En la Ciudad de Mar del Plata, a los 19 días del mes de mayo 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 P-1287-MP2 “FISCO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES c. ALCOBA HUGO PASCUAL s. APREMIO”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mora y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. Con fecha 11-07-2008 el magistrado subrogante del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Nº 2 del Depto. Judicial Mar del Plata dictó sentencia haciendo lugar a la excepción de inhabilidad de título opuesta por el Sr. Hugo Pascual Alcoba y rechazando –en consecuencia- la ejecución fiscal seguida en su contra en concepto de Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Impuso las costas al Fisco y –en resolución separada- reguló los honorarios del Dr. Mario José Statti en la suma de pesos TRES MIL ($ 3.000,=) con más el aporte de ley (arts. 2 inc. a) y 16 de la ley 6716 y sus modificatorias; 9, 10, 14, 15, 16, 22, 34, 51 y 54 Dec. Ley 8904/77 y sus modificatorias; 22 ley 13.406) (v. fs. 53/57 y 58).

II. El apoderado fiscal se notificó de la sentencia el día 03-10-2008 (v. cédula de fs. 59), e interpuso en su contra recurso de apelación con fecha 06-10-2008, expresando conjuntamente sus agravios (v. fs. 60/66).

III. Con fecha 16-10-2008 se tuvo al recurso por presentado en tiempo y forma, concediéndoselo en relación. Se ordenó asimismo su traslado a la contraparte por el término de cinco (5) días (v. fs. 67).

IV. A fs. 68/75 el ejecutado replicó el memorial de agravios, presentación que fue proveída por el a quo el 3-02-2009, ordenándose en el mismo auto la elevación del expediente a esta Alzada (v. fs. 76).

V. Puestos los autos al Acuerdo para Sentencia, corresponde plantear la siguiente:

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso de fs. 60/66?

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

I.1. En los fundamentos de la sentencia, el magistrado subrogante puso de resalto –liminarmente- que no se debatía en autos que el título ejecutivo acompañado por el Fisco a fs. 7 había sido emitido en el marco del procedimiento previsto en el art. 50 del Código Fiscal –t.o.2004-.

Analizó seguidamente el mentado trámite –al que denominó “pago provisorio de impuestos vencidos”- remarcando que, en su actual configuración, su aplicación exigía: 1) la no presentación de declaraciones juradas por uno o más anticipos fiscales; 2) el conocimiento por parte de la Autoridad de Aplicación de un monto tributado anterior cierto –por declaración jurada o determinación-; y 3) la intimación previa cursada al contribuyente para que regularizara su situación. Vencido aquel plazo de intimación –continuó observando-, se libraba una constancia de deuda para el inicio del juicio de apremio, en el cual, el Fisco puede reclamar el pago a cuenta del gravamen en un suma equivalente al último monto conocido y por tantos períodos como hubieran sido omitidos, sin que el contribuyente pueda efectuar ningún planteo que no sea la posterior repetición de lo abonado, pagando previamente las costas y los gastos del juicio.

Resaltó finalmente que el tercer párrafo de la normativa analizada, y frente a la ocurrencia de incumplimientos de mayor cuantía [descriptos en el art. 39 bis, 1º párrafo del cuerpo legal citado], habilita la aplicación de diversas presunciones, ampliando el espectro de posibilidades con que cuenta el Fisco para establecer el monto provisorio del impuesto a abonar, pero el requisito de la intimación previa es el mismo.

En este esquema procesal, el a quo entendió que el contribuyente sólo puede pretender la inexistencia de deuda –como vía excepcional de ataque al título ejecutivo- ante el manifiesto incumplimiento de alguno de los recaudos de procedencia fijados en el art. 50 del Código Fiscal –t.o. 2004-, opción que fue tomada –según la visión del a quo- por el apremiado al momento de oponer sus excepciones.

Según su criterio, la defensa levantada por el ejecutado resultaba procedente por una doble razón, de ocurrencia subsidiaria. De un lado, la excepción atacaba la forma externa del título relativa al modo de notificación de la intimación exigida en la norma examinada –indicada como realizada por Boletín Oficial Resolución 3461/06-. Del otro, postuló que las limitaciones del art. 9, inc. c), párr 2º de la ley 13.406 deben interpretarse conforme la doctrina emanada del Máximo Tribunal Federal relativa a que nada impide el tratamiento de la defensa fundada en la inexistencia de la deuda si con ello se desecha un excesivo rigor formal. Así, arguyó que cuando la demandada denunció el incumplimiento de los recaudos legales, había reputado como inexistente la deuda reclamada, configurando el sustrato de la doctrina traída.

