LA PLATA, 02 de junio de 2009. -==========mm == oo oo
AUTOS Y VISTOS: el expediente numero 2306-401842, afio 2002,
caratulado "DELTACOM S.A." . -----=----mmmmmmmm oo

Y RESULTANDO: Que llegan a esta instancia las presentes actuaciones con
el recurso de apelacién interpuesto a fojas 252 del Alcance N° 2 que corre
agregado como fojas 2584, por el Dr. Alfredo Alberto Ricigliano, en su
caracter de apoderado de DELTACOM S.A., con el patrocinio letrado de los
Dres. Leonardo J. Lew y German D. Baisburd, contra la Resolucién
Determinativa y Sumarial N° 1552/2004 (fs. 2392/2413). A su vez, el Dr.
Leonardo Javier Lew se presenta en representacion de los Sres. Isidoro
Marban Fernandez, Jean Benoist, Pablo Federico Richards, Francisco Cabara
Cabero, Frederic Madelin, Jesus Javier Ros Lasierra, Jerome Kester, Jorge
Born, todos con el patrocinio letrado del Dr. German D. Baisburd. A fojas
136/204/228 del citado alcance incoan recurso, por derecho propio y con el
patrocinio letrado de los Dres. Leonardo Javier Lew y German D. Baisburd,
los Sres. Raul Ventura, Eduardo Segura Delgado y Ramoén Rebuelta

Melgarejo.-====-========m=mm oo o oo

--- Que por dicho Acto Administrativo se determinaron las obligaciones
fiscales del contribuyente de marras por haber omitido parcialmente el pago
del gravamen del Impuesto sobre los Ingresos Brutos por los periodos
fiscales Enero de 1999 a noviembre de 2001, ascendiendo las diferencias
determinadas a la suma de Pesos cuatrocientos sesenta y cuatro mil
cuatrocientos sesenta con 37/100 ($464.460,37). Se aplico una multa del
diez por ciento (10%) del monto dejado de abonar, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 60° y 61° del Cédigo Fiscal, Ley 10.397, T.O. 2004
por haberse constatado la comisién de la infraccidn prevista y penada por el
art. 53° del Cédigo citado.----=-=======mm oo
--- Asimismo, en atencién a lo normado por los arts. 189, 210 y 550 del
Codigo Fiscal, en el art. 8° de la Resolucién en crisis se declara la
responsabilidad solidaria e ilimitada de los hoy apelantes.--------------------
--- Que a fojas 2630 por Nota del Departamento Administrativo N° 39/06,

se adjudicé la presente causa a la Vocalia de 3ra. Nominacion a cargo de la




Cra. Estefania Blasco, dandose impulso y tramite procesal, haciéndole saber

a las partes que conocera la Sala I. ==========mmmmmmm oo

--- Que asimismo, se hizo saber, que la Sala se integrard con la Vocal de
8va. Nominacidon, Dra. Dora Médnica Navarro (art. 2° del Reglamento de
Procedimiento y 8° del Decreto-Ley 7603/70 y sus modificatorias).----------
--- Que, se dio traslado a Representacién Fiscal del recurso de apelacion
incoado, por el término de quince (15) dias para que conteste agravios vy,
en su caso, oponga excepciones (art. 111 del Cédigo Fiscal -T.0. 2004- ),
todo ello en el auto de fs. 2639.---======== == - oo
--- Que a fojas 2642/2649, obra el responde del Representante Fiscal de la

Direccién Provincial de Rentas, dentro del plazo legal establecido.------------

--- Que a fs. 2656, se llaman “Autos para sentencia” (conf. art. 115 del
C6digo Fiscal T.0. 2004).========mm == oo oo e e e e e e oo

Y CONSIDERANDO: I.- Que a fojas 252 del Alcance N° 2 que corre
agregado como fojas 2584, se presenta el Dr. Alfredo Alberto Ricigliano, en
su caracter de apoderado de DELTACOM S.A., agraviandose del contenido
de la Resolucion N° 1552/04, planteando en primera instancia la nulidad de
la resolucion condenatoria atento los graves vicios que la afectan, puesto
que el acto administrativo no cumplimenta los requisitos esenciales para su
EMISION . === === == == m e e e e e e e e e e e e e e
--- Sefiala que la resolucién que aqui se ataca carece de fundamento y
causa, requisitos indispensables del acto, afectando los derechos subjetivos
de su parte, principalmente el derecho de propiedad garantizado por la
Constitucién Nacional en su articulo 17 y la garantia de defensa en juicio,
tutelada en el articulo
18, = e eeee Advierte que se ha
aplicado a su mandante una sancidon objetiva, sin siquiera analizar la
existencia de elemento subjetivo en el caso.----------------- Plantea la
prescripcidon de los tributos correspondientes a periodos comprendidos entre
enero y noviembre de 1999 a la fecha de notificarse la determinacion de
deuda. Cita fallos de jurisprudencia avalando sus dichos. - --- Con relacién

a la expresion de agravios, sostiene que el acto administrativo




determinativo no agrega nada nuevo al que resuelve iniciar el
procedimiento determinativo de deuda, de hecho hasta el considerando 35°
es una fiel transcripcion de aquél y de casi la totalidad del acto
administrativo de fecha 3/11/04.
—————————————————————————————————————————————————— Que recién en el considerando
82°, el Fisco local comienza a analizar los argumentos esgrimidos por
Deltacom S.A.-----======mmmmmm e Sostiene que, mas alla
que el Fisco considere que la determinacién se hizo sobre base cierta,
existen elementos que permiten inferir que ha sido sobre base presunta
dado que, existiendo en la empresa documentos y registros debidamente
contabilizados que permiten la obtencién de los datos suficientes para
corroborar que la liquidacion del impuesto haya sido efectuada
correctamente, y determinar cual es realmente la base imponible del
impuesto, no existia razén alguna para determinar el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos como se
hizO.-======= o e Que en este orden de
ideas, se ha planteado la nulidad de las actuaciones toda vez que la
determinacion del impuesto sobre base presunta debe ser fundada y
motivada, elementos de los cuales el acto administrativo — que dio inicio al
procedimiento determinativo de oficio-
€M@, == === == === == = e e e e e e e e e oo
--- Agrega que al sdélo efecto de no fundar ni motivar dicho acto, el Fisco
local afirma que estamos frente a una determinacion de oficio sobre base
cierta, cuando del contenido de la misma surge clara y palmaria la
utilizacién de presunciones, que entiende resultan carentes de todo sustento

factico como juridico.-============mmm s e

--- Manifiesta que si el Fisco realmente entendia que su parte debia ser
sujeto de un ajuste impositivo, debié basarse pura y exclusivamente en la
documentacion y registros para que, luego de verificar que la misma no se

adecuaba a las declaraciones juradas, proceder al ajuste.-------=--===-==-----

--- Que el Fisco procedid al ajuste sobre su actividad principal, mediante la
aplicacion de porcentajes obtenidos de la relacion entre dos items propios

de la actividad de venta de material para reciclar (no principal y de caracter




no habitual durante los periodos en cuestién), presumiendo que los ingresos
han sido mayores, sin sefalar los motivos o fundamentos por los cuales

entiende que tales ingresos fueron mayores en un 53%.--------======-==-----

--- Seflala que es asi como se presume en primer lugar que los ingresos
provenientes del aprovechamiento del material reciclable no han sido
declarados, luego que los mismos debieron declararse como ventas al por
mayor, cuando en su caso, dicha actividad se corresponde con el tipo
manufacturera. Asimismo se presume que los materiales reciclables han
sido adquiridos mediante la compra a las empresas que contrataron el
servicio de recoleccidon, y que por ello, al no existir facturas de venta
emitidas por aquellas empresas, constituyen mayores ingresos para su
parte, cuando si asi lo entendia debi6 determinar el impuesto a dichas

empresas por las supuestas ventas de materiales reciclables.-----------------

--- Recalca que la empresa presentd toda la documentacién solicitada

mediante diversos requerimientos, contestando cada uno de los mismos.---

--- La fiscalizacién actuante determind que en relacion a la actividad
principal hubo ingresos omitidos en un 53% superiores a los declarados, en
virtud de que a entendimiento de su parte -pues el acto nada dice-
desconoce que la existencia de materiales para reciclaje en poder de su
representada deriva de la recoleccion de residuos, los cuales no son
comprados por DELTACOM S.A., pues constituyen DESECHOS vy por ende el
aprovechamiento dado por la empresa luego de su recoleccion y a través de
su venta a importantes empresas papeleras, se manifiesta en el precio del
servicio acordado con las empresas (hipermercados) que contratan a
Deltacom S.A. —- === == s o e e e

