En la Ciudad de Mar del Plata, a los 17 días del mes de junio del año dos mil ocho, reunida la Cámara de Apelación en lo Contenciosos Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo ordinario, para pronunciar sentencia en la causa P-504-NE1 “FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES C/ HOGAR SAN ANDRES S.A. S/ APREMIO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli y Sardo, considerando los siguientes:
ANTECEDENTES

I. El Sr. Juez de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo del Depto. Judicial de Necochea, luego de declarar su incompetencia en el proceso de apremio seguido contra el Hogar San Andres S.A. como consecuencia de la presentación en concurso preventivo de la accionada (fs. 119/120), impuso las costas del proceso al Fisco en su carácter de vencido (fs. 126).


II. La Fiscalía de Estado interpuso recurso de apelación a fs. 127/129, solicitando a la alzada la revocación de lo decidido.

III. El a quo tuvo por interpuesto el recurso y su fundamentación en legal tiempo y forma, y sin expedirse sobre su concesión, ordenó correr traslado de los agravios a la demandada, quien acompañó su réplica a fs. 133/135.


IV. Así, las actuaciones fueron remitidas a esta alzada a fs. 137 y vta., y recibidas a fs. 139. Puestos los Autos para Sentencia, corresponde plantear las siguientes 

CUESTIONES

1. Atento el modo en que fueron elevadas las actuaciones por el juez de grado, ¿es admisible el recurso de apelación deducido?

En caso afirmativo,

2. ¿Es fundado el recurso interpuesto? 


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

Mediante proveído de fs. 130 el magistrado de primera instancia tuvo por interpuesto en tiempo y forma el recurso de apelación deducido por la parte actora a fs. 127/129 contra la resolución de fs. 126 y, sin expedirse expresamente sobre su concesión, dispuso la oportuna sustanciación del recurso articulado. Cumplido dicho trámite mediante el responde de fs. 133/135, ordenó la elevación de los autos a la alzada.

Puestos los autos para resolver cabe señalar, en primer lugar, que la concesión de un recurso de apelación –o su denegatoria-, cualquiera fuere el ordenamiento procesal aplicable, corresponde al juez de la instancia del que emana la sentencia o resolución apelada, sin perjuicio de que dicha tarea resulte complementada luego con el más exhaustivo examen de admisibilidad que deba practicar la alzada conforme las normas en juego (cfr. doct. esta Cámara in re P-352-MP1 “Contreras”, sent. del 17-IV-2008). 

No escapan a esta regla general los recursos de apelación que se deduzcan en el marco de los juicios de apremio en atención a la remisión efectuada por el art. 25 de la ley 13.406 a las normas del Código Procesal Civil y Comercial, que dan sustento al recurso aquí impetrado (cfr. doct. esta Cámara in re R-361-MP1 “Sosa”, res. del 3-VI-2008). No obstante ello, en el sub examine, la errónea inacción del juez de grado en lo atinente a la falta de concesión del recurso no justifica, empero, adoptar una medida de reenvío a la instancia para que cumpla con aquello que omitió. 

Tal proceder desconocería el deber que como magistrados nos viene impuesto por el art. 34, inciso 5°, apartado e) del Código Procesal Civil y Comercial, más aún cuando es potestad de la Cámara, como juez final de los recursos ordinarios, decidir oportunamente sobre su procedencia formal (cfr. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala II, in re “Orellano”, res. n° 822/98, del 8-X-98) y examinar todo lo relativo a la concesión del recurso (si quien lo dedujo es parte o tiene interés en su interposición, si ha sido deducido en término y si se lo concedió con el efecto que corresponde, entre otros conceptos), pues se trata de cuestiones en las que está comprometido el orden público por referirse a la jurisdicción y competencia funcional de la alzada, sin encontrarse ella obligada ni por la voluntad de las partes, ni por las resoluciones del juez de primer grado, por más que se encuentren consentidas (cfr. Cámara Segunda de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala I, in re “Prato”, res. del 16-VII-96).

En el marco señalado, el recurso de apelación articulado resulta formalmente procedente, en tanto fue interpuesto por parte interesada contra la resolución de fs. 126 –que la condena en costas-, dentro del plazo reglado, por ante el juzgado de origen y habiendo cumplimentado los recaudos previstos por los arts. 242, 244, 245, 246 y ccs. del C.P.C.C.


En consecuencia, propongo al Acuerdo conceder el recurso deducido a fs. 126 y declarar –asimismo- su admisibilidad formal (arts. 242, 243, 246, 271 y ccs. del C.P.C.C.; art. 25 ley 13.406)).


Voto, entonces, la primera cuestión por la afirmativa.

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


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

I.1. El titular del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de Dpto. Judicial de Necochea que entendía en el proceso de apremio seguido contra Hogar San Andrés S.A., con posterioridad a su declaración de incompetencia, condenó en costas al Fisco (fs. 126). 

