Ingresos brutos. Concurso preventivo. Tiendas libres. Zonas francas. Ingresos generados por la provisión de bienes de propia fabricación y de terceros en el aeropuerto internacional de Ezeiza. Ingresos no alcanzados. Franquicias: tratamiento como “servicios empresariales n.c.p.”. Actividad de servicio de expendio de comidas y bebidas en bares y confiterías. CM. Coeficiente de gastos. Multa por omisión. Intereses. Responsabilidad solidaria. Havanna S.A., T.F.A. P.B.A., Sala III, 27/8/09.

AUTOS y VISTOS: el Expte. 2306-52779, año 2003 caratulado “Havanna S.A.”; y

RESULTANDO:

Que con fecha 18 de octubre de 2007 –fs. 1370/1375–, esta Sala dicta sentencia –registrada bajo el Nº 1249– declarando la nulidad de las notificaciones de la Res. de inicio del procedimiento determinativo y sumarial 149/04 dictada por la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana dependiente de la Dirección Provincial de Rentas y de todos los actos que son su consecuencia.

Que en orden a ello a fs. 1395/1407 el Departamento de Fiscalización La Plata dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas dicta la Res. de inicio del procedimiento determinativo y sumarial revocatoria 618/07.

Que a fs. 1971/2000 el Sr. Carlos Hugo Carro en representación de Havanna S.A. presenta descargo. Por su parte, el Doctor Juan José Castagnola hace lo propio en representación de los Sres. Juan Carlos Navarro Castex (fs. 2005/2017), Miguel Blanco (2039/2052) y Marcelo Aubone Ibarguren (fs. 2075/2088) y el Contador Amadeo J. Carcagno en representación de Ricardo Salmón (fs. 2111/2128) y Patricio Kelly (fs. 2138/2155).

Que a fs. 2174/2207, la Dirección de Fiscalización Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas dicta la Res. determinativa y sancionatoria 54/08 al contribuyente “Havanna S.A” por el ejercicio de: actividad principal elaboración de galletitas y bizcochos (NAIBB 154110-0) y como actividades secundarias: minorista- elaboración de galletitas y bizcochos (NAIBB 154110-0), servicios inmobiliarios realizados por cuenta propia con bienes propios o arrendados n.c.p (NAIBB 701090-0), venta mayorista de productos alimentarios n.c.p (NAIBB 512290-0), servicio de expendio de comidas y bebidas en bares y cafeterías y pizzerías (NAIBB 552112-0), servicios empresariales n.c.p (NAIBB 749900) y Servicios de Publicidad (NAIBB 743000) ,como contribuyente del impuesto sobre los ingresos brutos correspondiente a los períodos fiscales 2001 (enero a diciembre) y 2002 (enero a junio), estableciendo diferencias por la suma total de pesos trescientos cuarenta y dos mil novecientos veinticuatro con cuarenta centavos ($ 342.924,40) con mas los accesorios del art. 86 y de corresponder los recargos del 87 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. de años anteriores). Asimismo se aplica al contribuyente una multa del diez por ciento (10%) sobre el monto dejado de oblar por haberse constatado la comisión de la infracción por omisión prevista en el art. 53, conforme los arts. 60 y 61 del código citado y se establece que, de acuerdo con los arts. 18, 21 y 55, configuran la calidad de responsables solidarios e ilimitados con el contribuyente de autos por el pado de los gravámenes, intereses y multas los Sres. Marcelo Aubone Ibarguren, Jorge Luis Demaría, Juan Carlos Navarro Castex (período 1/01 al 6/01 inclusive), Miguel Blanco, Patricio Kelly, Darío Lavezza, Claudio Herraiz y Ricardo Salmón.

Que a fs. 2291/2349, el Sr. Carlos Alberto Giovanelli, en carácter de apoderado de “Havanna S.A.”, con el patrocinio letrado del Doctor Leonardo J. Lew; a fs. 2431/2448, 2455/2472 y 2480/2497 por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado de los Sres. Juan Carlos Navarro Castex, Miguel Blanco, Marcelo Aubone Ibarguren, respectivamente; a fs. 2568/2596 y 2750/2778 el Sr. Germán Ferrarazzo en su condición de apoderado de los Sres. Ricardo Salmón y Patricio Kelly respectivamente, en ambos casos con el patrocinio del Cdor. Amadeo J. Carcagno, interponen sendos recursos de apelación en los términos del art. 104, inc. b) del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que a f. 2930 se elevan las actuaciones a este Tribunal, de conformidad con lo normado en el art. 110 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que a f. 2932 se hace saber a las partes que por Acuerdo extraordinario 52/08 la causa se adjudica a la Vocalía de la 9ª Nominación, Sala III, a cargo de la Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy, confiriéndose traslado de los recursos articulados a la representación fiscal para que conteste agravios y, en su caso, oponga excepciones. La representación fiscal produce su contestación a fs. 2934/2943.

Que a f. 2950, se proveyó la prueba ofrecida, teniendo presente la documental acompañada y desestimándose por innecesaria la prueba informativa y pericial contable ofrecida. En orden a ello, se dispuso el llamamiento de autos para sentencia.

Que a fs. 2955/2960, el Dr. Germán A. Ferrarazo, apoderado de los señores Patricio Kelly y Ricardo Salmón presenta recurso de revocatoria, la que se desestima por improcedente a fs. 2967.

Y CONSIDERANDO:

I. Que en el escrito recursivo presentado por la firma se expresan los siguientes agravios:

1. Ventas realizadas en tiendas libres de impuestos:

El Fisco interpreta que las ventas realizadas en la tienda libre de impuesto ubicada en el Aeropuerto Internacional de Ezeiza, son ventas internas y no exportaciones, considerándolas ingresos gravados y computables en el coeficiente de ingresos atribuibles a la provincia de Buenos Aires. Cita lo dispuesto por el art. 146 del Código Fiscal y artículos de la Constitución Nacional. Asimismo cuestiona el alcance otorgado al concepto de “territorio aduanero”, “zona franca” y “tiendas libres” que pretende atribuir la Dirección Provincial de Rentas.

2. Ingresos por contratos de franquicia:

Alega que los ingresos provenientes de la venta de mercaderías de producción propia o reventa han sido considerados como inescindibles del contrato de franquicia gravándolos bajo el código de actividad de Servicios Empresariales, con la alícuota del tres coma cinco por ciento (3,5%) con más el incremento del art. 36 de la Ley 12.727. Desarrolla las características del contrato de franquicia con citas de doctrina y jurisprudencia y concluye en la improcedencia del ajuste formulado.

3. Ingresos por servicio de expendio de comidas y bebidas en bares y confiterías:

Sostiene respecto de los ingresos obtenidos en la red de café Havanna S.A., que la autoridad de aplicación consideró que era procedente la alícuota del tres coma cinco por ciento (3,5%) establecida por las Leyes Impositivas 12.576 y 12.879, con más el incremento del treinta por ciento (30%) del artículo citado en el punto precedente, toda vez que sin analizar la modalidad específica de venta, la asimila a la actividad de servicio de expendio de comidas y bebidas en bares y cafeterías. Señala que corresponde aplicar una alícuota del tres por ciento (3%) por tratarse de una actividad de comercialización.

4. Coeficiente de gastos:

Plantea que la inspección modificó el coeficiente de gastos atribuibles a la provincia de Buenos Aires, al considerar que se incluyeron como sueldos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, remuneraciones por servicios prestados en las localidades del Gran Buenos Aires. Asimismo señala que la inspección procedió a ajustar directamente –por imperio del art. 14, inc. b) del Convenio Multilateral– los coeficientes para el período fiscal 2002, por el cese de actividades en las jurisdicciones de Córdoba y Mendoza. Plantea la improcedencia de este ajuste.

5. Prescripción:

Afirma que en virtud de las facultades delegadas al Gobierno nacional establecidas en el art. 75, inc. 12, se dictó la Ley 24.522 de concursos y quiebras, estableciendo en su art. 56 un plazo de prescripción especial para las obligaciones patrimoniales del concursado de dos años. Agrega que si bien dicha normativa fue modificada por la Ley 26.086, no opera respecto de las prescripciones ganadas al tiempo de su sanción y publicación pues de lo contrario implicaría una afectación retroactiva al derecho de propiedad. Siendo la prescripción concursal una normativa aplicable a todos los acreedores de causa o título anterior, el procedimiento tendiente a liquidar y exigir obligaciones preconcursales deviene improcedente. Señala que entraron en concurso preventivo con fecha 3/7/02 y que el citado plazo operó el 4/7/04. Si bien el Fisco reconoció que se trataba de obligaciones preconcursales, con lo cual, para hacer efectivo su reclamo debió verificar su crédito dentro del plazo de dos años en el concurso de la firma para exigir judicialmente su cobro. Manifiesta que, su crédito fue rechazado por el juez del concurso mediante sentencia firme por falta de causa. En virtud de ello –concluye– dicha deuda ha quedado alcanzada por el beneficio de prescripción establecido en el art. 56 de la ley concursal. Por su parte, la sentencia de nulidad dictada por el Tribunal Fiscal Provincial contra la Res. de inicio del procedimiento determinativo y sumarial 149/04, impide que todo lo actuado en la misma y cualquier acto dictado con posterioridad resulte eficaz para interrumpir y/o suspender el plazo de prescripción concursal que venció el 4/7/04. Cita jurisprudencia a su favor. Asimismo alega arbitrariedad en los fundamentos otorgados por el Fisco para el rechazo de la excepción concursal, por carecer de sustento normativo y lógico. Señala que el Fisco dedujo que la posibilidad de reclamar los créditos fiscales a los responsables solidarios de ningún modo permite concluir que para la firma no habría operado la prescripción concursal. Afirma que al aseverar que ha realizado la verificación en el concurso se encontraría legalmente inhabilitado para continuar con las actuaciones administrativas atento a haber realizado la opción que establece el art. 21 de la Ley de Concursos y Quiebras. Manifiesta que los conceptos verificados no se corresponden con los que se determinó en el acto apelado y que pertenecen a las declaraciones juradas presentadas en tiempo y forma.

Que en otro orden, agrega que por los saldos impagos de los períodos 2001 y 2002 que no fueron cancelados en tiempo y forma, se adhirieron a un régimen de regularización.

Que subsidiariamente plantea la prescripción de las acciones en virtud de lo normado por el Código Civil. Señala que en virtud de los arts. 121, 126 y 75, inc. 12 de la Constitución Nacional solo al Congreso Nacional corresponde legislar en materia de prescripción. Expresa que de acuerdo al plazo quinquenal establecido en el Código Civil el cómputo para la prescripción del último de los períodos fiscales reclamados (6/02) comenzó a correr a partir del vencimiento del plazo para presentar la declaración jurada mensual del gravamen y efectuar el pago del tributo. Concluye que computando el citado plazo a partir del último día del mes calendario siguiente (7/02) al del último de los períodos fiscales reclamados por el acto (6/02), las acciones del fisco se hallaban prescriptas en el momento del dictado del acto administrativo impugnado. Manifiesta que el Código Fiscal provincial viola el art. 31 de la Constitución Nacional. Cita jurisprudencia del Supremo Tribunal Nacional y Provincial a su favor.

Que por otra parte, afirma que el haberse adherido al régimen de regularización por los meses octubre, noviembre y diciembre del 2001 para cancelar los saldos declarados en las declaraciones juradas presentadas, no implica un reconocimiento de los ajustes realizados por el Fisco para esos meses.