--- Agrega que el Fisco entiende que como no consta en poder de su parte
facturas de compra de dichos materiales a los distintos hipermercados y sin
circularizar a aquellos clientes a fin de certificar si realmente su parte
recolectaba basura o si los papeles y cartones le eran vendidos, entiende
que los ingresos por los servicios de recoleccion, reduccién, y eliminacién de
residuos se deben ver incrementados en la misma proporciéon en la que se

relacionan los precios de compra de material reciclable y que los mismos




son vendidos. Es decir, que desconoce dos circunstancias de importancia:
por una parte, que los materiales para reciclaje, cuya primera etapa
desarrolla Deltacom S.A., son desperdicios y desechos para la empresa que
contrata a Deltacom S.A. y para cualquier otra que no sepa aprovecharlos
como lo hace su representada. Y por otra parte, desconoce que las partes
en ejercicio de su libertad de contratacién, son quienes disponen los precios
para el desarrollo de la actividad contratada. En este sentido, desconoce el
Fisco, que el hecho que las empresas permitan a Deltacom S.A. recolectar
el material reciclable y venderlo, influye en el precio pactado con cada una
de aquellas, a los fines de lograr un posicionamiento en el mercado que le

permita incorporar mayores clientes.------=-======-=-=-----mmmmmmomm oo

--- Que en este orden de ideas, sostiene que el Fisco parte de una
presuncion para llegar a otra. Es asi que, primeramente presume que los
materiales reciclables (carton, papel, plasticos) no son basura y que su
adquisiciéon importa un incremento de los ingresos derivados de la
recoleccion de residuos. Cuando en realidad dicha circunstancia, y el hecho
de que se aproveche posteriormente los mismos y no sea la empresa
contratista quien dé tratamiento a los materiales reciclables, ha resultado
un objeto de analisis al momento de fijar el precio del servicio, pero no por
ello puede afirmarse que existe una venta o un valor econdmico en los
materiales que no son mas que desechos y desperdicios. Partiendo de esa
presuncion deriva en otra, al considerar que el total de los ingresos
provenidos de la actividad principal desarrollada por la empresa genera en
Deltacom S.A. ingresos provenientes de la recoleccidn de material reciclable
- ante la ausencia de facturas de compras, que no existe por ser basura- y
por ende aplica el porcentaje del 53% sobre la totalidad, cuando en realidad
no en todos los materiales recolectados y tratados intervienen materiales

reciclables como es claro el caso de Residuos Peligrosos.------=-=======-==----

--- Explica que la actividad de la empresa consiste en la prestacion del
servicio, por cuenta propia o de terceros, de recolecciéon y compactacién de
residuos industriales y comerciales con vehiculos y equipos propios o de
terceros con descarga en lugares autorizados. Posteriormente, y ante la

necesidad del mercado por procurarse papel y cartdon, como otros




materiales reciclables, la empresa comenzé a realizar tareas accesorias a la
recoleccion de residuos, tendientes a la clasificacion de los desperdicios
entre los materiales reciclables y los que no lo son, procediendo a la
realizacién de un proceso de tipo industrial, mediante la utilizacién de mano
de obra, materiales y maquinarias especificas para luego venderlos a
distintas papeleras. Dicha actividad se ha gestado a mediados de 1999, y
en virtud del contrato comercial celebrado con Carrefour de Argentina S.A.
para la realizacion de tareas de recoleccién, compactacion y reciclamiento
de materiales. Sin embargo, esta ultima actividad no se ha realizado hasta
mediados del afno 2000, cuando Carrefour dejo de realizar por cuenta propia
el reciclamiento de materiales, siendo recién a partir de entonces cuando la
actividad fue desarrolldndose en la empresa DELTACOM S.A. Asi fue como
ademas de la recoleccién, compactacion de residuos, Deltacom S.A.
desarrollé en forma accesoria y no habitual, la actividad de reciclamiento de
materiales del tipo carton y papel, la cual crecidé notablemente hacia fines
del afio 2001. Fue asi como a comienzos del ano 2002, se verificd entonces

una verdadera actividad industrial, de la cual Deltacom S.A. no ha estado

--- Que por lo expuesto, y encontrandose ante una verdadera actividad
industrial de reciclamiento, y en virtud de los nuevos cédigos establecidos
por el Nomenclador NAIIB-99 su representada modifica su inscripcién por la
actividad principal e incorpora la actividad especificamente establecida y
relacionada con el material reciclable obtenido en el desarrollo de Ia
actividad principal, atento que dicha actividad accesoria se habia tornado
habitual y su parte entendié que correspondia declarar tales ingresos en el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos en forma separada a la prestacion de

los servicios de recoleccion y compactacién de residuos.---------========-=---

--- Asi con fecha 3/03/2000 se presenta Formulario CM 02, mediante el cual
Deltacom S.A. modifica su inscripcion bajo el Cédigo NAIIB-99 N° 900010
relativo a la “Recoleccidon, reduccién y eliminacién de desperdicios”.
Asimismo, con fecha 29/7/2002, mediante nuevo Formulario CM 02 se
inscribe bajo el Cddigo N° 372000-0 relativo al “Reciclamiento de

desperdicios 'y  desechos no metalicos”, retroactivamente  al




01/01/2002.------- Manifiesta que aun cuando su parte no categorizé su
actividad de reciclamiento sino a comienzos del afio 2002, ello no importa
gue haya habido una omision del impuesto, pues efectivamente se aboné el
impuesto en relacidn a tales ingresos y bajo el cddigo correspondiente a su
actividad principal, tanto los provenientes de su actividad principal como los
originados en su actividad de reciclamiento; habiendo emitido siempre la
facturaciéon correspondiente a la actividad desarrollada, sea por la
recoleccion de residuos o por la realizacion de una primera etapa del
proceso de reciclado de los materiales reciclables, aprovechando estos
ultimos en su venta a importantes papeleras. La facturacién por cada una
de las actividades se ha encontrado siempre, claramente diferenciada en lo
que respecta a los ingresos provenientes de cada una de las actividades que
realiza y por ello la aplicacion de presunciones y porcentajes antojadizos
resulta  inapropiada para determinar la base imponible del
impuesto.------------ Resalta que las propias manifestaciones de su parte en
notas presentadas no podrian resultar ser el Unico sustento del ajuste
practicado, menos aun cuando la actividad que afirma realizar que se viene
gestando desde el aino 2000 pero que se ha desarrollado en enero de 2002,
ha sido la de reciclamiento de materiales y en ese sentido se ha inscripto en
el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. A partir de entonces y bajo el cédigo
372000 tributa los ingresos provenientes de aquella actividad y NUNCA ha
sido motivo de observacién por el Fisco, ni ha sido cuestionada dicha
INSCIIPCION . === === == = m o oo oo e e e
--- Manifiesta que la Direccidon Provincial de Rentas interpreta que para los
periodos involucrados en la determinacién del impuesto (Enero de 1999 a
Noviembre de 2001) ha existido una omisidon de impuestos ya que Deltacom
S.A. debié tributar al 3%, prevista para las ventas; cuando, los ingresos
provenientes de aquella actividad secundaria se tributan hoy en dia al 1,5%
correspondiente a industria y que en aquellos periodos dicha actividad
recién se estaba gestando, pese a lo cual su parte tributé el impuesto en
cuestién bajo la tasa del 3.5% aplicable para “servicios” y en relacién a la
actividad principal, con lo cual se declararon conjuntamente tales

ingresos.---- Por ende, la Unica cuestion que resultaria reprochable a su




parte es la falta de declaraciéon de los ingresos bajo un cédigo de actividad
determinado, pero no la falta de declaracidon de los mismos. De hecho, si su
parte no declaré bajo un cédigo especifico dicha actividad secundaria, ha
sido porque entendié que la misma no resultaba relevante hacerlo, siendo
esporadica, ocasional y no habitual en su realizacién. Sin embargo y pese a
lo cual se declararon los ingresos y se tributd el impuesto a una tasa mas
alta que mediante la cual ahora se determina el
impuesto.------------=-==--muo-- En lo que respecta a la inscripcién en el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos, antes de agosto de 1999, debia
efectuarse de conformidad con el Listado de Cddigos de Actividades segun
Orden de Servicio 35/83, sin embargo por los periodos anteriores a agosto
/1999, el Fisco Local igualmente determina el impuesto sobre los Ingresos
Brutos en relacién a los cédigos 514920 y 514939 segun NAIIB-99, cuando
no eran aplicables por no existir, y por ende el Fisco Local debi6 exponer
bajo qué codigos entendia que su parte debié haber tributado el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos, en forma
separada.-------======mmmm e e e Es decir que,
pese a que la firma no se habia inscripto en la actividad accesoria de
reciclamiento, tributd el impuesto en relacidon a los ingresos obtenidos de
aquella actividad y bajo el cédigo correspondiente a su inscripcion, es decir
como generados en el ejercicio de su actividad principal, pero claramente
diferenciados en su contabilidad.------------=-------- Se agravia porque el
Fisco pretende otorgar a la nueva clasificacion de actividades segin NAIIB-
99 la vigencia hacia el pasado y su aplicacién a periodos anteriores a agosto

de 1999 cuando cobré vigencia.-----------------

--- Agrega que la improcedencia del ajuste es clara y la aplicacion de dicho
porcentaje una medida arbitraria y carente de fundamento, cuando no
existe posibilidad de obtener ingresos del reciclamiento de materiales, como
cartén y papel en la totalidad de las actividades desarrolladas por Deltacom
S.A. en el desarrollo de la actividad de recoleccidn de desperdicios. Asi no
intervienen dichos materiales en el tratamiento de residuos peligrosos ni en
Ceamse cobrado ni en servicios operativos varios que integran la base

imponible de la actividad principal de Deltacom S.A. y que el Fisco




incrementa en un 53% como si hubiera obtenido un aprovechamiento de
tales materiales y soélo porque con Carrefour Arg. S.A. se ha celebrado un

ol L R e

--- Sefala que no solo en ese sentido el ajuste es improcedente, sino
también porque desconoce que los materiales que su parte recicla,
constituyen un desperdicio, un desecho, tanto para Carrefour como para el
resto de las empresas que arrojan dichos materiales a los contenedores
dispuestos por la empresa para la realizaciéon de las tareas de recoleccion,
reduccion y eliminacion de desperdicios. Su parte no compra esos
materiales a las empresas, ni las empresas venden tales materiales, como

lo entiende el FiscO.--=-===============mmmmm oo

--- Advierte que su parte desconoce cuales son los periodos de donde se ha
obtenido el porcentaje del 53% de la relacion existente entre la compra de
material reciclable y la venta posterior, para ser utilizado desde enero de
1999 a diciembre de 2001 .----============m=mm oo

