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Capitulo |
El periodo informativo. La verificacion del crédito fiscal

SUMARIOQ: I. La verificacién de créditos fiscales y el articulo 32 de la Ley de Concursos y Quiebras. Viabilidad
de las liquidaciones administrativas y boletas de deuda. EI Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires. A. La
etapa necesaria de verificacion tempestiva. Verificacion de impuestos regidos por la ley 11.683. 1. Declaracion
jurada no abonada. 2. Resolucion firme recaida en el procedimiento de determinacion de oficio. 3. Otras
situaciones. Verificacion sustentada en planes de facilidades de pago. Quid del vencimiento anticipado de las
deudas en el concurso preventivo y en la quiebra. 4. Verificacion de créditos por Recursos de la Seguridad
Social. 5. La debatida obligatoriedad de los créditos derivados del trabajo auténomo. B. La etapa eventual de
revision o de verificacion tardia. C. El articulo 41 del Cdédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires.— II.
Obligacidn tributaria. Prescripcion. Tributos locales. Distribucién de Potestades Tributarias entre la Nacion y las
Provincias. A. Antecedentes. Los casos “Filcrosa” y “Casa Casmma”. B. Situacion de la jurisprudencia de la
Provincia de Buenos Aires. C. Palabras finales.— Ill. De las tasas de interés de los créditos fiscales.
Morigeracién. Estado actual de la jurisprudencia. ¢Es necesario el planteo de inconstitucionalidad de la norma
que fija la tasa de interés?

l. LA VERIFICACION DE CREDITOS FISCALES Y EL ARTICULO 32 DE LA LEY DE
CONCURSOS Y QUIEBRAS. VIABILIDAD DE LAS LIQUIDACIONES ADMINISTRATIVAS Y
BOLETAS DE DEUDA.

EL CODIGO FISCAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Como es sabido, el articulo 32 de la Ley de Concursos y Quiebras (en adelante, LCQ) impone la carga para
todos los pretensos acreedores por causa o titulo anterior a la presentacién en concurso —el articulo 200 del
mismo cuerpo legal reproduce en términos similares la exigencia para los casos de quiebra—, de formular el
pedido de verificacion de sus créditos al Sindico, indicando monto, causa y privilegios, y acompafiando a dicha
solicitud los titulos justificativos.

Se ha discutido arduamente la viabilidad de la insinuacién en el pasivo concursal de créditos fiscales, con el
mero sustento en boletas o certificados de deuda, esgrimiendo como principal argumento en favor de su
procedencia, la presuncidn de legitimidad que informa a los actos estatales, y el caracter de instrumento publico
gue revestirian aquéllos, en los términos del articulo 979 del Cédigo Civil.

Para poner las cosas en su justo término, debiéramos evitar otorgar un tratamiento indiscriminado a las distintas
hipotesis que pueden presentarse, cuidando de distinguir adecuadamente el tipo de tributo cuya inclusion en el
pasivo se pretende y la etapa necesaria o eventual que estemos cursando en el proceso concursal, dado que
ciertamente la solucion no puede generalizarse alegremente para todos los casos.

Precisando aln mas la cuestion, corresponde aclarar que por ‘“causa” en este contexto, entendemos la
denominada causa fuente de la obligacion, el negocio juridico subyacente, que en el caso de la obligacidn fiscal
estara dado por la realizacién del hecho imponible definido por la ley, por parte del sujeto pasivo (1). Esto es, ni
mas ni menos lo que debe “indicar” o “acreditar” —segun el caso—, el organismo fiscal, durante la etapa
necesaria de insinuacidn temporanea, o la eventual de revisién o verificacion tardia, respectivamente. Es claro, y
valga como advertencia preliminar, que el correspondiente certificado o boleta de deuda no se identifica con la
causa de la obligacion —sea que se lo considere o no un instrumento publico—, sino en todo caso, con la
exigencia de acompafar los “titulos justificativos” que establecen los articulos bajo analisis de la normativa
falencial.

A La etapa necesaria de verificacion tempestiva. Verificacién de impuestos regidos por la ley 11.683



En primer lugar abordaremos el problema de la insinuacién temporanea de impuestos nacionales, regidos por la
ley 11.683. Como previa digresion, aclaramos que por tratarse de la etapa necesaria de verificacion —y no de la
eventual de revision o de verificacion tardia—, solo incumbe al acreedor la “indicacién” y no la “prueba de la
causa” del crédito (2).

En tal sentido, la verificacién podria fundarse, bien en la presentacién de una declaracién jurada a la postre no
abonada —en los términos del articulo 11 de la ley 11.683—, bien en una resolucién firme que constituya el
resultado del procedimiento previsto por los articulos 16 y sigtes. de la misma ley, frente a la ausencia de
presentacion de declaraciones juradas o impugnacién de las presentadas.

1. Declaracion jurada no abonada

Paco tiene que ver, en el primero de los casos, con la exigencia de indicacion de la causa, la discusién en torno al
caracter de instrumento publico o no de las certificaciones de deuda o la presuncién de legitimidad de los actos
administrativos. Aqui la causa de la obligacién —cuyo reconocimiento instrumenta la declaracién jurada— lo
sera la correspondiente obligacion fiscal declarada y luego incumplida. Al organismo fiscal le bastara con indicar
el hecho imponible del impuesto declarado y dejado de ingresar y su monto, debiendo ademas acompafiar la
respectiva declaracion jurada como titulo justificativo.

La boleta o certificado de deuda, en caso de que se hubiera emitido, sirve tan sélo como elemento probatorio del
aludido reconocimiento. Aceptando su caracter de instrumento publico, quizas podria reemplazar el aporte de la
declaracion jurada original, aunque a requerimiento del sindico en el marco de sus facultades instructorias (art.
33 LCQ) seria exigible su acompafiamiento.

La cuestidn central transita asi por la eficacia del reconocimiento previo del deudor en el marco del proceso
concursal, y no tanto por el caracter instrumental del certificado de deuda. Si como se ha reiterado hasta el
hartazgo, la insinuacién en el pasivo no se agota en un juicio del acreedor contra el concursado, todo acto de
reconocimiento de parte de éste tendra un alcance relativo.

Con todo, debe tenerse en cuenta que la cortapisa impuesta a la confesion por parte del deudor en materia
concursal encuentra su fundamento en la intencion de evitar la colusion de este Gltimo con el acreedor,
circunstancia poco probable tratandose del organismo fiscal. Bien que con referencia a una plataforma factica un
tanto diferente, pero abordando la cuestion del eventual concierto fraudulento entre el concursado y el Fisco, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncié recientemente en los siguientes términos: “Aun cuando en
el &mbito de los procesos concursales es relativa la eficacia del reconocimiento de la obligacién por parte del
deudor —toda vez que estan en juego no s6lo sus intereses y los del acreedor respectivo—, no resulta objetable
que se haya tenido en cuenta dicho reconocimiento a fin de verificar parcialmente el crédito fiscal de que se
trata, ya que tanto su naturaleza, como el caracter del organismo acreedor, permite aventar toda posibilidad de
concilium fraudis en perjuicio de la masa de acreedores” (3).

2. Resolucién firme recaida en el procedimiento de determinacion de oficio

La segunda de las alternativas analizadas —resolucién firme obtenida luego del procedimiento determinativo—
nos enfrenta a otro problema tipicamente concursal, que nuevamente excede de la sola consideracion como
instrumento publico del certificado de deuda emitido como corolario de todo el iter tendiente a la deter-
minacion oficiosa de la obligacion fiscal, o de la presuncion de validez de los actos de la administracion. Esto es,
el quid de la eficacia de la cosa juzgada frente al proceso concursal.

Sobre este aspecto encontramos soluciones contradictorias en doctrina, pues mientras para algunos resulta
plenamente oponible en el marco del concurso, hay quienes entienden que no puede otorgarse tal alcance,
justamente por lo que recordaramos en el sentido de que la verificacion no se trata de una pretension del acreedor
frente al concursado, sino un pedido al sindico para ser incorporado a la masa. Rivera se enrola en la primera
postura, sefialando que “En definitiva los derechos patrimoniales emanados de un contrato y los provenientes de
una sentencia, se incorporan a la propiedad de su titular, estando ambos amparados por el art. 17 de la
Constitucion Nacional. Los efectos del contrato y de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada material
son oponibles a los acreedores del deudor comin” (4).



Lo cierto es que el desacuerdo es mas aparente que real, dado que en general la doctrina suele negar eficacia
como titulo verificatorio a la sentencia recaida en juicio ejecutivo, donde el debate causal se haya desterrado por
imperio de la ley, y donde por regla general, la sentencia de trance y remate tiene alcance de cosa juzgada
meramente formal, mientras que se acepta mayoritariamente la suficiencia de la sentencia dictada en el marco de
un juicio de conocimiento. Asi, apunta Maffia que “un fallo recaido en juicio ordinario donde se hayan discutido
derechos y producido pruebas copiosas bastara, en principio y sustancialmente, para legitimar el crédito aunque
sin excusar del deber de indicar la causa en el pedido de incorporacion al concurso” (5). La excepcion estara
constituida por la cosa juzgada fraudulenta, la hip6tesis de ineficacia del acto juridico cuya causa reconoce la
sentencia, o la exorbitancia de las reglas concursales (v.gr. reconocimiento de intereses con posterioridad al
concursamiento), supuesto este Ultimo que puede ser objeto de adecuacion por el juez del universal (6).

Ahora bien, habiamos dicho que no pueden juzgarse todas las posibles situaciones bajo un mismo prisma. En los
reiterados comentarios sobre esta cuestion suele pasarse por alto una circunstancia que a nuestro juicio resulta
fundamental. y es que la resolucién determinativa firme puede:

1) contar con eficacia de cosa juzgada material, si es que se trata de sentencia dictada por el Tribunal
Fiscal, o por el 6rgano judicial respectivo, segin sean las alternativas recursivas que se hubieren optado frente a
la determinacion oficiosa;

2) pero también podria haber pasado en autoridad de cosa juzgada meramente formal, tal como claramente
lo establece el articulo 79 de la ley 11.683 —siempre que no se trate de multas o reclamos de repeticion de
impuestos—, en razon de no haberse interpuesto en término los recursos que habilita el articulo 76 de la misma
ley. Vale decir que el certificado o boleta de deuda podria instrumentar cualquiera de estas situaciones, que lejos
estan de ser idénticas.

En el segundo de los casos mencionados, la resolucion firme emanada de la reparticién, no dista mayormente de
una sentencia dictada en juicio ejecutivo, en orden a su eficacia meramente formal. Por dicha razén en modo
alguno el aporte del certificado de deuda podria suplir la carga de indicacién de la causa del crédito, y del
acompafamiento de los titulos justificativos, léase expediente administrativo y antecedentes. La tarea explicativa
que debe llevar a cabo el acreedor fiscal en este caso es mas amplia que en el que analizamos seguidamente,
debido a que no podria hablarse en tal supuesto de un derecho incorporado al patrimonio fiscal, amparado por el
articulo 17 de la Constitucion Nacional, atendiendo a la posibilidad que le cabe al contribuyente de discutir
nuevamente la cuestion. Si bien no debe el organismo recaudador “acreditar” la causa, se encuentra precisado a
indicarla y acompafiar los elementos suficientes para completar la tarea explicativa que debe llevar a cabo.

En la primera hipétesis, forzoso es concluir que la sentencia firme recaida en dicho proceso gozara de autoridad
de cosa juzgada material. En consecuencia, no puede exigirse al organismo fiscal, menos de lo que seria exigible
a cualquier otro acreedor del concursado que contara en apoyo de su crédito con una sentencia de este tipo.
Incluso colocandonos en la posicion mas favorable al acreedor, cuanto menos debe aportar al proceso el
testimonio de la sentencia firme que hubiera declarado su derecho. Dichas constancias no pueden extraerse del
certificado de deuda. Como se ve, no se trata de cuestionar el caracter de instrumento publico del certificado de
deuda, sino de la insuficiencia de dicho certificado, per se, para dar cuenta de la firmeza y autoridad de cosa
juzgada de la sentencia en cuestion. Aunque serd menor que en el caso anterior la exigencia explicativa, pues en
principio debiera bastar con el aporte del expediente donde alcanzé firmeza la sentencia y se produjeron las
pruebas de rigor, con amplitud de debate.

3. Otras situaciones. Verificacion sustentada en planes de facilidades de pago. Quid del vencimiento
anticipado de las deudas en el concurso preventivo y en la quiebra

Ademas de los casos mas comunes que hemos mencionado mas arriba, el organismo fiscal podria acudir a la
solicitud de verificacion de créditos en otras circunstancias. Una de ellas es la verificacion con fundamento en
planes de facilidades de pago caducos a los que se hubiera adherido el contribuyente ahora concursado. Esta
cuestion recibié un excelente tratamiento de parte de Flavia Melzi, en una de las obras mas completas sobre el
particular (7). Como acertadamente comenta la autora citada, en tales casos deberia exigirse a la AFIP el aporte
del expediente administrativo en que se hubiere dictado la caducidad, como asi también los formularios de



acogimiento oportunamente presentados ante dicho ente por el contribuyente, resultando insuficiente la mera
emision de una boleta de deuda ad hoc. Compartimos este criterio.

En el valiosisimo trabajo doctrinario al que recién se hiciera referencia, la autora analiza también el problema de
los planes de facilidades de pago vigentes al momento de la presentacion en concurso, concluyendo que no
podria decretarse la caducidad por la falta de pago de las cuotas pendientes al momento de la presentacion en
concurso, derivada de la imposibilidad legal de cumplir (8).

La mentada imposibilidad deriva de la prohibicidn contenida en el articulo 16 de la LCQ, dirigida al deudor
concursado de alterar la situacion de los acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion, sancionando en
el articulo siguiente la violacidn a este imperativo con la ineficacia de pleno derecho de dichos actos. Para la
quiebra se impone idéntica solucion por aplicacion del articulo 109 de la misma ley.

Ameén de lo sefialado con acierto por Flavia Melzi, en el sentido de que no resultaria congruente que por un lado
se prohibiera efectuar el pago y por otro se autorizara la sancién de caducidad del plan, consideramos que en el
analisis de este tema no puede pasarse por alto la cuestién del vencimiento anticipado de las obligaciones frente
al concurso preventivo y la quiebra del deudor.

Tratandose de un deudor fallido, no puede extenderse la opinion antes comentada, pues el articulo 128 de la
LCQ es terminante en cuanto establece que las obligaciones pendientes de plazo se consideran vencidas de pleno
derecho en la fecha de la sentencia de quiebra. Es decir que sin perjuicio de la imposibilidad legal de abonar a su
vencimiento estas obligaciones, la deuda impositiva prorrateada en el tiempo debera considerarse vencida, y el
acreedor fiscal podra verificar el importe total de la misma y percibir dicho monto ulteriormente, del resultado de
la liquidacion de los bienes, como si el término para su pago no hubiera existido.

Distinto es el caso del concurso preventivo. A tenor de la mayor parte de la doctrina, la presentacion en concurso
no tiene por efecto la caducidad de los plazos, sin perjuicio de la referencia contenida en el articulo 20 de la ley
24.522 al articulo 753 del Cédigo Civil, y de lo dispuesto por el articulo 572 del mismo Cédigo.

Sobre este tema, y por razones de brevedad, remitimos al analisis realizado por Hugo J. Stempels, en ponencia
presentada ante el 111 Congreso Argentino de Derecho Concursal, en la que se sostuvo que la “insolvencia” a la
que refieren los articulos 572 y 753 del Cddigo Civil, es aquella que resulta declarada judicialmente al de-
cretarse la quiebra del deudor, no asi al disponerse la apertura del concurso preventivo (9).

Ello no significa que el organismo fiscal no pueda entonces verificar la totalidad de la deuda instrumentada en el
plan de facilidad de pago, incluso de la parte no vencida. Pero a la luz del temperamento que entendemos
correcto, lo que no puede hacer es considerar decaido el plazo otorgado para su pago —como si puede hacerlo en
la quiebra—.

4, Verificacion de créditos por recursos de la Seguridad Social

Con respecto a los aportes y contribuciones por el personal en relacion de dependencia, contemplados por el
articulo 10 de la ley 24.241, y los destinados a las obras sociales, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
16 de la ley 23.660, el analisis no puede diferir mayormente de los lineamientos esbozados al discurrir sobre la
verificacion de los créditos fiscales regidos por la ley 11.683. La obligacion fiscal es autodeterminada, de la
misma forma que lo es en aquellos tributos, de manera que, tal como viéramos en esa oportunidad, deberd el
Fisco aportar la declaracion jurada al pedido de verificacion, con la salvedad hecha igualmente en esa ocasion
respecto del alcance limitado que cabe asignar al reconocimiento de deuda efectuado por el deudor concursado.

En caso de falta de presentacidn de declaraciones juradas o impugnacion de las presentadas, y al igual que en el
caso anterior, el organismo fiscal se halla habilitado para determinar la deuda en forma oficiosa, gozando de
eficacia de cosa juzgada material la resolucién administrativa devenida firme —por falta de interposicion de la
revision prevista por el punto 6.4.3.1. de la resolucién 79/98—.

En efecto, la ley 18.820 en su articulo 10, establece que si el empleador intimado fehacientemente a facilitar los
libros, registros y demas elementos de juicio que le fueran requeridos por el inspector actuante, no lo hiciere, y



esta circunstancia quedara claramente asentada, el inspector se hallara facultado para determinar de oficio la
deuda por aportes y contribuciones, intimando su pago dentro del plazo de 15 dias.

Caben las mismas consideraciones que las vertidas al comentar la situacion andloga en materia de impuestos
regidos por la ley 11.683. La relativa eficacia de la cosa juzgada, incluso material, en el &mbito del proceso
concursal, determina que —como precisamos en esa ocasion—, si bien no resulta exigible al organismo recauda-
dor acreditar la causa de su acreencia, tiene si la carga de indicarla y acomparfiar los elementos necesarios para
completar la tarea explicativa que debe llevar a cabo, no resultando suficiente a estos fines el mero expediente de
acompafiar una boleta de deuda. Cabe destacar que por lo general estas boletas o certificados de deuda, siquiera
contienen el detalle exigido por el punto 1.2 de la resolucidn 79/98, en el sentido de listar en un anexo los
trabajadores dependientes involucrados en la determinacién oficiosa, individualizados con su respectivo Cédigo
Unico de Identificacion Laboral (CUIL), asi como la remuneracion imponible utilizada como base de calculo de
la deuda y el concepto en virtud del cual se determind la misma, anexo que debe ser notificado a los empleadores
conjuntamente con el acta de inspeccion. Es decir que como minimo, la verificacién de un crédito cuya causa
obedezca a la analizada debera integrarse con la resolucién determinativa firme y el detalle a que se hiciera
referencia, de manera tal de dotar a la sindicatura de los elementos corroborantes de la existencia de la
obligacion tributaria.

Por otra parte, ha sido en este ambito donde con mayor énfasis la jurisprudencia ha cuestionado la suficiencia de
la determinacion de deuda sobre base presunta para fundar una pretension verificatoria. En autos “Milonga” la
sala A de la Cadmara Nacional Comercial advirtioé que: “no debe considerarse satisfecha la carga de justificar el
origen del crédito que se pretende, cuando la determinacién de la deuda realizada por la AFIP resulta
insuficiente, ante la ausencia de documentaciéon respaldatoria id6nea, sin que acredite la existencia de
personal en los periodos reclamados. Pues si bien la ley faculta a la institucidn verificante para determinar
oficiosamente la deuda atribuida a los responsables, debe ser exigido de aquella cuanto menos una adecuada
justificacion y explicacion racional de esa determinacion y sus fundamentos” (10).

Vale la pena hacer una importante aclaracién con respecto al procedimiento previsto por la ley 18.820 en lo que
respecta a la cosa juzgada. Con anterioridad al decreto 507/93 regia en este ambito el sistema de liquidacion
administrativa, conforme al cual el inspector confeccionaba las actas, determinando la deuda, que podian ser
impugnadas por el contribuyente de acuerdo al procedimiento contemplado por los articulos 10, 11 y 12 de la
citada ley 18.820. A partir de la vigencia del decreto mencionado, se adopta el sistema de autodeclaracioén por
parte del contribuyente, habilitando la aplicacion del articulo 11 de la ley 11.683. Sin embargo, y como bien
apunta la doctrina, al subsistir el sistema impugnatorio de la vieja ley, pues se ha excluido la aplicacion de los
articulos 16 y sigtes. de la Ley de Procedimiento Fiscal, en cierta medida continda vigente el régimen de
liquidacién administrativa, donde se produce una inversidn de la carga probatoria, dado que es el contribuyente
quien debe impugnar las actas confeccionadas por el inspector —al restar vigente el sistema de la ley 18.820—
gue de otro modo devendrian firmes y pasadas en autoridad de cosa juzgada (11).

Indudablemente, la eficacia de dicha cosa juzgada en el &mbito concursal tendra un alcance mucho menor que el
de una resolucion determinativa recaida en el marco del procedimiento previsto por los articulos 16 y sigtes. de
la ley 11.683. Tal como sefialdbamos, se ha producido una inversion del onus probandi que no podria sin mas
trasladarse a la sede concursal. El Fisco se encuentra precisado a acompafar los elementos justificativos de la
deuda y no es suficiente el aporte del testimonio de la resolucion recaida en el procedimiento impugnatorio.
Mucho menos, como deciamos, una mera boleta de deuda.

5. La debatida obligatoriedad de los créditos derivados del trabajo autbnomo

Para finalizar, y en relacion con los recursos de la seguridad social, cabria referirse al caso de la verificacion de
créditos en concepto de aportes previsionales de trabajadores auténomos, y en particular mencionar un
argumento que ha sido utilizado en ocasiones para impedir el ingreso al pasivo falencial de estos conceptos, so
pretexto de que su falta de pago solo acarrea la imposibilidad de acceder al beneficio jubilatorio del trabajador.

En este sentido, se han expedido las distintas salas de la Camara Nacional Comercial (12), mientras que en las
restantes jurisdicciones la justicia se ha inclinado en general por su admision en el pasivo, rechazando este
temperamento (13). Es curioso que en alguno de los precedentes de la Camara Capitalina, se diga que si bien del



articulo 15 inc. c) de la ley 18.038 (14), podria inferirse que el incumplimiento en la integracion de los aportes
no genera sélo perjuicio para quien se encuentra inscripto —por cuanto establece que las prestaciones del
régimen previsional publico seran financiadas, entre otros, con los recursos provenientes de 16 de los 27 puntos
correspondientes a los aportes de los trabajadores autbnomos—, la Unica consecuencia del incumplimiento es la
ya sefialada imposibilidad de obtener la jubilacion.

A pesar del loable propdsito que de seguro anima estas decisiones, no podemos compartir sus fundamentos.

El sistema previsional instaurado por la ley 24.241 y sus modificatorias, sustituyo el contemplado por las leyes
18.037 y 18.038. En virtud de lo dispuesto por el articulo 1° de la ley 26.425 se dispuso ademas la unificacion
del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones en un Unico régimen previsional publico denominado Sistema
Integrado Previsional Argentino (SIPA), financiado a través de un sistema solidario de reparto, eliminando el
régimen de capitalizacion, que resulta asi absorbido y reemplazado por aquél.

ya desde los comienzos de la ley 24.241, la “unidad” del sistema constituy6 un claro propésito del legislador, y
tal como ha sido sefialado, el Sistema Integrado es hasta el presente, aquel que lo ha llevado a la practica con
mayor éxito, por cuanto los trabajadores auténomos y en relacion de dependencia estan sujetos al mismo
régimen que regula desde la afiliacion hasta el otorgamiento de la prestacién (15).

De este modo, los sujetos comprendidos se encuentran enumerados por el articulo 2° de la ley, abarcando los
trabajadores en relacion de dependencia (inc. a), y los auténomos (inc. b), dentro de las afiliaciones obligatorias.
Se encuentra prevista igualmente en la ley un régimen de afiliacion de caracter voluntario, en su articulo 3°, para
los casos alli contemplados. Ello se completa con un sistema de caducidad automatica en caso de adeudarse seis
mensualidades consecutivas, sélo previsto para las adhesiones voluntarias, por el decreto reglamentario 433/94.

Desde que la unidad del sistema torna aplicable a los trabajadores autbnomos idénticos principios y régimen que
aquellos que son de aplicacion a los trabajadores en relacién de dependencia, no cabe dudar de que participan de
la misma o analoga naturaleza.

La cuestion tocante precisamente a dicha naturaleza —sobre la que no existe a la fecha consenso doctrinario,
aunque se rescate en general su cardcter tributario— no puede ser indiferente al analisis respecto de la
obligatoriedad o no de estas prestaciones. Asi, se ha ubicado a las cotizaciones de la seguridad social dentro de
las contribuciones parafiscales, diferenciando entre aquellas en las que se obtienen beneficios directos —que se
asimilan a las contribuciones especiales— mientras que en las que se aporta sin que se singularice en forma
directa una actividad estatal vinculante ni un beneficio especifico asumen el caracter de impuesto (16). Ello
parece coincidir en alguna medida con el andlisis que hace Altaliba (17), en cuanto las considera como un
impuesto para el empleador, y como una tasa para el dependiente. Jarach, por su parte, las sefiala como un
impuesto, descartando en todos los casos que se trate de contribuciones especiales. Dice este autor que es muy
dudoso que los empleadores puedan considerarse beneficiados en forma especial por el sistema de seguridad
social que ampara a los empleados, salvo en la forma mas genérica de la paz social de que gozan las empresas
por la existencia de dicho sistema. Con respecto a los aportes de los trabajadores, contintia diciendo, es cierta la
vinculacion causal entre los aportes y los beneficios, pero la obligacidn de aportar no esta en relacion directa con
los beneficios y de todos modos no constituye una forma de contribucién por un servicio general que les depare
un beneficio diferencial (18).

Como se ve, existe una cierta coincidencia en punto a asignarles naturaleza de tributos (19), aunque se exhiba
alguna disparidad al momento de incluirlas en los moldes tradicionales.

De este modo, la obligatoriedad se deriva de su esencia, porque “elemento esencial del tributo es la coaccion, o
sea, la facultad de ‘compeler’ al pago de la prestacion requerida y que el Estado ejerce en virtud de su poder de
imperio (potestad tributaria)” (20).

No obstante que las opiniones recogidas no refieren en particular al régimen de autbnomos, ya hemos explicado
que la identidad de tratamiento derivada de la unidad inspirada por la normativa, debe conducir a emparentar su
naturaleza.



Por otra parte, el caracter de orden publico que informa a las prestaciones en materia de seguridad social, y su
irrenunciabilidad derivada de lo dispuesto por el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, deben conducir a la
misma solucién. El hecho de que en los sistemas contributivos la financiacién se imponga a los mismos sujetos
gue en Gltima instancia tendran derecho a percibir la prestacién no priva al organismo recaudador de la facultad
de perseguir su cobro compulsivo.

Las disposiciones de la ley 24.241 y sus modificatorias no parecen dejar lugar a dudas acerca de la
obligatoriedad de los aportes al régimen. ;Donde se encuentra entonces la razén que ha permitido el surgimiento
de la jurisprudencia que hemos traido a colacion?

Aparentemente la confusién proviene de lo dispuesto por el articulo 1° de la ley 24.476, que establece que los
trabajadores autbnomos incorporados al Sistema Integrado de Jubilaciones de la ley

24.241 y su modificatoria ley 24.347, no podran ser compelidos ni judicial ni administrativamente, al pago de los
importes que adeuden a la ANSES, devengados hasta el 30 de setiembre de 1993. Pero esta limitacién de la
propia ley no podria extenderse sin mas a periodos no mencionados en forma expresa. Como se ha sefialado, se
trata de una “inexigibilidad limitada” (21), parcial, acotada al marco temporal dispuesto por la norma. Advierte
Villoldo asimismo, en el trabajo citado, que la inexigibilidad de mentas se halla condicionada a la ausencia de
renuncia tacita de parte del contribuyente, por efecto de la incorporacion de tales periodos o parte de ellos al plan
de regularizacién de deuda creado por la misma ley. Ello dependera del interés de parte del deudor y de la
necesidad de contar con dichos periodos para la obtencion del beneficio jubilatorio, y en tal caso podré el Fisco
indudablemente incluirlos en su solicitud de verificacion.

Debe tenerse presente ademéas que en la hipdtesis de adhesién voluntaria, prevista por el articulo 3° de la ley
24.241, s6lo podran ser objeto de verificacion en el concurso del contribuyente aquellos periodos que no
hubieren sido pasibles de caducidad, en los términos del decreto 433/94 antes mencionado.

B. La etapa eventual de revision o de verificacion tardia

Como apunta Maffia siguiendo a la doctrina italiana, frente a la etapa necesaria de insinuacién al pasivo, aquella
gue no puede faltar si se pretende el ingreso a la masa, constituida por el pedido de verificacion, tarea indagatoria
e informativa del sindico y ulteriores pasos hasta la sentencia del articulo 36 de la LCQ, se alza la etapa eventual,
contingente, en la que el acreedor cuestiona la incorporacion de otros o resulta él cuestionado en tanto resulto
admitido (22). A diferencia de la primera, no resulta suficiente en esta segunda etapa la mera indicacion de la
causa del crédito, pues como con su inconfundible retérica lo expone este autor, “si la etapa necesaria es
caracteristicamente inquisitiva con un ligero escorzo de contradictorio, aunque solo ‘verbis’, la etapa eventual es
contradictoria, y por lo tanto dispositiva (...) se promueve mediante una auténtica demanda que relata los
hechos, invoca el derecho y ofrece prueba, con la carga de producirla oportunamente” (23).

No resultan extrafias al acreedor fiscal estas observaciones, razén por la cual debera, del mismo modo que
cualquier otro acreedor, extremar en esta etapa los esfuerzos tendientes esta vez, a la prueba de la causa del
crédito. Tanto menos Util a estos fines el solo aporte de un certificado de deuda.

C. El articulo 41 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires

La disposicion que analizamos a continuacion aparecié por primera vez en el articulo 30 del Cddigo Fiscal de la
Provincia de Buenos Aires t.0. 1976 y de alli se ha mantenido en las sucesivas reformas con ligeras variaciones.
Comentan Giuliani Fonrouge y Navarrine que la exposicion de motivos de la ley 9204 no da razones justificadas
de la inclusién de este articulo, y que presumiblemente debe responder a situaciones de orden préactico
observadas en la aplicacién del Codigo (24).

Prescribe el —hoy— articulo 41 de la ley 10.397 de la Provincia de Buenos Aires que: “en los concursos
preventivos o quiebras seran titulos suficientes para la verificacion del crédito fiscal correspondiente al impuesto
sobre los ingresos brutos, las liquidaciones de deuda expedidas por funcionario autorizado al efecto, cuando el
contribuyente o responsable no hubiera presentado declaraciones juradas por uno (1) o mas anticipos fiscales en
los términos del articulo 182 de este Cddigo y la Autoridad de aplicacion conozca por declaraciones anteriores,



determinaciones de oficio o declaraciones juradas presentadas ante otras Administraciones Tributarias, la me-
dida en que presuntivamente les corresponda tributar el gravamen respectivo”.

La redaccidn actual del articulo 41 responde a la modificacidn dispuesta por la ley 14044 para el ejercicio fiscal
2010. Lo mas trascendente de esta modificacion resulta probablemente la limitacion de su alcance al Impuesto
sobre los Ingresos Brutos, que no traia la version anterior. En lo demas, se elimina la anacrénica referencia a los
concursos civiles, agregandose las quiebras, que no aparecian mencionadas, se reemplaza la alusion a la
presentacion de declaraciones juradas por los anticipos previstos por el articulo 182 y a los fines de la presuncion
se incluye como parametro las declaraciones juradas presentadas ante otras Administraciones Tributarias.

Pese a que ha podido decirse que el articulo en tratamiento es suficientemente claro y no requiere explicacion
(25), pensamos por el contrario que la terminologia utilizada por la norma es confusa, en particular lo que debe
entenderse por “titulo suficiente” para la verificacion. Parece evidente que no han sido empleados estos térmi-
nos en su significacion juridica corriente, por cuanto se trata de una expresion propia de los derechos reales, que
denota la existencia de un acto juridico cuya finalidad es la transmisién de un derecho real, celebrado por
persona capaz y legitimada, y de acuerdo a la forma prescripta por la ley, tal como es recogida en el articulo
2602 del Cddigo Civil. No obstante que el vocablo titulo suele identificarse con la causa, sea de una obligacion,
sea de la adquisicién de un derecho real, la suficiencia del titulo constituye una férmula acufiada en este
contexto, que nada tiene que ver con el que pretende regular la disposicion del Cédigo Fiscal. Si recurrimos al
lenguaje comun, el sentido que habitualmente se le asigna al término “suficiente” daria la idea de que nada mas
resultaria menester para el ingreso al pasivo, que la liquidacion emanada del funcionario fiscal en la hip6tesis
contemplada de ausencia de presentacion de declaraciones juradas. La sensacién es que se impone al juez la
verificacion del crédito insinuado en estas condiciones, pues de otro modo no seria bastante el aporte de dicha
liquidacion.

Qué decir de un norma emanada de una legislatura local que derechamente declara inaplicable el articulo 32 de
la Ley de Concursos en favor de un acreedor? Naturalmente, que atenta contra la piramide juridica tal como la
concibiera el constituyente en el articulo 31 de la Carta Magna.

Pero no esta no es la Gnica objecion que puede hacerse al articulo 41 del Codigo Fiscal de la Provincia de
Buenos Aires. y es que al lado de la pregonada suficiencia de las liquidaciones de deuda a los fines
verificatorios, se alza otra flagrante violacion constitucional que no puede pasar inadvertida: se trata del serio
menoscabo al derecho de defensa en juicio que importa la norma concebida en esos términos.

La polémica doctrinaria que ha despertado este articulo pivotea generalmente en torno al caracter de instrumento
publico de la certificacion de deuda, cuando debiera hacerlo sobre este aspecto que tiene mayor trascendencia.
Notese que el citado articulo, y pese a lo que establece el articulo anterior, en el sentido de que las liquidaciones
y actuaciones practicadas por los inspectores y demas empleados que intervengan en la fiscalizacion de los
tributos, no constituyen determinacién de oficio, que sélo incumbe a los jueces administrativos, le otorga de
alguna forma este rango —»bien que limitado a la érbita concursal— a las meras liquidaciones de deuda, sin que
hubiera promediado la posibilidad del contribuyente de ejercer su derecho de defensa en sede administrativa.
¢Acaso sin decirlo en forma expresa se confiere a dichas liquidaciones el caracter de cosa juzgada, cual si se
tratara de una resolucion firme recaida luego de un procedimiento determinativo? Habiamos advertido que en el
caso de falta de presentacion de declaraciones juradas por parte de un contribuyente concursado, abriéndose el
procedimiento determinativo, surge el problema de la eficacia de la cosa juzgada frente al concurso, pero incluso
en tal circunstancia la determinacion se encuentra precedida de un procedimiento que garantiza el derecho de
defensa del contribuyente.

La cuestion adquiere contornos ain mas graves si se repara en el hecho de que la liquidacion a la que arriba el
funcionario fiscal se construye sobre bases presuntivas, echando mano de anteriores declaraciones juradas o
determinaciones de deuda. Ya tuvimos oportunidad de repasar los reparos que la jurisprudencia ha sefialado
respecto de la eficacia en el marco de la verificacion de créditos de las determinaciones de oficio sobre base
presunta (26).

La solucidn legal para el caso de concurso del deudor resulta mas gravosa y aun menos respetuosa del derecho
de defensa, que la figura de la liquidacion provisoria de impuestos vencidos, contenida en el articulo 50 del



Codigo Fiscal. Esta tltima norma establece que: “en los casos de contribuyentes o responsables que liquiden el
impuesto sobre la base de declaraciones juradas y omitan la presentacion de las mismas por uno o mas anticipos
fiscales, cuando la Autoridad de Aplicacion conozca por declaraciones o determinaciones de oficio, la medida
en que les ha correspondido tributar en anticipos anteriores, podra requerirles por via de apremio el pago a
cuenta del gravamen que en definitiva les sea debido abonar, de una suma equivalente a tantas veces el gravamen
ingresado en la Ultima oportunidad declarada o determinada, cuantos sean los anticipos por los cuales dejaron
de presentar declaraciones”, aclarando en su Gltima parte que: “Previo a proceder a la via de apremio, la
Autoridad de Aplicacién intimara a los contribuyentes para que dentro de los cinco (5) dias abonen o
regularicen el gravamen correspondiente con sus intereses, y presenten, en los casos en que corresponda, las
declaraciones juradas originales o rectificativas”. Como puede verse, el presupuesto de ambas normas es similar,
pues la falta de presentacion de declaraciones juradas habilita el dictado de un acto administrativo conteniendo
una liquidacion de deuda presuntiva, sin embargo registran significativas diferencias:

e A. El articulo 50 del Cédigo Fiscal tiene prevista una intimacion al deudor a efectos de que regularice
su situacion, la que frecuentemente es utilizada para presentar las declaraciones juradas omitidas,
enervando de este modo el inicio del juicio de apremio. El articulo 41 del mismo Cddigo, omite todo
traslado al concursado, impidiendo asi el pleno ejercicio de su defensa en juicio. Siquiera puede el
cesante presentar las declaraciones juradas que por hip6tesis omitiera.

e En caso de que hubiere vencido el término previsto por el articulo 50 del Cddigo Fiscal, puede el
organo recaudador recurrir al juicio de apremio, donde en todo caso obtendra una sentencia que podria
alcanzar eficacia de cosa juzgada meramente formal. Cosa muy distinta ocurre con el articulo 41, dado
que, tal como anticipamos, pretende elevar la liquidacion fiscal al rango de resolucion determinativa
dotada de autoridad de cosa juzgada material.

e Finalmente, y como derivacion logica de lo anterior, el contribuyente que, por haber dejado transcurrir
el término previsto por el articulo 50 sin presentar las declaraciones juradas a que se encontraba
obligado, fuera ejecutado mediante apremio, tiene en su favor como ultima ratio la accién de re-
peticion, que no le cabe al deudor concursado.

Es conocido el derrotero jurisprudencial seguido con motivo de los cuestionamientos al articulo 41 del Codigo
Fiscal. Hasta no hace mucho no existian antecedentes de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en
los que se hubiera introducido el pedido de inconstitucionalidad de la norma. Si, en cambio, se habia expedido en
mas de una oportunidad el Maximo Tribunal —al revocar, entre otros, pronunciamientos de la sala | de la
Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca, que sostiene la buena doctrina—, reafirmando
la plena aplicabilidad del articulo 40 del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires —hoy articulo 41—,
maxime frente a la ausencia de planteo acerca de su inconstitucionalidad. Lo hizo en los siguientes términos: “El
art. 40 del Cdédigo Fiscal (t.0. 1996) dispone que en los concursos civiles o comerciales, seran titulos suficientes
para la verificacion del crédito fiscal, las liquidaciones de deuda expedidas por funcionario autorizado al efec-
to, cuando el contribuyente o responsable no hubiere presentado declaracion jurada por uno o mas periodos
fiscales y la Autoridad de Aplicacion conozca por declaraciones anteriores y determinaciones de oficio la
medida en que presuntivamente les corresponda tributar el gravamen respectivo. No habiéndose declarado en
autos la inconstitucionalidad de tal norma, no se advierte la colision jerarquica en que funda la Camara su fallo,
maxime cuando el mencionado articulo prevé el recaudo de admitir las liquidaciones cuando fueran expedidas
por ‘funcionario autorizado’ para el caso de incumplimiento del responsable de la respectiva declaracion
jurada. En el caso que nos ocupa, la liquidacion base de la deuda se encuentra suscripta por la Directora
provincial de Rentas de la Provincia de Buenos Aires, funcionaria que representa al organismo encargado de la
recaudacion, y cuyos actos gozan del carécter otorgado por el art. 979 (incs. 2 y 5) del Cddigo Civil. Siendo
ello asi, cabe recordar que los instrumentos publicos hacen plena fe hasta que sean arguidos de falsos (art. 993,
C.C.), tramite que en autos no fue efectivizado, como tampoco fue acreditado el cumplimiento de la obligacién
de presentar la declaracion jurada que hubiera obligado al Estado a liquidar sobre dicha base...”. (27).

El nudo argumental de la Corte, coincidiendo con lo que veniamos remarcando en la introduccidn, discurre sobre
el caréacter instrumental de la liquidacién de deuda, que nos parece baladi.

Quizas como respuesta a la doctrina sentada por la Suprema Corte, mas de una vez la sala | de la Camara de
Apelaciones de Bahia Blanca declar6 de oficio la inconstitucionalidad de la norma en cuestién, sosteniendo que:
“La declaracién oficiosa de inconstitucionalidad es procedente cuando importa la defensa de la jurisdiccion. Si



bien en principio los jueces no pueden pronunciar de oficio la inconstitucionalidad de las leyes, si la norma
afecta los poderes que constitucionalmente le son atribuidos, éstos no pueden dejar de obrar ni deben esperar que
los particulares reclamen el restablecimiento del orden constitucional (art. 57 Constit. Prov.) (28), y entrando en
el andlisis constitucional de la norma: “el articulo cercena la capacidad de juzgamiento respecto de la
procedencia y alcances de la solicitud de verificacion de los créditos del Fisco (art. 36 de la ley 24.522), vulne-
rando asi la esfera de reserva que la Constitucion Nacional cuanto Provincial reconocen al Poder Judicial (arts.
31, 108 y conc. de la CN y arts. 57, 160 y conc. de la C. Provincial)” (29).

Cabe sefialar que la sala Il de la misma Camara sostiene el temperamento opuesto, adhiriendo a la doctrina de la
Suprema Corte Provincial (30), sin que a la fecha se hubiera unificado el criterio mediante decision plenaria.

Acerca de la declaracion de oficio de inconstitucionalidad de una norma y sin pretender adentrarnos con
profundidad en este tema, bastenos decir que desde antafio la Corte Federal habia negado esta posibilidad (31),
aunque en los Gltimos afios se viene abriendo una importante brecha en tal sentido, especialmente a partir de la
decision recaida en autos: “Mill de Pereyra, Rita A. y otros. c. Provincia de Corrientes” (32), en la que, variando
su tradicional postura, admitié la facultad judicial para ejercer de oficio el control de constitucionalidad,
desechando que ello atente contra el principio de division de poderes, pues, en palabras de la Corte: “siendo
legitimo el control de constitucionalidad en si mismo, carece de sentido sostener que no se produce un avance
indebido del Poder Judicial cuando media peticion de parte y si cuando no lo hay”. El inico limite parece ser, a
tenor de la nueva opinion del Maximo Tribunal, la manifiesta e indubitable incompatibilidad entre la norma
invalidada y el texto constitucional atendiendo a la gravedad institucional que importa esta medida.

La inconstitucionalidad que anida en el articulo 41 del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, es,
ciertamente, manifiesta e indubitable, en los términos de la doctrina de la Corte y ello consiente su declaracion
oficiosa, tal como lo hiciera la sala | Camara de Bahia Blanca; aunque la contrariedad con el plexo constitucio-
nal —amén de lo sefialado por este Gltimo Tribunal en el sentido de su colision con la jerarquia normativa
contenida en el articulo 31 de la Carta Magna—, pase mas por la severa violacién al derecho de defensa en juicio
del contribuyente concursado, aspecto que no pone debidamente de resalto la sentencia de CAmara y que justifica
aun mas hacer excepcion al principio de que no cabe declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma.

Pese a que la declaracion oficiosa de inconstitucionalidad del articulo analizado llego en alguna oportunidad a la
instancia de la Suprema Corte (33), no resulta sencillo extraer de la sentencia un hilo conductor que indique cual
es concretamente la opinién de sus miembros al respecto. Ello asi, por cuanto en esa oportunidad sélo los
magistrados Roncoroni y Negri defendieron la constitucionalidad de la norma y la mayoria consider6 que la
declaracién de inconstitucionalidad devenia innecesaria, achacando al Fisco una insuficiencia recursiva, al
limitarse a expresar agravios acerca de la referida declaracion de inconstitucionalidad, mas no de los restantes
criterios de la Cdmara.

Por altimo, y para cerrar el comentario sobre este tema, de por si, bastante remanido, vale la pena hacer breve
mencién de algunas de las Gltimas decisiones de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires (34),
referidas, ya no al articulo en tratamiento, sino al alcance de las resoluciones de la AFIP en materia
determinativa y su habilidad como titulo verificatorio. En ellas pude recogerse, en el voto del doctor de Lazzari,
una cierta revision de la que ha sido su doctrina tradicional. Comienza recordando que el Tribunal ha sostenido
gue la liquidacion de deuda impositiva realizada de acuerdo con el procedimiento tributario satisface la exigencia
del articulo 32 de la ley 24.522, pero indica que dicho criterio merece algunos comentarios que lo
complementan, con lo que relativiza de algin modo el enunciado anterior, para finalmente decir que no es cier-
to que cualquier liquidacion emanada de una autoridad publica fuera suficiente para corroborar la causa y el
monto del crédito. Sin embargo, mas adelante expresa que en el ambito nacional, no existe una disposicion
normativa como la del articulo 41 del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires, como si esta diferencia en
la legislacion fuera significativa en punto a los recaudos para el ingreso al pasivo frente a lo dispuesto por el
articulo 32 de la ley de concursos. Mas adelante, indica que el sentido de la presuncidn de legitimidad de los
certificados de deuda emitidos por el Fisco no importa una aceptacion mecéanica de cualquiera de ellos: Es
menester corroborar en cada caso que no se encuentre cuestionada la legalidad del procedimiento determinativo
fiscal, la constitucionalidad de las leyes base de la determinacion o del derecho de defensa del concursado.



Resulta trascendente esta referencia al derecho de defensa, soslayado por el articulo 41 del Codigo Fiscal, 0 mas
bien, cuya violacion surge de los propios términos en que se encuentra concebida la norma. Resta por ver si las
decisiones que hemos recogido anticipan un cambio de criterio en la materia.

1. OBLIGACION TRIBUTARIA. PRESCRIPCION. TRIBUTOS LOCALES. DISTRIBUCION DE
POTESTADES TRIBUTARIAS
ENTRE LA NACION Y LAS PROVINCIAS

A. Antecedentes. Los casos “Filcrosa” y “Casa Casmma”

Si bien no es ésta una parcela de estudio propia de la orbita concursal, gran parte de los pronunciamientos
jurisprudenciales en torno al tema han recaido en el seno de procesos falenciales, quizas debido a la recurrente
actitud de los fiscos provinciales y municipales de pretender la verificacion de los créditos por periodos que
exceden del término de prescripcion legislado en el Codigo Civil.

Mucho més interesante desde el punto de vista de la tarea armonizadora entre los derechos fiscal y concursal es
el problema de la prescripcion regulada por el articulo 56 de la LCQ vs. la prescripcion de las deudas fiscales,
que abordaremos en el capitulo correspondiente.

Las dos posturas antagénicas sobre la cuestién que ahora nos ocupa —por demas conocidas— reproducen en
gran medida el inagotable debate iuspublicisimo vs. iusprivatismo.

De un lado, se otorga preeminencia a la legislacion local, con fundamento en el hecho de que, mientras que los
poderes delegados a la Nacion son definidos y expresos (art. 75 CN) las potestades de las provincias son
originarias e indefinidas (art. 121 CN), habiendo éstas conservado la facultad para darse leyes y ordenanzas de
impuestos y, en general, todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad, sin méas limitaciones
que las enumeradas en el articulo 126 de la Constitucién. En esta inteligencia, la creacion de impuestos, eleccidn
de objetos imponibles y formalidades de percepcion, resultaran de resorte propio de las provincias.

Desde la vereda opuesta se sostiene que del texto expreso del citado articulo 75, inciso 12 de la Constitucion
Nacional —Ila denominada clausula de los Cédigos—, deriva la implicita pero inequivoca limitacion provincial
de regular la prescripcion y los demas aspectos que se vinculan con la extincién de las obligaciones. Ello sin
mengua del reconocimiento de las facultades impositivas locales, que encuentran su limite en la delegacién
operada a favor del gobierno central.

Desde esta Ultima Optica, el término de prescripcion se halla regulado, para los impuestos nacionales, en la ley
11.683 (arts. 56 y sigtes.) y para los restantes tributos que no tienen plazo de prescripcion establecido por la ley
nacional, por el articulo 4027 inc. 3 del Cadigo Civil que determina la prescripcién quinquenal de todo lo que
debe pagarse por afios, o plazos periddicos mas cortos. Es justo reconocer que, como acertadamente lo ha
sefialado el doctor José

O. Casés, en su voto emitido en el precedente que luego analizaremos, no ha sido pacifica la aplicabilidad de
dicho articulo al capital de una deuda. En alguna oportunidad, la misma Corte Suprema de la Nacion entendié
gue la citada norma estaba referida a intereses, rentas u otros accesorios (35), perplejidad a la que contribuyo el
uso del término “atrasos” en el articulo en cuestion. Incluso parte de la doctrina ha entendido que las
obligaciones fiscales no pueden encontrarse subsumidas en dicha norma por no revestir el caracter de periddicas,
debido a la independencia de cada una de ellas respecto de las sucesivas (36).