Que por último se agravia de la multa por omisión aplicada y a su vez plantea la prescripción de las acciones y poderes del fisco para imponer la misma. Señala que solo puede ser reprimido aquel que sea subjetivamente responsable, y que en el caso de autos el fisco no ha probado la subjetividad de la firma a los efectos de la imposición de la pena. Plantea error excusable toda vez que el primer rubro del ajuste, con relación a la normativa aplicable proviene de exportaciones ajenas a la base imponible del tributo local.

Que ofrece prueba documental e informativa.

Que por su parte los escritos recursivos presentados por los declarados responsables solidarios adhieren a los agravios presentados por la firma y afirman que la responsabilidad solidaria es de interpretación restrictiva. Manifiestan que los arts. 18 y 21 del Código Fiscal son sólo aplicables en los supuestos de falta de pago y no en la determinación de la deuda. Expresan que los citados artículos los eximen de responsabilidad si acreditan haber exigido de los sujetos pasivos los fondos necesarios para el pago y que estos los colocaron en la imposibilidad de cumplimiento. Manifiestan que no intervinieron en la administración de la firma y que a su vez durante el período en que ejercieron funciones en el órgano de administración no se había producido la determinación.

Que a su vez se agravian de la aplicación del art. 55 del Código Fiscal en tanto se ha omitido tomar en cuenta la naturaleza penal de las sanciones tributarias. Expresan que al denegárseles la producción de prueba se ha violado el principio de defensa en juicio establecido en el art. 18 de la Constitución Nacional, correspondiendo a la autoridad de aplicación probar los extremos invocados. Citan jurisprudencia a su favor. Destacan que en virtud del art. 75, inc. 12, sólo al Congreso Nacional le corresponde el dictado de los códigos de fondo resultando los arts. 18, 21 y 55 del Código Fiscal (t.o. en 2004), inconstitucionales por contrariar la Ley de sociedades comerciales 19.550 y el principio establecido en el art. 31 de la Constitución Federal.

Que por su parte el Sr. Navarro Castex afirma que nunca ejerció funciones técnico administrativas ni tuvo a su cargo la administración y disposición de fondos de “Havanna S.A”. Agrega que si bien revestía el cargo de director titular, su cargo era meramente formal dada su condición de miembro de un grupo de inversores en el país. Manifiesta que se ha violado su derecho de defensa al denegársele la producción de prueba conducente a la resolución de la causa.

Que los Sres. Miguel Blanco y Marcelo Aubone Ibarguren exponen que no fueron miembros del órgano de administración de la firma durante todo el período que se incluye en la determinación de deuda. El Sr. Blanco señala que renunció al directorio con fecha 26/7/01, y que la misma fue aceptada por Acta de Asamblea General Ordinaria 11 con fecha 26/6/01. Manifiesta que ofreció prueba conducente a la resolución del caso y que el Fisco rechazó su producción sin fundamento fáctico ni jurídico, tornando la resolución en arbitraria. Agrega que la misma fue ofrecida y rechazada en la etapa de descargo sobre la base de que no fue presentada. Ofrece prueba en poder de terceros al respecto.

Que el Sr. Marcelo Aubone manifiesta que si bien ejercía el cargo de director titular, no ejercía la administración de la firma.

Que asimismo los Sres. Ricardo Salmón y Patricio Kelly argumentan la improcedencia de la aplicación los intereses previstos en el art. 86 del Código Fiscal. Agregan que la presentación en concurso de la firma produjo la suspensión de todos los intereses de la deuda concursal.

Que a su vez oponen nulidad por falta de traslado de la vista prevista en el art. 39 del Código fiscal (t.o. en 1999) y falta de motivación de la resolución dictada. Hacen reserva de caso federal.

II. Que a su turno, el representante de la Dirección Provincial de Rentas se opone al progreso del recurso interpuesto, y luego de sintetizar los agravios de los apelantes, así como los antecedentes del caso, expresa que procederá al tratamiento de los recursos incoados a través de un mismo acto, a raíz de la comunidad de agravios y en virtud del principio de economía procesal que rige en los procedimientos administrativos, distinguiendo parcialmente los agravios efectuados por los responsables solidarios.

Que con relación a los diversos planteos de inconstitucionalidad realizados, expresa que en virtud del art. 12 del Código Fiscal (t.o. en 2004) es una cuestión vedada a la presente instancia.

Que asimismo en cuanto a la solicitud de aplicación de la Ley de concursos y quiebras 24.522 y del Código Aduanero, señala que el derecho tributario es un ordenamiento de derecho sustantivo, no meramente formal o procesal, que regula sus institutos en forma particular y sin sujeción a ninguna ley de fondo.

Que afirma en virtud del art. 103, inc. 1 de la Constitución Provincial, se trata de una facultad reservada por la provincia de Buenos Aires al momento del dictado de la Constitución Nacional, que se reserva el derecho de establecer impuestos y contribuciones y a determinar el plazo prescriptivo de las obligaciones. Agrega que las normas de derecho común solo resultan aplicables subsidiariamente ante la inexistencia de una norma fiscal que rija la materia (art. 4 del Código Fiscal).

Que en otro orden con relación al planteo de nulidad efectuado, destaca que obran en las presentes actuaciones todos los elementos probatorios necesarios que otorgan sustento fáctico y jurídico al ajuste practicado, desprendiéndose que la firma de autos no ha ingresado las diferencias del impuesto determinadas para los períodos 2001 y 2002.

Que en cuanto a la falta de admisión de la prueba ofrecida hace propia la jurisprudencia de esta Sala que dispuso que los jueces administrativos tienen facultades para elegir las pruebas que fueran esenciales y decisivas para la resolución de la causa. Añade que a su vez se ha respetado a cada una de las partes otorgándoles en todas las instancias regladas de defensa y prueba.

Que respecto al agravio vinculado con la prescripción de las acciones fiscales para determinar y exigir el pago de lo adeudado por los períodos fiscales 2001 y 2002, señala que el apelante incurre en un error al invocar el art. 56 de la Ley de Concursos y Quiebras atento a no tener incidencia sobre el plazo de prescripción previsto en el Código Fiscal para determinar las obligaciones fiscales. Cita los arts. 131, 133 y 182 del citado código y advierte que la determinación del impuesto de autos se realiza sobre la base de las declaraciones juradas de período fiscal anual.

Que asimismo para el período 2001, expresa que la acción fiscal para determinar y exigir el pago ha comenzado a correr en el 2003, expirando el plazo prescriptivo el 1 de enero de 2008. Señala que para el período 2002 la acción nació en el año 2004 y expiraría el 1 de enero del 2009.

Que agrega que el cómputo del término del período fiscal 2001 sufrió como causal de interrupción el reconocimiento de deuda efectuado por parte del contribuyente mediante la incorporación al régimen de regularización –estipulado por la Ley 12.727/12.837– con fecha 25/6/02, por las posiciones 9 a 11 del referido período fiscal; y 1 a 5 del año 2002 para la situación de deuda en estado concursal, con fecha 12/7/04, según surge del formulario R-711 adjuntado a la causa.

Que expresa que según el art. 182 del Código Fiscal (t.o. en 2004) el período fiscal será el año calendario y el gravamen se liquidará e ingresará mediante anticipos. Manifiesta que siendo una obligación anual el reconocimiento de alguna de las posiciones implica el reconocimiento de la deuda existente por dicho período fiscal.

Que en torno al concepto de reconocimiento de deuda, y su efecto interruptivo de la prescripción –señala– que es un acto emanado del sujeto pasivo que no requiere solemnidad y exige una manifestación de voluntad por la cual el deudor reconozca su calidad de tal. Agrega que el reconocimiento de una obligación es un acto jurídico expreso o tácito, en el cual un sujeto admite estar obligado, quedando su prueba regida por los principios de prueba de los actos jurídicos (arts. 718 y 720 del Código Civil).

Que indica que el efecto que el reconocimiento de la deuda produce en el cómputo de la prescripción de la acción del fisco para determinar las obligaciones fiscales, es el de interrupción del cómputo de la misma siendo indistinto si la deuda es autodeclarada o determinada. Concluye que conforme el art. 134 del Código Fiscal el plazo comienza a contarse nuevamente desde el 1 de enero siguiente al año que se produjo el reconocimiento.

Que en relación al agravio referente a las operaciones entre la firma e “Interbaires S.A”, cita el art. 160, inc. d) del Código Fiscal (t.o. en 2004) y advierte la autonomía del derecho tributario provincial. Afirma que la actividad desarrollada por la citada firma no puede ser considerada como exportación, por lo cual los ingresos por ventas realizadas por cuenta y orden de “Havanna S.A” resultan gravadas con el gravamen objeto de autos.

Que asimismo destaca que se trata de operaciones que la firma “Interbaires S.A” efectúa por cuenta y orden de “Havanna S.A”, quien de este modo resulta ser el vendedor de los productos fabricados por la empresa, aunque a través de un intermediario. Añade que debe tenerse en cuenta que los lugares de venta son tiendas libres o free shops, los cuales están destinados a las compras de pasajeros, quienes inician o finalizan los viajes en la terminal aérea. Agrega que los productos adquiridos no serán incorporados al desarrollo de una actividad privada posterior, sino que son ventas a consumidor final y por ello se incluyen bajo el código NAIIBB 154110-2 “minorista, elaboración de galletas y bizcochos”. Cita jurisprudencia a su favor.

Que por otra parte en cuanto a los ingresos obtenidos por la firma en su red de cafeterías, los cuales fueron tributados por el contribuyente aplicando una alícuota del tres por ciento (3%), destaca que, de conformidad al nomenclador de actividades Disp. Norm. D.P.R. “B” 36/99, dicha actividad se encuentra incluida en el Código NAIIBB 552112 (“servicios de expendio de comidas y bebidas en bares, cafeterías y pizzerías”); gravada con la alícuota del tres coma cinco por ciento (3,5%). Agrega que el código que pretende incluir la firma en tal actividad no se corresponde con la actividad efectivamente desarrollada por el apelante en su red de cafeterías, por cuanto sólo se refiere a la venta en comercios de productos alimenticios y bebidas pero no incluye a la venta de los mismos cuando es efectuada mediante un servicio de expendio de un local.

Que con relación al planteo del coeficiente unificado de conformidad a lo normado por el art. 14, inc. b, del Convenio Multilateral, señala que la adecuación fue practicada en el marco de una verificación de los impuestos provinciales. Expresa que si bien el impuesto sobre los ingresos brutos se basa en el principio de autodeterminación por parte del contribuyente a través de las declaraciones juradas no debe llevar a la interpretación que la autoridad tiene vedada la imposibilidad de verificar si las declaraciones efectuadas por el contribuyente son conforme a derecho.

Que en cuanto a la sanción aplicada por el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y correlativos anteriores) argumenta que se aplico correctamente en virtud de haberse verificado un incumplimiento a las obligaciones fiscales. Manifiesta que los elementos para su tipificación son de naturaleza objetiva no siendo necesario el análisis de la existencia de intención por parte del infractor, toda vez que la infracción se configura por el solo transcurso del tiempo. Cita jurisprudencia a su favor.

Que concluye que aunque el contribuyente haya liquidado e ingresado el impuesto de acuerdo a la interpretación subjetiva de las normas aplicables, no por ello podría excusarse de las sanciones estipuladas cuando existen incumplimientos comprobados.

Que en referencia al error excusable invocado destaca que la firma no ha probado su imposibilidad en el cumplimiento de la obligación, ni error alguno. Agrega que por otra parte pudo haber hecho uso del instituto de la consulta, circunstancia que no se vio configurada en autos.