Por esta doble fundamentación entendió que la procedencia de la excepción demandaba abordar el análisis de lo actuado en sede administrativa en lo relativo a la notificación de la deuda al contribuyente.

En esta línea, narró que de acuerdo a la información que portaba el título ejecutivo, la intimación del art. 50 del Código Fiscal había sido efectuada mediante publicación de la Resolución 3461/06 en el Boletín Oficial del día 18-09-2006.

Observó que en los considerandos de la resolución, el Director de Rentas afirmaba que tras un relevamiento de datos había surgido que 58.000 contribuyentes no habían presentado su declaración jurada por 6 o más anticipos de los años 2004 y 2005, a los que se intimó de conformidad con la manda legal, siendo infructuosas las notificaciones -cursadas por Correo Argentino o realizadas personalmente por agentes de la Autoridad de Aplicación- en aproximadamente 11.000 casos en atención a una deficiente declaración del domicilio fiscal por parte de los responsables. Esta justificación de la Administración se contraponía, según su opinión, con la negativa clara y tajante del ejecutado referida a no haber recibido notificación alguna, por lo que se imponía la verificación de los elementos expresamente referidos en los considerandos de la Resolución 3461/06.

En esta línea, constató que el domicilio fiscal denunciado en el título ejecutivo fue reconocido por el ejecutado y resultó el lugar donde fue efectuada la diligencia de intimación de pago. De esta forma se desdibujaba la justificación que esbozó el Fisco como fundamento de la notificación a través del Boletín Oficial, por cuanto no había probado la defectuosa declaración del domicilio fiscal.

Apoyándose en las reglas de la sana crítica, se encontró convencido de que no se hallaban cumplidos los pasos impuestos por el art. 50 del Código Fiscal, cuyos vicios se habían trasladado al título ejecutivo, tornándolo inhábil.

Referenció –finalmente- que el modo en que había sido resuelta la defensa impetrada, tornaba innecesario un pronunciamiento sobre el planteo de inconstitucionalidad argüído.

2. El recurso del Fisco se sustenta en tres pilares. De un lado, denuncia la ausencia de oposición de excepciones; de otro, explica el trámite reglado por los artículos 39 bis y 50 del Código Fiscal; y finalmente, postula que medió correcta intimación al contribuyente atacando –de esa forma- el principal pilar argumental que sostiene el fallo.

En la primera parcela, el apoderado fiscal denunció que bajo el “disfraz” de la excepción de inhabilidad de título, el apremiado pretende inmiscuirse en el proceso de formación del documento, sin plantear algún defecto en sus formas extrínsecas, tales como la identificación del legitimado pasivo; la firma del funcionario autorizado; el lugar y la fecha de creación; la existencia de la suma total del crédito y la identificación del tributo adeudado, tal como taxativamente lo ordena el art. 9 de la ley de apremio.

Desprende de ello que al no haberse opuesto alguna de las defensas que permite el proceso, el a quo debió limitarse a cumplir con la manda impuesta por el artículo 10 de la ley 13.406, desestimando sin sustanciación el libelo presentado por la demandado y dictando –en consecuencia- la sentencia de trance y remate. Cita jurisprudencia que, de acuerdo a su razonar, avala lo sostenido.

Introduciéndose en su segundo agravio, alude que el art. 39 bis del código fiscal prevé cuatro supuestos que activan las presunciones para determinar la obligación tributaria. Así, pone de resalto que esta norma no formula una figura distinta de la enunciada por el art. 39 del cuerpo legal referenciado, sino que regula nuevos supuestos de hecho. De este razonamiento, concluye que éstos no quedan excluidos del procedimiento determinativo regulado por los arts. 102 y siguientes del Código Fiscal (subrayado agregado).
Renglón seguido, explica que los supuestos contemplados en el artículo 50 de la normativa fiscal (aplicación de las presunciones ante la omisión por parte del contribuyente de la presentación de declaraciones juradas o cuando las presentadas son defectuosas) se diferencian de las contempladas en el art. 39 bis del Código Fiscal. Así entiende que el magistrado de grado ha establecido erróneamente que el título ejecutivo tiene su origen en el pago provisorio de impuestos previsto en el art. 50 del citado código, atento que el régimen resulta diferente. Agrega a lo dicho que la forma de cuantificación de la obligación tributaria también es disímil en una y otra norma, a más de establecerse distinto tipo de presunciones en torno a la determinación que realiza la Administración, esto fundado en que el art. 50 del Código Fiscal sólo permite una rectificación no menor a las dos terceras partes de lo estimado por el ente recaudador, mientras que el art. 39 bis del citado código permite prueba en contrario, tratándose de presunciones iuris tantum.