La cuestidn no es nueva, y desde antiguo la Corte Suprema Federal tiene dicho que no incumbe a las legislaturas
provinciales, sino al Congreso, establecer las normas referentes a la prescripcién de las acciones a las cuales se
hallan sujetos no solamente los particulares, sino también la Nacién y las Provincias (37).

Hace ya algunos afios, nuestro Superior Tribunal de Justicia reiter6 con mayor énfasis su tradicional
temperamento, en el contexto de un proceso falencial. En autos “Filcrosa S.A. s/ quiebra s/ incidente de
verificacion de Municipalidad de Avellaneda” (38) la Corte Suprema hizo lugar a la queja y dejé sin efecto la
sentencia de la Camara Nacional en lo Comercial que habia rechazado la defensa de prescripcion opuesta por la
sindicatura de la fallida en relacion al crédito que verificd la comuna acreedora por tasas municipales, fiel al



razonamiento de que el plazo de prescripcion de los tributos locales se rige por lo dispuesto en las normas
provinciales y municipales. Para asi decidir advirtié la Corte que “la prescripcion no es un instituto propio del
derecho publico local, sino un instituto general del derecho, lo que ha justificado que, en ejercicio de la habili-
tacién conferida al legislador nacional por el citado art. 75, inc. 12, éste no sélo fijard los plazos
correspondientes a las diversas hip6tesis en particular, sino que, dentro de ese marco, estableciera también un
régimen destinado a comprender la generalidad de las acciones susceptibles de extinguirse por esta via”,
agregando que: “la regulacion de los aspectos sustanciales de las relaciones entre acreedores y deudores
corresponde a la legislacién nacional, por lo que no cabe a las provincias —ni a los municipios— dictar leyes
incompatibles con lo que los cddigos de fondo establecen al respecto, ya que, al haber atribuido a la Nacion la
facultad de dictarlos, han debido admitir la prevalencia de las leyes del Congreso y la necesaria limitacion de
no dictar normas que las contradigan (doctrina de Fallos: 176:115; 226:727; 235:571; 275:254; 311:1795;
320:1344)”.

Con este pronunciamiento, el Cimero Tribunal dejé perfectamente aclarado que las provincias carecen de
facultades para dictar normas concernientes a la extincion de las obligaciones.

Mas recientemente, reforzo esta doctrina consolidandola de modo definitivo (39).

El primero de estos precedentes posteriores a “Filcrosa”, que mencionamos en la nota, contiene un “plus” con
respecto a este pronunciamiento, aunque no es mas que su ldgica derivacién. En efecto, la Corte Suprema de
Justicia, haciendo suyo el dictamen de la Procuradora General, resalto la aplicacion, no sélo del articulo 4027
inc. 3) del Cadigo Civil, sino también la del articulo 3986 de este mismo Cddigo, por sobre cualquier disposicion
en contrario que pudiera encontrarse en la legislacién provincial. De tal forma que no es exclusivamente el
alongamiento del término de la prescripcion lo que viene a ser inconstitucional, sino también el establecimiento
en la normativa local de disposiciones contrarias a la legislacién civil relativas a las causales de suspension e
interrupcion, y a su modo de cdmputo, que, huelga sefialar, tienen directa incidencia sobre su término.

Ello tiene un impacto significativo sobre los Codigos Fiscales de provincia, como seguidamente veremos.
B. Situacion de la jurisprudencia de la Provincia de Buenos Aires

La Suprema Corte de Justicia, se orientd no hace mucho tiempo, respecto de la problematica en tratamiento, en
el mismo sentido que la Corte Nacional, consagrando la aplicabilidad del articulo 4027 inc. 3 del Cddigo Civil a
las deudas impositivas, por sobre cualquier otra disposicion normativa de caréacter provincial o municipal (40).

Habiamos dicho que con los autos “Casa Casmma” el Supremo Tribunal de Justicia de la Nacion dio un paso
mas con respecto a “Filcrosa” —0 mas bien explicitd algo que subyacia en la doctrina de este precedente—, al
rescatar la aplicabilidad del articulo 3986 del Codigo Civil por sobre la normativa local. La Camara de Ape-
laciones en lo Contencioso Administrativo de Mar del Plata, por su parte, avanzé en este sentido respecto del
Méaximo Tribunal Provincial, dirigiendo su embate contra los articulos 133 y 135 del Cédigo Fiscal de la
Provincia de Buenos Aires (41). La primera de estas normas prescribe, de modo similar a la ley nacional, que:
“los términos de prescripcion de las acciones y poderes de la Autoridad de Aplicacion, para determinar y exigir
el pago de las obligaciones fiscales regidas por este Codigo, comenzaran a correr desde el 1° de enero siguiente
al afio al cual se refieren las obligaciones, excepto para las obligaciones cuya determinacion se produzca sobre la
base de declaraciones juradas de periodo fiscal anual, en cuyo caso tales términos de prescripcion comenzaran a
correr desde el 1° de enero siguiente al afio que se produzca el vencimiento de los plazos generales para la
presentacion de declaraciones juradas e ingresos del gravamen”.

A criterio del Tribunal Marplatense y discutiéndose en la especie la procedencia de anticipos del impuesto sobre
los ingresos brutos —cuya exigibilidad opera al mes siguiente de su vencimiento, conforme lo establecido por el
articulo 183 del Cédigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires—, el transcripto articulo 133 del mismo Codigo
deviene inconstitucional, al importar un apartamiento de lo reglado por el articulo 3956 del Céodigo Civil.

A su vez, el articulo 135 del Cddigo Fiscal, cabe recordar, establece la suspension por un afio el curso de la
prescripcion de las acciones y poderes de la Autoridad de Aplicacion, desde la intimacion administrativa de pago
de tributos determinados cierta o presuntivamente, extendiendo dicho plazo cuando mediare recurso de apelacion
ante el Tribunal Fiscal o reconsideracion por ante el Director Provincial de Rentas, hasta los noventa dias



posteriores a la notificacion de la sentencia que declara su incompetencia, determina el tributo, aprueba la
liquidacién practicada o bien rechaza el recurso contra la determinacidn de oficio. Con respecto a esta norma,
consideré la Camara que no resulta en principio incompatible con la Carta Magna, pues de algin modo
reproduce en su primera parte el articulo 3986 del Cddigo Civil, al asignarle entidad como acto susceptible de
provocar la suspension de la prescripcion a la intimacion administrativa de pago; mas deviene inconstitucional,
siguiendo el criterio de la sentencia, en cuanto extiende el plazo de un afio previsto en la primera parte, anudando
el periodo posterior a la apelacion ante el Tribunal Fiscal o recurso de reconsideracion y hasta los noventa dias
posteriores a la notificacion de la sentencia.

Nuevamente, y como veremos al abordar el problema del fuero de atraccion concursal, a fin de resolver la
inconsecuencia que resultaria de la continuidad del término de la prescripcién durante las alternativas recursivas
previstas y la imposibilidad del Fisco de hacer valer su derecho viene aqui en auxilio el articulo 3980 del Cédigo
Civil, que segln el Tribunal resultaria de aplicacion. No vemos en este aspecto, sin embargo, que el legislador
provincial se hubiera apartado cuanto menos de forma notoria de lo dispuesto por este Gltimo articulo, dado que
en definitiva los 90 dias posteriores a la notificacion de la sentencia contenidos en el articulo 135 del Cédigo
Fiscal, que hacen mérito de la imposibilidad de obrar del organismo recaudador, no distan mayormente de los
tres meses contemplados por la normativa civil. A simple vista, el apartamiento de la legislacién comun no luce
tan grosero.

Resta por ver c6mo resolvera la jurisprudencia la suerte de toda otra serie de disposiciones insertas en el Codigo
Fiscal de la Provincia de Buenos Aires incompatibles con la normativa de fondo, tales como la contemplada en
los dos ultimos parrafos del articulo 133, tan sélo por citar un ejemplo, aunque todo parece indicar que sus dias
se encuentran contados.

Por lo pronto, en fecha reciente, la Suprema Corte de la Provincia (42) confirmo el fallo de la Cdmara de Bahia
Blanca que declar6 la inconstitucionalidad del articulo 134 del Cédigo Fiscal, en cuanto enuncia los actos
susceptibles de interrumpir el curso de la prescripcién, apartandose de lo dispuesto por el articulo 3986 primer
parrafo del Codigo Civil.

C. Palabras finales

En las antipodas de esta linea jurisprudencial que parece imponerse en forma generalizada, se ubica la sentencia
del Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, in re “Sociedad Italiana de Beneficencia” (43).
De la mano de sélidos argumentos hilvanados por el doctor José Casas, el fallo del Superior Tribunal reivindica
las potestades locales para legislar en materia de extincion de las obligaciones fiscales. Provisto de envidiable
aptitud docente, la lectura del voto del doctor Casas resulta obligada en tren de investigar los antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales de esta larga disputa.

Llegados a tal punto, nuestra intencién no es profundizar mayormente sobre esta discusién, que a estas alturas ya
ha dado lugar a rios de tinta. Nos parece que la respuesta dista de ser univoca y la cuestion podria resolverse con
justicia a favor de una u otra postura.

Aunque debemos reconocer que admitida como estd por la doctrina la autonomia del derecho tributario, e
impuesta por la fuerza de los hechos, por lo menos en el orden nacional, resulta dificil negar dicha autonomia en
la érbita provincial sin caer en algunas inconsistencias argumentales.

Sucede que el legislador local no ha dado, en general, muestras de prudencia que permitan adoptar sin algun
prejuicio la tesis autonomista.

Advierte Garcia Belsunce que en paises que, como el nuestro, cuentan con un derecho publico provincial y un
derecho publico nacional, el tema de la autonomia del derecho tributario cobra una mayor dimensién, no
pudiendo admitirse la misma sin restricciones en la drbita del derecho tributario provincial, debido a elemen-
tales razones de indole constitucional (44); no compartimos sin embargo el test de razonabilidad que propone el
autor para descartar la legislacion local que resulte lesiva de este principio, admitiendo por el contrario y con
referencia a este topico, el establecimiento de plazos de prescripcion que, por no alejarse irrazonablemente del
previsto en la legislacion nacional, superen aquel test. Si el derecho fiscal es autbnomo no se ve por qué razén
este control de razonabilidad deba efectuarse respecto de la legislacion provincial y no asi respecto de la



nacional. O mejor, la exigencia de razonabilidad de todo acto gubernamental, que deriva del principio
republicano de gobierno, es un caracter que debe presidir el dictado de todo acto legislativo. Se observa en el
pensamiento del autor este prejuicio —por cierto no injustificado— del que venimos hablando.

Bastenos simplemente advertir sobre el impacto que los extensos términos de prescripcion ocasionan sobre los
procesos concursales. Quizas la propuesta de lege ferenda contenida en el voto del doctor Casas contenga mayor
significancia en el marco de un concurso preventivo. y es que junto con las elevadas tasas de interés —tema que
abordaremos seguidamente—, el alongamiento de la prescripcion contribuye a incrementar significativamente la
deuda fiscal, al punto de frustrar en muchos casos la solucion preventiva.

1. DE LAS TASAS DE INTERES DE LOS CREDITOS FISCALES. MORIGERACION. ESTADO
ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA.
¢(ES NECESARIO EL PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DE La NORMA QUE FIJA LA
TASA DE INTERES?

Acerca de la prerrogativa judicial para morigerar las tasas de interés de origen convencional, no existe a esta
altura mayor discrepancia, habiéndose admitido que la facultad de convenir intereses que asiste a acreedor y
deudor, a mérito del articulo 621 del Cédigo Civil, encuentra su justo limite en el impedimento de obrar en sen-
tido contrario a la moral y las buenas costumbres (arts. 953 y 502 del Codigo Civil), y en tanto no promedie
usura, que se configuraria toda vez que se obtenga del deudor el consentimiento para el pago de intereses
excesivos, explotando el acreedor su necesidad, ligereza o inexperiencia (art. 954 del Cddigo Civil).

La sancidn que corresponde en tal caso es la de nulidad del pacto de intereses, reduciendo a sus justos limites la
tasa convenida. Se trata de una nulidad parcial y absoluta, y como tal declarable aun de oficio (art. 1047 del
Cadigo Civil).

Sin embargo, el interés establecido para los créditos fiscales es, como se sabe, de caracter legal, y en la hip6tesis
de tributos nacionales, la ley 11.683 ha delegado la facultad de fijacion del monto de la tasa a la Secretaria de
Hacienda, dependiente del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos.

De alli que en opinién de muchos, estando en presencia de un interés legal, es menester la previa declaracién de
inconstitucionalidad de la norma que hubiere establecido la tasa de interés juzgada excesiva, lo que ademas
requiere de peticion expresa. Asi lo ha entendido en més de una oportunidad la Excma. Camara de Apelaciones
del Departamento Judicial de Bahia Blanca, sentenciando que: “Tratandose de una tasa de interés de origen
legal, que resulta de la aplicacion de normas cuya constitucionalidad no se ha cuestionado, no cabe actuar la
facultad moderadora reconocida a los jueces que resulta de aplicacion a las tasas de origen convencional” (45).

Vale decir que si se pretende la morigeracién judicial de los intereses devengados por los créditos insinuados por
el Fisco, es recaudo ineludible —seguln alguna opinion— la explicita peticion de inconstitucionalidad de las
normas legales e infralegales que hubieran establecido los importes cuestionados, invocando la afectacion del
derecho de propiedad, e incluso el de trabajar y ejercer toda industria licita, consagrados por la Constitucién
Nacional.

Los pronunciamientos de la Corte en esta materia son aislados y ello se explica en razén de que la postura
tradicional del Superior Tribunal se ha orientado en el sentido de que la determinacién de la tasa de interés no es,
como principio, materia revisable mediante el remedio excepcional, en tanto es facultad propia de los jueces de
la causa el determinar el modo y oportunidad de aplicacion de la misma, porque depende de circunstancias de
hecho y derecho comun, que sélo a ellos incumbe apreciar (46).

Recientemente tuvimos la oportunidad de conocer la opinién de uno de sus miembros sobre el punto. Aludimos a
la vertida por el doctor Lorenzetti quien al votar en disidencia se pronuncio por la admisibilidad del recurso
extraordinario contra la sentencia del tribunal a quo toda vez que “sin que medie debate y declaracion de
inconstitucionalidad, prescindio inmotivadamente de aplicar las normas que especificamente regulan la tasa de
interés de las obligaciones fiscales, contrariando de tal modo la doctrina con arreglo a la cual no es admisible una
interpretacion que equivalga a prescindir del texto legal” (47), mientras que la mayoria de la Corte Suprema
declar6 inadmisible el recurso extraordinario por aplicacion del articulo 280, Cédigo Procesal.



De todas formas, en las Gltimas oportunidades en que el Maximo Tribunal Nacional estuvo llamado a resolver
sobre la cuestién de las tasas de interés fiscales, desestimé la procedencia de su morigeracién por los tribunales
inferiores. V.gr. en autos “Provincia de Santa Cruz c. yacimientos Petroliferos Fiscales” (48) la demandada
impugno la liquidacion efectuada por el Estado provincial reclamante, por cuanto —segun afirmé— no se habia
cumplido con las disposiciones de la ley de convertibilidad 23.928 que impide cualquier actualizacién de
créditos con posterioridad al 1° de abril de 1991, y de consolidacion de deuda publica interna 23.982. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacioén, en instancia originaria sostuvo que “resulta justificado que las leyes
impositivas contemplen medios coercitivos para lograr la satisfaccion oportuna de las deudas fiscales cuya
existencia afecta de manera directa el interés de la comunidad, porque gravitan en la percepcion de la renta
publica; con ese propdsito se justifica la aplicacion de tasas de interés mas elevadas”.

En nuestra provincia, la Suprema Corte se ha orientado firmemente por la procedencia de la aplicacién de las
tasas legales a los créditos de origen fiscal, aun cuando superen las similares de mercado (49).

Ahora bien, analizando el tema de la exorbitancia de la tasa de interés desde la perspectiva del deudor
concursado o cuya quiebra le hubiere sido decretada, encontramos una poderosa razén para admitir su reduccion
0 morigeracion, derivada del hecho de que pierde sentido la tradicional justificacion basada en el poder disua-
sivo del establecimiento de una tasa muy superior a la de mercado.

El estado de impotencia patrimonial, generalizado y permanente para hacer frente de modo regular a sus
obligaciones que informa al deudor que se encuentra cursando una solucién preventiva, y con mayor razén, a
aquel que ha caido directamente en quiebra, torna irrelevante el principal soporte argumental que alienta el es-
tablecimiento de altisimas tasas de interés. Ya no es menester torcer la voluntad del deudor remiso merced a la
exorbitancia de la tasa legal, dado que el deudor no cumple porque no puede hacerlo.

A esta consideracion se suma la existencia de un principio fundamental sobre el que se asienta el régimen
concursal: la par condicio creditorum (50), que impone un tratamiento igualitario de los acreedores, y que podria
verse soslayado en caso de que se permitiera la posibilidad ejercer la facultad morigeratoria de la tasa de interés
en detrimento de algunos acreedores, negandola al mismo tiempo respecto del Fisco (51).

No resulta aislada la jurisprudencia de los tribunales inferiores que propugna el pleno ejercicio de la facultad
moderadora de la tasa de interés fiscal en cabeza del justiciante. Asi lo ha sentenciado en mas de una
oportunidad la Camara Nacional en lo Comercial. Merece destacarse principalmente el dictamen del Fiscal que
la Camara hizo suyo en autos: “Rosasur S.A.” (52), sefialandose en esa oportunidad que: “las elevadas tasas de
interés, superiores a las bancarias, que fijan los organismos tales como el incidentista, tienden a que los
ciudadanos cumplan en término con sus obligaciones fiscales. Pero, ante el estado de falencia del deudor
moroso, las elevadas tasas no cumplirian su funcién esencial —conseguir el pago en término del tributo— vy, lo
que resultaria irrazonable, se transformarian en un verdadero castigo, no respecto del deudor sino de los terceros
acreedores de la quiebra, que verian menoscabado el margen de posibilidades de percepcion de sus créditos ante
tan acrecido crédito...”.

El mismo dictamen abordd igualmente la cuestion de la necesidad o no de la previa declaracion de
inconstitucionalidad, destacando que: “no es necesario que el juez del concurso deba apelar a una previa
declaracién de inconstitucionalidad de la norma de la secretaria de ingresos publicos que fija las tasas para los
intereses punitorios y compensatorios para las deudas con el Fisco, para ejercer su facultad de morigerar dichos
intereses en orden a pautas de equidad y en tanto que la ley concursal asi como la regla del derecho comun que
autorizan la reduccion de las tasas de interés constituyen preceptos, que ademas de ser especificamente
aplicables al caso, resultan jerarquicamente superiores a la resolucion en cuestion (articulo 31 de nuestra
Constitucion Nacional)”.

El pronunciamiento trascripto, registr6 innumerables adhesiones en el seno de la Camara Nacional en lo
Comercial, habiéndose establecido en general, como limite de la tasa de interés, el que resulte de aplicar dos
veces y media la tasa que percibe el Banco de la Nacion Argentina en sus operaciones de descuento (53). La sala
D de este Tribunal, constituia la excepcidn y continuaba aferrada al criterio de la necesidad invalidar la ley por
inconstitucional o reglamento por ilegal, pretension que desde la 6ptica del Tribunal, debia introducirse de modo



explicito y necesario” (54), aunque no hace mucho tiempo modificé su postura para adecuarla a la de las
restantes salas (55), en lo que suele conocerse como un plenario virtual.

Dentro de la tesis que admite la facultad judicial de reducir las tasas de interés fiscales, cabe hacer mencion del
criterio sustentado por la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza, que ha venido resolviendo en tal sentido
desde larga data (56). Recientemente se ha expedido v.gr. en autos, “Zapata, Jorge Julio p/ concurso preventivo”
(57), sefialando que: “cuando el deudor esta en cesacion de pagos es inttil pretender disuadirlo con altas tasas: su
patrimonio es impotente para afrontar el pasivo por medios comunes de pago. Consecuentemente, las tasas altas,
lo tinico que logran es impedir el pago y disminuir la recaudacion fiscal”.

El Tribunal efectué una extensa e interesante consideracién en torno a la objecion del Fisco fundada en la
necesidad de previa peticién de inconstitucionalidad de las normas que establecen las cuestionadas tasas de
interés.

Sefiald en esa oportunidad que la tasa de interés no la fija la ley sino la Secretaria de Hacienda. y si bien es cierto
gue ese organismo lo hace por delegacién y dentro de los margenes previstos por la ley, exigir que cada vez que
el ente recaudador pretenda cobrar sobre la base de sus cambiantes resoluciones, el contribuyente plantee la
inconstitucionalidad de ese acto general administrativo como si fuese la ley misma, parece —en criterio del
cimero Tribunal Mendocino— decididamente un exceso: “quienes asi lo exigen olvidan que el concursado y la
sindicatura no atacan a la resolucidn por ser inconstitucional en si misma, sino que afirman que su aplicacién
(de acuerdo con las ‘leyes econdmicas no escritas del mercado’) no es (transitoriamente, quizas) compatible
con una ley (la de convertibilidad). Por lo demés, no puede olvidarse que, en la mayoria de los supuestos, el
agravio constitucional no surgird de la tasa, considerada en si misma, sino de la aplicaciébn mas o menos
arbitraria de las liquidaciones efectuadas por los 6rganos fiscales”.

Por lo demés, ya nos hemos referido a la posibilidad de declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma.
Remitimos a lo expuesto en esa oportunidad.

Capitulo 11

Del fuero de atraccion y el procedimiento tributario.
La denominada prescripcién concursal

SUMARIO: I. El fuero de atraccion y la prescripcion concursal frente a los créditos fiscales. A. El estado
anterior a la reforma de la ley 26.086. B. Situacién luego de la modificacién al fuero de atraccién por la ley
26.086.

I. EL FUERO DE ATRACCION Y LA PRESCRIPCION CONCURSAL
FRENTE A LOS CREDITOS FISCALES

La postura que se adopte respecto del quid del fuero de atraccidn concursal sobre las causas contencioso-
tributarias tiene tal incidencia sobre la prescripcion regulada por el articulo 56 de la LCQ, que justifica el
tratamiento conjunto que otorgaremos a ambos institutos en el presente capitulo. Limitaremos sin embargo la
exposicién al concurso preventivo, en el convencimiento de que la prescripcion contemplada en la norma
mencionada encuentra solo en esta alternativa su ambito de aplicacién —no asi en la quiebra (58)—, y sin
perjuicio de alguna opinidn en sentido contrario (59).

Dejamos de lado igualmente el tépico relativo a la aplicabilidad del instituto en la quiebra indirecta, por exceder
del objeto de este comentario, que lejos esta de pretender un tratamiento acabado de la denominada prescripcion
abreviada, regulada por la Ley de Concursos y Quiebras. Damos por sentado ademas, que se trata de un caso de
prescripcion y no de caducidad (60).

A El estado anterior a la reforma de la ley 26.086

Con anterioridad a la reforma operada por imperio de la ley 26.086, el articulo 21 de la ley 24.522, sentaba como
regla general “la radicacion ante el juez del concurso de todos los juicios de contenido patrimonial contra el



concursado”, pero acordando una opcion al acreedor, consistente en verificar su crédito conforme lo dispuesto
por los articulos 32 y concs. de la ley, o bien continuar el trdmite de los procesos de conocimiento por ante el
juez del concurso, hasta el dictado de la sentencia, a la que se otorgaba el alcance de pronunciamiento
verificatorio.

Con este esquema, se discutié tempranamente en qué situacion se encontraban las actuaciones administrativas
iniciadas con motivo de determinaciones de deuda fiscal contra el concursado, y sus posteriores alternativas
procesales, ya en sede judicial.

No hemos hallado —lo que no significa que no exista— quien sostenga que cualquiera sea la instancia por la que
se encuentre atravesando el procedimiento contencioso tributario deba equiparse a un proceso de conocimiento.
Por lo menos no hemos dado con quien lo haya dicho asi en forma expresa. Si, en cambio, se ha afirmado que
siempre que no se trate de una mera determinacion de oficio, sino en aquellos casos en que se encuentre
controvertida la determinacion del impuesto en sede administrativa, con participacién del concursado, es
aplicable el instituto de la suspensidn de los procesos y atraccion del concurso (61), aunque personalmente no
encontramos razones fundadas para distinguir ambas hipétesis.

Es decir que para esta opinion, por tratarse el analizado de un proceso de conocimiento resultaba alcanzado por
la regla general, con lo que, el proceso debia indefectiblemente radicar ante el juez del concurso, contando el
acreedor con la opcién a que se hiciera referencia.

En esta inteligencia, la prescripcion del articulo 56 de la LCQ no originaba mayores inconvenientes, como si lo
hacia en la segunda de las posturas en torno a este tema, cuyos lineamientos mencionaremos a continuacion.

Un segundo grupo de autores consideraron inadecuada la equivalencia pretendida entre ambos tipos de proceso.
La clave, en su criterio, debe hallarse en el vocablo “juicio” empleado por el articulo 21 de la Ley de Concursos,
gue autorizaba descartar de su Orbita de aplicacién aquellos procesos que se desarrollen en instancia
administrativa. Asi por ejemplo, se dijo que: “los procesos que se desenvuelven en el &mbito administrativo no
tienen el caracter de “juicios” y por ello no son atraidos por los concursos (62).

Este ha sido también el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, v.gr. en autos “Cosimatti”
afirmando que: “(el articulo 22 de la ley 19.551) no autoriza a reemplazar el procedimiento de impugnacion
especificamente previsto, ni a suplir la inactividad de los responsables en la forma y plazo establecido por la ley
de la materia, con el consecuente detrimento de la competencia de la justicia nacional a la que se le ha acordado
el conocimiento exclusivo de los litigios en torno a la procedencia de tributos y sanciones” (63).

Los pronunciamientos mas recientes en esta materia, sin embargo, mueven a pensar que el Maximo Tribunal ha
variado su temperamento, aunque no queden del todo claros sus alcances. En autos “Supercanal S.A.” la Corte,
haciendo suyo el dictamen del Procurador, sostuvo que: “Si bien el legislador ha establecido en la ley 11.683 un
tramite especifico y los érganos competentes para entender en el procedimiento tributario en sus diversas fases,
la ley de concursos, ante una situacidn excepcional cual es el estado de cesacion de pagos de una persona fisica o
juridica que recurre o es llevada a un juicio de caracter colectivo donde se halla involucrada la totalidad del
pasivo 'y del activo del deudor, establece procedimientos especificos y obligatorios para la totalidad de los
acreedores, sin distincion de la naturaleza del crédito salvo las limitadas excepciones alli previstas” (64).

La lectura de este pasaje del dictamen, que el Tribunal ha recogido, nos parece suficientemente demostrativo de
gue efectivamente, la Corte ha modificado su tradicional postura, admitiendo que el fuero de atraccién opera
respecto de los procesos de caracter contencioso tributario, siendo de aplicacion el articulo 21 de la LCQ. Es
cierto que el Procurador introdujo un argumento adicional, teniendo en cuenta que en aquella oportunidad el
organismo fiscal habia iniciado al mismo tiempo un tramite de verificacion de crédito ante el Juez del Concurso,
dentro del cual se incluian las pretensiones crediticias establecidas en la determinacidon que efectuara en el
tramite administrativo, a la postre recurridas ante el Tribunal Fiscal de la Nacion. En tal sentido argumento el
Procurador en apoyo de su dictamen, sobre la base de la inadmisibilidad de la existencia de dos procedimientos
judiciales con el mismo objeto. Cabria preguntarse cual hubiera sido la decision de la Corte en la hipétesis de
que no hubiera promediado esta circunstancia, pero no creemos que hubiera variado en este aspecto, como lo
piensan algunos, pues el ndcleo de la decision discurre, sin ambages, sobre la viabilidad del fuero de atraccion
respecto de los procedimientos administrativos.



De todas formas, la remisién, a tenor de lo resuelto, debera concretarse una vez finalizado el tratamiento del
recurso ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, pues el Procurador hizo mérito de la reiterada doctrina de la Corte
Suprema en el sentido de la inoperancia del fuero de atraccion toda vez que se halle pendiente un recurso de
apelacion consentida por las partes ante un Tribunal de Alzada (65).

Volviendo ahora a la segunda de las posturas analizadas, esto es, aquella que no admite la identificacion entre los
“juicios” a que alude el articulo 21 de la Ley de Concursos y los procedimientos administrativos tendientes a la
determinacion de la obligacion fiscal, debemos confesar que no nos satisfacen las razones suministradas por sus
sostenedores, en tanto parten de una pretendida diferencia de naturaleza entre ambas hipotesis, pues la tesis se
nos antoja un remedo de la clésica distincién entre el acto jurisdiccional, como género y el judicial, como especie
(66), que fuera tempranamente rebatida (67).

No creemos que tenga mayor sentido embarcarnos en la discusidn acerca de la naturaleza juridica de la facultad
de “decir el derecho” que en ocasiones se otorga a la Administracion. Es cierto que autorizada doctrina ha
sefialado que el calificar de jurisdiccional un acto administrativo lo eleva a un rango que no merece (68). Igual-
mente cierto es que no existen en nuestro pais tribunales administrativos stricto sensu, al modo del Conseil
D’Etat o el Consiglio di Stato, teniendo en cuenta que el nuestro es un régimen judicialista y no de doble
jurisdiccion. Siquiera reviste este caracter el Tribunal Fiscal de la Nacién, entre otras razones, como bien apunta
Mairal, porque carece de la potestad de declarar por si la constitucionalidad de una ley o reglamento (69). Como
ocurre con la totalidad de las decisiones recaidas en ocasion del ejercicio de parte de la administracion de este
tipo de facultades, llamémoslas con Mairal, “cuasi jurisdiccionales” no se encuentran exentas del control judicial
suficiente ulterior, que desde antiguo ha exigido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (70) para dotar de
validez esta clase de organismos jurisdiccionales.

Pero aun asi, aceptado incluso una diferencia de naturaleza entre las facultades judiciales y las “cuasi
jurisdiccionales” de la administracion, reiteramos nuestra creencia de que la palabra “juicio” incorporada en la
norma bajo andlisis es sinénimo de “proceso”, entendido éste como aquel “medio de debate dialéctico para
lograr la solucion de los conflictos intersubjetivos de intereses”, “el medio de discusion de dos litigantes ante una
autoridad segun cierto procedimiento preestablecido por la ley” (71), con independencia del &mbito en que se
desenvuelva, sea el mismo judicial o administrativo. No desconocemos, sin embargo, que el articulo 132 de la
LCQ, alude a las acciones “judiciales” iniciadas contra el fallido.

Quizas conlleve alguna fuerza de conviccion, aquel otro razonamiento que al considerar inaplicable el articulo
21 de la ley 24.522 —que como es sabido, contempla los casos en que el concursado es demandado—,
argumenta sobre la base de considerar que el contribuyente concursado reviste el carécter de actor en las
alternativas recursivas ante el Tribunal Fiscal de la Nacion (72). Pero entendemos, al igual que gran parte de la
doctrina, que la especial regulacién del recurso de apelacién contenido en el articulo 76 de la ley 11.683, no
puede desvirtuar la realidad, en el sentido de que mas alla de la posicién procesal de las partes en dicho remedio
impugnatorio, subyace una pretensién patrimonial de la administracion frente al contribuyente concursado.

Ahora bien, los sostenedores de esta segunda tesis que venimos comentando, se enfrentaron con un severo
inconveniente, que quizés no habian previsto. y es que si el proceso contencioso administrativo no radica ante el
juez del concurso y prosigue su tramite ante los 6rganos originarios, al momento en que se presenten ante el juez
concursal pueden haber transcurrido los dos afios previstos por el articulo 56 de la Ley de Concursos y en
consecuencia, verse afectados por la prescripcion abreviada.

De alli el debate desatado en torno a aplicabilidad de la prescripcion “concursal” frente a la prescripcion “fiscal”
de la ley 11.683. Parte de la responsabilidad de esta contienda debe atribuirse a la misma ley 24.522, pues lejos
esta de resultar clara cuél es la situacion de los acreedores que se encuentran excluidos del fuero de atraccion, en
orden a si deben o no verificar sus créditos luego de culminado el proceso en cuestion ante sus respectivos
fueros. Pareciera que el “principio del concurso”, como lo ha denominado Provinciali (73), asi lo impone.
Tampoco es explicita la aplicacion de la prescripcion concursal a estos acreedores, que aparece directamente
vinculada con la carga verificatoria, aunque si admitimos que les incumbe esta carga, es l6gico que queden
expuestos a aquella. Sin embargo no se han previsto —cuanto menos en forma expresa— mecanismos de
suspension o interrupcion que permitan subsanar el tiempo perdido en la asuncién de los respectivos tramites
extra-concursales, por asi decirlo.



En este contexto es que se levantaron voces contrarias a la aplicacion del articulo 56 de la ley 24.522 (74) —a la
par que se sostuvo la inoperancia de la vis atractiva del concurso— mientras que del otro lado se afirmé la
prevalencia de la norma “especifica y posterior (la ley 24.522) llamada a regular la situacion particular sin
distinciones” (75).

Parece justificada la preocupacion de los partidarios de la no atraccidn, en torno al problema de la prescripcion.
Lo que no alcanzamos a comprender es el giro que ha dado la polémica y que ha llevado a sostener que: “la
naturaleza de las deudas (fiscales) frente a las deudas del concursado, que son reguladas por el derecho privado,
es diversa, con lo cual las normas contenidas en la ley 11.683 tienen prevalencia” (76).

Tan diversa y especifica es la prescripcidon contemplada por la normativa fiscal respecto de la concursal, como lo
es cualquier plazo de prescripcion regulado por otra norma, sea el Cédigo Civil, sea una ley especial. Con el
mismo argumento podria pretenderse la aplicabilidad de la prescripcién cambiaria prevista por el decreto
5965/63 en la verificacién de crédito sustentada en un papel de comercio, a despecho del articulo 56 de la LCQ,
por dar un ejemplo.

Asi, consideramos que la discusién en torno a la prevalencia de una u otra norma transitd por carriles
incomprensibles. Desde nuestro punto de vista, el Gnico argumento dotado de ciertos visos de seriedad es aquel
gue —en caso de haberse optado por la tesis de la no atraccidn de estos procedimientos, que nosotros desecha-
mos— sefiala la inaplicabilidad de la prescripcion abreviada en consideracion a la circunstancia de que habria de
presumirse la imprevision o inconsecuencia del legislador, desde que no se hallaria solucionado el trance de la
continuacion del transcurso del término de la prescripcién mientras se extiende la duracién del proceso no
atraido. Pero justificar el desplazamiento del articulo 56 de la ley 24.522, en virtud de una pretendida prevalencia
de la ley 11.683, no resiste el menor anélisis.

Saliendo al paso de esta contienda, pero sin caer en la teoria de la preeminencia de la Ley de Procedimiento
Fiscal, se han ensayado otras respuestas en el intento de solucionar el inconveniente sefialado, como la
aplicabilidad del articulo 3980 del Cédigo Civil, o la verificacion del crédito como condicional. En cuanto a la
primera de ellas, y si bien se trataria en la hip6tesis de una imposibilidad juridica y no factica, lo cierto es que la
doctrina ha terminado por considerar comprendidas en el articulo las imposibilidades de iure (77).

Con respecto a la segunda, nos parece dudoso atribuir el caracter de condicional al crédito objeto de un
procedimiento determinativo, siendo que no hallamos razon para admitir que su eficacia se encuentre afectada.

Una solucién mas al problema de la prescripcion, considerando la naturaleza de este instituto y la admisibilidad
de causales del interrupcion o suspension no contempladas expresamente en la Ley de Concursos, pasaba por la
admision de la eficacia interruptiva de las gestiones administrativas cuando han sido establecidas por el propio
Estado como un trdmite que necesariamente debe preceder a la demanda judicial, como ha sido admitido desde
antiguo por la doctrina (78). Subsiste empero el problema de la verificacién posterior del crédito en el concurso,
gue como habiamos dicho, no se encuentra previsto.

B. Situacidn luego de la modificacion al fuero de atraccion por la ley 26.086

Llegamos asi, en medio de este caos doctrinario y jurisprudencial, a la Gltima reforma efectuada a la ley 24.522
por imperio de la ley 26.086, que como es sabido, introdujo una sustancial modificacién al fuero de atraccion,
poco menos que invirtiendo la regla general, aunque sin decirlo en forma expresa, 0 mas bien, empefiandose en
decir lo contrario.

El nuevo articulo 21 de la LCQ, establece que: “la apertura del concurso produce, a partir a la publicacion de
edictos, la suspensién del trdmite de los juicios de contenido patrimonial contra el concursado por causa o titulo
anterior a su presentacion, y su radicacion en el juzgado del concurso...”, pero mas adelante excluye de este
principio “los procesos de conocimiento en tramite y los juicios laborales, salvo que el actor opte por suspender
el procedimiento y verificar su crédito conforme lo dispuesto por los arts. 32 y concs.”.

¢Como afectan estas modificaciones a las posturas que hemos resefiado?



Para los partidarios de la identificacion entre los juicios de conocimiento y el procedimiento de determinacion de
deuda, que concluian en la operatividad del fuero de atraccidn de ambos procesos, la situacién se ha invertido,
pues el principio es, luego de la reforma, la no radicacion, aunque con la opcién en manos del actor para recurrir
al iterverificatorio ante el juez del concurso. Se resuelve ahora la situacién de los procesos no atraidos frente a la
prescripcion del articulo 56, pues dicha norma prevé una dispensa de la misma, el establecer que: “si el titulo
verificatorio fuera una sentencia de un juicio tramitado ante un tribunal distinto que el del concurso, por tratarse
de una de las excepciones previstas en el articulo 21, el pedido de verificacién no se considerara tardio, si, no
obstante haberse excedido el plazo de dos afios previsto en el parrafo anterior, aquel se dedujere dentro de los
seis meses de haber quedado firme la sentencia”.

Pero entiéndase bien, en nuestro criterio la ley solo resuelve la situacion de los “juicios” no atraidos por
encontrarse expresamente exceptuados de ello. Si continudramos considerando que los procedimientos
administrativos no cuadran bajo este concepto, como lo hacen por ejemplo Junyent Bas y Molina Sandoval (79),
por fuerza tendriamos que admitir que seguimos sin contar con una solucion expresa al problema del transcurso
del término de la prescripcion mientras se tramitan las actuaciones administrativas.

Paraddjicamente, en futuras contiendas de esta naturaleza, quizas convenga a los litigantes argumentar en sentido
inverso al que lo venian haciendo. El organismo fiscal, enarbolando ahora la tesis de la identificacion del
procedimiento determinativo con los “juicios” a que alude el articulo 21 de la LCQ, podra optar por la con-
tinuacion del procedimiento administrativo y se beneficiard con la dispensa de la prescripcion contenida en el
nuevo articulo 56 de este cuerpo legal. De otro lado, de nada le sirve ya al contribuyente concursado sostener
esta teoria, y no seria descabellado pensar que, apoyandose en el razonamiento antitético, pretenda la inapli-
cabilidad de la dispensa en cuestion al procedimiento seguido en sede administrativa, alegando que la dispensa
de prescripcion tiene un alcance limitado a las excepciones previstas en alguno de los tres incisos del articulo 21
de la ley.

Claro esta que este modo de razonar, quebrando nuevamente la unidad del sistema, desemboca una vez mas en la
objecion relativa a la inconsecuencia o imprevision del legislador que no puede en modo alguno presumirse, y
con ello, a la aplicabilidad o no de la prescripcién prevista por la ley 11.683.

En palabras otras palabras: si el procedimiento de determinacion de oficio es un juicio de contenido patrimonial,
no radica ni se suspende, salvo la opcién en manos del actor; si no reviste este caracter, tampoco existe
radicacién ni suspension, amén de que no se haya solucionado el inconveniente del transcurso del término de
prescripcion.

Las ultimas decisiones jurisprudenciales en la materia no arrojan demasiada luz sobre el problema. La Camara
Nacional en lo Comercial, por ejemplo, resolvié recientemente que la circunstancia de que el tramite
administrativo para la determinacion de un crédito fiscal sea ajeno al fuero de atraccion del concurso, no obsta a
gue una vez agotada la instancia correspondiente, el acreedor quede obligado a intervenir en el juicio universal
(80). En apariencia, se ha considerado el procedimiento determinativo extrafio al concepto de “juicio” y por ende
sustraido de lo dispuesto por el articulo 21 de la LCQ —y como corolario de esto, sustraido también de la
excepcion contenida en el inciso 2 de esta norma—. Pese a ello, ha impuesto la carga al organismo fiscal de
verificacion ulterior. No analiza este antecedente —por no haberse planteado— la cuestion de la prescripcion del
articulo 56 de la LCQ, aunque se echa de ver que desde esta Optica no habria solucion al problema, en razén de
no poder aplicarse la dispensa del séptimo parrafo de este articulo. Pensamos que este antecedente no consulta
debidamente la doctrina del Superior Tribunal de la Nacion.

Es cierto que la decisién de la Corte Suprema en autos “Supercanal” cuyo comentario figura mas arriba no
acierta del todo en ilustrar acerca de cudles son los alcances del fuero de atraccion cuya aplicacién extiende a los
procesos de determinacion de deuda. Pero bien podria extraerse que se los ha considerado comprendidos en el
articulo 21 de la LCQ. Asi las cosas, luego de la enmienda legislativa que venimos comentando, quedaria abierta
la dispensa de prescripcion contemplada por el séptimo parrafo del articulo 56 del digesto falencial, toda vez que
no se hubiera optado por suspender el procedimiento y solicitar la verificacion del crédito. El interrogante
adicional es a quién corresponderia la opcién prevista por el punto 2 del articulo 21 de la LCQ. Desde que la ley
le atribuye al acreedor esta facultad, y pese a que sea el deudor quien cuenta con la posibilidad de recurrir la
determinacion de oficio por ante el Tribunal Fiscal de la Nacibn —y nominado “actor” en dicho



procedimiento— no cabe duda que sélo el Fisco gozaria de ella; empero, deberia hacerlo antes de consentir
dicha radicacidn, a tenor de la opinion de la Corte.

En una de las Gltimas oportunidades en que fue debatida la aplicabilidad del articulo 56 de la LCQ a las deudas
tributarias, entendié el Tribunal —remitiendo nuevamente al dictamen de Procuracion—, que no puede hablarse
de prelacion de normas, dado que tanto la ley 24.522 como la 11.683 fueron dictadas por la misma autoridad
nacional. Se decide entonces por la plena vigencia de la prescripcion concursal respecto de los créditos fiscales,
atendiendo a la especificidad de aquellos procesos y sus caracteristicas de universalidad (81). En rigor, en esa
oportunidad siquiera se tratd de un procedimiento determinativo, por cuanto el contribuyente habia presentado la
declaracion jurada, que no fue impugnada. Es claro que la pretension fiscal no contaba con ningun asidero, por
cuanto ya hemos dicho que el cuestionamiento de la aplicabilidad del articulo 56 no tiene sentido con
independencia de la discusién en torno a la procedencia o no del fuero de atraccion.

Capitulo 111
De la responsabilidad solidaria

SUMARIO: I. La responsabilidad solidaria de la ley 11.683 y el concurso preventivo o quiebra del obligado
principal. A. Responsables solidarios. B. EI concurso del contribuyente. Procedencia de la responsabilidad
solidaria. C. ¢Es necesaria la firmeza de la determinacién de oficio seguida al contribuyente? D. Novacion,
prescripcién y cosa juzgada. Influencia sobre la obligacion del responsable por deuda ajena. 1. Efectos de la
homologacion del acuerdo preventivo. Quid de la aplicabilidad del articulo 55 de la LCQ. 2. La prescripcién
concursal y la responsabilidad por deuda ajena. 3. Los efectos de la cosa juzgada concursal sobre la
responsabilidad solidaria. E. Palabras finales.— Il. La responsabilidad solidaria del Sindico Concursal. A.
Introduccion. B. La ley 26.044 Antievasion Il. Modificaciones introducidas. La sindicatura en el concurso
preventivo. C. La verificacion del crédito fiscal. Consideracion sobre el deber impuesto a la sindicatura de
gestionar la determinacion de los periodos anteriores y posteriores a la apertura del concurso o auto de quiebra.
D. La Reglamentacion de la Ley de Procedimiento. Resoluciones Generales 745/99 y 1975/05.

l. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LA LEY 11.683 Y EL CONCURSO PREVENTIVO
O QUIEBRA DEL OBLIGADO PRINCIPAL (82)

A Responsables solidarios

“Ademas del sujeto pasivo del impuesto la ley tributaria declara muchas veces obligado al pago del tributo, e
incluso al cumplimiento de otros deberes fiscales, a una persona diversa, que puede denominarse ‘responsable de
impuesto’ (...) Los motivos que inducen al legislador a extender la obligacion tributaria a personas, que por no
encontrarse con el presupuesto del tributo en la relacion preestablecida, no revisten el caracter de sujetos pasivos
del impuesto, son de caracter meramente fiscal y responden a la necesidad de hacer mas facil y segura la
recaudacion del tributo” (83).

De los distintos tipos de responsables por deuda ajena estructurados por la Ley de Procedimiento Fiscal, quizas
sea el caso de sindicatura concursal, en particular con posterioridad a las reformas incorporadas por la ley
26.044, aquel que ha recibido un tratamiento mas completo por parte de la doctrina concursalista. En esta
oportunidad, sin embargo, nos vamos a referir a otro tipo de responsables, esto es, a los integrantes del 6rgano de
administracion o representantes de personas juridicas.

De acuerdo con el articulo 6° de la ley 11.683: “estan obligados a pagar el tributo al Fisco con los recursos que
administran, perciben 0 que disponen, como responsables del cumplimiento de la deuda tributaria de sus
representantes, mandantes, acreedores titulares de los bienes administrados o en liquidacion, etc., en la forma y
oportunidad que rijan para aquéllos o que especialmente se fijen para tales responsables, bajo pena de las



sanciones de esta ley”, entre otros, “los directores, gerentes y demas representantes de las personas juridicas,
sociedades, asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que se refiere el articulo 5° en sus incisos 2) y 3)”.
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A su vez, el articulo 8° de la ley dispone: “... responden con sus bienes propios y solidariamente con los
deudores del tributo si los hubiere, y con otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones
correspondientes”, amén de otros sujetos, “... todos los responsables enumerados en los primeros cinco incisos
del articulo 6° cuando, por incumplimiento de cualesquiera de sus deberes tributarios no abonaran
oportunamente el debido tributo, si los deudores no cumplen la intimacion administrativa de pago para
regularizar la situacion fiscal (...)”.

Los contornos de esta responsabilidad calificada por la norma positiva como “solidaria” no estan demasiado
claros, aunque la doctrina nacional ha sido conteste cuanto menos en un par de puntos, reparando en la
literalidad del texto legal.

En primer lugar podemos decir que hay consenso en que la responsabilidad que le incumbe a los directores,
gerentes de sociedades o representantes de una persona juridica es de corte subjetivo, no bastando, como lo ha
dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que revista tal caracter para que pueda activarse la respon-
sabilidad solidaria en los términos de la norma; s6lo aquellos que administran o disponen de los bienes sociales
son quienes estan obligados a cumplir con los deberes tributarios y a ellos alcanza la responsabilidad por los
hechos u omisiones en que incurrieren (84); sin perjuicio de que en cierta medida este criterio ha sido desvirtua-
do por algunos dictamenes del organismo recaudador, toda vez que al considerar que el director o gerente tiene
la obligacién juridica de ejercer las facultades de su cargo para el cumplimiento de las obligaciones impositivas
de la sociedad, ha impedido dispensarlos de responsabilidad, aun cuando en los hechos hubieran permanecido
ajenos al manejo de los fondos sociales (85).

En segundo lugar, existe aparente anuencia en se trata de una responsabilidad de algin modo accesoria, que se
pone en funcionamiento tan pronto como habiéndose intimado de pago el principal, éste no honrara su deuda.

Asi, advierte Jarach que: “esta responsabilidad esta supeditada al incumplimiento de sus deberes impositivos y a
la circunstancia de que los contribuyentes verdaderos no hayan cumplido la intimacion administrativa de pago de
sus obligaciones” (86).

Dice Freytes que “la responsabilidad aunque sea solidaria debe ser subsidiaria 0 accesoria de la obligacién del
contribuyente o deudor del tributo y sélo podria hacerse efectiva previo incumplimiento por parte de éste de la
intimacion administrativa de pago que debera practicar la administracion fiscal” (87).

José Maria Martin, por su parte, afirmaba lo siguiente: “opinamos que las obligaciones de los responsables por
deuda ajena son siempre obligaciones condicionales, o si se quiere, utilizando el lenguaje empleado por Jarach,
se trata de ‘obligaciones supeditadas’ a la materializacién de las dos circunstancias recién sefialadas (refiriendo
al incumplimiento del principal y al hecho de que sus representados no los hubieren colocado en la imposibilidad
de cumplimiento)” (88).

También fue la opinidn recogida en las VIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en
Lima, en el afio 1977: “se hara efectiva s6lo cuando no sea posible percibir el tributo directamente de la empresa
contribuyente” agregando una consideracion adicional, de significativa relevancia: “siendo recomendable organi-
zar la responsabilidad con caracteristicas analogas a la de la responsabilidad subsidiaria o la fianza regulada por
el derecho privado” (89).