Que pasando al análisis de los agravios de los responsables solidarios expresan que a quienes administran de los fondos de los entes sociales alcanza la responsabilidad por los hechos u omisiones en que incurriesen sus representados, derivando de su conducta la solidaridad con los deudores del gravamen. A su vez, manifiesta que el Código Fiscal otorga la posibilidad de demostrar si han sido colocados en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales.

Que afirma que de las constancias obrantes en autos la administración y representación de la empresa, durante los períodos fiscales de marras ha estado en cabeza de los Sres. Marcelo Aubone Ibarguren, Jorge Luis Demaría, Juan Navarro Castex (período de vigencia 1/01 al 6/01), Miguel Blanco, Patricio Kelly, Darío Lavezza, Claudio Herraiz y Ricardo Salmón, quienes no intentaron actividad probatoria a su favor. Cita jurisprudencia a su favor.

Que, con relación al agravio referido a la calidad revestida por los deudores solidarios, argumenta que bajo la legislación bonaerense no son deudores subsidiarios sino ilimitados, no existiendo imperativo legal alguno sobre intimación previa de pago o beneficio de excusión. Agrega que el fisco tiene la facultad de demandar la totalidad de la deuda tributaria no ingresada a cualquiera de los deudores o a todos conjuntamente. Cita jurisprudencia.

Que asimismo señala que el legislador genera dos vínculos obligacionales independientes, cuyo punto de contacto está dado –a su nacimiento– por la administración que los directores ejercen y con posterioridad por la satisfacción de la deuda por parte de uno de ellos. Expresa que dicho acto extinguirá automáticamente y en la medida de lo pagado, la obligación de los otros sujetos involucrados.

Que los declarados responsables solidarios también responden por la multa aplicada sin necesidad de probar intención dolosa o culposa en la comisión de la infracción.

Que a su vez respecto del planteo efectuado por el Sr. Blanco, afirma que en la causa se encuentra toda la documentación que da sustento a la atribución de responsabilidad y que demuestra que no ha aportado prueba tendiente a desvirtuar su responsabilidad.

Que respecto al planteo de la aplicación de los intereses del Dr. Ferrarazzo destaca su improcedencia, en tanto a la fecha del dictado del acto determinativo no se había ingresado el pago del impuesto cuestionado. Por su parte expresa que el art. 86 del Código Fiscal (t.o. en 2004) ha establecido intereses resarcitorios, los cuales se devengan ante la falta total o parcial de pago de los tributos, pagos a cuenta, retenciones, percepciones, y multas, desde su respectivo vencimiento y hasta la fecha de interposición de la demanda de ejecución fiscal.

Que por todo lo expuesto, la representación fiscal solicita se confirme la resolución recurrida.

III. Voto de la Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy:

Que expuestos los antecedentes de la causa y sucintamente las cuestiones que deben abordarse en la instancia, por razones de orden metodológico se procederá a abordar –en primer lugar– el triple planteo de prescripción articulado por los recurrentes, dando un tratamiento conjunto a los recursos de apelación interpuestos, atento la comunidad de los argumentos incorporados a los mismos. El mismo se sustenta en una primera premisa vinculada a la prevalencia de la legislación concursal por sobre el Código Fiscal en supuestos que, como el de autos, implican la existencia de una firma sometida a un procedimiento universal de convocatoria de acreedores. Los dos restantes –entiendo subsidiarios al primero– imponen resolver la invocada prevalencia de los plazos de prescripción de la legislación civil, aplicando –si fuera menester– la doctrina judicial por medio de la que se declaró la inconstitucionalidad de las normas del derecho público local que se aparten del derecho de fondo, por tratarse la prescripción de un instituto general de derecho cuya regulación se encuentra reservada al Congreso Federal (conf. art. 75, inc. 12 de la Constitución Nacional), y el restante, la declaración de prescripción por aplicación –lisa y llana– del Código Fiscal vigente.

Que con relación al primero, debe liminarmente advertirse que la apertura del proceso concursal de la firma no posee incidencia sobre la tramitación de las presentes actuaciones, en virtud de no encontrarse las mismas alcanzadas por el fuero de atracción. En ese sentido, conforme se reseña in re “Transportes Metropolitanos Belgrano Sur S.A.” (T.F.A. P.B.A., Sala III, sentencia del 14/9/06), ... esta Sala ya ha sentado criterio al respecto desde los autos “Huayqui S.A.”, sentencia del 7/11/05 en donde se dijo que no corresponde que este Tribunal decline su jurisdicción en estos supuestos. Cierto es que el denominado fuero de atracción opera respecto de las demandas de contenido patrimonial tal como reza el art. 21, inc. 1 de la Ley 24.522: “La apertura del concurso preventivo produce: 1. La radicación ante el juez del concurso de todos los juicios de contenido patrimonial contra el concursado. El actor podrá optar por pretender verificar su crédito conforme a lo dispuesto en los arts. 32 y cs., o por continuar el trámite de los procesos de conocimiento hasta el dictado de la sentencia, lo que estará a cargo del juez del concurso, valiendo la misma, en su caso como pronunciamiento verificatorio, pero involucra procesos contenciosos que tramitan por ante órganos como éste? Parecería que no, desde que tal como lo señalan Flavia Melzi y Guillermo Fernandez en ‘La verificación de créditos fiscales: algunos aspectos controvertidos’ en Errepar, 9/00, la Corte Federal tiene dicho que ‘el caso contencioso administrativo se produce cuando hay denegación de un derecho y requerimiento de ese derecho ante la Corte ... por vía de juicio pleno’, a lo cual agrega que las gestiones y recursos previos a la instancia judicial son equivalentes en realidad a las extrajudiciales hechas por los particulares antes de someter sus controversias a los tribunales, no suponen prórroga de jurisdicción, no importan juicio, ni la pérdida del derecho de acudir a la autoridad competente para reclamar las reparaciones debidas (De Vedia, Agustín en ‘Derecho Constitucional y Administrativo’ - Ed. Macchipág. 534)”.

“Que de lo dicho surge que el juicio contencioso tributario es aquel que se lleva a cabo ante un tribunal de justicia. En tal inteligencia, sólo los procesos que se sustancien ante la justicia, frente a la incompetencia sobreviviente, serán traídos al proceso concursal y tramitarán por vía incidental conforme las prescripciones que en materia de fuero de atracción impone el art. 21 de la Ley de Concursos y Quiebras (Conf. doctrina citada)”.

Que asimismo se ha señalado en el precedente citado supra que la Sala II de este Cuerpo en “Siresa S.A.” del 27 de octubre de 2005, sostuvo: “... en el ámbito de la provincia de Buenos Aires, el procedimiento administrativo de determinación de oficio y las vías recursivas que lo integran (reconsideración ante la Dirección Provincial de Rentas o apelación ante el Tribunal Fiscal, art. 104, C.F., t.o. en 2004), no revisten la condición de “juicio”. Para que exista juicio de contenido patrimonial contra el concursado, debe existir decisión administrativa firme, esto es pronunciamiento del Tribunal Fiscal que rechace las pretensiones del contribuyente, o bien resolución del recurso de reconsideración por parte de la Dirección Provincial de Rentas, en tanto el Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires establece que la sentencia emitida por el Tribunal Fiscal de Apelación y la resolución definitiva de la autoridad de aplicación pueden ser objeto de ejecución (conf. art. 83, C.F., t.o. en 1999)”. Para concluir que del mismo modo, la jurisprudencia ha abonado esta tesitura. Así se dijo que: “Siendo que el fuero de atracción de todo proceso concursal –ya sea preventivo o liquidativo– rige respecto de aquellas acciones judiciales de contenido patrimonial en los cuales el concursado resulta demandado, como un modo de concentrar las causas ante el juez del proceso universal, donde se convoca a todos los acreedores (arts. 21 y 132, Ley 24.522), no cabe suspender el trámite administrativo originado por hechos u omisiones acaecidos antes del decreto de falencia. Es que no existe conflicto entre la Ley 11.683 y la ley de concursos; ya que previendo la Ley 11.683 recursos administrativos ante el organismo recaudador y ante el Tribunal Fiscal de la Nación, la falta de estos recursos importa que las resoluciones dictadas (en la esfera de su competencia) adquieran la autoridad de cosa juzgada. No debe perderse de vista que la ley de concursos impide que se realicen procesos de ejecución fuera del concurso, pero no veda al organismo competente –en el caso D.G.I.– la determinación de obligaciones tributarias de causa o título anterior”. CC0002 QL 4367 RSD-104-1 S 12-6-2001, “Fisco nacional (A.F.I.P.) s/incid. de verif. de crédito”.

Que por lo expuesto, es dable afirmar que el fuero de atracción establecido en el art. 21 de la Ley 24.522 no tiene efectos sobre el procedimiento administrativo que se sustancia ante este Tribunal.

Que así las cosas, este procedimiento reviste autonomía frente al procedimiento concursal, y resulta necesariamente previo, a la posibilidad que el organismo fiscal insinúe la acreencia determinada en el marco de aquel. Obvio es, frente a lo expuesto, que la defensa de prescripción que se pretende articular en el presente, no resulta procedente. Ello por cuanto la vía para la sustanciación de dicho planteamiento es, precisamente, ante el juez del concurso, por encontrarse en cabeza del mismo la competencia para decidir sobre el tópico. Idéntica consideración debe realizarse respecto de la invocada prescripción de la sanción aplicada.

Que a mayor abundamiento debe puntualizarse que aún cuando el crédito cuya determinación tramita por estas actuaciones haya sido declarado inadmisible en el proceso concursal de la firma, resulta viable el reclamo frente a los sujetos cuya responsabilidad solidaria e ilimitada puede establecerse. Ello por cuanto, la cosa juzgada derivada del tal procedimiento judicial, dadas las particularidades que reviste, no permite ser utilizada como defensa por parte de otros codeudores solidarios. (conf. art. 715, 1ra parte del Código Civil). Asimismo, en idéntico sentido se pronuncia el art. 55 de la Ley 24.522, en cuanto dispone que “En todos los casos, el acuerdo homologado importa la novación de todas las obligaciones con origen o causa anterior al concurso. Esta novación no causa la extinción de las obligaciones del fiador ni de los codeudores solidarios”.

Que por lo expuesto este planteo debe ser desestimado, lo que así se declara.

Que con relación al planteo prescriptivo articulado, vinculado a la supuesta prevalencia del derecho común, entendiendo que la prescripción forma parte de aquél, debo destacar, preliminarmente que no existe en la actualidad diferencias entre el término prescripción contenido en el Código Fiscal (art. 131) y la norma del Código Civil invocada (art. 4027, inc. 3), toda vez que ambas fijas dicho plazo en cinco años, en lo que se refiere a la situación de los períodos fiscales determinados en autos.

