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Resol. Serie “C” N° 40
Expte. N° 10.734 – Año 1989 – Autos: “Luzer Empresa de Electricidad S.R.L. c/ Gobierno de la Provincia s/ Recurso Contencioso Administrativo – Recurso Contencioso”.

Santiago del Estero, veintiseis de junio dos mil diecinueve.

Voto del Dr. Carlos P.M.A. Lugones Aignasse con Adhesión de los Dres. Sebastián Diego Argibay, Gustavo Adolfo Herrera y Eduardo Federico Lopez Alzogaray. Orden de Votación Conforme Acordada del 23 de Septiembre de 2009.



Y Vistos:



La acción contenciosa administrativa promovida a fs.  42/52 de autos, para resolver su procedencia.--------



Y Considerando:



I) Que por la citada presentación, se promueve demanda en contra de la provincia de Santiago del Estero con el objeto de que se reconozca y efectivice el derecho invocado por la actora respecto de las diferencias derivadas del impuesto al Valor Agregado en los precios básicos correspondientes a las licitaciones cuyos datos se detallan en el libelo inicial, sobre todos los certificados emitidos, debidamente actualizados por depreciación monetaria e intereses desde que cada suma es debida hasta el efectivo pago.  --------------------------

II) Que, justifica la concurrencia de los recaudos formales que habilitan la vía escogida y la competencia del Tribunal y expone en orden a la procedencia sustancial de la acción que su parte resultó adjudicataria de las siguientes licitaciones públicas realizadas por la Dirección Provincial de Energía: Línea 13,2 KV y Sub estación de Rebaje de Suncho Corral; Red de baja tensión con iluminación el Puente Carretero Santiago-La Banda y accesos; Línea de alta tensión en 33 KV Mili-Arraga; Línea de media tensión en Rapelli-Pozo Betbeder; Línea de 33 KV Tintina -Donadeu; Iluminación Autopista Santiago-La Banda; Línea de 13,2 El Charco-Gramilla Vieja; Línea de 33 KV Sumampa-Sol de Julio; Línea de 33 KV Bandera-Tomas Young; Línea de 33 KV Fernandez-Taboada y Suncho Corral, derivación a la Cochilla y Estaciones Transformadoras en Taboada y Suncho Corral; Reacondicionamiento y modificación de instalación eléctrica del Hospital Regional; Línea Rural en 13,2 KV Las Cejas- Pozo Hondo, red de baja tensión y alta tensión en Isca Yacu; Linea de 13,2 KV El Charco-Gramilla Vieja y Sub estación transformadora; cuyos  contratos fueron aprobados por el poder ejecutivo provincial mediante los Decretos Serie Nro. 546, 891, 4802, 5869, 0282, 6106, 5351, 8227, 361/76, entre otros. -------------------------

Que en los mencionados contratos, se estableció, con referencia al gravamen de la construcción creado por Ley 20631, que ambas partes remitían a lo establecido por el art. 52 de la Ley de Obras Públicas texto ordenado según Ley 3444. ------------------------------------------

Que durante el curso de la obra, la comitente interpretó invariablemente que los trabajos estaban incluidos en los beneficios de la Ley 16879. Que igual criterio sostuvo la Dirección General Impositiva (DGI), al no considerar el impuesto al valor agregado (IVA) en los presupuestos de las obras ni en el precio base de la licitación, y consecuentemente al aprobar sin observación alguna las planillas y presupuestos aportados por la empresa y que forman parte de los respectivos contratos, conforme al dispositivo pertinente. Que no obstante ello, la DGI, luego de predicar a lo largo del tiempo un criterio oscilante, optó en definitiva por entender que las franquicias de la Ley 16879 rigen en el IVA en los supuestos de proyectos adjudicados hasta el 31/12/1974.---

En consonancia con el mencionado criterio, el ente recaudador inició procedimiento de determinación de oficio  -conforme a las prescripciones de la Ley 11683  texto ordenado 1978-, en discordancia con las afirmaciones sostenidas por su parte respecto  a la improcedencia de gravabilidad y tributación del IVA en el caso de obras ejecutadas de carácter internacional para proyectos eléctricos conforme a la Ley 16879 y decretos reglamentarios. ------------------------------------------

Que en el marco del procedimiento de determinación tributaria iniciado por la DGI, ejercitó todas las defensas y medidas legales a su alcance, las que fueron rechazadas mediante resolución de fecha 30/09/1988. Que por su parte, efectuada la notificación de la misma, articuló recurso de apelación ante el Tribunal Fiscal de la Nación, el que al tiempo de la demanda, se encontraba en trámite. ----------------------------------------------

Invoca en fundamento de su derecho la naturaleza del impuesto en cuestión, aduciendo su carácter de múltiple, por su incidencia en cada una de las etapas económicas hasta el momento del consumo final, resultando a favor del responsable de la tributación, la posibilidad de descargar lo pagado en la etapa anterior. Agrega que el destinatario legal tributario, en el caso, es la comitente de la obra -DEPSE- quien en definitiva es la consumidora, siendo la empresa el sujeto pasivo del impuesto (art. 4 Ley 20631).-----------------------------------------------

Advierte que la comitente interpretó que las obras se encontraban comprendidas en los alcances de la Ley 16879, la que otorga beneficios impositivos de exención y reintegros a empresas nacionales adjudicatarias de licitaciones internacionales para proyectos eléctricos. Expresa además que el Decreto 6999/67 acuerda a las empresas industriales adjudicatarias de proyectos eléctricos con financiación de organismos extranjeros, los mismos beneficios que se acuerdan a los exportadores de productos manufacturados y que el Decreto 294/70 extiende dicha franquicia a las empresas nacionales adjudicatarias de licitaciones internacionales para proyectos eléctricos -Ley 16879-, estén o no financiadas por organismos internacionales e indica el alcance de la exención del impuesto a las ventas. -----------------------------------