--- Manifiesta que la actividad de Deltacom S.A. en relacion al
aprovechamiento de materiales reciclables ha sido siempre una actividad
industrial, razén por la cual, en 01/01/2002 se ha inscripto en los ingresos
brutos bajo el cddigo NAIIB-99 372000-0, por ello, si el Fisco entendia que
su parte debid declarar los ingresos provenientes de la escasa y casi
inexistente actividad de reciclamiento, debié hacerlo bajo dicho cédigo y no
como pretende bajo los codigos 514920 y 514939, mas aun cuando desde
enero del 2002 a la fecha no ha recibido objecién alguna por parte del Fisco
en relacién a la actividad industrial de reciclamiento declarada.---------------
--- Por ello, existiendo facturacidon especifica y detallada de los ingresos
generados en las actividades de servicios de recoleccién, reduccidon y
eliminaciéon de desperdicios y de la actividad de reciclamiento de materiales
intermedios, desechos y desperdicios de materiales no metalicos, no
existian motivos para practicar el ajuste como lo hace el Fisco, presumiendo
la existencia de ingresos inexistentes, y sin analizar correctamente la

documentacion y registros de la empresa, utilizando porcentajes sin




sustento factico ni juridico y sin la debida fundamentaciéon y motivacion de

lo actuado.-----==========mm oo e

--- Por otra parte y en lo que respecta al sumario instruido y sancion
aplicada contra su representada, se agravia toda vez que el Subdirector ha
aplicado a su parte una sancion equivalente al 10% del impuesto omitido,
por entender que ha existido omisidon de tributos, resolviendo a su vez que
no corresponde la aplicacién de la causal de inculpabilidad planteada, como

lo es el error excusable ni tampoco la aplicacién del minimo legal.-----------

--- Que en el presente caso, sostiene que se atribuye a su parte dicha
responsabilidad culposa por la supuesta falta de pago del impuesto respecto
a los ingresos obtenidos por la actividad no habitual y ocasional de

reciclamiento durante los periodos enero de 1999 a noviembre de 2001.----

--- Manifiesta que de los considerandos de la resolucion 1552/04 referentes
a la sancién aplicada, no sefala claramente cual es la conducta
presuntamente infraccional, pues la misma no se encuentra claramente
descripta. Simplemente, habla de la infraccion por omision prevista en el
art. 53° (T.O. 2004) pero no describe de que forma su parte ha desplegado
dicha conducta. Sin perjuicio de resultar pasible de nulidad, sefala que no
puede aplicarse una sancién respecto de un hecho que no se encuentra
acabadamente probado, como sucede en este caso. Cita jurisprudencia

avalando sus dichos. --=-==========-=--m-mmm e

--- Agrega que el juez administrativo desconoce con este acto elementales
principios de derecho constitucional, toda vez que tiene por configurada una
infraccion sin analizar el elemento subjetivo. Cita jurisprudencia vy
doctrina.---- Se agravia de los considerandos 186° a 190°, en tanto
rechazan la solicitud de aplicaciéon de la teoria del error excusable la cual,

considera, resulta plenamente adecuada al

--- Por ultimo, se agravia de lo resuelto por el Sr. Subdirector respecto al
rechazo de la totalidad de la prueba ofrecida, tanto pericial contable como la

informativa.-------====- -




--- Sefiala que el rechazo de la prueba, es clara y manifiesta, cuando no
existe fundamentacién ni razonamiento alguno con relaciéon a la misma,
resultando mas bien un juego de palabras que una explicacién clara con

fundamentos solidos respecto de la negacidn de la prueba.-------------------
--- Ofrece prueba documental y pericial contable.------------------------ou----

--- Por todo lo expuesto, deja planteada formalmente la reserva del caso

federal.---=-=-=====-=mmmmmm e

--- Que en recursos que obran agregados a fojas
1/23/45/67/89/111/134/180 del Alcance N° 2 adunado como fojas 2584 se
presenta el Dr. Leonardo Javier Lew en representacién de los Sres. Isidoro
Marban Fernandez, Jean Benoist, Pablo Federico Richards, Francisco Cabara
Cabero, Frederic Madelin, Jesus Javier Ros Lasierra, Jerome Kester, Jorge
Born, todos con el patrocinio letrado del Dr. German D. Baisburd. Asimismo,
a fojas 136/204/228 del citado alcance se presentan por derecho propio y
con el patrocinio letrado de los Dres. Leonardo Javier Lew y German D.
Baisburd los Sres. Raul Ventura, Eduardo Segura Delgado y Ramoén
Rebuelta

Melgarejo.-=--========mm e oo Que
por existir analogia en la formulacién de los agravios esgrimidos por los
responsables solidarios se procederd a unificar los mismos, a los fines de
evitar repeticiones
iNNecesarias.—=-=========== == oo En primer
instancia, plantean la nulidad de la resolucion condenatoria atento los
graves vicios que la afectan, puesto que el acto administrativo no
cumplimenta los requisitos esenciales para su
emisidn.-------------mmmmm oo Sefalan que el acto administrativo aparece
sin causa, entendido que la causa responde al por qué del acto, la razén
justificante para su dictado. El acto causado es donde se constata o se
aprecia un hecho o un estado de hecho, para la aplicacidon ulterior de la

consecuencia juridica que de tal hecho se




--- Resefian que se ha aplicado a Deltacom S.A. una sancion objetiva, sin
analizar la existencia de elemento subjetivo en el caso, circunstancia que se
ha hecho extensiva sobre los responsables
solidarios.---============mmmmmmmm oo Agregan que otro de los vicios que
afectan a la resolucién atacada es la falta de fundamentacion, siendo una de
las que causan mayor gravamen, ya que conculca directamente el derecho
de defensa en juicio de su parte, garantizado por el art. 18 de la
Constitucién  Nacional.---------=-=-===--oommmmmo- Manifiestan que la
Resolucion N° 1552/04, carece del dictamen juridico previo, y por ello
deviene nula de nulidad absoluta e insanable. ----------------- Expresan
agravios sefialando la errédnea aplicacion del principio de solidaridad,
argumentando que quien atribuye la responsabilidad solidaria, debe probar
la concurrencia del cargo desempefiado y periodos en los cuales se
desempefid, sin embargo, y tal como surge del acto en responde la
Direccion Provincial de Rentas, pretende invertir la carga probatoria y que
sea el suscripto quien pruebe la ausencia de responsabilidad solidaria, de lo
cual surge la absoluta improcedencia del
reclamo.----=-=========---ommmo oo La mera circunstancia de haber
formado parte del Directorio —Unica circunstancia a la que alude el Fisco
para fundar la extensién de responsabilidad- y sin haber probado la
participacion en la administracién o disposicion de los fondos ni el efectivo y
directo acceso a los fondos destinados al cumplimiento de las obligaciones
tributarias ni resolver sobre su cumplimiento o no, imposibilita la extensidon
de responsabilidad que el Fisco
pretende.---=--=---mmm e e e