Que si bien con fecha 30 de mayo del 2007, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires declaró la inconstitucionalidad del art. 119 del Código Fiscal (t.o. en 1999) en lo que se refiere al sistema escalonado de prescripción previsto por dicha norma de transición (vide causa C. 81.253, “Fisco de la provincia de Buenos Aires. Incidente de revisión en autos: ‘Cooperativa Provisión Almaceneros Minoristas de Punta Alta Limitada. Concurso preventivo’”; causa C. 82.121, “Fisco de la provincia de Buenos Aires. Incidente de Revisión en autos: ‘Barrere Oscar R. Quiebra’”; C. 84.445, “Fisco de la provincia de Buenos Aires. Incidente de revisión en autos ‘Montecchiari Dardo s/quiebra’; “Fisco de la provincia de Buenos Aires. Incidente de Revisión en autos: ‘Moscoso José Antonio. Concurso preventivo’”; causa C. 87.124, “Fisco de la provincia de Buenos Aires. Incidente de revisión en autos: ‘Maggi Asociados S.R.L. concurso preventivo’”), y que de los fallos dictados y su remisión a la causa “Municipalidad de Avellaneda s/inc. de verif. en Filcrosa S.A. s/queja” (sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación del 30/9/03), criterio recientemente ratificado por el mismo Tribunal in re “Municipalidad de La Matanza c/Casa Casmma S.R.L. s/concurso preventivo s/ incidente de verificación tardía” de fecha 26 de marzo de 2009, podría interpretarse que –por idénticos fundamentos a los expuestos– el art. 133 resulta constitucionalmente objetable. Sin embargo, ni el Máximo Tribunal Provincial ni su homónimo federal han declarado la inconstitucionalidad del artículo aludido, por lo que este Tribunal no se encuentra habilitado para declarar la inconstitucionalidad solicitada por el recurrente (conf. arts. 12 del Código Fiscal, t.o. 2004 y sus cs. anteriores; y 14 del Dto.-Ley 7.603/70) y consecuentemente, debe resolver la cuestión planteada por aplicación exclusiva de los dispositivos normativos contenidos en el Código Fiscal.

Que frente a ello y adentrándonos al tercer planteo prescriptivo, corresponde señalar que el art. 131 del Código Fiscal –t.o. en 2004– v.gr. 118 en el –t.o. en 1999–, dispone que “Prescriben por el transcurso de cinco años las acciones y poderes de la autoridad de aplicación de determinar y exigir el pago de las obligaciones fiscales regidas por este Código, y de aplicar y hacer efectivas las multas y clausuras en él previstas ...” Dicho plazo quinquenal resulta de aplicación para todas las obligaciones fiscales devengadas desde el 1 de enero de 1996.

Que –por su parte– el art. 133 del mismo Cuerpo normativo dispone el modo en que se computará tal plazo legal. Así, señala que: “Los términos de prescripción de las acciones y poderes de la autoridad de aplicación, para determinar y exigir el pago de las obligaciones fiscales regidas por este Código, comenzarán a correr desde el 1 de enero siguiente al año al cual se refieren las obligaciones fiscales, excepto para las obligaciones cuya determinación se produzca sobre la base de declaraciones juradas de período fiscal anual, en cuyo caso tales términos de prescripción comenzaran a correr desde el 1 de enero siguiente al año en que se produzca el vencimiento de los plazos generales para la presentación de declaraciones juradas e ingreso del gravamen ...”.

Que en el caso, conforme reiteradamente lo ha sostenido esta Sala, del impuesto sobre los ingresos brutos, la declaración es sobre la base del período fiscal anual, lo cual surge del art. 182 del Código Fiscal (t.o. en 2004). Por ende, el plazo prescriptivo del período 2001 comenzó el 1 de enero de 2003 y el correspondiente al período 2002, el 1 de enero de 2004. De ese modo, el cómputo que corresponde realizar, conduce a concluir que la prescripción de dichos períodos fiscales habría operado los días 1 enero de 2008 para el período fiscal 2001 y 1 de enero de 2009 para el período fiscal 2002.

Que en orden a ello, habiéndose dictado la Res. determinativa y sumarial 54/08, el día 1 de febrero de 2008 y notificado la misma entre los días 1 y 5 de febrero de 2008, corresponde descartar la prescripción del período fiscal 2002, al configurarse en autos la causal de suspensión prevista en el art. 135, inc. a) del Código Fiscal (t.o. 2004 y cs. anteriores), lo que así se declara.

Que con relación al período fiscal 2001, la representación fiscal invoca la existencia de la causal interruptiva prevista en el art. 134, inc. 1 del Código Fiscal, derivada del acogimiento formalizado el día 25/6/02, al régimen de regularización Ley 12.727/12.837, incluyendo las posiciones mensuales correspondientes a los meses de octubre, noviembre y diciembre del año 2001. Sin embargo, respecto del supuesto reconocimiento tácito de los montos no incluidos en la moratoria, conforme el criterio sentado por la suscripta –en el voto en disidencia, expuesto in re “Wright-Fernandez Ursini y Asociados S.R.L.”, de fecha 23/2/06, Registro de Sala III, Nº 795–, “... no puede seguirse sosteniendo válidamente que el reconocimiento por un monto menor –acogimiento a los beneficios de un determinado régimen de regularización de deudas o de facilidades de pago– produce la admisión de la condición de deudor del contribuyente o responsable respecto de la totalidad de la deuda”, debido a que “... es necesario un acto indubitable, carente de incertidumbre, cuasi confesional para la procedencia del reconocimiento tácito por parte del deudor, situación que no acontece en el presente. Ello así, principalmente, porque la conducta del deudor no es clara, unívoca y precisa en el sentido indicado, sino que son necesarias deducciones o razonamientos lógico-gramaticales para interpretarla (cfr. Orozco Pardo, Guillermo, ‘La interrupción de la prescripción extintiva en el Derecho Civil’, Granada, Universidad de Granada, 1986, pág. 198, cit. por la S.C.Mend., en el fallo referido), lo cual no se condice con la doctrina y jurisprudencia nacional citada, que entienden en forma restrictiva la interrupción de la prescripción por reconocimiento tácito de la obligación ...”, por todo lo expuesto y los fundamentos vertidos en la sentencia indicada –a la cual me remito brevitatis causae–, el acogimiento a los planes de pago y/o moratorias por un monto menor al discutido, no puede entenderse –respecto de la deuda no incorporada a los mismos– como un reconocimiento tácito.

Que siendo ello así, respecto del período fiscal 2001, habiéndose notificado válidamente la Res. determinativa y sumarial 54/08 con posterioridad al 1 de enero de 2008, corresponde hacer lugar al agravio planteado y disponer operada su prescripción, lo que así se declara.

Que sentado ello, con relación a los ingresos obtenidos por la comercialización de productos por cuenta y orden de “Havanna S.A” realizados por la firma “Interbaires S.A”, en “tiendas libres” ubicadas en aeropuertos internacionales, se debe adelantar que, conforme lo ha expuesto en el voto realizado en otro causa seguida a la misma firma (sentencia del 23 de diciembre de 2008, Registro de Sala III Nº 1570) los mismos no se encuentran alcanzados por el impuesto sobre los ingresos brutos, en orden a encontrarse configurado el supuesto establecido en el art. 160, inc. d) del Código Fiscal (t.o. en 2004). Ello es así, toda vez que el Código Aduanero, dispone en su art. 2 que:

“1. Territorio aduanero es la parte del ámbito mencionado en el art. 1, en la que se aplica un mismo sistema arancelario y de prohibiciones de carácter económico a las importaciones y a las exportaciones.

2. Territorio aduanero general es aquél en el cual es aplicable el sistema general arancelario y de prohibiciones de carácter económico a las importaciones y a las exportaciones.

3. Territorio aduanero especial o área aduanera especial es aquél en el cual es aplicable un sistema especial arancelario y de prohibiciones de carácter económico a las importaciones y a las exportaciones”.

Que por su parte el art. 3 señala que “No constituye territorio aduanero, ni general ni especial: ... b) las áreas francas; ...”.

Que las áreas francas se encuentran definidas en el art. 590 del mismo digesto normativo como el ámbito dentro del cual la mercadería no está sometida al control habitual del servicio aduanero y su introducción y extracción no están gravadas con el pago de tributos, salvo las tasas retributivas de servicios que pudieren establecerse, ni alcanzadas por prohibiciones de carácter económico.

Que las denominadas “tiendas libres” creadas mediante Ley 22.056 y reglamentadas por diversas resoluciones de la Administración Nacional de Aduanas (4.093/79, 4.483/82, 187/88, 1.101/94, entre otras) deben ser consideradas como áreas francas en los términos del art. 594 del Código Aduanero.

Que en otro orden, el art. 9 de dicho ordenamiento legal define: “1. Importación es la introducción de cualquier mercadería a un territorio aduanero. 2. Exportación es la extracción de cualquier mercadería de un territorio aduanero”. Y el art. 593 “1. La introducción al área franca de mercadería, aun cuando proviniere del territorio aduanero general o de uno especial, se considerará como si se tratare de importación. 2. La extracción del área franca de mercadería, aun con destino al territorio aduanero general o a uno especial, se considerará como si se tratare de exportación”.

Que todas las disposiciones citadas permiten concluir que la operación de venta de mercadería realizado por el operador de una tienda libre de impuestos por cuenta y orden del contribuyente de marras, recibe desde una perspectiva aduanera el tratamiento correspondiente a las exportaciones. Entonces si a dicha circunstancia se adiciona el hecho que dichas operaciones –tal como acontece en el caso de autos– se encuentran instrumentadas de conformidad con las previsiones del Código Aduanero (ver documental adunada a fs. 516/521) debe considerarse configurado el supuesto de no gravabilidad establecido en el art. 160, inc. d) del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. anteriores).

Que consecuentemente, corresponde detraer de la base imponible los ingresos derivados de tales operaciones y excluir el cómputo de estos a los fines del cálculo del coeficiente respectivo en el marco del Convenio Multilateral, revocándose el acto determinativo en este aspecto, lo que así se declara.

Que por su parte, corresponde expedirse respecto del tratamiento efectuado de los ingresos incorporados bajo el Código de Actividad “servicios empresariales n.c.p.”, derivados de los contratos de franquicias celebrados por el contribuyente. En ese orden la cuestión central a resolver se vincula con la caracterización de tales contratos a los fines de determinar cuáles son los ingresos que resultan atribuibles a los mismos. En tal sentido corresponde adelantar que la solución que propongo no ha de diferir de aquella adoptada por esta Sala III en los precedentes en las causas “Churros Manolo S.R.L.” (sentencia del 5/5/08, Reg. 1384) y “Pillsbury Argentina S.A.” (sentencia del 9/5/08, Reg. 1390), temperamentos receptados en la sentencia dictada por esta sala respecto de la firma recurrente, ut supra citado.

Que con ese alcance, adentrándonos a las cuestiones fácticas del caso traído a conocimiento de la instancia, cabe señalar que según de Acta de Comprobación 126.506 –fs. 38 y demás documental adunada al expediente– surge que la firma otorga 165 franquicias para la comercialización de sus productos, circunstancia que no ha sido desconocida por la misma.

Que tal como expone Fernando Dubois en “aspectos impositivos del Franchising” (ERREPAR, DTE Nº 248 noviembre/00, T. XXI, pág. 709 y ss.) “Franquicia es el objeto de vínculo entre una empresa que ha desarrollado un sistema de distribución comercial basado en una marca, un logo, un diseño de local o de oficina, dándole a éste todo un carácter conceptual en términos comerciales que trasciende la mera compraventa de productos. La empresa que posee el “know how” concede la franquicia a terceros para que éstos desarrollen el negocio que resulta exactamente igual al del franquiciante, como asimismo a cada uno de los franquiciados ... El hecho económico se produce a través de la cesión de derecho de explotación de un negocio de características definidas, con la posibilidad de la explotación de marcas o patentes inherentes al mismo ... Existen actividades en las cuales la relación no finaliza en la transferencia de derechos, marcas o patentes, sino que pueden existir bienes cuya existencia forma parte de las mismas. En determinadas circunstancias la provisión de este tipo de bienes por parte del franquiciante es excluyente; sin embargo, en otras, los productos necesarios pueden ser adquiridos a terceros, siempre dentro de las condiciones particulares fijadas en el manual de operaciones”.