Vale la pena destacar que no compartimos la caracterizacion de la responsabilidad que venimos analizando como
“subsidiaria”, que puede leerse en algunas opiniones que hemos registrado. Para nosotros estd claro que no
puede ser “subsidiaria”, por lo menos en el sentido que comunmente le asigna al término nuestra ciencia juridi-
ca, implicando la posibilidad de hacer valer el beneficio de excusion; tal asi por ejemplo en el articulo 2012 del
Cadigo Civil, relativo a la fianza simple, o los articulos 56, 125 y concordantes de la Ley de Sociedades, que
refieren a la responsabilidad subsidiaria de los socios. Seguramente no es este el sentido con que se ha utilizado
el término, aunque prefeririamos desecharlo a fin de evitar confusiones.



Existiendo un relativo acuerdo sobre el punto, no existe coincidencia, en cambio, en orden a los alcances de la
solidaridad. En un intento por sistematizar las distintas respuestas que se han ensayado sobre el particular
podriamos decir que hemos recogido cuanto menos cuatro vertientes distintas.

ya en la doctrina italiana, Giannini reconocia que la solidaridad producia todos los efectos de la ley civil —
incluso la posibilidad del Fisco de hacer valer su pretension contra uno u otro o bien contra ambos al mismo
tiempo (90)—, solucion inaplicable en nuestro derecho, como hemos visto. Sin embargo, dicho autor no
aceptaba la comunicabilidad de los efectos entre los deudores solidarios, bien que reconociendo que la cuestion
resultaba dudosa (91). Entre nosotros, Freytes, a guisa de ejemplo, afirmaba que “a falta de normas expresas de
la legislacion tributaria, deben regir las del derecho privado en materia de solidaridad” (92), sin imponer
cortapisas en tal sentido (93).

Parte de la doctrina entiende que estamos frente a un caso de solidaridad imperfecta (94), lo que conduciria,
entre otras cosas, a negar la aplicabilidad del principio de contribucidn y descartar la teoria de la representacién
reciproca entre los deudores y por ende la propagacion de los efectos de ciertas contingencias.

La solidaridad perfecta al modo en que se encuentra concebida por los articulos 699 y sigtes. del Cédigo Civil
importa, como es sabido, unidad de causa y pluralidad de vinculos. No creemos que esta circunstancia pueda
predicarse respecto de la analizada, siendo que el Unico realizador del hecho imponible —que constituye la causa
eficiente de la obligacion tributaria—, es el sujeto pasivo, no asi el responsable solidario. No queremos decir con
esto que dicha solidaridad no pueda estar presente en el derecho tributario. De hecho estaremos frente a una
solidaridad de esta naturaleza toda vez que el hecho imponible se verifique simultaneamente respecto de varios
sujetos. Pero es indudable que, tal como lo sefialamos al principio, el responsable solidario no interviene para
nada en la realizacion del presupuesto de hecho de la norma tributaria. Incluso cuando se insistiera en esta
caracterizacion, no queda mas que realizar algunos retoques, como minimo aceptar que el acreedor no tiene la
facultad de eleccién que le asiste en el articulo 699 del Codigo Civil.

Cuando se habla de “solidaridad imperfecta” no se aportan mayores precisiones, aunque todo parece indicar que
se alude a las denominadas obligaciones “in solidum” o “concurrentes”, como la generada por la sustraccion de
una cosa dada en comodato por negligencia del comodatario (arts. 2269 y 1091 del Codigo Civil), o la habida
entre la victima de una cosa que ha causado un dafio y el duefio y guardian de esta cosa (art. 1113 Cédigo Civil).
Lo que caracteriza a este tipo de obligaciones —cuyas consecuencias son bien distintas a la solidaridad comin—
es la existencia de una diversidad de causas que origina una pluralidad de deudores. No parece darse esta
relacion en la responsabilidad fiscal por deuda ajena. Incluso su misma denominacion esta informando acerca de
una relacién de accesoriedad, en donde una de las obligaciones (la del sujeto pasivo del tributo) es la razén de la
existencia de la otra, en los términos del articulo 523 del Cédigo Civil. Aqui se encuentra, en nuestra opinion, la
piedra de toque. En la solidaridad imperfecta las causas obligacionales son distintas e independientes entre si. La
responsabilidad por deuda ajena reconoce una obligacion principal derivada de la realizacion del hecho
imponible por un sujeto pasivo, y se activa frente al incumplimiento de este Gltimo. No tendria razon de ser con
independencia de la primera.

Frecuentemente observamos un tercer temperamento que, partiendo de la autonomia del derecho fiscal, descarta
toda aplicacién de conceptos propios del derecho civil, indicando que se trata de una solidaridad que s6lo puede
encontrar fundamento en los principios que rigen el derecho tributario (95).

Sin embargo, la aparente sencillez de este razonamiento se diluye tan pronto como intentamos dar respuesta a
distintos problemas que no encuentran un sustento normativo expreso, tal el caso de los que analizaremos en este
capitulo.

Hemos visto la relativa coincidencia doctrinaria en punto al caracter accesorio de la responsabilidad por deuda
ajena, pues depende de la previa interpelacién e incumplimiento del deudor principal, como lo establece la
misma ley.

Tal caracter la acerca a la figura de la fianza solidaria prevista por los articulos 2003 y 2004 del Cédigo Civil. y
al igual que en este instituto, a diferencia del principal pagador, contemplado por el articulo siguiente del mismo
Cadigo, la solidaridad no la priva de su caracter accesorio, aunque si de los principios de division y excusion.



Esta ultima interpretacion fue recogida, en insuperable desarrollo argumental, por el doctor Francisco Martinez,
al emitir su voto en la decision plenaria del Tribunal Fiscal de la Nacidn recaida en autos “Salvatierra” (96),
siendo de lamentar que la jurisprudencia posterior no haya transitado dichas aguas.

En sintesis, pensamos que partiendo de considerar a la obligacion del responsable solidario como una obligacion
legal, accesoria y de garantia, analoga a la fianza solidaria —aunque no se identifica con ella—, teniendo en
comun que la solidaridad importa privarla de los beneficios de divisién y excusion, sin por ello perder su na-
turaleza accesoria, podemos comenzar a dar respuesta a una serie de hip6tesis que no cuentan con una expresa
soluciodn legal y que veremos seguidamente.

B. El concurso del contribuyente. Procedencia de la responsabilidad solidaria

Sobre las bases sentadas es que cabe a continuacidon preguntarse cual es la situacion de los responsables
comprendidos en el articulo 6° de la Ley de Procedimiento Tributario, toda vez que el principal obligado se
hubiera presentado en concurso preventivo, o le hubiera sido decretada la quiebra. ;Puede hacerse efectiva en tal
caso la responsabilidad prevista por esa horma?

Si bien no parecen existir dudas acerca de la posibilidad del Fisco de hacer efectiva la responsabilidad solidaria
en caso de concurso preventivo del obligado principal, y asi lo entendié el Tribunal Fiscal de la Nacion (97)
debemos reconocer que la cuestion no se nos presentd tan cristalina frente a lo dispuesto por los articulos 16 y 17
de la LCQ que, al prohibir la realizacién de todo acto que importe alterar la situacion de los acreedores por causa
o titulo anterior a la presentacién en concurso, y sancionar la violacién a esta prohibicion con la ineficacia de
pleno derecho respecto de los acreedores, a primera vista pareceria un impedimento para considerar que ha
promediado incumplimiento del deudor principal. ElI deudor no paga porque no puede hacerlo. Puede
considerarse este incumplimiento como relevante de modo tal de habilitar el accionar contra el responsable
solidario?

Mal que pueda pesarle al responsable solidario por la deuda de un contribuyente concursado, consideramos que
la respuesta es afirmativa. Es cierto que el obligado principal se encuentra impedido de pagar a sus acreedores
preconcursales, entre los que se encuentra el Fisco. Pero no menos cierto es que, aunque no se haya dicho en
forma expresa, la responsabilidad solidaria introducida por la ley de Procedimiento Tributario, de modo similar a
la fianza civil, tiende a resguardar al acreedor, precisamente, de la situacion de insolvencia del deudor principal,
toda vez que su funcidn de garantia resulta innegable.

Esto, que es claro en caso de quiebra, aun respecto de la fianza simple —pues el articulo 2013 del Cédigo Civil
lo prevé dentro de las excepciones al beneficio de excusion—, no lo es tanto en la hipdtesis de concurso
preventivo, dado que nada dice el articulo sobre esta contingencia.

De todas formas, la doctrina se ha encargado de sefialar que la solucién legal ha de extenderse al caso del
concurso preventivo, tal como lo establecia la fuente (art. 3334 inc. 1 Pr. Freitas) (98). En igual sentido se dijo
que “el supuesto para el cual esta disefiado este contrato (fianza) es el incumplimiento de las obligaciones de dar
sumas de dinero, el que una vez configurado pone en accion la garantia, requiriéndose la excusion de los bienes
del deudor y, si es insolvente, los del fiador” (99).

Si como hemos visto la fianza simple —especie en franca extincion—, autoriza prescindir del beneficio de
excusion toda vez que el deudor principal se hubiera insolventado, queda claro que en la fianza solidaria, donde
siquiera existe dicho beneficio, el concurso preventivo del deudor habilita al acreedor enderezar su accionar
contra el fiador; del mismo modo entonces lo admite la responsabilidad solidaria que estamos analizando, al
compartir, como vimos, alguna de sus caracteristicas principales con esta figura, particularmente el hecho de
constituir una suerte de garantia, bien que legal, y de caracter accesorio.

Por supuesto, la accién contra el responsable solidario quedara expedita previo procedimiento de determinacion
oficiosa de deuda a su respecto, no siendo valida la resolucion determinativa dictada antes de que hubiera
vencido el plazo de la intimacién de pago cursada al deudor principal, tal como lo ha resuelto la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (100). Vale decir que antes del dictado de la resolucidon que ponga fin al procedimiento
de determinacion de oficio seguido contra el responsable por deuda ajena, debe haberse intimado de pago al
deudor principal y haberse configurado el incumplimiento por el vencimiento del plazo para el pago.



C. ¢Es necesaria la firmeza de la determinacion de oficio seguida al contribuyente?

Compartimos con la doctrina las dudas que generaria la hipotesis de apelacion por parte del contribuyente al
Tribunal Fiscal de la Nacion de la resolucion determinativa, no resultando claro si en este caso se configura o no
el incumplimiento de marras (101).

Lo cierto es que el pronunciamiento del Maximo Tribunal guarda silencio sobre esta circunstancia y hay quienes
han requerido la firmeza de la determinacion de deuda efectuada al principal (102) como presupuesto para que
pueda dictarse validamente la resolucién determinativa respecto del responsable.

En esta linea, y en el contexto de la situacion de quiebra del principal obligado, pareciera enmarcarse el voto de
la doctora Gramajo en una reciente sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién (103), no obstante algunas
particularidades que presentan los hechos sobre los que versé la discusion, que permitirian dudar acerca de si
esta doctrina puede generalizarse.

Cabria preguntarse asimismo si de acuerdo con este temperamento resultaria suficiente la firmeza de la
resolucion determinativa respecto del deudor principal alcanzada en el procedimiento seguido en los términos de
la ley 11.683, o bien resultaria menester

—considerando que por hipdtesis éste se halla en concurso preventivo o quiebra— la posterior verificacion de la
sentencia recaida en el proceso administrativo, o incluso, la resolucion firme emanada del juez del universal
admitiendo al acreedor fiscal dentro del pasivo concursal.

Desde nuestra 6ptica ni lo uno ni lo otro es exigible como previo recaudo para el dictado de la resolucién de
determinacion respecto del responsable por deuda ajena, como no lo es tampoco en la fianza solidaria, la firmeza
de la sentencia respecto del deudor o la verificacion del crédito contra éste en el concurso preventivo o quiebra,
para accionar contra el fiador. Del mismo modo que en la fianza solidaria y atendiendo a su caracter accesorio
(art. 2004 del Caédigo Civil), bastaria con la interpelacién al deudor principal (104), lo que en el caso de las
obligaciones fiscales, se cumple mediante la intimacién cursada en los términos del articulo 17 segundo parrafo
de laley 11.683.

D. Novacion, prescripcion y cosa juzgada. Influencia sobre la obligacion del responsable por deuda
ajena

Veremos a continuacién que influencia pueda tener sobre la pretension dirigida contra el responsable solidario
las alternativas seguidas en torno al concurso del contribuyente.

1. Efectos de la homologacion del acuerdo preventivo. Quid de la aplicabilidad del articulo 55 de la LCQ

En tal sentido, es posible que el deudor principal hubiera obtenido la homologacién de una propuesta de acuerdo
preventivo, en los términos de lo previsto por el articulo 52 de la LCQ. Con respecto a las deudas fiscales, muy
probablemente habra obtenido la conformidad de la administracion fiscal acogiéndose al régimen de facilidades
de pago previsto por la Resolucion General 970/01 y sus modificatorias, que tantos inconvenientes ha traido.

Resulta sumamente dudoso que en tal caso, y con relacion a los responsables por deuda ajena, fuera de
aplicacion lo dispuesto por el articulo 55 de aquel cuerpo legal, en el sentido de que pese a la novacién que
importa la homologacién de la propuesta de acuerdo subsisten las obligaciones del fiador y de los codeudores
solidarios. Adelantamos nuestro parecer en sentido contrario a esta posibilidad.

La novacion concursal constituyé una novedosa solucion consagrada por la ley 24.522, cuyo fundamento ha
sido, de acuerdo con una parte de la doctrina, permitir la obtencién de crédito al concursado luego de la
homologacién del acuerdo y mientras no se hallare enteramente cumplido (105). Al proyecto original el Senado
de la Nacion agreg6 la disposicion segln la cual la novacién no extingue las obligaciones del fiador ni de los
codeudores solidarios, que fuera criticado por algunos (106), a la par que defendida por otros, quienes recuerdan
ademas que el Codigo Civil en su articulo 2049 ya establecia que la aprobacion de un concordato de parte del
deudor no causaba la extincion de la fianza, respondiendo a la opinion de quienes consideraron la incorporacion
como atipica o contra natura (107).



Lo cierto es que la ley refiere especificamente al caso del fiador y de los codeudores solidarios, y que autorizada
doctrina ha descartado que, tratandose de una excepcion al efecto normal de la novacion, pudiera extenderse mas
alla de los casos expresamente previstos (108); tal fue ademas la reciente respuesta de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, a la pretensidn de considerar incluido en el supuesto al tercero hipotecante de un
inmueble de su propiedad que garantizé de este modo una obligacion del concursado (109).

No obstante que hemos destacado supra algunas notas distintivas de la responsabilidad solidaria prevista por la
ley 11.683, que guardan cierta similitud con la fianza solidaria prevista por la legislacion comuin, ello no
significa que el responsable por deuda ajena revista el caracter de fiador. Entiéndase bien, s6lo hemos dicho que
en su funcionamiento contiene notas que comparte con este instituto, en particular su caracter accesorio, y la
ausencia de los beneficios de division y excusion. Mucho menos podria ser calificado de “codeudor solidario” en
los términos exigidos por la normativa concursal, pues como hemos visto, el Unico deudor directo de la
obligacion es el contribuyente.

No sera facil por ende, sin forzar en alguna medida la letra de la ley, excluir del efecto extintivo que produce la
novacion respecto de las obligaciones accesorias —y no cabe dudar de este Gltimo cardcter como lo hemos
advertido— a la obligacion en cabeza de los responsables por deuda ajena.

Es cierto que el articulo 55 de la ley 24.522 debe ser interpretado de consuno con el articulo 68 de la misma ley,
que al permitir la solicitud de concurso preventivo de los garantes para su tramitacion conjunta con el del
garantizado, parece estar concebido en términos més amplios, comprendiendo a todo aquel que hubiera
garantizado las obligaciones de un concursado. De la correlacion que existe entre ambos articulos se desprende
que quienes pueden solicitar la formacidon de su concurso preventivo en forma conjunta, en su carécter de
“garantes” del concursado, se ven afectados por la excepcion contenida en el articulo 55 de la LCQ a los efectos
extintivos de la novacion. De otro modo no tendria sentido esta facultad que otorga la ley en el articulo 68.

Una lectura apresurada podria llevarnos a incluir al responsable por deuda ajena en la caracterizacién legal,
atendiendo a esta mayor amplitud en la redaccién otorgada al segundo de los mencionados articulos. Sin
embargo, no debe pasarse por alto la exigencia contenida en dicha norma, en el sentido de que la garantia
otorgada al concursado lo es “por cualquier acto juridico”, lo que en opinién de la doctrina implica excluir
situaciones que no tengan en cuenta a ninguno, tal como la de los obligados solidarios por imperio de la ley
(solidaridad legal) (110).

Resumiendo, el caracter legal de la obligacion del responsable por deuda ajena impide su asimilacién a los
supuestos comprendidos en los articulos 55 y 68 de la ley 24.552. Por ende, la novacion concursal extingue dicha
obligacion, como efecto normal de la misma y atendiendo a la naturaleza accesoria de aquélla.

2. La prescripcién concursal y la responsabilidad por deuda ajena

Otro de los interrogantes a que puede dar lugar el concurso o quiebra del obligado principal es el relativo a los
efectos de la prescripcion prevista por el articulo 56 de la LCQ, y siempre y cuando aceptemos, como lo hemos
hecho en el capitulo correspondiente, su aplicabilidad respecto de los tributos regidos por la ley 11.683.

¢Esta prescripcion acaecida respecto de la obligacién principal propaga sus efectos sobre la obligacion
accesoria?

El Tribunal Fiscal de la Nacién parece haber respondido en forma negativa a este punto, en uno de los
precedentes —no muy abundantes— sobre la materia que hemos podido rastrear (111).

Los apelantes recurrieron en esa oportunidad las resoluciones por las cuales se establecia su responsabilidad
solidaria respecto de la obligacion determinada para una Sociedad An6nima —en su caracter de presidente y
vicepresidente del directorio—, frente al impuesto al valor agregado, por los periodos mensuales comprendidos
entre julio de 1994 a junio de 1995. En primer término plantearon la excepcion de prescripcion de las facultades
del Fisco Nacional para determinar la obligacion del responsable solidario, con sustento en que la deuda
establecida en cabeza del deudor principal se encontraba prescripta. Ello, toda vez que la sociedad habia
obtenido la apertura del concurso de acreedores con fecha 15 de agosto de 1995, no habiendo el Fisco Nacional



verificado sus créditos fiscales contra la concursada dentro del plazo de dos afios previsto en la ley 24.522, y asi
habia sido declarado en sede concursal.

Vale la pena la transcripcion del razonamiento seguido por el Tribunal Fiscal, al rechazar el planteo de los
recurrentes: “el especial régimen estatuido por la ley tributaria respecto de los deudores solidarios impide que
pueda considerarse que nos encontramos frente a una solidaridad similar a la estipulada por la ley civil, como
pretenden los actores. En efecto, deciamos que nos encontramos frente a una obligacion de garantia instituida
por ley y que establece un orden de prelacion, de forma tal que el Fisco Nacional no puede exigir indistintamente
a cualesquiera de ellos, sino que debe primero intentar hacer valer sus derechos frente al deudor principal y
recién ante el incumplimiento de éste, perseguir su cobro ante los responsables solidarios. Ello asi, es claro que
los alcances y naturaleza de la institucion en comentario dentro del derecho tributario resultan distintos de
aquella del derecho comin y por lo tanto, la solucion a los problemas que se presentan s6lo pueden encontrar
fundamento en los principios que rigen el derecho tributario y en la naturaleza del vinculo sustantivo que se
establece en materia fiscal, pero no puede basarse en aquellos del derecho civil (ver TFN, sala D, 1975/04/08,
‘Boldt, Rodolfo y otro”), razén por la cual no resultan aplicables en el régimen de la responsabilidad establecida
por la ley fiscal la teoria de la representacion reciproca entre los codeudores que se elabora en la doctrina
civilista en materia de solidaridad, que reviste, en cuanto a la medida de sus efectos, el caracter de solidaridad
perfecta, es decir, aquella que produce tanto sus efectos principales como secundarios; entre los primeros se
incluye el pago, entre los segundos, la prescripcion, imputabilidad, incumplimiento, cosa juzgada, en ambos
sujetos, el deudor principal y el garante. En ese contexto, el hecho de que se hubiere declarado prescripta la
deuda con respecto al deudor principal, no implica que deba concluirse en igual sentido con los responsables
solidarios. Afirma esta conclusion el hecho de que la ley tributaria establezca un especial régimen de
prescripcién para los deudores por cuenta ajena”.

Parrafo aparte merece este pasaje de la sentencia que venimos comentando: “No puede dejar de destacarse que es
requisito indispensable para que nazca la obligacion de pago del responsable solidario, como ya se dijo, el
incumplimiento del deudor principal a la intimacion de pago efectuada por el ente fiscal, situacién que se da en
la especie, y que origina, ademas la suspension del plazo de prescripcion por el término de un afio de las
acciones y poderes del Fisco para determinar el impuesto y exigir su pago a los solidarios”.

Como resulta de los considerandos transcriptos cabe concluir que para el Tribunal Fiscal de la Nacién, el
incumplimiento del obligado principal a la intimacion de pago, que habilita accionar contra el responsable
solidario, resulta relevante incluso en la hipétesis de que aquel se encontrare en concurso preventivo,
coincidiendo en tal sentido con lo que habiamos dicho més arriba. Por otro lado, esta intimacion tornaria
aplicable la suspension de la prescripcién, en los términos del articulo 65 inc. a) seg. parrafo de la ley 11.683, y
finalmente, a tenor de la doctrina vertida en el antecedente analizado, la prescripcion de la obligacién principal
no propagaria sus efectos al modo de la solidaridad de derecho comun.

Creemos que el precedente en comentario pasa por alto un primer nivel de analisis que tornaria innecesario
adentrarse en el problema de la propagacion o no de los efectos de la prescripcion. Al descartar este efecto,
desemboca la resolucidn del Tribunal Fiscal en la subsistencia de la obligacion del responsable por deuda ajena,
pese a la prescripcion de la obligacion principal, conclusion que no compartimos.

Hemos reiterado el caracter accesorio de la obligacién surgida en cabeza de los responsables por deuda ajena.
Tratandose de una obligacion accesoria, cabe recordar que la extincion de la obligacion principal conlleva el de
aquella, tal como se desprende del articulo 523 del Codigo Civil, y constituye una derivacion del principio
general accesorium sequitum suum principale. El articulo 2042 del Cédigo Civil, prevé esta misma solucién
respecto de la fianza solidaria.

No obstante, esto no seria en principio de aplicacion a la prescripcion, pues como es sabido la misma no extingue
el derecho, sino tan sélo la accion, subsistiendo como obligacion natural, pudiendo considerarse en cierta medida
COMO una excepcion o mas bien una pseudoexcepcion al principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

Ello pareceria reforzar la tesis del Tribunal Fiscal, empero, veremos que no es asi.



En un primer acercamiento, nos parece que una obligacién accesoria del tipo de la analizada, que opera frente al
incumplimiento de una obligacién principal, no podria subsistir incluso en la hipétesis de que ésta perviva como
obligacion natural. Si el acreedor fiscal no dispone ya de accién para exigir su cumplimiento no vemos cémo
podria considerarse relevante el incumplimiento de la misma, de modo tal de permitir la accién contra el
responsable por deuda ajena.

Podria objetarse a este modo de pensar, que asi como una obligacién natural es susceptible de ser afianzada, este
caracter no puede, del mismo modo, obstar al funcionamiento de esta suerte de garantia legal que importa la
obligacion del responsable por deuda ajena. Por consiguiente, la prescripcion de la deuda principal no podria
afectar la obligacion accesoria. Sin embargo, y con respecto a la fianza, el Cddigo Civil adopta precisamente la
postura opuesta, pues la prescripcion de la obligacién principal afecta la obligacion accesoria por aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 2022 de aquel cuerpo legal.

Establece dicha norma que “La renuncia voluntaria que hiciere el deudor de la prescripcion de la deuda, o de
toda otra causa de liberacion, o de la nulidad o rescision de la obligacién, no impide que el fiador haga valer esas
excepciones” (112). La solucion legal no es mas que una consecuencia directa de la naturaleza accesoria de la
obligacion del fiador, que importa la posibilidad de parte de éste de oponer todas las excepciones propias, como
también las que tuviera y pudiere oponerle el deudor principal. Dicha naturaleza, que comparte la figura
analizada, justifica que la misma conclusién se imponga sin mayor esfuerzo a su respecto, pues no cabe dudar de
la posibilidad de parte del responsable por deuda ajena de esgrimir todas aquellas defensas que incumban al
contribuyente (113).

Advertimos que tampoco es relevante si por efecto de la intimacion de pago al deudor principal se produjo la
suspension de la prescripcion respecto del responsable solidario, en los términos del articulo 65 inc. a) seg. parr.
de la ley 11.683, de lo cual hace mérito la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién, pues extinguida la
obligacion principal dicha circunstancia podra ser invocada como defensa por parte de aquél, a tenor de lo
recientemente expuesto.

Como se ve, el analisis estratificado que propiciamos, partiendo en primer lugar del caracter accesorio de la
obligacion en cabeza del responsable por deuda ajena, permite resolver el interrogante planteado en forma
previa, sin necesidad de adentrarse en la cuestion relativa a los alcances de la solidaridad prevista por la norma-
tiva fiscal, o0 mas bien reduciendo este alcance a su justo limite, esto es, la imposibilidad del responsable en estos
términos “solidario” de invocar el beneficio de excusion.

3. Los efectos de la cosa juzgada concursal sobre la responsabilidad solidaria

Similar anélisis al que hemos desarrollado en torno a la problematica de la prescripcidn, es, en nuestro modo de
ver, el que corresponderia para dar respuesta a otra de las eventualidades que pueden suscitarse en el contexto de
concurso del contribuyente, relativa a la cosa juzgada alcanzada por la sentencia verificatoria de la obligacion
principal y su influencia respecto de la obligacion accesoria.

Una reciente decision de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal permite ilustrar
convenientemente lo que venimos diciendo (114).

El Tribunal Fiscal de la Nacion habia resuelto confirmar las resoluciones mediante las cuales se determiné de
oficio la responsabilidad personal y solidaria respecto de la deuda determinada a una Sociedad Anonima —en
concurso preventivo— a quienes se habian desempefiado como presidente y vicepresidentes del Directorio de la
misma.

Cabe sefialar que la determinacién formulada al contribuyente principal, recurrida por la via de la
reconsideracion, habia quedado firme en sede administrativa por no haberse entablado la demanda de repeticion
pertinente, demanda que por otro lado, no podria promoverse, dado que la situacion concursal de la empresa
impedia la observancia de la exigencia de solve et repete. Sin embargo, realizado el ulterior pedido de
verificacion de ese crédito en el concurso, el juez del universal resolvio rechazar la misma y declarar inadmisible
el crédito pretendido por el Fisco, pronunciamiento que alcanzé autoridad de cosa juzgada, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 37 de la ley 24.522. ya nos hemos referido al problema concerniente a la eficacia



relativa de la cosa juzgada alcanzada en otro proceso frente al concurso (115) por lo que remitimos al capitulo
correspondiente.

Sobre esta base recurrieron los responsables solidarios la determinacion dictada a su respecto, que a la postre
fuera confirmada en todas sus partes por el Tribunal Fiscal de la Nacion. Para asi resolver, el a quo hizo mérito,
entre otras consideraciones, de la firmeza de la determinacion de oficio respecto del contribuyente principal,
omitiendo referirse al posterior rechazo de la verificacién en sede concursal.

Finalmente, la Camara, por mayoria, anul6 el pronunciamiento de grado, en raz6n de esta omisién, afirmando —
y aqui es donde nuevamente parece deslizarse el razonamiento que consideramos inadecuado— que: “(el
Tribunal Fiscal) tampoco aludié a las consecuencias de la cosa juzgada de la sentencia que rechazé por
inexistente el crédito del Fisco y sus efectos sobre los codeudores, ni se refirié al caracter solidario o concurrente
de la obligacion de los responsables por deuda ajena y a la posibilidad de que ellos opusieran  la cosa juzgada
en virtud de existir una presuncion de mandato o representacion reciproca entre los codeudores (doctrina del art.
715 del Codigo Civil)”.

Nuevamente, pensamos que la solucion pasaba simplemente por resaltar el caracter accesorio de la obligacion
surgida en cabeza del responsable por deuda ajena, prescindiendo del tan discutido alcance de la solidaridad
fiscal. La cosa juzgada es, sin dudarlo, una excepcién perentoria que puede invocar el responsable solidario, tal
como hemos visto en orden a la prescripcion de la obligacion principal.

E. Palabras finales

A modo de conclusion, interesa destacar que la justa consideracién como accesoria de la obligacién que ley
fiscal construye respecto de los denominados responsables por deuda ajena a los que nos hemos referido a lo
largo de este apartado, permite la integracién de ciertas lagunas o cuestiones dudosas, mediante la simple aplica-
cién del principio que anuda lo accesorio a la suerte de lo principal. Siquiera adoptando la mas férrea postura en
pos de la autonomia del derecho tributario, o resaltando las particularidades propias de la responsabilidad en
materia tributaria, podria, en ausencia de un texto legal en contrario, pretender desconocerse este principio ge-
neral del derecho que indudablemente forma parte de aquel “fondo juridico comin”, del que hablaba Louis
Trotabas en su vieja polémica con Frangois Geny, que subsiste hasta nuestros dias (116).

1. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL SiINDICO CONCURSAL
A. Introduccion

En otra parte de esta obra hemos trazado una breve semblanza de la responsabilidad solidaria estructurada por la
ley 11.683, cuando nos referiamos al caso de los administradores de personas juridicas. En esta oportunidad
prestaremos atencion a otro sujeto dentro del elenco de responsables enumerados por la norma: la sindicatura
concursal.

El articulo 6° de la ley, incluye en su inciso c), dentro del catadlogo de responsables del cumplimiento de deuda
ajena a los “sindicos y liquidadores de las quiebras”. Del mismo modo que en el caso de los restantes
responsables enumerados en el articulo citado, el articulo 8° de la Ley de Procedimiento Fiscal instituye su
responsabilidad solidaria con los contribuyentes, cuando éstos no cumplieren la intimacion administrativa de
pago para regularizar su situacion. Asi lo establece el inciso a) de este Ultimo articulo al prescribir de modo
general que “responden con sus bienes propios y solidariamente con los deudores del tributo y, si los hubiere,
con otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las sanciones correspondientes a las infracciones
cometidas: a) todos los responsables enumerados en los primeros cinco incisos del articulo 6° cuando, por
incumplimiento de cualesquiera de sus deberes tributarios no abonaran oportunamente el debido tributo, si los
deudores no cumplen la intimacion administrativa de pago para regularizar la situacion fiscal (...)”.

No obstante la sola mencion de las “quiebras” en el articulo 6°, el articulo 8° alude a los “sindicos de los
concursos preventivos y de las quiebras”, al poner mas adelante en su cabeza la obligacion de hacer las gestiones
necesarias para la determinacion y ulterior ingreso de tributos adeudados por el cesatus, que luego analizaremos
en detalle.



Transcribiendo la opinion de Villegas, se ha sefialado la intencion de los autores de la ley de acotar la
disposicion a los sindicos falenciales, considerando que ambos institutos —el concurso y la quiebra— aparecian
ya claramente distinguidos en la ley 11.719 —Ila denominada ley Castillo, de 1933— de manera que cuando se
instituy6é la norma del entonces articulo 16 de la ley 11.683, por el decreto 14.341 en el afio 1946, esa
diferenciacion preexistente fue tenida en cuenta por el legislador (117).

Sin embargo, la circunstancia destacada por esta doctrina de podria de igual modo venir a prestar apoyo al
temperamento diametralmente opuesto, considerando que si la norma menciona también a los “concursos
preventivos” en su articulo 8°, y esta categoria ya habia tenido recepcion legislativa en la ley Castillo, la
intencidn del legislador bien podria haber sido contemplar ambas hipétesis, no obstante la sola mencién de la
quiebra en el inciso c) del articulo 6°.

La primitiva version del articulo 6° (antes articulo 16 de la Ley de Procedimiento) referia a los “sindicos de los
concursos civiles”, teniendo en cuenta el contexto de las sucesivas leyes de bancarrotas vigentes, todavia
enfocadas desde la Optica del deudor comerciante, que motivara la sancion de la ley 11.077, contemplando la
situacion del concursado civil, cuya vigencia se extendié hasta 1972 cuando fue derogada por la ley 19.551. Por
su parte, el —hoy— articulo 8° de la ley 11.683, en sus sucesivas versiones y con anterioridad a la Gltima
reforma de la ley 26.044, aludia a los “sindicos y liquidadores de las quiebras y los concursos”, sin otro
aditamento y no hubiera sido descabellado suponer que esta referencia lo era en relacién a los concursos civiles,
de caracter liquidativo, y no respecto de los concursos preventivos, manteniéndose luego de la supresion de
aquellos por un olvido del legislador.

Sin embargo, esta suposicion se desvanecia tan pronto como pudiera leerse la Gltima parte de esta norma, que
desde sus origenes, y al exigir al sindico requerir constancia de la deuda tributaria del contribuyente, ordenaba
que esto fuera completado “antes de tener lugar la reunion de acreedores o la distribucion de fondos™ de-
notando sin lugar a dudas que ambas hip6tesis —concurso preventivo y quiebra— se hallaban comprendidas.
Con todo, y hasta la reforma de la ley 26.044, la redaccion de los articulos 6° y 8° de la Ley de Procedimiento
todavia permitia una interpretacion acaso mas razonable, pues podia pensarse que la responsabilidad solidaria y
la obligacién de hacer las gestiones necesarias para la determinacién e ingreso de la tributos adeudados por los
contribuyentes sélo incumbia a los sindicos de las quiebras —fuera de la anacronica mencién del articulo 6° a
los concursos—, mientras que restaba a los sindicos de los concursos preventivos la obligacion de requerir la
constancia de deuda mencionada por la Gltima parte del articulo 8°. Pero la reciente sancién de la ley 26.044 no
deja lugar a dudas respecto de cual es el espiritu del legislador.

B. La ley 26.044 Antievasion Il. Modificaciones introducidas. La sindicatura en el concurso
preventivo

Con el dictado de la ley 26.044, publicada en el Boletin Oficial del dia 6 de julio de 2005, no caben vacilaciones
acerca de que ambos subtipos concursales son abarcados por los deberes impuestos, disponiéndose ahora lo
siguiente en el inciso b) del articulo 8°: “sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior y con caracter general,
los sindicos de los concursos preventivos y de las quiebras que no hicieren las gestiones necesarias para la
determinacion y ulterior ingreso de los tributos adeudados por los responsables respecto de los periodos
anteriores y posteriores a la apertura del concurso o auto  de quiebra, segun el caso. En particular si dentro de
los quince (15) dias corridos de aceptado el cargo en el expediente judicial, no hubieran requerido a la
Administracién Federal de Ingresos Publicos las constancias de las respectivas deudas tributarias, en la forma y
condiciones que establezca dicho organismo”.

La mencion de los “Liquidadores”, que todavia puede leerse en el articulo 6° de la Ley de Procedimiento, y que
debe tenerse por no escrita, no es mas que un resabio del sistema de doble sindicatura instituido por la vieja ley
Castillo, que junto al Sindico actuante durante el periodo informativo, contemplaba la figura del Liquidador,
reemplazante de aquél en la tarea de liquidacion y distribucion del activo. Se trata evidentemente de un descuido
del legislador el mantener esta alusion en la norma.

La primera parte del articulo 8° que hemos transcripto y que obliga a realizar las gestiones necesarias para la
determinacion y ulterior ingreso de los tributos adeudados por los responsables, se ha mantenido casi inalterada



en las sucesivas reformas a la Ley de Procedimiento, y la reciente modificacion, fuera de la expresa mencién del
“concurso preventivo”, tan s6lo ha precisado que la exigencia se extiende a los periodos anteriores y posteriores
a la “apertura de concurso o auto de quiebra”, reemplazando asi la expresion “iniciacion del juicio” que resultaba
un tanto imprecisa.

Por otra parte, ha introducido modificaciones en torno al plazo para el cumplimiento del deber impuesto al
Sindico de requerir constancia de la deuda tributaria de los responsables, cuestidn sobre la que volveremos, y que
queda determinado en quince (15) dias corridos desde la aceptacion del cargo en el expediente, siendo que hasta
esta modificacién la ley disponia que debia efectuarse quince dias antes del vencimiento del plazo para la
presentacion de los titulos justificativos del crédito fiscal, mientras que la Resolucion General 745/99 —ahora
reemplazada por la Resolucion General 1975/05—, lo habia establecido en diez (10) dias habiles de la
aceptacion del cargo.

Adelantamos ya que en nuestro criterio, y a despecho de la literalidad de la norma, la responsabilidad solidaria
de la sindicatura actuante en el concurso preventivo, no tiene asidero, frente a las disposiciones sobre el
particular insertas en la Ley de Concursos y Quiebras, e incluso en la misma ley de Procedimiento Tributario.

En efecto, el mentado articulo 6° de la ley 11.683, acierta en aclarar que los sujetos que luego enumera estan
obligados a pagar el tributo al Fisco, como responsables del cumplimiento de deuda ajena “con los recursos que
administran, perciben o disponen”.

Ello es coincidente con las diversas funciones que cumple el Sindico en la quiebra, entre las que se encuentran la
incautacion de los bienes del deudor (art. 177 LCQ) su administracion y conservacién (arts. 109, 179 LCQ), que
huelga sefialar, no se hallan presentes en la sindicatura designada en el concurso preventivo. Por el contrario, en
esta Ultima hip6tesis —a diferencia de la quiebra— y por imperio de lo dispuesto por el articulo 15 de la ley
24.522, el concursado conserva la administracion de su patrimonio, si bien bajo la vigilancia del Sindico.

No existe por tanto un desplazamiento de la administracion de los bienes, que persiste en cabeza del deudor —en
el marco del denominado desapoderamiento atenuado— con las limitaciones emergentes de los articulos 16 y 17
de la LCQ. Asi ha podido decirse que: “el sindico no se convierte en un coadministrador; su tarea es de control;
por consiguiente, no debe inmiscuirse dando o negando su asentimiento a los actos del deudor (...) El sindico de
manera alguna coadministra con el deudor. Unicamente podra ‘vigilar’ y en consecuencia informar al juez
interviniente aquellos actos que considera contrarios a derecho, pero de ninguna forma podra inmiscuirse en la
actividad de la empresa, mas alla del control que le exige la ley” (118).

Parece imposible en este contexto concebir que el sindico del concurso preventivo pueda efectuar la
determinacion de los tributos y cumplir con su ingreso al Fisco. A mayor abundamiento, cabe recordar que la
violacion de las limitaciones a la propia administracién pueden tener por consecuencia la separacion de ésta y la
designacion de un reemplazante (art. 17 LCQ), no recayendo tal designacién en la sindicatura. En tal caso, la
responsabilidad tributaria del administrador judicial quedaria enmarcada en lo dispuesto por el inciso €) del
articulo 6° de la ley 11.683, en cuanto se refiere a los “administradores de (...) empresas o bienes que en
gjercicio de sus funciones puedan determinar integramente la materia imponible que gravan las respectivas
leyes tributarias con relacion a los titulares de aquéllos y pagar el gravamen correspondiente”. Claro estd que ello
seré en tanto y en cuanto el Juez del concurso, hubiera designado en sustitucién del concursado un administrador
propiamente dicho, siendo que la medida podria limitarse al nombramiento de un interventor controlador o
simplemente un veedor, atendiendo a la gravedad de la infraccién y las circunstancias del caso.

Por otra parte, no esta de méas recordar que de acuerdo con el articulo 59 de la LCQ, una vez homologado el
acuerdo y tomadas y ejecutadas las medidas tendientes a su cumplimiento, el juez debe declarar finalizado el
concurso, dando por concluida la intervencion del Sindico, situacion que ha dado lugar a que se calificara como
“atenuadisimo” el desapoderamiento que experimenta el deudor en esta etapa (119).

No queda mas que echar un vistazo a las restantes hip6tesis de responsabilidad solidaria contempladas por la ley
de Procedimiento, para comprender que lo que tienen de comun es la posibilidad de administracion y disposicion
de ciertos bienes y de ello deriva la obligacién de cumplimiento de la carga fiscal. En el caso del conyuge, por
ejemplo, la norma contempla sélo el caso de que perciba o disponga de todos los réditos propios del otro, y casi
no encuentra aplicacion frente a lo dispuesto por el articulo 1276 del Cédigo Civil, en cuanto sienta el principio



de libre administracion y disposicion de los bienes en el matrimonio, asi como los en los articulos 28 y sigtes. de
la Ley de Impuesto a las Ganancias. El presupuesto de esta responsabilidad sera excepcional, y estara fundado
exclusivamente en la administracién y disposicion de bienes cuya titularidad detenta el otro consorte, habiéndose
mencionado el caso de insania, incapacidad o ausencia de uno de ellos —que en realidad cabe en el inciso
siguiente— o de mandato expreso o presunto (120).

La inclusion del mandatario en el inciso e) del articulo 6°, constituye otro desacierto de la ley pues como lo ha
sefialado Giuliani Fonrouge, “el mandatario, conozca o no la situacion fiscal del negocio que tiene en sus manos,
no lo administra, de modo que su responsabilidad no puede ir mas alla que la de un agente de retencion instituido
no por el punto e) del articulo que comentamos sino por disposiciones legales o reglamentarias referentes a
determinados gravamenes” (121). En los restantes casos, es indudable que el fundamento de la responsabilidad
solidaria descansa en el manejo de ciertos recursos y en tanto fueran remisos en el cumplimiento de sus deberes
(122).

En alusién a los responsables por deuda ajena, se ha observado que constituye un recaudo ineludible que pueda
serle impuesta esa obligacion, pues de otra manera se estaria creando una obligacion de cumplimiento imposible
(123), lo que se acomoda perfectamente a lo que venimos analizando.

Por lo que llevamos dicho entonces, la obligacion de determinacién y pago contenida en la Ley de
Procedimiento dificilmente pueda trasladarse al Sindico del concurso preventivo, sin perjuicio de la expresa
disposicion legal. En todo caso, como con acierto se ha sefialado (124) quedaria para éstos la obligacion de
requerir constancia de las respectivas deudas tributarias, cuya omision sélo podria ser pasible de la sancién
tipificada en el primer parrafo del articulo agregado a continuacién del articulo 38 de la ley 11.683, previa
sustanciacién del sumario correspondiente, pero jamas de la responsabilidad solidaria por los tributos omitidos.
Aungue nos hacemos cargo de que esta interpretacién importa también prescindir en cierta medida de la letra de
la ley, por cuanto de la primera parte del articulo 8° se desprende con claridad que dicha omisién importa
igualmente la extensién de responsabilidad patrimonial.

C. La verificacion del crédito fiscal. Consideracién sobre el deber impuesto a la sindicatura de
gestionar la determinacion de los periodos anteriores y posteriores a la apertura del concurso o auto de
quiebra

La referencia a la determinacién e ingreso de los periodos anteriores y posteriores a la apertura del concurso o
auto de quiebra, que la ley fiscal pone a cargo de la sindicatura no es del todo feliz y da lugar a complicaciones.
Hemos descartado ya que estos preceptos sean de aplicacion al concurso preventivo, con que el analisis que
sigue se centrara en la hipotesis de falencia.

Pareciera que el sindico tendria a su cargo la labor autodeterminativa de la obligacion tributaria que la ley fiscal
contempla en su articulo 11; no otra cosa creemos que pueda derivarse del término “determinacion” aunque
también el deber de “ingresar” ulteriormente el impuesto, tanto por los periodos anteriores como posteriores al
decreto de quiebra (125).

Vamos a ocuparnos en primer término de la primera exigencia, esto es, de la determinacion del tributo.

Prescindiendo de alguna discrepancia entre quienes como Blumestein o Giannini ven en la declaracion tributaria
una determinacion del impuesto efectuada por el propio sujeto obligado en sustitucion de la determinacion
administrativa, y quienes como Jarach, entre nosotros, afirman que el acto de determinacion es exclusivo de la
autoridad administrativa (126), lo cierto es que el articulo 11 de la Ley de Procedimiento Tributario establece
que la “determinacion” de los gravamenes se efectuard sobre la base de declaraciones juradas que deberan
presentar los responsables del pago, con lo que no creemos que tal vocablo pueda tener un mayor alcance que el
empleado por este articulo. El Sindico tiene a su cargo, entonces, la tarea de “interpretacion de las normas
tributarias cuya verificacion reconoce e identifica el hecho imponible definido por la ley” (127), en suma, la
declaracion tributaria.

No creemos que a la expresion “determinacion” pueda otorgarsele una mayor extension que la que sefialamos, y
no encontramos razones para considerar que la norma hubiera de algin modo desplazado la obligacion de
determinacion de oficio propia de la administracién en cabeza de la sindicatura, ni concebimos que hubiera



establecido la obligacion de parte de éste de provocar la insinuacion ex officio del crédito fiscal, aspectos que
trataremos mas adelante con un poco mas de profundidad.

Con respecto a los “periodos anteriores”, cabe suponer que alude a las obligaciones de causa o titulo anterior al
decreto de quiebra. En esta inteligencia, pensamos que no seran muchas las hipotesis de aplicacion de la norma,
por cuanto en la mayor parte de los casos habra expirado ya el término para la presentacion de las respectivas
declaraciones juradas, tornandose aplicable lo dispuesto por el articulo 16 de la ley 11.683, y quedando facultado
el organismo fiscal para efectuar la determinacion oficiosa de la deuda.

Va de suyo que la labor de autodeterminacion de la deuda tributaria, con el alcance que hemos expresado, s6lo
podria ser exigible a la sindicatura en tanto y en cuanto se hubiere concretado el desapoderamiento del deudor y
la incautacidn de la documentacién necesaria a estos fines. Si bien es cierto que la sentencia de quiebra importa
el desapoderamiento de pleno derecho de los bienes existentes a la fecha de su declaracion (art. 107 LCQ),
desplazando su administracién y disposicién hacia la sindicatura (art. 109 LCQ) y que dichos efectos son de
inmediata aplicacion, desde el mismo dictado de la sentencia de quiebra, tal como lo dispone el articulo 106 del
digesto falencial, no siempre estara el sindico en condiciones de confeccionar y presentar en tiempo oportuno las
declaraciones juradas relativas a los distintos tributos. En principio, y salvo el caso de los articulos 64 y 253 inc.
7) de la LCQ, esto es, cuando se decrete la quiebra estando pendiente de cumplimiento el acuerdo preventivo —
pero no en caso de incumplimiento de dicho acuerdo—, en los que actta el mismo sindico que lo hacia en el
concurso preventivo, la sentencia de quiebra debe proveer a la designacion de audiencia para que tenga lugar el
sorteo del sindico, con lo cual, su intervencién es necesariamente posterior al decreto de falencia.

Por otra parte, la sentencia de quiebra contiene la intimacion al deudor para que cumpla los requisitos a los que
se refiere el articulo 86 de la Ley de Concursos —si es que no lo hubiera efectuado hasta entonces— y para que
entregue al sindico dentro de las veinticuatro horas los libros de comercio y demas documentacion relacionada
con la contabilidad. Pero tal como hemos visto, en dicho plazo todavia no ha sido desinsaculado dicho auxiliar.
Se ha sefialado que “debemos atender a las logicas demoras que van desde el sorteo del sindico, a la posterior
aceptacion del cargo, todo hasta la efectiva intervencion del funcionario concursal, lo cual nos permite
concluir que el sindico debera muiiirse de la documentacion lo antes posible” (128). Este “antes posible”, puede
prolongarse —y de hecho se prolonga— un tiempo considerable, por lo que los casos en que resulta factible
observar la exigencia de la norma se acotan ain mas. y qué decir cuando existe reticencia del fallido, o carencia
absoluta de documentacién, encontrando ademdas en tales circunstancias una eximente expresamente
contemplada por el inciso a) del articulo 8° de la Ley de Procedimiento Tributario para todos los responsables
por deuda ajena, fundada en la imposibilidad de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales en la
que los hubiera colocado el contribuyente.

Volviendo un poco sobre lo que ya habiamos adelantado, y teniendo presente que por hipétesis se trata de
periodos anteriores al concursamiento, desde una Optica severamente distorsionada, y partiendo del deber de
determinacion de las obligaciones fiscales al que veniamos refiriendo, se ha concluido que el sindico deberia, a
la luz de la norma, hacer las gestiones para la verificacion del crédito del Fisco en los términos del articulo 32 de
la LCQ —el articulo 200 reproduce esta exigencia para la quiebra— en cuanto establece la carga de todos los
acreedores de causa o titulo anterior al concurso de formular al sindico el pedido de verificacion de sus créditos.

Ya decia Segal (129) que los deberes impuestos por la normativa fiscal no enervan la obligacion del Fisco para
presentarse al juicio en los términos legales a fin de obtener la declaracion de su caracter de acreedor, y el
consecuencia reconocimiento del monto y privilegio de su crédito, aunque sin aportar este autor mayores expli-
caciones.

En rigor de verdad, la jurisprudencia no registra demasiados casos en los que se haya planteado en términos tan
extremos este temperamento, pretendiendo el organismo recaudador derechamente que el drgano concursal
insinuara de oficio la deuda impositiva.