Cita doctrina y jurisprudencia avalando sus dichos.--------===-====--ccecuuu ——-
Por todo lo expuesto, dejan planteada formalmente la reserva del caso

federal para acudir ante la Corte Suprema por el art. 14 de la ley 48.--------

--- II. Que Representacion Fiscal, en respuesta al planteo de nulidad
articulado, sefala que en el caso de marras se respetd pormenorizadamente
el derecho de defensa del apelante, y se llegd al dictado de un acto
formalmente perfecto. Cita jurisprudencia de este Cuerpo; y remarca la

posibilidad de replantear en esta instancia la prueba desestimada por el




Juez Administrativo. Sostiene que el agravio sdélo evidencia una
disconformidad con los fundamentos del acto, y no se relaciona con
supuestos vicios del mismo. Concluye que la falta de dictamen juridico
previo, no constituye un requisito exigido por la ley, por lo que también en
este punto el planteo es inaudible. -------===-===———mmm
--- Que en respuesta a la alegacion de prescripcion del periodo 1999,
arguye que el art. 133 del Cédigo Fiscal (T.0. 2004) contempla, para un
caso como el de autos, que el cdmputo de los términos de prescripcidon
comienza desde el 1° de enero siguiente al aino en que se produzca el
vencimiento de los plazos generales para la presentacién de la declaracion
jurada. Asi, la accién fiscal cuestionada - sostiene - nacié recién el 1° de
enero de 2001, y previo a su prescripcion, acaecio la notificacion del acto
aqui apelado, suspendiéndose, en consecuencia, el plazo liberatorio. Agrega
que el periodo fiscal 1999 fue alcanzado por la novacidn dispuesta por el
art. 48 primer parrafo de la ley 12.397; y que el Organismo se encuentra
ejerciendo las facultades previstas en el tercer parrafo de la norma citada. -
--- Que en atencién a la aplicacion de normas del Cddigo Civil al tema en
estudio, la Representacion Fiscal rechaza la sumision de las potestades
tributarias locales a la legislacidon civil federal, y remite a jurisprudencia de
la Corte Nacional (posterior a “Filcrosa”) y de la Suprema Corte Bonaerense.
Cita jurisprudencia del Superior Tribunal de la Ciudad Auténoma de Bs. As.-
--- Que en alusidn al agravio referido a la determinacion y sus mecanismos
de célculo, cita jurisprudencia de este Tribunal, y afirma que la auditoria se
basé en la documentacion aportada por la quejosa, por lo que no resulta
cierto — sostiene - que el ajuste se haya efectuado en base a presunciones
de presunciones, ni que surja exclusivamente por la celebracién de un
contrato comercial con la firma Carrefour Argentina S.A. ------=-===---mmuuuu
--- Que en referencia al ajuste practicado sobre la actividad accesoria,
advierte el Representante que fue la propia agraviada quien manifesto tener
a su cargo la segregacién, clasificacion, enfardado, acopio, retiro y
transporte de residuos reciclables, tales como el cartén y el plastico, y
compensar esos costos mediante la comercializacién con fabricas de cartén

Y PlAStICO. ==mmmmmmm e oo oo e e e e e e




--- Al agravio fundado en la falta de cuestionamiento por parte de la
Autoridad Administrativa de la actividad declarada por la firma, advierte que
es precisamente a través del presente procedimiento de determinacién de
oficio, donde se cuestiona y se impugna dicha declaracién. Cita
jurisprudencia de este Tribunal. ---=--========——mm oo
--- Que en relacién al agravio fundado en el encuadre de actividades de la
firma, recuerda que el nomenclador NAIIB-99 es una adaptacion del
ClaNAE-97 a las necesidades de la provincia de Buenos Aires, y destaca la
facultad del érgano de Aplicacién para interpretar las normas fiscales en
tanto conduzcan a la determinacién, fiscalizacién y percepcion de los
tributos. Sostiene que tanto la quejosa como la Representacion Fiscal
coinciden en la actividad principal de la firma - cédigo 900010 - y que ella
tributa a la alicuota del 3,5%; pero discrepan en la actividad accesoria, la
que fue encuadrada bajo los cédigo 514920 y 514393 por la verificacidon hoy
cuestionada. Agrega que la agraviada no suministré prueba documental
para desvirtuar dicho encuadramiento; y que es errado el encuadre de la
actividad bajo el cédigo 372000-0, como pretende la quejosa, puesto que
dicha categoria no incluye la venta al por mayor de desperdicios y desechos
Metalicos. ========mmmmm oo e e
--- Que en atencién a la venta de los desperdicios, la apelante afirma que
fueron incluidos en la base imponible declarada en la actividad principal,
pero no acompafia - sostiene el responde - elementos probatorios que
demuestren sus dichos; maxime cuando la actividad principal declarada por
la firma, expresamente excluye los servicios de comercializacion de
desperdicios y desech0s. -=-==========mmm oo oo e e e
--- Que en punto a la violacién al derecho de propiedad, recuerda la
prohibicidn contenida en el art. 12 del Cdédigo Fiscal (t.o. 2004) sobre la
declaracién de inconstitucionalidad en esta instancia. --------=-=======-=------
--- Asimismo, en respuesta al agravio fundado en la supuesta violacion de
las normas del convenio multilateral, sostiene Representacion Fiscal que la
firma confunde la determinaciéon de la base imponible, con la aplicacion del
coeficiente Unico, y recuerda que el mismo fue determinado por la propia

agraviada. —======mmmmmm o m oo o e e oo




--- Que en punto a la multa, cita jurisprudencia de este Tribunal. ------------
--- Respecto al error excusable invocado, destaca que la firma no probd su
imposibilidad en el cumplimiento de la obligacién, ni error alguno. Cita
jurisprudencia en apoyo a lo dicho. -=========== === - - oo
--- Finalmente, en orden a la reserva del Caso Federal, deja en claro que el
contribuyente podra en el momento procesal oportuno ejercer el derecho
que le asiste y recurrir ante la C.S.]J.N. y solicita que, por todo lo expuesto,
se confirme la Resolucidn recurrida. ----=-===========mmmm oo
--- III.- VOTO DE LA VOCAL INSTRUCTORA CRA. ESTEFANIA
BLASCO: Que a tenor de como se resolveran las presentes actuaciones
corresponde alterar el orden de los agravios impetrados por el apelante y

adentrarnos en el analisis de la solicitada nulidad.------============= ==

--- Que en virtud de haberse formulado agravios por parte de los declarados
responsables solidarios afines a los de la firma, y a efectos de evitar copia

en las contestaciones, se resolveran ambos conjuntamente.------------------

--- Que, a efectos de desarrollar el planteo nulidificante incoado, se
detallaran en los siguientes items: 1.- el acto administrativo carece de
fundamento y causa. 2.- el Fisco afirma que el ajuste se hizo sobre base
cierta cuando del contenido de la resolucién surge clara y palmaria la
utilizacién de presunciones. 3.- parte la Autoridad Administrativa de una
presuncion para llegar a otra. 4.- el Organismo determind ingresos
omitidos en un 53% superior a los declarados, arguyendo el apelante que el
Fisco no entiende que la existencia de materiales reciclables constituyen
residuos para las empresas, los cuales no son comprados por Deltacom S.A.
5.- sostiene que aplica el porcentaje sobre todos los materiales
recolectados, cuando en realidad hay algunos materiales como los residuos
peligrosos que no son reciclables. 6.- sefiala que si bien no categorizé su
actividad hasta el 2002, abond el impuesto en relacién a tales ingresos y
bajo el cddigo relativo a su actividad principal, habiendo emitido siempre
facturacion correspondiente por cada actividad. 7.- el Fisco ajusta la
actividad con la alicuota del 3% prevista para ventas, cuando en realidad el
contribuyente pagd esos ingresos con la alicuota del 3.5% (servicios) y hoy

en dia, por ser una actividad de caracter industrial tributa con el 1.5%. 8.-




manifiesta que si su parte no declaré bajo un cédigo especifico la actividad
secundaria de reciclado fue porque era una actividad esporadica, ocasional
y no habitual. 9.- resefia que Rentas —hoy ARBA- determina el impuesto en
relacién a Cddigos NAIIB cuando hubiera correspondido categorizar las
actividades segun LCA, por los periodos anteriores a la vigencia del nuevo
codificador —agosto de 1999-. 10.- desconoce en relacién a qué periodos se
ha obtenido el porcentaje del 53% de la relacion existente entre la compra
de material reciclable y la venta posterior. 11.- la actividad de
aprovechamiento de materiales reciclables ha sido siempre una actividad
industrial y como tal se inscribié el 01/01/2002. 12.- si el Fisco entendia
que su parte debia ser sujeto de ajuste debid basarse pura vy

exclusivamente en la documentacion y registros de la empresa.--------------

--- Sentado lo que precede, cabe introducirse directamente en el
tratamiento de uno de los requisitos de los actos administrativos: Ia
tMOtIVACION" === == oo oo o e e e
--- A los efectos de su analisis debemos citar lo expresado por Tomas
Hutchinson, quien manifiesta: "“la exigencia de motivar los actos
administrativos ha sido reconocida por casi toda la doctrina administrativa,
pese a existir discrepancias en punto a la ubicacién del requisito dentro de
los elementos del acto, lo cual no es trascendente, lo importante es que el
acto esté motivado” (...) “la motivacién constituye un requisito del acto; se
refiere a la razonabilidad y tiene por objeto poner de manifiesto los motivos
que determinan el acto y su causa” (...) (Procedimiento Administrativo de la
Pcia de Bs. As., Ed. Astrea, pag. 408). Asimismo, el mismo autor postula
que: “Resulta evidente que la motivacién aparece como una necesidad
tendiente a la observancia del principio de legalidad en la actuacién de los
organos estatales, y que desde el punto de vista del particular traduce una
exigencia fundada en la idea de una mayor proteccion de los derechos
individuales, ya que de su cumplimiento depende que pueda conocer de una
manera efectiva y expresa los antecedentes y razones que justifiquen el
dictado del acto” (SCBA, causa “Ferrara” DIJBA, 94-13.).---=--=========mmmmumx
--- Cabe enfatizar que los requisitos de los actos administrativos surgen de

