a la promoción de la presente demanda.

I.I.5. Que la demandada omitió denunciar su baja como contribuyente en el impuesto de los ingresos brutos por la actividad en que se inscribiera para la explotación de una casa de comidas “pero también resulta notorio que la liquidación prevista en los arts. 39 y 39bis toma en cuenta los presuntos ingresos de la actividad en los que se hubieren inscripto, mediante distintos parámetros documentales para permitir arribar a una presunción, iuris tantum, que admite prueba en contrario”.

I.I.6. Que en el caso de marras la demandada acreditó ante ARBA su oposición a la liquidación con aporte de prueba, por lo que debió haber sido evaluada por el ente recaudador la veracidad de sus dichos antes de la promoción de la presente acción; es decir, ARBA debió aplicar las disposiciones contempladas en el art. 102 del CF, dictando el acto administrativo que resolviera la impugnación y, una vez firme el mismo, si la deuda existente no se hubiera cancelado, debió haber recurrido a la vía judicial.

I.I.7. Que el procedimiento administrativo y la intimación de ARBA de fs. 91/95 y la respuesta de la demandada glosada a fs. 96/97 de estas actuaciones, deben sujetarse a los principios rectores del mismo, resultando en consecuencia imprescindible contar con una respuesta del órgano recaudador que resolviera la cuestión litigiosa antes de la promoción de la presente acción.

I.I.8. Que, en tal contexto, el silencio de la administración frente a la presentación del administrado, constituye una conducta violatoria del derecho de defensa del reclamante, que se integra con el derecho a obtener una decisión no sólo motivada, sino también oportuna.

I.I.9. Que, en consecuencia, la presentación recursiva de la demandada interpuesta en tiempo hábil suspendió la facultad acordada al Fisco Provincial que le permitiera la promoción de la presente ejecución, sin que con el traslado conferido a fs. 501, se acreditara la respuesta negativa de ARBA a la presentación efectuada por la Sra. Conditi.

I.II. Respecto de la excepción de pendencia de recursos concedidos con efecto suspensivo: que el texto del art. 9 inc. g) de la ley 13.406 pareciera requerir la existencia de dos requisitos preliminares para admitir la excepción en análisis (la concesión del recurso y que dicha concesión lo fuera con efecto suspensivo) que no se cumplen en la especie, por lo que corresponde su desestimación.

I.III. En relación al planteo de inconstitucionalidad de los arts. 39bis y 50 del CF: que no advierte que los mismos colisionen con disposiciones de las constituciones Nacional y Provincial.  

II. El 6-05-09 el apoderado de la demandada interpuso recurso de apelación contra la sentencia de grado (fs. 537), el cual fue rechazado por la a quo el 6-05-09 por no encontrarse fundado, en contraposición a lo previsto en el art. 13 de la ley 13.406 (fs. 538). 

III. El 19-05-09 la actora apeló la sentencia del 15-04-09, agraviándose de la misma en la medida en que declaró procedente la excepción de inhabilidad de título articulada por la demandada (fs. 540/546). Luego de efectuada una relación de hechos de la causa, expuso los argumentos que, en lo sustancial, se reseñan a continuación:

III.1. Que, frente a la excepción interpuesta por la demandada Conditi y al haber sido considerada ésta por la autoridad de aplicación como contribuyente “reticente”, la misma incurrió en lo previsto en los arts. 39bis y 50 del CF, que excluye expresamente el procedimiento de determinación de oficio del art. 102 del CF, 

III.2. Que, el art. 50 del CF habilita a la autoridad administrativa a iniciar la vía de apremio, sin necesidad de cumplir el procedimiento de determinación de oficio. 

III.3. Que no se encuentra vulnerado el derecho de defensa del particular, dado que no se puede pretender un trato igualitario al contribuyente reticente respecto de aquellos que cumplen formalmente sus obligaciones ante el Fisco.

III.4. Que, en tal sentido, la demandada fue notificada e intimada para que en el plazo de cinco días se presente y adjunte las declaraciones juradas y/o rectificaciones, y a efectuar, en su caso, los pagos pertinentes; siendo que la misma se limitó a efectuar un breve descargo con explicaciones acerca de su cuenta bancaria, no dando cumplimiento con los términos del art. 50 del CF. 

III.5. Que las cuestiones traídas por la demandada en su defensa, al momento de plantear la excepción, no resultan manifiestas y no pueden ser ventiladas en el marco de un apremio, máxime cuando la misma reconoció no haberse dado de baja de su inscripción en ingresos brutos por la actividad realizada referida en el título ejecutivo de autos.

III.6. Que la a quo, al resolver, se apartó de los fundamentos esgrimidos por la demandada sustentando su sentencia en los siguientes puntos:

III.6.1. La falta de legitimación pasiva de la demandada. 