Manifiesta que la Ley 20631 de creación del IVA, suplanta a partir del año 1975 al impuesto a las ventas y establece en su art. 35 que para los regímenes que tengan por objeto la promoción sectorial sancionadas con anterioridad al 25/05/1973 que hubiesen tenido tratamiento preferencial respecto al impuesto que se deroga, el poder ejecutivo dispondrá los alcances de dichas franquicias con relación al nuevo tributo. Que es así como lo hizo el Decreto 1943/1974 sobre tratamientos preferenciales, que en su art. 2 determina los alcances de la exenciones del impuesto a las ventas y su forma de traslación al IVA. ---

Cita las consultas efectuadas a la DGI de fecha 23/09/1977 de la que surge a su criterio, que el régimen de franquicias establecido en el impuesto a las ventas subsiste en las condiciones normadas por el Decreto 1943/1974; mientras que por la consulta al organismo recaudador de fecha 22/02/1978 surgiría la vigencia de la exención impositiva en las obras ejecutadas por su representada e interpretada en igual sentido por la comitente, al punto que la misma propició reintegros impositivos derivados de las aplicación de tales leyes.--- 

Expone que el cambio de criterio interpretativo que realizara la autoridad de aplicación -DGI- en el sentido de sostener la improcedencia de la exención impositiva de las obras ejecutadas, provocó en forma automática que su parte asumiera la calidad de acreedora respecto de la comitente (DEPSE) por la parte del precio no percibida consistente en la alícuota del IVA, no considerada ni incluida en el precio base de la licitación. Agrega en tal sentido que ni en la documentación de llamado a licitación, ni en la contractual emanada de la DEPSE se consideró el impuesto, ya que el mismo no fue incluido en los precios calculados por la administración. Cita al efecto los puntos de las cláusulas especiales que acreditan su aseveración.-------- 

Observa que la interpretación posterior de la DGI en el sentido de considerar que las obras no se encontraban alcanzadas por los beneficios de exención impositiva y la obligación de tributar el IVA, importa un acto de poder público, encuadrable en los términos del art. 52 de la Ley de Obras Públicas. Que esta circunstancia ha alterado la economía del contrato, distorsionando su ecuación económico financiera, variando las condiciones contractuales originalmente pactadas, afectando los derechos patrimoniales de protección constitucional e imponiéndole el sacrificio de sus intereses particulares en beneficio público. -------------

Alega en sustento de la legitimidad de su  pretensión, los antecedentes obrantes en la causa análoga “Cabe Instalaciones SC c/ Pcia. De Santiago del Estero s/ Contencioso administrativo de plena jurisdicción” que tramitaban ante este Tribunal al tiempo de la demanda y que fueron acogidos en sede administrativa mediante el Decreto Serie C Nº 1215 del 28/05/1986. ------------------

Ofrece prueba y advierte finalmente la vigencia de su pretensión, respecto de la cual no operó la prescripción, la que a todo evento debería considerarse desde la fecha en que su parte es notificada de la resolución de la DGI de fecha 30/09/1988, recaída en el procedimiento de determinación de oficio. ----------------

III)  A fs. 53 se agrega dictamen del Ministerio Público que considera “prima facie” competente a éste Tribunal. A fs. 54 obra resolución de fecha 26/12/1989 en igual sentido, en mérito a lo dispuesto por el artículo 20 de la Ley 2297.-------------------------------------------

IV) A fs. 59 comparece la demandada y fs. 126/132 obra contestación de la demanda en la cual se opone, como defensa de fondo, prescripción liberatoria y excepción de falta de acción. ----------------------------

Argumenta en sustento de la defensa de prescripción planteada que, teniendo en cuenta la fecha de finalización de las obras  y la del reclamo administrativo efectuado a la provincia, respecto de gran parte de los reclamos; habría transcurrido el lapso de diez años, aplicable atendiendo a que se trataría de una acción meramente declarativa pero que se basa en los términos del contrato, esto es, se trataría en definitiva de una acción de cumplimiento contractual encubierta. Que con mayor razón, procedería la la defensa de prescripción si los plazos se computan desde la fecha de celebración de los contratos, teniendo en cuenta que las partes habrían incurrido en un error de derecho, no excusable. Que las partes tuvieron la posibilidad de reclamar desde esa fecha los reclamos extrajudiciales y judiciales, puesto que el término debe computarse desde que conocieron el vicio.----

Amplía en tal sentido que conforme a lo dispuesto por el art. 3156 del Código Civil, la prescripción de las acciones personales comienza a correr desde la fecha del título de la obligación. Es decir cuando la obligación nace. Asimismo advierte que el error de derecho no puede invocarse para lograr en beneficio o eludir una responsabilidad, conforme surge del art. 923 del citado código. ---------------------------------------

Manifiesta que la ignorancia de las partes no sirve de excusa para manifestar desconocimiento del alcance de la ley de creación del IVA con anterioridad a 1974. Que la disposición que contiene el art. 52 de la Ley de Obras Públicas no es aplicable a este caso, ya que el impuesto ha sido creado con anterioridad a la celebración de los contratos.-----------------------------------------