los arts. 103° a 108° del decreto-ley 7647/70, aplicable supletoriamente a




la materia en virtud de lo establecido en el art. 4° del Cddigo Fiscal T.O.
2004 y cc. anteriores, y que por su parte, en los articulos 62° y 103° de la
ley de la materia, se enuncian aquellos que ineludiblemente debe contener
una resolucidn a saber: ...“la indicacion del lugar y fecha en que se
practique; el nombre del contribuyente; en su caso, el periodo fiscal a que
se refiere; la base imponible; las disposiciones legales que se apliquen; los
hechos que la sustentan; el examen de las pruebas producidas y cuestiones
planteadas por el contribuyente o responsable; su fundamento; el
gravamen adeudado y la firma del funcionario competente”. -----------------
--- Que al respecto, en autos “Lépez Alconada, José M. (apoderado de Pablo
Rodriguez Larreta)” del 29/9/2005 -Sala II- Reg. 456, este Cuerpo se ha
pronunciado por la nulidad de la Resolucion recurrida expresando que “...la
resolucion apelada no cumple de manera adecuada con el requisito de
fundamentacién que impone el cédigo de la materia. Ello es asi, por cuanto
no se consigna en forma razonada el procedimiento seguido para establecer
los montos a los que arribara la misma...En este orden se resalta que el
texto de todo acto administrativo debe ser lo suficientemente explicito y
preciso como para permitir al destinatario entender su contenido, no siendo
razonable, por otra parte, reconstruir el sentido del mismo a partir de los
calculos contenidos en sus ANEX0S.” =============mmm oo oo
--- Que en este sentido se recuerda que la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia ha expresado que la deficiencia de motivacion torna irrazonable al
acto, pues, amén de no permitir al agente una suficiente defensa de sus
derechos, vulnera el principio republicano de que toda Administracién debe
dar cuenta de sus actos; asi como que una escueta fundamentacion, impide
interpretar y determinar el alcance del acto (conf. SCBA, B-55.237
“Pignataro”, sent. 14/09/99, A y S 1999-IV- pag. 275). Asimismo, sefialo
que los organos administrativos deben satisfacer el imperativo de una
motivacion suficiente y adecuada de sus decisiones (SCBA, B-51.646
“Viera”, sent. 02/12/97, Ay S 1997-VI-381). ----==--===-mmmmmmmmmm oo

--- De la lectura del acto en crisis podemos extraer los siguientes parrafos:
"Que la Base Imponible de la actividad principal se ajusta teniendo en

cuenta los Ingresos segun “"Mayores De Cuentas de Ingresos” (fs. 2251), a




dichos montos mensuales se le adiciond un 53% (tal porcentual surge de
calcular la relacion existente entre las compras de materiales reciclables y
la venta de los mismos). Que con respecto a las actividades accesorias
ajustadas, el actuante analizé los listados con los ingresos obtenidos por la
Venta de Cartén, plastico, colillas, celulosa y otros productos reciclables (fs.
762 a 776), ademas; tuvo en cuenta para determinar la base imponible con
respecto a esta actividad los ingresos segun “mayores de cuenta” (fs. 2253
a 2259), a partir de esta documentacion el inspector confecciona las
planillas con el andlisis del costo directo, compras y ventas de materiales
reciclados, por los periodos 1999, 2000 y 2001", fs. 2393 vta/2394.---------

--- Es decir que, a la actividad principal desarrollada por la empresa,
“Recoleccidon, reduccién y eliminacién de desperdicios” se le adiciona un
53% equivalente a la diferencia entre la compra y venta de material
reciclable. Ahora bien, con relacidn a las actividades secundarias -que el
contribuyente no habia denunciado hasta el 01/01/2002-, el inspector toma
los montos que surgen de los listados de ingresos y mayores de cuenta,
confeccionando planillas con el analisis del costo directo, compras y venta
de materiales reciclables, utiliza el coeficiente declarado por el
contribuyente, toda vez que el mismo se encuentra revalidado, y le aplica la
alicuota del 3.5% a la actividad principal y 3% por las actividades
SECUNAAri@S. == ====== === === === oo o e e e oo
--- A fs. 2310 vta., y en el punto 4. del Informe final del inspector que se
rotula con el nombre de “Fundamento de los ajustes”, se explica: “Para
realizar el ajuste pertinente, se procede a calcular la relacidon existente
entre las compras de materiales reciclables y la venta de los mismos
arrojando que la misma, representa un 53%. El cual representaria el
Servicio de reciclado, todo esto en base a la evaluacion del Contrato de
Prestacion de Servicios de Compactacion, Transporte y Disposicion Final de
Residuos y reciclado, con la firma CARREFOUR S.A. (fs. 925 a 931), en su
punto 4. Asimismo se procede a sumar como base imponible la Tasa de
CEAMSE cobrada por la empresa a sus clientes, no siendo cobrada por el
CEAMSE como cobrada por cuenta y orden del mismo (fs. 1389 a 1436)".---




--- Sentado lo expuesto cabe interrogarse si resulta subsanable el defecto
observado a la luz de la competencia de este Cuerpo siendo que el art. 117°
del Cédigo Fiscal t.o 2004 dispone: “La nulidad procede por omision de
alguno de los requisitos establecidos en los articulos 62 y 103...”, y el
articulo 103° establece: “La resoluciéon debera contener la indicaciéon del
lugar y fecha en que se practique; el nombre del contribuyente; en su caso,
el periodo fiscal a que se refiere; la base imponible; las disposiciones
legales que se apliquen; los hechos que las sustentan; el examen de las
pruebas producidas y cuestiones planteadas por el contribuyente o
responsable; su fundamento; el gravamen adeudado y la firma del
funcionario competente” (el subrayado pertenece al acto).--------------------
--- Conforme puede observarse, la falta de fundamento constituye causal de
nulidad, por explicita disposiciéon legal, ello en el entendimiento que el
accionar del organismo recaudador, no sélo imposibilita la facultad revisora
de este Cuerpo obstando al conocimiento adecuado del recurso interpuesto,
sino que en lo fundamental conculca el derecho del contribuyente quien
resulta privado de oponer sus defensas ante la imposibilidad de conocer la
opinion de la Direccién respecto del conjunto de principios iniciales a partir
de los que se elabora, establece o crea una cosa, resultando a ultranza
lesionada la propia legitimidad y eficacia del acto recurrido. El saneamiento
del vicio por parte de este Tribunal implicaria lisa y llanamente sustituir la
actividad de la autoridad de aplicacién con competencia natural en la
determinacion impositiva, aun asi resultaria imposible restituir al agraviado
la oportunidad procesal perdida para ejercer el derecho a ser oido en pos de
esa garantia constitucional, a través de la exposicion de los agravios en su
libelo reCcursivo.—=--====== = oo e
--- Que resulta inadmisible consentir las acciones desplegadas en sede
administrativa al pretender ajustar una actividad cuyos ingresos son
significativos, siendo el Unico motivo expuesto el haber detectado
actividades, que segun su criterio no se encontraban declaradas, y a raiz de
ello aplicar un porcentaje altamente presunto y conformar asi una nueva

base imponible.---=-==========-= -




--- Que, una vez presentado el descargo a la resolucién de inicio por el
contribuyente, y en lugar de subsanar en el acto determinativo la carencia
de motivacidén, la relatoria se limita a transcribir textualmente los
argumentos expuestos en la resolucién atacada, fs. 2401.--------------------
--- En el sublite, resulta especialmente evidente la carencia de argumentos
que llevaron al Fisco a incrementar la base imponible de la actividad
principal de la firma, y por lo tanto la imposibilidad del recurrente de
articular adecuadamente su defensa en oportunidad de la apelacion,
circunstancia que patentiza la ausencia de fundamentacién del acto
administrativo recurrido restandole legitimidad, todo ello en lo términos de
los arts. 103° y 117° del Cédigo Fiscal t.o 2004 y cc. anteriores.-------------
--- Que con relacién al punto 2.-, es decir la utilizacion de presunciones, es
necesario sefalar que el articulo 39 del Cddigo Fiscal (T.O. 2004), autoriza
a efectuar el ajuste sobre base presunta cuando el contribuyente no ha
suministrado todos los elementos necesarios para hacer la determinacién
sobre base cierta, aun cuando hubiere presentado declaracidon jurada si la
misma resulta inexacta por falsedad o error en los datos o errénea
aplicacion de las normas fiscales. Ese mismo precepto la faculta para tomar
en cuenta todos los hechos y circunstancias que, por su vinculacion o
conexion con las normas fiscales, se conceptian como hecho imponible y
permitan inducir en el caso particular la procedencia y el monto del

graVaMEN, === === === e e e e e e e e eemeeeee e

--- Dicho lo precedente, vale adelantar que el método de determinacion,
seguido para la estimacién de la deuda individualizada en el Articulo 4° de
la Resolucion impugnada, con respecto a los periodos enero de 1999 a
diciembre de 2001, no luce ajustado con estrictez al marco normativo
aplicable por carecer de sustento habil y de entidad suficiente como para
avalar la acreencia fiscal, que a la postre estd refiida con una concreta e
insuficiente explicacion de sus motivos fundantes.---------------=-----cccco—-
--- Asi, corresponde analizar si la determinacion de oficio debidé ser sobre
base cierta o presunta. En efecto, debe indicarse si existe algun orden de
relacién entre ellas o el Fisco esta facultado para utilizarlas indistintamente.

