Número de Orden:

Libro de Sentencias Nro. 28

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los 27 días del mes de diciembre de dos mil siete, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial, Doctores Abelardo A. Pilotti, Leopoldo L. Peralta Mariscal y Horacio C. Viglizzo, para dictar sentencia en los autos caratulados: "FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES s/Incidente de Revisión en: ASENSIO, Horacio N. s/ CONCURSO PREVENTIVO" y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Cód. Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Dres. Viglizzo, Pilotti y Peralta Mariscal, resolviéndose plantear y votar las siguientes

 C U E S T I O N E S:

1º) ¿Se ajusta a derecho la sentencia de fs. 272/277?

2º) ¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar?

 V O T A C I O N 

A LA PRIMERA CUESTION EL SR. JUEZ DR.VIGLIZZO DIJO:

 I.- El Fisco de la Provincia de Buenos Aires promovió incidente de revisión de la sentencia prevista por el artículo 36 de la L.C.Q. en el concurso preventivo de Horacio Norberto Asensio con relación a impuestos inmobiliarios que adeudaría el concursado. Argumentó en su demanda que el nombrado es deudor de los tributos en cuestión por su condición de coheredero del titular de dominio del inmueble partida 126-649-1, conforme lo previsto por el artículo 132 del Código Fiscal.

 Resistió la pretensión el concursado (fs. 72/78); el incidente se abrió a prueba (fs. 84) y, concluída esa etapa, la a quo dictó sentencia ratificando la inadmisibilidad del crédito proveniente del título ejecutivo nº 2.640 y admitiendo parcialmente el contenido en el nº 2.639 por la suma de $ 2.586,60 con privilegio especial y $ 3.040,62 como quirografario. Impuso las costas en un 70 % a cargo del incidentista y el 30 % restante a cargo del concursado. 

 Contra lo así resuelto se alzaron tanto el incidentado como el Fisco provincial, fundando sus recursos a fs. 280/281 y 288/291, respectivamente.

 La queja del primero de ellos se limita a la imposición de costas, que entiende deben ser soportadas por el incidentista desde que fue rechazado el 98 % del monto que pretendió ingresar al pasivo concursal al declarárselo -en parte- prescripto y abusivos los intereses liquidados.

 Por su parte, el Fisco actor circunscribe su crítica al rechazo parcial de la acreencia proveniente del título ejecutivo nº 2.639. A su juicio no se ha tomado en cuenta la prueba rendida y se han desinterpretado las normas del Código Fiscal de aplicación al caso, omitiéndose las pautas contenidas en el art. 48 de la ley 12.397 que establece la novación de todas las obligaciones adeudadas no prescriptas al 1º de enero de 2.002. Considera que en virtud de dicho precepto quedan subsistentes los períodos reclamados en el mencionado título y que han sido declarados prescriptos por la señora magistrada de grado.

 II.- Por razones metodológicas trataré en primer lugar los agravios del incidentista para luego ingresar al análisis de los vertidos por el concursado.

 II.a) Con relación al título al que circunscribe su crítica el Fisco provincial, la a quo admitió la cuestionada legitimación del concursado pero entendió que no se había acreditado fehacientemente que el titular registral -fallecido y del que es heredero Horacio Norberto Asensio- se hubiera acogido a los planes de pago contemplado en las leyes 12.049 y 12.233 (art. 85), por lo que se avocó a tratar la prescripción opuesta. Así, haciéndose eco de jurisprudencia de la otra Sala que integra esta Cámara, declaró prescriptos los períodos liquidados del 3/99 al 5/03.

