Ingresos brutos. Nulidad: vicios en el procedimiento, ausencia de notificación de orden de inspección, vicios en causa y motivación del acto determinativo. Determinación de oficio. Procedimiento de punto fijo. Determinación sobre base cierta. Multa por omisión. Responsabilidad solidaria. Intereses. Aquasol S.A., T.F.A. P.B.A., Sala III, 25/8/09.

AUTOS Y VISTOS: el Expte. administrativo 2306-0000772, año 2005, caratulado “Aquasol S.A.”;

Y RESULTANDO:

Que se inician las presentes actuaciones con la orden de fiscalización del cumplimiento de las obligaciones fiscales –F. R-269 obrante a f. 1–, respecto del impuesto de ingresos brutos a la firma “Aquasol S.A.”, por enero de 2005.

Que a f. 252, se confiere al contribuyente el traslado previsto en el art. 40 del Código Fiscal –t.o. en 2004–.

Que a fs. 255/263 obra el informe final de la inspección actuante.

Que a fs. 280/285, la Subdirección de Coordinación Operativa Metropolitana dependiente de la Dirección Provincial de Rentas, dicta la Res. 139/06 por medio de la que declara iniciado el procedimiento determinativo y sumarial por el impuesto sobre los ingresos brutos correspondiente al anticipo mensual enero/05. Asimismo ordena instruir sumario por la presunta comisión de la infracción prevista y penada en el art. 53 y establece “prima facie” que constituye la calidad de responsable solidario e ilimitado con el contribuyente de autos el Sr. Miguel Angel Viva.

Que a fs. 384/394 el jefe de Departamento de Fiscalización Morón dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas dicta la Res. determinativa y sancionatoria 1.696/06 por la cual determina las obligaciones fiscales al contribuyente “Aquasol S.A.” por el ejercicio de las actividades: código NAIIB 924999 “Servicios de entretenimientos n.c.p.”, código NAIIBB 743000 “Servicios de publicidad” y código NAIIB 552111 “Servicio de expendio de comidas y bebidas en restaurantes y recreos”, por el impuesto a los ingresos brutos correspondiente al período fiscal enero 2005 y estableciendo diferencias a favor del Fisco provincial en la suma de pesos once mil trescientos cincuenta y seis con doce centavos ($ 11.356,12). Asimismo aplica al contribuyente una multa del doce coma cinco por ciento (12,5%) del monto determinado, por la presunta comisión de la infracción prevista en penada en el art. 53 del Código Fiscal (t.o. en 2004). Y, atento lo normado por los arts. 18, 21 y 55 del citado código, establece que configura la calidad de responsable solidario e ilimitado con el contribuyente de autos al Sr. Miguel Angel Viva.

Que a fs. 459/483 el Sr. Miguel Angel Viva por su propio derecho y en representación de “Aquasol S.A.” con el patrocinio del Cdor. Miguel Angel Longhi, interpone recurso de apelación ante este Tribunal Fiscal.

Que a f. 524 el Departamento de Recursos y Representación Fiscal de la Dirección Provincial de Rentas eleva las actuaciones a esta instancia.

Que a f. 525 se deja constancia que la presente ha quedado adjudicada a la Vocalía de la 9ª Nominación a cargo de la Dra. C.P.N. Silvia Ester Hardoy, entendiendo en la misma la Sala III. Asimismo, se da impulso procesal y se intima al Sr. Miguel Angel Viva a que acredite la representación invocada bajo apercibimiento de declarar inadmisible el recurso incoado.

Que a f. 537 se tiene por cumplida la intimación cursada y se ordena dar traslado del recurso interpuesto a la representación fiscal para que conteste los agravios y, en su caso, oponga excepciones –art. 111 del Código Fiscal, t.o. en 2004–. A fs. 539/543 se agrega el escrito de réplica.

Que a f. 546 se provee la prueba ofrecida, teniéndose presente la documental acompañada y desestimándose la informativa y pericial contable. En orden a ello, se dispone el llamamiento de autos para sentencia, providencia que notificada a las partes, mediante las cédulas agregadas a fs. 547/548 ha quedado consentida.

Y CONSIDERANDO:

I. Que el apelante al tiempo de interponer el recurso de apelación plantea como primera cuestión la nulidad absoluta e insanable Res. determinativa y sancionatoria 1.696/06. Expresa que el procedimiento de instrucción realizado en la etapa previa a la determinación de oficio violó su derecho de defensa, por no haber sido notificado que se trataba de una orden de inspección. Agrega que la información suministrada a los inspectores fue entregada en el marco de controles de facturación realizados en ejercicio de las facultades conferidas por el art. 42 del Código Fiscal. Expresa que la citada norma otorga facultades para realizar tareas de verificación pero no de inspección que pueda concluir en una determinación de oficio. Asimismo sostiene que la Administración debe adecuar su accionar a una norma habilitadora que no necesariamente debe poseer rango legal. Cuando la misma quebranta ese principio y promueve operaciones materiales y restrictivas de las garantías individuales se está en presencia de una vía de hecho que tiene como principal efecto la ilicitud del acto administrativo y la responsabilidad patrimonial de la administración pública.