Al respecto, la recurrente sostuvo que: 

a) no resulta aplicable al caso el precedente “Fisco de la Provincia de Buenos Aires c. Thermec SRL” s. apremio” (causa nº 287/05) dictado por este tribunal, toda vez que, a diferencia del presente caso, Thermec SRL interpuso excepción de falta de legitimación pasiva (la demandada Conditi, sólo opuso la excepción de inexistencia de deuda por no haberse aplicado el procedimiento establecido en el art. 102 del CF).

b) En el fallo aludido, la demandada acreditó con prueba suficiente la falta de legitimación pasiva por no revestir el carácter de sujeto pasivo del tributo. En la presente causa, la demandada reconoció haberse inscripto en impuesto sobre los ingresos brutos a partir de 1999 y no haberse dado de baja del mismo ni haber presentado oportunamente las declaraciones juradas correspondientes. Agregó que la demandada no aportó elementos para acreditar que el comercio por el cual se inscribiera en el tributo en cuestión hubiera dejado de funcionar. 

c) En ningún momento la demandada planteó como fundamento de la excepción de inhabilidad título que articulara, la falta de legitimación pasiva. 

d) De la lectura de la oposición de excepciones surge que la accionada cuestiona el procedimiento aplicado que da origen al título ejecutivo y no su calidad de legitimada pasiva, por lo cual ha existido una errónea aplicación de los procedimientos que puedan dar origen al título ejecutivo, en tanto la a quo confundió el supuesto contemplado en los arts. 39bis y 50 del CF con el del art. 102 del CF.

e) El apartamiento de la a quo respecto de los fundamentos esgrimidos por la accionada genera una vulneración al principio de congruencia y acarrea un perjuicio a su derecho constitucional de defensa.

III.6.2. Al haber la demandada realizado su oposición a la liquidación con aporte de prueba frente a la intimación realizada por ARBA, el procedimiento debió correr por la vía del art. 102 del CF, debiendo recaer decisión expresa  al respecto como previa para la promoción de la presente acción.

Al respecto manifestó la recurrente que la a quo incurrió en dos errores:

a.
Resulta equivocado sostener que frente a la intimación efectuada por ARBA la demandada haya aportado pruebas, toda vez que efectuó un mero descargo sin aportar los elementos que alude el art. 50 del CF.

b.
Es errónea la interpretación respecto de la aplicación de los procedimientos aplicables, toda vez que no surge de la normativa fiscal aplicable que, una vez formulado el descargo que prevé el art. 50 del CF, deba hacerse una remisión directa y aplicación del procedimiento de determinación de oficio establecido en el art. 102 del mismo cuerpo legal.  

III.6.3. La demandada omitió denunciar su baja como contribuyente en el impuesto de los ingresos brutos por la actividad que se inscribiera para la explotación de una casa de comidas, pero también resulta notorio que la liquidación prevista en los arts. 39 y 39bis del CF, toma en cuenta los presuntos ingresos de la actividad en los que se hubieran inscripto, mediante distintos parámetros documentales, para permitir arribar a una presunción iuris tantum que admite prueba en contrario. 

Al respecto reiteró que la demandada no acreditó, de modo alguno, que el negocio en que desarrollaba la actividad que generó la deuda fue cerrado al poco tiempo de haberse producido su apertura. Sostuvo además, que no surge de las constancias de autos que se hayan tomado como base para la liquidación las actividades referidas por la accionada, atendiéndose así a cuestiones que hacen al origen del crédito, lo cual esta vedado en el marco de un apremio.  

IV. El 1-06-09 el apoderado de la demandada contestó el traslado conferido a fs. 547 del memorial presentado a fs. 540/546. En lo sustancial expuso:

a.
Que la crítica formulada por la actora a la sentencia de grado no es fundada ni razonada, en tanto no se hizo cargo de la argumentación formulada por su parte que tuviera favorable acogida en la sentencia recurrida.

b.
 Que la recurrente se limitó a sostener la aplicación al caso de marras del art. 39bis y del art. 50 del CF (descartando la aplicabilidad del art. 102 del CF) evitando así discutir el fondo del asunto por resultar ajenas al marco del apremio las cuestiones expuestas en la excepción articulada.

c.
Que es falso que su parte haya reconocido no haber dado de baja su inscripción en ingresos brutos, a tal punto que a la fecha de la contestación del memorial el propio fisco admitió –en una intimación por períodos posteriores- el desacierto de este procedimiento y ejecución contra la demandada.

d.
Que no constituye agravio ni crítica razonada del fallo atacado que la jurisprudencia citada por la a quo no resultó aplicable al caso, en tanto los diversos precedentes referidos por la magistrada de grado dan sostén argumental al tratamiento de la excepción de inhabilidad de título opuesta por su parte. 

e.
Que un contribuyente por el mero incumplimiento en la presentación de declaraciones juradas por ingresos brutos o en su caso, sin intención dolosa- haber omitido gestionar la baja del impuesto, no puede verse sometido a una determinación tributaria exorbitante como la sucedida en autos.

f.
Que el mecanismo aplicado por ARBA, en tanto no contempla la intervención previa del contribuyente, resulta violatorio de su derecho constitucional de defensa en juicio, ya que, ante tal proceder del Fisco sólo le quedaría la posibilidad de pagar y más tarde discutir si eventualmente pudo o no tener razón.