 Adelanto que la impugnación intentada contra esa decisión es ineficaz, y explico por qué: 

 1) En primer lugar porque la crítica ensayada transcribe argumentos que habitualmente esgrime el ente recaudador provincial en procesos como el que nos ocupa, pero no se refiere concreta y razonadamente a los puntos del fallo que considera erróneos o no ajustados a la ley aplicable al caso. En esos términos no cumple con los recaudos previstos por el art. 260 del C.P.C. pues el memorial en estudio se dirige a señalar la verosimilitud del crédito del incidentista sin señalar específicamente en qué ha errado la señora magistrada de grado al sentenciar. La referencia promiscua a la prescripción y a la moratoria a la que se habría acogido el padre -fallecido- del concursado, son ejemplo de ello.

 2) En cuanto a la "novación" respecto de los períodos declarados prescriptos por la a quo, vale reiterar lo dicho en los autos: "Colantonio C.H. s/Concurso Preventivo" (Expte. 124.141, L.S. 26, N.O. 181), sostuve allí al votar la primera cuestión que: "...No es dable "a maiori ad minus" desconocer la uniformidad de la legislación de fondo que los constituyentes procuraron como valor trascendente para la Nación, sancionando al efecto el inciso 12 del art. 75 de la Constitución Nacional. El afán perseguido, la pretendida uniformidad de la legislación no sería tal si las provincias pudieran desvirtuarla en su esencia legislando con individual y diverso criterio instituciones fundamentales de carácter común..."

 Y adelanto esa premisa porque, como en dicha oportunidad, reitero que no es razonable que al sólo efecto de sanear la base de datos del ente recaudador se enmiende el régimen de la novación reglado por el art. 801 y s.s. del C.C. y que, a ese fin, se derogue el art. 812 de ese cuerpo normativo en cuanto prescribe que: "Es preciso que la voluntad de las partes se manifieste claramente en la nueva convención...", y simultánea y paralelamente se reconozca al acreedor la posibilidad de decidir unilateralmente los términos de una novación que impone a su deudor.

 No se cuestiona la potestad del Estado provincial para establecer el término de la prescripción de las obligaciones tributarias, pero "...no es tolerable que para la implementación de una decisión política de esa naturaleza se sacrifiquen institutos de la legislación ordinaria, a los que también está sometida la Provincia como sujeto de Derecho, pues no le es dable a ésta acomodarlos a su arbitrio so pretexto de que la última ratio que anima su accionar es la satisfacción del bien común..No se muestra como vía razonable para satisfacer el interés general, el desconocimiento de la legislación de fondo...".

 Se concluyó en el antecedente citado que: "En cuanto altera la legislación que sólo el Congreso de la Nación puede dar, desconociendo uno de los presupuestos tipificantes de la novación según está concebida en el Código Civil, el art. 48 de la ley 12.397 es inconstitucional". 

 Y si bien puede cuestionarse que esa inconstitucionalidad sea declarada de oficio en el caso en examen por el tradicional criterio de que no corresponde que los jueces controlen los actos de otros poderes del Estado sin que lo haya pedido alguno de los litigantes, ello se impone frente a la actual doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación manifestada en los autos "Mill de Pereyra, Rita A. y otros c/Provincia de Corrientes" (CSN, 27/09/2001, J.A. 2002-1737). Ha decidido el cimero Tribunal Nacional en ese precedente que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual pueda o deba efectuarse la aplicación de las normas supuestamente en pugna con la Constitución, no se sigue de ello la necesidad de petición expresa del interesado, pues la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan o invocan erróneamente incluye el deber de mantener la supremacía de la Constitución Nacional, aplicando en caso de colisión de normas la de mayor jerarquía (art. 31 C.N.).

 Doctrina a la que, además, se ha plegado la Excma. Suprema Corte provincial (v. fallo dictado en autos "Barreto, Ricardo c/Dirección General de Cultura y Educación. Enfermedad Laboral", causa L. 84.131, del 8/06/05), en el que la Dra. Kogan -adhiriendo al voto emitido en primer término por el Dr. Pettigiani- sostuvo que: "...el ejercicio de la atribución constitucional que emana del art. 31 de la Constitución Nacional, constituye una cuestión de derecho y no de hecho, de ahí que la resolución de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta la garantía de la defensa en juicio, la que no puede ser argumentada frente al derecho aplicable para resolver la contienda...", reiterando lo dicho en las causas L. 74.615 , sent. del 23-XII-2003; L. 83.701, sent. del 22-XII-2004; L 86.269, sent. del 30-III-2005.