Que por su parte, entiende que dichas operaciones requieren un acto administrativo previo. Si el mismo no llega a dictarse falta la cobertura que autoriza y delimita los alcances de la ejecución, privando al contribuyente de las garantías del debido proceso adjetivo e impidiéndole ejercer los remedios que el orden jurídico establece para la impugnación de la decisión administrativa.

Que expresa que la pretensión de la inspectora al otorgar una pre-vista reclamando las diferencias del impuesto y la posterior convalidación por parte del juez administrativo constituyen una extralimitación en el cumplimiento de su función pública. Manifiesta que si se cursa una orden de intervención sin tener conocimiento el contribuyente de los períodos que están siendo fiscalizados viola su derecho de defensa. Agrega que contestó requerimientos efectuados y aporto documentación sin tener en miras que iba a ser utilizado para fundamentar el ajuste.

Que en segundo lugar sostiene la improcedencia de la determinación, solicitando su revocación, con fundamento en que la misma tiene como base una presunción simple. Asimismo alega la irrazonabilidad del método utilizado y el desconocimiento del principio de realidad económica. Manifiesta que durante el procedimiento de control de facturación o punto fijo, llevado a cabo entre el 21/1/05 y 30/1/05, la firma suministró a la inspección, todos los elementos contables requeridos, salvo los que se encontraban en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Expresa que los registros correspondientes a enero de 2005, se encontraban en plena confección, según lo establece el art. 46 de la Res. Gral. A.F.I.P. 1.415/03. Agrega que aún cuando poseía toda la documental respaldatoria de sus ventas el Fisco reconstruyó la materia imponible utilizando el método presuntivo, llegando a una solución ajena a la realidad económica.

Que sostiene que para ese fin la autoridad de aplicación se valió del “punto fijo” que había realizado durante los últimos diez días de enero, considerando como días hábiles laborados a un total de treinta días, desconociendo a su vez que por factores climáticos el parque no abrió sus puertas o trabajo con escasa afluencia de público. Agrega que inclusive uno de los días correspondientes al punto fijo –el 30 de enero de 2005– no se trabajó. Concluye que la determinación se podría haber efectuado sobre base cierta, en base a la facturación de los primeros veinte días, y a los resultados del punto fijo de los últimos diez días de enero. Agrega que los inspectores procedieron a calcular los montos en base al relevamiento de la facturación manual y a través de la lectura de los controladores fiscales ubicados en los puntos de ventas correspondientes a los primeros veinte días.

Que manifiesta que omitieron dicha tarea por implicar una menor recaudación, debido a la cantidad de días lluviosos del mes. Asimismo, destaca que el método de determinación sobre base cierta debe prevalecer sobre la estimación presuntiva y que para que ésta sustituya lo declarado por el contribuyente debe ser razonable y no erigirse en una reconstrucción abusiva de la materia imponible. Concluye que debe existir un indicio que permita arribar a una presunción y no llegar a una conjetura partiendo de otra presunción.

Que sostiene que la inspección y el juez administrativo han tomado presunciones simples, en tanto que el hecho cierto del que se pretende partir, no se encuentra enumerado en ninguno de los supuestos previstos en los incisos del art. 39 del Código Fiscal. Agrega que si bien el inc. c) del artículo citado prevé la presunción legal de punto fijo, exige que se efectúe durante diez días continuos o alternados, fraccionados en dos períodos de cinco días, con un intervalo no inferior a siete días. Asimismo la aplicación de presunciones simples o presunciones hominis, exige mayor diligencia en la recolección y valoración de los hechos ciertos que se toman para reconstruir la materia imponible, siendo de aplicación lo dispuesto por el art. 163 del C.P.C.C. Alega que con la información de diez días se presumió la operatoria de todo el mes sin considerar la afluencia turística de la primera quincena. Agrega que el método de estimación debe ser razonable, de modo que en base a los indicios recolectados se pueda arribar a una conclusión que resulte lógica y que la razonabilidad es una garantía constitucional de la tributación, la que se encuentra vulnerada en autos.

Que específicamente, respecto del sistema de “punto fijo” sostiene que el Fisco se apartó de lo establecido en el art. 39 del Código Fiscal y expresa que se tomó a sabiendas la segunda quincena de enero sin tener en cuenta la estacionalidad de la actividad, ni las características de la misma, en la que es directa la relación entre el nivel de facturación del parque y el estado del tiempo.

