En Mendoza, a trece días del mes de mayo del año dos mil trece, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa Nº 103.329, caratulada: “EL CACIQUE S.A. C/ HONORABLE CONCEJO DE LA MUNIC. DE LA CAPITAL S/A.P.A.". 

Conforme lo decretado a fs. 111, se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de los Señores Ministros del Tribunal: primero: DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE; segundo: DR. JORGE H. NANCLARES; tercero: DR. OMAR PALERMO.

ANTECEDENTES:

A fs. 28/32 vta. se presenta “El Cacique S.A.”, a través de su apoderado, quien demanda a la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza, con la pretensión de que se anule la Resolución n° 8188/2011 de su H. Concejo de Deliberante, en cuanto rechazó por improcedencia formal su recurso administrativo de apelación, a fin de que se le ordene a éste último, entender y resolver tal instancia impugnativa.

A fs. 38 se admite formalmente la acción interpuesta y se ordena correr traslado a la contraria y a Fiscalía de Estado, quienes contestan, respectivamente, a fs. 44/47 vta. y 49/50 vta. 
          
Admitidas las pruebas ofrecidas y agregados a fs. 90/101 los alegatos presentados por las partes, se incorpora a fs. 103 y vta. el dictamen del señor Procurador General, quien considera que corresponde hacer lugar a la demanda. 
          
A fs. 109 se llama al acuerdo para dictar sentencia y a fs. 111 se deja constancia del orden de estudio en la causa por parte de los Señores Ministros del Tribunal.
          
De conformidad con lo establecido por el art. 160 de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:
  
PRIMERA CUESTION: ¿Es procedente la acción procesal administrativa interpuesta?
 
SEGUNDA CUESTION:  En su caso, ¿qué solución corresponde?
          
TERCERA CUESTION: Costas.
A LA PRIMERA CUESTION EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:  

1.- Posición de la parte actora.

A fs. 28/32 vta. se presenta “El Cacique S.A.”, a través de su apoderado, quien demanda a la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza, con la pretensión de que se anule la Resolución n° 8188/2011 de su H. Concejo Deliberante, en cuanto rechazó por improcedencia formal su recurso administrativo de apelación, a fin de que se le ordene a éste último, entender y resolver tal instancia impugnativa.

Relata que interpuso recurso administrativo de apelación, en los términos del art. 149 de la Ley n° 1079, contra el Decreto n° 273/11 el que, a su vez, rechazó un recurso jerárquico que interpuso a fin de que se revoque la decisión originaria municipal que dispuso la implementación del pago de una tasa por el servicio de conservación del uso de las calles.

Expresa que el último recurso intentado fue rechazado con fundamento en que la cuestión se refiere a faltas o contravenciones municipales, cuando en realidad ello no es así y no existen Jueces de Paz o Correccionales en la Ciudad de Mendoza a los que el art. 148 de la Ley n° 1079 determina como competentes para entender en tales casos.

Completa la demanda con argumentos relativos al fondo de la cuestión planteada en sede administrativa, respecto de lo cual afirma la existencia de ilegitimidad por doble imposición, por cuanto ya se encuentra abonando igual tasa a la impugnada en virtud de las disposiciones de las Leyes n° 5800, 6082 y 6668.  

Ofrece prueba, funda en derecho y pide que se haga lugar a su demanda.

2.- Posición del Municipio demandado.

A fs. 44/47 vta. se presenta el Municipio demandado, a través de su apoderado, quien formula una negativa genérica y particular de las afirmaciones de la actora.

Afirma que en virtud de los actos impugnados por la actora además de determinarle una deuda a la contribuyente, se le impuso una multa por el incumplimiento de los deberes formales y la falta de pago del tributo, por lo que fue correcta la subsunción del caso en el artículo 148 de la Ley n° 1079, que realizó el H. Concejo Deliberante para rechazar el recurso administrativo intentado.

En relación al fondo de la cuestión que se intentó debatir en sede administrativa, refiere que no existe doble imposición en cuanto a la tasa prevista en el art. 113, inc. 27 de la Ley n° 1079.  Expresa argumentos a los fines de sustentar tal afirmación.

Funda en derecho y solicita el rechazo de la demanda con costas.

3.- Fiscalía de Estado.

A fs. 49/50 vta. se hace parte el Fiscal de Estado, quien informa que promovió el inicio de una acción de inconstitucionalidad contra la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza (expte. n° 98.889, “Fiscalía de Estado c/ Municipalidad de Mendoza s/Acc. Inc.”), a través de la cual impugnó el dictado de su Decreto n° 165/10, cuestionado por la aquí actora.  Afirma que bajo tales circunstancias, en este caso resulta incompatible  asumir la defensa del patrimonio municipal.  Cita otros expedientes de este Tribunal en que asumió similar actitud impugnativa (n° 102.941 “Transporte El Plumerillo S.A. C/Municipalidad de la Capital s/A.P.A.” y n° 98.879 “El Cacique S.A. y ots. c/ Municipalidad de la Capital s/ Acc. Inc.”).