 Por estos fundamentos, considero que debe declararse en autos la inconstitucionalidad del art. 48 de la ley 12.397, quedando por ende sin sustento los agravios vertidos por el ente recaudador provincial en el memorial en estudio.

 II.b) En cuanto a la imposición de costas del incidente, que han sido establecidas en un setenta por ciento (70 %) a cargo del incidentista y en un treinta por ciento (30 %) a cargo del concursado, asiste razón a este último en cuanto a que resulta injusta esa distribución.

 Es que al haber prosperado la pretensión revisora en un ínfimo porcentaje, acogiéndose el reclamo por una suma que ronda el 2 % de lo que se reclamaba, la incidentista resultó objetivamente vencida en la mayor parte de su demanda y por ende, a mi juicio, debe cargar íntegramente con las costas del incidente (arg.arts. 68 y 69 C.P.C.).

 Propicio entonces que se revoque este punto de la sentencia en crisis y, haciéndose lugar a la apelación del concursado, se deje sin efecto la distribución de costas efectuada en la misma y se las imponga íntegramente al incidentista.

 Como consecuencia de lo expuesto, a la primera cuestión voto PARCIALMENTE POR LA AFIRMATIVA.

 Los Dres. Pilotti y Peralta Mariscal, por iguales razones, votaron en el mismo sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ DR. VIGLIZZO DIJO:

 Atento el resultado arribado al tratar la cuestión anterior corresponde: 1) confirmar la sentencia apelada en cuanto admitió parcialmente el incidente de revisión promovido por el Fisco de la Provincia de Buenos Aires en el concurso preventivo de Horacio Norberto Asensio con relación al título ejecutivo nº 2.639. 2) Revocarla en cuanto distribuyó las costas del incidente en un 70 % a cargo del incidentista y en un 30 % a cargo del concursado, imponiéndoselas íntegramente al Fisco de la Pcia. de Bs. As. por haberse rechazado la mayor parte de la acreencia insinuada. 

 Costas de Alzada a cargo del incidentista por su condición de vencido (arts. 68 y 69 C.P.C.).

 ASI LO VOTO.

 Los señores Jueces Dres. Pilotti y peralta Mariscal adhirieron al voto que antecede. 

 Con lo que terminó este acuerdo dictándose la siguiente

 S E N T E N C I A 

Bahía Blanca, de diciembre de 2.007.

 Y VISTOS: CONSIDERANDO: que en el acuerdo que precede ha quedado resuelto que se ajusta parcialmente a derecho la sentencia de fs. 272/277.

 POR ELLO, se resuelve: 1) confirmar la sentencia apelada en cuanto admitió parcialmente el incidente de revisión promovido por el Fisco de la Provincia de Buenos Aires en el concurso preventivo de Horacio Norberto Asensio con relación al título ejecutivo nº 2.639 -único que fue motivo de apelación-. 2) Revocarla en cuanto distribuyó las costas del incidente en un 70 % a cargo del incidentista y en un 30 % a cargo del concursado, imponiéndoselas íntegramente al Fisco de la Pcia. de Bs. As. por haberse rechazado la mayor parte de la acreencia insinuada. Costas de Alzada a cargo del incidentista por su condición de vencido (arts. 68 y 69 C.P.C.). Difiérese la regulación de honorarios profesionales hasta la oportunidad prevista por el art. 31 del dec. ley 8.904. Hágase saber y devuélvase.

Abelardo A. Pilotti - Leopoldo L. Peralta Mariscal - Horacio Viglizzo - Ante mí: Fabiana Vera.