Añade que la determinación de oficio que efectúa la DGI, fue la que motivó la supuesta controversia administrativa entre ésta y la actora, respecto de la cual es ajeno el Fisco de la provincia. Mas aún, no ha sido citado a comparecer en dicho procedimiento, ni oponer defensa alguna . Que Luzer SRL tiene en esta causa una conducta dual, puesto que, por una parte  mantiene controversia administrativa con la DGI, sin interesarle la participación del Fisco de  la provincia y cuando le es adverso el resultado de dicha controversia, reclamo administrativo para habilitar la acción judicial, como si la provincia hubiese sido parte del litigio inicial. Que la provincia no puede ni debe pagar las consecuencias de la renuncia al término corrido de la prescripción por parte de Luzer SRL de los períodos fiscales 1978/79 y 80, ya que no tuvo oportunidad de conocer y discutir este concepto. ------------------------------------------------

En orden a la contestación de la demanda se opone a su procedencia reiterando el razonamiento expuesto en la defensa de prescripción y solicita se cite a la DGI. Dicha petición se recepta en providencia de fs. 132 vta. y se concreta a fs. 172. A fs. 173 la actora peticiona se de por decaído el derecho dejado de usar por el organismo recaudador y se continúe la causa según su estado. A fs. 174 se declara la rebeldía solicitada. A fs. 190 Fiscalía de Estado advierte que no se ha notificado correctamente, puesto que la DGI ya no existía a ese momento y que debía notificarse a la Administración Federal de Ingresos Públicos AFIP, conforme lo dispone el Decreto 618/1997. A fs. 200 comparece el ente de referencia y manifiesta que la sentencia a dictarse en estos autos no afectaría la posición jurídica y/o derechos ya ejercidos por la AFIP-DGI y reconocidos por la firma actora. Asimismo deja establecido que la misma no ha efectuado pago alguno de lo adeudado, por lo cual no podría reclamar al estado provincial el resarcimiento de un pago no realizado. -----

Que a todo evento y en la hipótesis de admitirse la pretensión incoada, el Estado Nacional podría cobrarse lo adeudado por los impuestos no ingresados y es por ello, que se trabó embargo sobre todo concepto que pudiera percibir Luzer SRL en estos autos. -----------------------

A fs. 203 la AFIP contesta la demanda en los términos antes expuestos. --------------------------------

V) Trabada la litis en tales términos, se abre la causa a prueba por el término de veinte días, según providencia de fs. 174,- providencia que se reitera a fs. 238, cuatro años más tarde-; la que producida, se clausura conforme decreto obrante a fs. 450 y a fs. 456/462 se agregan los alegatos de la actora y a fs. 463/464 los correspondientes a la demandada, en mérito a lo dispuesto por el art. 51 del CCA. ----------------------------------

A fs. 467/469 se incorpora dictamen del Ministerio Fiscal sobre el fondo de la cuestión, aconsejando rechazar la acción deducida, dejando la causa en estado de ser resuelta por el Tribunal.----------------

VI) En el tratamiento de la cuestión, corresponde de modo preliminar efectuar algunas consideraciones en torno a  la defensa de falta de acción, opuesta como defensa de fondo por la accionada. La índole misma de la defensa sine actione agit justifica su tratamiento prioritario, pues su oposición importa poner en tela de juicio la admisibilidad de la pretensión, cuya concurrencia debe ser verificada con carácter previo a la decisión acerca de su mérito (CSJN, 30-4-91, Rep. E.D. 25-593, Nº 2).  ---------------------------------------------

En ese andamiento, cabe expresar que la legitimación para obrar o legitimación en la causa  es presupuesto sustancial o presupuesto para la sentencia de mérito, en cuanto sólo en caso de tener las partes legitimación en la causa el juez entrará a juzgar sobre el fondo, es decir, sobre la razón o sinrazón de la demanda (VESCOVI:  “Derecho  Procesal  Civil”,  Montevideo,  Edit.  Idea,  tomo  II,  1974,  pág.  163/164;  DEVIS ECHANDÍA: “Nociones Generales de Derecho Procesal Civil”, Madrid, Aguilar, 1966, págs. 288, 299). Es decir, sólo después de concluirse que las partes tienen legitimación para obrar, se entra a juzgar el mérito o fundabilidad de la pretensión (MORELLO, SOSA y BERIZONCE: “Códigos Procesales...”, Bs. As.,  -Abeledo-Perrot-, La Plata -Lib. Editora Platense-, tomo IV-B, 1990, pág. 221). Así lo ha entendido la jurisprudencia: “La legitimación constituye un presupuesto de pretensión para la sentencia de fondo, pues precisa quiénes están autorizados para obtener una decisión de fondo sobre las pretensiones formuladas en la demanda, en cada caso concreto, y, por tanto, si es posible resolver la controversia que respecto de esas pretensiones existe en el juicio entre quienes figuran en él como partes (CNCiv., Sala J, 24-4-97, L.L. 1997-E-847, y DJ 1998-1-357)”. ---------------------------------------

La pretensión fundante de la causa consiste en el reconocimiento y pago de sumas en concepto de alícuotas del impuesto al IVA. En efecto, se advierte que Luzer SRL y el Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero, se encontraban vinculados por contratos de obras públicas eléctricas; operatoria que conforme a la ley 16879, se encontraría exenta de la obligación de oblar el impuesto del IVA y que merced al procedimiento de determinación de oficio, la actora reviste la condición de deudora ante el Fisco nacional y solicita en autos, el pago de tales conceptos a la provincia demandada.-----------------------