De los escasos antecedentes en tal sentido que estuvo a nuestro alcance consultar, merece destacarse una
decision del Tribunal Fiscal de la Nacién (130) en el marco de una determinacion de oficio seguida al Sindico de
una quiebra. En esa ocasion, la —por entonces— Direccion General Impositiva habia comunicado a aquél que
debia adoptar las providencias pertinentes para determinar la deuda por los periodos anteriores al decreto de



falencia, realizando una “formal reserva de los derechos de verificar los créditos que surjan a su favor” y
pretendid, luego de la conclusion por avenimiento, hacer efectiva la responsabilidad solidaria del Sindico en
razén de no haber efectuado la reserva prevista por el articulo 217 de la ley 19.551 (hoy articulo 220 de la ley
24.522).

El planteo fue rechazado por el Tribunal, sefialando que “las meras ‘reservas’ de verificacion de créditos futuros
o ‘a surgir de verificaciones’ no resultan validas como insinuacion concreta de crédito alguno, ni aun en caracter
de condicional, puesto que (...) tales férmulas no poseen una cuantia concreta ni una imputacion a determinado
gravamen y periodo fiscal”. Sefialdé ademas que: “El Organismo cuenta con amplias facultades de la ley 11.683 y
debe ejercerlas en tiempo habil para, en lo posible, determinar la deuda e insinuarla via verificacion tempestiva
y, caso contrario, al menos, para proceder a su intento verificatorio tardio para lo que la ley otorga un plazo mas
que razonable (...)” y continuo: “si bien el Fisco parece pretender que los sindicos realicen o promuevan la
verificacion de sus créditos en forma mas o menos oficiosa, su accionar resulta improcedente. Pero no es ocioso
recordar que la calidad del acreedor no constituye un supuesto especial o distinto, sino que, al igual que al restos
de éstos, le caben las mismas cargas de presentarse a insinuar sus créditos, alegar y probar la causa, monto y
privilegio”. Para rematar finalmente: “(...) por todos los gravamenes que corresponden a periodos fiscales
previos a la quiebra, ninguna responsabilidad solidaria puede caberle al recurrente quien actu6 con la debida
diligencia y respeto por la normativa”.

Fuera de este aislado antecedente, como deciamos, no ha habido en general un intento de aplicacion a ultranza de
esta suerte de identificacion entre el deber de determinacion de la deuda tributaria y el pedido de verificacion
oficioso de las acreencias fiscales. Por el contrario, la discusion se ha desplazado a la cuestion de la carga de la
prueba respecto de la causa del crédito, la consideracién como tardia de la verificacion del Fisco (131), o la
imposicion de costas en esta verificacion tardia, que la jurisprudencia casi sin vacilaciones coincide en imponer
al acreedor “dormido” independientemente de que se trate del organismo fiscal.

Conviene recordar lo que ya hemos dicho en otra parte de esta obra, en el sentido de que dependiendo de la etapa
del proceso concursal que estemos atravesando —necesaria 0 eventual— se constituye en carga del sedicente
acreedor el “indicar” la causa del crédito, agregando la documentacion respaldatoria, o “acreditar” dicha causa,
respectivamente.

Por lo mismo que el pedido de verificacién no es una demanda del acreedor contra un deudor, y debido al
caracter inquisitivo que informa al proceso concursal, aunque se hubiera dispensado al acreedor de la iniciativa
de efectuar este pedido —que reiteramos, no es lo que ha querido decir la norma fiscal cuando puso a cargo del
sindico la determinacién de la deuda fiscal— no autoriza suponer que se hubiera a un tiempo relevado del
“deber” de explicacion que es la base de la verificacion de créditos y que permite al juez resolver sobre la
incorporacion o no al pasivo.

En todo caso, se habrian engrosado las facultades instructorias de la sindicatura, al punto de constituirlo en
impulsor del pedido del acreedor fiscal, cosa que por otro lado, no se desprende de disposicion alguna; nada
tiene que ver el deber impuesto a la sindicatura de efectuar las gestiones necesarias para la determinacion de los
tributos adeudados por el contribuyente fallido, con el deber de explicacion del acreedor preconcursal, recaudo
éste inexorable para la admision en el pasivo de la quiebra, previo sometimiento al control multidireccional del
resto de los acreedores.

Que el sindico deba insinuar de oficio la deuda del Fisco, 0 en términos menos drésticos, que se hubiera relajado
la exigencia probatoria de la causa del crédito impositivo, conforme la postura que se adopte, constituyen
interpretaciones desacertadas, a las que probablemente preste cierto sustento la segunda parte del inciso b) del
articulo 8°, cuando impone a la sindicatura requerir de la administracion fiscal las “constancias de las respectivas
deudas tributarias”, “en la forma y condiciones que establezca dicho organismo”. Mas adelante nos ocupamos de
la reglamentacion dictada en consecuencia. Bastenos decir que esta exigencia, que no pasa de un mero deber

formal, no se vincula para nosotros, cuanto menos en forma expresa, con la carga del articulo 32 de la LCQ.

Advierte Heredia que “la expresion ‘todos’ contenida en el articulo 32 es por demés explicita y terminante y no
permite hacer ningin distingo. Absolutamente todos deben someterse al proceso de verificacion atento el
principio universal del proceso concursal” (132) y mas adelante sefiala que “la carga impuesta a ‘todos’ los



acreedores por el articulo alcanza igualmente a los organismos y reparticiones publicas que sean titulares de
créditos fiscales” (133).

Con todo, esta ultima disposicién esta presente en la norma, y su inobservancia podria dar lugar a que se
responsabilice en forma solidaria al sindico concursal, pese a que consideramos que se trataria del
incumplimiento de un mero deber formal que no deberia asociarse a esta consecuencia.

Por lo demas, la tarea que pone a cargo de la sindicatura, de obtener las constancias de deuda del organismo
recaudador, es irrazonable y constituye las mas de las veces un recargo injustificado de tareas sin una adecuada
remuneracién. Lamentablemente, el abarrotamiento de los deberes que se hacen recaer sobre la sindicatura,
parece enmarcarse en una tendencia creciente en nuestra legislacion, habiéndose ahora sumado el denominado
“pronto pago de oficio” introducido por la ley 26.086, respecto de los acreedores laborales.

En efecto, el nuevo inciso 11 del articulo 14 de la LCQ dispone que el sindico debe pronunciarse dentro de los
diez dias de aceptado el cargo, sobre los pasivos laborales denunciados por el deudor, y ademas, sobre la
existencia de otros créditos comprendidos en el pronto pago, y lo que es mas grave, impone al juez del concurso
autorizar el pago de aquellos créditos incluidos en la larga lista prevista por el articulo 16 de la ley 24.522 en la
redaccién otorgada al mismo por el articulo 3° de la ley 26.086, con el sélo requisito de que los mismos se
encuentren incluidos en el informe que presente el Sindico luego de la auditoria de la documentacion legal y
contable del deudor (134).

Refiriendo a los recaudos de la Ley de Procedimiento Fiscal —y en particular a modo de critica a las
interpretaciones mas extremas que hemos mencionado—, se ha sostenido que trasuntan una incompatibilidad
con el plexo de deberes impuestos a la sindicatura por las restantes normas del ordenamiento falencial, pues “el
sindico no podria intervenir en el proceso de la determinacion y la verificacion del crédito fiscal de que se trata
y, a su vez, como funcionario del proceso (art. 251 LC), emitir aquella opinién fundada sobre el mismo crédito y
privilegio (art. 35 segundo apartado, LC)” (135).

Esta objecion, arrastra una cierta impropiedad favorecida por la deficiente caracterizacion legal de la sindicatura
como “funcionario” contenida en el articulo 251 de la LCQ, lo que constituye, al decir de Maffia, una gaffe de
antologia (136). Pocas cuestiones han dado lugar a tanto debate como la relativa a la naturaleza juridica del
sindico concursal y cejamos por anticipado en el intento de brindar una sistematizacion de las distintas posturas.
El caso “Amiano” (137) resuelto en definitiva por la Corte Suprema de Justicia es un buen ejemplo del
desencuentro de ideas en torno a dicha naturaleza. Adherimos a la consideracion de esta figura como un
“Organo” del proceso, de acuerdo a la vision procesalista desarrollada por Satta (138), también presente el
concepto en Provinciali (139), cuando sefialaba su contraposicion con el de las “partes”, quienes precisamente
sufren la actividad de aquellos 6rganos, concebidos como los instrumentos mediante los cuales opera el proceso
(140).

Ello malgrado la contradiccion legal que ha permitido concebirlo a un mismo tiempo como “parte”, en la
desafortunada redaccion del articulo 275 de la LCQ, aiin méas oscurecida merced a la reforma de la ley 26.086 a
los articulos 14, 16 y 21 del ordenamiento concursal.

En este cadtico contexto de escasa coherencia normativa, no resulta sencillo determinar si las tareas impuestas
por la normativa tributaria, y ain por la propia Ley de Concursos en su actual redaccion resultan compatibles o
no con la naturaleza de la sindicatura, al modo que se encuentra concebida por nuestro derecho positivo. Si nos
atenemos al apotegma heideggeriano, parafraseando a Maffia, en el sentido de que el sindico “es lo que hace”
(141) tendremos que estas tareas adicionales vienen en definitiva a complicar ain més la aprehension de su
verdadera naturaleza.

El inciso b) del articulo 8° habla también del “ulterior ingreso” de los tributos adeudados. y es obvio que ello
solo puede estar referido a los “periodos posteriores” al concursamiento, desde que los pagos que hiciere al Fisco
se tornarian ineficaces, atento la prohibicién de realizar actos que importen alterar la situacién de los acreedores
por causa o titulo anterior a la presentacion, contenida en el articulo 16 de la LCQ, y las disposiciones en materia
de ineficacia del articulo 17 —para el concurso preventivo—, y los articulos 109, 122 y concs. de la misma ley
en relacion con la quiebra, respecto de los que nada autoriza suponer que hubieran sido modificados en este
aspecto.



Con referencia, justamente, a los periodos posteriores a la sentencia de quiebra, el deber de su declaracién y
ulterior ingreso por parte de la sindicatura dependera del tributo que estemos considerando y el caracter de sujeto
0 no de dicho impuesto que revista el fallido. También dependera de que puedan ser abarcados por lo dispuesto
en los articulos 240 o 244 de la LCQ. Remitimos en este aspecto al analisis que sobre el particular se realiza en
los capitulos respectivos.

D. La Reglamentacidn de la Ley de Procedimiento. Resoluciones Generales 745/99 y 1975/05

La Resolucion General 745/99 reglament6 en un primer momento el articulo 8° inc. b) de la ley 11.683.
Posteriormente fue objeto de modificaciones por la Resolucion General 1975/05 —en rigor de verdad vino ésta
directamente a reemplazar a aquélla—, con el denunciado propoésito de ajustar la normativa reglamentaria a las
nuevas disposiciones de la ley 26.044. Presentamos a continuacidn los aspectos salientes de la sefialada
reglamentacidn.

En la primitiva resolucién reglamentaria habiase establecido que el deber de requerir las constancias de deuda
tributaria previsto por la norma de fondo, debia cumplirse por parte del sindico designado en el término de diez
(10) dias habiles de haber aceptado el cargo, y mediante la presentacion del formulario 735. La nueva resolucién,
ha modificado este término, llevandolo a quince (15) dias corridos de dicha aceptacién, en consonancia con la
redaccidén otorgada por la ley 26.044 al inciso b) del articulo 8° de la ley 11.683, que en puridad ha dejado las
cosas poco menos que donde estaban, por cuanto no se aprecia un cambio significativo en el plazo. Por otra
parte, se ha reemplazado la presentacion del mencionado formulario por la transferencia electronica de datos,
sirviendo la impresion del nuevo formulario de declaracion jurada 735 (Nuevo Modelo), como acuse de recibo.

Se mantiene la obligacion de consignar en todo edicto mediante el cual se publique la apertura de concursos
preventivos, declaraciones de quiebras, liquidaciones administrativas, transferencia de fondos de comercio y
remates comerciales y judiciales, la Clave Unica de Identificacion Tributaria (CUIT) o en su defecto el tipo y
namero de documento de identidad del concursado, fallido o liquidado administrativamente y del transmitente,
deudor, martillero o corredor interviniente segin el caso. Se ha visto en esta exigencia la introduccion de
requisitos no contemplados, para el caso de los procesos concursales, en los articulos 27 y 28 de la LCQ, y con
ello un exceso reglamentario. Aunque bien podria considerarse que se trata de los “datos referentes a la
identificacion del deudor”, expresion lo suficientemente amplia contenida en el primero de los articulos
mencionados como para permitir la inclusion reglamentaria de la identificacion tributaria del concursado.

Ya se contemplaba en la norma anterior, que la falta de cumplimiento de las obligaciones previstas, daria lugar a
la aplicacion de las sanciones del articulo 39 de la ley 11.683, y “en su caso” de la responsabilidad solidaria
establecida en el articulo 8° inc. b) de la ley 11.683. La nueva resolucién contiene algunas variaciones, aunque
pensamos que no en lo sustancial, por cuanto prescribe que la falta de cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el Capitulo A de la misma —que son solamente las referidas al requerimiento de constancias de
deudas tributarias del concursado— dara lugar a la aplicacion de la responsabilidad solidaria prevista en el ar-
ticulo 8° inciso b) de la ley 11.683, modalizando con la expresion “cuando corresponda”, sin perjuicio de la
aplicacion de las sanciones reguladas en esta ley por el incumplimiento del régimen de informacion y demas
deberes establecidos.

Es decir que en orden a algunos de los deberes formales contemplados, cual es por ejemplo la publicacién de
edictos con las constancias requeridas, su inobservancia sélo daria lugar a la aplicacién de infracciones formales,
cosa que no se desprendia de la resolucién anterior.

Con respecto a la responsabilidad solidaria por la omision de recabar las constancias de deuda, la reglamentacion
nada agrega a lo que ya establecia la ley. Hemos sefialado antes de ahora, que no concebimos que el
incumplimiento de un mero deber formal permita extender la responsabilidad del 6rgano concursal a los tri-
butos adeudados por el fallido, lo que parece un exceso.

Capitulo IV

Categorizacion, propuesta de acuerdo y homologacién



SUMARIO: I. El Fisco frente a la propuesta de acuerdo preventivo. Los regimenes de facilidades de pago.
Resolucién General (AFIP) 970/0179. A. Antecedentes. B. Breve analisis de la Resolucion General 970/01. C.
La categorizacién de acreedores en el articulo 41 de la LQC. La creacion de una categoria especial para el
crédito fiscal. D. El periodo de exclusividad y la acreditacidn de las conformidades a la propuesta de acuerdo. E.
De la exigencia reglamentaria de desistimiento, allanamiento y renuncia. F. La exclusion del crédito fiscal del
computo de las mayorias. 1. Antecedentes. Los casos de acreedores excluidos del computo de las mayorias
legales. 2. El caso del acreedor fiscal.

l. EL FISCO FRENTE A LA PROPUESTA DE ACUERDO PREVENTIVO. LOS REGIMENES
DE FACILIDADES DE PAGO. RESOLUCION GENERAL (AFIP) 970/01

A. Antecedentes

Recuerda Alegria (142) que en un primer momento no existieron regulaciones respecto de la conformidad del
organismo fiscal a las propuestas de acuerdo preventivo que pudiera formular el deudor concursado, originando
dudas en su seno, que en general desembocaron en la negativa a conceder quitas, esperas u otras soluciones que
importaran disponer del crédito fiscal. Considera el autor justificada dicha actitud, en atencién a las
responsabilidades legales que pesaban sobre los funcionarios a cargo y la sefialada ausencia de normas que
marcaran la conducta a observar. No es ajena a esta problematica, la cuestién acerca de la facultad de transaccion
sobre las rentas fiscales, y el viejo dogma de la indisponibilidad del crédito fiscal, sobre lo que volveremos.

Posteriormente se fue llenando este vacio mediante el dictado de una sucesiva serie de resoluciones que no viene
al caso analizar (143), y que establecieron diferentes recaudos hasta la Resolucion General (AFIP) 970/01, que
se encuentra vigente, con las modificaciones introducidas por las Resoluciones Generales 1485, 1498, 1705 y
1903.

El fundamento legal de esta reglamentacién descansa en el articulo 32 de la ley 11.683. Faculta esta norma a la
autoridad de aplicacion de modo genérico a conceder facilidades para el pago de los tributos, intereses y multas,
incluso en casos particulares a favor de aquellos contribuyentes y responsables que acrediten encontrarse en
condiciones econdmico-financieras que les impidan el cumplimiento oportuno de dichas obligaciones.

Respecto especificamente de los contribuyentes y responsables concursados, la misma norma, luego de la
reforma introducida por la ley 23.697 de Emergencia Econémica —de cuestionada constitucionalidad— (144),
autoriza otorgar facilidades especiales para el ingreso de las deudas privilegiadas relativas a tributos y sus
actualizaciones, originadas con anterioridad al auto de iniciacion del concurso preventivo o auto declarativo de
quiebra, estableciendo al efecto plazos y condiciones para dicho acogimiento.

Asimismo, se faculta al organismo fiscal a votar favorablemente en las condiciones que se fijen en las propuestas
judiciales de acuerdos preventivos o resolutorios, por créditos quirografarios en tanto se otorgue al crédito fiscal
idéntico tratamiento que al resto de las deudas quirografarias.

Si bien la norma no lo establece en forma expresa, parece otorgar, cuanto menos en forma implicita, la facultad
de conceder quitas, esperas u otro tipo de acuerdos que importen la efectiva disposicion del crédito fiscal. Ello
asi, toda vez que la Unica cortapisa a la conformidad fiscal con la propuesta de acuerdo es la identidad de
tratamiento con el universo de acreedores quirografarios. Esta identidad de tratamiento, que ha quedado como un
anacronismo, se explicaba en el contexto en que fue sancionada, vigente ain la ley 19.551 que no tenia prevista
la categorizacion de acreedores introducida por la ley 24.522.

No obstante esta aparente amplitud de la autorizacion legal, las resoluciones que la han reglamentado
sucesivamente, y quizas con mayor énfasis la Resolucién General 970 en particular luego de las modificaciones
gue trajo la Resolucién General 1705, publicada el dia 26 de julio de 2004, han encorsetado fuertemente la
voluntad fiscal en este aspecto.

La reglamentacidn ha preferido eliminar toda discrecionalidad de parte de la administracion. El tratamiento de
los regimenes de pago para deudores concursados se inscribe dentro de las potestades regladas en cabeza del ente
recaudador, merced a una pétrea bateria de disposiciones que implica poco menos que una inversion de las reglas
del juego, dado que en la medida en que el organismo fiscal sélo aceptara aquellas propuestas que se adecuen



estrictamente a los términos previstos en la normativa reglamentaria, significa en los hechos la formulacion,
predispuesta por parte del propio acreedor y marginando toda negociacién previa con el deudor cesante, de la
Unica propuesta a la que prestara su conformidad.

B. Breve analisis de la Resolucién General 970/01

El articulo 1° del Titulo I de la Resolucién bajo analisis, prescribe que “los contribuyentes y responsables y/o sus
representantes legales que obtuviesen la homologacion de acuerdos preventivos, originados en la tramitacién de
concursos preventivos, podran ingresar las deudas relativas a determinadas obligaciones impositivas y a recur-
sos de la seguridad social, devengadas con anterioridad a la fecha de presentacién en concurso preventivo, y los
accesorios de dichas deudas devengados a partir de la homologacion del acuerdo hasta la consolidacién,
conforme al régimen especial de facilidades de pago que se establece en la presente resolucion general.”

El segundo pérrafo otorga idéntico tratamiento a las propuestas de acuerdo formuladas por terceros en el marco
del procedimiento de salvataje, previsto por el articulo 48 de la LCQ.

No obstante que la reglamentacién incluye también, en su tercer parrafo, a los contribuyentes y responsables en
estado falencial que pretendan recurrir a la conclusion de la quiebra por avenimiento contemplado en el articulo
225 de la ley 24.522, centraremos nuestra atencion en la hip6tesis de concurso preventivo.

El articulo 2° de la Resolucion General 970, detalla de modo general y para todas las hip6tesis mencionadas, los
créditos que deben incluirse en el plan de facilidades de pago, y que de acuerdo con esta norma, son aquellos que
retinan las siguientes condiciones:

a) Verificados.
b) Declarados admisibles o en trdmite de revision.
C) En tramite de verificacion por incidente.

El inciso d), incluye también a los “no reclamados en la demanda de verificacion (no insinuados)”, y en este
Gltimo supuesto podran incluirse las siguientes obligaciones:

1. Deudas resultantes de declaraciones juradas no presentadas.

2. Deudas que denuncie el contribuyente.

3. Deudas resultantes de determinaciones de oficio en tramite.

4, Obligaciones en curso de discusion administrativa, contencioso-administrativa o judicial.
5. Saldos deudores provenientes de planes de facilidades de pago caducos.

6. Intereses resarcitorios, punitorios, actualizaciones y multas que correspondan.

Una primera dificultad que surge de la exigencia de incorporacion al plan de facilidades de pago de todo este
elenco de créditos, radica en el hecho de que so6lo los créditos verificados o declarados admisibles en los
términos del articulo 36 de la LCQ pueden ser destinatarios de la propuesta de acuerdo preventivo o de aveni-
miento en su caso.

Es necesario integrar esta norma con lo dispuesto en otras disposiciones del mismo cuerpo reglamentario.

Asi, el articulo 6° de la Resolucion 970, luego de la reforma operada por la Resolucion 1705, aplicable a los
deudores fallidos que pretendan recurrir al avenimiento, prescribe que: “cuando se trate de deudas que se
encuentren en curso de discusion administrativa, contencioso administrativa o judicial, los responsables
deberan, en el momento que resulte procedente, allanarse o desistir y renunciar a toda accion y derecho,
incluso al de repeticion, y hacerse cargo de las costas que pudieren corresponder”. Esta misma exigencia se en-
cuentra contenida en el articulo 20 inc. c), respecto de los créditos privilegiados en el concurso preventivo. La
solucién para los créditos quirografarios es diferente como luego veremos.



Ello nos enfrenta con un imperativo de dudosa legalidad, y que mas adelante analizamos, pero en principio cabe
sefialar, armonizando ambas disposiciones, que si se trata de créditos en trdmite de verificacion por incidente —
supuesto contemplado en el inciso c) del articulo 2°—, el deudor debiera previamente allanarse o desistir a fin de
obtener la referida inclusion.

¢ Cuales son los créditos contemplados en el inciso d) del mismo articulo?

La Ultima parte de la norma, aclara con respecto a los créditos mencionados en este inciso que debera
previamente solicitarse la verificacion, quedando a cargo del deudor las costas que eventualmente pudieran
corresponder.

Si por definicion se trata de créditos “no insinuados”, significa ello que ha culminado a su respecto el periodo de
verificacion tempestiva sin que se hubiera solicitado su verificacion en los términos del articulo 32 de la LCQ.

Ello puede suceder basicamente por dos razones. O bien era factible este pedido de verificacion, aunque no se
llevé a cabo por incuria del organismo recaudador, quedando abierta la via prevista por el articulo 56 de la LCQ,
0 bien se trata de créditos que se encuentran en curso de discusion administrativa o judicial y por esta causa no
han podido ser objeto de verificacion. Valen aqui las consideraciones vertidas en el capitulo correspondiente
acerca de la aplicabilidad o no del fuero de atraccion y del séptimo parrafo del articulo 56 de la LCQ luego de la
reforma por la ley 26.086.

En orden al primero de los supuestos, es decir, aquellos créditos que pudiendo ser objeto de la solicitud de
verificacion no lo han sido, la redaccion un tanto confusa pareciera trasladar la carga verificatoria —mediante
demanda de verificacién tardia, como vimos— en cabeza del concursado, siendo que el Unico legitimado para
hacerlo es el Fisco, asi como la distribucion de las costas que, huelga sefialar, no es disponible por el deudor en
CoNcurso.

En cuanto al segundo de los casos, esto es, si se trata de créditos que se encuentran en curso de discusion
administrativa o judicial y por esta razén no pudieron ser objeto de verificacidn, no podran serlo tampoco en esa
oportunidad por la sencilla razon de que asi lo diga la reglamentacion, debiendo en todo caso aguardarse las
instancias correspondientes.

Es decir que en ambas hipotesis, y a pesar de que la norma no lo dice en forma expresa el Gnico camino para el
cesante es allanarse o desistir de estas alternativas recursivas, aunque la ultima parte del inciso d) del articulo 2°
solo exige su verificacion, aplicando las disposiciones que hemos visto y que asi lo exigen, por cuanto no es
legalmente factible incluir estas acreencias —no verificadas ni declaradas admisibles— mientras no se hubieran
agotado las instancias respectivas. El caso de los créditos cuya verificacion no fue solicitada es mas llamativo,
por cuanto el deudor tendria que allanarse en forma inmediata a la verificacion tardia que debe promoverse por
imperio de la citada disposicion.

Con respecto a los créditos quirografarios contra el deudor en concurso preventivo, el articulo 39 in fine sélo
exige desistir del incidente de revisién que por hipétesis se hubiera promovido contra el crédito fiscal declarado
admisible. Nada se dice acerca de los incidentes de verificacion tardia, y/o deudas en curso de discusion
administrativa o judicial, y al parecer no existe esta exigencia de allanamiento o desistimiento a su respecto. Pero
la obligatoriedad de su inclusidn en el régimen de facilidades de pago por imperio del inc. d) del articulo 2° que
venimos comentando, lleva por fuerza a adoptar el mismo temperamento, siendo que, otra vez, de otro modo se
incluirian en la propuesta de acuerdo acreencias no verificadas ni declaradas admisibles.

El articulo 3° de la Resolucidn analizada refiere a los casos excluidos del régimen de facilidades:
a) Aportes y contribuciones destinados al Régimen Nacional de Obras Sociales.
b) Cuotas destinadas a las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo.

C) Retenciones y/o percepciones practicadas y no ingresadas.



d) El impuesto integrado y los aportes y contribuciones de la seguridad social del Régimen Simplificado
para Pequefios Contribuyentes (Monotributo), establecidos por el Anexo A de la ley 24.977 y sus
modificaciones, texto sustituido por la ley 25.865.

e) Los aportes y contribuciones con destino al Régimen Especial de Seguridad Social para Empleados del
Servicio Doméstico o cualquier otra obligacion que tenga origen en una relacion de empleo de servicio
doméstico.

f) Tributos y multas cuya percepcion estuviere encomendada al servicio aduanero, asi como los importes
que debieron ser restituidos al Fisco por haber sido pagados indebidamente por éste, en virtud de los regimenes
de estimulo a la exportacion regidos por la legislacion aduanera con mas los accesorios que correspondieren.

0) Importes que deben ser restituidos al Fisco por haber sido reintegrados indebidamente por éste en el
marco del régimen de devolucion del impuesto al valor agregado por exportacion.

h) Las deudas incluidas en concurso preventivo que se hubiesen incorporado a planes de facilidades de
pago establecidos en la Resolucion General N° 4241 (DGI) y sus modificaciones.

i) Intereses resarcitorios o punitorios, multas firmes, actualizaciones y actualizaciones de éstas, aplicables
a los conceptos precedentes.

La Resolucion General (AFIP) 1705, que introdujo sustanciales modificaciones a la Resolucién 970, elimind la
exclusion que con anterioridad encabezaba el listado antecedente, de los aportes personales de los trabajadores
en relacion de dependencia que, en consecuencia, ahora también pueden ser objeto de inclusion en el plan de
facilidades de pago, aunque con un régimen diverso establecido por aquella misma resolucion (145).

El Titulo Il de la Resolucion General (AFIP) 970, se ocupa de los contribuyentes fallidos. Se trata, desde luego,
de los mencionados en el tercer parrafo del articulo 1° del Titulo I, vale decir, aquellos que “soliciten por si o
mediante sus representantes legales la conclusién de la quiebra contando con el avenimiento de todos los
acreedores, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 225 de la ley N° 24.522...”.

El articulo 5° prescribe que los planes deberan ajustarse a las condiciones que se establecen en el Apartado B del
Anexo Il de la Resolucion General N° 896, su modificatoria y complementaria, a cuyo efecto debera optarse por
las de alguno de los dos tipos de planes (regular o irregular). Este Gltimo cabe respecto de los contribuyentes que
acrediten que su actividad es ciclica o estacional.

Aclara en su Ultima parte que no se aceptaran solicitudes en las que se combinen condiciones de distintos tipos
de planes.

Vale la pena aclarar que no obstante que la Resolucién General 896 fue derogada mediante la Resolucion
General (AFIP) 1276/02, el articulo 13 de esta ultima mantiene su vigencia a los fines de la Resolucion 970.

El Titulo 111 contiene el tratamiento de los planes de facilidades de pago para los contribuyentes en concurso
preventivo, respecto Unicamente de los créditos privilegiados, dado que como hubiéramos adelantado
oportunamente, los créditos quirografarios tienen otro tratamiento.

El articulo 15 arrastra ya la primera dificultad interpretativa respecto de esta hipotesis en tanto prescribe que
“cuando se trate de planes de facilidades de pago por créditos privilegiados, solicitados por contribuyentes que
hubieran obtenido la homologacién de un acuerdo preventivo, los mismos podran ajustarse a las pautas que se
fijan en el presente titulo y articulos concordantes”.

La norma alude a la solicitud de los planes de pago respecto de contribuyentes “que hubieran obtenido la
homologacién de un acuerdo preventivo”, siendo que para obtener dicha homologacion es menester en primer
lugar contar con la conformidad del ente recaudador.

Complica atn mas la interpretacion lo dispuesto por el articulo 21, en el sentido de que los contribuyentes que
pretendan acogerse al plan, deben cumplir una serie de recaudos formales mencionadas por esta norma
(presentacion de un disquete con los conceptos y montos de cada una de las obligaciones adeudadas y el plan de



pagos solicitado, declaracién jurada genera el programa aplicativo, formulario de declaracién jurada 379,
informando las condiciones y forma de pago resultantes de la aprobacién y homologacion del acuerdo propuesto,
asi como la efectivizacion de un pago a cuenta, entre otros) “dentro de los treinta (30) dias corridos, contados a
partir del dia posterior al dia habil judicial de nota siguiente al de la homologacién del acuerdo”.

Seré recién con posterioridad a la observancia de dichas formalidades que los funcionarios facultados para ello
autorizaran el plan de facilidades, resolucion que sera notificada con arreglo a alguno de los medios previstos en
el articulo 100 de la ley 11.683.

Todo parece indicar que la norma no prevé el supuesto en que existiera propuesta de acuerdo para acreedores
privilegiados, como autoriza el articulo 44 de la LCQ, sino la tan controvertida situacion de los acreedores
privilegiados —el Fisco en este caso— no comprendidos en el acuerdo preventivo, luego de su homologacién.

Con posterioridad a la reforma de la ley 24.522 la suerte de estos acreedores se encuentra prevista en el articulo
57, al establecer que: “los acreedores privilegiados que no estuviesen comprendidos en el acuerdo preventivo
podran ejecutar la sentencia de verificacion ante el juez que corresponda, de acuerdo con la naturaleza de sus
créditos. También podran pedir la quiebra del deudor de conformidad a  lo previsto en el art. 80, parr. 2°”.

Con anterioridad a esta norma la doctrina debatia en qué momento estos acreedores, marginados de la propuesta
de acuerdo, recuperaban sus acciones individuales. Recuerdan Marcelo Barreiro y Javier Lorente que luego de
un lento proceso evolutivo la jurisprudencia llegé a determinar que los acreedores privilegiados no incluidos en
el acuerdo no estaban sometidos a él, y recobraban el ejercicio de sus acciones individuales, pudiendo ejercer las
“acciones legales” necesarias, incluso pedir la quiebra” (146), lo que finalmente se plasmo6 en la reforma.

Es decir que a fin de evitar que el acreedor fiscal privilegiado —que luego de la homologacion del acuerdo
preventivo ha recuperado sus acciones individuales—, persiga la ejecucion de la sentencia o pretenda solicitar la
quiebra, deben observarse las condiciones impuestas por la normativa.

De modo similar al caso del contribuyente en situacion de quiebra, las condiciones del plan de facilidades son
aquellas reguladas en el Apartado B) del Anexo Il de la Resolucién General N° 896, sus modificatorias y
complementarias, valiendo la misma aclaracion que formularamos en orden a la supervivencia de esta norma no
obstante su derogacion.

Arribamos asi al tratamiento de los créditos quirografarios en el concurso preventivo, reservado en el Titulo V de
la Resolucion General. El articulo 39 establece lo siguiente “En el caso que se ofrezca un acuerdo preventivo
para créditos quirografarios, entre los que se encuentre el de este organismo, y a los efectos de considerar la
posibilidad de prestar conformidad al mismo, la propuesta deberé observar los siguientes requisitos:

a) No contener quita alguna.

b) Aplicar, como minimo, un interés del cincuenta centésimos por ciento (0,50%) mensual, sobre saldo.

C) No exceder, para su cumplimiento, el término de noventa y seis (96) meses.

d) El pago de tres (3) cuotas al afio, como minimo y la amortizacidn del capital de la deuda no inferior al

diez por ciento (10%) anual. La cancelacion de la cuota operaré s6lo con la amortizacion del capital acordado a
ella y el ingreso de su respectivo interés”.

El articulo que le sigue aclara que la peticion respectiva deberd formalizarse mediante la presentacion de una
nota, en caracter de declaracién jurada, ante la dependencia que tenga a su cargo la representacion legal del
organismo —de conformidad con el articulo 46 corresponde intervenir a aquella dependencia en la que el
contribuyente se encuentre inscripto— con una antelacion no inferior a veinte dias héabiles a la fecha de
vencimiento del periodo de exclusividad.

C. La categorizacion de acreedores en el articulo 41 de la LQC. La creacién de una categoria
especial para el crédito fiscal



La creacion de una categoria especial para los créditos fiscales, en el marco de lo previsto por el articulo 41 de la
LCQ, fue la solucién a la que ech6 mano la doctrina a fin de dar respuesta a la rigidez de la norma comentada,
permitiendo de este modo que el concursado pudiera ofrecer condiciones distintas al resto de sus acreedores.

Ciertamente que la introduccidn de la categorizacion por imperio de la ley 24.522, recibida con tanto beneplacito
por los comentaristas de la reforma, resultéd quizas sin haberlo previsto, una pieza fundamental en este aspecto,
pues de otro modo se hubiera dificultado enormemente la homologacién de los acuerdos preventivos debido a la
significativa participacion en el pasivo concursal que suele informar a los créditos fiscales.

La categorizacion por separado del organismo fiscal —rectius, del crédito fiscal— no ha encontrado en general
objeciones doctrinarias ni jurisprudenciales, por cuanto hay consenso en que cumple con los pardmetros de
razonabilidad contemplados en el articulo 41 de la LCQ. La misma existencia de la reglamentaciéon que
condiciona la aceptacidn de las propuestas de acuerdo otorga fundamento suficiente a la formacion de una
categoria especial para estos créditos.

La modificacidn del articulo 52 de la ley 24.522 por medio de la ley 25.589, introduciendo el “cramdown power”
si bien plantea un diverso escenario, al permitir (?) al juez la homologacién del acuerdo e imponerlo a la
totalidad de los acreedores quirografarios, no redunda en auxilio del concursado en este particular, debido a la
exigencia de contar con la aprobacién de las tres cuartas partes del capital quirografario, que dificilmente pueda
obtenerse debido a la ya sefialada importancia relativa del monto de los créditos fiscales.

En los hechos la estrategia desplegada por el deudor en concurso supone la inclusion de los créditos del Fisco en
una categoria aparte, a la que se ofrecera como propuesta de pago, en los términos del articulo 43 de la LCQ, la
Unica que a la postre recibird la aceptacién del acreedor, esto es, la predispuesta por el articulo 39 de la
Resolucién General 970.

La jurisprudencia ha aceptado incluso mas de una vez la creacién ex post facto de la categoria omitida, es decir,
luego de la oportunidad prevista por los articulos 41 y 42 de la LCQ (147). Ello se vincula con la exclusion del
organismo fiscal de las mayorias previstas por el articulo 45, de lo que nos ocuparemos méas adelante.

D. El periodo de exclusividad y la acreditacion de las conformidades a la propuesta de acuerdo

Superado el primer obstaculo que supone la reglamentacién, habiéndose formado una categoria separada a los
fines de ofrecer a titulo de propuesta el plan de facilidades de pago cuyas condiciones fija el articulo 39 de la
Resolucién General, se evidencia un segundo inconveniente, tempranamente destacado por Guillermo Mosso
(148).

Agudamente advirti6 quien fuera el titular del Jugado de Procesos Concursales N° 3 de la Provincia de Mendoza
que: “El problema central es que ante la falta de prevision expresa de conformidad temporalmente habil —es
decir, antes del vencimiento del periodo de exclusividad— el acuerdo puede ser discutido. Por cuanto existe ca-
tegorizacion, las mayorias deben lograrse en todas y cada una de las categorias (art. 45, primer parrafo LC). Si la
de los acreedores fiscales faltare, queda campo abierto a una impugnacién o, por lo menos, a la interpretacién del
sentido de una adhesion del deudor a un plan de pagos pero sin manifestacion explicita del acreedor”.

En efecto, la reglamentacién ninguna referencia trae acerca de la obligacion puesta en cabeza del deudor en
concurso de acompariar las conformidades por escrito en el término del articulo 43 de la LCQ. y seria posible
que, producto de la demora propia de todo organismo estatal, se llegara tarde a la hora de prestarse la referida
conformidad o bien no se efectuara nunca.

El mismo Mosso aventura la posibilidad de asignar un sentido positivo al silencio del organismo recaudador,
suministrando algunas razones no del todo convincentes, aunque termina por inclinarse por la negativa, con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 919 del Codigo Civil y la ausencia en el caso de una obligacion legal
de expresarse en cabeza del Fisco —esto Ultimo no tan cierto como veremos—.

Esto recuerda de algin modo el debate en torno a la autorizacion previa de la mayoria simple del capital
quirografario verificado y declarado admisible a los fines de ejercer la accién del articulo 119 de la LCQ,
habiéndose descartado, con razdén, que pudiera interpretarse el silencio con un sentido positivo, lo que



“supondria una interpretacion exorbitante y claramente sustitutiva del régimen de manifestacion expresa de
voluntad que exige la ley, por otro basado en el consentimiento ficto (art. 919 del Céd. Civil)” (149).

Flavia Melzi, bien que reconociendo que podria existir colisidn con este Gltimo articulo, argumenta sobre la base
de la analogia de esta situacion con la que se da cuando el concursado hace publica su propuesta de acuerdo
(150), citando en apoyo de esta solucion el dictamen DAL 8/96 (151). Sin embargo el Unico alcance de este dic-
tamen es, desde nuestra Optica, el compatibilizar la disposicidn inserta en la —posteriormente derogada—
Resolucién 3762 con las modificaciones operadas en el viejo sistema de la ley 19.551 mediante la ley 24.522.

y es que el articulo 24 de aquella Resolucion establecia que la nota de solicitud de acogimiento al plan de
facilidades de pago debia presentarse con una anticipacion de treinta dias a la realizacién de la “junta de
acreedores”, que como es sabido fuera suprimida en la ley 24.522. En raz6n de ello el dictamen resuelve que, en
cuanto a la forma en que esa Direccion debe prestar el consentimiento, deberan recogerse los lineamientos del
articulo 45 de la nueva ley, vale decir, mediante conformidad acreditada por declaracion escrita con firma
certificada, hasta el dia del vencimiento del periodo de exclusividad. Pero de ello no se sigue que el ente
recaudador tenga la obligacion legal de expedirse, sino tan solo que, en caso de prestar su conformidad, deberé
ajustarse al nuevo procedimiento contemplado en la Ley de Concursos y Quiebras.

Que el Fisco no tenga obligacion legal de expedirse —como sefiala Mosso, abrigando dudas sobre la
aplicabilidad del articulo 919 del Cddigo Civil— no nos parece correcto frente a lo dispuesto por los articulos 1°
inc. F) apartado 3 y 28 de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo, y el articulo 71 de su decreto
reglamentario 1759/72, que en conjunto consagran el derecho subjetivo del administrado de obtener de la
Administracién una resolucion expresa (152), como expresion del derecho de peticionar a las autoridades
consagrado por el articulo 14 de la Constitucion Nacional. Sucede que los medios previstos por la legislacion
(153) para conjurar la inactividad de la administracion frente al pedido del particular del dictado de una decision
positiva —en este caso, otorgando o no conformidad al acuerdo—, devienen ineficaces en el escaso marco
temporal con que cuenta el deudor para acompafiar las conformidades al expediente. Por lo demaés, siendo cierto
gue sblo podria asignarse al silencio sentido positivo en los casos expresamente previstos, ello no es por
aplicacion del articulo 919 del Cédigo Civil, sino en virtud de lo dispuesto por el articulo 10 de la ley 19.549 que
regula los efectos del silencio de la administracién.

Con todo, el principal escollo no es solo el sentido que quepa asignar al silencio guardado por la representacion
fiscal, sino que la Ley de Concursos y Quiebras exige una formalidad especial, en el sentido de acompafiar el
texto de la propuesta con la conformidad acreditada por declaracion escrita con firma certificada por autoridad
administrativa, en el caso de los entes publicos. Aln considerando —erréneamente— que promedia técita
conformidad con la propuesta, es claro que no se habrian llenado los recaudos formales exigidos por la norma
concursal.

De todas formas el inconveniente del que nos venimos ocupando no es tan significativo en la practica, por cuanto
por lo general, cumplidos los requisitos de la reglamentacion, el Fisco otorga sin mayores dilaciones la
conformidad, del modo previsto por el articulo 45 de la LCQ. Claro esta que no siempre €s asi.

E. De la exigencia reglamentaria de desistimiento, allanamiento y renuncia

La parte final del articulo 39 de la Resolucion General 970, modificado por la Resolucion General 1705, sienta
una exigencia acerca de la cual ya habiamos discurrido, prescribiendo que: “en caso de que el contribuyente
hubiera iniciado un incidente de revision de la deuda oportunamente declarada admisible, a los efectos de la ad-
hesion al presente régimen, debera desistir y renunciar a toda accién o derecho respecto de aquél, incluso el de
repeticion, asumiendo las costas que pudieran corresponder”. Sefialamos oportunamente que no existe una
expresa referencia a los incidentes de verificacion tardia, y/o deudas en curso de discusion administrativa o
judicial, pero atento la obligacion de incluirlas en el régimen de facilidades de pago en virtud del inc. d) del
articulo 2 de la misma resolucion, no queda otra opcion que adoptar el mismo temperamento a su respecto.

Ahora bien, el imperativo reglamentario no podria adoptarse derechamente sin tropezar con algunas dificultades,
pues prescindiendo de la conveniencia o no de esta disposicién, no estd de mas recordar —como ya lo hemos
hecho en otros pasajes de esta obra—, que la verificacion de créditos no importa un juicio del deudor contra el



concursado, debido a la naturaleza eminentemente inquisitiva del proceso concursal, y por ello la
autocomposicion, caracteristica de los procesos dispositivos, esta en principio excluida (154).

Esta es precisamente una de las razones esgrimidas por quienes han sostenido la ilegalidad de la resolucion y por
ende la exclusién del computo del pasivo del crédito fiscal, alternativa que mas adelante abordamos en detalle.

La normativa reglamentaria no explicita cudl es la situacion en caso de que el incidente de revision hubiera sido
promovido por el Fisco cuando el crédito resultara admitido parcialmente. Esta cuestion, sin embargo, recibio
tratamiento de parte de la Comisién de Enlace AFIP-DGI/CPCECAB, llegandose a la conclusién de que seria
conveniente autorizar que en los casos en que el crédito fiscal hubiera sido declarado admisible se incluya la
porcién del crédito fiscal admitido mientras que una vez resuelto el incidente podria incluirse el resto de la deuda
peticionada en otro plan de pagos (155).

F. La exclusion del crédito fiscal del cémputo de las mayorias

La posibilidad de excluir el crédito fiscal de las mayorias necesarias a los fines de la obtencién del acuerdo
preventivo ha merecido un extenso tratamiento doctrinario al que poco puede contribuirse, quizas tan sélo
intentando sistematizar las distintas vertientes en uno u otro sentido.

Cualquier intento serio de abordar la problemética relativa a la exclusion de un acreedor de las mayorias legales
debiera comenzar por una obligada referencia a la naturaleza juridica del acuerdo preventivo y de la masa de
acreedores, asi como a la cuestién del denominado “voto concursal”, como mera conformidad a la propuesta de
acuerdo o como expresion de un negocio colegial o colectivo.

Sin embargo, un anélisis completo de ello excederia el propésito de esta obra, que tan sélo tiende a resaltar
algunos aspectos tributarios imbricados en el régimen concursal.

Bastenos decir que pese a lo atractivo de las teorias contractualistas sobre la esencia del concordato, al modo en
que fueran desarrolladas especialmente por la doctrina francesa e italiana, en un intento por explicar el por qué
de la sumision de la minoria disidente a los términos del acuerdo, terminan en su mayoria confluyendo en la
discutible consideracion de la masa de acreedores como una suerte de figura comunitaria —v.gr. la “comunion
calificada” de Rocco (156)—, cuando no derechamente en otorgarle personalidad moral, como lo hicieron Lyon
Caen y Renault, y Bonelli, entre otros (157).

Ya entre nosotros, el recordado Adolfo Pliner (158), se alzaba contra la consideracion como sujeto de derecho de
la masa de acreedores, transcribiendo la grafica expresion de Ferrara, para quien “la union de los acreedores solo
tiene por objeto la guerra”. Decia Pliner que la masa de acreedores, en su concepcion estatica, “no es mas que
una agregacion de acreedores individuales, sin significacion procesal” resaltando que incluso desde el punto de
vista dinamico, encarnada en la junta de acreedores, no resulta sino “un rodaje, una pieza del sistema normativo
de la falencia, en la que se comporta como un 6rgano del proceso en actuacién armdnica con los demas. No es
un sujeto de derecho.” La eliminacion de la junta de acreedores viene aun mas en apoyo de esta postura.

Por esta razdn es que dejamos en claro que no obstante que aludiremos en mas de una oportunidad a la exclusién
del “voto” ello importa tan solo una licencia del lenguaje, pues malgrado la autorizada opinién de prestigiosa
doctrina (159) debemos coincidir con la mayoria en que nada existe en la conformidad de los acreedores exigida
por el articulo 45 de la LCQ que pueda asimilarse al voto emitido en el seno de un ente colectivo, tendiente a la
formacion de su voluntad. No se trata en puridad de vedar el derecho a participar en un acto de naturaleza
colegial, sino tal como lo expresa el articulo 45 de una “exclusion del computo” de determinados créditos en la
mayoria necesaria para la homologacion del acuerdo preventivo.

1. Antecedentes. Los casos de acreedores excluidos del computo de las mayorias legales

Partiendo de la completa ausencia de exclusiones del viejo Cédigo de Comercio, y pasando por la primera
prohibicion contenida en la ley 4156 respecto del conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
0 segundo de afinidad, y sus cesionarios, hasta que la ley 24.522 introdujo, bien que en forma insuficiente,



algunas hipotesis de exclusién respecto de sociedades, hasta el momento relegadas, la Optica siempre ha sido
puesta en el voto “complaciente”.

Desde un primer momento la aparente taxatividad del elenco de excluidos estuvo en tela de juicio. La ley 19.551,
todavia enfocada desde la Optica del comerciante individual no traia disposicion alguna en materia de
sociedades. La ley 24.522, subsand sdlo en parte esta carencia, pues amén de la prohibicién de voto de los pa-
rientes del concursado, dispuso que “tratdindose de sociedades no se computan los socios, administradores y
acreedores que se encuentren respecto de ellos en la situacion del parrafo anterior. La prohibicidn no se aplica a
los acreedores que sean accionistas de la concursada, salvo que se trate de controlantes de la misma”.

Como advierte Maffia (160), la nueva ley “vio” el problema de las sociedades, aunque no en toda su dimensidn.
Tal cual puede apreciarse, en el caso de las relaciones de control, sélo ha excluido del computo a los casos de
control interno mayoritario o de derecho, dejando fuera no sélo el control interno minoritario o de hecho, sino el
control externo, o el obtenido merced a otros vinculos negociales (161), entre otras hipotesis.

Curiosamente, el doctor Rivera, quien fuera uno de los autores de la ley 24.522, al pronunciarse como
magistrado en autos “Del Atlantico” (162) y bajo el imperio de la ley 19.551, que no traia disposicion alguna,
descarto la posibilidad de que tres sociedades concursadas, vinculadas entre si, de tal modo que configuraban un
“conjunto econdémico”, pudieran votar en la junta de las otras. Pero la redaccion que se otorgo al articulo resulto
a la saz6n un poco més estrecha.