De lo dicho, razona que -contrariamente a lo sostenido por el juez de primera instancia- la figura prevista en la última normativa referenciada resulta razonable, siendo inapropiado en el acotado marco cognoscitivo del proceso de apremio, ingresar en el análisis de la causa de la obligación o el procedimiento aplicado.

Adentrándose en el último de los agravios, indica que el instrumento cartular traído al proceso refleja que el procedimiento efectuado para su emisión se realizó en total conformidad con el art. 50 del Código Fiscal, desde que la notificación fue efectuada mediante publicación en el Boletín Oficial de la Resolución 3461/06, mecanismo que se apega a lo reglado por el art. 136 del citado ordenamiento.

Afirma que es errada la apreciación del a quo relativa a la ausencia de cumplimiento de la intimación exigida por la normativa fiscal. Observa -en este punto- que en el expediente administrativo obra constancia del sistema de teleprocesamiento que indica la notificación al contribuyente el día 02/06/2006. Luego de ello, y atento la deficiente denuncia del domicilio fiscal, la Administración procedió a notificar por medio de la publicación oficial.

Apuntalándose en jurisprudencia, señala que las constancias obrantes en el expediente administrativo constituyen documentos públicos, y como tales, para restarles valor probatorio deben ser argüídas de falsas.

Entiende alejada del razonamiento lógico y de las constancias del expediente administrativo la inferencia realizada por el magistrado de grado, relativa a que el diligenciamiento exitoso del mandamiento de intimación de pago en el domicilio fiscal del contribuyente quitaba razón a la notificación de la intimación del art. 50 del Código Fiscal por medio del Boletín Oficial, puesto que el hecho posterior no prueba la subsistencia de dicho domicilio a la fecha en que el Fisco inició el procedimiento tendiente a quebrar la reticencia del administrado.

Por las razones expuestas solicita a esta Alzada que se revoque la sentencia apelada y se mande a llevar adelante el apremio contra el ejecutado por el total de la deuda y con expresa imposición de costas a la vencida.

3. El apremiado replicó el memorial de agravios a fs. 68/75.

Esgrime contra la afirmación del apoderado fiscal referida a la ausencia de interposición de defensas válidas, que su postura niega la posibilidad de analizar la inhabilidad de título en la particular situación que envuelve al caso de autos, dando la espalda a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que reconoce el derecho de analizar la inexigibilidad de la deuda en los juicios de apremio.

Sostiene que la aplicación lisa y llana del art. 10 de la ley 13.406 implica pasar por alto el principio de razonabilidad que exige una interpretación judicial y no una aplicación mecánica de la norma, principio que adquiere más importancia en los procesos donde el derecho de defensa se encuentra restringido.

Declama que para poder entablar la demanda de apremio, cuando se hizo uso del art. 39 bis del Código Fiscal, es primordial el cumplimiento de la notificación previa de la intimación administrativa o en su caso, la acreditación por parte de A.R.B.A. del desarrollo de actividades tendientes a ubicar al contribuyente a quien se pretende reclamar impuestos adeudados.

En este sentido, considera que la Administración provincial debe garantizar el derecho de defensa en juicio de las partes observando una actitud diligente al momento de notificar las determinaciones, circunstancia que se verificaría, verbigracia, corroborando si el contribuyente se encuentra activo en algún otro tributo que le permita conocer algún domicilio donde diligenciar la intimación.