Por último, solicitó la declaración de inconstitucionalidad de oficio de los arts. 39bis y 50 del CF y acompañó copias simples de la siguiente documentación:

1) Cédula de Notificación sin fecha de emisión ni recepción, suscripta por Maria Soledad Gallucci (Agente Fiscalizador Departamento de operación Área Metropolitana Morón SEGR –ARBA) dirigida a la demandada (CUIT nº 05590658-6) referida a la liquidación Express nº 809-04038 de la que surge, en lo pertinente, que: “de la información y pruebas por usted aportadas resultaron suficientes para demostrar que no reúne la condición de contribuyente reticente en los términos de lo previsto en el art. 39bis o que la liquidación practicada de conformidad a la presunciones contenidas en el citado artículo resulta inexacta. Por todo lo expuesto corresponde hacer lugar a su presentación dejando sin efecto la intimación cursada”. (fs. 548).

2) Descargo dirigido al Director Ejecutivo de ARBA, sin fecha firma, fecha, ni cargo de recepción (fs. 549).

3) Intimación "Liquidación Express –art. 50 CF-" dirigida a la demandada (CUIT nº 27- 05590658-6) al domicilio de Alfredo Palacios 101, Ciudadela, Buenos Aires (Liquidación nº 080904038) que fuera notificada el 13-02-09 a las 12hs (fs. 551/555) y por la cual se le reclamó como pago a cuenta las sumas de $7.034 (por período 2007-3) y de $6.383,48 (por período 2007-4).

4) Impresiones de comprobantes de anticipos bimestrales por ingresos brutos (contribuyentes bimestrales - Formulario 450D) ingresados por el contribuyente cuyo CUIT es el nº27- 05590658-6 por los períodos 1/2003 a 5/2008 (fs. 556/590).

5) Presentación que corre también agregada a fs. 101/110. 

V. Elevadas que fueron las actuaciones (fs. 604), fueron llamados autos al acuerdo (fs. 605). Establecido el siguiente orden de votación de acuerdo al sorteo efectuado: Ana María Bezzi, Hugo Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin el tribunal estableció la siguiente cuestión: 

¿Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

V O T A C I Ó N

La Sra. Jueza Ana María Bezzi dijo:

1º) El recurso interpuesto por la actora a fs. 540/546 resulta admisible en cuanto se dirige contra la sentencia que hizo lugar a la excepción opuesta, y fue presentado en escrito fundado y dentro del plazo previsto (art. 13 ley 13406, cfrm. cédula de fs. 539 y vta. y cargo de fs. 546 vta.). 

A su vez, no corresponde el tratamiento de la apelación no fundada deducida por la demandada a fs. 537 por no cumplir la misma con los requisitos del art. 13 de la ley 13.406, tal como se resolviera a fs. 538 en la instancia de grado.

2º) Corresponde, entonces, dar tratamiento al agravio esgrimido por la actora contra la sentencia de grado en cuanto hizo lugar a la excepción de inhabilidad de título opuesta por la accionada, el cual, por los fundamentos que paso a exponer, no puede prosperar.

3º) En principio, corresponde recordar que el art. 9 inc. c) de la ley 13.406 prevé que: “…Las únicas excepciones oponibles en este procedimiento son las siguientes…: c) Inhabilidad del título ejecutivo, la cual deberá fundarse únicamente sobre las formas extrínsecas. En ningún caso los jueces admitirán en este proceso controversias sobre el origen del crédito ejecutado o legitimidad de la causa. Las formas extrínsecas a las que se refiere este inciso son exclusivamente la identificación del legitimado pasivo, la firma del funcionario autorizado, el lugar y fecha de creación, la existencia de la suma total del crédito o de sumas parciales y la identificación del tributo adeudado…”. 

Sin embargo, considero que las limitaciones establecidas en la norma transcripta no pueden llevar al juzgador al extremo de admitir una condena fundada en una deuda inexistente, cuando la inexistencia de la deuda resulta en forma manifiesta de las constancias del expediente, pues lo contrario importaría privilegiar un excesivo rigor formal con grave menoscabo de garantías constitucionales (conf. esta alzada en la causa nº 287/2005 caratulada “Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/ Thermec S.R.L. s/ apremio del 9/12/05, y causa Nº 1474/08, caratulada "Fisco de la Pcia. de Buenos Aires c/ Binda María del Carmen s/ apremio” del 13/02/09, causa nº 1710/09, "Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/ Barindelli Carmen Edith s/ apremio provincial" del 3/09/09).