--- Se sostuvo que “Toda determinacién sobre base presunta como




modalidad subsidiaria de comprobacién y valoracidon que se acuerda al Fisco
Nacional, debe reposar en ciertos indicios que, a los efectos convictivos de
la real magnitud de la materia gravada, requieren la concurrencia de una
serie de circunstancias correlativas y concordantes, que analizadas en una
articulacion coherente, evidencien que el método guarda una razonable
correspondencia con los hechos econdmicos verificados” (“Andereggen,
Alberto Carlos s. recurso de apelacion”, Tribunal Fiscal de Nacién, Sala A,
27/10/99; la misma Sala en autos “Beraja, Alberto David y Dwek, José
Roberto s. recurso apelacién”, del 25/02/98; también en “Bolsera San Luis
S.A. s/ recurso de apelacién”, del 25/02/98) y que “..la estimacién sobre
base presunta es viable cuando el Fisco Nacional no cuenta con pruebas lo
suficientemente ‘representativas’ de la existencia y magnitud de la relacidn
juridica tributaria a través de libros y demas documentaciéon que lleve el
contribuyente” (T.F.N., Sala A, “Bartolucci, José s. apelacién” del 20/12/99,
misma Sala en autos “Bollati Hnos. s. recurso de apelacién” de fecha
20/04/98). Ello expuesto, nos es dable decir, que la determinaciéon sobre
base presunta, ha de ser utilizada en aquellos casos donde sea de imposible
utilizaciéon la determinacién sobre base cierta, sea por falta de contabilidad
o documentacion respaldatoria, inexactitudes en los datos consignados,
entre otros supuestos previstos en el articulo 38 del Cédigo Fiscal —T.O.
PN [ e G E L EL e L L L L
--- Que en los presentes, ha quedado ampliamente comprobado que el
sujeto pasivo ha prestado amplia colaboracion con los distintos
requerimientos efectuados por la fiscalizacién, no encontrando motivos para
que en la determinacién de la base imponible se haya escogido por
considerar el porcentaje diferencial entre compras y ventas de una actividad
secundaria (reciclado) y aplicarla, sin exponer razones, a la actividad
principal.-=========mmm e e
--- A fin de cuantificar los efectos de este decisorio, la pauta de analisis es
el examen minucioso de la composicion de la pretensidon tributaria
reclamada en autos. En este sentido ha de observarse que, la Resolucién
impugnada por el apelante sostiene que “Que la Base Imponible de la

actividad principal se ajusta teniendo en cuenta los Ingresos segun




"Mayores De Cuentas de Ingresos” (fs. 2251), a dichos montos mensuales
se le adicioné un 53% (tal porcentual surge de calcular la relacion existente
entre las compras de materiales reciclables y la venta de los mismos), fs.
2393 vta/2394...". Es decir, que la inspeccién toma como referencia para el
ajuste impositivo la diferencia entre las compras y las ventas de una
actividad secundaria, para aplicar dicho porcentaje e incrementar la base
imponible de la actividad
principal.------====-c-m e e Considero que el
Organismo Recaudador no ha detallado los argumentos concretos y validos
por los cuales ha ajustado la actividad principal del quejoso, no explica
porgué la base imponible del contribuyente ha sido declarada en defecto, ni
impugna sus declaraciones juradas, no resefia si en la actividad principal ha
descubierto ingresos omitidos por el ejercicio de la misma y no ha
demostrado que los ingresos por las actividades secundarias ajustadas no

hayan sido declarados y abonados, tal como Ilo expresa Ila

--- Otro dato de interés y que cobra influencia sobre este decisorio, es que
los coeficientes de convenio multilateral armados por el contribuyente
fueron conformados y se aplicaron a la nueva base imponible elaborada por
el inspector, es decir que dicha base se modifica pero los coeficientes se
ratifican; cuando en la realidad, el método correcto hubiere sido que si la
base imponible para la Provincia de Buenos Aires se incrementa
indefectiblemente se debe incrementar el coeficiente de ingresos y/o
gaSE0S. === === e e e e e
--- Que el Tribunal Fiscal de la Nacion ha dicho que: “La base imponible
reconstruida a la luz de las presunciones debe estar fundamentada en una
real razonabilidad, de modo que dichas presunciones tengan el poder de
sustituir la materia declarada por el contribuyente; esto es, los signos de
presuncion para permitir un control convincente de la declaracion, pero
jamas se pueden erigir en una reconstruccion abusiva de la materia sujeta
a impuesto (conf. Sala A, in re "“Beraja Alberto Dwek José” del
25.2.98).------




--- Que en este orden de ideas, ha quedado acreditado por medio de actas
labradas y documentacion presentada que el apelante ha prestado amplia
colaboracién con la fiscalizacion realizada, motivo por el cual, el ajuste fue
realizado sobre base presunta y no base cierta, como pretende atribuir el
Organismo, lo que asi se declara.-------====== == m oo m oo
--- Que frente al planteo de nulidad numerado como punto 3.-, relacionado
con el 4.- y 6.-, es decir que el Fisco parte de la presuncidon que los
materiales reciclables no son basura y que su adquisicion importa un
incremento de los ingresos derivados de la recoleccion de residuos, es dable
mencionar lo resuelto en autos "ECO SUR S.A.”, sentencia de esta Sala I,
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marzo de 2007, en cuyos considerandos se sostuvo: “... Que segun el
Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima
Primera Edicidn, se entiende por: Mercaderia: 2. todo género vendible. 3.
cualquier cosa mueble que se hace objeto de trato o venta. Que por su
parte, el Codigo NAIIB 900010 se refiere a la Recoleccién, reduccién y
eliminacion de desperdicios, incluyendo: .-los servicios de recoleccién y
transporte de basuras, desechos, trastos viejos y residuos procedentes de
hogares, centros comerciales, industrias, via publica, etcétera;.- los
servicios de eliminacién de desperdicios por otros medios distintos de la
incineracion, como el vertido en vertederos y su conversion en abonos
compuestos, .- los servicios especiales de tratamiento que incluyen el
transporte y la eliminacion de desperdicios especiales, por ejemplo residuos
toxicos; .- los servicios de tratamiento especializado de suelos
contaminados; .- la eliminacion de desechos mediante reduccion; .- el
vertido de desperdicios en tierra o en el mar, incluso su entierro; .-los
servicios de volquetes; .- los servicios de remocion de escombros. Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafola se entiende por _Residuo: 2. lo
gue resulta de la descomposicion o destruccién de una cosa. 3. material que
gueda como inservible después de haber realizado un trabajo u operacion.
Que la mejor definicion de residuos seria la de aquellos productos de

desecho generados en las actividades de produccidn y consumo que no

alcanzan, en el contexto que son producidos, ningun valor econdémico, lo

que puede ser debido tanto a la falta de tecnologia adecuada para su




aprovechamiento como a la inexistencia de un mercado para los productos
recuperados. Un producto considerado como residuo en un momento podria
no serlo, entonces, en otro determinado”.-----------——==--— oo
--- A fojas 2080 luce agregada una nota refrendada por el Sub-gerente
general del grupo Deltacom S.A. Cdor. Alfredo A. Ricigliano informando que
“con respecto a los residuos reciclables tales como cartéon y plasticos,
Deltacom ha tenido a su cargo la segregacion, clasificacion, enfardado,
acopio, retiro y transporte de estos materiales, compensando estos costos
mediante la comercializacién con importantes fabricas de cartén y papel.
Este trabajo, ha sido complementario al servicio de retiro de residuos. A
partir de abril de 2000 y hasta mayo de 2001, Carrefour S.A. comercializd
por su cuenta los residuos reciclables, razén por la cual Deltacom S.A. pasé
a facturar un Abono de $ 4.900,00 por cada una de las diecinueve
sucursales por los costos operativos generados por los trabajos detallados
de acondicionamiento y transporte del cartén para su reciclado. Por decision
de Carrefour en esa oportunidad, el punto 4.2.1 del articulo 4 referido a
Precio del Contrato entre las partes, no llegé a aplicarse. Posteriormente a
ese periodo, Deltacom volvi6 a hacerse cargo de la operatoria y
comercializacidon del carton en forma directa, absorviendo nuevamente los
costos que ella implica, con el producto de la comercializacion de estos

materiales”.-=--=-========--- oo

--- Que a fojas 1214 obra nota suscripta por el Sr. Fabian Alvarenga en su
caracter de apoderado de la firma Carrefour Argentina S.A., mediante la
cual expresa que “la actividad que realiza la firma Deltacom S.A. en relacion
con Carrefour Argentina S.A. es la recoleccidon y su posterior proceso de
compactacién de residuos, de los distintos hipermercados pertenecientes a
Carrefour Argentina S.A. documentacion respaldatoria a vuestra disposicién.
Se acompanfa a la presente una copia del listado conteniendo la totalidad de
las operaciones realizadas con DELTACOM S.A. durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y diciembre de 2001, y en el cual se
encuentra indicada la fecha de la operacion, nimero de factura, importe
total facturado (que incluye el impuesto al valor agregado) los saldos y