Que por su parte alega la violación al principio de realidad económica y capacidad contributiva, ya que al tomar como base exclusivamente una presunción se afecta el derecho de propiedad y vuelve confiscatorio al impuesto que se pretende exigir.

Que sostiene que la resolución determinativa debe ser dictada en tanto existan las circunstancias de hecho y de derecho que la hagan procedente, sin cuyo curso el acto no puede ser considerado válido .Asimismo expresa que no basta con que la misma cumpla con los requisitos externos de validez, sino que no se debe incurrir en la valoración de aquellas circunstancias fácticas que la presuponen. Concluye que los hechos y antecedentes que originaron el dictado del acto nunca pudieron servir de causa eficiente de aquel debido a que las pruebas colectadas resultaron insignificantes frente a la magnitud de las operaciones realizadas. También alega que la autoridad de aplicación omitió considerar los elementos obrantes en las actuaciones, haciendo caso omiso a los principios de búsqueda de la verdad material y la realidad económica.

Que respecto de la infracción imputada, expone que resulta de aplicación el art. 53, párrafo tercero, del Código Fiscal debido a que presentó en debida forma y dentro del término legal previsto la declaración jurada del período verificado. Expresa que para que el ilícito tributario resulte punible debe ser atribuible al autor a titulo de dolo o culpa. Y aún para el caso que haya existido omisión del impuesto, alega subsidiariamente la existencia de error excusable.

Que en lo relativo a la responsabilidad solidaria atribuida, sostiene que ella es a titulo represivo y se funda en el deber fiscal que la ley impone de pagar el impuesto. Manifiesta que para que los directores sean considerados responsables deben tener injerencia directa en la administración. Agrega que es de tipo subjetiva siendo necesario que hayan procedido con culpa o negligencia Así, toda vez que la firma ha actuado conforme a la ley, y el motivo que dio origen a las diferencias consistió en el apartamiento que realizó el Fisco en relación a la facturación y registros contables, no se puede pretender que el director contase con la especificidad técnica y jurídica para presumir la interpretación que de las normas tributarias efectuaría la inspección. Concluye que no se ha probado la existencia de culpa, negligencia o dolo en el accionar de los directores, ni el incumplimiento de sus deberes impositivos.

Que finalmente aduce que los intereses a aplicarse resultan confiscatorios, en base a lo cual se reserva el derecho de solicitar la inconstitucionalidad del art. 86 del Código Fiscal, en la etapa procesal oportuna. Ofrece prueba y hace reserva de cuestión federal.

II. Que a su turno, la representación fiscal, luego de resumir los antecedentes del caso y los agravios introducidos por los apelantes, señala la improcedencia de la nulidad planteada. En tal sentido entiende que la autoridad de aplicación posee amplias facultades para verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales del contribuyente en cualquier oportunidad. Las acciones llevadas a cabo por el organismo no pueden escindirse, y si en el procedimiento de control, se descubre la existencia de irregularidades en la tributación, el mismo se encuentra obligado y facultado a efectuar un procedimiento tendiente a la determinación de las obligaciones a su cargo. Expresa que el contribuyente se notificó fehacientemente de la orden de fiscalización emitida con fecha 5/1/05, mediante el acta de comprobación de fecha 12/1/05 que fue realizada con anterioridad a la realización del procedimiento de “punto fijo”.

Que en cuanto a la improcedencia de la determinación practicada, manifiesta que conforme lo habilita el art. 39 del Código Fiscal (t.o. en 2004) partió del hecho cierto que eran los montos relevados en el procedimiento de control de facturación de “Punto fijo” y de ello estimó un promedio de ingresos a aplicarse a los días restantes del período. Asimismo expresa que detectó la existencia de facturas de tipo “A” correspondientes a “Servicios de publicidad”, que el contribuyente declaraba como derivados de la actividad de “Servicios de entretenimientos” gravados con una alícuota menor. Manifiesta que tales circunstancias habilitan la aplicación de lo dispuesto por el art. 39 bis del citado código.

Que expresa que el art. 39 del Código Fiscal establece como método de determinación de las ventas omitidas en un período, denominado “punto fijo”, derivado de un control de facturación en un período no menor de diez días –continuo o alternado– y en el segundo supuesto, en dos períodos de cinco días con un intervalo no inferior a siete días.

Que sostiene respecto de la violación del principio de la realidad económica y capacidad contributiva, que la firma incumplió con su deber atento a que contó con la posibilidad de adjuntar toda la documental probatoria necesaria para determinar la verdadera cuantía de las obligaciones a su cargo. Agrega que no puede exigirse la búsqueda de la verdad material e invocar el principio de capacidad contributiva debido a que fue obstaculizada por la propia fiscalizada.