4. Dictamen del Procurador General del Tribunal.

A fs. 103 y vta. emite dictamen el Procurador General, quien propicia que se haga lugar a la demanda, por entender que en sede administrativa la actora no ataca una falta o contravención municipal sino la creación por parte del Municipio de una nueva obligación tachada de inconstitucional, por lo cual corresponde que el H. Concejo Deliberante de la demandada entienda en el fondo del asunto planteado por la actora en su sede por vía impugnativa.

II. PRUEBA RENDIDA.
 
A) Instrumental.

* Copia de la Resolución n° 8.188, de fecha 28.06.2011, emanada del H. Concejo Deliberante del municipio demandado (fs. 5/7).

* Copia de escrito titulado “Recurso Apelación Concejo Deliberante…”, con cargo de recepción del día 01.04.2011 (fs. 8/16).

* Copia del Decreto n° 273, de fecha 22.03.2011, emanado del Poder Ejecutivo de la Municipalidad demandada (fs. 17/27).

* Expte. adm. n° 13-E-11, conforme constancias de fs. 36.

* Expte. adm. n° 15.956-R-08, conforme constancias de fs. 73.

III. LA SOLUCIÓN DEL CASO.

Tal como ha sido planteada la cuestión corresponde resolver si resulta legítimo el obrar de la demandada, en cuanto rechazó el tratamiento de un recurso administrativo de apelación interpuesto por la actora ante su H. Concejo Deliberante.

Resulta oportuno aquí recordar que en el L.S. 292-394 (in re “Telefónica”) este Tribunal, ante un planteo similar al ventilado en este caso, observó que los artículos 148 y 149 de la Ley n° 1079, Orgánica de Municipalidades, guardan una acabada coherencia sistémica entre sí.  

En efecto, el primero de ellos regula el llamado “recurso de apelación” de las multas municipales e indica como órgano competente al Juez Correccional o, alternativamente, al Juez de Paz de la ciudad o villa departamental.

En cambio, en virtud de la segunda norma (art. 149), las decisiones de la Intendencia que no se refieren a las penalidades por faltas o contravenciones municipales son apelables ante el Concejo dentro de los cinco días de notificadas, salvo que se trate de asuntos cuyo monto sea menor de cincuenta pesos, que serán inapelables. 

De la lectura de los antecedentes administrativos (expte. n° 15957-R-2008), se observa que: 

La Resolución n° 8.188/2011 del H. Concejo Deliberante de la demandada, rechazó el tratamiento del “recurso de apelación” administrativa que ante su sede presentó la actora, en consideración a que la decisión del Ejecutivo Municipal (Decreto n° 273) se refiere a una sanción administrativa no susceptible de apelación ante tal organismo municipal, en los términos del artículo 148 de la Ley n° 1079. (cfr. fs. 175/177).

 Anteriormente, el Decreto n° 273/2011 emanado del Intendente municipal el día 22.03.2011, admitió en lo formal y rechazó en lo sustancial el recurso jerárquico interpuesto por la actora contra la Resolución n° 368/10 de su Secretaría de Hacienda.  A tal efecto, el Ejecutivo municipal tuvo en consideración que:

* La Resolución de la Dirección de Rentas n° 340/09 dio por concluido el sumario tramitado en autos, determinándose con efecto al día 10 de Agosto de 2008, en la suma de $ 459.832,19 el importe adeudado por la contribuyente “Empresa el Cacique S.A.” en su carácter de Concesionaria del Grupo 7 del Sistema de Transporte Público Urbano de Pasajeros de Mendoza, por el Tercer Bimestre del año 2008, de la tasa por servicio de conservación de pavimento creada por el Artículo 78 bis de las Ordenanzas n° 3710/07 y 3711/08.

* Tal resolución  (n° 340/09 de la Dirección de Rentas) le impuso a la actora una multa de $ 1.250 por incumplimiento de sus deberes formales y otra por $ 506.622,18 por incumplimiento culposo total de la obligación tributaria determinada en el procedimiento sumarial.

* Anteriormente se rechazaron en lo sustancial, sendos recursos de revocatoria y jerárquico, interpuestos por la actora contra aquella determinación tributaria e imposición de multa en tratamiento.

El extenso texto del decreto en análisis, continúa con el vertido de argumentaciones tendientes a sustentar la legalidad y constitucionalidad del tributo municipal cuya determinación cuestiona la actora.