En este sentido, la CSJN -en su actual composición- sostuvo que: “Si bien en principio las sentencias en los juicios ejecutivos no reúnen el carácter de definitivas a los fines del recurso previsto en el art. 14 de la ley 48, debido a la posibilidad que asiste a las partes de plantear nuevamente el tema, ya sea por parte del Fisco librando una nueva boleta de deuda o, por el ejecutado, mediante la vía de repetición, ello no implica que pueda exagerarse el formalismo hasta el extremo de admitir una condena por deuda inexistente, cuando ello resulta manifiesto de autos, dado que importaría un grave menoscabo de garantías constitucionales” (del dictamen de la Procuración General, al que remitió la Corte Suprema CSJN F. 1133. XLI; RHE “Fisco Nacional Dirección General Impositiva c/Transportes 9 de Julio S.A.” del 5/02/08).

4º) Sentado ello, cabe recordar que la Sra. Juez a quo, para hacer lugar a la excepción de inhabilidad de título, consideró que la autoridad recaudadora debió haberle impreso al caso el trámite de determinación de oficio, al haber efectuado la demandada un descargo en sede administrativa manifestando que una de las cuentas considerada no le pertenecía.

Por su parte, la recurrente -además sostener la inexistencia de elementos que abonen la inexistencia de deuda invocada- afirmó que de la normativa fiscal aplicable no surge que, una vez formulado el descargo que prevé el art. 50 del CF, deba llevarse a cabo el procedimiento de determinación de oficio a modo entendido por la a quo. 

  5º) En este contexto, y en atención a que el título ejecutivo de fs. 6 fue emitido sobre la base art. 50 del CF con las presunciones del art. 39bis del CF, cabe referir que a través de ésta última norma (introducida por la ley 13405, sustituida en los términos del art. 21 de la ley 13.850 y reglamentada por la DN B nº 12/06) se incluyó la denominada “intimación o liquidación Express” que tipifica diversos supuestos, referidos a contribuyentes que: 

1)  no hubiesen presentado declaraciones juradas o abonado la liquidación practicada por la Autoridad de Aplicación por seis o más anticipos correspondientes al período fiscal en curso o a los últimos dos períodos fiscales vencidos; 

2) habiéndolas presentado, hayan declarado no tener actividad en seis o más anticipos correspondientes al período fiscal en curso o a los últimos dos períodos fiscales vencidos, en contraposición a lo que resulta de la información a su respecto suministrada por terceros; 

3)  hayan declarado un importe de ingresos inferior al que resultara verificado en un procedimiento de control de operaciones o de facturación realizado por la Autoridad de Aplicación durante el lapso de un día o más, o al que resulte del cruce de información de terceros; 

4)
hayan incurrido en el supuesto previsto en el inciso 9) del Artículo 42.

En el presente caso, conforme la “intimación liquidación Express” agregada a fs. 91/95 (párrafo segundo del “considerando”), la autoridad recaudadora encuadró a la contribuyente en el primero de los supuestos enumerados. 

Asimismo, conforme los términos del primer párrafo del art. 39bis, en caso que el contribuyente se encuadre en alguno de éstos supuestos, la autoridad recaudadora se encuentra habilitada para determinar la cuantía de las ventas, prestaciones de servicios u operaciones, sobre la base de presunciones específicas de carácter iuris tantum, pudiendo valerse de una o varias de ellas. 

De acuerdo con los términos de la “Intimación Liquidación Express” de fs. 91/95 (la cual no fue desconocida por la actora), la autoridad recaudadora aplicó, en la especie, la presunción legal prevista punto 3 del art. 39bis, es decir: “El equivalente hasta tres veces el monto total de las acreditaciones bancarias, neto de remuneraciones obtenidas en relación de dependencia, jubilaciones, pensiones, préstamos de cualquier naturaleza, transferencias entre cuentas del mismo titular y contrasientos por error, efectuadas en cuenta corriente, caja de ahorro y/o similar de titularidad del contribuyente o responsable, durante el lapso de un mes, constituye monto de ingreso gravado del impuesto sobre los Ingresos Brutos para ese período. 