En la especie, el impuesto al valor agregado es un tributo concebido como impuesto generalizado al consumo, que grava todas las etapas considerando materia el valor agregado en cada una, o sea la retribución de los factores productivos incorporados en las ventas. (CASTRO, J. "IVA". Ed. Contabilidad Moderna, Buenos Aires, (1986), pág. 3).  Se trata de un impuesto  indirecto ya que incide definitivamente sobre el consumidor, mientras que el obligado a pagarlo no es éste, sino el vendedor  o productor de los artículos de consumo. Sin embargo, es de señalar una característica especial: la repercusión del impuesto al implantarlo le da en ese primer momento un carácter de híbrido, ya que se manifiesta a la vez como impuesto directo e indirecto.  Según las circunstancias y condiciones de competencia, mercado, etc., en que se hallan productores o vendedores de los artículos gravados, incidirá sobre ellos directamente, en todo o en parte, o podrá trasladarlo al consumidor; pero, con el correr del tiempo, es éste, en definitiva, quien lo soporta totalmente. (Cfr. REIG, E. "El impuesto al valor agregado". Ed. Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1976, pág. 24).-------------------------------------------------

El inciso a) del artículo 3 de Ley de IVA Nº 20631 t.o.Dec. 280/97 modif. por Ley Nº 23349 dispone qué se encuentran alcanzados por el impuesto “Los  trabajos realizados directamente  o  a través  de  terceros sobre  inmueble ajeno, entendiéndose como tales las construcciones de cualquier naturaleza, las instalaciones —civiles, comerciales e industriales—, las reparaciones y los trabajos de mantenimiento y conservación....”. Tal el supuesto en el que se encuadran la relación jurídica entre las partes.-----------------------------------------------

El análisis de la procedencia de la defensa deducida, requiere atender a quienes son los sujetos pasivos de una relación jurídica tributaria, a saber: a) el contribuyente, que es el destinatario legal tributario a quien el mandato de la norma obliga a pagar el tributo en sí mismo. Como es el realizador del hecho imponible, es un deudor a título propio; b) el sustituto, que es aquel sujeto ajeno al acaecimiento del hecho imponible que, sin embargo, por disposición de la ley, ocupa el lugar del destinatario legal tributario, desplazando a este último de la relación jurídica tributaria. El sustituto es, por lo tanto, quien paga “en lugar de”; c) Responsable solidario es el tercero, también ajeno al acaecimiento del hecho imponible, pero a quien la ley le ordena pagar el tributo derivado de éste. A diferencia del anterior, no excluye de la relación jurídica al destinatario legal tributario, que al ser el deudor a título propio y mantener la obligación de pagar el tributo en virtud de la solidaridad, es sujeto pasivo a título de “contribuyente”. El responsable solidario es, por tanto, un sujeto pasivo a título ajeno que está “al lado de” (cfr. “Villegas, Héctor B.: “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, T. I, págs. 227 y vta.).----------------------------------

Por su parte, los agentes de retención o percepción expresa  son sujetos de la relación jurídica tributaria principal por deuda ajena y  no se puede decir a priori si son responsables solidarios o sustitutos. Si el legislador los crea, pero a su lado deja el contribuyente, serán responsables solidarios, siendo éste el criterio general que impera en la legislación argentina. Pero si el contribuyente no los acompaña en la sujeción pasiva, serán sustitutos (cfr. ob. cit., pág. 235).-----------------------------------------------------

En ese entendimiento podemos concluir en que, el contribuyente, es el destinatario legal tributario a quien el mandato de la norma obliga a pagar el tributo. En efecto, A diferencia de lo que sucede con las ventas de cosas muebles, donde la ley introduce la exigencia de que las mismas sea efectuadas por determinados responsables (aquellos indicados en los incisos a), b), e) y f) del art. 4 de la Ley del IVA; las  obras, locaciones  o prestaciones  de servicios  se caracterizan  por la ausencia de tales requisitos para el elemento subjetivo. Así, es contribuyente cualquier sujeto que dentro del territorio de la Nación, que realice algunas de las operaciones mencionadas en el inciso b) del art. 1 de la ley, (FENOCHIETTO, R., “El impuesto al valor agregado”, 2° ed., Ed. La Ley,  Buenos Aires, 2007, pág. 93).-----------

En la especie, el contribuyente o destinatario legal tributario es Luzer SRL. Ello como consecuencia del mandato legal de la Ley del IVA 20631, por realizar las tareas previstas en el art 3. inc. a), naciendo su obligación, con la aceptación del certificado de obra. ---

La provincia de Santiago del Estero es agente de retención. Corresponde pues determinar si, conforme a la situación de la demandada en la relación jurídica tributaria como agente de retención; genera o no, su responsabilidad solidaria, ello a los efectos de determinar la viabilidad de la defensa de falta de legitimación sustancial opuesta por la actora.------------

VI) El art. 8º de la ley de procedimiento fiscal Nº11.683 regula lo vinculado a la responsabilidad solidaria en el ámbito fiscal nacional. Esta disposición legal hace referencia a quienes están obligados frente a la deuda tributaria, no por haber realizado el hecho imponible, sino que la ley los pone en ese lugar como un modo de garantizar la percepción del crédito fiscal, esto es, la norma impone la obligación de pago del crédito tributario en cabeza de un sujeto distinto del deudor principal. El fundamento de la responsabilidad tributaria es de aseguramiento del crédito fiscal (Conf. Dictamen Nª 39/02 (D.A.L) Boletín AFIP Nº 63, pág. 1762).-------------

De tal modo, responsable solidario es aquel sujeto que, si bien no es el realizador del hecho imponible, debe responder por un mandato expreso de la norma junto con el destinatario legal tributario, en razón de tener algún nexo económico o jurídico con éste. (T.F. Nación, sala “A”, “Bentivegna, Francisca s/apelación”, 04/03/2013, AR/JUR/11098/2013).---------------------------