Posteriormente, el elenco de excluidos por sospecha de connivencia se fue ampliando pretorianamente, hasta
abarcar por ejemplo a la acreedora adquirente de obligaciones negociables a través de la controlante de la
controlante —control indirecto—, asi como a la controlada (163), en el convencimiento de que: “las relaciones
negociales actuales inclind a la doctrina a una interpretacion finalista de la norma en el sentido de que la
exclusion resulta procedente incluso en algin caso no contemplado expresamente por la ley, pero que guardan
una directa relacion con la finalidad de la prohibicion, sin que ello implique incurrir en generalizaciones
arbitrarias y cuando pudiera verse afectado el interés de los acreedores minoritarios por un acuerdo aprobado en
colusion por quienes tienen algin interés en favorecer al deudor” (164).

Como habiamos adelantado, en la economia de la norma el “voto hostil” no tiene cabida. Sin embargo, merced a
la labor de alguna jurisprudencia se han ensanchado los contornos del instituto de la exclusién también en este
sentido, aunque hubo de recurrirse a otras disposiciones legales, en el convencimiento de que el articulo 45 de la
LCQ, s6lo contempla las hipétesis de sospecha de complacencia o ausencia de libertad para aceptar o rechazar la
propuesta de acuerdo. Los fundamentos, sin embargo, adolecen de mayor debilidad.

Fuera del caso del Fisco, son conocidas las hip6tesis en que se debati6 en la justicia la exclusion del cémputo de
un acreedor considerado hostil. En “Equipos y Controles” (165), la concursada pretendid la exclusion del voto de
Fisher Controls Ltd. y demas sociedades del grupo, con fundamento en la situacion de competencia en que se
encontraba dicho acreedor, y echando mano de las disposiciones de la ley 25.156. Admitida que fuera por el Juez
de Primera Instancia, Eduardo Favier Dubios (h.), y desechada por la Camara, el pronunciamiento de alzada
conto con la disidencia del Juez Monti. En opinién del magistrado, “la inteligencia estricta que suele predicarse
en punto a las causales de exclusion de voto de ciertos acreedores en el concurso, no puede conducir a hacer de
ellas un numerus clausus que impida correlacionar esa regla con otras normas del ordenamiento juridico dentro o
fuera del propio régimen concursal. En especial si  se trata de normas cuya incidencia no podria postergarse en
tanto reflejen principios indisponibles, imperativos y vinculantes para los jueces por ser inescindibles del orden
publico, la moral, la buena fe y las buenas costumbres, que ellos deben resguardar (arts. 21,502, 530, 542, 872,
953, 1047, 1071, concs. del Codigo Civil)”.

Otro caso paradigmatico es “Telearte S.A.” (166), donde se hizo efectiva la exclusion del computo de las
mayorias de los acreedores integrantes del denominado “Grupo Telefonica”, temperamento apoyado en la
manifiesta hostilidad y comprobada competencia de parte del acreedor, que condujo al magistrado de grado a
considerar la negativa a la aceptacion de la propuesta de acuerdo como resultado de un ejercicio disfuncional e
irregular del derecho, en los términos del articulo 1071 del Codigo Civil.

2. El caso del acreedor fiscal



De un tiempo a esta parte, un sector de la doctrina ha propugnado la exclusion del organismo fiscal de la base de
computo de las mayorias, y asi se ha plasmado en algunas decisiones judiciales.

Con respecto a estas Ultimas, y si bien han sido esgrimidas por los partidarios de la exclusién en apoyo de su
postura, cabe reconocer que han contado con una pobre fundamentacién, mas bien pragmaética, y en puridad no
podriamos afirmar que se trate de verdaderos casos de exclusion del computo de las mayorias —pues no se le ha
impuesto al Fisco el acuerdo alcanzado con el resto de los acreedores—, sino de la creacion judicial, posterior a
la oportunidad prevista por el articulo 41 de la LCQ, de una categoria especial para el ente fiscal, considerando
suficiente el acogimiento al plan de facilidades de pago. Fue mas bien una comprensible reaccién judicial a los
inconvenientes generados por la reglamentacion y a los que nos hemos referido y en particular un modo de
“rescatar” al deudor en concurso que por descuido o inadvertencia hubiera omitido categorizar por separado el
crédito del Fisco.

En efecto, en la generalidad de los casos resueltos por la justicia y en los que fuera admitida la peticién de
excluir a la AFIP de la base de calculo de las mayorias exigidas por el articulo 45 de la LCQ, el concursado no
habia efectuado aquella categorizacion por separado del ente recaudador, pese a que habia formulado solicitud
de acogimiento al régimen de facilidades de pago contemplado por la reglamentacién vigente.

En tales circunstancias, y sin abundar mayormente en el andlisis en torno a la taxatividad o no del articulo 45 de
la LCQ, se hizo mérito de la ausencia de gravamen para el Fisco, quien a la postre podria percibir su acreencia en
los términos de dicha reglamentacion.

Asi lo resuelto en el precedente que posiblemente diera el puntapié inicial, dictado por la sala D de la Camara
Nacional en lo Comercial, en autos “Inflight” (167). Sintomaticamente, el mismo tribunal revirtié posteriormente
su postura. En esa oportunidad, la concursada habia anunciado que se acogeria al plan de facilidades de pago
establecido por la entonces vigente Resolucién General 4241/96, omitiendo la categorizacion diferenciada del
acreedor fiscal. Dijo la Camara que “Frente a ello, no excluir a dicho organismo del computo del capital para la
determinacion de las mayorias necesarias para obtener la homologacion del acuerdo que se proponga a los
acreedores, implicaria tanto como incluir a acreedores que de antemano estan imposibilitados de analizar sin
condicionamientos las diversas propuestas de pago que pudiera formular la deudora; lo cual conduciria a una
notable contradiccion con todo el sistema, no admisible por ende por el tribunal concursal”. Ninguna referencia
hay al articulo 45 de la LCQ y su doctrina.

Especial consideracién merece el siguiente argumento desplegado en la sentencia: “la exclusion del crédito
mencionado en el computo de las mayorias esta orientada a evitar que la apelante impida la obtencion del
acuerdo, cuando su acreencia, de acuerdo al régimen legal establecido por ella misma, solo podra ser percibida
—una vez homologado el acuerdo— con arreglo al plan de facilidades de pago dispuesto por ese régimen legal”.
En rigor de verdad, en una correcta hermenéutica la reglamentacién no exige respecto de los créditos
quirografarios, tal como lo hemos visto, que el acuerdo hubiera obtenido homologacion judicial para que el Fisco
manifieste su conformidad con la propuesta. Claramente el articulo 39 de la Resolucién General 970/01 enuncia
la “posibilidad de prestar conformidad” a la propuesta de acuerdo preventivo. Asi lo establecia igualmente el
articulo 24 de la Resolucién General 4241/01, vigente en aquel momento. Por lo demaés, ya tuvimos oportunidad
de sefialar que cuando el articulo 15 de la actual reglamentacion refiere a los contribuyentes “que hubieran
obtenido la homologacion de un acuerdo preventivo”, no alude a los créditos quirografarios, sino a la porcion
privilegiada del crédito fiscal, no comprendida en el acuerdo preventivo, y que se encuentra en la situacion
prevista por el articulo 57 de la LCQ.

Finalmente, concluye la sentencia: “Es cierto que en ocasion de categorizar, la concursada no incluyd a ese
organismo en una categoria separada. Sin embargo, no se advierte el gravamen material que se seguiria de
adoptar la solucién antedicha, siendo que de esa manera la recurrente tendrd la posibilidad de percibir la
totalidad de su crédito de acuerdo al régimen juridico de referencia, y podra participar —va de suyo— en la
eventual distribucion que se lleve a cabo en una hipotética quiebra”.

Como puede observarse, la exclusion del ente recaudador no significo la imposicion del acuerdo preventivo, sino
un modo de sortear la omision del concursado que no habia creado una categoria especial para los créditos
fiscales, pero que a la vez se habia adherido al régimen de facilidades de pago previsto por la reglamentacion.



En el mismo sentido se expidi6 la sala C de la Camara capitalina de comercio (168).

En otras oportunidades, bien que desechando la peticion de exclusion del crédito fiscal de las mayorias legales,
se dio curso a la peticion subsidiaria de categorizacion por separado del organismo recaudador (169).

La sala D de la misma Camara, tal como anticipamos, volvié sobre sus pasos en “Comercial Mendoza S.A.”
(170). El basamento factico no diferia de aquel que desembocara en la decision recaida en “Inflight”. El
concursado habia adelantado su intencién de someterse al plan de pagos previsto en la Resolucion General. Al
igual que en este precedente, omitié ademas categorizar en forma separada al crédito del Fisco. Contrariando su
anterior temperamento, y ahora si, haciendo referencia al articulo 45 de la LCQ, destaco el tribunal que: “la
cuestién no pasa por discutir si el art. 45, LCQ, tiene 0 no caracter taxativo, pues es evidente que lo tiene mas
alla de que algunas de las exclusiones que determina pudieran admitir una cierta interpretacion extensiva en
tanto se respete su ratio legis (que lo es, pura y exclusivamente, la exclusion del denominado voto com-
placiente), como podria ser el caso del concubino, por su asimilacién a la situacién del conyuge; y mas alla de
que, eventualmente, puedan ser admitidas otras exclusiones con fundamento normativo distinto. Pero tratdndose
de la situacion de la AFIP, su exclusion del voto significaria una abrogacion de la ley, pues condicionaria la
participacion de dicho acreedor a la exclusiva voluntad del concursado, quien lo eliminaria del elenco de los
votantes con solo no categorizar especialmente al respectivo crédito fiscal. A la vez, ello importaria incum-
plimiento de las previsiones del art. 45, LCQ, que requiere considerar la suma ‘total” de los créditos verificados y
declarados admisibles”.

A simple vista, un giro copernicano en torno a este punto, aunque la creacion por el propio tribunal de una
categoria aparte para el crédito fiscal y la orden de dictar una nueva resolucion del articulo 42 de la LCQ dirigida
al juez de grado, denotan que el resultado final no ha variado en mucho.

En doctrina, se ha planteado méas de una vez el recurso a la exclusién del cémputo del crédito de la hacienda
publica. Hemos visto que el fundamento dificilmente pueda encontrarse en el articulo 45 de la LCQ.

Se han ensayado otras razones. El hecho de que la normativa fiscal despeje todo tipo de negociacion con el
deudor no nos parece definitivo, aunque ha sido resaltado en méas de una oportunidad. En este sentido el doctor
Mosso ha sefialado que “ (...) por ser tan ‘diferente’ cual practicamente ajeno al acuerdo —puesto que ni con-
tribuye a formarlo y se pretenden condiciones solutorias ajenas al mismo—, debe ser considerado conforme a su
forma de operar, dejandolo fuera de discusién, que es lo que quiere en el fondo el acreedor fiscal. Corresponde,
pues, excluirlo del cbmputo de las mayorias de personas y capitales a los efectos de la obtencién del concordato.
Con ello, ademas se otorgaria un efecto neutro a esas acreencias cuyo titular expresd inequivocamente a través
de la formulacién de sus propios planes de pago, su decisién de no participar del periodo de exclusividad
‘cortandose solo’ (...)” (171).

La propuesta resulta atractiva. Sin embargo, no alcanzamos a percibir una diferencia tal que justifique la
pretendida exclusion, entre el comportamiento del Fisco y el de un acreedor comin que anticipe al concursado
gue solo aceptara determinados pardmetros de acuerdo, condicionando asi la propuesta. O mas bien, la Unica
diferencia radica en que el Fisco adopta este temperamento anuncidndolo en forma previa y generalizada. La
intransigencia del acreedor es una circunstancia que por si sola no habilita considerar su exclusién del cdmputo
de las mayorias. Sin ir mas lejos, la propia Ley de Concursos con la modificacion de la ley 25.589 al articulo 52,
contempla precisamente la Unica hip6tesis en que el legislador ha prestado relevancia a dicha intransigencia para
imponer el acuerdo al acreedor disidente.

Parte de la doctrina ha encontrado en el abuso del derecho el fundamento de la exclusion del voto en ciertas
hip6tesis (172). Hemos adelantado un ejemplo de este temperamento en la transcripcion del voto de la minoria
en “Equipos y Controles S.A.”, asi como en el extenso desarrollo argumental del doctor Kéliker Frers al dictar
sentencia en “Telearte S.A.”

Pese al loable propdsito de superar las penosas consecuencias derivadas del control de facto que el Fisco suele
ejercer respecto de las posibilidades de negociacién del deudor, favorecido por la ya sefialada relevancia en la
conformacion del pasivo, dificilmente resulte plausible decir que nos encontramos frente a un caso de abuso del
derecho.



En primer lugar por lo que ya hemos destacado. La propia ley concursal admite que el juego de las mayorias
obste a la celebracion del acuerdo y tan s6lo ha previsto el modo de enervar la oposicién de una minoria, que no
acierta superar el veinticinco por ciento (25 %) del pasivo.

Incluso en el marco de figuras de tipo comunitario donde se adoptan decisiones por el principio de las mayorias
—ya dijimos que no hay tal comunidad en el concurso—, la teoria del abuso del derecho es esgrimida por uno de
los autores de la reforma de la ley 17.711 al Coédigo Civil, no para impedir la dictadura de la mayoria, sino
precisamente para poner coto a maniobras de la minoria que con su actitud renuente obstaculiza la deliberacién.
Asi, frente a lo dispuesto por el articulo 2703 del Coédigo Civil que exige la reunion de la totalidad de los
conddéminos para la toma de decision acerca del régimen de administracion de la cosa comun, advierte Borda que
“carece de toda logica que la inasistencia del condomino tenga una trascendencia que no tendria la disidencia del
mismo condomino frente a la mayoria, de haber concurrido al acto (...) De lo que se trata es de que el
condoémino renuente no pueda de mala fe o con una actitud obstruccionista impedir el juego de la mayoria, tal
como lo quiere la ley” y no duda en calificarlo como un “verdadero abuso del derecho” (173).

Y es que en definitiva, de otro modo, careceria de sentido el mecanismo de mayorias y seria mas expeditivo que
el Juez directamente decidiera si homologa o no la propuesta prescindiendo de la opinidon de los acreedores
(174).

En segundo lugar, observamos algunos inconvenientes en la aplicacion de la teoria del abuso del derecho cuando
se presta atencién a cuales son las consecuencias de un acto calificado de abusivo. Tratdndose en Ultima
instancia de un acto ilicito, conlleva asi esta calificacién el despojar de toda virtualidad al acto desviado,
desmantelando sus efectos (175). Pensamos que en ocasiones la doctrina se deja engafiar por la comodidad de
expresion a la que haciamos mencion cuando consentiamos en nominar con el término “votacion” a la
conformidad prestada por los acreedores. Incluso autores que se han manifestado contrarios a la consideracion
del “voto” como un acto colegial, se han visto atrapados por esta expresion. y es que no ha habido aqui voto
propiamente dicho, sino mera conformidad o no con una propuesta de acuerdo. Si las consecuencias del abuso
del derecho consisten en la privacion de los efectos del acto juzgado abusivo y por ende ilicito, ;cémo decir que
el voto es nulo, siendo que no ha existido como tal? El voto de la minoria en “Equipos y Controles S.A.” es un
buen ejemplo de ello al decir textualmente que: “si en la emision de voto se percibe una infraccion a tales
normas y principios, la consecuencia no puede ser otra que la ineficacia de dicho acto, como acto juridico que es
(art. 18 C. Civil) situacion que conduce a la exclusion del computo de ese voto, que es precisamente su efecto
propio (art. 1050, C. Civil), més alla de otras consecuencias que puedan derivarse de él, tanto en el &mbito admi-
nistrativo como jurisdiccional (art. 1056, C. Civil)”. El articulo 45 de la LQC contiene una “sospecha” de
parcialidad respecto del elenco de excluidos, cuya participacion prefiere la ley descartar ex ante, aun sin
conocerse a ciencia cierta cual sera su temperamento en relacion con la propuesta, temperamento que tan sélo
puede presumirse. La norma se asienta sobre el sospetto di frode e il timore della pieta familiare (176) o la
presuncién de la ley acerca falta de libertad, en otros casos diversos a los fundados en el parentesco, para elegir
entre aceptar o rechazar el concordato.

En contraste, el articulo 1071 del Cddigo Civil —que requiere de la configuracién de un acto abusivo—,
dificilmente pueda venir a cumplir una funcion similar, siendo que no estamos en presencia de un voto emitido
que reste nulo en virtud de su contrariedad con los fines de la norma que acuerda este derecho. Por esta razon es
que siquiera entramos a analizar si puede haber o no en ciertos acreedores un fin contrario a los intereses ora del
concurso, ora de la masa, o bien de la comunidad como ha sido sefialado en ocasiones, por cuanto adn de existir
dicha contrariedad no sera sino luego del vencimiento del periodo de exclusividad cuando queda revelada la
conducta seguida por el acreedor. A menos que utilicemos la norma como una herramienta preventiva, no ya
para provocar la ineficacia de un acto ejecutado sino al modo de una tutela anticipada frente a un abuso futuro
que el juez entiende probable en base a determinadas circunstancias de hecho.

Podria quizas argumentarse en apoyo de este temperamento, que el acreedor fiscal anticipa su voluntad pues ella
se encuentra atada a lo preestablecido por la normativa reglamentaria. Sin embargo, dicha reglamentacién —y
con total prescindencia del acierto o no de sus disposiciones— no necesariamente puede considerarse como
contraria a los fines que inspiraran el derecho concedido al acreedor de aceptar o rechazar la propuesta de
concordato. En particular toda vez que no prescribe que el Fisco rechazara la propuesta de concordato en todos
los casos, en virtud de una particular animosidad contra el concursado, sino tan sélo que aceptara una propuesta



de determinado tenor, como condicion necesaria para manifestar su conformidad. Ello en los hechos podria
significar la frustracion del acuerdo, pero no es algo que podamos aseverar con anterioridad.

Otra cosa muy diferente es el desprecio que denota la reglamentacion por la implementacién de mecanismos mas
flexibles de negociacién de la deuda tributaria, cuestion emparentada, como habiamos adelantado, con el viejo
apotegma de la indisponibilidad del crédito fiscal.

Este postulado —se ha sefialado— implica una prohibicion de disposicion sobre el resultado de la obligacion
tributaria, es decir, sobre un derecho adquirido y cierto, dado que ésta ha nacido y ha sido liquidada con arreglo a
lo dispuesto por el ordenamiento, pero no constituye un principio absoluto, sino que pueden existir de-
terminados intereses que amparen su derogacion (177). Admite esta doctrina que atento el caracter ex lege y el
interés publico tutelado, resultaria prohibido cualquier acto de disposicién de la administracion no consentido
expresamente por ley. Mas el legislador habilita en ocasiones a la Administracion, estableciendo diversos niveles
de autorizacién normativa, al no ser siempre necesaria una disposicion con rango de ley, suministrando el
ejemplo, precisamente, de los convenios concursales en Espafia, para los que basta una simple autorizacion del
6rgano competente de la AEAT (Agencia Estatal de Administracion Tributaria).

En nuestro derecho, una de las objeciones de mayor peso a las facultades de negociacion de la administracion
fiscal se encuentra en el articulo 841, inciso 2) del Cddigo Civil, en cuanto proscribe celebrar acuerdos
transaccionales a “los colectores o empleados fiscales de cualquier denominacion en todo lo que respecta a las
rentas publicas”. Remitimos sobre este punto a la completisima obra del doctor Osvaldo J. Casas (178).
Refiriendo a esta norma se destaca que “la aludida prohibicion contenida en el Codigo de fondo —si fuera éste
el Unico obstaculo para su adopcién y en tanto el derecho comdn por nuestro ordenamiento constitucional no
tiene rango superior a la ley ordinaria—, bien podria removerse mediante un nuevo dispositivo legal sancionado
por el Congreso acogiendo el instituto en el orden federal, caso en la cual la norma civil sélo representaria un
valladar respecto de lo que pudieran predicar sobre el punto las legislaturas provinciales, de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, o los municipios de provincia” (179).

En esta inteligencia, y en particular sobre el problema que nos convoca, creemos que el dispositivo del articulo
32 de la ley 11.683 que mencionaramos al comienzo de este apartado, avienta toda discusion al respecto, pues no
existen dudas de que la prevision legislativa que debe existir para permitir la “disposicion limitada” de la
obligacion tributaria de parte de la administracion se encuentra presente en nuestro régimen positivo.

En efecto, la norma autoriza el “otorgamiento de facilidades especiales” respecto de la deuda privilegiada,
facultando ademas al organismo fiscal a “votar favorablemente” las propuestas judiciales de acuerdos
preventivos, con la Unica limitacion de que se otorgue al crédito fiscal idéntico tratamiento que al resto de las
deudas quirografarias, que como explicamos, constituye una rémora vinculada a la inexistencia en la legislacion
anterior de la categorizacion de acreedores.

En este contexto, pensamos que hubiera sido preferible la adopcién por parte de la norma reglamentaria, de un
mecanismo de mayor flexibilidad para evitar lo que a diario observamos y cualquier operador del derecho estéa en
condiciones de confirmar, esto es, que el acreedor fiscal, debido a su habitual importancia relativa respecto del
pasivo concursal, tiene en sus manos la suerte del concursado, frustrando las mas de las veces la obtencion de las
mayorias necesarias para la homologacion del acuerdo.

Resta todavia una reflexion, pues la rigidez de la reglamentacion, que en ocasiones desemboca en la quiebra del
deudor, pese a que no encaje en los moldes del articulo 45 de la LCQ 0 1071 del Cédigo Civil, puede contravenir
el principio republicano de razonabilidad, contrariando los fines que inspiraran el dictado de la norma que re-
glamenta, en especial cuando el activo a liquidar luce insuficiente para la cancelacion del pasivo, desde que el
Fisco se expone a no percibir a la postre un céntimo. La razon recordaria aquello de melior es re certa quam
sperata victoria.

En tal caso, precipitada la falencia como consecuencia de una regla autoimpuesta, de la que el mismo Estado no
puede apartarse, parece éste correr la suerte de Dédalo, preso del laberinto por él mismo disefiado; cuando
devendra irrazonable la aplicacion de la restriccion reglamentaria, es algo que dependera de la apreciacién
judicial en el caso concreto. El punto IV del inciso b) del apartado 2 del articulo 52 de la LCQ, luego de la
reforma de la ley 26.086 sienta una pauta que podria ser de alguna utilidad, si no fuera porque constituye



practicamente un ejercicio adivinatorio estimar el eventual dividendo que pudiera obtenerse de la liquidacién
falencial, pero serviria quizas como punto de partida.

Capitulo V
El privilegio de los créditos fiscales en el concurso

SUMARIO: I. Antecedentes.— Il. La regulaciéon de los privilegios en la legislacion concursal.— III.
Tratamiento de los créditos fiscales de la ley 24.522. A. Créditos fiscales anteriores al concurso. 1. Créditos
fiscales que recaen sobre bienes determinados. a. Del rango y extensién de los créditos fiscales dotados de
privilegio especial. 2. Tributos que no recaen sobre bienes determinados. B. Créditos fiscales posteriores al
concurso. Los gastos de conservacion y justicia y la reserva de gastos.

l. ANTECEDENTES

Hace tiempo que la vieja polémica acerca de si los privilegios derivan del Céodigo Civil o tiene su origen en la
propia naturaleza del crédito tributario forma parte del pasado. Prestigiosa doctrina (180) habia sostenido lo
segundo, considerando que el privilegio constituye una de las caracteristicas propias de la obligacion tributaria,
conservando las Provincias a este respecto los poderes no delegados a la Nacion.

No menos destacados han sido algunos representantes de la doctrina que enarbolara el criterio antitético (181),
criterio que fuera ademas, desde un primer momento, la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
expresada en estos términos: “Y toda vez que a tenor de lo establecido por el art. 3876, C. cit., el privilegio no
puede resultar sino de una disposicion de la ley, desechado que el que en el caso invoca la demandada tenga
origen en las leyes provinciales, tampoco puede hallarlo en los principios de derecho publico nacional. Pues éste,
en lo que al punto interesa, se limita a reconocer que las provincias se dan sus propias instituciones y por ellas se
gobiernan, de lo que, con arreglo también a lo resuelto en Fallos 209:487, no se desprende que les asista facultad
para acordar privilegio alguno de los créditos provenientes de los impuestos cuya creacion les corresponde”
(182).

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires se habia adherido en un principio a la doctrina que podriamos
denominar “iuspublicista” y fue recién hace poco menos de veinte afios que modificd su temperamento para
adecuarse al de la Corte Federal (183).

En contraste con lo que hemos estudiado en torno a la prescripcion de la deuda fiscal, las legislaturas locales
exhibieron —en apariencia— mayor cautela en materia de privilegios y en general se abstuvieron de contemplar
una regulacién paralela a la del Cédigo Civil. Sin embargo, el conflicto ha sobrevenido, sino en forma abierta
producto de la colision normativa, cuanto menos en los hechos, y de modo mas subrepticio, a partir de las
obligaciones que como agente de recaudacion sientan en cabeza de los escribanos u otros sujetos las normas
locales (184), asi como de la pretendida solidaridad del sucesor particular de ciertos bienes, aspectos sobre los
gue volveremos.

Es asi, conforme lo expresado y la opinion mayoritaria, que los privilegios s6lo pueden tener su origen en las
normas del Cddigo Civil, y en el caso que nos ocupa, en la ley de Bancarrotas, cuya regulacion se halla sustraida
a las provincias. De esta forma lo entendié también el propio Vélez, cuando apartandose de la fuente basica en
materia de privilegios, la ley Belga de 1851 y la obra de Martou, incorpord al Cédigo Civil los privilegios del
Fisco que eran considerados propios del derecho administrativo por la doctrina francesa, comentarista del Code
(185).

1. LA REGULACION DE LOS PRIVILEGIOS EN LA LEGISLACION CONCURSAL



Los privilegios en situacién concursal han tenido una historia compleja. La subsistencia de diversos regimenes
en esta materia antes de la sancién de la ley 19.551, conducia a resultados disvaliosos. Los privilegios regulados
en su antecesora, ley 11.791, s6lo eran aplicables frente a la quiebra de los comerciantes; para los no
comerciantes, habia que estar al Derecho Comtn. La ley 19.551 se ocupd del “concurso civil”, haciendo el
primer aporte para la unificacion, sometiendo a los comerciantes y a los no comerciantes al mismo orden de
privilegios, pero sin constituir un sistema completamente cerrado. La misma deficiencia se observa en la ley
24.522, que pese al optimismo de sus autores, quedo finalmente a mitad de camino. El articulo 239 prescribe en
su primer parrafo que “existiendo concurso, solo gozarén de privilegio los créditos enumerados en este capitulo
y conforme a sus disposiciones”, exhibiendo la mentada pretension de unidad. Pero el sistema tiene sus fisuras.
Con relacién a los privilegios contemplados por el articulo 241 inc. 4 de la LCQ —el correspondiente a la
hipoteca, la prenda, el warrant, los debentures y las obligaciones negociables, con garantia especial o flotante—,
la ley remite a los “respectivos ordenamientos” en lo que respecta a su rango y asiento (art. 243 inc. 2 LCQ). Por
otro lado, el inc. 6) del articulo 241 remite a las siguientes normas: ley 20.094 (Ley de Navegacion), ley 17.285
(Cddigo Aeronautico), ley 21.526 (Ley de Entidades Financieras) y ley 17.418 (Ley de Seguros), no sélo para
determinar el rango de los privilegios en ellas contemplados (art. 243 LCQ), sino derechamente su existencia y
extension (art. 242 in fine LCQ).

1. TRATAMIENTO DE LOS CREDITOS FISCALES DE LA LEY 24.522

Resulta sumamente adecuada a los fines docentes la clasificacion efectuada por Kemelmajer de Carlucci, en una
obra que no puede pasar desapercibida para el abordaje de este tema. Aludimos a Los Privilegios en el Proceso
Concursal (186), acaso el tratamiento mas completo que se haya realizado sobre el particular, donde la jurista
mendocina distingue entre los tributos anteriores y posteriores al concurso, y dentro de los primeros, los que
recaen sobre bienes determinados y aquellos que no. Seguiremos por ello este método en el convencimiento de
su innegable aporte didactico, aunque no compartamos todas sus conclusiones.

A Créditos fiscales anteriores al concurso
1. Créditos fiscales que recaen sobre bienes determinados

La cuestion del privilegio cobra sentido en tanto y en cuanto se trate de créditos por causa o titulo anterior al
concurso Y a ellos nos referimos en este apartado.

El articulo 241 inc. 3 de la ley 24.522 otorga privilegio especial a “los impuestos y tasas que se aplican
particularmente a determinados bienes”. La Ley de Concursos se distancia en este aspecto del Codigo Civil, por
lo menos de su letra. De acuerdo con el articulo 3879 del Cédigo Civil “tienen privilegio sobre la generalidad de
los bienes del deudor, sean muebles o inmuebles:... 2) los créditos del Fisco y de las municipalidades, por
impuestos publicos directos o indirectos”. El articulo 3880 por su parte, incluye dentro de los créditos
privilegiados sobre la generalidad de los muebles en su inc. 5) a los créditos a favor del Fisco y de las
municipalidades por impuestos publicos, disposicion sobreabundante a tenor de lo dispuesto por la norma
mencionada anteriormente. El articulo 3901 también refiere a estos créditos al sefialar que son postergados por
los gastos hechos para la conservacion de la cosa. Es decir que en principio, nuestro Codigo Civil sélo le asign6
a los créditos del Fisco privilegio sobre la generalidad de los bienes del deudor.

Parte de la doctrina no concuerda con ello. Argafaras, al actualizar la obra de Salvat, sostuvo que cuando se trata
de ciertas imposiciones, como la contribucion territorial o la contribucién por mejoras que sdlo afectan a bienes
singulares del contribuyente, seria impropio por ese motivo incluirlos entre los créditos fiscales con privilegio
general (187). Highton, entre la doctrina contemporanea, sostiene que pueden darse casos en que tengan
privilegio especial, siempre que se trate de tasas por servicios 0 mejoras atingentes a cosas determinadas o de
impuestos directos y reales (188). Reconoce la autora que su postura es contraria a la de la mayor parte de la
doctrina, aunque plasmada muchas veces en decisiones judiciales que en el marco de ejecuciones individuales
consienten ingresar el privilegio del Fisco sin mayores explicaciones. No compartimos sin embargo las razones
suministradas. Piensa Highton que la mencion de los créditos fiscales en el inciso 2) del articulo 3879 del C6-
digo Civil —que se ocupa en su inciso 1) de los gastos de justicia—, autoriza imprimir la misma solucién que
para éstos tiene prevista, en el sentido de funcionar a un tiempo como créditos con privilegio especial o general,



segln beneficien o no a un acreedor determinado. Desde nuestra dptica resulta sintomatico que el Codificador no
hubiera reproducido para los créditos fiscales una norma como la del articulo 3900, que sienta el principio de que
“los gastos de justicia son preferidos a todos los créditos en interés de los cuales se han causado”. Dice Highton
que este articulo refiere a la graduacion y la consideracion de un crédito como general o especial no prejuzga
sobre aquella y puede estar en lo cierto. Pero creemos que la norma analizada es la que otorga sentido al especial
funcionamiento de los gastos de justicia, tratese de un privilegio especial o de un privilegio general que tiene
cabida también en las ejecuciones individuales. Tampoco menciona Vélez las deudas fiscales en la nota al
articulo 3879 donde explica este particular funcionamiento de los gastos de justicia.

Menos predicamento aln tiene el argumento que destaca la situacion en que se encontraria el adquirente en
subasta cuando todos los embargantes hubieran cobrado sin que lo hubiera hecho el Fisco, sefialando que ello
haria recaer sobre el comprador en remate judicial el peso de todos los impuestos, tasas y contribuciones, salvo
que sobrara dinero al vendedor-duefio del inmueble. Ello presupone la responsabilidad solidaria de aquel por la
deuda fiscal atrasada, que nosotros descartamos, como luego veremos (189).

Frente al texto de la Ley de Concursos cabe preguntarse si se ha consagrado legislativamente y para esta
hipétesis la doctrina mencionada.

Como primera observacion cabe destacar que la terminologia adoptada, aunque coincide en cierta medida con la
que utiliza aquella doctrina, no guarda correspondencia con la conceptualizacion que fuera delineando a través
del tiempo la Ciencia de las Finanzas.

Por el contrario, este andamiaje tedrico no contempla la nocion de tributos “que se aplican particularmente a
bienes determinados”. En rigor de verdad, no hay tal cosa, y decir que un tributo se aplica a un bien determinado
parece mas bien una comodidad de expresion para significar algo diferente, o una reminiscencia de la
consideracion de ciertos tributos como cargas reales o como obligaciones propter rem, que descansan en una
relacion de sefiorio y se trasladan con ella, de alli la pretendida aplicacion sobre un determinado bien.

Sucede en este aspecto algo similar a lo que mencionaba Kelsen, desde las paginas de su recordada: ¢Qué es la
Justicia? (190), cuando repasaba los distintos ensayos del tipo racionalista —a la postre infructuosos— para dar
respuesta al interrogante que da titulo a la obra. Todos, concluye, no son en definitiva mas que férmulas vacias,
que son llenadas por lo que la costumbre o el legislador han establecido como moral positiva u orden juridico.
De modo analogo, los tributos aplicados sobre bienes determinados han sido aquellos que la costumbre judicial
ha considerado de este modo.

En efecto, la doctrina y las decisiones de los tribunales suelen hacer mencion de algunos tributos —como el
impuesto inmobiliario, el impuesto automotor, la tasa municipal por servicios retributivos a la propiedad
inmueble (alumbrado, barrido y conservacién de la via pablica), etc.— respecto de los que no dudan en incluir
bajo este concepto, pero luego se debate en casos que no lucen a sus ojos como tan claros (191). De todos
modos, cuando repasamos la jurisprudencia no encontramos que hubiere dado lugar a demasiada controversia.
Parte de la razén se halla en que parece existir esta suerte de consenso —escasamente fundado— respecto de
cudles son los tributos que cabe incluir bajo este rubro. Claro que la aparicién de un nuevo tributo podria
desarticular aquel consenso.

¢Qué significa que un impuesto se aplica o recae sobre un bien determinado?

Conviene recordar, llegados a este punto lo sefialado por Jarach (192), en el sentido de que la obligacion juridica
tributaria es de caracter personal, no real. En algunos tributos, prosigue Jarach, como el impuesto inmobiliario o
los derechos aduaneros, el legislador no define quién es el sujeto obligado al pago, sino que precisa Unicamente
la materia imponible. Ejemplifica con el caso de estos ultimos, cuando la legislacion afirma que “el hierro
redondo pagara un impuesto de acuerdo con tal aforo”. El hierro, dice Jarach, no pagara nada, ni estara sometido
al impuesto. Lo que se define es la materia imponible, y aln mas, se omite lo que es el verdadero hecho
imponible, el hecho de la vida humana que da origen al impuesto, que es la introduccion a través de la frontera
aduanera de esta mercaderia. Esta técnica legislativa es que la permite introducir otro distingo entre impuestos
reales y personales, diferente a aquel que refleja criterios financieros (193).



Kemelmajer ensaya una respuesta al interrogante planteado y pretende que la clave se encuentra en el objeto de
la obligacion tributaria. El crédito gozaria de privilegio especial cuando el objeto del impuesto consista en una
cosa determinada (194).

Podria pensarse que ha querido referirse al aspecto objetivo del hecho imponible, al aspecto material o
cualitativo —materia imponible— del hecho imponible.

Pero todavia resta preguntarse cudl es el verdadero alcance de la normativa concursal.

En un sentido mas amplio, como lo describe Valdes Costa (195), el elemento material del presupuesto de hecho,
consiste en la descripcion del hecho gravado de caracteristicas variables que puede agruparse en tres clases:
posesion, obtencidn o utilizacion de una riqueza como gasto. En nuestra doctrina, Villegas (196) se refiere al
aspecto objetivo del hecho imponible, sefialando que consiste en la descripcion objetiva del hecho concreto que
el destinatario legal tributario realiza o la situacién en que el destinatario legal tributario se halla o0 a cuyo
respecto se produce. Siguiendo a De Barros Castro, indica que este elemento siempre presupone un verbo “ha-
cer”, “dar”, “transferir”, “ser”, etc.

¢Sera que todos los impuestos “reales” en el particular sentido que hemos mencionado caen bajo la Orbita del
inc. 3) del articulo 241 de la LCQ, o s6lo aquellos en los que el aspecto objetivo del hecho imponible consista
meramente en la titularidad de un bien determinado, en un “ser” o “revestir” la condicion de propietario de un
bien particular, como manifestacion de capacidad contributiva?

La imprecision terminologica de la norma no permite responder con seguridad esta pregunta. Sin embargo,
pensamos que detras de la impropiedad de la redaccion, se oculta el resabio de la consideracion de algunas
deudas impositivas como obligaciones propter rem, cuestién que desde nuestro punto de vista fuera resuelta
adecuadamente —negando tal caracter— en el Plenario de la Camara Nacional Civil, “Servicios Eficientes c.
Yabra” (197) aunque contintia debatiéndose en algunas jurisdicciones. En esta inteligencia, y siendo que dichas
obligaciones resultan ser aquellas que descansan sobre determinada relacién de sefiorio sobre una cosa y nacen,
se desplazan y se extinguen con esa relacién (198), creemos que lo que ha sido considerado como dato relevante
es aquella relacién real —propiedad o posesidn— con la cosa, como aspecto material del presupuesto de hecho
de la imposicion (199).

Esto llevaria a descartar como privilegiados especiales ciertos tributos considerados tales por la doctrina. Entre
ellos los impuestos internos, que para Kemelmajer se encuentran incluidos entre los créditos a los que la Ley de
Concursos y Quiebras dota de privilegio especial (200). A estar a los términos del articulo 1° de la ley 24.674, el
impuesto “recae” sobre los bienes que enumera (tabacos, bebidas alcohélicas, cervezas, bebidas analcohélicas,
jarabes, extractos y concentrados, etc.). Se trata de un tributo “real” en los términos que mencionaramos. Pero a
poco que se investigue cual es el aspecto material del hecho imponible, veremos que no consiste en la mera
titularidad o posesion del bien, sino en el expendio, en el primer acto de consumo, la primera utilizacion de los
bienes o servicios producidos, la que puede llevarse a cabo por el importador, elaborador, comerciante o un
tercero ajeno a los procesos originales. La misma reflexion nos merece el impuesto a la transmision gratuita de
bienes reimplantado en la Provincia de Buenos Aires por la ley 14.044, y cuyo hecho imponible consiste en todo
aumento de riqueza a titulo gratuito, lo que incluye herencias, legados, donaciones, etc. No obstante que en
algunos casos se trata de bienes singulares, y no de universalidades o partes alicuotas, la materia imponible no
consiste en la propiedad o vinculo de tipo real con dichos bienes.

La norma menciona también las tasas que recaen sobre bienes determinados.

El modo en que en general se encuentran concebidas las ordenanzas que contemplan las distintas tasas y su
propia naturaleza, impide en principio ubicarlas como tributos “reales”, siempre en el sentido que mencionamos.
En tanto tributo cuyo hecho imponible consiste en la prestacién por parte del Estado de un servicio indi-
vidualizado en el contribuyente no podria, por esta misma razon, agotarse en la mera titularidad de un bien, sino
precisamente, en la actividad estatal particularizada en el sujeto pasivo. Sucede que ocasiones, esta actividad se
vincula con un bien determinado, que resulta en algiin modo el “beneficiario” de la misma.

Asi, existiran casos claros, como la tasa por Alumbrado, Barrido y Conservacidn de la Via Publica, en que puede
identificarse facilmente la cosa que resulta “beneficiada” por el servicio. Otros no lo seran tanto y habra que



estar en cada caso a la descripcién que realice la norma de creacion respectiva. La tarea se complica debido a la
creciente desnaturalizacion que los municipios suelen hace respecto de esta herramienta tributaria, que encubre
las més de las veces verdaderos impuestos.

Abrigamos serias dudas respecto de la tasa denominada cominmente, de Inspeccion de Seguridad e Higiene.
Hemos visto que la jurisprudencia le ha negado privilegio considerando que no recae sobre un bien de propiedad
del deudor sino sobre su facturacién por ventas. En rigor, ello confunde el hecho imponible, que consiste en la
prestacion de dichos servicios en caso de ejercicio del comercio, industria, profesién u oficio, en la medida que
cuenten con local establecido en el Municipio —sustento territorial—, con la base de imposicion, constituida
frecuentemente por los ingresos brutos. Sin embargo, es dificil decir si la tasa retribuye un servicio relativo al
local que constituye el sustento territorial, o mas bien la “beneficiada” resulta la actividad comercial, industrial,
etc.

Ahora bien, si el criterio de distincién consiste en el particular beneficio recibido por una cosa determinada con
motivo de una actividad estatal encaminada hacia esa retribucién, no resulta del todo comprensible cuél es la
diferencia entre esta hipotesis —cuando se trata de un servicio vinculado a la conservacion de esa cosa— y la
contemplada por el articulo 241 inc. 1 de la LCQ, que reconoce privilegio especial a “los gastos hechos para la
construccion, mejora o conservacion de una cosa”. En tal caso resultarian relegadas a un rango de menor
jerarquia por la sola circunstancia de ser el Estado quien efectua la erogacién a favor de la cosa.

Las contribuciones especiales, como la contribucién de mejoras, han sido marginadas de la literalidad de la
norma. Dicha omision es interpretada por Kemelmajer, como indicativa de la intencion del legislador de no
otorgar privilegio especial en tal caso, con fundamento en la interpretacion restrictiva que rige la materia (201).
Reconoce que la uniforme doctrina y jurisprudencia anterior a la sancién de la ley 19.551 extendio el privilegio a
las tasas y contribuciones aun cuando los articulos 131 inc. 7 de la ley Castillo y los articulos 3879 inc. 2 y 3880
inc. 5 solo referian a los impuestos. Sin embargo, menciona la autora citada que en la época de la sancién de la
ley 11.719 no existia la autonomia didactica y cientifica alcanzada por el derecho financiero en nuestros dias, y
por ende resultaba justificable hablar de impuestos como término genérico, sindnimo de tributos.

De todos modos, en nuestra opinién, en el caso de la contribucién de mejoras, ni el caracter del acreedor ni la
naturaleza ex lege de la obligacion alcanzan para excluirlas de lo dispuesto por el articulo 241 inc. 1) al que nos
hemos referido.

a. Del rango y extension de los créditos fiscales dotados de privilegio especial

Los privilegios especiales cuentan con la preferencia que resulta del orden de los incisos del articulo 241 de la
LCQ, y en caso de concurrencia entre acreedores del mismo inciso se liquidan a prorrata (art. 243 LCQ). Se
exceptla de este orden los privilegios de créditos amparados por garantias reales (inc. 4 del art. 241 LCQ) o los
previstos por leyes especiales (inc. 6 del art. 241 LCQ), en relacion a los que rigen los respectivos
ordenamientos, disposicién que como viéramos, viene a quebrar la unidad del sistema.

En cuanto a la extension, en el caso de los créditos fiscales se limita exclusivamente al capital en virtud de lo
dispuesto por el articulo 242 LCQ, excluyendo intereses, multas y recargos, que tendran caracter quirografario.

2. Tributos que no recaen sobre bienes determinados

Los tributos que no cumplen la condicién —de dificil aprehension— estudiada anteriormente, caeran bajo lo
dispuesto por el articulo 246 inc. 2) de la LCQ, que otorga privilegio general al capital por impuestos y tasas
adeudados al Fisco Nacional, Provincial o Municipal. Adviértase que se omite nuevamente la referencia a las
contribuciones, lo que significa que siquiera les es otorgado privilegio sobre la generalidad de los bienes del
deudor, malgrado nuestra opinion en tal sentido.

El privilegio general se ejerce sobre los fondos que resten luego de satisfechos los créditos con privilegio
especial —con la reserva de gastos del art. 244 LCQ— los créditos del concurso (art. 240 LCQ), vy el capital
debido por sueldos salarios y remuneraciones, pero solo afecta el cincuenta por ciento (50 %) de los fondos
existentes, participando a prorrata con los acreedores quirografarios sobre la mitad restante.



Dado que el cometido del presente se agota en el analisis del privilegio fiscal, no abundaremos en el desarrollo
de los créditos amparados con privilegio general. Sin embargo, nos detendremos en un Gnico aspecto que suele
dar lugar a controversia y es la concurrencia del crédito fiscal con los acreedores laborales.

El crédito de los trabajadores trae una excepcion al principio sentado por el articulo 245 in fine de la LCQ, en
cuanto dispone que si el producido de los bienes que constituyen el asiento del privilegio no alcanzaran para
satisfacer integramente el crédito privilegiado, el saldo insatisfecho se transforma en quirografario. Ello tiene por
fundamento el caracter alimentario que informa a los créditos de los trabajadores.

Asi, el crédito laboral alcanzado tanto por el articulo 241 inc. 2 —privilegio especial— como por el articulo 246
inc. 1 —privilegio general—, para la hipétesis mencionada en que resultare un saldo insatisfecho, pasa a contar
con un privilegio general ilimitado sobre el total del producido del patrimonio del fallido, luego de pagados los
créditos privilegiados y los gastos de conservacion y justicia (art. 240 LCQ.)

Sefiala la doctrina que “A diferencia de lo que se dispone para todos los demas créditos que la LCQ les reconoce
privilegio general, los laborales con este privilegio pueden hacerse efectivos en forma ilimitada sobre todo el
producido de la liquidacion de los bienes del deudor, en tanto que los enumerados en los restantes incisos del art.
246 (2 a 4) sblo pueden afectar el 50 % del producto liquido de los bienes, y por la parte que exceda esa
proporcion, participan a prorrata con los acreedores quirografarios™ (202).

Sin embargo, este funcionamiento no se extiende a todos los créditos laborales como parecen entenderlo algunos.
Asi, explicando el orden de los privilegios se ha dicho que: “Deben ser satisfechos, en primer lugar, los
privilegios especiales (art. 241), pero con el producido de los bienes que en cada caso se indica (art. 241), y
con la pertinente reserva de gastos regulada en el art. 244. Luego se abonan los acreedores del concurso o de la
masa (art. 240). En tercer lugar concurren los créditos contra el fallido con privilegio general (art. 246). Esos
créditos con privilegio general, no pueden comprender mas que el 50% del producido de los bienes, una vez
satisfechas las preferencias de mayor grado; por el 50% restante concurren junto con los quirografarios en un
pie de igualdad (confr. art. 247), a menos que se trate de los privilegios laborales del art. 246 inc. 1° (el
subrayado es nuestro)” (203).

No se trata de que todos los créditos laborales mencionados en el inciso 1) del articulo 246 LCQ tengan vocacion
sobre el total de los fondos remanentes luego de cubiertos los privilegiados especiales y los gastos de
conservacion y justicia, dado que del articulo 247 se desprende con claridad que los créditos con privilegio
general solo pueden afectar la mitad del producto liquido de los bienes, una vez satisfechos “el capital de
sueldos, salarios y remuneraciones mencionados en el inc. 1) del articulo 246”, mientras que: “los demas crédi-
tos enumerados en el art. 246 participan a prorrata con los comunes o quirografarios, por la parte que no perciban
como privilegiados”.

Entre “los demas créditos enumerados en el art. 246, en los términos de la norma citada, se encuentran los
mencionados en su inc. 1), que no consistan en sueldos, salarios o remuneraciones, (indemnizaciones por
antigiiedad, preaviso omitido, etc.), Unicos a los que alcanza esta preferencia. La explicacion no prejuzga acerca
de la justicia o no de esta solucion legal, que posterga al acreedor laboral frente a otros acreedores, que, como el
Fisco quizas no merezcan la misma proteccion, pero lo cierto es que una correcta hermenéutica de la Ley de
Concursos y Quiebras conduce inexorablemente a esta forma de distribucion.

B. Créditos fiscales posteriores al concurso. Los gastos de conservacién y justicia y la reserva de
gastos

La doctrina en general considera comprendidos entre los denominados por la Ley de Concursos y Quiebras
“Gastos de Conservacion y de Justicia” contemplados por el articulo 240, los tributos posteriores a la quiebra, en
homenaje a lo que disponia el inc. 7 del art. 264 de la ley 19.551, que los incluia dentro de la enumeracion que
hacia de los acreedores del concurso. Ello justifica que hagamos un breve repaso.

La divisién entre acreedores de la masa —o del concurso— y acreedores del fallido —o en la masa—, contaba
con una vieja tradicién en la doctrina alemana y francesa. Se atribuye a Thaller el empleo de esta clasificacion,
luego difundida (204).



En nuestro pais, la ley 4156 no diferenciaba entre ambas categorias, y otorgaba privilegio general (205) a los
créditos que luego serian encuadrados por la ley Castillo como acreedores de la masa. En efecto, la ley 11.719,
en su articulo 125 consider6 de este modo los titulares de créditos que “provengan de los gastos necesarios para
la seguridad de los bienes del concurso, conservacion y administracion de los mismos, diligencias judiciales y
extrajudiciales en beneficio comiin, siempre que hayan sido hechos con la debida autorizacion”. Traia ademas
una pequefia enumeracion a modo ejemplificativo, mencionando los honorarios del abogado y procurador que
representaron al deudor, los honorarios del sindico, liquidador, etc.