Para ello tuvo en cuenta que la excepción de incompetencia fue opuesta por el ejecutado con posterioridad a la sanción de la ley 13.406, aplicando en consecuencia, los art. 68 y 556 del C.P.C.C., en tanto el Fisco resultó vencido en el proceso de ejecución. 

2. El apoderado fiscal interpuso recurso de apelación a fs. 127/129.

Relata acerca de los actos procesales que concluyeron en la declaración de incompetencia del magistrado de grado, coligiendo que la inhibitoria fue motivada en el estricto cumplimiento de lo prescripto en el art. 21, inc. 3° de la ley 24.522, y no en el acogimiento de la defensa opuesta por el ejecutado. Esta circunstancia –argumenta- impide la imposición de costas a su cargo. 

Resalta que la excepción de incompetencia procede en los casos en que la demanda se interpone ante un órgano judicial distinto del llamado a intervenir conforme las reglas distributivas de competencia. En correlato a aquella argumentación, manifiesta que la ejecución del crédito fiscal fue iniciada con anterioridad a la presentación en concurso por parte del obligado al pago, motivo por el cual, la demanda resultó correctamente interpuesta.


Finalmente, y como petitorio de la presentación, solicita la revocación de la resolución impugnada y la atribución de costas al ejecutado.


3. Corrido el debido traslado, el ejecutado contesta el memorial a fs. 133/135.


Construye su fundamento sosteniendo la obligación del Fisco de -una vez conocida la apertura en concurso del contribuyente-, desistir del proceso de apremio y continuar el litigio ante el juez falencial en atención al fuero de atracción que ejerce el mencionado proceso universal –art.21, inc. 3° ley 24.522-. Remarca que aquel deber  sobresale, cuando, como en el caso, la Administración se presenta en el proceso concursal con el fin de verificar el crédito exigido a través del apremio.


Manifiesta que la tesitura del ente recaudador de continuar con el proceso ejecutivo le impone la condena en costas. 


Apoyándose en antecedentes jurisprudenciales, indica que las obligaciones tributarias determinadas no resultan una excepción al fuero de atracción.


Concluye su libelo solicitando el rechazo de la apelación y la confirmación de la resolución en crisis.

II. El recurso es atendible.

1. Se ha dicho que en los procesos ejecutivos –y el apremio claramente lo es-, conforme con lo dispuesto por el art. 556 del Código Procesal, rige plenamente el principio objetivo de la derrota en lo que se refiere a la imposición de costas; de allí que los gastos causídicos deben ser soportados por el vencido, no siendo de aplicación lo normado por el segundo párrafo del art. 68 del referido código. Así, esa aplicación plena del mentado principio excluye la consideración de aspectos ajenos al resultado puro de la contienda, descarta la posibilidad de valoración de la conducta de las partes o la índole de las cuestiones controvertidas, por lo que mal puede eximirse al vencido de correr con tales gastos según el mérito que sobre tales circunstancias se forme el juzgador (cfr. doct. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Dto. Jdial. Mar del Plata, Sala II in re “Carratello”, sent. de 21-II-2006).

Si bien lo anterior constituye la regla, ello puede predicarse si efectivamente existe un vencido en la contienda, calidad que sólo detenta aquella parte “contra la cual se declara el derecho” (cfr. doct. Cámara Primera de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Dto. Jdcial. La Plata, Sala I in re “Cafasso”, sent. de 13-12-2001). Es que, la aplicación del principio objetivo de la derrota en materia de costas supone contradicción o contienda y, asimismo, una decisión acerca de cuestiones controvertidas que necesariamente determinará las calidades de vencedor y de perdidoso en el pleito, en proporción al éxito o fracaso de los respectivos planteos (cfr. doct. Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial del Dto. Jdcial. San Martín, Sala II in re “Mutual Universitaria”, sent. de 22-06-2000).

Valga recordar que el fundamento del principio rector genérico consagrado en los arts. 68 y 556 del Código procesal reside -de un lado- en el hecho objetivo de la derrota, mas también en la correlativa necesidad de resguardar la integridad del derecho que la sentencia reconoce a la parte vencedora, evitando que los gastos realizados para obtener ese reconocimiento no se traduzcan, en definitiva, en una disminución del derecho judicialmente declarado (cfr. doct. S.C.B.A. causa L. 84.607 "Aguirre Cruzado”, sent. de 27-II-2008).

2. La precedente introducción posee la finalidad de encuadrar el planteo que llega a estos estrados.

En la especie, a tenor de los escritos de fs. 11/12 y 37/43, la contienda en cuanto a la existencia del crédito fiscal, se trabó en torno a la posibilidad del Fisco de cobrar dicha acreencia tributaria frente a las defensas articuladas por el eventual deudor, que las identificó como “espera documentada, quita y pago total, e inhabilidad de título”. Así, la calidad de vencido en esta litis sólo hubiera podido asignarse al Fisco si aquellas excepciones eran atendibles (y consecuentemente, el apremio era rechazado), o –por el contrario- serle rotulada al ejecutado si las defensas eran desestimadas, con la consiguiente orden de mandar llevar adelante la ejecución entablada.