retenciones correspondientes a los regimenes nacionales y provinciales...”.--




--- Entiendo que ARBA parte de una presuncion equivocada, cual es que los
DESECHOS, DESPERDICIOS O BASURA son comprados por el apelante,
cuando en realidad, no ha quedado demostrado con soporte documental
respaldatorio (facturas de compra por ejemplo) que asi se desarrolle la
operatoria. Sin embargo, y como declara el contribuyente, luego de la
industrializacion, dichos materiales son vendidos paliando con el producido
el costo por el proceso de acondicionamiento.---=-===========-mmmmmmmmmmmmmm
--- Que respecto a que el Fisco aplica el porcentaje sobre todos los
materiales recolectados -incluyendo los peligrosos- y sobre los servicios
cobrados por utilizacion del Ceamse (punto 5), resefio que la Ley Nacional
24.051 que trata sobre "Residuos peligrosos - Generacidén, manipulacion,
transporte y tratamiento - Normas”, define en su Art. 2° que: "Sera
considerado peligroso a los efectos de esta ley, todo residuo que pueda
causar dafo, directa o indirectamente a seres vivos o contaminar e/
suelo, el agua, la atmdsfera o el ambiente en general”. Por su parte la Ley
Provincial 11.720 de "Residuos especiales", considera por residuo a
cualquier sustancia u objeto, gaseoso (siempre que se encuentre contenido
en recipientes), sélido, semisdlido o liquido del cual su poseedor, productor
o generador se desprenda o tenga la obligacion legal de hacerlo (art. 3);
agregando el Decreto Reglamentario 806/97 las siguientes especificaciones:
b) Todo aquel residuo o desecho que, por su naturaleza represente directa o
indirectamente un riesgo para la salud o el medio ambiente, surgiendo
dichas circunstancias de las caracteristicas de riesgo o peligrosidad de los
constituyentes especiales, variabilidad de las masas finales y/o efectos
acumulativos; entendiendo, en consecuencia que, los residuos de
caracteristicas peligrosas o patogénicas no pueden combinarse con los
residuos reciclables, cuyas particularidades ya se especificaron en parrafos
anteriores. —===== == e
--- Asimismo, con relacidn a la Tasa por disposicion final de residuos en el
Ceamse, a fojas 805 consta una Nota presentada por el Sr. Mariano Penido
en su caracter de Jefe de Administracidon por la cual indica: “Informo por
medio de la presente que las diferencias que resultan entre el Neto del Libro

Iva Ventas y la base imponible para la determinacién del impuesto sobre los




Ingresos Brutos se debe a la tasa por disposicion final de residuos
industriales que se le cobra a los clientes por cuenta y orden del
C.E.A.M.S.E., y por conceptos no alcanzados para la determinacién de la
base imponible: como recupero de gastos o venta de bienes de uso”, lo que
se encuentra refrendado a fojas 925 donde se encuentra glosado el
“Contrato para la prestacién del Servicio de Compactacion, Transporte y
Disposicién Final de Residuos y Reciclado”, que en su art. 4. punto 4.1.2.
Tasa por Disposicién Final establece: “serd a cargo de la empresa la tasa
por disposicién de residuos que fija el CEAMSE, la cual asciende a la
presente fecha a pesos Diez con 34/100 ($10.34) para los Rellenos
Sanitarios, y a pesos Veintiocho con 05/100 ($ 28.05) para los Centros de
Transferencia”, cuyos montos coinciden con el contrato suscripto entre
Deltacom y el CEAMSE adjunto a fojas 1397.----=========-=mmmmmmmmm oo

--- Que en consecuencia, los conceptos precedentes -tasa Ceamse vy
residuos peligrosos - no se integran con los materiales reciclables, lo que asi

declaro.—========== == oo e

--- Con respecto a las nulidades planteadas enumeradas en los puntos 6.- y
7.-, es decir que la empresa abond el impuesto en relaciéon a los ingresos
por venta de materiales reciclables a una alicuota superior a la
correspondiente, esta Instruccion entiende que, procediendo la nulidad
solicitada en varios items, corresponde remitir las actuaciones al A.R.B.A. a
efectos de que: 1.- detraiga el 53% acrecido a la base imponible de la
actividad principal “Recoleccién, reduccion y eliminacién de desperdicios”,
toda vez que no ha quedado demostrado que el contribuyente haya omitido
declarar ingresos relativos a tal actividad; 2.- verificar si el contribuyente ha
declarado los ingresos y abonado el impuesto relativo a la actividad
“Reciclamiento de materiales”, conjuntamente con la actividad principal a la
alicuota del 3.5%, detrayendo los materiales peligrosos y tasa Ceamse por
todo el plazo verificado. Que al respecto, el agraviado en su escrito de
apelacion ha sefialado que: “se abond el impuesto en relacion a tales
ingresos y bajo el cédigo correspondiente a su actividad principal, tanto los
provenientes de su actividad principal como los originados en su actividad

de reciclamiento; habiendo emitido siempre la facturacion correspondiente




a la actividad desarrollada, sea por la recoleccion de residuos o por la
realizacién de una primera etapa del proceso de reciclado de los materiales
reciclables, aprovechando estos ultimos en su venta a importantes
papeleras. La facturacion por cada una de las actividades se ha encontrado
siempre, claramente diferenciada en lo que respecta a los ingresos
provenientes de cada una de las actividades que realiza y por ello la
aplicacion de presunciones y porcentajes antojadizos resulta inapropiada

para determinar la base imponible del impuesto”.--=-===============mcmmmmuuuu

--- En el punto 9.-, el contribuyente plantea la nulidad al considerar que el
Fisco aplica el Cddigo NAIIB cuando debié emplear el
LCA. === Que al respecto, las actividades incorporadas a los
Formularios de ajuste R-222 son: Cédigo 514920: Venta al por mayor de
productos intermedios n.c.p., desperdicios y desechos de papel y cartdn, y
Codigo 513949: Venta al por mayor de productos intermedios, desperdicios
y desechos de vidrios, de plastico, de goma, y quimicos n.c.p., entendiendo,
que el Fisco yerra al encuadrar la actividad del contribuyente en el Cddigo
51 de comercio al por mayor y/o en comisién o consignacion..., toda vez que
la Disposicién Normativa Serie “B” N° 36/99 expresamente establece en el
Codigo 37 la actividad de Reciclamiento sefialando que: “el reciclamiento
consiste en un proceso mecanico o quimico que al principio se trata de
desechos y desperdicios, clasificados o no pero siempre inapropiados para
ser utilizados directamente en un proceso industrial, mientras que al final
del proceso pueden ser utilizados para tratamientos posteriores. Y por lo
tanto se los considera productos intermedios o semielaborados, pero nunca
como producto acabado”, con la alicuota del 1,5% conforme Ley Impositiva
12397 para el afio 2000, art. 11 inc. D) Establécese la tasa del uno con
cinco por ciento (1,5%) para las siguientes actividades de produccion de
bienes, en tanto no tengan previsto otro tratamiento en esta ley o se
encuentren comprendidas en beneficios de exencion establecidos en el
Cddigo Fiscal o leyes especiales: 3710 Reciclamiento de desperdicios y
desechos metalicos; 3720 Reciclamiento de desperdicios y desechos no
metalicos. En igual sentido Leyes Impositivas 12576, 12879, para los afios

2001 y 2002 respectivamente. Es decir, no corresponde la aplicacién ni el




encuadre de la actividad desplegada por el sujeto pasivo en el nomenclador
51 -comercio al por mayor-, sino en el 37 —-actividad reciclamiento- gravada

a la alicuota

--- Sobre el punto 10.-, le asiste razén al apelante al sostener que
desconoce respecto a qué periodos se ha obtenido el porcentaje del 53% de
la relacidon existente entre la compra de material reciclable y la venta
posterior, toda vez que el acto en crisis impugnado nada dice al respecto, y

conforme fundamentos esgrimidos en parrafos anteriores.--------------------

--- En el punto 11.-, expone que la actividad de aprovechamiento de
materiales reciclables es una actividad industrial y como tal se inscribié en
el afo 2002, armonizando lo expuesto con la consulta a la Base de Datos
del ARBA (fojas 2662) de donde se extrae que el contribuyente incorpord la
actividad 372000 -reciclamiento- el
01/01/2002.-==============— Que respecto a la alicuota
aplicable por el desarrollo de la actividad desplegada, las Leyes impositivas
correspondientes 12.233, 12.397 y 12.576 (afos 1999-2000-2001)
establecen en el art. 11 inc. D) que: “Establécese la tasa del uno con cinco
por ciento (1,5%) para las siguientes actividades de produccién de bienes,
en tanto no tengan previsto otro tratamiento en esta ley o se encuentren
comprendidas en beneficios de exencion establecidos en el Cddigo Fiscal o
Leyes especiales: 3710 Reciclamiento de desperdicios y desechos metalicos.
3720 Reciclamiento de desperdicios y desechos no