Con la ley 19.551 pasaron a denominarse acreedores del concurso, entendiendo por tales en su articulo 264,
aquellos “cuyos créditos provienen de gastos necesarios para la seguridad, conservacion y administracion de los
bienes, y para diligencias judiciales o extrajudiciales de beneficio comin”, definiciébn que lucia similar a la
anterior, pero suprimiendo la referencia a la “debida autorizacién”. Seguia a esta conceptualizacion, una
enumeracion mucho mas completa que la de su predecesora, en siete incisos, el Ultimo de los cuales mencionaba
“los impuestos, tasas, contribuciones u otros tributos, y las multas, recargos e intereses respecCtivos, posteriores a
la quiebra, que recaigan sobre bienes determinados del fallido, sin perjuicio de la responsabilidad del sindico”.
Mientras que gran parte de la jurisprudencia consideraba numerus clausus la enunciacién legal (206), valiosa
doctrina, partiendo principalmente de la expresion “se entiende que quedan comprendidos” que precedia la
enumeracion y las opiniones vertidas por los redactores de la ley en la Exposicién de Motivos, llegaba a la
conclusion de su cardcter meramente enunciativo (207), suerte de presuncion “iuris et de iure” de que los casos
mencionados revistaban en esa categoria, pero sin perjuicio de la constitucién de otros, siempre que se reunieran
los requisitos (208).

La ley actual, ha introducido, dos innovaciones —entre otras— en este aspecto, cuya importancia intentaremos
desentrafiar en lo que sigue.

En primer lugar, el articulo 240 de la ley 24.522 dej6 de lado la clasificacion en acreedores del concurso y del
fallido. El principal motivo lo constituyo el rechazo de la idea de personalidad moral de la masa de acreedores
(209). En rigor, la distincion podia servir a los efectos graficos, sin que ello consintiera en asignarle personalidad
a la masa (210). De hecho la ley vigente conserva en ciertos articulos un resabio de esta clasificacion —arts. 138
in fine, 154 pérr. 2°, 192 parr. 3°, 198—. La nueva denominacion, como “gastos de conservacion y de justicia”
no estuvo exenta de reproches, habiéndose sefialado que deviene un tanto estrecha, por cuanto la figura
comprenderia algo mas que gastos de justicia (211). M&s adelante veremos si ello es asi. Se ha propuesto
también la denominacion de créditos predeductibles, siguiendo la doctrina italiana, lo que es rechazado por uno
de los autores de la ley por considerarlo una mera calificacién procesal (212).

En segundo término, se ha eliminado la enumeracion que, observando el temperamento propuesto por el articulo
125 de la ley 11.719, disponia el articulo 264 de la ley 19.551, y con ello, la expresa referencia a “los impuestos,
tasas, contribuciones u otros tributos y las multas, recargos e intereses respectivos, posteriores a la quiebra, que
recaigan sobre bienes determinados...”.

¢Por qué habrian de ser considerados, luego de dicha eliminacién, como comprendidos en el nuevo articulo 240
de la LCQ?

La mayor parte de la doctrina ha restado trascendencia a la enmienda legal en este punto. Dice Rivera que la
enumeracion que hacia la ley anterior sigue siendo util como referencia doctrinaria para identificar a los créditos
comprendidos en esta categoria, y menciona dentro de ellos los impuestos, tasas y contribuciones posteriores a la
quiebra que recaen sobre bienes determinados, guardando silencio respecto de los tributos que no cumplan esta
condicién (213). En similar sentido se manifiesta Grispo, aunque siguiendo la critica que Kemelmajer hiciera al
viejo articulo 264, deja fuera de los créditos amparados por la norma a las multas fiscales (214).

Highton considera derechamente que el articulo 240 de la LCQ sigue comprendiendo a los créditos que aquella
ley enunciaba como pertenecientes a esta categoria, y se refiere a los créditos fiscales posteriores a la apertura
del concurso que tengan relacién con cosas determinadas (215).

Cabe destacar que, pese a que en general la doctrina que se ha ocupado de comentar la ley 24.522 se refiere en
particular a los tributos que recaen sobre bienes determinados —asignando una cierta ultraactividad a la norma
derogada—, incluso durante la vigencia de esta Gltima se habia considerado dentro de los acreedores del



concurso, los tributos devengados con posterioridad a la sentencia de quiebra, cuando no recaen sobre
determinados bienes (216).

Desde nuestro punto de vista, en el contexto actual, tanto en uno como en otro caso se impone la solucion
opuesta, aunque somos conscientes de que ello probablemente nos coloque en una posicion minoritaria, por no
decir, en franca soledad.

Partimos de las razones que justifican la inclusién de un crédito en este concepto. La caracterizacion legal, que
involucra “los créditos causados en la conservacion, administracion y liquidacion de los bienes del concursado y
en el tramite del concurso”, coincide indudablemente con lo dispuesto por el articulo 3879 inc. 1) del Cédigo
Civil, que al ocuparse de los gastos de justicia hechos en el interés comin de los acreedores, menciona también
“los que cause la administracion durante el concurso”. Pero no se agota alli, por cuanto como se ha sefialado,
producida la declaracion de insolvencia la agresion que realiza la masa sobre los bienes del deudor comun exige
la tramitacion de un proceso especialisimo (concurso) durante el cual se producen nuevas obligaciones, nacidas
al margen de la actividad econémica-juridica desarrollada por el deudor durante la gestion de sus negocios (217).

Por esta razén rechaza Argeri la idea de que se trate en todos los casos de créditos subsumidos en el concepto de
gastos de justicia, como lo entendia Thaller (218). La inclusién de los créditos originados en la conservacion y
administracién de los bienes, a tenor de la administracion que la ley pone en cabeza de la sindicatura (art. 109
LCQ), excede de la mera consideracion como gastos de justicia, aunque de modo analogo al “interés comun” que
otorga fundamento a éstos, subyace la idea de “beneficio comun”, expresion que ya no figura en la redaccién
actual pero se desprende de la propia naturaleza de los actos comprometidos. Este beneficio tampoco se
identifica con el enriquecimiento sin causa, uno de los fundamentos que suele brindarse para explicar la
preferencia otorgada. Cordeiro Alvarez ya habia sefialado que tanto en esta Gltima figura como en el empleo (til
del articulo 2306 del Codigo Civil, la medida del crédito esta en el beneficio recibido, lo que no ocurre en la
hip6tesis analizada (219).

Ademaés de la formulacién legal genérica del articulo 240, la Ley de Concursos y Quiebras se ocupa en forma
particularizada de ciertos supuestos. Algunos de ellos resultan subsumibles en aquella formulacion y su
supresion no tendria mayor virtualidad. Asi, el crédito por la publicacion de edictos (art. 89 LCQ), el
resarcimiento de los gastos al acreedor vencedor en la accion de ineficacia concursal (art. 120 LCQ), la tasa de
justicia de los juicios iniciados por el sindico para el cobro de los créditos del fallido (art. 182 LCQ), los
aranceles, tasas, gastos que sean necesarios para las transcripciones y anotaciones registrales y de otro caracter
que resulten imprescindibles para la proteccién de la integridad del patrimonio del deudor (art. 273, inc. 8 LCQ),
que se trata en todos los casos de gastos de justicia.

Por otro lado se ocupa la ley de otros que aunque no participen de esta Gltima naturaleza, trasuntan un beneficio
para los bienes integrantes del activo y podrian haber sido contemplados con independencia de su expresa
mencién, v.gr. las primas del seguro de dafios patrimoniales, que continta después de la quiebra (art. 154 LCQ)
(220).

En otras hipoétesis resulta mas dudosa su ubicacion dentro de los limites del articulo 240. Tal el caso de las
obligaciones surgidas con motivo de la continuacion de la empresa (art. 192 tercer parr. LCQ), y entre ellas, los
sueldos, jornales y demaés retribuciones que se devenguen originadas en la continuacion del contrato de trabajo
(art. 198 LCQ), entre otras.

Finalmente, existen ademas previstos algunos supuestos en los que se quiebra uno de los elementos que fuera
sefialado desde temprano como criterio distintivo de este tipo de créditos, cual es el momento de su nacimiento,
posterior al concurso (221). Ellos estan previstos v.gr. en el articulo 20 de la LCQ, que contempla la conti-
nuacién de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes, o en el articulo 24 de la ley, en cuanto
compensa al acreedor hipotecario o prendario de la suspension judicial del remate extrajudicial por los servicios
de intereses posteriores a esta suspension si el producido del bien resultare insuficiente. En ambos casos la causa
del crédito es anterior al concursamiento.

Como se ve, la formula genérica no ha experimentado demasiadas variaciones, mientras que se fueron ampliando
supuestos especificos que no necesariamente se ajustan a dicha formulacidn. Otros, en contraste, desaparecieron.



Dejada de lado la consideracién de la masa como una persona moral, ya no resultan aceptables explicaciones
como las suministradas por Molinario, que encuentra en la misma vida juridica la distincion entre “acreedores de
la masa” y “acreedores en la masa”.

Asi, explicaba: “basta contemplar atentamente el funcionamiento de un concurso o una quiebra, para comprender
que existen acreedores que lo son, no del fallido o concursado, sino de esa entidad ideal que hemos denominado
‘masa’ y que se ha constituido a partir del momento en que el fallido o concursado ha sido desapoderado de sus
bienes” (222). Ello es lo que lo lleva a rechazar la idea de que se trate de créditos privilegiados, por cuanto en su
criterio, no existe deudor comun: “los acreedores de la masa deben ser satisfechos con anterioridad a los
acreedores que estan en la masa, por la sencilla razén de que éstos no pueden cobrarse sin pagar previamente a
los acreedores de esa entidad ideal, de caracter forzoso y necesario, que la ley ha creado a afectos de asegurarles
el cobro de lo que les es debido”. y lo que sigue es crucial: “Volvemos a repetirlo. No existe, ni remotamente, la
nocion de privilegio. La preferencia que, en el terreno practico vienen a gozar estas personas, no les es concedida
por la ley, resulta de la vida juridica misma; es una resultante de hechos y circunstancias, absolutamente
independientes de la voluntad de la ley” (223).

Ya hemos advertido que no entraremos en la cuestion relativa a si los gastos de conservacion y justicia son o no
créditos privilegiados, por exceder el proposito de la presente. Basta sefialar que es posible negar este caréacter
sin caer en la asignacion de personalidad juridica a la masa de acreedores. Lo que nos interesa sefialar es que
aventada esta nocion, que permitia otorgar entidad a la masa, ya no podria sostenerse que la preferencia de cobro
de ciertos créditos viene impuesta por la sola fuerza de los hechos, con independencia de una previa formulacion
legal. Es la ley la que presta apoyo al reconocimiento de los créditos de conservacion y justicia. y no se trata de
propiciar una interpretacion restrictiva, propia de los privilegios, sino de ajustarse a los pardmetros de la propia
norma.

Durante el reinado del articulo 264 de la ley 19.551, Argeri rechazaba que existiera un fundamento Unico que
aglutine todos los supuestos de nuestra dogmatica legal, destacando que el contenido del inciso 7 de dicho
articulo, que vale la pena recordar, se ocupaba precisamente de enumerar los tributos, multas, recargos e intere-
ses posteriores a la quiebra sobre bienes determinados, “exorbita el contenido de gastos y deudas del concurso”
(224), reconociendo que su expresa inclusion desbordaba la definicion legal.

Pensamos entonces que, salvo algunos cuantos casos de tributos posteriores al auto de quiebra que efectivamente
puedan encuadrarse en la formula acufiada por el articulo 240 de la LCQ, la supresion de la enumeracién impide
que pueda generalizarse sin mas la solucion, para incluir a todos ellos, indiscriminadamente, entre los
denominados gastos de conservacién y justicia, como lo quiere la mayoria.

Las excepciones estaran constituidas por aquellos tributos cuyo hecho imponible se vincule a la conservacion o
mejora de una cosa, tal el caso por ejemplo de la tasa por alumbrado, barrido y limpieza, o las contribuciones de
mejoras. También lo estardn, sin lugar a dudas, aquellos que se originen como consecuencia de las tareas
tendientes a la liquidacién del activo. Mé&s adelante, en el lugar correspondiente de esta obra, sera abordado el
tratamiento del impuesto al valor agregado con motivo de la enajenacion de cosas muebles en el marco de la
liquidacién falencial. Del mismo modo la continuacién de la empresa, u otras actuaciones cumplidas en el
contexto del proceso pueden dar lugar a la configuracion de hechos imponibles que quepa incluir bajo este
concepto, y siempre, claro esta, que el fallido conserve la sujecion pasiva a su respecto, cosa que no ocurre por
ejemplo con el impuesto a las ganancias o a la ganancia minima presunta, cuestion de la que también nos ocupa-
remos en su momento.

Pero nos cuesta aceptar que determinados tributos gocen de esta preferencia por el sélo hecho de continuar
devengandose con posterioridad a la sentencia que decrete la falencia del deudor. Asi, no vemos razén por la que
el impuesto inmobiliario o el impuesto automotor, por ejemplo, deban ser reconocidos con este alcance. Fuera de
que por su cardcter de impuestos “reales” —en el acotado sentido que le hemos dado—, puedan contar con
privilegio especial cuando resulten anteriores al concurso —segun lo hemos visto—, en nada se asimilan a los
supuestos contemplados por el articulo 240 de la LCQ. Tampoco asi otros tantos tributos que no se emparentan
con la conservacién, administracion y/o liquidacién de los bienes, o con el tramite del concurso.



En alguna medida esto ha sido reconocido por la jurisprudencia que, bien que con referencia al articulo 244 de la
LCQ, ha considerado que no se encuentran comprendidas en la reserva prevista por este articulo, las sumas
derivadas de impuestos que gravan la propiedad inmobiliaria, toda vez que estos tributos no se originan en la
conservacion del bien (225), pese a que en otros precedentes inexplicablemente se ha sostenido al mismo tiempo
que se trata de un gasto del concurso, en los términos del articulo 240 LCQ, sin mayores fundamentos (226).

Como se ve, ademas, en la interpretacion que propiciamos, nada tiene que hacer el distingo entre tributos que
recaen o no sobre bienes determinados, pese a que alguna doctrina mencione tan sélo a éstos dentro de los gastos
de conservacion vy justicia, en una suerte de apego nostalgico por la norma derogada. Tanto unos como otros
pueden ser gastos de conservacion y de justicia, desde que observen las condiciones para ello.

Pensamos que existe una velada tendencia que persiste en la personificacién de la masa de acreedores, al tiempo
que, en el discurso, desecha esta caracterizacion. Como habiamos visto, la propia ley contribuye a ello, pese a los
esfuerzos por despojarla de esta vision. Fruto de esta tendencia es la inclusién en el articulo 240 de la LCQ, tanto
de los tributos posteriores a la quiebra sin discriminacion, cuanto de los dafios y perjuicios ocasionados por
bienes o empleados del concurso (227), por aplicacion de las reglas generales vigentes en materia de
responsabilidad (228), aun frente a la eliminacion de estos supuestos. Para este criterio, ello se justifica en que no
hay norma alguna que establezca la improcedencia de aplicar en caso de concurso las reglas generales que rigen
la responsabilidad extracontractual, y que dejar esto de lado implicaria consagrar frente a cada concurso una
zona de indemnidad no sujeta la ley que no resultaria constitucionalmente posible (229).

Sin embargo, este parecer se asemeja a lo sostenido por la doctrina que, como el caso de Molinario —cuya
opinién hemos recogido supra—, al atribuir personalidad a la masa, concluye en que la preferencia de ciertos
créditos deriva de la actuacion de este ente ideal, distinto del fallido, que ha podido contraer los mismos. No
deberia olvidarse que el patrimonio no ha salido de la esfera juridica del fallido, que no hay tal expropiacion a
favor de la masa, y que por tanto, el fallido sigue siendo el Gnico deudor de los tributos que graven, sea dicho
patrimonio, se la renta obtenida o cualquier otra manifestacion de capacidad contributiva.

Estos créditos, generados con posterioridad a la fecha de falencia, tendran en principio la suerte del segundo
parrafo del articulo 104 de la LCQ, salvo que pueda ubicarselos, excepcionalmente, en la preferencia del articulo
240 LCQ, si es que se presentan las notas caracteristicas. Creemos que no es asi en el caso de los tributos que,
por ejemplo, gravan la propiedad inmueble o automotor, pues en nada contribuyen a la conservacion,
administracién, o liquidacién de los bienes o al tramite del concurso.

La norma mencionada, cabe recordar, contempla la situacion en la que se encuentran los acreedores de causa o
titulo posterior a la sentencia de quiebra, que podran iniciar acciones individuales contra el fallido, o aun solicitar
la formacion de un nuevo concurso, que abrazara exclusivamente los bienes adquiridos con posterioridad a la
rehabilitacion, o eventualmente, el remanente de la quiebra anterior (art. 228 in fine LCQ).

Pese a la ubicacion de la disposicién, que ha sido objeto de critica (230), la causa de las nuevas obligaciones es
indiferente, y no se limita a las derivadas de las tareas artesanales, profesionales o en relacion de dependencia
contempladas por el primer parrafo. Se trata de las nuevas obligaciones que contraiga el deudor después de su
declaracion de quiebra, sea que tales obligaciones provengan de un acto o hecho juridico, como de un delito o
cuasidelito, de un acto cumplido en estado de necesidad, de una obligacion legal, o por cualquier otra causa
obligandi (231).

Posiblemente el sistema adoptado por la Ley de Concursos en este punto sea pasible de reproche, como fuera
sefialado, al poner en situacion de desigualdad a los nuevos acreedores, toda vez que se ajusta estrictamente a las
consecuencias del principio genérico de la unidad del patrimonio en relacion a la primera quiebra (ingreso de
todos los bienes), interin que ese mismo principio no lo hace jugar en relacién a los créditos de los nuevos
acreedores (232); probablemente la aplicacion de este criterio a los créditos fiscales resultaria catastrofica, segin
se ha dicho, supuesta la fundamentacion juridica de la preferencia del crédito fiscal (233). Pero estas conside-
raciones de tipo axioldgico no justificarian, en nuestro criterio, el reconocimiento de una preferencia de cobro
gue no se desprende del articulo 240 LCQ, ni de otra disposicion de este ordenamiento.

Por otra parte, no es solo la supervivencia de la idea de personalidad de la masa la que contribuye a esta vision,
sino la nocion de que algunos tributos “recaen” sobre los bienes que integran el patrimonio, cuando se trata en



todos los casos de obligaciones personales, que en determinados supuestos tienen en cuenta algunos de esos
bienes como indicios, 0 manifestaciones de capacidad contributiva.

Con todo, pareciera existir un inconveniente adicional vinculado a la responsabilidad solidaria del sindico
concursal a la luz de lo previsto por los articulos 6° y 8° de la ley 11.683, asi como en las disposiciones locales
que en forma analoga establecen dicha responsabilidad en forma indiscriminada, contemplado los tributos
anteriores y posteriores al concursamiento. Sin embargo, el inconveniente es mas aparente que real, como quiera
que los responsables por deuda ajena solo estin obligados “con los recursos que administran, perciben o
disponen”, pues no es cuestion de que deban afrontar de su peculio dichas erogaciones. Interpretar que el sindi-
co resulta responsable en todos los casos —fuera de aquellos que deben abonarse en los términos de los articulos
244 y 240 LCQ—, presupondria admitir la inconsecuencia o imprevision del legislador, lo que se encuentra
vedado.

Capitulo VI
De los impuestos nacionales

SUMARIO: I. Imposicién sobre renta y derecho concursal. A. El impuesto a las ganancias y el concurso
preventivo o la quiebra del deudor. 1. El concurso preventivo. 2. La quiebra. Personas fisicas y sucesiones
indivisas. 3. La sociedad en quiebra y el impuesto a las ganancias. a. De la sociedad en liquidacién como sujeto
del impuesto. b. La sociedad en quiebra. ¢Existe diferencia relevante con la sociedad en liquidacién? Opinion del
Fisco: Dictdmenes Nros. 6/2002 y 11/2002. c. El principio de capacidad contributiva. d. De la imposicion sobre
las sociedades. Su finalidad. e. De las Resoluciones Generales DGI 3026/89 y 2139/06. f. Colofén. B.
Tratamiento de las quitas concursales en el impuesto a las ganancias. 1. Naturaleza juridica de la quita
concordataria. 2.Criterio de imputacion. C. El impuesto a la ganancia minima presunta en relacion con el
concurso preventivo y la quiebra. 1. Antecedentes. 2. EI concurso preventivo y la quiebra. 3. El caso “Hermi-
tage” y la inconstitucionalidad del impuesto a la ganancia minima presunta en la reciente jurisprudencia de la
Corte Suprema.— I1. Imposicidn sobre el consumo y derecho concursal. A. La sujecion pasiva del concursado en
el impuesto al valor agregado. B. Tratamiento de las quitas concursales en el impuesto al valor agregado.

1. IMPOSICION SOBRE RENTA Y DERECHO CONCURSAL
A El impuesto a las ganancias y el concurso preventivo o la quiebra del deudor
1. El concurso preventivo

El concurso preventivo, como remedio para superar el estado —que se pretende transitorio— de insolvencia por
el que atraviesa el deudor merced al acuerdo con sus acreedores, en nada altera la personalidad tributaria (234)
de aquél en el impuesto a las ganancias, razon por la cual se encuentra sujeto al pago de este tributo, en tanto se
configure a su respecto el hecho imponible, sea que estemos en presencia de una persona fisica o sucesion
indivisa —supuesto este Ultimo contemplado en los articulos 2° y 8° de la LCQ—, sea que se trate de alguno de
los responsables enumerados en el inc. a) del articulo 69 de la Ley de Impuesto a las Ganancias —las denomi-
nadas sociedades de capital— o en su inc. b), que comprende las demas sociedades, empresas y explotaciones
unipersonales.

2. La quiebra. Personas fisicas y sucesiones indivisas

No nos detendremos mayormente en este aspecto por cuanto pensamos que la adopcién por parte de nuestro
ordenamiento de la teoria del rédito producto, para las personas fisicas y sucesiones indivisas, tal como viene
impuesta por el primer apartado del articulo 2° de la Ley de Impuesto a las Ganancias, en cuanto contempla
como hecho imponible la obtencién de rendimientos, rentas o enriquecimientos susceptibles de una periodicidad,
gue implique la permanencia de la fuente y su habilitacion, descarta de plano toda posibilidad de considerar que
dichos sujetos continten revistiendo personalidad tributaria cuando hubieran sido declarados en quiebra.

Con el desapoderamiento de pleno derecho que sobreviene a la declaracion de falencia, no podria hablarse ya,
desde esta perspectiva, de que promedie una “habilitacion o explotacion de la fuente”, en la expresion acuiiada
por Allix y Lecercle (235) y luego recogida en nuestra legislacion. No es ya la voluntad del hombre la que



convierte el capital en productivo. Falta ese “alistamiento y organizacion de la fuente para producir rentas, la
condicion que habitualmente se llama de ‘puesta en marcha’ o disposicion para producir” (236).

3. La sociedad en quiebra y el impuesto a las ganancias

A continuacién trataremos de dilucidar el caracter de sujeto o no del impuesto a las ganancias que revisten las
sociedades en quiebra, limitando nuestra consideracién a las sociedades comerciales, y dejando de lado en esta
oportunidad lo referente a las los sujetos empresa no organizados bajo una forma societaria, que ciertamente,
cuentan también con aptitud para ser pasibles de declaracion de falencia. La solucion, adelantamos, debe ser la
misma que para las personas de existencia visible y sucesiones indivisas, pero no salta a la vista sino luego de
alguna profundizacién.

Sabemos que el inc. a) del articulo 69 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, se ocupa de las denominadas
“sociedades de capital” procediendo a su listado y sometiéndolas a un régimen impositivo especial.

Dicho régimen, como también es conocido, se aparta de la teoria de la fuente o rédito-producto, prescindiendo de
las condiciones de periodicidad, permanencia de la fuente y habilitacién, a las que hemos hecho referencia, para
adoptar la denominada teoria del balance o del rédito-incremento patrimonial, cuyo precursor fuera Schanz, y
gue siguiendo a Garcia Belsunce permite concebir el rédito como todo ingreso neto en bienes materiales o
inmateriales o servicios valuables en dinero, periddico, transitorio o accidental, de caracter oneroso o gratuito,
gue importe un incremento neto del patrimonio de un individuo en un periodo determinado de tiempo, esté
acumulado o haya sido consumido y que se exprese en términos monetarios (237).

El mismo articulo 69 en su segundo parrafo, aclara que “los sujetos mencionados en los apartados precedentes
guedan comprendidos en este inciso desde la fecha del acta fundacional o de celebracion del respectivo contrato,
segun corresponda”.

En tal sentido, y acotando nuestro estudio, como se aclarara, a las sociedades comprendidas en la ley 19.550,
desde la suscripcion misma del contrato plurilateral de organizacion que importa la figura societaria, se convierte
ésta en sujeto del impuesto, con prescindencia del caracter de persona juridica de la sociedad, que recién se logra
con el reconocimiento estatal obtenido mediante la inscripcién en el Registro Publico de Comercio (art. 7° ley
19.550), o bien —con las notas de precaria y limitada—, desde su consideracién como irregular, si no hubiera
completado el iter constitutivo, y sometida a la regulacion de los arts. 21 a 26 de la Ley de Sociedades. De esta
manera, y a partir de la reforma operada por la ley 22.438, la ley brinda solucién al problema del caracter de
sujeto 0 no del impuesto de la sociedad en formacién, carécter que habia sido negado por la Corte Suprema de
Justicia supeditandolo a la “definitiva constitucion” del ente (238). Ahora bien, sentada la calidad de sujeto del
impuesto a las ganancias respecto de la sociedad en formacion, contamos con el punto de partida para la
consideracion de su personalidad tributaria, independientemente de su personalidad juridica. Es decir que no
obstante no revestir esta Gltima condicion, la ley extiende a la sociedad en formacion el carcter de sujeto
tributario.

a. De la sociedad en liquidacion como sujeto del impuesto

Resta por ver entonces hasta qué momento de la existencia de la persona juridica contamos a un mismo tiempo
con sujeto a los fines tributarios. Siguiendo un orden légico principiaremos por la ya a esta altura superada
discusion en torno a la sociedad en estado de liquidacion de la ley societaria, para a continuacion tratar de
descubrir si cabe alguna diferencia relevante con la sociedad que se encuentra en proceso liquidativo conforme la
ley de bancarrotas. Finalmente ensayaremos una conclusion con respecto a si esta Gltima puede ser objeto de
imposicion.

La disolucion de la sociedad comercial, si bien no importa la extincién de la personalidad juridica (arts. 101 y
112 ley 19.550), si implica de alguna forma, el comienzo del fin de su existencia. Se convierte de tal modo en el
“presupuesto esencial de la etapa liquidatoria, s6lo después de la cual procedera la cancelacidn de la inscripcion
y con ello la extincion definitiva” (239).

Queda claro entonces que la sociedad realmente contindia —sdlo fictamente se ha hablado de la “supervivencia
de la sociedad”— como persona distinta de los socios, conservando la totalidad de los atributos de la



personalidad, produciéndose tan solo lo que acertadamente ha sido descripto por un autor como “una me-
tamorfosis en su administracion, que so6lo le permite culminar los negocios ya emprendidos”. Asi lo dispone con
claridad el articulo 101 de la ley 19.550, en cuanto establece que: “la sociedad en liquidacion conserva su
personalidad a ese efecto, y se rige por las normas correspondientes a su tipo en cuanto sean compatibles” (240).

Si fue necesaria, como vimos, una norma expresa para conferir personalidad tributaria a la sociedad en
formacion —mero contrato plurilateral de organizacion, carente de personalidad juridica—, no sucede lo mismo
con la sociedad que ha entrado en estado de disolucion, ni aun cuando hubiera ingresado ya en la etapa
liquidativa, en razon de la aludida subsistencia de la personalidad juridica.

Quizas haya contribuido a generar cierta confusion en este tema, la innecesaria aclaracion al respecto contenida
en el articulo 6° del decreto reglamentario del Impuesto a las Ganancias, que textualmente prescribe: “las
sociedades en liquidacion, mientras no efectlen la distribucion final, estan sujetas a las disposiciones de la
ley y este reglamento que les alcancen”, remitiendo al articulo precedente en lo relativo a las normas para la
distribucion definitiva. y es que su inclusién en una norma de menor jerarquia pudo haber llevado a pensar en un
primer momento en un exceso reglamentario, cuestion que fue resuelta tempranamente por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en autos: “El Saladillo v. Direccion General del Impuesto a los Réditos”, analizando la
disposicion similar presente en el viejo articulo 89 del decreto reglamentario de la ley 11.682.

El Maximo Tribunal en aquella oportunidad, hizo suyos los argumentos desplegados por la CAmara Federal de
Rosario, con los que coincidimos, en el sentido de que: “no hay duda acerca del caracter que reviste una sociedad
que ha entrado en liquidacién y en realidad, la propia parte recurrente, como es natural, no discute que conserva
su personalidad juridica, si bien restringida al pago de las obligaciones pendientes y a la realizacién del haber
social, para reintegrarlo a sus miembros (...) Conviene advertir desde ya que la ley 11.682 no excluye de su
régimen a las sociedades en liquidacion, pues que éstas mantienen su calidad de tales y sobrevive, a los efectos
indicados, debiendo entonces conceptuarse que se hallan comprendidos  en la previsidn pertinente (art. 20
t.0.)”, para luego descartar la objecion constitucional al articulo 89 del decreto reglamentario (241).

En sentido concordante, puede consultarse el dictamen emitido por la autoridad de aplicacién, admitiendo la
sujecion tributaria de una sociedad de responsabilidad limitada luego del vencimiento de su término de vigencia
y posterior ingreso en la etapa de liquidacion (242).

b. La sociedad en quiebra. ;Existe diferencia relevante con la sociedad en liquidacion? Opinién del Fisco:
Dictamenes Nros. 6/2002 y 11/2002

Sentado el caracter de sujeto del impuesto a las ganancias de la sociedad en liquidacion, nos detendremos en las
eventuales diferencias que permitan apartarse de este principio cuando estemos en presencia de una sociedad
cuya quiebra ha sido decretada. A este respecto, contamos con dos dictdmenes evacuados por las Asesorias
Legal y Técnica, Nros. 6/2002 y 11/2002, respectivamente, en los que la autoridad de aplicacion concluye que
“las quiebras constituyen sociedades en liquidacion y se encuentran sujetas a las previsiones de la Ley de
Impuesto a las Ganancias, debiendo los sindicos actuantes proceder a la presentacion de las declaraciones jura-
das pertinentes y al ingreso del gravamen que, segun el caso, pudiere corresponder”. Sentenciando ademas que
“...la circunstancia de no contar con registraciones contables no resulta valida para exceptuar al responsable de
sus deberes de presentacion y pago del gravamen que nos ocupa, debiendo valerse, a tales efectos de los
comprobantes comerciales y demas elementos que respalden las operaciones realizadas por la firma en el
transcurso del ejercicio, a fin de demostrar la realidad y medida de la obligacion tributaria”.

En uno de los escasas oportunidades en que se ha abordado doctrinariamente este tépico, las autoras encuentran
una sustancial diferencia entre el procedimiento liquidatorio previsto en el ordenamiento societario y el
concursal, concluyendo en la imposibilidad de la pretensién fiscal, contenida en los dictdmenes de referencia, de
equiparar ambos supuestos. Agregan que la enunciacion contenida en el articulo 69 de la Ley de Impuesto a las
Ganancias resulta numerus clausus debiendo tenerse por taxativa para aquellos entes expresamente descriptos,
entre los que no se ha integrado a las empresas en liquidacién. No compartimos este criterio —si la conclusion a
la que se arriba—, que en rigor de verdad resulta meramente coadyuvante en la obra sefialada, junto con la
consideracion de la ausencia de capacidad contributiva que informa a las sociedades cuya falencia hubiera sido
decretada, donde creemos se encuentra la clave (243).



La razén de nuestra disidencia parcial de fundamentos radica en la que entendemos ausencia de caracteristicas
relevantes presentes en la liquidacion concursal que permitan excluir el supuesto —por ese solo hecho— de la
enumeracion prevista por el mentado articulo 69 de la ley impositiva.

El articulo 94 inc. 6) de la Ley de Sociedades Comerciales prevé como causal de disolucion la declaracién de
quiebra. Parece claro que el propdsito del legislador, como se ha sefialado, es la eliminacion del mercado de
aquellas empresas que, por su situacion de insolvencia, no benefician a la comunidad, sino que constituyen un
peligro respecto de legitimos intereses de terceros. La disolucidn de la sociedad por quiebra es impuesta por la
ley en tutela de los intereses generales (244).

Decretada la quiebra de una sociedad, le sigue a ello un procedimiento liquidatorio que le es propio, y que se
aparta de la normativa societaria, sobre el que prevalece. La ratio misma de este proceso es diferente, por cuanto
la enajenacion forzada en la quiebra pivotea alrededor del interés de los acreedores, y se orienta a la distribucion
del activo realizado entre los mismos en base a la igualdad de concurrencia (par condicio creditorum). Dentro de
las principales diferencias observables entre ambos procesos, tenemos que en la liquidacién falencial el Sindico
es designado por el juez del concurso, actuando como drgano natural de la liquidacion, y no estando sujeto a las
instrucciones de los socios. Mientras la base fundamentativa de la designacion del liquidador es la garantia de
imparcialidad respecto de los socios, en el Sindico la condicion es la idoneidad especifica (245).

Las sefialadas divergencias sin embargo, no alcanzan para concluir en la diferente naturaleza de una u otra
sociedad, porque, a no dudarlo, en ambos casos la personalidad juridica se mantiene si no inalterada, cuanto
menos acotada a los fines liquidativos. Pero la quiebra no extingue en modo alguno el recurso técnico otorgado
por la ley como envoltura juridica de la empresa. Siquiera importa, como en oportunidades erroneamente se
sefiala, el desplazamiento de los 6rganos naturales de administracion, que vendrian a ser reemplazados por la
sindicatura. Antes bien, los 6rganos sociales subsisten, aunque sus funciones se vean atenuadas, como conse-
cuencia de la competencia del 6rgano concursal para la administracion y disposicién del patrimonio social.
Conservan éstos una legitimacion residual implicita, como se dijo en alguna ocasion (246).

Esta es, por lo demas, la solucién de la jurisprudencia. Asi se ha resuelto que: “Siendo la quiebra tan sélo una
causal de disolucién de la sociedad (art. 94 inc. 6 LS) no produce su extincion, ésta conserva su personalidad y
estructura organica y continGa rigiéndose por las normas correspondientes a su tipo (art. 101 LS), por lo que no
procede que la convocatoria a asamblea la haga el juez de la quiebra, sino que debe ser realizada de conformidad
con los mecanismos previstos en la ley de la materia” (247).

El argumento de la taxatividad del articulo 69 de la Ley de Impuesto a las Ganancias no nos convence. Ello asi,
por cuanto tanto en uno como en otro caso, sea que estemos en presencia de una sociedad que ha entrado en
proceso de liquidacion en virtud de lo dispuesto por cualquiera de los restantes incisos del articulo 94 de la Ley
de Sociedades, sea que se trate de una sociedad fallida, nos encontrariamos frente a una “sociedad de capital” en
los términos de aquella norma, plenamente subsistente, y por ende sujeta a imposicién. En otras palabras, la
ausencia de expresa prevision legal, amén de irrelevante para excluirlas de la obligacion de tributar, podria
utilizarse como argumento de igual peso para descartar el caracter de sujeto del impuesto de las sociedades en
liquidacion no falencial.

Como se adelantara, creemos que la no gravabilidad de las rentas obtenidas por una sociedad fallida no halla su
fundamento en una pretendida violacién al principio de legalidad en materia tributaria. Es otro principio basico
el que viene a tomar intervencion: el de capacidad contributiva, y sobre el que mas adelante volveremos
intentando demostrar que no se encuentra presente en el caso de una sociedad que ha sido declarada en quiebra.

Pero previo a ello cabe legitimamente preguntarse cuales son las ganancias que podria obtener una sociedad en el
estado referido, teniendo en cuenta principalmente que por hipdtesis la misma arrastrara un quebranto
considerable. Dejamos de lado por el momento los ingresos obtenidos por la subasta de los bienes sociales,
cuando de inmuebles se trata, cuestion a la que habremos de referirnos en los péarrafos finales del presente
apartado, atendiendo a las enormes dudas que generd el dictado de la Resolucién General DGl 3026/89,
mantenida en este aspecto por la Resolucion General 2139/05, que vino a sustituir a aquélla.

A pesar de que no sera una situacién de frecuente ocurrencia, en el plano tedrico seria posible la consideracion
de ingresos como ganancias gravadas. Tomese por ejemplo el caso de la locacion de inmuebles, cuando se trata



de la quiebra del locador, que no se ve afectado por esta circunstancia, y continda produciendo todos sus efectos
(art. 157, inc. 1, LCQ), entre ellos que el locatario debera pagar el alquiler al sindico mientras duren los efectos
del desapoderamiento.

Por otro lado, también es factible la existencia de gastos no deducibles, aunque a primera vista pueda resultar
dificil imaginar erogaciones que no entren dentro del concepto de “gastos inherentes al giro del negocio” (art. 87,
inc. a, Ley Impuesto a las Ganancias). y en general, en todos aquellos casos en que el balance impositivo no
coincida con el balance comercial. Como advierte Reig “las diferencias entre el balance comercial y el
impositivo, en materia de impuesto a la renta, crean indudablemente situaciones de confusién en la mente del
industrial o comerciante poco familiarizado con los ajustes impositivos, que no se acostumbra a pensar que pese
a sefialarle los estados contables, conforme los libros comerciales, una determinada utilidad o pérdida, deba
liquidar los impuestos sobre otra muy distinta que resulta de los balances fiscales” (248).

Pero amen de esto y aun cuando no existiera rédito imponible, subsiste una importante consecuencia practica
para quienes ejercen la sindicatura concursal, derivada de la obligatoriedad de presentacion de declaraciones
juradas determinativas e informativas, por los periodos no solo anteriores, sino también posteriores a la
declaracion de quiebra.

Para el caso de incumplimiento de dichos deberes, seran pasibles de las sanciones previstas en el articulo 39 de
la ley 11.683, y en todo caso, de la responsabilidad solidaria establecida en el articulo 8° inc. b) del mismo
cuerpo legal. Esta ultima norma, recientemente modificada por imperio de la ley 26.044, precisando aln mas las
obligaciones de los funcionarios concursales, que a partir de dicha disposicion, comienzan a los 15 dias de la
aceptacion del cargo, tal como fuera analizado en el capitulo correspondiente.

A lo anterior se suma una enorme dificultad de orden practico presente en aquellas sociedades que no lleven en
forma los libros exigidos por la ley, en buena medida producto de la estrictez de los dictdmenes a que se hizo
referencia, donde la Autoridad de Aplicacion entiende que la circunstancia de no contar con registraciones
contables no resulta valida para exceptuar al responsable de sus deberes de presentacion y pago del gravamen en
cuestion, debiendo valerse a tales efectos de los comprobantes comerciales y demas elementos que respalden las
operaciones realizadas por la firma en el transcurso del ejercicio. En algunas situaciones ello puede significar
una tarea de imposible cumplimiento por la carencia absoluta de datos relevantes a esos fines, aunque en tal caso
devendria aplicable la eximente de responsabilidad prevista por el inciso a) del articulo 8° de la ley de
Procedimiento Tributario para todos los responsables por deuda ajena, fundada en la imposibilidad de cumplir
correcta y oportunamente con sus deberes fiscales en la que los hubiera colocado el contribuyente.

c. El principio de capacidad contributiva

Efectuadas las aclaraciones precedentes, y atendiendo a la importancia que reviste para la consideracion del
problema, corresponde a esta altura detenerse en el principio de capacidad contributiva como base de la
imposicion en general, para luego indagar acerca de si este principio es fielmente observado al perseguir la
imposicion de una sociedad en estado falencial.

En un trabajo de obligada lectura, el maestro Dino Jarach, recordaba que el principio de capacidad contributiva
tiene entre los economistas y los juristas entusiastas sostenedores y encarnizados adversarios. Entre los
segundos, se ubica Giuliani Fonrouge, autor —decia Jarach— que no puede desconocer que hace mas de cin-
cuenta afios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo consagré identificandolo con el de igualdad. Tampoco
puede ignorarse que Rafael Bielsa lo sostuvo en 1951, al referirse a la nocién de causa en el derecho Financiero,
y que en Italia y en Francia, fue defendido desde la década del treinta. En el derecho italiano, la consagracion del
principio en el art. 53 de la Constitucion republicana significé simplemente una consagracion de algo que estaba
presente en la conciencia politica y juridica de ese pueblo aun antes de la unificacion (249).

Continuaba diciendo Jarach que: “La capacidad contributiva no es una medida objetiva y reconocible por la
aplicacion de una magnitud como unidad, pero ello no significa que sea licito menospreciarlo, como si fuera
cascarén vacio. La definicidn puede ser vaga o hasta imposible; también lo es el principio de igualdad, pero ello
no impide su existencia y su eficacia para suministrar o quitar a un impuesto el consentimiento publico y, por
ende, su cumplimiento o no. La capacidad contributiva es una apreciacion de la riqueza de los contribuyentes y
de su aptitud para contribuir a los recursos del Estado. Implica dos elementos constitutivos: la existencia de una



riqueza o0 una manifestacién de riqueza, en aspecto objetivo, y una evaluacion de los gobernantes en ejercicio del
poder fiscal de la correspondiente idoneidad para contribuir al erario publico”.

Es prevaleciente en nuestro pais la doctrina que coincide en sefialar la implicita consagracion Constitucional de
este principio (250), que dimana fundamentalmente de lo establecido por el articulo 4° de la Constitucion
Nacional, en cuanto refiere a las contribuciones que “equitativa y proporcionalmente a la poblacién” establezca
el Congreso de la Nacidn, ademéas de lo preceptuado por los articulos 14, 16, 17 y 33 de la Carta Magna,
constituyéndose en recaudo inexorable de la imposicion.

En esta inteligencia, y en palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “la existencia de una
manifestacién de riqueza o capacidad contributiva es indispensable como requisito de validez de todo
gravamen”, doctrina emanada de los recordados precedentes “San Telmo S.A.A.I.C.” (251) y “Navarro Viola”
(252) y reiterada en mas de una oportunidad.

Ahora bien, y como acertadamente se ha dicho: “Siendo que la capacidad contributiva se refiere a una aptitud
efectiva y real para pagar el tributo, es necesario que sean gravadas manifestaciones econémicas reales y no
meramente ficticias” (253).

y en esta aclaracién es donde se encuentra la clave de boveda para comprender el por qué de la inobservancia de
este principio fundamental en la pretension fiscal de gravar supuestas ganancias de una sociedad que hubiera
peticionado su propia quiebra, o ésta le fuera decretada a instancia de sus acreedores.

No hay que olvidar que el criterio del balance, en el caso de las denominadas sociedades de capital, descansa en
una ficcion, esto es, que el sujeto empresa es potencialmente capaz de obtener y reproducir cualquier tipo de
renta, y ello habilita prescindir de las condiciones de periodicidad, permanencia de la fuente y habilitacion que se
exigen para la consideracién como ganancias imponibles a las obtenidas por otro tipo de sujetos. Es indudable
que el fundamento de dicha ficcion se diluye una vez que se ha decretado la quiebra de una sociedad, por cuanto
resulta a todas luces insostenible pretender la existencia de la aludida potencialidad generadora de ingresos
gravables en un ente que transita por el camino de la liquidacion falencial.

El iter liquidativo, luego del desapoderamiento de pleno derecho de los bienes existentes a la declaracion de
quiebra, y de los que adquiera hasta su rehabilitacion, evidencia que no existe ya animo de lucro, siquiera riesgo
empresario, que permita presumir una capacidad econdmica. La realizacion del activo a efectos de solventar el
pasivo preconcursal, y en todo caso, de los gastos posteriores tendientes a la conservacion y administracion de
los bienes y a su realizacion (arts. 240 y 244 LCQ), se encuentra sumamente alejada de aquel concepto de
empresa, entendida como “organizacion de produccion de bienes o servicios destinados a ser vendidos con la es-
peranza de realizar beneficios” (254).

Y claro esta que no puede tampoco argumentarse sobre la base de la posibilidad que brinda la ley concursal de
continuar con la explotacion de la empresa, porque esta eventualidad no sélo sera dispuesta por el juez en casos
de excepcién —si de la interrupcién pudiera emanar una grave disminucion del valor de realizacion o se
interrumpiera un ciclo de produccién que puede concluirse, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 191 de la
ley 24.522—, sino que en cualquier caso la continuacion asi dispuesta no tiene por objeto la reorganizacion de la
empresa sino permitir que la liquidacion se lleve a término como empresa en marcha, siempre que esto fuera
conveniente a los fines del concurso.

d. De la imposicion sobre las sociedades. Su finalidad

Ademaés de las consideraciones vertidas en torno a la ausencia de capacidad contributiva de las sociedades en
quiebra, resta sefialar que en nuestra opinidn pretender la imposicién de una sociedad en estas condiciones
contradice la télesis misma del impuesto sobre las sociedades, y el principal fundamento en favor de su crea-
cion.

En efecto, y como acertadamente se ha sefialado: “quizas el argumento mas poderoso que apoya la existencia de
una imposicién sobre las sociedades es que actian como una retencion sobre las rentas de capital de los
accionistas de la empresa que impide, en la practica, que una parte de la renta de las personas fisicas (los



beneficios no distribuidos) escape totalmente al gravamen o una imposicion pueda ser aplazada indefinidamente”
(255).

Ahora bien, en la hip6tesis bajo analisis, no se encuentra presente el fundamento transcripto desde que nos
encontramos en una situacion en la que no existen beneficios en situacion de poder ser distribuidos. Justamente
se llega a la liquidacién por concurso cuando “desaparece toda posibilidad de realizar una division entre los
socios” (256).

e. De las Resoluciones Generales DGI 3026/89 y 2139/06

Finalmente, y tal como se adelantara, corresponde detenerse en lo dispuesto por la Resolucion General DGI
3026/89, ahora reemplazada por la Resolucion General 2139/06. La primera de las normas mencionadas, en su
capitulo XII, y bajo el titulo “Régimen opcional de no retenciéon y/o percepcion del impuesto a las ganancias.
Requisitos y condiciones” prescribia (art. 27), que los sujetos indicados en el articulo 3° de la misma resolucion
(entre los que se encontraban listados, los sujetos a que se refieren los incisos a) y b) del articulo 49 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias) no serian objeto de la retencion de este impuesto (respecto de operaciones que
tuvieran por objeto la transmision a titulo oneroso del dominio de bienes inmuebles ubicados en el pais o las
cesiones de sus respectivos boletos de compraventa, como asimismo de cuotas y participaciones sociales —
excepto acciones—) cuando: “Hubieran peticionado su propia declaracion de quiebra 0 tuvieren quiebra de-
cretada o se les hubiere pedido la declaracién de quiebra, excepto el caso de aquellos que no hubieran sido
notificados —al momento de practicarse la retencion— de dicho pedido”.

A los fines de tornar aplicable esta posibilidad de no retencién, era menester la tramitacién de una constancia
expedida por la autoridad de aplicacién, previo cumplimiento —con una anterioridad no menor a diez (10) dias
corridos a la fecha de celebracion del correspondiente acto escriturario— de una serie de recaudos, entre los que
se encontraba la exigencia de acomparfiar copia de la documentacion que acredite la situacion de falencia,
certificada por el Juzgado interviniente. Ello en la practica se concretaba en la presentacion de la solicitud por
parte de la sindicatura, quien se encargaba de denunciar los datos requeridos por la normativa, a los que debia
adjuntarse copia certificada por el Secretario del juzgado donde tramitara la quiebra en cuestion del auto
declarativo de quiebra, de su designacién como sindico y del acta de aceptacion de cargo.

Establecia ademas la norma que presentada la solicitud, la dependencia interviniente analizaria y fiscalizaria la
procedencia de la misma, los datos contenidos en la documentacion aportada y la situacion fiscal del
contribuyente, sin perjuicio de los elementos de valoracion y complementarios que estimara necesario requerir a
los fines de la tramitacion de la constancia de no retencidn solicitada. De resultar procedente el pedido
interpuesto, el juez administrativo competente extenderia la constancia de no retencion, a los fines de su
posterior entrega al correspondiente agente de retencion.

Resta decir que la Resolucién General DGI 2139/06 mantuvo en su capitulo K, articulo 24 inc. c) el citado
articulo 27 de la resoluciéon que la precediera, introduciendo algunas modificaciones en lo que respecta al
procedimiento a observarse, que a partir de alli se canalizaria via soporte informatico a través del sitio “web”
institucional del organismo, conforme su sefialado objetivo de sustituir los procedimientos manuales otrora
establecidos.

Cabe a esta altura preguntarse cudl es la razon por la que se autoriza la no retencion del impuesto a las ganancias
en la hipétesis bajo analisis.