Que respecto de la causa del acto, manifiesta que su contenido se vislumbra en los considerandos de la resolución. Expresa que los considerandos desarrollan un análisis de la actividad desarrollada por la firma. Ante la ausencia de elementos comprobatorios de las operaciones desarrolladas en el período fiscal inspeccionado, y la detección de irregularidades en los montos a declarar por los servicios de publicidad; se tomó los datos arrojados de un control de facturación a efectos de la determinación de la cuantía de la base imponible del impuesto a determinarse.

Que manifiesta que el elemento motivación no es otra cosa que la exposición de la causa, en cuanto relato expreso de las circunstancias de hecho y fundamentos de derecho que llevan a su dictado. Asimismo expresa que el acto administrativo se dicta como la culminación del procedimiento y consiste en un resumen de las cuestiones fácticas acreditadas en el expediente y las cuestiones jurídicas vinculadas a dicha cuestión.

Que por lo expuesto concluye que es un acto plenamente válido. Argumenta que si bien el juez tiene el deber de apreciar la prueba, ello no implica la obligación de referirse en detalle a cada uno de los elementos aportados, sino de seleccionarlos a fin de fundar el fallo en las más eficientes. Agrega que la determinación de las medidas de prueba conducentes para la decisión de la causa se encuentran en cabeza del juez administrativo actuante en el procedimiento.

Que respecto de la omisión del impuesto, resultando procedentes las diferencias reclamadas, concluye que el accionar del contribuyente se ajusta al tipo infraccional atribuido por el acto apelado, el cual se originó en una conducta culposa. Agrega que tratándose de una infracción por omisión del tributo, tal intencionalidad se configura con la mera existencia de una conducta inexcusable que haya tenido por efecto un pago inferior al que corresponde según las disposiciones legales. Concluye que se encuentra a cargo del contribuyente la prueba en contrario del mismo.

Que cita jurisprudencia de este Cuerpo que sostuvo respecto del error excusable invocado; que requiere que el incumplimiento sea 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 pudo o debió creer que su acción no lesionaría el precepto legal del erario. Concluye que ninguno de estos requisitos se encuentra acreditado en autos, por lo que solicita se desestime la exculpatoria alegada.

Que con relación a los agravios referidos a la responsabilidad solidaria manifiesta que en materia fiscal el instituto tiene su fuente en la ley –arts. 18, 21 y 54 del Código Fiscal (t.o. en 2004)– y se encuentra en cabeza de quienes, si bien no resultan obligados directos del impuesto como sujetos pasivos directos del tributo, por la especial calidad que revisten la ley los coloca al lado del contribuyente, pudiendo reclamarles la totalidad del impuesto adeudado de manera independiente a aquel. Expresa que es una obligación a titulo propio por deuda ajena, que no es de tipo subsidiaria; ni posee el beneficio de excusión. Entiende que las particularidades del instituto los colocan en la misma posición que el deudor principal a los fines del cobro de la deuda. Agrega que las constancias de autos acreditan tal extremo sin encontrar motivo alguno que desvirtúe la idea de que apelante decidió en el devenir de sus funciones, el incumplimiento de las obligaciones fiscales por parte de la firma. Agrega que esta circunstancia no ha sido acredita en autos y concluye que los arts. 17, 20 y 54 del Código Fiscal son una creación de una responsabilidad similar a la existente en derecho privado, sin beneficio de excusión; a fin de garantizar el buen orden en el manejo de los fondos públicos y prevenir la comisión del ilícito.

Que por todo lo expuesto, solicita se desestimen los agravios en su totalidad y se confirme la resolución recurrida, debiendo tenerse en consideración la reserva de peticionar sobre la inconstitucionalidad de los intereses aplicados y del caso federal efectuado, para la instancia procesal oportuna.

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

Que expuesto lo anterior deben abordarse los diversos planteos de nulidad impetrados por el apelante.

Que como cuestión liminar, corresponde tratar la nulidad impetrada, la que se vincula con dos aspectos: a) vicios en el procedimiento, derivado de la supuesta ausencia de notificación de la orden de inspección; y b) vicios en la causa y motivación del acto determinativo.

Que a los fines de resolver los planteos formulados, entiendo necesario resaltar que en estos casos debe ponderarse adecuadamente a los fines de establecer si se encontraron afectadas las garantías constitucionales del recurrente, causándole un grave perjuicio. 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 Hurlingham 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 con relación a la primera de las cuestiones es dable sostener – preliminarmente– que los actos y comportamientos administrativos se encuentran sometidos al control de la propia Administración, manifestándose en dos variantes, denominadas “control preventivo” y “control represivo”. El control preventivo, a su vez, puede dividirse según el momento en el cual dicho control se ejerce, siendo “a priori” cuando tenga lugar antes del nacimiento del acto y “a posteriori” cuando lo sea con posterioridad pero previo a su ejecución o eficacia. (cfr. Miguel S. Marienhoff Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Abeledo Perrot, 1º Ed., 3º Reimpresión, T. I, pág. 603).