Empero, ninguna de tales situaciones pudo materializarse en el sub examine como consecuencia de la aplicación del fuero de atracción previsto en el art. 21 de la ley de Concursos y Quiebras –modif. por Ley 26.086). Por cierto, la inhibitoria del Juez en lo Contencioso Administrativo y la consecuente remisión al juez del concurso, no han importado para el Fisco negativa a su derecho de perseguir el crédito impositivo que sostiene poseer contra la ejecutada, ni han significado descartar las defensas levantadas por la contribuyente a la pretensión fiscal (cfr. arg. doct. C.S.J.N. Fallos 325:3382 –del Dictamen de la Procuración General-).

Todo ese debate se ha trasladado a otro fuero –el del concurso- y allí finalmente se sabrá cuál de las partes poseía la razón, emergiendo las figuras del ganancioso y del vencido, a los efectos de la aplicación de los principios que regulan las costas dentro de aquel régimen falencial. 

Así, en la causa aquí analizada, no existe derrota de ninguna de las partes como consecuencia de la inhibitoria del juez del apremio, sino tan sólo un traspaso de los planteos que conforman el presente proceso para que ellos se ventilen por ante el juez concursal, quien resolverá, en definitiva, sobre la exigibilidad o no del crédito fiscal y sobre su consecuente ejecutabilidad o no, a tenor del derecho que cada parte pruebe le asiste y en concordancia con el estado de concurso en el que se encuentra la accionada. Y sólo cuando se emita tal resolución, podrá saberse quién debe correr con las costas por los planteos articulados en esta litis.

Ninguna condena en costas cabía, entonces, imponer al juez de grado –como bien había procedido al resolver su inhibitoria- frente a la imposibilidad de determinar, al momento de declararse incompetente por causa de la atracción concursal, “el hecho objetivo de la derrota” en torno a la suerte de las específicas pretensiones y defensas de las partes ventiladas en la presente causa. La decisión cuestionada devino prematura y, por tanto, ajena a las reglas procesales en la que se apuntala.

Con todo, razonar por el absurdo ayuda a comprender cabalmente la problemática resuelta. Mal podría considerarse congruente una condena al Fisco por la inhibitoria del juez natural frente a la manda de un fuero de atracción y, más luego, ser el ganancioso en el proceso concursal donde fueron remitidas las actuaciones del apremio, si allí finalmente se reconoce el derecho fiscal cuyo cobro por tal proceso ejecutivo se perseguía. 

Tampoco resultaría coherente postular que un ejecutado fiscal concursado, deba acarrear con las costas si –frente a la denuncia de su concursamiento- el juez contencioso administrativo desechara el pedido del accionado de inhibirse del proceso de apremio con sustento en la doctrina de la S.C.B.A sentada en la causa B. 69.085 (res. del 25-IV-2007), al verificar que el requirente forma parte de un litisconsorcio pasivo necesario en la ejecución fiscal y que, por tal circunstancia, el fuero de atracción previsto en el art. 21 de la Ley de Concursos y Quiebras deja de ser mandatorio.

3. En nada modifica la anterior conclusión la excepción de incompetencia incoada a fs. 42 y ampliada a fs. 44/45 por la ejecutada, ni la liminar oposición del Fisco de fs. 57/57 vta. fundada en el expreso texto de la ley concursal (ausencia de publicación de edictos). Es que, corroborada por el juez del trámite la presencia de los recaudos para que dicha causa sea absorbida por un fuero de atracción (concursal o sucesorio), su inhibitoria no depende del pedido de parte interesada, sino que viene impuesta por la inderogabilidad y por el carácter de orden público que reviste el instituto de la atracción universal, por lo que corresponde su declaración de oficio (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac.88.598 “Pires”, res. de 03-III-2004).  
III. Si lo expuesto es compartido, he de proponer a mi colega el acogimiento del recurso de apelación deducido por el representante de la actora, revocando -en consecuencia- la resolución de fs. 119/120 (arg. a contrario arts. 68 y 556 C.P.C.C.). Las costas de esta alzada deberían correr por cuenta de la accionada vencida, al haber mediado contradicción y rechazo de sus argumentos (arts. 25 ley 13.406 y 68 del C.P.C.C.).

Voto por la afirmativa.

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

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

SENTENCIA

1. Conceder, en relación, el recurso de apelación interpuesto por la parte actora a fs. 127/129, declarando, asimismo, su admisibilidad formal (arts. 242, 243, 246, 271 y ccs. del C.P.C.C.; art. 25 ley 13.406). 

2. Acoger el recurso de apelación deducido por el representante del Fisco provincial revocando, en consecuencia, la resolución de fs. 119/120 (arg. a contrario arts. 68 y 556 C.P.C.C., doct. cit.). Las costas de esta alzada corren por cuenta de la accionada vencida, al haber mediado contradicción y rechazo de sus argumentos (arts. 25 ley 13.406 y 68 del C.P.C.C.).

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

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