Asegura que el art. 102 del Código Fiscal, aplicable a las presunciones del art. 39 bis del mentado cuerpo legal de acuerdo a los dichos del apoderado fiscal, no ha sido respetado desde que no hubo determinación de oficio, sino que la Administración Tributaria optó por el “cómodo” art. 50 de la ley 10.397. Ello implica –en su razonar- que en la especie se ventila un supuesto de pago provisorio de impuestos vencidos, y como tal, para su progreso, debe acreditarse el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma. En esta senda, señala que la Corte Suprema Federal ha dicho que la facultad asignada al fisco local para requerir el pago provisorio de impuestos vencidos a quienes no presenten declaraciones juradas debe interpretarse restrictivamente, ya que constituye una excepción al procedimiento de determinación de oficio en el que el contribuyente cuenta con la vista que asegura la defensa de sus derechos.

Denuncia que en el caso, el recaudo de intimación previa al inicio del juicio de apremio no se encuentra cumplido, por cuanto entiende que si la diligencia tiene un resultado negativo debe dejarse debida nota de los mínimos esfuerzos realizados por la Administración para la ubicación del contribuyente.

Señala que para ejecutar los anticipos del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, se exigen tres requisitos, a saber: 1) la ausencia de presentación de la declaración jurada; 2) el conocimiento de A.R.B.A. de un monto tributario anterior y cierto; y 3) la existencia de una notificación previa.

Asegura que, en la especie, al Fisco le fue suficiente el informe emitido por el sistema de teleprocesamiento de datos interno en relación al fracaso de la notificación –sin que se haya acompañado copia de aquella supuesta diligencia infructuosa- para elegir como vía de comunicación de la deuda la publicación en el Boletín Oficial, medio por el cual miles de contribuyentes quedan notificados de manera absolutamente irreal, considerándose tal proceder –en la visión del apoderado fiscal- como algo “razonable”.

A la luz del derecho de defensa en jucio, reafirma que al Fisco –a fin de notificar positivamente la intimación- no le hubiese costado mucho verificar el domicilio por el cual paga el Impuesto Inmobiliario –que resulta ser su vivienda- y que además fue donde se diligenció el mandamiento de intimación y pago del presente proceso.

Por este camino, declama que para garantizar el derecho de defensa en juicio –en un proceso donde se restringe el ejercicio del mentado derecho al existir un numerus clausus de excepciones- lo mínimo que se estima necesario es tener la tranquilidad que fue bien notificado, máxime cuando, como en el caso, se posee un inmueble en la misma ciudad donde se generó el supuesto incumplimiento tributario.

Reafirma que con sustento en el art. 39 bis del Código Fiscal se emitió el título ejecutivo de fs. 7 por la suma total de pesos VEINTE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y DOS CON ONCE CENTAVOS ($ 20.962,11). Esta circunstancia, conforme su razonar, significa que el Fisco lisa y llanamente fabrica una deuda por un monto importante, mediante un procedimiento que no garantiza el ejercicio del derecho de defensa y luego fabrica un título ejecutivo que se realiza en un proceso donde se limita la defensa en juicio del contribuyente.

La falta de acreditación de la notificación infructuosa que fundamentó el anoticiamiento luego por publicación en el Boletín Oficial representa –en su opinión- una flagrante violación al principio de razonabilidad, lo que descalifica el título ejecutivo creado en violación del debido proceso.

Refiere que la Dirección Provincial de Rentas destruye el procedimiento administrativo que dio origen al reclamo judicial, alterando mandas expresas del Código Fiscal, y demostrando un obrar negligente, cuestiones que habilitan al contribuyente a oponerse, mediante la excepción de inhabilidad de título, al progreso de la acción.

Finalmente, resalta que la Administración tiene vedada la conducta discrecional para poner en práctica el mecanismo del art. 39 bis el Código Fiscal, debiendo someterse a los recaudos que la norma le imponga.

En sección aparte transcribe antecedentes jurisprudenciales que acogieron planteos de inhabilidad de título por inexigibilidad de la deuda.

Con todo, solicita que se confirme la sentencia de primera instancia con costas al Fisco.