Que –en el sentido indicado– una de las formas de expresión del control preventivo es la “autorización”, entendida como el acto en virtud del cual un organismo administrativo –o una persona particular– queda facultado para emitir un acto jurídico, o para desplegar cierta actividad o comportamiento, debiendo resaltarse que se trata de “... un medio de control que debe producirse antes de que el acto pertinente sea emitido por el órgano o persona controlados, o antes de que el ‘comportamiento’ sea realizado: una vez otorgada la autorización por el órgano controlante, el acto puede emitirse o el comportamiento puede realizarse válidamente. La autorización actúa, entonces, como requisito para la ‘validez’ del acto en cuestión. Tal es su principal efecto jurídico. Si dicho acto se dictare sin contar con la autorización, trataríase de un acto inválido por ilegítimo. Del mismo modo, si el comportamiento o actividad se llevasen a cabo sin contar con esa previa autorización, el comportamiento o actividad serían ilícitos, con todas sus consecuencias. Mediante la autorización, la voluntad del órgano o persona controlados queda integrada con la voluntad del órgano controlante”.

Que a f. 1 de las presentes actuaciones obra el F. R-269 –orden de fiscalización– por el cual se inicia la fiscalización al contribuyente de autos, comprendiendo los años incluidos en el P.A.F. (Plan Anual de Fiscalización) para el año 2005, limitado exclusivamente al anticipo 1/2005. Asimismo, conforme surge del Acta de comprobación 224.732 obrante a f. 22, la inspección actuante procedió a entregar copia del mismo a la empleada María Eugenia Giussani en el domicilio sito en calle Ruta 2 km 385.5 de la localidad de Mar del Plata.

Que frente a ello, aún partiendo de la premisa sostenida por el apelante, no se advierte la existencia de ningún perjuicio concreto al mismo que deba ser solucionado a través de la declaración de nulidad que se pretende, por cuanto ha 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.

Que este Tribunal ha establecido “Tampoco se advierte menoscabo alguno al derecho de defensa de la recurrente, toda vez que ésta hizo valer ampliamente sus defensas sobre el tema al interponer el recurso en tratamiento. Que por lo tanto corresponde desestimar al planteo de nulidad articulado ... Que a su vez esta Sala considera que la recurrente ha podido hacer valer sus defensas en esta instancia sobre las distintas cuestiones que la agravian. Vale recordar que la garantía constitucional de la defensa en juicio queda cumplida si se otorga a los interesados ocasión adecuada para su audiencia y prueba”. (conf. “Buenos Aires Catering S.A.” del 13 de junio de 2002, “IN.DE.CO. Minoli S.A.C.I.” del 16/11/00, en C.R.F. Servicios Empresarios S.R.L. del 21 de marzo de 2002, entre muchos otros de esta Sala III).

Que uno de los tantos principios que nutren el tema de la nulidad, es el denominado de “trascendencia” plasmado en la máxima “pas de nullité san grief”, que significa que las nulidades no existen en el mero interés de la ley: no hay nulidad sin perjuicio (Estudios de las nulidades procesales de Morello, Berizonce, Condorelli, Martínez, Barrios, Garrote, Giovannoni, García; editorial Hammurabi 1980, pág. 99). En igual sentido, aunque en otros términos, ha sostenido Alsina: donde hay indefensión hay nulidad; si no hay indefensión, no hay nulidad (autor citado, Tratado, T. I, pág. 652). Que es nutrida la jurisprudencia en el sentido expuesto, habiéndose declarado que no procede la declaración de nulidad fundada en el exclusivo interés de la ley (Cám. Nac. Civ., L.L. T. 88, pág. 104). Que tanto la Suprema Corte de Justicia de esta provincia (L.L., T. 70, pág. 667), como la Corte Federal (Fallos 262:298), han declarado que la existencia de perjuicio debe ser concreta y debidamente evidenciada. Que también este Tribunal ha decidido, desde antiguo, respecto del modo como deben resolverse ciertas nulidades, descartando las que no tengan interés práctico y sólo puedan tal vez satisfacer un prurito puramente formal y externo, vacío de todo contenido eficiente (T.F.A.B.A. Pérez Juan M. y otros, sentencia del 29/10/57, T. 1957, págs. 302/305)”.