Sabido es que lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal.  En el caso de marras, el cuestionamiento principal de la actora se refiere al tributo municipal y su determinación por la demandada, dentro de lo cual se incluye la impugnación de una posterior multa introducida durante el iter recursivo por la demandada en la Resolución n° 340/09 (fs. 78/83 del expte. adm.), cuando la actora ya había impugnado el obrar administrativo en cuestión (ver escritos titulados, respectivamente, “recurso de revocatoria” –fs. 7/9 vta.- y “recurso jerárquico Resolución n° 3/TP” –fs. 70/74 vta.-).

Atento a ello, se observa que la Resolución n° 8.188/2011 emanada del H. Concejo Deliberante de la demandada, en cuanto sólo tuvo en consideración la multa impuesta a la actora y no el tributo ni su determinación anteriormente cuestionados por ésta, a los fines de rechazar el tratamiento del recurso administrativo de apelación (equivalente al rechazo formal del mismo), se encuentra viciado gravemente en su objeto en los términos del artículo 52, incisos A y B de la Ley n° 3909, por transgredir una norma legal y por ser discordante con la situación de hecho reglada en el orden normativo, por lo que corresponde su anulación (arts. 72 y 75 de la Ley n° 3909 y 59 de la Ley n° 3918).

Por ello, y si mis distinguidos colegas de Sala comparten la solución propuesta, corresponde hacer lugar a la demanda.

Así voto.

Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede.
A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:

Atento a la pretensión esgrimida por la actora en este litigio que aquí se resuelve y a como ha sido resuelta la cuestión anterior, corresponde anular la Resolución nº 8.188/2011, emanada del H. Concejo Deliberante de la Municipalidad de la Ciudad de Mendoza y, en consecuencia, ordenar a este órgano municipal de la demandada, que se expida sobre la cuestión de fondo planteada por la aquí actora en el escrito recursivo obrante a fs. 1/9 de su expediente administrativo n° 13-E-11, el que deberá ser previamente admitido en su aspecto formal.

Así voto.

Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede.
A LA TERCERA CUESTION EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:

Atento a como han sido votadas y resueltas las cuestiones anteriores, las costas del proceso se imponen a la parte demandada vencida (arts. 36 del C.P.C. y 76 del C.P.A). 

De conformidad al contenido de la pretensión esgrimida en la demanda, en función de la cual se discutió el rechazo formal de un recurso administrativo, se advierte que la misma carece de apreciación pecuniaria directa, por lo cual corresponde aplicar las pautas contenidas en el artículo 10° de la Ley n° 3641.  Al respecto, se tienen en cuenta los argumentos esgrimidos por las partes en sus escritos de traba de la litis (fs. 28/32, 44/47 vta. y 49/50 vta.) y en sus alegatos (fs. 90/101).  Asimismo, se tiene presente que sólo se incorporó prueba instrumental, el tiempo transcurrido entre la interposición de la demanda (05.08.2011) y el dictado de la sentencia; la efectiva labor desplegada por el profesional de la actora y que en el sub lite se ventiló un tema relativo a una cuestión de índole formal en el procedimiento administrativo.  Por ello se estima justo y equitativo fijar en $ 6.000 el patrocinio total del proceso por la parte ganadora. 

Así voto.-
 
Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede.
            Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta:
            S E N T E N C I A:    
            Mendoza,  13 de mayo de 2.013.-
            
Y VISTOS:
            
Por el mérito que resulta del acuerdo precedente la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva, 
 
R E S U E L V E:

1°) Hacer lugar a la acción procesal administrativa entablada, a fs. 28/32 vta. por “El Cacique S.A.” y, en consecuencia, condenar al H. Concejo Deliberante de la demandada a que se expida conforme se ordena en la Segunda Cuestión.

2°) Imponer las costas del proceso a la parte demandada vencida (arts. 36 del C.P.C. y 76 del C.P.A.).

3°) Regular honorarios del siguiente modo: Dr. Diego L. MORICI, en la suma de pesos CUATRO MIL  ($ 4.000)  (Art. 10° y ccs. de Ley n° 3641).

4°) Remitir las actuaciones administrativas a origen.

5°) Dese intervención a la Caja Forense y Dirección General de Rentas, a los efectos previsionales y fiscales pertinentes.

Notifíquese. Ofíciese.
Es
 
 
 
 
 
 
DR. JORGE H. NANCLARES




DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE
CONSTANCIA: Que la presente resolución no es suscripta por el Dr. Omar PALERMO, por encontrarse en uso de licencia (art. 88 ap. III del C.P.C.). Secretaría, 13 de mayo de 2.013.-
 