II. Para adecuadamente brindar solución al presente recurso de apelación estimo indispensable rememorar los términos en que quedó trabada la litis.

i) El 30-11-2006 el Fisco demandó al Sr. Hugo Pascual Alcoba pretendiendo su condena por la suma de pesos VEINTE MIL NOVECIENTOS VEINTISEIS CON ONCE CENTAVOS ($ 20.926,11) con más sus intereses, por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos supuestamente adeudado en los períodos indicados en el título ejecutivo Nº 280.583, confeccionado el día 02/11/2006 y acompañado a fs. 7.

ii) Con fecha 26-03-2007 el ejecutado respondió a la intimación de pago contestando la demanda, negando la deuda reclamada y oponiendo la excepción de inhabilidad de título fundada en que no había realizado actividad gravada en los períodos reclamados y que no había sido intimado en sede administrativa como requiere el art. 50 del Código Fiscal. Planteó también la inconstitucionalidad del art. 39 bis de la ley 10.397.

En orden a la inexistencia de deuda, el contribuyente remarcó que “tenía un pequeño almacén en las cercanías de la Av. Luro al 10.000, casi inicio ruta a Balcarce, que no ejerce hace años actividad alguna de la cual el Fisco pueda LEGALMENTE detraer una porción de riqueza… Tal cual puede constatar el propio Fisco, en mi actividad (venta de almacén) fui reemplazado por mi hijo Hugo Fabián desde el año 1998, por ello no me reempadroné y si bien no me di de baja en los ingresos brutos, eso no implica haber generado ingresos o ganancias por las que se deba tributar…” (v. fs. 15).

Seguidamente, sostuvo que “… la Dirección Provincial de Rentas destruye el procedimiento administrativo que dio origen al reclamo judicial, alterando mandas expresas del Código Fiscal (v. art. 102) y siendo, sobre todo, negligente en su accionar, cuestiones que habilitan a esta parte, a oponerse con fundamentos bastantes, mediante la excepción de inhabilidad de título…”. En esta senda, manifestó que “… para poder entablar la demanda de apremio, haciendo uso del art. 39 bis se debe, previamente, intimar administrativamente al contribuyente…”, “… Descripta la situación fáctica-jurídica, se invocarán precedentes jurisprudenciales que, adentrándose en cuestiones semejantes al de autos, han hecho lugar a la excepción de inhabilidad de título, nutriéndose de la teoría de la inexigibilidad de la deuda…” (cfr. fs. 16/17).

Articuló luego la inconstitucionalidad del art. 39 bis del Código Fiscal transcribiendo lo dicho por la Excma. Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo de La Plata en la causa “Berstein”. Adicionó a ello que deben respetarse siempre las garantías constitucionales, entre la que consignó el derecho de defensa y a la inviolabilidad del patrimonio de los administrados (v. fs. 19/20).

iii) En respuesta a tales defensas el Fisco se opuso a su tratamiento por considerar que excedían el marco de la excepción planteada, y por ausencia de pruebas que avalaran las afirmaciones del apremiado.

En esta senda, sostuvo que bajo la defensa de ausencia de intimación administrativa el ejecutado pretendía ingresar al proceso de creación del título traído a ejecución, circunstancia prohibida por ley. Recordó además que el título ejecutivo acompañado a fs. 7 en el campo observaciones indicaba que la demandada había sido notificada de la intimación administrativa por publicación en el Boletín Oficial de la Resolución 3461/06, en uso de las facultades previstas en el art. 136, último párrafo del Código Fiscal –t.o. 2004-, surgiendo de allí que las formas extrínsecas del título se hallaban debidamente cumplidas.

En orden al planteo de inconstitucionalidad alegó que el antecedente jurisprudencial no resultaba aplicable al caso por cuanto trataba de otro instituto procesal (cfr. fs. 35/39).

III. El recurso no prospera.

1. Frente a la negativa categórica de la deuda fiscal blandida por el ejecutado (cfr. fs. 14 vta.), el tratamiento de la excepción de inhabilidad de título queda –en principio- habilitado, contrariamente a lo sostenido por el apoderado fiscal en su memorial de agravios.

Aunque la posibilidad de plantear en juicios de ejecución fiscal la defensa de inhabilidad de título sustentada en la inexistencia de deuda ha sido admitida por esta Cámara sólo como medio de no privilegiar un exceso de rigor formal con grave menoscabo de garantías constitucionales, tal admisión sólo es posible siempre que la mentada inexistencia –total o parcial- sea manifiesta y su constatación no requiera de mayores verificaciones ni presuponga el examen de cuestiones cuya acreditación exceda el ámbito limitado de este tipo de procesos (cfr. doct. esta Cámara causas P-10-MP2 “Francano”, sent. del 26-VIII-2008; P-400-DO1 “Fernández”, sent. de 02-IX-2008; P-289-AZ1 “Perrotta”, sent. de 27-XI-2008; P-776-BB1 “Peralta”, sent. de 24-II-2009, P-1129-MP1 “Schulten”, sent. de 26-II-2009, entre otras).