Más precisamente, se puede advertir que la Dirección Provincial de Rentas, tuvo en cuenta -a efectos de determinar los montos aquí reclamados- cuatro cuentas bancarias pertenecientes a la actora: las cuentas del Banco de Galicia y Buenos Aires con número de CBU 9965755, 7195040 y 7195047 y la cuenta del Banco de la Provincia de Buenos Aires con número de CBU 0276763 (cuenta corriente nº 2767.6) (cfrm. fs. 95). 
Ahora bien, cabe remarcar que la demandada, tanto en sede administrativa como judicial (cfrm. copia de descargo presentado por ante el Depto. Fiscalización de Morón de la DPR el 27/12/07 obrante fs. 96/97 y fs. 102 respectivamente), planteó que la última de las cuentas mencionadas no resultaba de su titularidad, sino que pertenece a la firma Galvaterm S.H. (CUIT 33-68580300-9), reconociendo su titularidad sobre las restantes.

Asimismo, se deben considerar los dichos y la documental acompañada (gran parte fotocopias) por el representante de Galvaterm S.H. al momento de solicitar el levantamiento del embargo sin tercería (fs. 499/500vta. y fs. 111/498). En efecto, dado que el pronunciamiento que resultó favorable a la parte demandada y a Galvaterm S.H. es apelado por la actora, en virtud del principio de la apelación adhesiva (SCBA causas Ac. 41.937 bis, sent. de 26III1991; Ac. 46.531, sent. de 3VIII1993, entre otras) es preciso abordar los agravios planteados por aquél que estuvo ausente en la tramitación porque la sentencia le fue favorable (arg. cfrm SCBA causas Ac. 41.937 bis, sent. de 26III1991; Ac. 46.531, sent. de 3VIII1993, Ac. 90.299, sent. de 24V2006, entre otras), en la medida que en la instancia de grado se resolvió el levantamiento de las medidas cautelares trabadas en autos (fs. 535 vta. punto IV).

Sentado ello, cabe remarcar que lo expuesto a fs. 499/500vta y la documental de fs. 111/498 no fueron objeto de controversia ni de desconocimiento por la actora, quien fue notificada de la presentación de fs. 111/500vta (ver cédula de fs. 513 y vta). Al respecto, advierto que, sobre la base de las directivas emanadas del art. 354, inc. 1º del CPCC, el silencio puede estimarse como una tácita admisión de los hechos expuestos por el actor, efecto que se deriva del incumplimiento de la carga de comparecer y pronunciarse categóricamente respecto de lo expresado en el planteo de excepción formulado (cfrm. arg. SCBA 21/09/1982 Toledo, José L. c. Subpga, S. A.). Por su parte, en cuanto a la documental, considero que las fotocopias, en tanto no son desconocidas por la parte afectada, no carecen de poder de convicción (“a contrario sensu” cfrm. SCBA, "Hilman, Jorge A. c. Ravaioli, Carlos A. s/cobro ordinario de pesos", Ac. 33.497, 3/7/84, pub. JA, 1985-II-521; ídem en "Rocabren S.A. c. Ocupantes e intrusos de los lotes 15, 16, 17, 18, 19 y 21, Manzana 2 y 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, Manzana 5, s/desalojo", Ac. 42.203, 4/7/89, cit. en JUBA; ídem, "Mela, Teresa L. y otras c. Mesa, Osvaldo s/desalojo", Ac. 42.645, 12/9/89, LA LEY 1989-E, 347 y en A. y S.", 1989-III-334, ídem en Ac 92020 S 20-12-2006, Banco de La Pampa c/ González, Luis Fabián s/ Cobro de pesos). 

Por un lado, el representante de Galvaterm S.H. destacó la improcedencia del embargo sobre la cuenta abierta en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, Sucursal Villa Loma Hermosa nº 2767.6, en la medida que la cuenta pertenece a dicha firma y no a la Sra. Conditi en carácter personal. Manifestó, además, que Galvaterm de Conditi y Komavli S.H. gira comercialmente desde 1996, y que en la realización de su objeto social se procedió a la apertura de la referida cuenta en 1998. Remarcó que, por una reglamentación del BCRA, la entidad procedió a un cambio de denominación aunque no de titularidad de la cuenta corriente, apareciendo la misma a nombre de los Sres. Daniel Emilio Komavli y María Celia Conditi. 

Por otra parte, en lo que aquí interesa, la documental acompañada a fs. 111/498 consiste en:

1) Copias de extractos de la cuenta corriente nº 2767.6 del Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal 5061-00 Villa Loma Hermosa que abarcan el período transcurrido entre el 01/09/98 y el 28/12/07 (fs. 111/408). De dichos extractos surge que: 

1.a) De septiembre de 1998 a abril de 2002, los mismos se dirigían a Galvaterm S.H. (fs. 111/183).

1.b) De mayo de 2002 a fines de diciembre de 2002 se dirigían a Komavli Daniel Emilio (CUIT 20-11056419-9) (fs. 184/230).

1.c) De octubre de 2003 a diciembre de 2007 se dirigían a Komavli Daniel Emilio (CUIT 20-11056419-9) y María Celia Conditi (CUIT 27-05590658-6)(fs. 231/408).