Que en sentido corroborante cabe decir que: “Es dable recordar que para que procedan las nulidades procesales estas deben ser de carácter grave, capaces de poner en peligro el derecho que asiste a la parte reclamante, influyendo realmente en contra de la defensa, siempre dentro de un marco de interpretación restrictiva, por lo tanto al no existir un interés concreto lesionado, la nulidad impetrada no puede prosperar”(Conf. S.C.B.A, LL T. 70, pág. 667 y Fallos 262:298) (T.F.A. en “Sevel Argentina” 2/9/99, en “Banco Credicoop” 20/2/96) (de esta Sala “Supermercados Mayoristas Makro S.A.” del 8/2/01, Registro Nº 24 y en “Distribuidora Santa María S.A.” del 28/5/01, Registro Nº 41; en “Club Náutico Mar del Plata” del 20/9/01, Registro Nº 63).

Que por lo expuesto, no resultando de los dichos de los recurrentes la existencia de perjuicio, el planteo no puede prosperar; lo que así se declara.

Que en segundo lugar, respecto de los alegados vicios en la fundamentación del acto, se debe resaltar que el art. 117 –del Código citado– prevé como supuesto de nulidad la omisión de los requisitos establecidos en los arts. 62 y 103 del Código Fiscal –t.o. en 2004 y cs. de años anteriores–, circunstancia que no acontece en autos. Así, se sostuvo –al declarar improcedente la nulidad invocada en situaciones análogas a la presente– que “... no faltan elementos constitutivos formales para sustentar la parte dispositiva de la misma, ello habida cuenta de la prescripción del art. 90 citado, ni estamos en presencia de los supuestos enumerados en el art. 104” (in re: “Cimaq S.R.L.” de fecha 15/8/01, Registro Nº 50).

Que respecto de los planteos vinculados a la presunta existencia de vicios en la causa del acto y su motivación 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 331/06, de fecha 20/11/06, Publicación en el B.O.E. con fecha 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 una respuesta motivada y fundada en Derecho a las cuestiones suscitadas en el procedimiento de determinación de oficio; por lo expuesto, el acto recurrido no carece de motivación como pretende el recurrente, toda vez que se encuentran explicitados los razonamientos que han conducido a desestimar las pretensiones de la entidad, 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 pretende el recurrente (cfr. esta Sala in re “Tur Life S.A.”, de fecha 5/6/07, Registro Nº 1131).

Que, por todo lo expuesto, los planteos de nulidad deben ser desestimados, lo que así se declara.

Que adentrándonos a los agravios de fondo, debo recordar que, en reiterados pronunciamientos, se ha establecido que la búsqueda de la verdad material que rige la intervención de este Cuerpo (art. 15 del Dto.-Ley 7.603/70) no puede implicar sanear omisiones o deficiencias cometidas en los actos dictados, ni sustituir válidamente las cargas que las partes debieron cumplir en esta instancia y omitieron en forma negligente o deliberada (conf. esta Sala in re “Perkins Argentina S.A.I.C.” sentencia del 29/4/05, Reg. 570; “P.I.L.A.R. S.A.” sentencia del 6/10/05, Reg. 687, entre otras). De ese modo, el contenido del recurso de apelación interpuesto, limita –por aplicación del principio de congruencia– las cuestiones que deben ser objeto de resolución en esta instancia. En efecto, la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires sostuvo que “... (el) principio de congruencia significa que el litigio no puede resolverse sobre la base de presupuestos no invocados en la demanda ni en defensas no articuladas por la accionada (Ac. 50.848, sent. de 17/X/95), debiendo la alzada ajustar su competencia decisoria con la extensión de los agravios expresados por las partes (tantum devolutum quantum appellatum)” (S.C.B.A., en la causa A. 68.808, autos “M. A. y otro contra Ministerio de Salud. Amparo”, de fecha 20/6/07, del voto del Dr. De Lázzari s/d).

Que así las cosas, debe advertirse que básicamente el cuestionamiento articulado por la recurrente, no se vincula con la circunstancia que la determinación de oficio haya sido realizada sobre base presunta –a pesar de la genérica afirmación realizada acerca de haberse suministrado la totalidad de los elementos documentales requerido– sino con las conclusiones a las que arriba la autoridad de aplicación, respecto del procedimiento de “punto fijo” realizado.

Que en ese orden si bien debe recordarse que el art. 38 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. de años anteriores) establece como regla la determinación de oficio sobre base cierta, en la medida que el contribuyente o los responsables suministren a la autoridad de aplicación todos los elementos comprobatorios de las operaciones o situaciones que constituyen hechos imponibles y que, por su parte, la determinación sobre base presuntiva, queda circunscripta a los casos en que no se cumplan las condiciones establecidas en el art. 38 precedentemente citado, como asimismo para el caso que de hechos conocidos se presuma que hubiera habido hechos imponibles y su posible magnitud, por los cuales se hubiere omitido el pago de los impuestos (conforme art. 39, 1er y 2do párrafo del mismo cuerpo normativo), debe descartarse el análisis de este tópico, ante la ausencia de agravio concreto.