Empero, en la especie, el razonamiento del juez de grado, dando curso a la mentada defensa, ha direccionado la solución de la causa posando su mirada en el procedimiento llevado a cabo por la entidad tributaria para la confección del título, al que consideró defectuoso en torno a la notificación de la intimación exigida por el cuarto párrafo del art. 50 del Código Fiscal (t.o. 2004).

Y es en este pilar fundamental del fallo apelado donde se produce el yerro del sentenciante de la instancia, desde que no resulta posible declarar la inhabilidad del título ejecutivo atendiendo a los defectos de que pudiera adolecer el trámite administrativo llevado a cabo para su emisión (art. 9 de la ley 13.406). Como ya ha recordado esta Cámara en la causa P-297-BB1 “Lorenzo” (sent. del 18-XI-2008) –entre otras-, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha resuelto que la excepción de inhabilidad de título que se funda en el cumplimiento de trámites administrativos previos a la expedición de los certificados de deuda no puede ser atendida (cfr. doct. C.S.J.N. in re O.725.XL “Obra Social para la Actividad Docente”, sent. de 22-IV-2008). La ejecución fiscal, entonces, no admite la discusión relativa al procedimiento administrativo antecedente ni a cualquier otro extremo concerniente a la creación del título, pues todos esos aspectos remiten al origen del crédito ejecutado (cfr. doct. S.C.B.A. causa Ac. 90.999 “Fisco de la provincia de Buenos Aires c. Cabanas s. apremio”, sent. de 24-V-2006).
En esta parcela, lleva la razón el Fisco apelante quien, con su crítica ha puesto en crisis el principal sostén argumental del fallo, lo que importaría su revocación.

2. Sin embargo, antes de propiciar un pronunciamiento revocatorio –y siendo que el ejecutado había resultado ganancioso en la instancia de grado-, corresponde adentrarse en el tratamiento de los restantes argumentos del contribuyente que, blandidos ante el a quo, no tuvieron tratamiento por el juez del apremio en razón del curso que siguiera su razonamiento al sentenciar. Y tal faena jurisdiccional debe cumplirse, no sólo por aplicación del principio de la apelación adhesiva [cfr. doct. S.C.B.A. causas Ac. 80.773 “Gasparoni”, sent. del 11-V-2005, Ac. 92.162 “M.R“, sent. de 02-V-2007; esta Cámara en causa P-776-BB1 “Peralta”, ya citada; P-245-BB1 “Landau”, sent. del 16-IV-2009], sino también por la reedición de aquéllos en la réplica que el apremiado hiciera al memorial de agravios de su contraria.

(a) Como se recordara precedentemente, el intimado planteó la excepción de inhabilidad de título negando deber suma alguna al Fisco por los períodos reclamados correspondientes a los Años 2004, 2005 y 2006 del Impuesto a los Ingresos Brutos. Asimismo, categóricamente sostuvo no haber realizado actividad alguna gravada, concluyendo que no cabía –por tal razón- recurrir a las presunciones de ingresos que contiene el art. 39 bis del Código Fiscal (t.o. 2004). Por ello, denunció –por fuera de su discurso en torno al defecto que le imputó al procedimiento que se siguiera para la emisión del título ejecutivo- que “el Fisco lisa y llanamente fabrica un deuda por un monto importante … y luego fabrica un título ejecutivo donde se limita la defensa del contribuyente y se lo ejecuta y embarga sin más” (cfr. fs. 16 vta., reiterado a 70 vta).

(b) Sobre este punto, el apoderado fiscal nada dijo al contestar las excepciones; sólo se limitó a refutar uno de los argumentos en que se fundaba la inhabilidad de título, esto es, el denunciado vicio en el procedimiento de determinación del tributo que concluyera con la emisión del título (cfr. fs. 35/39), aunque ofreció como prueba en su favor las actuaciones administrativas N° 2306-0211473/2006 –que también fueron solicitadas por el ejecutado (fs. 21)-, a las que indentifica como el trámite “que se siguió contra el demandado en sede administrativa” (cfr. fs. 37). Más luego, ya en apelación, tampoco ahondó en esta parcela de la defensa blandida por el ejecutado, maguer expuso su lectura sobre los alcances del art. 39 bis del Código Fiscal, calificando a las presunciones en él contenidas como iuris tantum, con posibilidad de ofrecer prueba en contrario (cfr. fs. 64 vta).