Pensamos que la no obligatoriedad de efectuar la retencion de marras deriva del hecho de que la ausencia de
capacidad contributiva que denotan los sujetos que atraviesan por un proceso de quiebra, impide asignar a los
ingresos derivados de las operaciones contempladas —asi como los derivados de cualesquiera otras operaciones
por ellos efectuadas— el caréacter de ganancias gravables. Aunque es evidente que existe una cierta incoheren-
cia entre los dictdmenes a que nos refiriéramos infra, y las citadas Resoluciones Generales, dado que mientras
aquéllos desconocen la ausencia de gravabilidad en estos casos, éstas la reconocen de algin modo.

f. Colofén



En sintesis, creemos que el intento de gravar con el impuesto a las ganancias a una sociedad en quiebra, violenta
el principio de capacidad contributiva, y la finalidad que motiva la creacion del impuesto sobre las sociedades,
toda vez que desaparece el fin de lucro que caracteriza la empresa, y la posibilidad de existencia de beneficios no
distribuidos.

En consecuencia, y entrando en la faz practica, deberia el organismo recaudador asignar automaticamente la
“baja” del impuesto, bien cuando fuera anoticiada del decreto de quiebra mediante la publicacidn edictal, bien en
oportunidad de cumplirse con la comunicacién dispuesta por la Resolucién 1975/05, por parte de la sindicatura.

B. Tratamiento de las quitas concursales en el impuesto a las ganancias
1. Naturaleza juridica de la quita concordataria

El articulo 43 de la LCQ contempla el denominado “periodo de exclusividad”, que se extiende por el término de
noventa dias contados desde la notificacion ministerio legis de la resolucion que fija definitivamente las
categorias, durante los cuales el deudor en concurso preventivo goza de la mentada exclusividad para formular
propuestas de acuerdo preventivo por categorias a sus acreedores, y obtener de éstos la conformidad prevista por
el articulo 45 de la ley. La norma establece un catélogo de posibles propuestas, sin pretension de exhaustividad,
entre las que se encuentra la denominada “quita”, que importa la reduccidn en un porcentaje del crédito admitido
en el pasivo.

Frente a dicha reduccion del pasivo, sin contrapartida en el activo, tal parece existir una utilidad en cabeza del
deudor en concurso —cuanto menos en términos contables—, y por ende emerge la duda acerca de su
gravabilidad.

Anticipamos que en nuestro criterio, y cualquiera sea la naturaleza juridica que se atribuya a las quitas
concursales, el interrogante planteado sélo podria tener virtualidad respecto de los sujetos que tributan de
acuerdo con la teoria del balance, dado que aunque pueda concebirse la referida reduccién del pasivo como un
rédito, no creemos que cumpla con las condiciones de periodicidad, permanencia de la fuente y habilitacion,
contenidas en el apartado 1 del articulo 2° de la Ley de Impuesto a las Ganancias, para las personas fisicas y
sucesiones indivisas. Acotamos sin embargo que —bien que con relacién a una problematica un tanto
diferente—, el Fisco entendi6 alguna vez lo contrario (257), al analizar el tratamiento impositivo a brindar a la
decision de una sociedad de no verificar su crédito en el concurso preventivo de dos de sus directores que habian
retirado fondos de la misma.

La doctrina fiscal tradicionalmente ha considerado la quita concursal como un acto a titulo gratuito de parte del
acreedor, y con ello, abarcada por la exencién que otrora contemplaba el inciso u) del articulo 20 de la ley del
Impuesto, en cuanto mencionaba —con anterioridad a la reforma de la ley 25.239 (258)— “todo otro enrique-
cimiento a titulo gratuito”. Con posterioridad a la sefialada reforma, se ha acotado el alcance de la exenciOn,
limitada ahora a “las donaciones, herencias, legados y los beneficios alcanzados por la ley de impuesto a los
premios de determinados juegos y concursos deportivos”.

En tal sentido, dicen Raimondi y Atchabaian: “acerca de las quitas concedidas en ocasién de convocatorias o de
acuerdos privados de acreedores, entendemos que habian sido susceptibles de ser consideradas como
comprendidas en la clausula que el texto anterior del inc. u) enunciaba como todo enriquecimiento a titulo
gratuito. La eliminacidn de esta exencion se ha traducido en reputar a tales quitas como gravables en cabeza del
deudor” (259).

Sin embargo, incluso durante la vigencia de esta exencion, el organismo fiscal habia considerado que la misma
no comprendia las obligaciones condonadas o remitidas por el Fisco mediante alguno de los regimenes de
moratoria o blanqueo, segun interpretara la Resolucién General DGI 4122 (B.O. 1996/02/08) (260).

Independientemente de que esta discusion haya perdido actualidad, la caracterizacién de la quita concursal como
un acto a titulo gratuito no siempre ha sido admitida por los autores, no obstante que autorizada doctrina
considera hoy que la quita impuesta por el acuerdo preventivo consiste en una remision de deuda forzosa, por
oposicion a la voluntaria, que contemplan los articulos 876 y siguientes del Cédigo Civil (261). Esto no era asi
para la doctrina concursalista mas antigua. Garcia Martinez, en su clasica obra (262) advertia que aunque la ley



empleaba la palabra remision —ello ya no es asi—, ésta no existe realmente en el concordato; no se produce la
extincion parcial de la deuda, sino la renuncia a la accion correspondiente. La quita concedida en el concordato
no es voluntaria sino forzosa, y —agregaba el tratadista— es ademas a titulo oneroso. En el concordato la quita
no esta inspirada en un sentimiento de liberalidad sino en un movil interesado, pues es indudable que, mediante
ella, el acreedor trata de asegurarse en lo posible el cobro de una parte de su crédito, a costa de la pérdida del
resto, culminando con la cita de Stracca: melis est pauce diviere quom totum perdere (263). En suma, pese a lo
erréneo de la palabra remision empleada en la vieja ley Castillo —luego suprimida— las quitas o esperas o
ambas cosas a la vez que hacen los acreedores no significan una donacién o un acto a titulo gratuito, pues si los
acreedores sacrifican una parte de sus derechos lo hacen en mira a obtener el cobro de lo restante y en las
condiciones méas favorables que sea posible (264). Se las concebia en definitiva como una suerte de pactum de
non petendo a favor del deudor subordinado al pago integro del porcentaje convenido.

Algunas de las consideraciones que hemos recogido ya no son de aplicacion en nuestro derecho. En particular
este condicionamiento de la reduccién al pago integro del monto acordado, que ha venido a quedar relegado
debido a la introduccion del efecto novatorio del acuerdo homologado. En efecto, actualmente la homologacion
judicial como hemos visto al estudiar la responsabilidad solidaria, importa la novacion de todas las obligaciones
de causa anterior al concurso (art. 55 LCQ). Un argumento para descartar la figura de la remisién de deuda
consistia en resaltar el efecto extintivo de la obligaciéon principal y de todos sus accesorios que produce la
misma, en virtud de lo dispuesto por los articulos 525, 868 y 876 del Cddigo Civil, lo que no ocurria en el
concordato por cuanto los acreedores conservaban integramente sus derechos contra los coobligados, fiadores y
garantes del deudor. En las versiones anteriores de la Ley de Concursos y Quiebras, la parte “remitida” subsistia
como obligacién natural, segin era la opinidn dominante. ya no es asi en virtud de la novacion, pero
sintoméaticamente la ley deja subsistente las obligaciones de fiadores y codeudores solidarios.

En sintesis, no resulta sencillo determinar la naturaleza de la quita como acto a titulo oneroso o gratuito, ni
consentir su asimilacion a la remision de deuda contemplada por el Cédigo Civil. Un analisis mas profundo —
que excederia el objeto del presente— deberia partir de la naturaleza juridica del concordato, cuestion que ha
dado lugar a multiples desarrollos en el pasado. Dentro de las teorias que lo concibieron como un contrato, hay
quienes como Koch y Pardessus, pusieron el acento en la voluntad forzada de la minoria, en una voluntad
presunta (Wernz y Barth), o en la idea de representacién legal de la minoria por la mayoria, expuesta ini-
cialmente por Fitting. De otro lado se alzaron las teorias procesales, como la de Pothier, o la de Bolaffio, que
reemplazaron la idea de voluntad de la minoria por la decision judicial, y las que explicaron la obligatoriedad del
acuerdo respecto de los acreedores disidentes y ausentes derivandola en forma directa de la ley, como lo hiciera
Lohr. Posteriormente, la nocion del concordato como contrato fue recogida por Rocco, explicando la eficacia del
mismo respecto de los acreedores que no participaron de las mayorias en base a una voluntad colectiva
expresada a través de la “comunién calificada”, conformada por los acreedores cuyos créditos fueron
verificados. Como se ve, la quita concursal constituye tan sdlo un aspecto de un fendmeno mas amplio, y su
consideracion como acto a titulo gratuito importa una inaceptable simplificacion.

Sea como fuere, habiendo sido eliminada la exencién para los enriquecimientos a titulo gratuito, hoy casi no
existe dudas de que las quitas obtenidas con motivo de la homologacién del acuerdo preventivo se encuentran
gravadas en el impuesto a las ganancias para los responsables del articulo 69 de la ley, y para las deméas so-
ciedades, empresas y explotaciones unipersonales —estas Ultimas, como se sabe, no siendo sujetos pasivos del
impuesto, aunque si destinatarios legales tributarios— en virtud de la adopcién por parte de la ley de la teoria del
incremento patrimonial.

Antes de la eliminacién de la exencién, Oklander (265) se oponia a la gravabilidad de las quitas concursales,
suministrando razones que iban mas alld de dicha exencién y que podrian ser esgrimidas aun después de su
eliminacién. Consideraba este autor que el modo de razonar que concibe la quita como una ganancia en términos
econémico-contables al representar una reduccidn cuantitativa del pasivo sin una contrapartida equivalente en el
activo, resulta atractivo, pero se opone a la ratio legis del régimen concursal, que es la de facilitar la recuperacion
de quien se encuentra en situacion de cesacion de pagos.

El citado trabajo de Oklander recogia ademas las opiniones de Kaplan y Spisso, al comentar el tratamiento
impositivo a brindar a los bonos de consolidacion otorgados en virtud de las leyes 24.073 y 24.463, que
transformaron los quebrantos impositivos en créditos fiscales, es decir, en deudas del Estado que debian ser



canceladas mediante los referidos bonos de consolidacion. Como es sabido, la cuestion fue dirimida por la Corte
Suprema de la Nacion (266) considerando que no pueden computarse como renta, beneficio o enriquecimiento
gue pueda estar gravado por el impuesto a las ganancias segun el art. 2°, ap. 2, de la ley del tributo. Mas la razén
de ello parece acotada a dicha hip6tesis y dificilmente trasladable a la cuestiéon analizada, por cuanto la no
gravabilidad se sustent6 en que la entrega de los bonos, representd para el contribuyente la restitucién del mayor
impuesto a las ganancias resultante de la imposibilidad de trasladar y deducir aquellos quebrantos en la
liquidacion del tributo.

2. Criterio de imputacion

Aceptada por la mayor parte de la doctrina la gravabilidad de las quitas obtenidas en la homologacién del
acuerdo preventivo, a partir de que se eliminara la exencién de los enriquecimientos a titulo gratuito, surgié la
duda acerca de la forma de imputacion de esta ganancia, cuestion que ha sido zanjada mediante la reforma al
articulo 30 del decreto reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias a través del decreto 2340/02, vigente
a partir del 20 de noviembre de 2002 y de aplicacion para los ejercicios fiscales cuyo cierre se produzca con
posterioridad a esta fecha.

Como es sabido, la Ley de Impuesto a las Ganancias contempla dos métodos principales de apropiacion de
ganancias, cuales son el devengado y el percibido, admitiendo el articulo 18 inc. a) en su Gltimo parrafo una
suerte de variante de aquel que se conoce como devengado-exigible. Existen ademas situaciones regladas en
forma especifica, como los dividendos e intereses de titulos valores, los honorarios de directores, miembros de
consejos de vigilancia y retribuciones de socios administradores, etc. Una de estas situaciones contemplada en
forma particular en el articulo 30 del decreto, consiste en el tratamiento para los descuentos y rebajas extraordi-
narias.

Con anterioridad a la reforma, el articulo solo contemplaba “los descuentos y rebajas extraordinarias sobre
deudas por mercaderias, intereses y operaciones vinculadas a la actividad del contribuyente” disponiendo que:
“incidiran en el balance impositivo del ejercicio en que se obtengan”.

En opinién del organismo fiscal, antes de la aludida modificacion, las quitas concursales debian tener el
tratamiento de dicho articulo, por lo que el contribuyente debia imputarlas al afio fiscal en que se hubiera
homologado el acuerdo. Evidentemente, esta interpretacion resultaba sumamente perjudicial para el concur-
sado. Imaginemos una empresa en concurso que hubiera logrado una quita del cuarenta por ciento (40%) en el
ejercicio fiscal 2001, respecto de la totalidad de su deuda quirografaria, cuyo monto ascendiera a $ 500.000.
Supongamos también que ademas de la quita hubiera obtenido una espera para el pago, conviniéndose para ello
10 cuotas anuales, iguales y consecutivas. Ello significa que deberia abonar la suma de $ 300.000, en cuotas
anuales de $ 30.000, a partir del afio 2002. Sin embargo, de acuerdo con este criterio, deberia imputar al ejercicio
fiscal en que fuera homologado el concordato, la suma de $ 200.000 en concepto de utilidad obtenida por la qui-
ta. Aplicando sobre este importe la tasa del impuesto (35 %) vemos que supera el doble de lo que debe abonar en
concepto de primera cuota, lo que constituye una pesada carga teniendo en cuenta el propdsito que inspira la
solucion preventiva. Naturalmente, el ejemplo planteado constituye una simplificacién, y en muchos casos el
resultado de la quita queda absorbido por los quebrantos acumulados que es de suponer arrastrard el
contribuyente, aunque ello no se sigue necesariamente.

Frente a este panorama, el Tribunal Fiscal de la Nacion (267) consinti6 alguna vez diferir la utilidad originada en
la quita hasta el vencimiento de las cuotas pactadas, pese a que el acuerdo habia sido homologado con
anterioridad a la fecha de vigencia del decreto. y lo hizo aplicando el mismo criterio que el adoptado en torno al
tratamiento de las condonaciones de intereses en el impuesto a las ganancias, esto es el criterio de imputacion o
apropiacion de una ganancia generada en la remision de una deuda. La redencién definitiva de intereses, de
acuerdo con el Tribunal, debe imputarse al periodo correspondiente a cada cuota, lo que se desprende del articulo
18 inc. b), cuarto parrafo de la ley. No se trata entonces, segun el mismo Tribunal, de un supuesto de devengado
exigible, porque la liquidacidon de intereses condonados no se produce con el vencimiento del plazo para el pago
de la cuota, sino que se gana o devenga la eximicion con el efectivo pago de la cuota, que es el que produce la
susodicha condonacion de accesorios. No alcanzamos a comprender el criterio del Tribunal Fiscal sobre este



punto. El citado cuarto parrafo del inc. b) del articulo 18 de la ley 20.628, determina que cuando corresponda la
imputacién de acuerdo con su devengamiento, la misma debera efectuarse en funcién del tiempo, siempre que se
trate de intereses estipulados o presuntos —excepto los producidos por los valores mobiliarios— alquileres y
otros de caracteristicas similares. Esta disposicion no luce aplicable al caso que nos ocupa. Su significado es el
siguiente. En principio, los intereses son rentas de la segunda categoria que deben imputarse por el criterio de lo
percibido; pero cuando resultan accesorios de una operacion comercial, el método que corresponde es el
devengado, con independencia de su efectiva percepcién. Lo mismo sucede con los alquileres. No vemos cual es
el vinculo de esta norma con las cuotas concordatarias. Mas bien parece que se hubiera extendido a esta hipétesis
la variante del devengado exigible.

A resultas de la enmienda al articulo 30 del decreto reglamentario se dispuso que: “la ganancia neta proveniente
de quitas definitivas de pasivos, originadas en la homologacién de procesos concursales regidos por la ley
24,522 y sus modificaciones, se podrd imputar proporcionalmente a los periodos fiscales en que venzan las
cuotas concursales pactadas o, en cuotas iguales y consecutivas en los cuatro (4) periodos fiscales cuya fecha de
cierre se produzca con posterioridad a la fecha de homologacion definitiva, cuando este ultimo plazo fuere
menor. El importe maximo de ganancia neta a imputar de acuerdo con la opcién prevista en el punto b)
precedentemente citado, no podra superar la diferencia que surja entre el monto de la referida quita y el de los
guebrantos acumulados al inicio del periodo en que se homolog6 el acuerdo. Cuando se trate de socios o del
Unico duefio de las sociedades y empresas o explotaciones unipersonales, comprendidas en el inciso b) y en el
Gltimo parrafo del articulo 49 de la ley, los referidos quebrantos acumulados seran los provenientes de la entidad
o0 explotacion que obtuvo la quita”.

Amén de algunas imprecisiones —por cuanto no son los procesos concursales los que son objeto de
homologacién sino el acuerdo alcanzado con los acreedores—, la redaccién de la norma es un tanto oscura, y
admite interpretaciones encontradas.

Volviendo al ejemplo del principio, si el concursado obtuvo una quita del cuarenta por ciento (40%) —ahora
durante la vigencia del decreto—, respecto de la totalidad de su deuda quirografaria ($ 500.000) que debe abonar
en 10 cuotas anuales, iguales y consecutivas, es decir, la suma de $ 300.000, en cuotas anuales de $ 30.000, a
partir del afio siguiente a la homologacién del acuerdo, de acuerdo con la opinién predominante, no podra optar
por la primer modalidad, y por consiguiente imputar la ganancia proveniente de la quita ($200.000),
proporcionalmente a los periodos fiscales subsiguientes, es decir $ 20.000 por cada afio (y sobre este importe
aplicar la tasa del impuesto).

La clave, de acuerdo con este criterio, se encuentra en la expresion “cuando este ultimo plazo fuere menor”, en
referencia a los cuatro periodos fiscales subsiguientes a la fecha de homologacion. Es decir que en aquellas
hip6tesis en que la espera supere este término, no existe ninguna opcion —siempre de acuerdo con esta inter-
pretaciéon— y no queda méas que adoptar la segunda alternativa, en cuyo caso y siguiendo el ejemplo planteado,
el contribuyente debera imputar la suma de $ 50.000 ($ 200.000 / 4), en cada uno de los cuatro periodos fiscales
posteriores a la homologacion. Nuevamente aclaramos que el ejemplo se encuentra sumamente simplificado, por
cuanto entre otras cosas no se han detraido los gastos causidicos necesarios para la presentacion del concurso
(268), ni se ha tenido en cuenta la compensacion de la ganancia neta asi obtenida de la quita con los eventuales
quebrantos acumulados.

La doctrina predominante concuerda con lo expuesto hasta aqui, sefialando que las dos posibilidades no son a
opcion del contribuyente sino que se debe utilizar aquella que brinda el menor plazo para la imputacidn total de
la ganancia obtenida (269). Si esto es asi, la redaccion no podria haber sido mas confusa. Hubiera sido mas claro
disponer que la ganancia neta se imputara proporcionalmente a los periodos fiscales en que venzan las cuotas
pactadas excepto que ello excediera cuatro periodos fiscales, en cuyo caso debera imputarse proporcionalmente a
estos periodos.

Sin embargo, y desde otro punto de vista, la sentencia “cuando este ultimo plazo fuere menor”, bien podria
significar que la segunda alternativa, consistente en prorratear la ganancia obtenida en los cuatro periodos
fiscales posteriores a la homologacidn del acuerdo, se halla habilitada en tanto y en cuanto la espera convenida
supere este lapso. En otras palabras, si se hubiera pactado un término para el cumplimiento de las cuotas
concordatarias inferior a cuatro ejercicios fiscales, o directamente no existiera espera, no queda mas que imputar



la ganancia en funcién de este plazo. Mas si el término es superior, se activa la opcion para el contribuyente
entre imputarla conforme a lo pactado o distribuirla proporcionalmente a los cuatro periodos fiscales siguientes
al de la homologacion. Claro que desde esta Optica, no tendria demasiado sentido la opcién por cuanto
dificilmente el contribuyente se inclinaria por la segunda posibilidad, que resultaria mas gravosa.

Es probable que la intencién de la modificacién introducida por el decreto 2340/02 al articulo 30 del decreto
reglamentario coincida con lo expresado por la mayoria. Pero no es sencillo explicar el fundamento legal de la
reglamentacién. Dicho fundamento ha querido encontrarse en el Gltimo parrafo del articulo 18 de la Ley de Im-
puesto a las Ganancias que textualmente dispone: “En los casos que expresamente autorice esta ley o su
reglamentacidn, las ganancias podran considerarse devengadas en el momento de producirse la respectiva
exigibilidad” (el destacado nos pertenece). En tal caso no se explica el por qué de la limitacion que trae la norma
reglamentaria cuando la exigibilidad de las cuotas se ha diferido por mayor tiempo que el de cuatro ejercicios
fiscales.

C. El impuesto a la ganancia minima presunta en relacion con el concurso preventivo y la quiebra
1. Antecedentes

La ubicacién de este tdpico bajo los impuestos a la renta, por meras razones metodoldgicas, no prejuzga en
realidad respecto de la naturaleza de este tributo. La cuestién no ha sido pacifica y las dudas parten desde su
mismo encuadre como impuesto patrimonial o sobre la renta. Como es sabido, mientras que estos Ultimos gravan
un ingreso obtenido en el periodo, aquellos recaen sobre el ingreso acumulado en periodos anteriores, teniendo
en cuenta el capital —Ila renta ahorrada— como manifestacion de riqueza.

La ley 23.760 habia introducido en nuestro pais el impuesto sobre los activos, sustituyendo al impuesto sobre los
capitales, para los ejercicios que se iniciaran a partir del 1° de enero de 1990 que curiosamente reprodujo la
misma discusién, habiendo concluido la doctrina mayoritaria que constituia en puridad un verdadero tributo a la
renta potencial (270).

El 12 de agosto de 1993 se suscribid el “Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento”,
comprometiéndose el Gobierno Nacional a la derogacion de ciertos gravamenes, entre ellos el impuesto sobre los
activos afectados a determinados procesos productivos.

Por esta razon, la aparente resurreccion de aquel impuesto de la mano de la ley 25.063 —promulgada el 24 de
diciembre de 1998 y publicada en el Boletin Oficial del 30 de diciembre de 1998—, que diera a luz al impuesto a
la ganancia minima presunta, agregé un condimento a la vieja polémica arrastrada en torno a la naturaleza del
impuesto sobre los activos, puesto que si efectivamente se tratara del mismo tributo, estariamos frente a un
flagrante desconocimiento del referido Pacto.

Esto ha determinado que algunas voces, que luego reflejaremos, descartaran la nocidn de que el hecho imponible
del impuesto esté constituido por la mera tenencia de activos, suponiendo que el legislador nacional no pudo
haber violado intencionalmente el Pacto Fiscal Federal, y prestando apoyo a la idea de que desde el punto de
vista ontoldgico asistimos a un impuesto que recae sobre la renta, complementario del impuesto a las ganancias.

Con todo, lo verdaderamente relevante no es tanto si se trata de un tributo que recae sobre el patrimonio o sobre
la renta, por cuanto en ambos casos el principio de capacidad contributiva podria verse resentido, y con ello la
validez constitucional del impuesto asi concebido. En la medida que el patrimonio, por causas de la naturaleza o
de la autoridad publica, no sea capaz de generar utilidades, gravarlo implicaria su paulatina destruccién, con
agravio al principio de capacidad contributiva y, por ende, al derecho de propiedad (271). Lo mismo sucederia
con un impuesto sobre la renta, que pretenda captar una rendimiento minimo, que fuera presumido en términos
absolutos. Por otra parte, y en este Gltimo caso, la distincion no puede ser tan tajante, desde que, como sefiala
Jarach, una caracteristica de los impuestos que adoptan la base patrimonial en lugar de la base renta, es la
sustitucion de la renta efectiva, incluyendo la renta imputada, por la renta potencial, que es —en palabras de este
autor—, una legitima expresion de capacidad econémica, y por tanto, de capacidad contributiva (272).

Es cierto que en presencia de un impuesto patrimonial, la mera demostracién de la inexistencia de utilidades no
alcanzaria para desvirtuar la pretension fiscal. Una de las finalidades de este tipo de imposicion es lo que se ha



conocido como principio “productivista”, que tuvo a Luigi Enaudi como uno de sus principales sostenedores
(273), y que consiste en castigar a aquellos contribuyentes que posean activos improductivos. En un impuesto a
la renta, bastaria en cambio —en principio— con esta demostracién.

Pero en cualquier caso, si la ley descarta toda posibilidad de, respecto al primero de ellos, acreditar la
imposibilidad de los activos de producir utilidades, o en el segundo, de probar contra la presuncién de obtencion
de ganancias, lo sera en evidente desmedro de la capacidad contributiva.

La consideracion del impuesto a la ganancia minima presunta como un impuesto patrimonial, ha partido
fundamentalmente del mensaje de elevacién del proyecto de ley del impuesto al Congreso por parte del Poder
Ejecutivo, donde se sostuvo que el mantenimiento de un activo afectado a la actividad empresaria requiere
necesariamente para el desarrollo en condiciones de competitividad, “la generacion de una rentabilidad que
contribuya como minimo a su sostenimiento. Asi el gravamen sélo castigaria los activos improductivos,
sirviendo de sefial y acicate para que sus titulares adopten las decisiones y medidas que estimen adecuadas para
reordenar o reorganizar su actividad, a efectos de obtener dicho rendimiento minimo” (274).

Desde este punto de vista, se ha dicho que el hecho imponible no se encuentra en la primera parte del articulo 1°
de la ley 25.063, esto es, en la obtencion de una “ganancia minima presunta”, sino en la tenencia de activos, que
para la postura contraria constituye la base imponible el impuesto.

Este criterio ha sido observado en mas de una oportunidad por el Tribunal Fiscal de la Nacion, sosteniendo la
irrelevancia de la existencia de quebrantos en la medida que la actora poseyera activos que pueden llegar a
producir una ganancia (275). Se concluy6 en lineas generales que es la “potencialidad productora de rentas”
aquello que el legislador intentd alcanzar con el impuesto de marras y no la efectiva obtencién de ganancias, no
siendo per se determinante para descalificar el gravamen, la ausencia de estas Ultimas o la exteriorizacién de
quebrantos.

En el mismo sentido se orientaron algunas salas de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal (276). Como quiera que el impuesto a la ganancia minima presunta no grava renta o
ganancia minima sino activos, la existencia o no de utilidad no es trascendente para evaluar la aplicacién del
impuesto en cuestion, de acuerdo con el Tribunal.

Por otra parte, argument6 la misma Cémara que el tributo analizado tiene una particularidad que lo distingue de
su “antecesor” impuesto a los activos —ndtese la expresa alusion a la continuidad del derogado impuesto,
omitiendo toda consideracion respecto a la proscripcion que se deriva del Pacto Fiscal Federal—. Dicha par-
ticularidad, en criterio de la alzada, consiste en que la propia ley ha previsto que el impuesto a las ganancias
funcione como pago a cuenta del impuesto a la ganancia minima presunta, aunque ello no signifique que puedan
identificarse el hecho imponible o la base de imposicién de uno y otro.

La vision que hace del impuesto introducido por la ley 25.063 un impuesto sobre la renta, pone el acento en otra
serie de circunstancias. En primer lugar, se ha reparado frecuentemente en las palabras del por entonces
presidente de la Comision de Presupuesto y Hacienda de la Camara de Diputados, que destaco la intencion de
inducir a través de este tributo, al pago del impuesto a las ganancias. “Para inducir a este pago” —precisé—
“estamos incorporando el impuesto a la renta presunta”. Mas adelante agregd una muy discutible estimacion
acerca de una renta del seis por ciento anual que en su criterio seria dable presumir en cabeza de las empresas,
justificando de este modo la razonabilidad de la alicuota fijada a en el uno por ciento. Claro que desde nuestra
Optica, estas consideraciones lo acercarian mas a un impuesto patrimonial, al no gravar rentas efectivas.

Por cierto que el nomen iuris —aunque reconociendo que ello no es definitorio— y la referencia contenida en el
articulo 1° de la ley a la “ganancia minima presunta” es otro elemento del que se ha valido la doctrina para
considerarlo incluido entre los impuestos que toman la renta como manifestacion de capacidad contributiva.

Otro orden de razones estuvo dado por la posibilidad que consiente la mecanica del impuesto y contemplada por
el articulo 13 de la ley, de computar el impuesto a las ganancias como pago a cuenta, y el reconocimiento de la
propia Administracion Federal de Ingresos Publicos en la Instruccion General 9/99 (277) que lo sindico
explicitamente como un impuesto a la renta, complementario del impuesto a las ganancias, admitiendo la
extension de las franquicias acordada para este Gltimo también en favor del primero.



Vale la pena a esta altura efectuar una necesaria aclaracion. Una herméutica del impuesto sub-examine que lo
considerara como un tributo que recae sobre la renta —con fundamento en las circunstancias que hemos
sefialado supra—, y sobre esta base consintiera en permitir al contribuyente acreditar la ausencia de utilidades
como eximente de pago del impuesto, conseguiria probablemente rescatar la constitucionalidad del tributo. Pero
por lo general, los antecedentes que suelen recogerse en apoyo de la postura que lo concibe como un impuesto
sobre base renta, han destacado la imposibilidad de introducir prueba en contrario de la presuncién legal de
obtencién de ganancias, es decir, su caracter de presuncion iuris et de iure, y con ello, su invalidez
constitucional.

Como representante quizas de la primera posibilidad interpretativa, podria mencionarse la decisién de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza in re “Autotransporte Benjamin Matienzo” (278),
vinculada precisamente al estado concursal de la contribuyente.

En esa oportunidad el organismo fiscal habia solicitado la verificacion de su crédito en el concurso preventivo de
la empresa contribuyente, y el Juez del universal declard admisible en forma condicional el crédito sobre el
impuesto a la ganancia minima presunta. No disponemos de mayor informacion sobre el fallo de primera
instancia, en especial acerca de cuél fue el alcance y los motivos de esta verificacion “condicional”, aunque
suponemos que lo ha sido en los términos del articulo 125 de la LCQ —si bien enmarcado en la regulacion de la
quiebra, de aplicacion al concurso preventivo a tenor de la opinidn de la doctrina (279)—. No sabemos, tampoco,
cudl fue la condicion a la que se sometid la incorporacion del crédito derivado de este impuesto al pasivo
concursal, pero podemos imaginar que lo fue la efectiva obtencion de ganancias por parte de la concursada.

Llegado el asunto a la Suprema Corte sostuvo ésta —de la mano de la doctora Kemelmajer, y luego de una
extenso repaso de los principales criterios doctrinarios y jurisprudenciales imperantes en la materia—, que no
obstante que la ley puede presumir la capacidad contributiva derivandola de los activos, en situaciones
concursales, esa presuncién no puede ser iuris et de iure. Es decir que a tenor de la opinion de la Corte, la
cesacion de pagos autoriza probar en contra de la presuncion, echando mano para asi resolver de la “irrebutable o
conclusive presumption doctrine” (doctrina de la presuncion irrebatible o conclusiva) acufiada por la Corte
Federal Norteamericana. Pero mientras que esta doctrina es utilizada por el Superior Tribunal de este pais como
test de constitucionalidad de determinadas presunciones legales, el Supremo Tribunal Mendocino considerd
vedado e innecesario el tratamiento constitucional. Lo primero toda vez que al no haberse declarado inadmisible
el crédito, el principio de la reformatio in peius obstaria a resolver una situacion més gravosa para el recurrente.
Lo segundo, por cuanto la decisién “simplemente convalida una interpretacion doctrinal y jurisprudencial que,
para los procesos concursales, compatibiliza el texto legal con el principio constitucional de la capacidad
contributiva”.

No abundan los precedentes en los que se hubiera declarado la inconstitucionalidad del impuesto a la ganancia
minima presunta. Se suele mencionar sélo un pufiado de decisiones que se enlistarian bajo la conceptualizacion a
la que hemos hecho referencia —que concibe a este impuesto como un tributo a una renta que la ley presume en
forma absoluta, sin admisién de prueba en contrario—, aunque ahora han recibido el respaldo nada menos que de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en la reciente sentencia recaida en autos “Hermitage”, cuyo
comentario reservamos para mas adelante.

Se destaca entre estos antecedentes de tribunales inferiores el célebre “Georgalos” (280). En tal caso, la actora
habia interpuesto una accién de amparo invocando su concurso preventivo, y solicitando la inconstitucionalidad
del impuesto a la ganancia minima presunta y de las normas reglamentarias de la AFIP en cuanto obligan a
ingresar anticipos del tributo (RG 328). Sostuvo que sus declaraciones juradas por el impuesto a las ganancias
demostraban la inexistencia de utilidades, siendo el Gnico resultado positivo producto de la venta de un inmueble
para cancelar deudas concursales con privilegio especial, e hizo mérito de importantes quebrantos impositivos
que arrastraba desde larga data.

La importancia de la decision viene dada no solamente por la resolucion de la cuestion de fondo, sino por la
admisibilidad formal de la via elegida para cuestionar el tributo —desde que el Juez de grado considerd el juicio
de amparo como el marco adecuado para instrumentar el correspondiente debate—, y especialmente, por el
acogimiento de la medida cautelar suspensiva, esto ultimo desconocido en alguna oportunidad por la Camara en



lo Contencioso-administrativo, en el marco de una accion declarativa de certeza, bajo el discutible y remanido
argumento de la supuesta coincidencia entre el objeto de la medida y la pretension de fondo (281).

En lo que respecta al aspecto sustancial, consideré el magistrado de grado que: “el tributo cuestionado esta
vinculado con el impuesto a las ganancias, como se desprende del art. 13 de la ley 25.063, que autoriza, incluso,
a computar el impuesto a las ganancias determinado por el mismo ejercicio fiscal por el cual corresponde
liquidar el impuesto a la ganancia minima presunta como ‘pago a cuenta’ de ese impuesto y viceversa (en los
casos en que el impuesto a las ganancias pagado por el contribuyente fuera insuficiente para tener por cancelado
el importe liquidado por el impuesto a la ganancia minima presunta). Por ser asi, surge nitida la intima conexién
que existe entre la manifestacion de riqueza que ambos tributos gravan (lo que, por lo demas, no negaron los
accionados). Ello no obstante y a diferencia de los que ocurre con el impuesto a las ganancias —que permite
expresamente compensar quebrantos: conf. art. 19 LIG t.0. 1997—, el impuesto a la ganancia minima presunta
no contempla tal posibilidad, determinandose el hecho imponible s6lo sobre la base de los activos (art. 6°). La
dicotomia que llevaria a no considerar los importantes quebrantos (no prescriptos) de la actora y la pretension
legal de gravar un sélo factor (los activos), conduce también —en la singular situacion de la actora—, a una
injusta y desigual distribucién de la carga impositiva ajena, insisto, a su real capacidad econdémica. C) La
violacion del principio de capacidad contributiva en relacion a la concursada torna el tributo cuestionado
manifiestamente inequitativo con serio y claro compromiso de la garantia constitucional de su derecho de
propiedad; todo lo cual también contribuye a invalidarlo constitucionalmente; maxime, que numerosos fallos de
la CSJ, han resuelto sobre la base de la interdiccion de los impuestos confiscatorios (Casas, Jos¢, ‘Presion Fiscal
e inconstitucionalidad’, cit., p. 97 y ss.; Tarsitano, ob. cit., p. 339 y ss.)”.

2. El concurso preventivo y la quiebra

Llegados a este punto restaria por analizar con mayor detenimiento, de qué modo impactan las doctrinas
eshozadas en los casos de concurso o quiebra del contribuyente. Algo de eso ya hemos adelantado.

Con respecto a esta Ultima situacion, valen, con mayor razén, las consideraciones vertidas en oportunidad de
analizar la viabilidad del impuesto a las ganancias en la hip6tesis de falencia decretada. Si la teoria del balance,
deciamos, descansa en definitiva en una ficcién, que no puede trasladarse derechamente a la sociedad en quiebra
sin mengua del principio de capacidad contributiva, tanto menos podria pretenderse la aplicacion de una ficcion
que pretende la existencia de utilidades partiendo de la mera tenencia de activos. Es evidente que no puede haber
potencialidad generadora de ingresos gravables en un ente que transita por el camino de la liquidacion falencial.
Deciamos también que durante el iter liquidativo no existe ya animo de lucro, siquiera riesgo empresario, que
permita siquiera presumir una capacidad econdmica, encontrdndonos a esta altura sumamente apartados del
concepto de empresa.

Ello fue reconocido en alguna medida por el propio Fisco Nacional durante la vigencia del impuesto sobre los
activos en los siguientes términos: “La quiebra es una situacién o estado patrimonial juridico-procesal, frente a la
cual el Fisco debe reclamar, como todo acreedor, las deudas de causa o titulo anterior a la quiebra. Sélo puede
ser reclamado el impuesto sobre los activos originado antes de la declaracion de la quiebra. No son gravables con
el impuesto a los activos de una empresa luego de su declaracién de quiebra, excepto en los casos de
continuacion de la explotacion prevista en el art. 182 y siguientes de la ley concursal” (282).

Las conclusiones del referido dictamen resultan enteramente trasladables al caso que nos ocupa, prescindiendo
de la discusion en torno a si promedia 0 no continuacion entre uno y otro tributo.

Cabe aclarar que no constituye un obstaculo a este razonamiento la prescripcion contenida en el articulo 9° de la
reglamentacidn del impuesto sobre los activos, que fuera reproducida por el articulo 5° del decreto reglamentario
del impuesto a la ganancia minima presunta (1533/99) en los siguientes términos: “las empresas en disolucion
continuarén sujetas al pago del gravamen hasta el cierre  del ejercicio anual anterior a aquel en que se verifique
la distribucion final de todos sus bienes”.

Al analizar similar disposicion inserta en el articulo 6° del decreto reglamentario del impuesto a las ganancias,
advertimos acerca de la futilidad de consagrar expresamente la personalidad tributaria de una sociedad en estado
de disolucion, y/o liquidacién, en razén de la subsistencia en ambos casos de su personalidad juridica. Pero ello
no significa dejar de considerar las particularidades que rodean la declaracion de quiebra, que justifican apartarse



en tal circunstancia de la imposiciéon que de otro modo habria lugar y que no resulta descartable por el solo
hecho del estado de disolucidn por el que esté atravesando una sociedad.

El concurso preventivo constituye un status juridico que, como hemos visto en el caso del impuesto a las
ganancias, no altera la sujecion a este tributo, y tampoco asi, en principio, en el impuesto a la ganancia minima
presunta.

La pretension de no encontrarse sujeto al impuesto por parte de deudores concursados no prospero, salvo las
excepciones que hemos mencionado. No es de extrafiar, sin embargo, que gran parte de los antecedentes
resueltos por el Tribunal Fiscal de la Nacién lo hayan sido en el contexto de determinaciones de oficio del
impuesto a la ganancia minima presunta apeladas por contribuyentes que se encontraban en convocatoria de
acreedores (283). y no es de extrafiar porque la cesacion de pagos de ordinario supone la existencia de
quebrantos, aunque ello no es forzosamente asi.

Para aquellos que conciben al impuesto a la ganancia minima presunta como de base patrimonial y como
gravando la mera tenencia de activos, tal como se viera, no resulta suficiente la sola presencia de quebrantos
acumulados, o la demostracion de la inexistencia de utilidades, dado que lo que se intenta alcanzar con el
impuesto es la “potencialidad generadora de rentas”. Evidentemente, desde este punto de vista, la apertura del
concurso preventivo no cambia el panorama.

En rigor de verdad, tampoco el concurso podria modificar per se la sujecion pasiva al impuesto desde la tesis
contraria. Estudiamos a continuacion cual ha sido la posicidn finalmente adoptada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y su influencia respecto del concurso preventivo.

3. El caso “Hermitage” y la inconstitucionalidad del impuesto a la ganancia minima presunta en la
reciente jurisprudencia de la Corte Suprema

Recibida con amplio beneplacito por la doctrina, la decisién de la Corte (284) lleg6 en un contexto de intensa
labor, de la mano de otra sentencia sin dudas tan trascendente para nuestra materia, como lo fue la esperada
declaracion de inconstitucionalidad de la reforma al juicio de ejecucion fiscal operada en el afio 1999 por la ley
25.239 (285). Apenas un mes antes, la misma Corte declaraba la inconstitucionalidad de del caracter no
remunerativo asignado por sucesivos decretos de necesidad y urgencia a determinadas asignaciones mensuales,
que establecian estos mismos decretos en favor de trabajadores del sector privado comprendidos en
convenciones colectivas de trabajo (286).

La sociedad contribuyente promovidé una accion meramente declarativa a fin de que cesara el estado de
incertidumbre acerca de su sujecion al impuesto a la ganancia minima presunta, solicitando la
inconstitucionalidad del titulo V (art. 6°) de la ley 25.063. En apoyo de su postura, demostré6 mediante pericia
contable que habia registrado pérdidas en varios ejercicios fiscales, y que s6lo habia obtenido ganancias en un
ejercicio anterior, ingresando el impuesto correspondiente a través de una moratoria.

Como resulta de la lectura del fallo de la sala VV de la Camara Nacional en lo Contencioso-administrativo
Federal, favorable a la posicion de la actora, la contribuyente no habia sido intimada al ingreso de los anticipos
vencidos del tributo ni se habia promovido ejecucion fiscal, no obstante lo cual consider6 el a quo que la accién
instaurada respondia a un “caso” pues con la declaracion de inconstitucionalidad solicitada se perseguia
neutralizar la posible accidn fiscal y por ende su responsabilidad tributaria.

La Corte Suprema de Justicia comenz6 por resaltar la deficiente técnica legislativa de que adolece la ley del
tributo, reconociendo que “la ley que establece el impuesto aqui cuestionado no contiene una redaccion clara y
precisa”, recordando lo que ya constituye doctrina reiterada en el sentido de que “la denominacion dada al
gravamen por el legislador no es decisiva para definir el cardcter de éste” debiendo “estarse a la realidad de las
cosas y a la manera como incide el tributo, de modo que, ante la ausencia de correlacion entre el nombre y la
realidad, corresponde desestimar el primero y privilegiar la segunda”.

Sefiald que frente a esta obscuridad, debe prestarse atencidon a la voluntad expresada por las comisiones
parlamentarias, que “estudian minuciosa y detenidamente en su fondo y forma los asuntos que despachan, por lo
cual sus informes orales o escritos tienen mas valor que los debates en general del Congreso o las opiniones



individuales de los legisladores y constituyen una fuente legitima de interpretacion”. En tal sentido, a criterio de
la Corte, existi6 coincidencia en punto a que con el impuesto creado, se trat6 de captar la capacidad contributiva
de una renta minima, cuya existencia el legislador presumié en términos absolutos, sin aceptar la prueba en
contrario. En lo tocante a esta presuncion, recordé el Tribunal que no es objetable que el legislador, al establecer
un tributo, utilice la técnica de las presunciones, pero ello debe ser limitado a aquellos casos en que existan
circunstancias “especialisimas” que lo justifiquen. Recordd que la problematica de las presunciones en materia
tributaria es el resultado de la tension de los principios de “justicia tributaria” y “capacidad contributiva”, y es
por ello, que “requieren un uso inteligente, concreto y racional”, que adquiere “su mayor dramatismo”, en las
presunciones iuris et de iure.

Consider6 la Corte que en el caso concreto la comprobacién fehaciente de que la renta presumida por la ley, lisa
y llanamente no ha existido —siendo irrevisable este aspecto de la decision de la Camara— pone en evidencia la
iniquidad de la prevision legislativa. Concluyd asi, haciendo gala del principio de razonabilidad, que el medio
utilizado por el legislador para la realizacion del fin que procura, no ha respetado este principio, tan caro a
nuestra doctrina constitucional, especialmente desde la obra de Juan Francisco Linares (287).

¢Y qué decir entonces —tal como nos preguntaramos al principio—, del contribuyente que hubiera solicitado la
formacion de su concurso preventivo a la luz de la decisién que acabamos de comentar?

En puridad, nada que lo distancie de un contribuyente in bonis, al menos a primera vista, porque lo relevante
aparenta ser la demostracion de la no obtencion de ganancias de modo tal de desvirtuar la presuncion legal. La
cesacion de pagos no prejuzga sobre la inexistencia de rentas, o sobre la exteriorizacion de quebrantos, aunque es
razonable suponer que pueda ser asi en gran parte de los casos.

1. IMPOSICION SOBRE EL CONSUMO Y DERECHO CONCURSAL
A La sujecion pasiva del concursado en el impuesto al valor agregado

Dado que la situacion del contribuyente en concurso preventivo no ofrece ninguna duda en cuanto a la
gravabilidad en el impuesto, si de dieran las condiciones, nos referimos al contribuyente en quiebra, en relacién
con la subasta judicial de bienes muebles que pudiera tener lugar en el marco del proceso liquidativo, que ha po-
dido ofrecerlas en el pasado, pero que hoy en dia tampoco da lugar a mayor controversia. Por este motivo, y
teniendo en cuenta que ha sido objeto de adecuado tratamiento en méas de una oportunidad por la doctrina, no
abundaremos mayormente en el anélisis y tan s6lo dedicaremos a ello unos pocos parrafos.

Como se sabe, el hecho imponible del impuesto al valor agregado en el caso analizado de la venta de cosas
muebles se integra con tres elementos que deben concurrir en forma simultanea. El elemento objetivo,
constituido, precisamente, por la venta de cosas muebles, cuyo alcance se encuentra definido por el articulo 2° de
la ley del gravamen. Un elemento espacial, congruente con el principio de pais destino, que limita la imposicion
a las ventas de cosas muebles situadas o colocadas en el pais (art. 1°, inc. a, ley 23.349). En tercer orden, el
elemento subjetivo, contemplado por el articulo 4° incisos a) y b) de la misma ley. Es decir que no basta, para la
configuracion del hecho imponible en la venta de cosas muebles que se realice tal operatoria en el territorio
nacional, sino que adicionalmente deben intervenir como enajenantes quienes hicieren habitualidad en la venta
de tales cosas, realicen actos de comercio accidentales con las mismas, sean herederos o legatarios de res-
ponsables inscriptos cuando enajenen bienes que en cabeza del causante hubieran sido objeto del gravamen (inc.
a, art. 4°), o bien aquellos que realicen en nombre propio, pero por cuenta de terceros ventas o compras (inc. c,
art. 49).

Hasta el dictado de la ley 23.349, de aplicacidn para los ejercicios fiscales iniciados a partir del 1° de noviembre
de 1986 las subastas judiciales no estaban expresamente contempladas bajo el concepto de venta, y tampoco
aparecian expresamente mencionados los sujetos en concurso, dando lugar a decisiones encontradas, pese a que
calificada doctrina sostiene que podia llegarse a la misma solucion, ya que se estaba en presencia de una
transferencia a titulo oneroso que importaba la transmision de dominio y que la definicién de venta incluida en el
articulo 2° era enunciativa (al igual que en la actualidad) al incluir, luego de una breve mencioén de hechos, a
“cualquier otro que conduzca al mismo fin” (288).



La mayor parte de la jurisprudencia sin embargo, descarta alin hoy este temperamento, sefialando que la
incorporacion como sujetos pasivos del impuesto de quienes hubieran sido declarados en quiebra o concurso
civil con relacion a las ventas en subastas judiciales y a los deméas hechos imponibles que se efectlien o generen
en ocasién o con motivo de los procesos respectivos se produjo recién a partir de las modificaciones introducidas
por la ley 23.349, lo que en definitiva resulta una ampliacion de la definicion del sujeto pasivo del impuesto que
no existia en el texto anterior (289). Se considerd también que en la liquidacién falencial de cosas muebles no se
configura el requisito de la habitualidad que establece el art. 4°, inc. a), y tampoco podria calificarse como un
acto de comercio accidental, por encontrarse ausente el propdsito de lucro que caracteriza a dichos actos (incs. 1
y 2, art. 8°, Cod. Com.) (290).

Si bien la cuestion llegé en alguna oportunidad a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, no fue objeto de
tratamiento por este Tribunal, al considerar que no existia un caso o controversia, toda vez que el recurso se
originé en la solicitud de la sindicatura ante el juez de primera instancia tendiente que declarara la no aplicacion
del impuesto en el remate judicial, sin que hubiera existido una pretension concreta de cobro por parte del Fisco
(291).

En definitiva, zanjando la cuestion, la ley 23.349, incorpord las subastas judiciales al concepto de venta
contenido en el articulo 2°. Por otra parte, en su articulo 4°, y con referencia al aspecto subjetivo, ha dispuesto
que: “Mantendran la condicion de sujetos pasivos quienes hayan sido declarados en quiebra o concurso civil, en
virtud de reputarse cumplidos los requisitos de los incisos precedentes, con relacién a las ventas y subastas
judiciales y a los demés hechos imponibles que se efectlien o se generen en ocasién o con motivo de los procesos
respectivos. Ello sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso c) del articulo 16 e inciso b) del articulo 18 de la ley N°
11.683, texto ordenado en 1978 y sus modificaciones”.

El sentido de la modificacion es que la declaracion de quiebra —Ila referencia al concurso civil es anacrénica—
no modifica la sujecion al impuesto. Por razones obvias tampoco la modifica el concurso preventivo. Basta con
gue revistiera esta condicion con anterioridad, en los términos de los parrafos anteriores del mismo articulo, para
que no se vea alterada por la insolvencia.