Que Juan M. Farina, en su obra “Contratos comerciales modernos” (Ed. Astrea 2da Edición actualizada y ampliada, pág. 481) señala “El franchising implica básicamente un método de colaboración entre empresas distintas e independientes, pues se requiere la acción común de las partes para lograr eficacia, desarrollo y ampliación de los negocios en sus respectivas empresas. La condición ideal para ello está en la colaboración sobre la base de un equilibrio de poderes y de ganancias entre las partes ... En virtud de este contrato, el franquiciante pone a disposición del franquiciado dos elementos importantes: una determinada técnica empresarial que constituye un conjunto permanente de medios y servicios de apoyo que, prácticamente, se aseguran el éxito del franquiciado; y una línea de productos o servicios, con una marca acreditada y de fama en el mercado con un sistema comercial experimentado, uniforme y continuamente renovado”.

Que la existencia de una condición de complementariedad en actividades que implican en alguna medida una subordinación, determina el tratamiento del conjunto, según lo aplicable a la actividad principal, perdiendo autonomía la secundaria, por tener que ser consideradas como una unidad con aquella.

Que en ese modo, el agravio debe ser desestimado, correspondiendo confirmar el acto determinativo en este aspecto, lo que así se declara.

Que en cuanto a los ingresos ajustados por el rubro “servicio de expendio de comidas y bebidas en bares confiterías y pizzerías” (NAIIB 552112) debe señalarse que –a tenor del agravio expuesto– la firma del epígrafe debía demostrar que la actividad desarrollada se correspondía con el rubro declarado por la misma, tal era “venta al por menor en comercios no especializados con predominio de productos alimenticios y bebidas”, situación que no aconteció en las presentes actuaciones. En tal sentido, Devis Echandía (“Teoría General de la Prueba Judicial”, Zavalía, junio 1974, 1, pág. 490 y ss.), enuncia como criterio rector que “corresponde la carga de probar un hecho a la parte cuya petición (pretensión o excepción) lo tiene como presupuesto necesario, de acuerdo con la norma jurídica aplicable; o, expresado de otra manera, a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de presupuesto a la norma que consagra el efecto jurídico perseguido por ella cualquiera que sea su posición procesal”, criterio que es, precisamente, el del art. 375 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires.

Que por ello, quien alega un hecho debe probarlo. En este punto, se sostuvo acertadamente que “La carga de la prueba no supone, pues, ningún derecho del adversario, sino un imperativo del propio interés de cada litigante; es una circunstancia de riesgo que consiste en que quien no prueba los hechos que ha de probar, pierde el pleito. Puede quitarse esa carga de encima, probando, es decir, acreditando la verdad de los hechos que la ley le señala. Y esto no crea, evidentemente, un derecho del adversario, sino una situación jurídica personal atinente a cada parte; el gravamen de no prestar creencia a las afirmaciones que era menester probar y no se probaron. Como en el antiguo dístico, es lo mismo no probar que no existir”. (Eduardo J. Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3ª Edición, reimpresión inalterada, Editorial Depalma, Buenos Aires, año 1964, pág. 242). En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, sostuvo que “... los litigantes tienen el deber de aportar la prueba de sus afirmaciones o, en caso contrario, soportar las consecuencias de omitir ese imperativo en el propio interés” (causa L 41.313, sent. del 4/IV/89, “Acuerdos y sentencias” 1989-I-540, también en autos “Pieri Isidro contra Jacob, Luis Miguel y otros. Resolución de Contrato, Cobro de Australes, Reintegro de Bienes, Daños y perjuicios”, de fecha 19/2/02, Ac. 76.903).

Que de lo expuesto, es posible colegir que al no haber probado el recurrente sus afirmaciones –que la actividad desarrollada no se corresponde con la prestación de servicios de expendio de comidas y bebidas–, corresponde rechazar el agravio impetrado, prevaleciendo la presunción de legitimidad de la resolución determinativa, en su condición de acto administrativo; lo que así se declara.

Que en lo relativo a la modificación del coeficiente de gastos, como consecuencia del cese de actividades en las jurisdicciones de Mendoza y Córdoba, no se advierte el alcance del agravio expuesto, ya que con independencia del debate acerca de la titularidad de la facultad para modificar el coeficiente unificado por razón del cese de actividad (art. 14, inc. b) del Convenio Multilateral, el contribuyente no explica en modo alguna las razones que determinarían que el nuevo cálculo propuesto por la autoridad de aplicación no resulte ajustado a derecho.

Que sabido es que conforme lo ha expresado este Cuerpo “... la expresión de agravios por parte del interesado contra el acto que se impugna es requisito esencial del recurso de apelación ... tal exigencia implica que el apelante debe hacer una razonada crítica del acto que cuestiona y señalar, en forma concreta, cuáles son los puntos del mismo que le perjudican o afectan, expresando los fundamentos de su disconformidad” (Alígena Argentina S.A. del 13/3/84 y “Cooperativa Rural General Viamonte” del 5/12/89, entre muchas otras).

Que la presentación del apelante se reduce a la realización de una afirmación que no implica realizar una crítica concreta y razonada de la resolución administrativa dictada. Dicha sola circunstancia determina, desde la óptica de la suscripta la necesidad de disponer el rechazo del agravio planteado, lo que así se declara.

Que por los argumentos expuestos se ha de arribar a idéntica solución respecto del agravio referido a la inclusión de sueldos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, por servicios prestados en el Gran Buenos Aires, lo que así también se declara.

Que, con relación a la multa por omisión que se le impusiera a la firma de marras fijada en el diez por ciento (10%) del monto del impuesto dejado de oblar, esta sala, ha sostenido que la conducta punible consiste en no pagar o pagar en menos el tributo, concretándose la materialidad de la infracción en la omisión de tributo. (doctrina de autos “Supermercado Mayorista Makro S.A.” de fecha 8/2/01). En materia de subjetividad, se exige un mínimo, posibilitándose la demostración de un error excusable de hecho o de derecho –cfr. art. 53 del C.F. (t.o. en 2004 y cs. de años anteriores)–.

Que la forma en que se resuelve el fondo de la cuestión traída impone como consecuencia la existencia material de omisión de tributo, toda vez que dicha conducta ha quedado configurada al haberse abonado en defecto el tributo en cuestión. En virtud de ello, su conducta fue correctamente ponderada por la autoridad administrativa como configurativa de una acción típicamente antijurídica.

Que respecto del aspecto subjetivo de la infracción en cuestión, la omisión se origina en una conducta culposa, no pudiendo olvidarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho que aún cuando en el caso no existe intención de evadir el tributo, la falta de pago oportuno por los gravámenes que apela ... autoriza la aplicación de una multa (C.S.N. L.L. 13-716). La materialidad de la infracción se pone de manifiesto en la omisión del tributo (T.F.N. Jurisprudencia Tributaria T. I-182), ya que la multa se basa en disposiciones del Código Fiscal que tratan de las omisiones de impuesto no dolosas y por lo tanto no corresponde analizar el elemento intencional. En el mismo sentido se ha expedido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, in re B-48.150 “Bavera Carlos L. c/poder ejecutivo s/demanda contencioso-administrativa”.

Que, en cuanto a la inexistencia de culpa, a los efectos sancionatorios, vale recordar que, tal como ha sostenido el Tribunal Fiscal de la Nación, la aplicación de multa no requiere la existencia de intención dolosa o de ocultación de bienes o actividades, bastando el hecho de una conducta inexcusable que ha tenido por efecto un pago inferior al que corresponde según las disposiciones legales (T.F.N. 31/8/61 “Laboratorios de Electroquímica Médica”, L.L. 105-22). Tal es, la opinión de la doctrina mayoritaria. Así, se ha sostenido: “... únicamente se diferencia de la defraudación, en la inexistencia del factor intencional (dolo) ...” (Carlos M. Giuliani Fonrouge, obra actualizada por Susana Camila Navarrine y Rubén Oscar Asorey, Derecho Financiero, ed. 1997, V. II, págs. 753 y ss.). La figura del art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y concordante de años anteriores) exige un mínimo de subjetividad, o sea la culpa en sentido estricto, desde que admite como causal exculpatoria el error excusable.

Que frente a lo expuesto, la Sala entiende que debe diferenciarse la situación derivada del ajuste practicado por la actividad “servicios empresariales n.c.p.” respecto de la restante por la que se confirma la determinación impositiva practicada. Ello así, en la medida que se arriba a la convicción por esta actividad la dispensa exculpatoria debe considerarse configurada. En idéntico sentido se ha pronunciado esta Sala en los precedentes citados ut supra en los que se ha debatido cuestiones análogas al presente.

Que ello es así, en la medida que la complejidad de la temática planteada, esto es la dificultad evidente de calificar la naturaleza jurídica de la actividad desarrollada y el tratamiento impositivo derivado de los ingresos obtenidos como consecuencia de la misma. Asimismo debe destacarse que nos encontramos en presencia de esos casos límites de la interpretación y aplicación de la ley fiscal, no advirtiéndose en este aspecto, una actitud por parte de la firma de intentar eludir la obligación impositiva a su cargo, máxime cuando los efectos de la tributación se derivan de una construcción interpretativa.

Que consecuentemente corresponde revocar parcialmente el art. 4 de la resolución impugnada, considerando no configurada la infracción atribuida respecto de la actividad “servicios empresariales n.c.p.” (Código NAIIB 7499000), lo que así se declara.

Que por el contrario, en cuanto a la restante actividad por la que se ha confirmado la determinación del tributo y con la limitación derivada de la admisión de la defensa de prescripción que propongo en este voto, no surgen dentro de estas actuaciones ningún elemento, a partir del cual pueda considerarse configurada la eximente prevista normativamente, toda vez que tal como ha establecido el Máximo Tribunal de la provincia esta figura requiere un incumplimiento razonable, prudente y adecuado a la situación, hallándose exento de pena quien demuestre que, pese a su diligencia y en razón de graves y atendibles circunstancias que acompañaron o precedieron a la infracción, pudo o debió creer que su acción no lesionaría el precepto legal ni el interés del erario (conf. causas publicadas en D.J.B.A., T. 120, pág. 209; T. 121, pág. 47; T. 122, pág.337, entre otras).

Que respecto de la pretendida aplicación del art. 58 del Código Fiscal (t.o. 2004 y cs. anteriores) debe indicarse que dicha norma establece en lo pertinente: “No están sujetas a sanciones ... los concursados y quebrados, cuando la infracción fuese posterior a la pérdida de la administración de sus bienes ...”.

Que de ese modo, el supuesto normativamente previsto por el ordenamiento fiscal de la provincia de Buenos Aires, resulta de aplicación en la medida que exista un sujeto en estado de concurso preventivo o cuya quiebra haya sido declarada, y siempre que el mismo haya perdido la administración de sus bienes.

Que como principio general la Ley 24.522 dispone en su art. 15 que el concursado conserva la administración de su patrimonio bajo la vigilancia del síndico. Frente a ello, y no habiendo acreditado la recurrente la pérdida de la administración como derivación de la apertura del concurso preventivo en los períodos objeto de autos, debe concluirse en la inaplicabilidad del art. 58 del Código Fiscal (t.o. en 2004).

Que consecuentemente, la infracción constatada por la resolución en crisis debe ser confirmada en este aspecto, lo que así se declara.

Que con relación a los agravios impetrados por los sujetos cuya responsabilidad solidaria e ilimitada con el contribuyente de autos ha sido atribuida en el acto administrativo dictado, se procederá en primer lugar a su análisis y resolución conjunta –en cuanto la mayor parte de los argumentos expuestos resultan comunes– para luego dar tratamiento particularizado a los agravios específicos interpuestos por ellos.