El inciso c) del art. 8 regula de modo general la responsabilidad solidaria de los agentes de retención: “.. Los agentes de retención por el tributo que omitieron retener o que, retenido, dejaron de pagar a la Administración Federal de Ingresos Públicos dentro de los quince días siguientes a aquél en que correspondía efectuar la retención, si no acreditaren que los contribuyentes han pagado el gravamen, y sin perjuicio de la obligación solidaria que para abonarlo existe a cargo de éstos desde el vencimiento del plazo señalado; y los agentes de percepción por el tributo que dejaron de percibir o que percibido dejaron de ingresar a la Administración Federal en la forma y tiempo que establezcan las leyes respectivas (…)”. A los agentes de recaudación también les cabe responsabilidad solidaria por el tributo que omitieron retener o percibir, o que retenido o percibido dejaron de ingresar al erario público, salvo que acrediten que los contribuyentes han pagado el gravamen correspondiente”.----------------------

En consecuencia, en casos de incumplimiento en la amputación retentiva o de efectuar la adición del tributo, el Fisco podrá actuar indistintamente ante el responsable por deuda ajena omiso o ante el contribuyente, a diferencia de lo previsto para los demás responsables solidarios cuya responsabilidad resulta subsidiaria y gozan del beneficio de excusión. -------------------------

La norma procedimental prevé la posibilidad de que los agentes puedan liberarse de la responsabilidad solidaria en los casos en los cuales el responsable por deuda ajena pruebe que el contribuyente directo de la obligación fiscal ha depositado el tributo por el cual se omitió la retención o percepción. Dicha norma legal no es más que la aplicación lógica de las reglas vinculadas a la solidaridad, por las cuales, si la obligación cesa con respecto al deudor principal del tributo, la extinción debe operar también para el o los codeudores solidarios.--

En orden a lo expuesto, más allá de la eventual responsabilidad general del agente de retención -supuesto regulado por la ley de procedimiento fiscal 11683-, lo cierto es que dicha responsabilidad siempre surge de la ley. En efecto, en virtud del principio de legalidad, aplicable también al procedimiento tributario, es la ley la que asigna la responsabilidad de atribuir el hecho imponible al agente de retención y, en el caso no existe previsión expresa de la ley especial- Ley del IVA Nº 20631 (Texto Ordenado por Decreto 280/97 – Mod. Por Ley N° 23.349 y compl.). Es así que el art. 4 del citado ordenamiento, al  regular quiénes son los sujetos pasivos del impuesto al valor agregado, no incluye al agente de retención. -----------------------------------------------

Corolario de ello, la calidad de acreedora invocada  por la actora respecto de la comitente (DEPSE) por la parte del precio no percibida consistente en la alícuota del IVA, no considerada ni incluida en el precio base de la licitación, carece de fundamento alguno; toda vez que el único argumento por el cual podría responsabilizarse a la provincia demandada sería la solidaridad como agente de retención, extremo que no resulta admisible, en tanto no ha sido expresamente prevista por la ley. Como tiene dicho el Tribunal Fiscal de la Nación, “… para conocer el alcance y el carácter de la solidaridad, dentro de cada ordenamiento, resulta imprescindible apreciar que si de la ley no surge la posibilidad de atribuir el hecho imponible a personas que no sean los contribuyentes, las restantes personas a quienes se exigirá el pago del tributo tienen que aparecer expresamente señaladas como responsables solidarios, pues la solidaridad de éstas últimas no se presume…” (Conf. H. Diaz Sieiro, R. Veljanovich, L. Bergroth — “Procedimiento Tributario — Ley N° 11.683” — Ediciones Macchi, pág.169).-

En correlación con lo expuesto, asiste razón a la demandada en la formulación de la defensa de falta de legitimación para obrar, pues ha controvertido  la existencia de la legitimatio ad causam, o sea que quien demanda o aquél contra quién se demanda, no reviste la condición de persona idónea o habilitada por la ley para discutir el objeto sobre qué versa el litigio. Ello es así no sólo porque la provincia de Santiago del Estero no es responsable solidaria como agente de retención del impuesto al valor agregado, sino por una cuestión de orden fáctico: la actora no acredita haber pagado las sumas que reclama a la accionada, según surge de las constancias  de fs. 196/200 y 213; si es que eventualmente hubiere sido éste el modo de reclamar los daños derivados de un presunto incumplimiento contractual del estado provincial. 

La falta de legitimación para obrar se define como la ausencia de la cualidad de titular del derecho de pretender una sentencia favorable respecto de lo que es objeto de litigio, cualidad que en la generalidad de los casos coincide con la titularidad de la relación jurídico-sustancial.  Estar legitimado en la causa significa tener derecho a que se resuelva sobre las peticiones formuladas  en  la  demanda,  es  decir,  sobre  la  existencia  o  inexistencia  del  derecho  material pretendido, por medio de una sentencia favorable o desfavorable. (CNCiv., Sala J, 24-4-97, L.L. 1997-E-847, y DJ 1998-1-357).------------ 

Se ha expresado que existe falta de legitimación para obrar, cuando el actor o el demandado no son las personas especialmente habilitadas por la ley para asumir tales calidades con referencia a la concreta materia sobre la cual versa el proceso .(CNCiv., Sala A, 19-3-87, L.L. 1987-E-249; Id. Sala B, 17-5-77, E.D. 76-493; Id. Id. 20-10-81, E.D. 98-307; Id. Sala C, 11-11-82, L.L. 1983-C-609, 36.436-S; Id., Sala D,  14-3-06, E.D. 219-153).-----------