“En efecto, si una persona ha adquirido la calidad de sujeto por el desarrollo de actividades gravadas continuarg,
luego de la declaracion de quiebra o concurso civil y siempre que continle desarrollando tales actividades,
manteniendo la calidad de sujeto del impuesto. En el mismo sentido, si un sujeto no la ha adquirido, por ejemplo,
por realizar Gnicamente actividades exentas o no gravadas, continuara luego de la declaracién de quiebra o
concurso civil sin adquirir la calidad de sujeto pasivo” (292).

El caracter de la norma parece ser meramente aclaratorio con respecto a la continuidad de la condicidn subjetiva
en cabeza de los contribuyentes sometidos a proceso concursal. En lo tocante a la inclusion de las subastas
judiciales en el concepto de venta, prescindiendo de la problemética en torno a su controvertida naturaleza
juridica, coincidimos con la doctrina en que no habia demasiado inconveniente para considerarlas comprendidas.
El problema de la falta de habitualidad no es tal, pues lo realmente relevante es si con anterioridad a la quiebra
que motiva el remate, el sujeto ya habia adquirido la calidad de sujeto pasivo. En tal caso, devenia aplicable lo
que ya se encontraba previsto en el articulo 4° de la ley 20.631, en el sentido de que: “Adquirido el caracter de
sujeto pasivo del impuesto en los casos de los incisos a), b), d), ) y f), seran objeto del gravamen todas las
ventas de cosas muebles relacionadas con la actividad determinante de su condicion de tal...”.

Si bien nos hemos referido a la subasta de cosas muebles de propiedad del fallido, por resultar la hipotesis mas
frecuente, no es descartable la configuracion de alguno de los restantes hechos imponibles definidos en la ley del
impuesto, como las obras, locaciones o prestaciones de servicios.

La locacion podria darse de conformidad con la facultad del sindico, previa autorizacién judicial, para la
realizacion de contratos que resulten necesarios para la conservacion y administracién de los bienes, conforme lo
previsto por el articulo 185 de la ley 24.522, hallandose contemplada en forma particularizada por el articulo
siguiente. Las obras o prestaciones podrian tener lugar en el marco de la continuacion de la empresa (arts. 189 y
sigtes. LCQ). Cabe recordar que en ambos casos, el elemento subjetivo deja de ser exigido para la configuracién
del hecho imponible. Vale decir que el concursado podria adquirir la condicion de sujeto pasivo del gravamen



luego de la declaracion de quiebra, de presentarse estas eventualidades, incluso sin haber revestido este caracter
con anterioridad.

Para finalizar, conviene tener presente un inconveniente que observa Marchevsky (293), derivado de lo dispuesto
por el articulo 27 de la ley 23.349, y la liquidacion mensual del gravamen que el mismo prescribe, en contraste
con la carga de insinuacion al pasivo de los créditos de causa o titulo anterior al concurso prevista por el ar-
ticulo 32 de la LCQ. Sucede que podrian existir operaciones generadoras de débito fiscal, anteriores y
posteriores a la fecha de presentacion en concurso o decreto de quiebra, pero coincidentes con el mismo mes
calendario. Desde que las anteriores deben ser objeto de verificacién por el Fisco, propone el autor que fuera
admitida la liquidacion de periodos inferiores al mes, en tren de solucionar este inconveniente de orden préactico.

B. Tratamiento de las quitas concursales en el impuesto al valor agregado

Como es sabido, el débito fiscal en el impuesto al valor agregado surge de aplicar la alicuota prevista sobre la
base imponible, que estara constituida por el precio neto contenido en la factura 0 documento equivalente o bien
por el valor corriente en plaza frente a la ausencia de factura o documento equivalente, o para el caso en que
éstos no expresen aquel valor.

Dado que el impuesto sigue la técnica de adicidn, si existen descuentos posteriores a la factura, no se detraen de
la base imponible a los efectos del calculo, sino que tienen el tratamiento previsto por el articulo 12 inc. b) de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado. Dicha norma establece que del impuesto determinado segln lo explicado
anteriormente, los responsables restaran el gravamen que resulte de aplicar a los importes de los descuentos,
bonificaciones, quitas, devoluciones o rescisiones que respecto de los precios netos se otorguen en el periodo
fiscal por las ventas, locaciones y prestaciones de servicios y obras gravadas, la alicuota a la que dichas
operaciones hubieran estado sujetas, sometiéndolo a una serie de condiciones que mas adelante veremos. Vale
decir que, de acuerdo con la técnica referida, la ley transforma el importe asi determinado en crédito fiscal,
respecto del vendedor, que podré deducir del débito fiscal oportunamente computado, y correlativamente, débito
fiscal respecto del comprador, que ve asi disminuido el crédito fiscal oportunamente computado por la operacién
en cuestion.

Desde antiguo se discutio si era valido otorgar este tratamiento a las quitas surgidas como consecuencia de la
homologacién de un acuerdo preventivo. Como podra colegirse, el interrogante enfrenta dos intereses
contrapuestos: el del deudor concursado que oportunamente computd crédito fiscal por las operaciones
realizadas con sus acreedores, y que veria ahora, de seguirse este temperamento, disminuido este crédito, y el del
acreedor, que podria detraer del débito fiscal oportunamente generado, el importe resultante de aplicar la alicuota
vigente sobre el monto de la quita homologada.

Tempranamente se alzaron voces contrarias a esta posibilidad. Asi Oklander advirtié acerca de la improcedencia
de la aplicacién del articulo 12 inc. b) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado a la hip6tesis analizada, toda
vez que, en su criterio, las quitas obtenidas en los procesos concursales aparecen totalmente desvinculadas de las
operaciones a las que estan referidos los precios —base imponible para la determinacién del débito fiscal en el
impuesto al valor agregado—, generadoras de débito fiscal de acuerdo con lo establecido por el segundo parrafo
del articulo 11 de la ley del gravamen (294).

El Fisco ha sostenido la postura que identifica las quitas concursales con las comprendidas en el articulo 12 inc.
b) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, por ejemplo en el dictamen (DAL) 53/99, sefialando que: “en el
supuesto de que haya una quita como consecuencia de un concurso preventivo, quiebra o refinanciacion,
se entiende que resultaran aplicables las disposiciones del articulo 12, inciso b) de la ley del impuesto al
valor agregado (t.0. 1997 y modif.)” (295).

No obstante que calificada doctrina ha avalado la opinion del Organismo Recaudador (296), la balanza se inclind
mayoritariamente por la inaplicabilidad de este tratamiento, atendiendo a la diferencia ontoldgica entre uno u
otro supuesto, de la mano de sélidos argumentos que luego repasaremos brevemente. Sin embargo la polémica se
reabrié luego del Dictamen 48/2006 de la Procuracion del Tesoro de la Nacidn (297), en el que este érgano
emitiera opinion en el sentido de el articulo 12 inciso b) de la ley del IVA no efectla distinciones de ninguna



especie segun la naturaleza de las quitas que menciona, ni exige que ellas deban ser libre y voluntariamente
pactadas, ni tampoco bilaterales o contractuales.

Justamente esta y otras diferencias entre ambos tipos de quita son las que la mayor parte de la doctrina habia
remarcado para negar la aplicabilidad al caso de lo dispuesto por la ley del gravamen. Al lado del caracter
voluntario e impuesto que informa a los descuentos, reducciones y/o bonificaciones y las quitas concursales,
respectivamente, se mencioné también el efecto novatorio que resulta del acuerdo homologado, por imperio del
articulo 55 de la LCQ, que tornaria improcedente el reclamo del débito fiscal teniendo en cuenta que la
obligacion principal se ha extinguido, asi como todos sus accesorios.

Del mismo modo se ha objetado al criterio fiscal, el hecho de que, al seguir la ley del IVA el sistema de lo
“devengado”, “la norma no permite el descuento de los deudores incobrables de la base de determinacion del
crédito fiscal, ni podria hacerlo, ya que la obligacién nace al momento de emitirse la factura, y no al momento de
su cobro. En el mismo sentido tampoco puede extinguirse al momento del cobro (o no cobro)” (298).

Dicha opinién toma en consideracion la naturaleza juridica de la quita concursal, mas cercana a la nocién de
incobrabilidad que a una reduccion voluntaria del precio acordada entre deudor y acreedor.

Ello incluso ha dado lugar a decir que la manera mas sencilla de solucionar esta dificultad consistiria en la
aplicacion del método de lo percibido como pauta basica de imputacion temporal del hecho imponible en el IVA
(299).

Desde una misma optica, se analizaron también las condiciones que el articulo 12 en su inciso b) exige para la
procedencia del cdmputo del crédito fiscal sobre los descuentos, bonificaciones o quitas, que no podrian ser
observadas en la hipétesis de que se estuviera en presencia de una quita homologada en un proceso concursal. En
primer lugar se ha advertido que, en orden a la exigencia de que las reducciones contempladas por esta horma
deben sujetarse a las costumbres de plaza, mal podra tenerse como una tradicion de plaza otorgar quitas de
determinado porcentaje, si éstas en muchos casos no son voluntarias ni bilaterales ni contractuales, sino legal-
judiciales (300). En segundo término, se dijo, tampoco podria cumplirse con el recaudo de que las mismas sean
facturadas, tal como lo exige el articulo de marras, dado que, “el requisito de un documento emitido por el
tercero perceptor de la deduccidn resultaria de cumplimiento imposible, constituyendo una excepcion al criterio
general, siendo en este caso el otorgante también el emisor del comprobante” (301). Esta objecion, que no
admitiria el recurso de la emisién de una nota de crédito por parte del mismo acreedor que computara el crédito
fiscal, tendria un relativo alcance, por lo menos frente a quienes entienden que el inciso b) del articulo 12 de la
ley del IVA contiene justamente una excepcion al principio general que prohibe que los comprobantes sean
emitidos por el propio sujeto del tributo (302).

Finalmente, en el meduloso trabajo que venimos comentando, la autora analiza la Gltima exigencia que trae la
norma, relativa la contabilizacién de los correspondientes descuentos, devoluciones, etc., para tornar procedente
el computo del crédito fiscal a su respecto, sefialando que en materia de contabilizacion se exhiben las
diametrales diferencias entre las quitas contractuales y concursales. Pues, cuando de quitas concursales se trata,
su tratamiento sera el de “malos créditos”, “créditos dudosos o incobrables” los que como tales, de ningin modo
habilitaran el reconocimiento de un crédito fiscal, como ha resuelto categéricamente la propia Administracion

Fiscal, en dictamen (DAT) 73/2001 (303).

Recientemente la jurisprudencia ha prestado apoyo a quienes niegan la posibilidad de exigir al concursado el
reintegro del crédito fiscal por aplicacidon de lo previsto en la ley del IVA. Asi lo resolvié el Tribunal Fiscal de la
Nacion en autos “Meluk Import S.A.” (304), reiterando su anterior doctrina en tal sentido (305). En aquella opor-
tunidad, la actora habia obtenido la homologacion de un acuerdo preventivo que implicé una quita del sesenta
por ciento de su deuda quirografaria, lo que motivd un ajuste por parte del Fisco, exigiendo la devolucién del
crédito fiscal generado por dichas operaciones. El Tribunal, por unanimidad, revocé la resolucion deter-
minativa. Para asi resolver, entendié que las quitas a que alude la norma impositiva son reducciones del saldo
deudor de los clientes conforme a los usos y costumbres, constituyendo una liberacion parcial hecha por el
acreedor de una deuda a favor del deudor, generalmente fundada en la esperanza de recuperar el remanente del
saldo adeudado, lo que a criterio del Tribunal difiere diametralmente de las quitas concursales, entendidas como
reducciones de los importes de los créditos verificados en el proceso concursal, de caracter imperativo, habida



cuenta que dimanan de una resolucion del juez del concurso. Agregd ademas que estas Ultimas se refieren a los
créditos quirografarios verificados y no a los precios netos de las operaciones gravadas, para rematar finalmente,
que tampoco pueden considerarse efectuadas conforme a las costumbres de plaza, pues las quitas dispuestas por
resolucidn judicial no responden a acuerdos de partes, sino a un auto de homologacién judicial de un crédito.

Hemos mencionado los principales argumentos de la tesis que no consiente la identificacion entre ambos
supuestos, a la que adherimos. Oportunamente, al abordar el tratamiento de las quitas concursales en el impuesto
a las ganancias pudimos comprobar la compleja naturaleza que informa a esta reduccion del porcentaje del
crédito admitido en el pasivo, que no admite desde nuestro parecer su asimilacion a una mera liberalidad, atento
enmarcarse en un contexto de mayor amplitud, cudl es el concordato preventivo, cuya naturaleza tampoco resulta
pacifica.

Dificilmente pueda agregarse algo mas al extenso desarrollo doctrinario tejido en torno a este tema, en particular
con posterioridad al dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, que diera lugar a innumerables
trabajos, en su mayoria contrarios a la opinidn en él volcada. Pero aun asi creemos que podria irse un poco mas
alla, y preguntarnos lo siguiente: admitiendo, como lo hace el Fisco, que por aplicacion del articulo 12 inciso b)
de la ley del IVA respecto de las quitas obtenidas en un acuerdo preventivo homologado, se genere un débito
fiscal a cargo del concursado, ¢se trataria de un crédito pre o pos-concursal?

y la respuesta a este interrogante no es baladi. Si efectivamente, y como se verd seguidamente —de resultar
cierta la tesis del Fisco— nos encontrariamos frente a un crédito de causa o titulo anterior a la presentacion en
concurso, podria verse alcanzado por la prescripcion contemplada en el articulo 56 de la LCQ si hubieran
transcurrido los dos afios previstos por esta norma desde la presentacion en concurso por parte del deudor. Ello
dependerd en Gltima instancia del tiempo que hubiera demorado la homologacion del acuerdo.

¢Por qué decimos que el crédito que el Fisco pretende generado a su favor con motivo de las quitas reconoceria
una causa fuente anterior a la presentacién del deudor en concurso?

Sabemos que cuando la Ley del Impuesto al Valor Agregado se refiere al “nacimiento” o “perfeccionamiento del
hecho imponible”, alude en muchos casos al momento en que debe satisfacerse la obligacion tributaria una vez
verificado el hecho imponible objeto del gravamen (306).

Verbigracia, en la venta de cosas muebles, el hecho imponible est4 constituido por este acto juridico, aunque la
satisfaccion de la obligacion tributaria (generacion del débito fiscal) deba realizarse en un momento posterior,
luego de la entrega del bien, o de la emision de la factura o acto equivalente (conf. art. 5° ley del IVA).

Esta diferenciacion conté con el respaldo del Tribunal Fiscal de la Nacion, en autos “Prato y Dupuy S.A” (307),
sin perjuicio de la opinién contraria del Fisco, que atribuye a las hip6tesis contempladas por el articulo 5° de la
ley, la entidad de hecho imponible.

Vale decir que no debe confundirse la configuracion del hecho imponible, que tal como habiamos resaltado en el
capitulo Il, constituye ni mas ni menos que la causa eficiente o titulo de la obligacién, con el momento temporal
en el que por imperio de la ley debe satisfacerse la misma, esto es, la generacién del débito fiscal.

Asi las cosas se echa de ver que el débito fiscal que se pretende generado por aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 12 inciso b) de la ley del IVA, encontraria su causa eficiente en un hecho imponible configurado con
anterioridad a la presentacion del deudor en concurso preventivo, como no puede ser de otra manera, pues por
hip6tesis se vincula directamente con una operacidn que diera lugar a una obligacién de caracter preconcursal.

De esta caracterizacion se derivarian importantes consecuencias. Una de ellas proviene de la prescripcion
legislada en el articulo 56 de la LCQ. Luego de la homologacion judicial del acuerdo preventivo el juez da por
concluido el concurso (art. 59 LCQ), recobrando asi los acreedores sus acciones individuales (art. 56 LCQ). Pero
ello no es dbice para que la accion iniciada por el Fisco tendiente a la percepcién del débito fiscal quede
expuesta a la prescripcidn reglada por esta Gltima norma, si es que ha transcurrido el término previsto.

Se dira entonces que el posible perjuicio para el acreedor fiscal derivado de esta circunstancia habilitaria
considerar alguna causal suspensiva de la prescripcion en curso, teniendo en cuenta que es recién cuando se



presta judicial homologacion al acuerdo, que puede conocerse a ciencia cierta el monto correspondiente al débito
fiscal reclamado, y bien podria pensarse en la aplicabilidad del articulo 3980 del Cédigo Civil, entendiendo que
ha promediado una imposibilidad de hecho de para el ejercicio de la accién por parte del acreedor fiscal,
derivado de lo que hemos sefialado.

Anotamos que la dispensa de la prescripcion prevista por la reforma de la ley 26.086 no seria pasible de ser
invocada en este caso, por encontrar su &mbito de aplicacion limitado a las excepciones previstas en el articulo
21 de la ley al fuero de atraccién, tal como hemos sefialado en el capitulo correspondiente.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo anterior, hemos de reconocer igualmente que por tratarse de un crédito
preconcursal, el mismo se hallaria sometido a las resultas del acuerdo homologado, pues sus efectos se aplican
también a los acreedores que hubieran verificado tardiamente (art. 56 quinto parrafo LCQ).

Estas complicaciones y perplejidades no son mas que una consecuencia de la franca anomalia que importa el
pretender trasplantar al régimen concursal una disposicion concebida en torno a circunstancias por completo
disimiles.

Capitulo VII
De los tributos provinciales

SUMARIOQ: I. El impuesto sobre los ingresos brutos en los casos de concurso o quiebra del contribuyente.— I1.
¢Corresponde que la masa cargue con el impuesto de sellos frente a la escritura de protocolizacion de las
actuaciones? — Ill. La tasa de justicia y el incidente de revision.

l. EL IMPUESTO SOBRE LOS INGRESOS BRUTOS EN LOS CASOS DE CONCURSO O
QUIEBRA DEL CONTRIBUYENTE

No obstante las marcadas similitudes entre las normativas impositivas locales que permitirian extender las
conclusiones que siguen, acotamos que nuestro analisis se limita a la regulacion contenida en este aspecto por el
Cddigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires.

El articulo 156 de aquel digesto normativo, ubicado en el Capitulo | del Titulo Il, bajo la denominacion de
“Hecho imponible”, prescribe lo siguiente: “El ejercicio habitual y a titulo oneroso en jurisdiccion de la
Provincia de Buenos Aires, del comercio, industria, profesion, oficio, negocio, locaciones de bienes, obras y
servicios, o de cualquier otra actividad a titulo oneroso —Ilucrativo 0 no— cualquiera sea la naturaleza del sujeto
que la preste, incluidas las sociedades cooperativas, y el lugar donde se realice (zonas portuarias, espacios
ferroviarios, aerédromos y aeropuertos, terminales de transporte, edificios y lugares de dominio publico y
privado y todo otro de similar naturaleza), estara alcanzada con el impuesto sobre los Ingresos Brutos en las
condiciones que se determinan en los articulos siguientes”.

La redaccion —y en particular el titulo otorgado al capitulo— confirmaria —cuanto menos en apariencia— la
opinién mayoritaria en el sentido que los ingresos brutos constituyen la base imponible y no integran el hecho
imponible, lo que fuera sostenido por Jarach desde los origenes del tributo (308).

En lo demas, la definicién se ajusta a los caracteres clasicos de este impuesto, contemplando: 1) el ejercicio de
actividad; 2) la habitualidad; 3) el titulo oneroso (309); y 4) el sustento territorial.

El concurso preventivo no descarta como es obvio la sujecion pasiva al tributo si se presentan los presupuestos
del hecho imponible. Otra cosa sucede con la quiebra. Desaparecen aqui, en principio, las notas distintivas que
permiten tener por configurado el aspecto objetivo del hecho imponible.

Con respecto a los contribuyentes que ejercen el comercio, entre ellos las sociedades comerciales, cabe recordar
que la quiebra produce la inhabilitacion del fallido (art. 234 LCQ) lo cual importa que se vea impedido de este
gjercicio (art. 238). En el caso de las personas juridicas la inhabilitacion es definitiva (art. 237 LCQ). Ello
significa que siquiera podria existir ejercicio de actividad y mucho menos habitualidad, que aunque resulta
intrinseca en el caso del comercio, industria, profesion o arte, presupone la presencia de aquella.



Podria dar lugar a alguna duda el caso de aquellos sujetos que desarrollen oficios, tareas artesanales o
profesionales que no se encuentren en relacion de dependencia —dado que el articulo 160 inc. a) del Cédigo
Fiscal excluye del impuesto el trabajo personal ejecutado en relacion de dependencia—, toda vez que la
inhabilitacion del fallido no opera su muerte civil, ni importa incapacidad (310), conservando la facultad de
desempefiar estas tareas (art. 107 LCQ).

¢Acaso ello importara que los ingresos habidos durante este lapso caigan bajo la érbita del impuesto?

Pensamos que no. Tal como lo dispone el articulo 104, la autorizacién para el ejercicio de las actividades que
hemos mencionado, lo es sin perjuicio del desapoderamiento. Fuera de lo necesario para el sustento del fallido,
que deviene inembargable, el resto estara sujeto a este desapoderamiento y debe entregarse a la sindicatura.

ya hemos sefialado, en oportunidad de abordar el tratamiento fiscal en el impuesto a las ganancias de los sujetos
cuya quiebra hubiera sido decretada, que el iter liquidativo, luego del desapoderamiento de pleno derecho de los
bienes existentes a la declaracidn de quiebra, y de los que el fallido adquiera hasta su rehabilitacion, evidencia
gue no existe ya animo de lucro.

Recuerda Bulit Gofi que en 1978, siguiendo las pautas emanadas de la Secretaria de Hacienda de la Nacién, el
gravamen que estamos analizando adquirié su denominacion actual, y el hecho imponible incorporé varias
modificaciones, entre ellas la inclusion de la nocion “a titulo oneroso” en reemplazo del “propdsito de lucro”
(311). Con ello, siguiendo a este autor, se ha pretendido alcanzar a todas las actividades habituales ejercidas a
titulo oneroso, es decir, a cambio de contraprestaciones, sin importar la naturaleza de la actividad ni la intencién
del agente. Sin embargo, considera que la exigencia de dicho propoésito continla siendo integrativa del hecho
imponible pese a esta eliminacion de la literalidad de las normas locales, por imperio para la Ciudad de Buenos
Aires, de la autorizacion limitada contenida en su ley organica, y para las provincias, de igual compromiso
contenido en el régimen de coparticipacion federal, ley 23.548, art. 9°, inc. b), punto 1.

Ademaés de lo explicado, no es ajena a este impuesto la nocion de capacidad contributiva, a la que también nos
hemos referido en mas de una oportunidad en esta obra, y cuya ausencia en la hip6tesis deberia descartar la
imposicion. No existe capacidad de concurrir a los gastos publicos si solo se tiene lo necesario para las exigen-
cias individuales minimas, ni cuando no se satisfaga el imperativo constitucional de posibilitar una vida digna
(312).

1. ¢(CORRESPONDE QUE LA MASA CARGUE CON EL IMPUESTO DE SELLOS FRENTE A
LA ESCRITURA DE PROTOCOLIZACION DE LAS ACTUACIONES?

Quizas frente a la trascendencia de algunos de los temas que hemos abordado con anterioridad, pueda éste
parecer de menor entidad. Aun asi, llama la atencidn el escaso o nulo tratamiento que ha recibido de parte de la
doctrina, siendo que se trata de un supuesto que en la préctica se presenta con frecuencia.

Ocurre que producida la subasta de un inmueble en el marco de un proceso de quiebra, el adquirente suele
solicitar libranza judicial sobre los fondos provenientes de la realizacion del bien, a efectos de abonar el
impuesto de sellos, respecto del cual, indudablemente, se encuentra gravada la escritura de protocolizacién de las
actuaciones, en virtud de lo dispuesto por el articulo 228 y sigtes. del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires.

En algunas jurisdicciones —el Departamento Judicial de Bahia Blanca es un ejemplo de ello—, se accede a
dicha peticién, con fundamento en la solidaridad establecida por el articulo 269 del Cédigo Fiscal de la Provincia
de Buenos Aires, en cuanto establece que: “Cuando en la realizacion del hecho imponible intervengan dos o
mas personas todas son solidariamente responsables por el total del impuesto, quedando a salvo el derecho de
cada uno de repetir de los demdas intervinientes la cuota parte que le correspondiere de acuerdo con su
participacion en el acto”.

Asi por ejemplo, se resolvid que: “en relacion al impuesto a los sellos (4%) previsto en los arts. 214 y 216 del
Cadigo Fiscal, el mismo debe ser soportado en partes iguales por el vendedor y el comprador, conforme lo
dispuesto por el art. 16 in fine del citado cuerpo legal” (313), ordenando libranza sobre los fondos depositados en
autos en favor de los compradores del inmueble subastado.



No nos parece acertado este temperamento. La solidaridad establecida en la norma fiscal, no es un argumento
valido para cargar a la masa con el pago del impuesto de sellos. La clave se encuentra en analizar el caracter que
revisten tales gastos —devengados con posterioridad al decreto de quiebra— a fin de determinar si es posible
incluirlos en marco de aplicacion de los articulos 240 o 244 de la LCQ.

En el caso de los inmuebles y tratdndose de una subasta judicial, la transmisién dominial al adquirente se
produce mediando tres pilares: aprobacion de la subasta, pago del precio, y tradicion de la cosa. Nada mas
resulta necesario para que se opere la transferencia de dominio, en virtud de lo establecido por el articulo 586 del
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires. No es menester la escrituracion, y siquiera
lo es la inscripcion registral, para su oponibilidad a terceros, dado que la publicacién edictual ha suplido
convenientemente la publicidad emergente del registro, por lo menos en opinién de autorizada doctrina (314).

“La escrituracion —se ha dicho, en consonancia con lo expuesto— no es tramite necesario para el
perfeccionamiento de la transmisién dominial que es consecuencia de la subasta judicial (art. 1184, proemio e
inc. 1, Cod. Civ.). La escritura publica, en esta excepcional hipdtesis, podra ser sustituida por testimonio de las
actuaciones judiciales esenciales relativas a la subasta, a saber, auto que la ordena, el aprobatorio de la misma, el
que autoriza la posesion del bien, y el que ordena la expedicion del testimonio” (315). Agrega el autor mas
adelante que: “si el comprador del inmueble subastado desea algo méas, algo méas que pudiera ser necesario a
otros fines muy atendibles (registrales, tributarios, etc.) pero no para la transmision dominial en si, incluso la
oponibilidad frente a terceros, debe entonces afrontar de su peculio las erogaciones pertinentes” (316).

A tenor de lo expuesto, y resultando la escrituracion una posibilidad evitable para el comprador, fruto de la
facultad de eleccién entre medios alternativos prevista por la ley, no puede en modo alguno pretender incluirse el
impuesto de sellos —cuyo hecho imponible es la mera conformacidn instrumental de la escritura—, dentro del
catalogo previsto por el articulo 240 LCQ.

Los gastos previstos por la norma bajo andlisis son aquellos que fueren necesarios para la seguridad,
conservacion y administracion de los bienes y para diligencias judiciales o extrajudiciales de beneficio comun.
Salta a la vista que el pago del impuesto de sellos en la hipdtesis beneficia con exclusividad al adquirente en
subasta, no debiendo ser atendido con fondos provenientes de la realizacién de los bienes en la quiebra.

Con mayor razén, tampoco podria encontrarse comprendida en la reserva de gastos prevista por el articulo 244
de la ley falencial, que abarca los importes correspondientes a la conservacién, custodia, administracién y
realizacion del bien sobre el que recae el privilegio, atendiendo nuevamente a que el instrumento de venta s6lo
reporta un beneficio para el comprador y no para el acreedor con privilegio especial.

Ciertamente la solidaridad que pesa sobre comprador y vendedor por imperio de la normativa fiscal no puede ser
Obice a lo que venimos sosteniendo, so pena de subvertir, por medio de una norma local, el régimen de
privilegios establecido por la legislacion de fondo, acera de cuya preeminencia ya nos hemos expedido
largamente en su oportunidad, resultando de aplicacion al respecto la doctrina sentada desde antiguo por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que comentaramos en el sector correspondiente de esta obra (317).

Aun cuando no se compartiera este criterio, cuanto menos debera concordarse en que una eventual pretension en
tal sentido deberia articularse —cosa que en la practica no hemos observado— mediante una impugnacion al
proyecto de distribucion de fondos efectuado por la sindicatura y que por hipotesis no contemplara una reserva
en tal sentido.

De otro modo, esto es, si el Sindico interviniente no hubiera reservado el importe necesario para atender dicha
erogacion y se hubiera dejado transcurrir el término previsto por el articulo 218 de la Ley de Concursos sin haber
formulado impugnacion al proyecto de distribucion, habra inexorablemente precluido esta facultad procesal, y
con ello, la posibilidad de discutir la cuestién.

Sin embargo, vemos con frecuencia que no se encamina de este modo la pretension de que la masa se haga cargo
de la porcién correspondiente a esta gabela, sino mediante una simple solicitud de libranza, las méas de las veces
presentada luego del vencimiento del plazo contemplado para formular observaciones al proyecto de dis-
tribucion confeccionado por la sindicatura.



Asi las cosas, la peticion resulta extemporanea, y si bien es cierto que la erogacion debe satisfacerse en un
momento posterior a la presentacion de dicho proyecto, no menos cierto es que se tenia conocimiento de esta
circunstancia desde el mismo instante en que fuera aprobada la subasta, por lo que los eventuales adquirentes
estuvieron en la posibilidad de formular observacion tempestiva al proyecto.

1. LA TASA DE JUSTICIA Y EL INCIDENTE DE REVISION

La gravabilidad o no con la tasa de justicia de los incidentes concursales habia originado dudas en el ambito
federal, debido al silencio que guardaba el viejo decreto 4780 del 14 de junio de 1961, conocido como Ley de
Sellos, y que contemplaba, a partir de su articulo 82, el denominado “impuesto de justicia”. El articulo 86 del
citado decreto reglaba la oportunidad en que debia abonarse esta gabela, que en el caso de la convocatoria de
acreedores estaba dada por la notificacion del acto de homologacién del concordato, mientras que en la quiebra
lo era a partir de la distribucién de fondos. Nada se decia acerca de los incidentes.

La cuestién motivo un plenario de la Camara Nacional en lo Comercial, decidiéndose por la negativa. Se dijo en
esa ocasion que: “La verificacion de créditos es una etapa del juicio de quiebra, que puede efectuarse en tres
momentos o procedimientos diversos: 1) solicitud al sindico; 2) presentacion en el momento de la junta; 3) por
incidente posterior. No se percibe cudl es la razén juridica por la que se pretende que esta Gltima forma esta
especialmente gravada, ya que cualquiera de las tres reviste el caracter de una demanda de verificacion en
sentido amplio. Ante el silencio de la ley impositiva, la clasificacion o distincidn no es razonable, ya que las tres
llenan la misma funcion juridica y reclaman andloga intervencion judicial, con efectos juridicos también
analogos, aungue no idénticos. La ley impositiva guarda silencio y la razon del mismo reside en que por el inc. e)
del art. 82 se abona el impuesto calculandolo sobre el total del haber del fallido segun su resultado. Esto es,
grava a la masa de acreedores, puesto que el remanente a distribuir se reduce por el monto del impuesto, de tal
manera que éste pesa sobre los distintos acreedores segln cuanto le corresponda percibir efectivamente. Con la
otra solucion, el acreedor incidentista no sélo pagaria dos veces el impuesto, sino que podria pagar un importe
que exceda del monto efectivamente percibido; conclusiones ambas suficientes para desestimar esa otra
interpretacion” (318).

Las normas posteriores en la materia siguieron sin mencionar especificamente a los incidentes concursales. Pero
nuevamente se dividieron las opiniones, pues mientras algunos entendieron que la expresion “actuaciones
susceptibles de apreciacion pecuniaria” contenida ya desde la ley 21.859 y mantenida por la actual ley 23.898,
resultaba “genérica y amplia y comprensiva de toda contienda judicial”, razon por la cual debia necesariamente
incluir los incidentes concursales (319), otro sector de la doctrina se inclind por la no gravabilidad, recogiendo
jurisprudencia anterior a la reforma (320).

En la Provincia de Buenos Aires no existen dudas acerca de que los incidentes concursales se encuentran
gravados con la tasa de justicia. Queda por ver si este cardcter puede predicarse del denominado “incidente de
revision”.

El articulo 292 del Codigo Fiscal, en su inciso g) refiere a “los incidentes promovidos por acreedores”,
adoptando como base imponible el monto del crédito en que se funda la accion. Sin embargo, la cuestion dista de
ser tan clara cuando se analiza el caso del incidente de revision, contemplado por el articulo 37 de la ley 24.522.

Es sabido que la naturaleza de esta “revision” ha sido harto controvertida. Hay quienes la consideran un recurso,
cercano al de revocatoria o reposicion reglado por los Cédigos Procesales (321), mientras se ha sostenido que su
naturaleza es la de una verdadera “accion” (322).

La cuestion vinculada a la imposicion de las actuaciones tendientes a obtener la revision de la resolucién articulo
36 de la LCQ dio lugar a pronunciamientos contradictorios en algunas jurisdicciones.

En efecto, la sala | de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca se expidio
decididamente por la gravabilidad de los incidentes de revision haciendo mérito de lo claro y terminante del
texto legal, en cuanto se refiere a los “incidentes promovidos por los acreedores”, sin establecer distinciones o
reservas de ningun tipo (323).



En sentido opuesto, la sala Il de la misma Camara entendié que el articulo 277 inc. g) del Codigo Fiscal, no debe
entenderse comprensivo del incidente de revision; partiendo de la premisa —no del todo correcta— de que toda
norma relativa a una carga impositiva debe ser interpretada restrictivamente, advirtié el Tribunal que la primera
parte del articulo citado establece la forma en que se abonara la tasa por el servicio de justicia en las quiebras y
concursos “dentro de cuyo tramite el incidente de revision es un paso mas y por cierto previsible” (324).

Pensamos que la exigencia de abonar la tasa judicial, siendo que nos encontramos en Gltima instancia —y
prescindiendo de la discusion acerca de su naturaleza, frente a una via recursiva—, repugna en gran medida el
sentido de justicia.

Es sabido que como corolario del principio de legalidad, o reserva de ley en materia tributaria consagrado por el
juego arménico de los articulos 4° y 17 de la Constitucién Nacional, entre otros, las normas que crean impuestos
deben interpretarse, si no de manera restringida, como propugna el Ultimo de los antecedentes mencionados, de
tal forma que el propdsito de la ley se cumpla de acuerdo con los principios de una razonable y discreta
interpretacion, como bien sefialara la Corte Suprema de Justicia Nacional, en un viejo precedente (325) reiterado
posteriormente en innumerables pronunciamientos.

El articulo 292 inciso g) de la ley 10.397, si bien tipifica como hecho imponible la promocién de incidentes por
parte de los acreedores del concursado en una correcta hermenéutica, congruente con lo sefialado
precedentemente, debe entenderse como limitado a aquellas cuestiones incidentales que escapen al tramite
verificatorio tempestivo y/u ordinario.

Ello teniendo en consideracidn que al no hallarse gravada en modo alguno la verificacién temporanea —tramite
inicialmente desjudicializado en la ley concursal pero que culmina en una resolucion judicial sobre la
procedencia y alcance de las solicitudes de verificacion—, tampoco podria estarlo la instancia de revision que
constituye —mas all4 de su discutida naturaleza—, una suerte de remedio impugnatorio, 0 recurso contra
aquélla.

Vale decir que si la solicitud verificatoria y la via judicial en que la misma desemboca —resolucién del art. 36
LCQ— no integra el hecho imponible de la tasa por servicios judiciales, no resulta coherente forzar la
interpretacion legal al punto de pretender la imposicidn por una actuacion judicial posterior, que se origina en el
caracter no definitivo de aquélla.

En efecto, y prescindiendo de las divergencias doctrinales acerca de si se trata 0 no de un recurso contra la
sentencia verificatoria, lo cierto es que como bien aclara Maffia “lo que aqui importa es que la sentencia que
decide sobre los pedidos de verificacion es inapela-ble, pero no es definitiva (salvo la que declara verificado un
crédito), pues la ley ha brindado a acreedores y deudor el medio para que se reconsidere lo decidido por una via
no ortodoxamente recursiva que nuestra ley llama con dudosa fortuna ‘revision™” (326).

Que por una comodidad procesal haya previsto el legislador el trdmite incidental —por defecto— para dar curso
a este remedio revisor, no alcanza en nuestra opinidn para desinterpretar el verdadero sentido de la disposicion
contenida en el Cddigo Fiscal, prevista para hipotesis en que pretensos acreedores obtengan la actuacion de la
justicia el margen del iter normal verificatorio.

Por lo demés —y lo que sigue no se circunscribe al caso del incidente de revisibn—, no deja de ser criticable la
decision legislativa de gravar los incidentes promovidos por los acreedores en el marco de la quiebra, donde la
tasa de justicia se abona, por imperio de la ley, sobre la base del activo liquidado, percibiendo a la postre estos
mismos acreedores un importe ya detraido en funcién de esta gabela.

Resulta acertada la observacion del voto de la mayoria en el plenario de la Camara Nacional en lo Comercial que
trajimos a colacion, en cuanto pone de manifiesto que la imposicion de los incidentes concursales se superpone
en alguna medida con la tasa judicial calculada sobre el total del haber del fallido.

Para culminar, s6lo restaria decir que la voracidad fiscal que en ocasiones se observa, no ya en el organismo
recaudador, que resulta de por si preocupante aunque en cierto modo comprensible, sino en los Tribunales de
Justicia, con respecto a la recaudacion e interpretacion de las normas que regulan la tasa por actuaciones
judiciales —superando incluso mas de una vez a la de aquél, y siendo que ademas no resulta su funcion



primordial—, desemboca en una deficiente prestacion del servicio de justicia, restringiendo injustificadamente el
acceso a la misma.

Mucho més se advierte dicha injustificada restriccion en el marco de un proceso concursal, donde las
expectativas del acreedor a obtener el recupero de su crédito se encuentran de suyo diezmadas, y donde la
imposicion de un gravamen puede desalentar enormemente el reclamo judicial.
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responsables del cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes, a los que “...participen por sus
funciones publicas o por su oficio o profesion en la formalizacidn de actos, operaciones o situaciones
gravadas”. El articulo 34 del mismo Codigo prescribe ademas que: “En las transferencias de bienes,
negocios, activos y pasivos de personas, entidades civiles o comerciales, o cualquier otro acto de similar
naturaleza, se debera acreditar la inexistencia de deudas fiscales hasta la fecha de otorgamiento del acto,
mediante certificacion expedida por la Autoridad de Aplicacién. Los escribanos autorizantes, los
intermediarios intervinientes y los titulares de los registros seccionales del Registro Nacional de la Pro-
piedad del Automotor, asi como el Registro Nacional de Buques, deberan asegurar el pago de los
gravamenes a que se refiere el parrafo anterior o los correspondientes al acto mismo. Asimismo, deberan
informar a la Direccion Provincial de Rentas, conforme lo establezca la reglamentacion, todos los datos
tendientes a la identificacion de la operacion y de las partes intervinientes. El certificado de inexistencia
de deudas emitido por la Direccion Provincial de Rentas tendra efectos liberatorios, cuando se trate  de
los impuestos Inmobiliarios, a los Automotores y a las Embarcaciones Deportivas 0  de Recreaciones.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, si la Autoridad de Aplicacion constatare —antes del
31 de diciembre del afio inmediato siguiente al de expedicion de dicho certificado— la existencia de
deudas, solamente estard obligado a su pago quien hubiera revestido en relacion a las mismas la
condicion de contribuyente. Cuando se trate del impuesto sobre los Ingresos Brutos, la expedicion del
certificado sélo tiene por objeto facilitar el acto y no posee efecto liberatorio, salvo cuando expresamente
lo indicare el mismo certificado”. En palabras del Tribunal Fiscal de esta provincia: “No tengo dudas, de
que se ajusta a derecho reclamar al notario como responsable solidario el pago de impuestos omitidos por
los contribuyentes, por cuan to, el papel asignado al mismo constituye una carga publica, no siendo de
mera forma las obligaciones a su cargo, sino por el contrario, de neto caracter sustancial. En principio
deben efectuar, por un lado, la retencién del impuesto y luego, el ingreso al Fisco de la suma retenida,
dentro del plazo que fija la respectiva normativa. Ello obedece a que ‘La funcion publica del agente de
retencién lo coloca en una situacién de contacto directo con la suma dineraria a recibir por el
contribuyente, y ello le crea la posibilidad material de efectuar la detraccion del impuesto que surja con
relacion al acto en  que le ha tocado intervenir’ (Los agentes de retencion y de percepcion en el derecho
tributario, Héctor B. Villegas, Ediciones Depalma, 1976)” (TFiscal Prov. de Buenos Aires, sala II,
2008/02/05, “Patch S.A.”). Con respecto a los tributos municipales, el decreto-ley 7438/68 de la Provincia
de Buenos Aires establece en su articulo 1°: “Los escribanos que deben autorizar escrituras ptblicas de
transferencia de inmuebles o constitucién de derechos reales, solicitardn a la Municipalidad respectiva
una certificacion de las deudas existentes relacionadas con el inmueble. El informe municipal
comprendera la deuda detallada por afio hasta el de la expedicion, inclusive, con especificacion de las
afectaciones por impuestos, tasas, derechos, construcciones de cercas, aceras y pavimentos, contribucién
de mejoras, todo otro servicio prestado y los recargos o multas que pudieran corresponder. No
correspondera el informe de multas por otras faltas, contravenciones o infracciones ajenas al inmueble y
previstas en las ordenanzas vigentes. Las municipalidades exigirdn a las empresas pavimentadoras, la
constitucion de domicilio legal, dentro del radio de la cabecera del partido, a cuyo objeto se fijara un
plazo que no exceda de noventa (90) dias, bajo apercibimiento de no informar la deuda existente y
despachar el certificado con la constancia del incumplimiento de esta disposicion. No serd indispensable
solicitar nueva certificacion cuando el escribano autorizante tuviere a la vista un certificado vigente,
aunque éste haya sido requerido por otro escribano”. El articulo 5° por su parte dispone que: “Si dentro
del plazo fijado en el articulo anterior, el informe no se expidiere por causa no imputable al escribano, la
Municipalidad debera dejar constancia en el duplicado de la solicitud de tal circunstancia en forma
inmediata, liberando al escribano y comprador de toda responsabilidad sin perjuicio de los derechos de la
Municipalidad de perseguir su cobro contra el enajenante como obligacién personal”.
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HIGHTON, ELENA 1. ob. cit. Mas adelante nos referimos a esta conceptualizacion, como “atingentes a
cosas determinadas”, que desde nuestro punto de vista adolece de cierta impropiedad. Veremos también
que la distincion entre impuestos reales y personales obedece a mas de un criterio.
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Es frecuente la equivalencia entre los autores que comparten la idea de la existencia de un privilegio
especial en cabeza del Fisco, cuando se trata de tributos vinculados a bienes determinados, y que
coinciden en sefialar su naturaleza como la de verdaderas cargas reales; aunque no siempre se encuentra
presente: Molinario, por ejemplo, que desechd enérgicamente esta caracterizacion, pudo sostener a un
tiempo el doble comportamiento de los privilegios fiscales como privilegios especiales o generales, segln
afecten o no bienes individualmente determinados del deudor (conf. MOLINARIO, ALBERTO D., ob.
cit., p. 263).

KELSEN, HANS, ;Qué es la Justicia?, Ed. Ariel.

Con respecto a la denominada tasa de seguridad e higiene, se ha dicho que no recae sobre el inmueble de
propiedad del deudor, sino sobre su facturacion por ventas y servicios, por lo que no corresponde
reconocerle privilegio especial, citando un precedente de la Camara Nacional Comercial donde se
resolvio que “En atencion a la indole del crédito en concepto de tasa de seguridad e higiene ... cabe con-
cluir que ... no ostenta la relacion contemplada en el inc. 3° del art. 241 de la ley concursal, sino la méas
genérica prevista en el art. 246, inc. 4° del mismo texto legal” (CNCom., sala C, 2002/09/03, “The Carpet
Cleaning Company S.A. s/ Quiebra s/ Incidente de revision promovido por la Municipalidad de Vicente
Lopez”) (conf. VILLANUEVA, JULIA, Privilegios, Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 178). Kemelmajer de
Carlucci considera que en el caso del impuesto provincial a la transmisién gratuita de bienes habra que
analizar en cada caso si recae 0 no sobre bienes determinados ya que dicho impuesto grava, no solo los
actos juridicos de ultima voluntad que incluyen todo el patrimonio del causante (no recayendo en
consecuencia sobre bienes determinados), sino también actos juridicos a titulo gratuito sobre ciertos
bienes (donaciones) (conf. KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, ob. cit., p. 157).

JARACH, DINO, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Ed. Abeledo-Perrot, p. 372.

Como es sabido, desde el clasico criterio de distincion entre impuestos reales y personales, los primeros
son aquellos en los que se prescinde de las condiciones personales del contribuyente, aplicandose el
impuesto exclusivamente sobre una manifestacion objetiva y aislada de capacidad contributiva, mientras
gue estos Ultimos buscan determinar la capacidad contributiva teniendo en cuenta precisamente, las
circunstancias personales del obligado. Este pardmetro de distincion, que permite por ejemplo ubicar el
Impuesto al Valor Agregado dentro de los gravamenes de tipo real, resulta completamente diferente y no
debe confundirse con el que hemos mencionado. Esta confusién se halla presente en algunos autores que
encolumnan bajo el privilegio especial los impuestos directos y reales, aludiendo al primer criterio, 0 sin
especificar de cual de ellos se trata.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, ob. cit., p. 155.

VALDES COSTA, RAMON, Curso de Derecho Tributario, 2a ed., Ed. Depalma- Temis-Marcial Pons,
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Como ejemplo de este modo de razonar, puede leerse en la obra de Ponssa, siguiendo a Fornieles: “Los
impuestos publicos directos o indirectos que gravan la persona del contribuyente, o de un modo general el
conjunto de sus bienes, como el de réditos, no interesan. Los que traen el problema son los impuestos y
contribuciones llamados de caracter real, porque gravan y siguen la cosa objeto del impuesto o contribu-
cién. En esta categoria estan incluidos los siguientes: 1) impuestos propiamente dichos, para nuestro caso
la contribucion inmobiliaria; 2) tasas que cobran las municipalidades en retribucion de servicios como el
de alumbrado, barrido y limpieza, agua, etc.; y 3) contribucién por mejoras (local assesment); por ejemplo
la contribucion por afirmados (PONSSA, ROBERTO, Doctrina General de los Privilegios, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1951, p. 32.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, ob. cit., p. 156.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, ab. cit., p. 145.

MAZA, ALBERTO JOSE y LORENTE, JAVIER ARMANDO, Créditos Laborales en los Concursos, Ed.
Astrea, p. 186.
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FASSI, SANTIAGO y GEBHARDT, MARCELO, Concursos y quiebras, Ed. Astrea, 5% ed. actualizada,
1996, p. 469.

THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, N° 1804, cit. por GARCIA MARTINEZ,
FRANCISCO, El Concordato y la Quiebra, t. Il, La Quiebra, p. 278. Aunque Allende y Mariani de Vidal
creen encontrar presente este concepto con anterioridad, en la obra de Martou (ALLENDE,
GUILLERMO y MARIANI DE VIDAL, MARINA, Los privilegios en la ley de concursos y en el Cédigo
Civil, Victor P. de Zavalia Ed., 1974, p. 53.

No entraremos en la discusion relativa a si son efectivamente o no créditos privilegiados. La
caracterizacion como créditos con privilegio general de la ley 4156 fue desde un principio resistida. A
partir de alli se ha sostenido que se trata de una situacién muy especial, de la que resulta un verdadero
superprivilegio (conf. ALLENDE, GUILLERMO y MARIANI DE VIDAL, MARINA, ob. cit., p. 53),
otorgandoles una categoria autonoma (p. 135). Tondn los ubicaba como privilegios generales de primer
rango (TONON, ANTONIO, Derecho Concursal. Instituciones Generales, t. 1, ps. 38/41). También
Highton los conceptua de esta forma (HIGHTON, ELENA 1., Juicio Hipotecario, t. I11, p. 544). La mayor
parte la doctrina actual rechaza esta nocién y los considera una categoria aparte, una preferencia sui
generis. EI mayor interés de esta discusion podria hallarse hoy, tan sélo en la amplitud de la interpretacion
a su respecto, segln se trate o no de verdaderos privilegios.

RUBIN, MIGUEL E., Los privilegios en la reforma de la ley 24.522, LA LEY, 1996-B, 920.
KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, ob. cit., p. 88.
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Sobre esto ya nos hemos ocupado en el capitulo referido a la exclusién de las mayorias del organismo
fiscal.

Advertia Kemelmajer bajo el imperio de la ley 19.551, que cuando la ley ha determinado a la masa como
deudora de ciertas obligaciones no lo ha hecho atribuyéndole caracter de persona juridica, sino que la
imputacion es “meramente econdomica”. Recuerda ademas la vision procesalista sostenida por Proviciali
(KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA, ob. cit., p. 59).

HIGHTON, ELENA 1., ob. cit., p. 540. Otros autores la han considerado adecuada (conf. BARBIERI,
PABLO C., Nuevo régimen de concursos y quiebras. Ley 24.522, Ed. Universidad, 1995, p. 443;
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