Que en tal sentido, es necesario puntualizar que el art. 18 del Código Fiscal (t.o. en 2004) dispone que: “Se encuentran obligados al pago de los gravámenes, recargos e intereses, como responsables del cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes –en la misma forma y oportunidad que rija para éstos– las siguientes personas: ... 2. Los integrantes de los órganos de administración, o quienes sean representantes legales, de personas jurídicas, civiles o comerciales; asociaciones, entidades y empresas, con o sin personería jurídica ...”. A su turno, el art. 21, agrega que “Los responsables indicados en los arts. 18 y 19, responden en forma solidaria e ilimitada con el contribuyente por el pago de los gravámenes. Se eximirán de esta responsabilidad solidaria si acreditan haber exigido de los sujetos pasivos de los gravámenes los fondos necesarios para el pago y que éstos los colocaron en la imposibilidad de cumplimiento en forma correcta y tempestiva. Asimismo, los responsables lo serán por las consecuencias de los actos y omisiones de sus factores, agentes o dependientes.- Idéntica responsabilidad les cabe a quienes por su culpa o dolo faciliten u ocasionen el incumplimiento de las obligaciones fiscales. Si tales actos además configuran conductas punibles, las sanciones se aplicarán por procedimientos separados, rigiendo las reglas de la participación criminal previstas en el Código Penal. El proceso para hacer efectiva la solidaridad, deberá promoverse contra todos los responsables a quienes, en principio, se pretende obligar, debiendo extenderse la iniciación de los procedimientos administrativos a todos los involucrados conforme este artículo”. Por su parte, el art. 55 contiene una previsión análoga relativa a las multas previstas en los arts. 52, 53 y 54 del Código Fiscal citado.

Que del análisis de los artículos precedentemente transcriptos surge la responsabilidad solidaria de los sujetos integrantes del órgano de administración de la firma respecto del cumplimiento del tributo exigido a los contribuyentes y sus accesorios, así como la sanción aplicada.

Que como ya lo ha expresado este Tribunal, a quienes administran o disponen de los fondos de los entes sociales alcanza la responsabilidad por los hechos u omisiones en que incurriesen, derivando de su conducta la solidaridad con los deudores de los gravámenes que establece la ley (“Coop. Agraria de Las Flores Ltda.”, sent. del 18/3/97; entre muchas otras) y que al Fisco le basta con probar la existencia de la representación legal o convencional, pues probado el hecho, se presume en el representante facultades con respecto a la materia impositiva, en tanto las obligaciones se generen en hechos o situaciones involucradas con el objeto de la representación, por ende, en ocasión de su defensa el representante que pretende excluir su responsabilidad personal y solidaria deberá aportar elementos suficientes a tales fines (T.F.N., Sala C, “Molino Cañuelas S.A.”, del 16/11/98).

Que debe tenerse presente que el obrar de sus representados se ejerce por ellos mismos, como bien se encuentra establecido en el art. 21 del Código Fiscal –t.o. en 2004–, y son los propios sujetos a quienes se atribuye responsabilidad por la deuda ajena los que deberán demostrar que su representada los ha colocado en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales y la demostración de haber exigido los fondos necesarios para el pago o probar la concurrencia de alguna causal exculpatoria.

Que por otra parte, esta tesitura no prescinde de evaluar subjetivamente la conducta de los sujetos implicados, sino que precisamente, acreditada su condición de administrador de los bienes del contribuyente, resulta carga de dichos sujetos desvirtuar la presunción legal que pesa sobre ellos, en cuanto su condición de miembros del Directorio de la firma y las responsabilidades inherentes a tales funciones, no aportándose ningún elemento atendible a fin de tener por configurada la eximente prevista en el art. citado del Código Fiscal, en lo relativo a la situación de los Sres. Marcelo Aubone Ibarguren, Ricardo Salmón y Patricio Nelly.

Que, asimismo, corresponde señalar que esta Sala, en sentido corroborante, ha señalado en autos “Cimaq S.A.”, de fecha 15/8/01 que: “es inconducente discurrir si la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales adoptó o no la doctrina organicista, invocada por el recurrente, toda vez que la norma aplicable al caso de autos es el Código Fiscal que en forma taxativa legisla sobre el instituto de la responsabilidad solidaria en materia de derecho tributario (arts. 17, 20 y 54, t.o. en 1996 y cs. años anteriores), dentro de las facultades constitucionales propias en esta materia retenidas por las provincias, en igual sentido la doctrina de los Dres. Dino Jarach “Curso Superior de Derecho Tributario” Liceo Profesional CIMA Bs. As., 1969, págs. 288 y 289, Carlos Giuliani Fonrouge y José O. Casas, entre otros”.

Que en referencia a los criterios jurisprudenciales imperantes en el orden nacional, citados por los apelantes, esta Sala tiene dicho “... Que en este tramo de la cuestión, no habrá de soslayarse que en razón de las disimilitudes esenciales entre la legislación nacional y la provincial en la temática que se trata, no resulta procedente la aplicación analógica o extensiva de doctrina o precedentes jurisprudenciales elaborados en torno a normativa diversa de la local ...” (sent. del 25/3/3 en autos “Correo Argentino S.A.”) que por las razones expuestas supra, resultan de nula aplicación al sub lite.

Que en otro orden, respecto de los planteos de inconstitucionalidad deducidos, en virtud de lo normado en el art. 12 del Código Fiscal y 14 del Dto.-Ley 7603/70 el mismo exorbita la competencia del Cuerpo, en la medida en que no se invoca ningún precedente jurisprudencial de los órganos jurisdiccionales indicados en tales previsiones normativas que permitan a esta Sala aplicar dicha doctrina al caso concreto.

Que con relación a la situación del Sr. Juan Carlos Navarro Castex, debe puntualizarse que toda vez que en el caso, se propone hacer lugar parcialmente a la defensa de prescripción incoada por la firma por el período 2001 (enero a diciembre), y en virtud que en el acto impugnado la responsabilidad atribuida a este recurrente ha sido limitado a las posiciones 01 a 06 del citado período; más allá de la razón –o no– que le asista al apelante respecto de las restantes cuestiones planteadas, éstas han perdido relevancia y convierten en abstracto el tema, toda vez que por la falta de perjuicio actual, se ha desvanecido el interés jurídico concreto. Esto, torna inútil el dictado de un pronunciamiento que resuelva dichas cuestiones, según lo expuesto por la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, al decir que “En razón de lo expuesto, y revocando el fallo de la alzada por los argumentos vertidos, deviene innecesario abordar los restantes agravios reseñados en la pieza recursiva (...) Como ya resolvió esta Corte, es abstracto el pronunciamiento que recae sobre una cuestión que carece de gravitación en el resultado del pleito (conf. Ac. 34.322, sent. del 24/IX/85 en “Acuerdos y sentencias”, 1985-II-754)” (en autos “Tarca Aldo Alfredo contra Carnevale Eusebio Arístides. Cobro de pesos”, de fecha 24/3/04, Ac. 83.006, entre muchos otros); lo que así se declara.

Que respecto de la situación del Sr. Miguel Blanco, quien plantea la nulidad del acto administrativo en lo relativo a su situación particular pretendiendo derivar la procedencia de su planteo a su renuncia al cargo de director de la firma, corresponde recordar que el art. 117 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. de años anteriores) circunscribe el ámbito de procedencia de la nulidad y el mismo ordenamiento, en sus arts. 62 y 103, prescriben en forma detallada cuales son los requisitos ineludibles que debe contener una Resolución a fin de que cause efectos jurídicos y no esté viciada por ausencia de requisitos formales sustanciales.

Que particularmente el art. 117 citado, expresamente dispone: “El recurso de apelación comprende el de nulidad. La nulidad procede por omisión de alguno de los requisitos establecidos en los arts. 62 y 103, incompetencia del funcionario firmante, falta de admisión de la prueba ofrecida conducente a la solución de la causa, no consideración de la prueba producida o que admitida no fuera producida cuando su diligenciamiento estuviera a cargo de la autoridad de aplicación. Admitida la nulidad, el expediente se remitirá a la autoridad de aplicación, quien deberá dictar resolución dentro de los treinta días contados a partir de la fecha de recibidos los autos”.

Que por su parte, no puede obviarse, que este Tribunal ha sostenido reiteradamente la teoría de subsanación de las nulidades. Sin embargo, conforme se ha dicho “No toda nulidad administrativa es susceptible de ser convalidada en instancias procesales sucesivas conforme la doctrina de la C.S.J.N. (‘in re’ - 205:549; 247:52; 267:393, entre otros), toda vez que algunas revisten tal entidad que resultan de imposible subsanación posterior, puesto que admitir lo contrario, importaría asumir que la Administración Fiscal se encuentra facultada a disponer de las formas y requisitos legales y procesales a su libre discrecionalidad o arbitrio, convirtiendo en letra muerta a la ley adjetiva tributaria y a las garantías constitucionales que inspiraron su dictado, conclusión que repulsa a un ordenamiento jurídico tributario donde la sumisión a la ley, es un deber inexcusable impuesto tanto a los contribuyentes como a la propia Administración” (Conforme esta Sala in re “Finca Flinchman S.A., sentencia de 15 de marzo de 2007, Registro Nº 1076).

Que conforme se ha establecido en el fallo precedentemente mencionado la presente instancia, se constituye en “... una justicia administrativa subsiguiente, secundaria o a posteriori, es decir, un tipo de justicia en la cual el control de la legalidad de la administración financiera tiene lugar luego de que ésta ha aplicado la norma jurídica al caso singular, porque en ella, según anota Merkl, ‘la sentencia se halla condicionada por un acto administrativo precedente sobre el mismo objeto’...” (Francisco Martínez, Estudios de Derecho Fiscal, 1ª Ed., Ediciones Contabilidad Moderna, Buenos Aires, año 1973, pág. 231)”.

Que al respecto, ha sostenido este Tribunal en autos “Trepat Automóviles S.A.” (Sala I, del 21/9/06): “Que en razón de la entidad de las circunstancias señaladas, corresponde dejar sentado que es en estos casos donde la antigua teoría de la ‘subsanación’, aplicada por el Tribunal en distintas oportunidades, debe encontrar su justo límite, para no terminar privando de sentido a todas las garantías que, indudablemente, enmarcan el procedimiento determinativo en sede fiscal. (C.S.J.N., Fallos 205:549; 247:52; 267:393; ‘Ledesma Julio César’, T.F.N. Sala B, sent. del 24/3/04)”.

Que a partir de ello, el Código Fiscal impone como requisito en el art. 103 que la resolución determinativa debe contener “... el examen de las pruebas producidas y cuestiones planteadas por el contribuyente o responsable ...”, por una parte, y por la otra, el art. 117 sanciona con nulidad la falta de admisión de prueba conducente para la resolución de la causa. Es por ello, que la autoridad de aplicación no puede omitir considerar la prueba conducente toda vez que es imperativo su tratamiento en el procedimiento de determinación por ella realizado, debido a que –conforme lo expuso el Tribunal Fiscal de la Nación– “... no basta que una resolución administrativa cumpla con los requisitos externos de validez (...) el contribuyente tiene derecho a una resolución fundada (art. 7, inc. e, de la Ley 19.549) que ciertamente implica que ésta debe ser la conclusión lógica de un examen analítico de una apreciación crítica de los medios de prueba” (cfr. “Marzioni Hnos.”, T.F.N., Sala A, 18/12/98; también la Sala B, en autos “Reggiani José”, de fecha 1/10/02, publicado en Revista Impuestos, 2003 - A [Nº 7, pág. 115]). En autos, se observa, que la autoridad de aplicación omitió deliberadamente considerar las pruebas presentadas por el recurrente en la oportunidad procesal oportuna, la cual era conducente para la resolución de la causa.