Así lo ha entendido este Tribunal en Expte. Nº 10.936  Año 1.990  Autos: “Ciocci y Chiericotti c/ Consejo Provincial de Vialidad s/ Recurso Contencioso Administrativo”  Resol. Serie “C” N° 09 sentencia del 10/12/12 y Expte. Nº 15.493 - Año 2005 - Autos: “Quiroga Daniela Nicolasa c/ Superior Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero Ministerio de Economía, Producción y Medio Ambiente s/ Recurso Contencioso Administrativo de Plena Jurisdicción” Resol. Serie C Nº 135 sentencia del 17/09/08.-------------------------------------------------

En mérito a ello, admitida que fuere la excepción de falta de legitimación para obrar, no  corresponde abordar el tratamiento de la defensa de prescripción ni la pretensión de fondo. Consecuentemente,  en función a lo establecido por el art. 38 del CCA, corresponde el rechazo de la acción deducida. ------------

Por todo lo expuesto, y oído que fuere el Señor Fiscal de este Excmo. Superior Tribunal, Se Resuelve: I) Hacer lugar a la excepción de falta de legitimación opuesta por la demandada, y en su mérito; II) Rechazar la acción contencioso administrativo de plena jurisdicción interpuesto por Luzer SRL en contra de la provincia de Santiago del Estero. III) Con costas. Fdo: Carlos P.M.A. Lugones Aignasse – Sebastian Diego Argibay - Gustavo Adolfo Herrera – Eduardo Federico López Alzogaray – Ante mí: Dr. Mario José Medina – Secretario Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Voto del Dr. Eduardo José Ramón Llugdar.



Y Vistos:



Para resolver sobre la procedencia del recurso contencioso administrativo interpuesto a fs. 42/52 por el Dr. Eduardo F. Coroleu, en representación de la actora, de conformidad con los arts. 20 y 33 de la Ley Nº 2297.------



Y Considerando:



I) Que atento a que este Alto Cuerpo se ha expedido sobre la competencia de este Superior Tribunal en esta causa (fs. 54), se considera pertinente evaluar sobre la procedencia. ------------------------------------------

II) La parte actora pretende el reconocimiento y efectivización de diferencias derivadas de la consideración del Impuesto al Valor Agregado (IVA) en los precios básicos correspondiente a las licitaciones detalladas a fs. 5/9.-------------------------------------



III) En efecto, se alega que ese reconocimiento procede a efectos de que se le abonen las diferencias derivadas de la falta de consideración del IVA, en razón de diversos contratos de obra pública que oportunamente le fueron adjudicadas por el Estado Provincial, las cuales se detallan a continuación, conforme surge a fs. 99/124.-----

1.
Línea 13, 2 KV y subestaciones de rebaje en Suncho Corral: 14 de marzo de 1978; adjudicada mediante decreto Serie “C” 546 de fecha 29/14/1977.----------------

2.
Red de baja tensión con iluminación del Puente Carretero Santiago – La Banda y accesos: 1 de enero de 1978; adjudicada mediante decreto Serie “C” 891 de fecha 5/10/1977.------------------------------------------

3.
Línea de Alta Tensión con 33 KV, Mili – Arraga: 4 de noviembre de 1980; adjudicada mediante Decreto Serie “C” 4082 de fecha 11/10/1978.---------------

4.
Línea de media tensión en Rapelli – Pozo Betdeber: 4 de noviembre de 1980; adjudicada en fecha 15/11/1978, mediaqnte Decreto Serie “C” Nº 4987.----------

5.
Línea de 33 KV Tintina – Donadeu: 20 de marzo de 1980; adjudicada mediante decreto Serie “C” 0282 de fecha 21/1/1979.---------------------------------------

6.
Iluminación Autopista Santiago – La Banda: 15 de enero de 1980; adjudicada por decreto Serie “C” 6106 del 19/9/1979.--------------------------------------------

7.
Línea de 13,2 el Charco – Gramilla Vieja: 2 de febrero de 1981; adjudicada por decreto Serie “C” Nº 5.351 de fecha 17/8/79.-----------------------------------

8.
Línea de 33 KV Sumampa – Sol de Julio: 7 de agosto de 1981; adjudicada en fecha 18/2/1979 mediante decreto Serie “C” 8227.-----------------------------------

9.
Línea de 33 KV Bandera – Tomás Yung: 13 de marzo de 1978; adjudicada mediante decreto Serie “C” 485 de fecha 24/11/1976.--------------------------------------

10.
Línea de 33 KV Fernández – Taboada y Suncho Corral, derivación a la Conchilla y Estaciones Transformadoras en Taboada y Suncho Corral, adjudicada en fecha 16/1/1976.------------------------------------------

11.
Reacondicionamiento y modificación de instalación eléctrica del Hospital Regional; adjudicada mediante Decreto Serie “C” Nº 504 de fecha 3/12/1976.-----

12.
Línea Rural en 13,2 KV las Cejas (Tucumán) - Pozo Hondo (Santiago del Estero), red de baja tensión y alta tensión en Isca Yacu: adjudicada en fecha 7/12/1975 mediante decreto Serie “C” Nº 50.-------------------------

13.
Línea de 13,2 KV El Charco – Gramilla Vieja y Subestación transformadora: 22 de julio de 1977, adjudicada mediante Decreto Serie “C” 543 de fecha 3/12/1975. -----------------------------------------------