2) Copia de la resolución nº 509/06 de fecha 27/06/09 por la cual se declaró a la firma “Galvaterm Sociedad de Hecho de Conditi María Celia y Komavli Daniel Emilio” (CUIT 33-68580300-9) exenta de pago en concepto de impuesto sobre los ingresos brutos por la actividad “Fabricación de productos metálicos no clasificados en otra parte, exceptuando máquinas y equipos” (LCA 38.000 10; NAIIB 289100) a partir del 01/07/1997 con los alcances establecidos por la Ley 11.518, sus modificatorias y en concordancia con lo dispuesto en el art. 46 de la ley 12.576 (fs. 455).

3) Copia de formulario R-444 R de Reempadronamiento Persona Jurídica en el cual se identifica a Galvaterm de Conditi M y Komavli Daniel S.H. (CUIT 33-68580300-9) ingresado por ante la Dirección Provincial de Rentas el 25/01/06, junto con copia del certificado de domicilio por Impuesto sobre los Ingresos Brutos correspondiente al indicado número de CUIT (fs. 456/458). Del certificado surge como fecha de inscripción en el impuesto el 01/07/1996 y como fecha de reempadronamiento el 25/01/2006.

4) Constancia original emanada del Gerente del Banco de la Provincia de Buenos Aires Delegación Villa Loma Hermosa de fecha 17/12/07, dirigida a “Ingresos Brutos de la Provincia de Buenos Aires, Dto. de Fiscalización de Rentas” con referencia a “Galvaterm S.H. CUIT 33-68580300-9” (fs. 96/97) en la que textualmente se expresa: 

“A pedido de los titulares de la empresa de referencia, la Sra. María Celia Conditi y el Sr. Daniel Emilio Komavli, cumplimos en informar que la cuenta corriente nº 2767/6 fue abierta oportunamente con el nombre de Galvaterm S.H. siendo sus responsables los mencionados anteriormente y que por una modificación en el sistema, el que anulaba los nombres de fantasía que figuraban sin su respectivo número de CUIT, la mencionada cuenta paso a denominarse solo con el nombre de sus integrantes”.  

Los documentos reseñados corroboran los dichos del representante de Galvaterm S.H., y por ende, me llevan a concluir que la cuenta corriente abierta en el Banco de la Provincia de Buenos Aires nº 2676/6 cuyo CBU finaliza en 0276763 tenida en consideración por la ex DPR a efectos de la liquidación Express de autos: 

1) es de titularidad de un contribuyente distinto a quien resulta demandada en autos, 

2) que, a su vez, desarrolla una actividad diferente de aquella que la ex DPR denunció en el título ejecutivo (fs. 6) respecto de la Sra. Conditi; y

3) que, asimismo, se encuentra prima facie exento en impuesto sobre los ingresos brutos con anterioridad a los períodos aquí reclamados (cfrm. fs. 455 y fs. 6). 

Además, no puede obviarse que Galvaterm S.H., si bien tiene como socia a la Sra. Conditi, constituye una persona distinta de los miembros que la componen (arts. 31 y 39 del Cód. Civil y 1 de la ley 19.550) por lo que, indefectiblemente, en caso de haberse perseguido la deuda contra dicha sociedad de hecho, debió haberse dirigido el procedimiento de liquidación Express contra la misma y no contra la socia a título de contribuyente individual (arg. cfrm. CC0100 SN 6120 RSI-649-3 I 3-10-2003 ”Fisco de la Provincia de Buenos aires c/ Implementos Don Huberto Sociedad de Hecho y otros s/ Apremio” y en sentido similar Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala E, del 30/10/2008, “Smiler S.A. c. W. A. S.H. y otros”, IMP 2009-5 (marzo), 429 - DJ 22/04/2009, 1062, Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D 23/06/2008 Gallo, Carlos Roberto c. Leolac S.H. y otros , La Ley Online; entre otros y esta alzada en causa nº 1710/09, "Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/ Barindelli Carmen Edith s/ apremio provincial" del 3/09/09).

Cabe agregar que, de la importancia de los movimientos detallados en los extractos de fs. 111/498 (los ingresos, egresos y, sobre todo, los saldos), la cuenta nº 2767.6 de Galvaterm S.H. surge -prima facie- como un elemento relevante en orden a la determinación del quantum de la deuda aquí reclamada. Sobre todo, si se cotejan los montos allí consignados con aquellos que surgen de los movimientos de las cuentas del Banco de Galicia y Buenos Aires con número de CBU 9965755 y 7195047 de titularidad de la Sra. Conditi, cuya cuantía es sensiblemente menor (cfrm. extractos adjuntados por la demandada fs. 20/90, que tampoco fueron desconocidos por la actora a fs. 517/526vta.).