Que ello es así ya que en la Res. determinativa y sancionatoria 54/08 –fs. 2195–, la Subdirección interviniente desarrolla los agravios presentados en el escrito de descargo por el Sr. Miguel Blanco y señala que el mismo ofrece como prueba “los libros de Havanna”. Por su parte, de la atenta lectura del acto administrativo recurrido, surge en forma flagrante que el Fisco ha limitado su accionar al señalar a fs. 2197vta “que los responsables solidarios no adjuntan pruebas de sus dichos”.

Que las circunstancias expuestas evidencian que no sólo la autoridad de aplicación no ha efectuado “el examen de las cuestiones planteadas por el contribuyente” sino que tampoco ha hecho mérito de la prueba propuesta por éste, tendiente a demostrar la improcedencia del criterio fiscal puesto de manifiesto.

Que el derecho de defensa es un principio constitucional de características especiales donde la doctrina y la jurisprudencia no han tenido fisuras, máxime cuando la temática que se desarrolla, se vincula con la investigación de conductas y sanciona en consecuencia las mismas. (conf. doct. TFABA Sala I “Lezana de Malnati María Delia L (Escribano Bernard Tomás Diego (H))” sent. del 13/7/01).

Que la apreciación de las circunstancias del caso, la falta de consideración por parte de la autoridad de aplicación de las medidas probatorias ofrecidas por el contribuyente, obligan a interpretar ampliamente y no con criterio restrictivo, la eventual vulneración de su derecho de defensa.

Que en ese orden, analizadas particularmente las medidas probatorias ofrecidas –Acta de Asamblea General Ordinaria 11 de fecha 5/11/01– se evidencia que la misma era conducente para la resolución de la causa. Ello por cuanto, resultaba tendiente a demostrar la renuncia al órgano de administración al momento de la determinación de la deuda por parte del apelante.

Que por todo lo expuesto, se concluye que el planteo de nulidad articulado, debe tener acogida favorable, siendo ello así, deviene innecesario el tratamiento de las demás cuestiones articuladas en el recurso de apelación obrante a fs. 2455/2472.

Que consecuentemente corresponde declarar la nulidad parcial de la resolución impugnada en cuanto establece la condición de responsable solidario e ilimitado del Sr. Blanco, lo que así se declara.

Que por su parte respecto de la situación del Sr. Marcelo Aubone Ibarguren, sin perjuicio de la identidad de argumentos con los expuestos por el Sr. Blanco tendiente a la declaración de nulidad del acto determinativo a su respecto, no puede arribarse a la misma solución. Ello por cuanto, la prueba ofrecida por éste no puede considerarse conducente para la resolución de la causa, en la medida que de las actas de directorio obrantes a fs. 52 y 69 –fs. 80 y 81– surge que el mismo revestía en los períodos involucrados el carácter de presidente de la firma. Por su parte, en nada obsta a la atribución de responsabilidad efectuada la circunstancia que el mismo no revistiera tal carácter en oportunidad del dictado del acto determinativo, toda vez que conforme surge de la primera parte del art. 18, la responsabilidad es “en la misma forma y oportunidad” que rija para los contribuyentes. En orden a lo expuesto, debe desestimarse el agravio traído, lo que así se declara.

Que en referencia los planteos efectuados por los Sres. Ricardo Salmón y Patricio Kelly sobre la excepción de nulidad por falta de traslado de la vista de las actuaciones prevista en el art. 39 del Código Fiscal (t.o. en 1999), es necesario analizar si se han visto afectadas sus garantías constitucionales, causándole un grave perjuicio. Ha de señalarse que el art. citado por los recurrentes establecía: “De las diferencias consignadas en las planillas se dará vista a los contribuyentes para que, en el término improrrogable de cinco días manifiesten su conformidad o disconformidad en forma expresa”.

Que es dable afirmar que sin perjuicio que el artículo en su anterior redacción se refería a los “contribuyentes” y no a los denominados responsables solidarios, ello no resulta óbice para concluir que los mismos han podido con amplitud interponer los recursos que por derecho había lugar, los que son atendidos de conformidad con las normativas en vigencia, y de cuyo análisis surge la correcta interpretación del acto administrativo, haciendo valer sus defensas sobre el tema en litigio y no sufriendo ninguna limitación procesal, atento la instancia que se atraviesa. Lo expuesto, implica armonizar los distintos principios que ha venido fijando esta Sala en materia de nulidades. Según ellos, solamente serán declaradas las nulidades que se encuentran contempladas específicamente en el Código Fiscal (principio de especificidad, cfr. esta Sala en autos “Cont. Sanatorio Hurlingam S.A.”, de fecha 13/12/05, Registro Nº 757, entre muchos otros); la declaración de nulidad no tiene como efecto satisfacer pruritos meramente formales, toda vez que de lo contrario se incurriría en una solemnidad vacía de contenido (principio de trascendencia, cfr. esta Sala, in re: “Buenos Aires Catering S.A.”, de fecha 6/9/05, Registro Nº 667, entre otros); el accionar de la autoridad de aplicación debe causar un perjuicio al recurrente, el cual debe ser grave, concreto y debidamente evidenciado (principio según el cual “no hay nulidad sin perjuicio” o pas de nullité sans grief, cfr. esta Sala en autos “Sky Chefs Argentine Inc. Sucursal Argentina”, de fecha 8/3/05, Registro Nº 531, entre muchos otros); finalmente, las nulidades deben interpretarse restrictivamente (principio de la interpretación restrictiva, cfr. esta Sala, in re: “Ferretería Argentina S.R.L.”, de fecha 15/11/05, Registro Nº 730, ente muchos otros).

Que respecto del planteo vinculado a la falta de motivación del acto recurrido, corresponde sostener que el derecho a obtener una resolución fundada en derecho, favorable o adversa, es garantía frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes públicos. Ello implica, en primer lugar, que la resolución ha de estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos que fundamentan la decisión; y, en segundo lugar, que la motivación debe contener una fundamentación en Derecho, en tal sentido “... la razón última que sustenta este deber de motivación, en tanto que la obligación de exteriorizar el fundamento de la decisión, reside en la interdicción de la arbitrariedad y, por tanto, en la necesidad de evidenciar que el fallo de la resolución no es un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador, sino una decisión razonada en términos de Derecho. Dicho con otras palabras, el deber de motivación implica, como ya se ha dicho, que las resoluciones (...) han de venir apoyadas en razones que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos esenciales fundamentadores de la decisión, cuál ha sido su ratio decidendi. No obstante también hemos señalado que la exigencia constitucional de motivación no alcanza a un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que tengan las partes de la cuestión que se decide, pero sí requiere que se explicite su ratio decidendi de tal forma que, pese a la parquedad o concentración del razonamiento, se conozcan los motivos que justifican la decisión”. (Tribunal Constitucional Español, Sentencia Nº 331/06, de fecha 20/11/06, publicación en el B.O.E.: 20/12/06, Registro Nº 35/04, F.J. 2º). En el presente caso, como permite apreciar la lectura de la resolución impugnada, la autoridad de aplicación –en el ejercicio de las potestades que le confiere el Código Fiscal– ha dado en ella respuesta respecto de la situación de los responsables instituidos en el acto, por lo que no puede concluirse que el mismo carezca de motivación como pretenden los recurrentes, toda vez que se encuentran explicitados los razonamientos que han conducido a desestimar las pretensiones expuestas en el descargo, permitiendo el conocimiento de los fundamentos de la decisión administrativa y el seguimiento del razonamiento empleado.

Que sin perjuicio de lo expuesto en el párrafo precedente, corresponde agregar que la existencia del elemento “motivación” no implica el acierto en la selección, interpretación y aplicación de las disposiciones legales, lo cual debe ser resuelto por vía del recurso de apelación y no de nulidad, como pretenden los recurrentes.

Que por todo lo expuesto, los planteos de nulidad articulados por los apelantes Salmón y Kelly devienen improcedentes, lo que así se declara.

Que respecto del agravio introducido por estos apelantes en cuanto a la improcedencia en el cálculo de intereses, debe también adelantarse que el mismo no puede prosperar. En efecto, se advierte que el Código Fiscal ha establecido los intereses resarcitorios en el art. 86 (t.o. en 2004). Dicha norma legal, establece que: “La falta total o parcial de pago de las deudas por Impuestos, Tasas, Contribuciones u otras obligaciones fiscales, como así también las de anticipos, pagos a cuenta, retenciones, percepciones y multas, que no se abonen dentro de los plazos establecidos al efecto, devengará sin necesidad de interpelación alguna, desde sus respectivos vencimientos y hasta el día de pago, de pedido de facilidades de pago o de interposición de la demanda de ejecución fiscal, un interés mensual que no podrá exceder, en el momento de su fijación, el de la tasa vigente que perciba el Banco de la Provincia de Buenos Aires en operaciones de descuento a treinta días incrementadas hasta en un cien por ciento y que será establecido por el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Economía ...”.

Que de la norma transcripta surge que dichos accesorios se devengan desde el vencimiento de las obligaciones fiscales en cuestión. En relación con la constitución en mora del contribuyente, cabe puntualizar que es necesario la concurrencia de los elementos formal y subjetivo, debiendo el sujeto obligado demostrar la inimputabilidad. El mentado elemento formal está configurado por el mero vencimiento del plazo estipulado, es decir se establece la mora automática. Este concepto de automaticidad de la mora tiene sustento en que la obligación de abonar los intereses resarcitorios se “... devengará sin necesidad de interpelación alguna ...” (art. 86 en el t.o. en 2004). El elemento subjetivo se refiere a la inimputablidad del deudor. Este, para eximirse de las responsabilidades derivadas de la mora, debe probar que la misma no le es imputable (v.gr. caso fortuito, fuerza mayor, culpa del acreedor), lo cual torna admisible la doctrina de la excusabilidad restringida.

Que la ponderación del referido elemento subjetivo da lugar a la exoneración del contribuyente deudor en el punto que logre probar que la mora no le es imputable, circunstancia que, a pesar de las particularidades del caso, no ha sido demostrada en autos (Conf. Sala III “Cimaq S.R.L.” de fecha 15/8/01, Sala II “Tren de la Costa S.A. del 5/12/02, y mas recientemente esta Sala III in re “Micromar S.A. de Transporte s/concurso preventivo” del 14 de abril de 2005, Registro 557).