En tal contexto procesal, la respuesta al interrogante planteado sobre la presencia o no de deuda fiscal ejecutable sólo puede encontrarse en las reseñadas actuaciones administrativas, las que pueden ser valoradas en la especie al encontrarnos frente a un planteo de inexistencia total o parcial de deuda (cfr. doct. esta Cámara causa P-406-MP2 “Calomeni”, sent. del 9-X-2008), y sin que ello importe indagar en la causa del crédito fiscal, pues lo que se busca evitar es consagrar un fallo que obligue a pagar aquello que no es debido, mas no la revisión de los recaudos de validez del procedimiento administrativo desplegado por el ente recaudador (doct. esta Cámara causa P-287 “Lorenzo”, ya citada).

Desde tal plataforma, observo que el Expte. administrativo N° 2306-0211473/2006 acollarado consta de 17 fojas útiles. Sólo de las fs. 8/11 se puede extraer la siguiente información:

(i) Por los Anticipos correspondientes al Año 2004 y por los referidos a los períodos 1, 2, 4 y 6 del Año 2005, constan cifras designadas como “Deuda Original”, el índice de Actualización aplicado a cada una de ella y las sumas actualizadas respectivas, con el aditamento “AJUSTE ART. 39 BIS”.

(ii) Por los Anticipos correspondiente a los períodos 3 y 5 del Año 2005 y los exigidos por el Año 2006, constan cifras designadas como “Deuda Original”, el índice de Actualización aplicado y las sumas actualizadas respectivas, con el aditamento ART. 50-2005/02.

Con tal escasa precisión, se confeccionaron los títulos que obran a fs. 13/14 del expte. administrativo, aunque ellos sólo reflejan los Anticipos supuestamente debidos por los Años 2004 y 2005 con el aditamento “AJUSTE ART. 39 BIS.

Constatado lo anterior, he de coincidir con el ejecutado sobre la inhabilidad del título por imposibilidad de verificar la existencia de la deuda tributaria reclamada. Es que de las actuaciones administrativas no puede determinarse cuál o cuáles han sido las presunciones del art. 39 bis del Código Fiscal a las que ha recurrido el ente recaudador para calcular la supuesta deuda. Menos aún constan los elementos de juicio ponderados para hacer jugar aquella norma.

Frente a tal escenario, bien cabe recordar que los títulos ejecutivos deben ser expedidos en forma que permitan identificar con nitidez las circunstancias que justifican el reclamo y que cuenten con un grado de determinación suficiente de manera que los ejecutados no queden colocados en estado de indefensión (cfr. C.S.J.N. Fallos 323:2161), especialmente cuando –como acontece en la especie- la aparente deuda tributaria ha sido calculada en base a presunciones que, por ser iuris tantum (como bien lo reconoce el Fisco apelante), requieren de una precisa individualización para que el contribuyente pueda –de así considerarlo- ejercer su derecho de defensa, ofreciendo la prueba que estime atingente para desvirtuarlas (cfr. doct. CSJN  Fallos 320:1221, considerando 14 “in fine”).

Claro está que la debida individualización podría haberse alcanzado si en las actuaciones administrativas se hubiera patentizado, mediante el dictado de un acto administrativo motivado (art. 108 Decreto ley N° 7647/70, aplicable a la materia por conducto del art. 4 del Código Fiscal), cuál o cuáles de las presunciones contempladas en el art. 39 bis del Código Fiscal o cuál o cuáles de los supuestos reglados en el art. 50 del mismo ordenamiento, se tuvieron en cuenta en el caso del ejecutado (para los períodos no incorporados en el título, aclaro), así como adjuntado en el trámite administrativo los elementos de juicio ponderados a tal fin. Sólo así el apremiado podría haber refutado en el apremio la suma pretendida por el Fisco en los términos del art. 39 bis del Código Fiscal, acompañando prueba que pudiera contrarrestar, total o parcialmente, las presunciones utilizadas por el ente de recaudación. Nada de ello ha acontecido en la especie.