Aduce la demandante que desde el inicio de la relación contractual entablada con el Estado demandado, ambas partes no habían previsto la imputación del impuesto nacional, en razón de que consideraban que estos contratos se encontraban eximidos de tributar el IVA, invocando la ley 16789 y el art. 52 de la Ley de Obras Públicas y su modificatoria, la ley 3444. Que dicho temperamento prevaleció hasta el cambio de criterio de la entonces DGI -hoy AFIP-, que estableció que la franquicia de esta ley regía en los casos de los proyectos adjudicdos hasta el 31 de diciembre de 1974, concluyendo que ese beneficio no se aplica a estos contratos, por lo que consecuentemente el ente recaudador inició procedimiento de determinación de oficio, ante lo cual la parte actora interpuso diversos recursos, entre ellos el de apelación ante el Tribunal Fiscal de la Nación en fecha 14/10/1988.------------------

Destaca que la decisión del ente recaudador provocó que convirtiera a su representado en acreedor de la accionada por la parte no percibida y que es igual a la alícuota del IVA, no considerada ni incluida en el precio base de la licitación. -----------------------------------

También destaca que en ninguno de los instrumentos que sirven de base a la licitación no se consideró el impuesto al momento de establecer los precios de los materiales afectados a la ejecución de los contratos. -----------------------------------------------

Resalta que la resolución de la DGI-AFIP es un acto de poder público, que tuvo el efecto de alterar la economía del contrato, ya que ha distorsionado la ecuación económico financiera del mismo en violación de sus derechos.-------------------------------------------------

IV) Que proveída la demanda a fs. 52 vta., a fs. 54 obra la resolución de fecha 26/12/1989, por la cual se declara la competencia de este Alto Tribunal.-------------

V) Que a fs. 126/132, la accionada opone prescripción liberatoria y exceptio sine actio legis como defensa de fondo. En tal sentido, argumenta que la prescripción es procedente desde la fecha de la celebración de los contratos, y que al no haberse incluido el impuesto del IVA dentro del cálculo de los precios de los materiales, constituye un error de derecho, y que por tal carácter no es excusable. Invoca el art. 3156 del Código Civil velezano, a los fines de justificar la prescripción invocada, por lo que sostiene que esa omisión, no le exime a la contraria de eludir la obligación del pago del IVA. Asimismo, destaca que se opone a que el fisco de la provincia no puede ni debe pagar las consecuencias de la renuncia de los términos de la prescripción por parte de la actora en lo que se refiere a los períodos fiscales 78/79 y 80, conforme surge del acta de determinación de oficio de la DGI.------------

En la contestación de la demanda, niega todos los hechos invocados por la contraria, a la vez que destaca que todas las acciones opuestas se encuentran prescriptas desde la recepción definitiva de la obra pública, circunstancia que pone fin al negocio con todas las consecuencias normales que ocurren en tal caso (transferencia de las obras a la administración, devolución de ésta de reintegrar la garantía del contrato, del fondo de reparo y del pago íntegro del precio), por lo que concluye que no existen obligaciones pendientes entre las partes.-----------------------------------------------

VI) A fs. 467/469 el Sr. Fiscal General dictamina que el presente recurso contencioso debe ser rechazado, justificando su parecer en razón de la prescripción operada, y, para el caso de que este Alto Tribunal no lo declare prescripto, esgrime como justificativo secundario, que la administrada no se ha encontrado comprendida en la exención prevista por la ley 16.879, como así tampoco esta parte pudo probar que en el precio de los contratos se haya previsto el IVA.----------

VII) Que fijados los argumentos principales de las partes, se ha de tener en cuenta que se cuestiona la interpretación de los contratos administrativos suscriptos entre ellas, regidos por el derecho administrativo. En tal sentido, cabe puntualizar que para tener por configurado el contrato administrativo, conforme lo sostiene la Corte Suprema de Justicia de la Nación, si se dan las siguientes condiciones: a) que uno de los contratantes sea la administración pública; b) que el objeto del contrato sea una prestación púbica. La doctrina también señala que la modulación de la presencia de la administración impone en sus contratos es el resultado de una doble exigencia: las peculiaridades funcionales de la misma como organización colectiva característica y su actividad peculiar y propia. Lo primero, explica casi todas las reglas particulares en la formación del contrato; así cuanto a las reglas de la competencia, al procedimiento de habilitación previa a la formación interna de la voluntad administrativa, a la formalización del contrato, etc. Lo segundo, se manifiesta sobre todo en las reglas de ejecuión, cumplimiento y ejecución de los contratos. Esa modulación se presenta con caracteres propios en el contato administrativo, en cuanto a la prerrogativa de poder público con que cuenta la administración de los mismos, y que consiste en el privilegio de la decisión unilateral y ejecutiva, previa al conocimiento judicial, que impone al cocontratante la obligación de su cumplimiento inmediato”. Ello significa que en los mismos impera el régimen exorbitante, en donde se configura que el administrado se encuentra obligado a cumplir determinadas prestaciones. Solo le cabe entonces, desistir de la firma de los contratos, si considera que sus cláusulas no le son favorables.-----------------------

VIII) En el tratamiento de defensa de prescripción opuesta por la accionada, quien alega que en virtud del art. 3156 Código Civil, el plazo decenal que establece se encuentra cumplido, dado que a su criterio, lo contabiliza desde la fecha de celebración de cada uno de los contratos de cada una de las obras, siendo cada contrato el título de la obligación.