Que en sentido concordante la Corte Suprema de Justicia de la Nación al sentenciar la causa “Citibank N.A. c/D.G.I” (1/6/00), en referencia al régimen nacional en la materia, análogo al establecido en el Código Fiscal de la provincia, dijo: “Al respecto cabe poner de relieve que si bien en el precedente Fallos 304:203 el Tribunal estableció que resulta aplicable la última parte del art. 509 del Código Civil –que exime al deudor de las responsabilidades derivadas de la mora cuando ésta no le es imputable–, las particularidades del derecho tributario –en cuyo campo ha sido consagrada la primacía de los textos que le son propios, de su espíritu y de los principios de la legislación especial, y con carácter supletorio o secundario los que pertenecen al derecho privado (art. 1 de la Ley 11.683, t.o. en 1998, y fallos 307:412, entre otros)– que indudablemente se reflejan en distintos aspectos de la regulación de los mencionados intereses (Fallos 308:283; 316:42 y 321:2093), llevan a concluir que la exención de tales accesorios con sustento en las normas del Código Civil queda circunscripta a casos en los cuales circunstancias excepcionales, ajenas al deudor –que deben ser restrictivamente apreciados– han impedido a éste el oportuno cumplimiento de su obligación tributaria. Es evidente entonces que la conducta del contribuyente que ha dejado de pagar el impuesto –o que lo ha hecho por un monto inferior al debido– en razón de sostener un criterio de interpretación de la ley tributaria sustantiva distinto del fijado por el órgano competente para decidir la cuestión, no puede otorgar sustento a la pretendida exención de los accesorios, con prescindencia de la sencillez o complejidad que pudiese revestir la materia objeto de controversia. Ello es así, máxime si se tiene en cuenta que, como lo prescribe la ley en su actual redacción y lo puntualizó la Corte, en otros precedentes, en el ya citado de Fallos 304:203, se trata de la aplicación de intereses resarcitorios, cuya naturaleza es ajena a la de las normas represivas”.

Que por su parte, en lo relativo a la supuesta improcedencia de los intereses devengados con posterioridad a la presentación de la firma en concurso debe indicarse que tal planteo excede la labor del Cuerpo en el marco de esta instancia revisora. Ello por cuanto, esta cuestión debe ser eventualmente resuelta por el magistrado interviniente en el concurso preventivo de la firma. No obstante ello, debe señalarse respecto de la situación del declarado responsable solidario, no podrá soslayarse que la mencionada limitación –en el supuesto de declararse su procedencia respecto de la firma– sólo podría operar como una defensa personal del contribuyente, no pudiendo ser aprovechada por sus codeudores (conf. art. 715, 1er párrafo del Código Civil, aplicable conforme lo dispuesto por el art. 4 del Código Fiscal, t.o. en 2004 y concordantes anteriores).

Que en virtud de lo expuesto corresponde rechazar los agravios impetrados en este punto, lo que así se declara.

Que, por ello propongo resolver:

1. Hacer lugar parcialmente a los recursos de apelación interpuestos a fs. 2291/2349, por el Sr. Carlos Alberto Giovanelli, en carácter de apoderado de “Havanna S.A.”, con el patrocinio letrado del Dr. Leonardo J. Lew; a fs. 2480/2497 por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Marcelo Aubone Ibarguren; y, a fs. 2568/2596 y 2750/2778 por el Sr. Germán Ferrarazzo en su condición de apoderado de los Sres. Ricardo Salmón y Patricio Kelly respectivamente, en ambos casos con el patrocinio del Cdor. Amadeo J. Carcagno, todos ellos contra la Res. determinativa y sancionatoria 54/08 dictada por la Dirección de Fiscalización Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas.

2. Declarar la prescripción de las acciones y poderes de la autoridad de aplicación para determinar las obligaciones fiscales correspondientes al período fiscal 2001.

3. Revocar parcialmente la resolución mencionada debiendo detraerse de la base imponible los ingresos derivados por las operaciones de exportación, de conformidad con lo expuesto en el Considerando III de la presente.

4. Revocar parcialmente el art. 4 de la resolución determinativa impugnada, dejándose sin efecto la multa aplicada con relación al impuesto determinado por el ejercicio de la actividad “servicios empresariales n.c.p.,” (cód. 749900), sin perjuicio del efecto que provoca sobre la misma lo resuelto en los puntos precedentes.

5. Declarar de abstracto tratamiento el recurso de apelación interpuesto a fs. 2431/2448, por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Juan Carlos Navarro Castex.

6. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 2455/2472 por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Miguel Blanco y declarar la nulidad, a su respecto de la Res. 54/08 impugnada en autos.

7. Confirmar en las restantes cuestiones que han sido materia de agravio el acto administrativo impugnado.

Voto de la Dra. Mónica Viviana Carné:

Que analizadas las presentes advierto que en estas se debaten aspectos análogos a los ya estudiados y por los que nos hemos pronunciado en autos “Havanna S.A.”, Sentencia de esta Sala III, de fecha 23 de diciembre de 2008, Registro Nº 1570, por lo que adhiriendo a la solución propiciada por mi colega preopinante, en orden a los fundamentos esbozados para llegar al decisorio, me remito a lo expresado en mi voto en aquellos autos.

Sin embargo y no obstante no tener incidencia en cuanto resolver en las presentes, que las acciones y poderes de la autoridad de aplicación para determinar las obligaciones fiscales y exigir el pago de las mismas, respecto al periodo fiscal 2001, se encontraban prescriptas al momento de la notificación del acto determinativo, debo dejar a salvo mi criterio en orden a que el acogimiento a un plan de facilidades de pago o moratoria, importa un reconocimiento de deuda en los términos del art. 3989 del Código Civil, ya que conforme lo aclara Vélez Sarsfield en su nota: “el reconocimiento tácito resulta de todo hecho que implica la confesión de la existencia del derecho del acreedor o del propietario, como el pago de los intereses o parte del principal de una deuda” (voto de la mayoría Sala III en autos “Wright-Fernández Ursini y Asociados S.R.L.”, de fecha 23/2/06, Registro Nº 795), y autoriza a que la D.P.R., en su calidad de acreedor, examine la existencia de otra deuda en el período fiscal regularizado.

En primer lugar, para arribar a tal conclusión, observo que respecto del periodo fiscal 2001, surge de constancias obrantes en autos que el contribuyente ha efectuado el reconocimiento de las obligaciones impositivas, interrumpiendo el plazo prescriptivo previsto en el art. 134, inc. 1) del Código Fiscal de la provincia de Buenos Aires, t.o. en 2004.

De la compulsa de las actuaciones, conforme documental glosada en autos, se observa que el apelante realiza el reconocimiento de la deuda mediante acogimiento al régimen de regularización establecido por Ley 12.727/12.837, incorporando en ellos posiciones mensuales correspondientes a los periodos fiscales 2001 y 2002, respectivamente.

Atento al reconocimiento expreso de la deuda efectuado por el contribuyente, el acogimiento provoca la interrupción del transcurso de la prescripción de las acciones y poderes del Fisco provincial.

De tal manera siendo que la adhesión formulada al régimen de regularización impositiva antes enunciado, data del 25 de junio de 2002, el cómputo del plazo prescriptivo comenzó a correr el 1 de enero siguiente al momento en que tuvo lugar dicha interrupción, esto es el 1 de enero de 2003, por lo cual dichas obligaciones indefectiblemente prescribieron el 1 de enero de 2008.

De las situaciones reseñadas, debe concluirse que la acción fiscal para determinar y exigir el pago del impuesto sobre los ingresos brutos, correspondiente al periodo fiscal 2001, se encontraban prescriptas al momento de la notificación del acto en litigio, toda vez que este fue notificado entre los días 1 y 5 del mes de febrero de 2008.

Que en cuanto a la resolución vinculada a los ingresos derivados de las operaciones calificadas como exportación, propongo también revocar parcialmente la Res. determinativa y sancionatoria 54/08, debiendo detraerse de la base imponible establecida los ingresos correspondientes a las operaciones entre el recurrente e Interbaires S.A., lo que así se declara.

No obstante ello, en relación a los aspectos que han quedado confirmados por el presente pronunciamiento, así como la multa por omisión que deriva de ellos, entiendo que corresponde ordenar a la autoridad de aplicación que practique liquidación en el término improrrogable de treinta días, acatando estrictamente las pautas que emanan del Considerando III de la presente.

Que cumplida dicha diligencia, notifique al apelante en el domicilio constituido por el mismo ante este Tribunal, otorgándose un plazo de diez días para su impugnación (conf. art. 76, Dto.-Ley 7.647/70) y de quince días para efectuar el pago –art. 83, inc. b) apart. 2 del Código Fiscal (t.o. en 2004)–.

Finalmente solo vuelva a este Cuerpo, en caso de mediar impugnación por parte del apelante, de lo contrario proceda a su ejecución.

Que de tal forma, dejo expresado mi voto.

Voto de la Dra. Dora Mónica Navarro:

Que adhiero al voto de la Dra. Silvia Hardoy en orden a sus fundamentos, salvo lo expresado respecto a los efectos producidos en el reconocimiento de deuda efectuado por el apelante mediante el acogimiento al régimen de regularización Leyes 12.727/12.837, por el período fiscal 2001 (octubre, noviembre y diciembre), el que acarrea la interrupción de la prescripción de las acciones y poderes del Fisco según mi opinión, por lo que adhiero en sus fundamentos al voto de la Dra. Mónica Carné y asimismo a la resolución propuesta.

Por ello,

SE RESUELVE:

1. Hacer lugar parcialmente a los recursos de apelación interpuestos a fs. 2291/2349, por el Sr. Carlos Alberto Giovanelli, en carácter de apoderado de “Havanna S.A.”, con el patrocinio letrado del Dr. Leonardo J. Lew; a fs. 2480/2497 por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Marcelo Aubone Ibarguren; y, a fs. 2568/2596 y 2750/2778 por el Sr. Germán Ferrarazzo en su condición de apoderado de los Sres. Ricardo Salmón y Patricio Kelly respectivamente, en ambos casos con el patrocinio del Cdor. Amadeo J. Carcagno, todos ellos contra la Res. determinativa y sancionatoria 54/08 dictada por la Dirección de Fiscalización Area Metropolitana dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas.

2. Declarar la prescripción de las acciones y poderes de la autoridad de aplicación para determinar las obligaciones fiscales correspondientes al período fiscal 2001.

3. Revocar parcialmente la resolución mencionada debiendo detraerse de la base imponible establecida los ingresos correspondientes a las operaciones entre el recurrente e Interbaires S.A.

4. Revocar parcialmente el art. 4 de la resolución determinativa impugnada, dejándose sin efecto la multa aplicada con relación al impuesto determinado por el ejercicio de la actividad “servicios empresariales n.c.p.” (cód. 749900).

5. En relación a los aspectos que han quedado confirmados por el presente pronunciamiento, así como la multa por omisión que deriva de ellos, ordenar a la autoridad de aplicación que practique liquidación en el término improrrogable de treinta días, acatando estrictamente las pautas que emanan del Considerando III de la presente. Que cumplida dicha diligencia, notifique al apelante en el domicilio constituido por el mismo ante este Tribunal, otorgándose un plazo de diez días para su impugnación (conf. art. 76, Dto,-Ley 7,647/70) y de quince días para efectuar el pago –art. 83, inc. b), apart. 2 del Código Fiscal (t.o. en 2004)–. Sólo vuelva a este Cuerpo, en caso de mediar impugnación por parte del apelante, de lo contrario proceda a su ejecución.

6. Declarar de abstracto tratamiento el recurso de apelación interpuesto a fs. 2431/2448, por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Juan Carlos Navarro Castex.

7. Hacer lugar al recurso de apelación interpuesto a fs. 2455/2472 por el Dr. Agustín Miguens, en carácter de apoderado del Sr. Miguel Blanco y declarar la nulidad, a su respecto de la Res. 54/08 impugnada en autos.

8. Confirmar en las restantes cuestiones que han sido materia de agravio el acto administrativo impugnado. Regístrese, notifíquese a las partes por cédula y al Fiscal de Estado en su despacho. Cumplido, devuélvase.

Fdo.: Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy, vocal 9ª Nominación; Dra. Mónica Viviana Carné, vocal 7ª Nominación; Dra. Dora Mónica Navarro, vocal 8ª Nominación.

Ante mí: Dr. Eduardo Aníbal Alza (secretario, Sala III).