Por ende, corresponde concluir que la liquidación Express (basada en los arts. 39bis, y 50 del CF y la DN B 12/06) llevada a cabo en la especie (que concluyó con la intimación de fs. 91/95) resulta inválida en la medida que uno de los elementos relevantes tenidos en cuenta por la autoridad recaudadora para liquidar la deuda aquí reclamada no se corresponde con la persona ni a la actividad económica de la demandada como contribuyente individual. 

En dicho contexto, el título ejecutivo base del presente juicio de apremio (fs. 6) carece de causa, por configurarse una circunstancia impeditiva para su nacimiento como obligación, resultando admisible –entonces- la excepción de inhabilidad de título articulada por la demandada (arg. cfrm. "fisco de la provincia de buenos aires c/ barindelli carmen edith s/ apremio provincial" del 3/09/09). 

Ello, sin perjuicio de las consecuencias que pudieran atribuirse a la demandada por haber -eventualmente- omitido dar cumplimiento con lo previsto en el art. 30 inc. b) y 178 del CF.
6º) Sentado ello, en atención a los términos del memorial presentado por el apoderado Fiscal (en particular, lo reseñado en el punto III.6.2. de los “antecedentes”) y las circunstancias particulares evidenciadas en el presente caso, corresponde exponer las siguientes consideraciones. 

En primer lugar, corresponde destacar que no se halla controvertido en autos que, una vez recibida la intimación “liquidación express” por la demandada con fecha 18/12/07 (ver fs. 91/95), la misma presentó el 27/12/07 un descargo (fs. 96/97) por ante la Dirección Provincial de Rentas. En dicha presentación la accionada manifestó que la cuenta del Banco de la Provincia de Buenos Aires con CBU terminado en 0276763 pertenecía a Galvaterm S.H. (explicando los motivos por los cuales la entidad bancaria la registró a su propio nombre) y que las restantes cuentas tomadas para la base de cálculo de la intimación eran compartidas con su esposo y no tenían relación con ninguna actividad comercial. De acuerdo a los términos de dicha presentación, no acreditó la accionada en dicha oportunidad, ni en el marco de éste proceso, haberse dado de baja como contribuyente a título personal del impuesto sobre los ingresos brutos, ni haber presentado las declaraciones juradas correspondientes a los períodos reclamados.

Sin perjuicio de los hechos manifestados en la referida presentación, la actora promovió la demanda de autos el 30/05/08 y sostuvo al contestar la excepción (fs. 517/526) y en su memorial (fs. 546/546vta.) que la tipificación del contribuyente como “reticente” (cfrm. art. 1 DN “B” 12/06 en concordancia con los supuestos del art. 39bis CF) y la falta de presentación de las declaraciones juradas pertinentes en oportunidad del descargo determina, sin más, la aplicación y continuación, en la especie, del procedimiento establecido en los arts. 39bis y 50 del CF (no el procedimiento de determinación de oficio de los arts. 101 y sgs. del CF) y, en consecuencia, el inicio del presente apremio. 

Tal postura no puede tener favorable recepción, en la medida que, si bien la contribuyente no acompañó las declaraciones juradas pertinentes ni regularizó el gravamen en los términos del quinto párrafo del art. 50 CF, remarcó con anterioridad a la promoción de la demanda (arrimando los elementos pertinentes, cfrm. fs. 96 punto 3) el error incurrido por la autoridad recaudadora en computar una cuenta que no le pertenecía como contribuyente individual; extremo éste cuya veracidad tengo para mí en los términos del considerando anterior y que impide el progreso de la presente acción. 

A ello se suma que la verificación de alguno de los supuestos indicados en el primer párrafo del art. 39bis no determina la aplicación automática del mecanismo establecido el art. 50 (cuarto párrafo y sgs.). 

Por el contrario, en tal caso, la autoridad recaudadora puede optar entre aquel dispositivo y el procedimiento de determinación de oficio (cfrm. art. 50 párrafo 4º del CF que reza que la autoridad de aplicación “podrá” efectivizar tal medida “sin necesidad de cumplir con el procedimiento de determinación de oficio” y lo previsto en el art. 3 de la Disp. Normativa B 12/06); quedando dicho margen de discrecionalidad sujeto al control judicial de razonabilidad (SCBA, B 52762 S 31-3-2004, Juez Negri (SD) Hernández, Alicia Esther y otros c/ Municipalidad del Partido de General Pueyrredón s/ Demanda contencioso administrativa, y en igual sentido SCBA, B 56073 S 10-5-2000, entre muchas otras) 
Por ende, al no estar excluido el sistema estatuido por los arts. 39bis y 50 del CF del procedimiento establecido en los arts. 101 y siguientes del CF (en cuyo marco el contribuyente se encuentra habilitado a efectuar descargo y acompañar y ofrecer prueba, cfrm. art. 102  párrafo 3º CF) no resultó razonable -en éste particular caso- que la autoridad de aplicación efectúe el requerimiento por vía de apremio soslayando el descargo de fs. 96/97, toda vez que, en atención al mismo, bien podría haber arbitrado el procedimiento de determinación de oficio (aún sobre base presunta (cfrm. art. 39 CF) o bien –al no haber acreditado la contribuyente su baja tributaria ni presentado las declaraciones juradas pertinentes- adecuar el procedimiento de “liquidación Express” sobre la base de elementos válidos.
7º) Por último, cabe desestimar el recurso de apelación, en cuanto el recurrente cuestionó que la demandada haya planteado como fundamento de la inhabilidad título opuesta, la falta de legitimación pasiva. 