Especial importancia adquiere el tratamiento de esta defensa articulada, toda vez que a diferencia de lo que acontece en el Derecho Privado, en el Derecho Público, el instituto de la prescripción de la acción conforma el orden público, y tal como acontece en otras ramas del Derecho Público, como en el Derecho Penal, en orden al Derecho Administrativo puede ser aplicado de oficio por la jurisdicción, aunque no sea invocado por las partes.------

Teniendo en cuenta que el instituto de la prescripción, cuya interpretación es restrictiva, es el medio por el cual el transcurso del tiempo opera la modificación sustancial de un derecho en virtud de la inacción de su titular, quien pierde la facultad de exigirlo compulsivamente, cabe precisar que la presente acción es de carácter reclamativo y no impugnatorio, desde que el actor peticiona el pago de una suma de dinero equivalente al monto del impuesto nacional que el Fisco Nacional le reclama, por lo que surge patentemente que no se busca la declaración de invalidez de acto administrativo alguno. Por lo tanto, y conforme criterio sentado en autos “Martín Ferreyra SRL c/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ Recurso Contencioso Administrativo de Plena Jurisdicción”, (Sent. 2/3/2011) corresponde dejar sin efecto la aplicación del plazo de caducidad previsto en el artículo mencionado, debiéndose computar el plazo establecido para la prescripción liberatoria con relación al derecho subjetivo de que se trata (como plazo de caducidad).--------------------------

En consecuencia, y por aplicación del art. 7 del Código Civil y Comercial, en conjunción con el art. 2537, corresponde aplicar el plazo decenal establecido por el art. 4023 del anterior Código Civil. En ese sentido, y concordando con la opinión del Sr. Fiscal General, cobra importancia la prueba documental de fs. 125, en la que se detallan las fechas de terminación de cada una de las obras constatadas. Entonces, desde cada una de ellas, debe computarse el plazo de diez años desde ese momento, término desde el cual el recurrente tuvo la oportunidad de formular reclamos de reajuste o variación de algunas de las cláusulas contractuales.------------------------------

En virtud de lo dicho, las únicas obras respecto de las cuales la acción no se encuentra prescripta son respecto de las siguientes: Línea de Alta tensión Mili-Árraga; la de madia tensión Rapelli-Pozo Betdeber; línea 33 kv Tintina-Donadeu; línea en 12,3 kv. El Charco-Gramilla Vieja e iluminación Autopista Santiago -La Banda, ya que la reclamación efectuada en sede administativa tuvo la virtualidad de interrumpir el plazo prescriptivo, al ser interpuesta antes de cumplirse el plazo decenal antes indicado. En consecuencia, respecto de todas las demás, cabe decidir de modo totalmente diverso, ya que la reclamación administativa fue realizada posteriormente al cumplimiento de dicho plazo, por lo cual, la pretensión formulada por la actora respecto de estos contratos debe ser rechazado.--------------------------------------------

IX) Ahora bien, respecto de las obras declaradas no prescriptas, cabe indagar el fondo de su pretensión.---

La primera consideración que corespnde efectuar es respecto del impuesto de ingreso al valor agregado, que fuera creado por ley 20631, que en su art. 33 dispone: “El gravamen de esta ley se regirá por las disposiciones de la ley 11.683 (t. o. en 1968 y sus modificaciones), y su aplicación, percepción y fiscalización estará a cargo de la Dirección General Impositiva, quedando facultada la Administración Nacional de Aduanas para la percepción del tributo en los casos de importaciones definitivas”. La preceptiva citada es fundamental, dado que permite colegir que entre la firma contratante y el Estado Nacional existe una relación obligacional de la cual el estado provincial es un tercero ajeno a quien nada debe reclamársele. Además, aquella en virtud de su actividad habitual, reviste el carácter de responsable impositivo respecto del gravamen en cuestión, y por lo tanto, debe afrontar su pago como todo contribuyente. Por otra parte, es oportuno destacar que debido a su propia impericia no ha introducio o no ha previsto al momento de la contratación, el imorte correspondiente a ese gravamen, circunstancia que en modo alguno puede achacársele a la administración provincial.--

X) Que sin perjuicio de lo dicho, la interpretación contractual que el recurrente sostiene con apoyatura en lo establecido por la ley 18528 y del art. 52 de la ley de obras públicas de la provincia, resulta ser inconducente para acoger su pretensión, toda vez que por aplicación del art. 1 inc. c) del decreto 1943/74, la exención impositiva establecida por la ley 20631 es procedente para aquellos contratos adjudicados hasta el 31 de diciembre de 1974, que resulta ser una fecha anterior a la adjudicación de cada una de las obras contratadas, conforme lo demuestran las cláusulas contractuales en examen.---------------------------------------------------

Por lo tanto, conforme a las consideraciones vertidas y oído que fuera el Sr. Fiscal del Ministerio Público a fs. 467/469, Se Resuelve: I) No ha lugar al Recurso Contencioso Administrativo de Plena Jurisdicción interpuesto por Luzer Empresa de Electricidad S.R.L. En los términos de los considerandos de esta sentencia. II) Costas a la vencida. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar – Ante mí: Dr. Mario José Medina – Secretario Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Santiago del Estero, veintiseis de junio año dos mil diecinueve.



En mérito al resultado de la votación que antecede, el Tribunal en Pleno del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, por mayoría de votos, Resuelve: I) Hacer lugar a la excepción de falta de legitimación opuesta por la demandada, y en su mérito; II) Rechazar la acción contencioso administrativo de plena jurisdicción interpuesto por Luzer SRL en contra de la provincia de Santiago del Estero. III) Con costas. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese. Fdo: Eduardo José Ramón Llugdar – Carlos P.M.A. Lugones Aignasse – Sebastián Diego Argibay – Gustavo Adolfo Herrera – Eduardo Federico López Alzogaray – Ante mí: Dr. Mario José Medina – Secretario Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
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