Que entonces, sentado como válidos los elementos expuestos en el acto administrativo impugnado (f. 385, 4to párrafo) atento la presunción de legitimidad del que goza el mismo, resulta posible concluir que la Administración Fiscal se encontraba habilitada –por principio– para realizar la determinación de las obligaciones fiscales del contribuyente en el anticipo objeto del presente, sobre base presunta.

Que no obstante ello, respecto de la determinación sobre base presunta, tal como se expone en la obra “procedimiento fiscal” dirigida por el Dr. (CP) Ernesto C. Celdeiro (Errepar Versión 1.4, pág. 349, con cita de Ameztoy Agustín J. “Determinación de oficio sobre base presunta, presupuestos y requisitos de validez” Errepar, Dte. Nº 265, abril 2002, T. XXIII): “Para que la determinación de oficio sea válida debe cumplir con el requisito de razonabilidad en las conclusiones con relación a las constancias del expediente. Debe analizarse la aptitud del método de reconstrucción de la materia imponible, considerando el deber de no gravar más allá de lo previsto por el legislador ...”.

Que el principio de razonabilidad, reconocido implícitamente por nuestra Constitución Nacional en los arts. 28 y 33, impone la necesaria proporción de los medios utilizados en relación con los fines perseguidos por la ley. (Fallos 199:483, entre muchos otros). De ello se deriva, que también deba descartarse todo propósito sancionador en la estimación de las obligaciones fiscales, limitándose la tarea del organismo recaudador a proyectar los elementos ciertos conocidos a los fines de establecer el quantum de las mismas, resguardando siempre la preservación del principio de capacidad contributiva.

Que el Tribunal Fiscal de la Nación tiene dicho que la estimación requiere para su eficacia la concurrencia de una serie de circunstancias que, analizadas en una articulación coherente, evidencien que el método presuntivo guarda razonable correspondencia con los hechos económicos verificados, y la naturaleza de las presunciones exige que sean graves, precisas y concordantes, es decir, que la reconstrucción de la materia imponible guarde relación unívoca entre el dato empírico y el resultado impositivo que de él se deriva (Sala “A” in re “Amas Luis” del 10/3/97, Sala “B” in re “Seda S.A.I.C.” del 22/8/88, citados en “Procedimiento fiscal” dirigida por el Dr. (CP) Ernesto C. Celdeiro (Errepar Versión 1.4, pág. 355 y ss.).

Que por su parte, el art. 39 del Código Fiscal (t.o. en 2004 y cs. posteriores) dispone en la segunda parte pto. c). “Para el impuesto sobre los ingresos brutos, el resultado de promediar el total de ventas, de prestaciones de servicios o de cualquier otra operación controlada por la Dirección Provincial de Rentas, en no menos de diez días continuos o alternados, fraccionados en dos períodos de cinco días cada uno, con un intervalo entre ellos que no podrá ser inferior a siete días de un período, multiplicado por el total de días hábiles comerciales, representan las ventas, prestaciones de servicios u operaciones presuntas del contribuyente o responsable bajo control, durante ese período. Si el mencionado control se efectuara en no menos de cuatro meses continuos o alternados de un mismo ejercicio comercial, el promedio de ventas, prestaciones de servicios u operaciones se considerará suficientemente representativo y podrá también aplicarse a los demás meses no controlados del mismo período, a condición de que se haya tenido debidamente en cuenta la estacionalidad de la actividad o ramo de que se trate. La diferencia de ventas, prestaciones de servicios u operaciones detectadas en ese período entre las declaradas o registradas y las ajustadas impositivamente, se considerarán ventas, prestaciones de servicios u operaciones gravadas o exentas en el impuesto en la misma proporción que tengan las que hubieran sido declaradas o registradas en cada uno de los períodos del ejercicio comercial anterior”.

Que el mecanismo establecido prevé dos supuestos distintos en cuanto sus alcances: el primero de ellos limitado en la posibilidad de extender las conclusiones al período mensual (rectius anticipo) y el segundo, proyectado a todo el período fiscal.

Que si bien en el primer caso, el ordenamiento fiscal no realiza mención alguna acerca de la estacionalidad de la actividad verificada, entendemos que ello debe considerarse implícito en la norma, en la medida que la tarea debe resultar tendiente a dimensionar adecuada y proporcionadamente a la capacidad contributiva del sujeto pasivo, la obligación tributaria.