En efecto, este tribunal concluyó que la legitimación pasiva es un presupuesto procesal básico, cuyo tratamiento –en caso de ser invocada su ausencia- no puede ser dogmáticamente soslayado (conf. esta alzada en la causa nº 287/2005 caratulada “Fisco de la Provincia de Buenos Aires c/ Thermec S.R.L. s/ apremio del 9/12/05). Asimismo, la SCBA recientemente ha dicho que “la excepción de  inhabilidad  de título intentada, en el reducido ámbito del proceso de apremio , puede encontrar andamiaje bien en las formas extrínsecas del mismo (art. 6 inc. b, dec. ley 9122/1978) o bien cuando se desconoce la existencia de la deuda o se niega la calidad de deudor (es decir, cuando se hubiera podido deducir una falta de legitimación pasiva; Ac. 79.847, sent. del 17XII2003). Dicho criterio ha sido, también, adoptado por la Corte Suprema de la Nación en Fallos 278:346 ("La Ley", 143609) (conf. SCBA, causa C. 92.395 caratulada "Fisco de la Provincia de Buenos Aires contra Farmacia Capello S.C.S. y otra.  S. Apremio, del 1/10/08).

8º) En virtud de los fundamentos expuestos, propongo: 1) no hacer lugar al recurso de apelación deducido por la actora, y en consecuencia -por los fundamentos expuestos- confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto fue materia de agravio; 2)  imponer de esta instancia a la actora en su calidad de vencida (cfrm. (art. 51, inc. 2, ap. a CCA); y 3) diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). ASÍ VOTO.
Los Señores Jueces Hugo Jorge Echarri y Jorge Augusto Saulquin votaron en igual sentido y por los mismos fundamentos, adhiriéndose al voto precedente, con lo que terminó el acuerdo dictándose la siguiente

S E N T E N C I A
En virtud del resultado del Acuerdo que antecede, este Tribunal RESUELVE: 1) no hacer lugar al recurso de apelación deducido por la demandada, y en consecuencia -por los fundamentos expuestos- confirmar la sentencia de primera instancia en cuanto fue materia de agravio; 2)  imponer de esta instancia a la actora en su calidad de vencida (cfrm. (art. 51, inc. 2, ap. a CCA); y 3) diferir la regulación de honorarios para su oportunidad (art. 31 ley 8904). Regístrese, notifíquese (a la actora cfrm. fs. 540, a la demandada a fs. 601)  y devuélvase.





HUGO JORGE ECHARRI

ANA MARÍA BEZZI




JORGE AUGUSTO SAULQUIN



 ANTE MI     


ANA CLARA GONZALEZ MORAS



Secretaria 

Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo-San Martín

Registro de Sentencias Interlocutorias Nº .419.. F°.1305/1318 y vta.

Gral. San Martín, _22_ de octubre de 2009



AUTOS Y VISTOS:
Advirtiéndose que a fs. 619 se ha incurrido en un error material, al consignarse en el punto 1) de la parte resolutiva “no hacer lugar al recurso de apelación deducido por la demandada” cuando debió decirse “no hacer lugar al recurso de apelación deducido por la actora” corresponde rectificar dicha  resolución (art. 166, inc. 1º CPCC, art. 77 CCA). 

En consecuencia, en el punto 1) la parte resolutiva de la sentencia (fs. 619 in fine) donde dice “demandada” debe leerse “actora”. Se deja constancia que la Señora Jueza Ana María Bezzi no suscribe la presente por encontrarse en uso de licencia compensatoria por feria judicial. 

Regístrese en relación al asiento Nº 419 Fº 1305/1318 y vta. del libro de registros de interlocutorios. Notifíquese.







   HUGO JORGE ECHARRI

JORGE AUGUSTO SAULQUIN





      ANTE MI



        ANA CLARA GONZÁLEZ MORAS





      Secretaria

Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo-San Martín

Registro de Autos Interlocutorios Nro….429.. Fs….1346.... 
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