En supuestos de hecho como el que se verifica en autos –entonces- ni el apremiado, ni la judicatura pueden constatar la existencia de la deuda fiscal denunciada como impaga, con lo cual se hace desaparecer –de seguirse el razonamiento del Fisco- la excepción de inhabilidad de título prevista en el art. 9, inciso c) de la ley 13.406, en una de las parcelas relevantes por las que puede prosperar, esto es, la inexistencia total o parcial de deuda.

De consuno con lo anterior, frente a la negativa de deuda del contribuyente y ante la absoluta oscuridad que porta la liquidación impositiva que se ejecuta, la balanza se inclina en favor del intimado, pues de lo contrario –a tenor de lo revelado por las actuaciones administrativas-, el presente proceso de apremio transitaría al margen de la garantía constitucional de la defensa en juicio, solución jurisdiccional a todas luces improponible (doct. art. 57 Const. Prov.). La defensa de inhabilidad de título levantada por el contribuyente, bajo las circunstancias señaladas, debe ser receptada y –por tanto- la decisión del juez de grado corresponde sea mantenida, aunque apuntalada en otros fundamentos [art. 9 inciso c) ley 13.406)].

3. No se me escapa que el ejecutado argumenta que dejó de realizar la actividad gravada y por tanto no obtuvo ingresos sobre los que cabría determinar el tributo que se le imputa adeudar.

Cierto es que esta Cámara (cfr causas P-289-AZ1 “Perrota” y P-1129-MP1 “Schulten”, antes citadas) ha sostenido que el juzgador del apremio puede inferir que mientras un contribuyente, dado de alta en el impuesto, no tramite ante el ente recaudador su formal baja, se encuentra realizando el hecho imponible sindicado en la gabela. Ello así por el deber formal impuesto por el art. 30, inc. b) del Código Fiscal y porque tal ordenamiento, en sus arts. 176, 177, 178 y 179, regula las obligaciones de los contribuyentes y responsables, indicando tanto el modo en que debe denunciarse el inicio de actividades gravadas por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos, como la manera de declararse el cese de la explotación en supuestos en los que no se presume legalmente la continuidad económica.

Tal doctrina, empero, sólo perpetúa una pauta indiciaria para el sentenciante cuando la prueba aportada o relevada, aunque más no sea, permita al juzgador formarse un mínimo grado de convicción sobre la presencia de un crédito impositivo impago. En tales supuestos, corre por cuenta del contribuyente desmoronar el sustento del derecho fiscal ejecutado (art. 375 del C.P.C.C.), faena que correrá poca ventura si no se acompaña la respectiva baja como responsable de la gabela.

El contexto que pretende abarcar aquella doctrina no es el verificado en autos. No obstante haber admitido el demandado que no tramitó su baja como contribuyente, en la especie no hay ningún indicio de existencia de deuda reclamada –menos aún certeza- desde que ni siquiera se cuenta con los elementos de juicio que el ente recaudador ponderó para hacer jugar las presunciones del art. 39 bis del Código Fiscal, ni tampoco con el acto administrativo motivado emitido en ejercicio de esas prerrogativas.

IV. Con todo, he de proponer al Acuerdo rechazar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado fiscal y confirmar, aunque por distintos fundamentos, la inhabilidad de título decretada por el juez del apremio [art. 9 inciso c) ley 13.406]. Las costas de esta alzada habrán de imponerse al vencido, por mediar contradicción [arts. 274 y 556 del C.P.C.C.; art. 25 ley 13.406).

Con el alcance indicado, voto por la negativa.

Los señores Jueces doctora Sardo y doctor Mora, con igual alcance y por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli votan a la cuestión por la negativa.

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. Rechazar el recurso de apelación deducido por el Fisco a fs. 60/66, y confirmar –por diversos fundamentos- la declaración de inhabilidad de título decretada por el juez del apremio en la sentencia recurrida. Las costas de la alzada se imponen al vencido por mediar contradicción (arts. 274 y 556 del C.P.C.C.; art. 25 ley 13.406).

2. Estése a la regulación de honorarios que por trabajos profesionales ante esta alzada se practica por separado (art. 31 decreto ley 8904/77).

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