Que las particulares características de la actividad desarrollada por el contribuyente en su parque de entretenimientos, así como su ubicación geográfica, la diversidad en la afluencia de turistas a los centros de vacaciones en los diferentes momentos del período estival y la incidencia de factores climáticos sobre la misma –cuestiones no controvertidas en autos– emergen como elementos que deben necesariamente ponderarse a los fines que la estimación realizada resulte razonable para el período fiscal que corresponda, aunque se trate de un único anticipo.

Que en este aspecto, la Administración Fiscal, limitó la tarea fiscalizadora a 10 días continuos correspondientes a la segunda quincena del mes de enero, entre el 21 y el 30 de dicho mes, sin ponderar –a los fines de proyectar los resultados obtenidos a los restantes días del período fiscal– los factores climáticos imperantes, así como el hecho –notorio– que la segunda quincena del mes de enero, es diferente en cuanto a la afluencia turística respecto de la primera.

Que dichas circunstancias, me permiten arribar a la convicción que el monto determinado por las actividades identificadas según NAIIB 924999 y 552111 –al haberse omitido ponderar adecuadamente las circunstancias expuestas– no resulta ajustado a derecho, debiendo disponerse la revocación del acto determinativo en este punto, así como la sanción derivada del pretenso incumplimiento, lo que así se declara.

Que en otro orden, no habiéndose introducido agravios puntuales respecto del ajuste realizado por la actividad “Servicios de publicidad” (NAIIB 743000) y que –por ello– al haberse desestimado el planteo de nulidad impetrado, el mismo debe considerarse confirmado en la instancia, corresponde resolver acerca de la legitimidad de la sanción aplicada en el art. 4 del acto impugnado. 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 –respecto de la actividad mencionada ut supra– 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, pág. 753 y ss.). La figura del art. 53 del Código Fiscal (t.o.en 2004 y cs. 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, no surge ni se ha invocado, 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 consecuentemente debe confirmarse el acto apelado en este aspecto, lo que así se declara.

Que con relación a la responsabilidad solidaria e ilimitada atribuida al Sr. Miguel Angel Viva, 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 art. 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. Por lo expuesto, debe confirmarse la atribución de responsabilidad establecida en el acto impugnado, lo que así se declara.

Que respecto del agravio introducido por el apelante 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 (100%) 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, la eventual vulneración del principio de razonabilidad derivado de la fijación de dichas tasas de interés, resulta materia ajena a la competencia del Cuerpo, en la medida que obliga a pronunciarse acerca de la constitucionalidad en el ejercicio de la potestad reglamentaria delegada. (conf. art. 12 del Código Fiscal y 14 del Dto.-Ley 7.603/70 anteriormente citados).

Que en virtud de lo expuesto corresponde rechazar el agravio impetrado en este punto, lo que así se declara.

Disidencia parcial de la Dra. Mónica Viviana Carné:

Que sin perjuicio de la elevada consideración que me merece la opinión de la colega preopinante, me veo en la necesidad de expresar mi voto, por no compartir el criterio resolutivo que propone.

Que en ese sentido, la Vocalía Instructora, a cuyas fundamentaciones remito, ha considerado pertinente declarar la improcedencia del ajuste efectuado por el período fiscal enero 2005 con relación a las actividades identificadas según NAIB 924999 “Servicios de entretenimientos” y 552111 “Servicios de expendio de comidas y bebidas en restaurantes y recreos”, criterio que comparto.

Que el aspecto central de mi discrepancia con el temperamento expuesto, se vincula con la resolución que se propone, ya que considero que la resolución determinativa en crisis debe ser dejada sin efecto, en lo pertinente al monto determinado presuntivamente. En razón de ello y dado que el ajuste realizado respecto a la actividad “Servicios de publicidad”, ha quedado confirmado por esta alzada, así como la multa por omisión que deriva de él, entiendo que corresponde que la autoridad de aplicación practique nueva 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. Carné.

Por ello,

SE RESUELVE:

1. Hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto a fs. 459/483 el Sr. Miguel Angel Viva por su propio derecho y en representación de “Aquasol S.A.” con el patrocinio del Cdor. Miguel Angel Longhi.

2. Dejar sin efecto la Res. determinativa y sancionatoria 1.696/06 dictada por el jefe de Departamento de Fiscalización Morón dependiente de la Dirección Adjunta de Fiscalización de la Dirección Provincial de Rentas, en lo pertinente al monto determinado presuntivamente y en consecuencia ordenar que la autoridad de aplicación practique nueva liquidación en el término improrrogable de treinta días, acatando estrictamente las pautas emanadas del Considerando III de la presente. 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)–. Solo vuelva a este Cuerpo, en caso de mediar impugnación por parte del apelante, de lo contrario proceda a su ejecución.

3. Confirmar en todas las restantes cuestiones que han sido materia de agravio la resolución precedentemente mencionada. Regístrese, notifíquese. 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.