metalicos” .—~-==--=====r=~=m=mmrm e

--- Que en razén de la entidad de las circunstancias sefaladas,
corresponde dejar sentado que es en estos casos donde la antigua doctrina
de la “subsanacién”, aplicada por el Tribunal en distintas oportunidades,
debe encontrar su justo limite, para no terminar privando de sentido a
todas las garantias que, indudablemente, enmarcan el procedimiento
determinativo en sede fiscal. (CSIN, Fallos 205:549; 247:52; 267:393;
“Ledesma Julio César”, T.F.N. Sala B, sent. del 24/3/04). Por el contrario,

como ha destacado el Tribunal Fiscal Nacional, admitir que toda nulidad




administrativa es susceptible de ser convalidada en instancias procesales
sucesivas “importaria asumir que la Administracion se encuentra facultada a
disponer las formas y requisitos legales y procesales a su libre
discrecionalidad o arbitrio, convirtiendo en letra muerta a la ley adjetiva
tributaria y a las garantias constitucionales que inspiraron su dictado,
conclusiéon que repulsa a un ordenamiento juridico tributario donde la
sumision a la ley, es un deber inexcusable impuesto tanto a los
contribuyentes como a la propia Administracion. (“Construcciones del Sur
S.A.”, T.F.N. Sala B, sent. del 19/05/04).----===========mmmm oo
--- IV.- Que por los motivos expuestos en acapites anteriores, en la
buisqueda de la verdad material por sobre la formal y el principio de las
cargas publicas, y a efectos de no alterar el principio de justicia contributiva
generando un enriquecimiento ilicito sin causa por parte del Fisco o
viceversa, deberan remitirse las actuaciones al A.R.B.A. a efectos de que,
por donde corresponda, realice, las siguientes actividades: 1.- detraer el
53% acrecido a la base imponible de la actividad principal “Recoleccién,
reduccién y eliminacién de desperdicios” efectuada por la firma, toda vez
que no ha quedado demostrado que el contribuyente haya omitido declarar
ingresos relativos a tal actividad; 2.- verificar si el contribuyente ha
declarado los ingresos y abonado el impuesto relativo a la actividad
“Reciclamiento de materiales”, sin incluir los materiales peligrosos y tasa
Ceamse por todo el plazo verificado, teniendo como base la totalidad de la
documentacion contable y extracontable necesaria y a efectos de arribar a
una determinacion mensual sobre base cierta.--------------==----comommmo-
--- Que, en relacion a los restantes agravios impetrados por el apelante en
su escrito recursivo, devienen abstractos a la luz del reconocimiento
exteriorizado por esta Instruccién, consistente en declarar la nulidad del
ajuste impositivo -proceso fiscalizatorio y determinativo-, operando el
mencionado instituto a partir de la fojas 2251 de las actuaciones, debiendo
la Autoridad Administrativa, por medio del organismo competente, proceder
conforme considerandos III y IV.- de la presente, lo que asi se declara. ---
POR ELLO, RESUELVO: 1°) Hacer lugar a los recursos de apelaciéon

interpuestos a fojas 2584 y sgtes. del Alcance N° 2, por el Dr. Alfredo




Alberto Ricigliano, en su caracter de apoderado de DELTACOM S.A., con el
patrocinio letrado de los Dres. Leonardo J. Lew y German D. Baisburd; del
Dr. Leonardo Javier Lew en representacion de los Sres. Isidoro Marban
Fernandez, Jean Benoist, Pablo Federico Richards, Francisco Cabara Cabero,
Frederic Madelin, JeslUs Javier Ros Lasierra, Jerome Kester, Jorge Born,
todos con el patrocinio letrado del Dr. German D. Baisburd y de los Sres.
Raul Ventura, Eduardo Segura Delgado y Ramén Rebuelta Melgarejo,
quienes lo hacen por derecho propio y con el mismo patrocinio, contra la
Resolucion Determinativa y Sumarial N° 1552/2004 (fs. 2392/2413). 2°)
Declarar la nulidad de lo actuado por la Autoridad Tributaria a partir de fs.
2251 y devolver las actuaciones a A.R.B.A. a efectos de que proceda
conforme se ha resuelto en los Considerandos III y IV.- de la presente,
concluyendo, de corresponder, en el dictado de una nueva Resolucion

Determinativa. 3) Registrese, notifiquese y devuélvase.--------------------—-

VOTO DEL VOCAL DR. LUIS ADALBERTO FOLINO: Adhiero al Voto de la

Cra. Estefania Blasco.-============mmmm oo oo oo




DISIDENCIA DE LA VOCAL DRA. DORA MONICA NAVARRO: Sin
perjuicio del elevado criterio de los vocales que me anteceden, he de
anticipar que disiento con la soluciéon que han propiciado, en funcidn de las
circunstancias juridicas que desarrollaré, no obstante advertir que dado el
orden en que corresponde emitir mi voto, la mayoria ya se encuentra
perfeccionada con respecto a la cuestién planteada.-----------------------—-—-
--- Mi desacuerdo se manifiesta tanto respecto de la declaracién de nulidad
del acto administrativo como del entendimiento que se ha expuesto sobre la
naturaleza del ajuste practicado por ARBA. Asimismo, discrepo en cuanto al
caracter industrial que se le asigna a la actividad secundaria ejercida por
Deltacom durante los periodos fiscalizados, consistente en |la
comercializacion de los residuos reciclables obtenidos de la prestacién del
servicio de recoleccion de basura, esto es, del ejercicio de su actividad
principal, =========mmm e e

--- En cuanto a la nulidad interpuesta y declarada con fundamento en la
ausencia motivacion del acto determinativo, en mi criterio no procede,
habida cuenta que las causas de los ajustes fueron debidamente
comprendidos por el contribuyente, mas alld de las deficiencias de
exposicién que puedan sefalarse en los considerandos de la resolucién
dictada. Y, en funcion de ello pudo desarrollar las defensas que estimo
adecuadas------====-===-m e e

--- En efecto, ello puede apreciarse con claridad durante el desarrollo del
procedimiento determinativo ya que, en oportunidad de presentar su escrito
de descargo, el contribuyente expuso su desacuerdo tanto respecto del
ajuste pretendido sobre la actividad principal de recoleccién y retiro de
basura como la secundaria, ya mencionada, de venta de residuos
reciclables.----=---====-cccm oo
--- Asi sostuvo Deltacom, conforme transcribe el juez administrativo en los
considerandos de la resolucién apelada: “Para practicar dichos ajustes,
la inspeccion toma especial atenciéon al contrato celebrado con

Carrefour Argentina S.A....Deltacom y Carrefour han fijado un precio para




la prestaciéon del servicio de recoleccion, compactacién, transporte vy
disposicién de residuos, teniendo en cuenta que seria Deltacom quien se
ocupe de la clasificacion de los materiales, segregacién, enfardado, acopio,
retiro, transporte y por consiguiente de su posterior venta a prestigiosas
papeleras, en ese sentido, y en virtud de la libertad de contratacion se
ha fijado un precio del servicio menor al habitual con el fin de captar
asi, mayor cantidad de sucursales en el mismo hipermercado....El error del
ajuste se plantea a partir de la interpretacion fiscal que mi parte ha
obtenido un 53% mas de ingresos en su actividad principal por el
material reciclable obtenido de Ilos contenedores vy su

\!

aprovechamiento mediante su venta..... (fs 2407), y también: “...ello pues
desconoce elementalmente, que los materiales reciclables son obtenidos del
desperdicio de las empresas que contratan el servicio de recoleccion
prestado por Deltacom S.A. ...quienes no les han puesto un valor
economico a los mismos, por ende no existe una venta de dichos
desperdicios a mi parte sino que los arrojan, reitero como
desperdicio, para que mi parte se ocupe de aquellos, realizando una
verdadera actividad industrial (fs 2403vta.). Ademas: “... El fisco procedio
al ajuste sobre su actividad principal, mediante la aplicacién de los
porcentajes obtenidos de la relacidn de dos items propios de la actividad de
venta de material para reciclar...presumiendo que los ingresos han sido
mayores...en un 53%" (fs 2399vta.). O bien y para finalizar: “Es asi que
primeramente (el fisco) presume que los materiales reciclables no son
basura y que su adquisicion importa un incremento de los ingresos

n

derivados de la recoleccion de residuos....”, para, unos renglones

A\Y

después afirmar que: “...el aprovechamiento mediante su venta (de
los desechos reciclables), permitia a mi parte soportar los costos
derivados de los gastos de mano de obra requerida para la segregacion,
clasificacién, enfardado, acopio, retiro y transporte de materiales ...” (fs
2400) -los destacados me pertenecen-. -==============mmmmmmm oo
--- Es decir que el contribuyente comprendié que el fisco pretendia gravar la
porcion del precio del servicio de recoleccién de basura no expuesto por

Deltacom por efecto de la compensacion del servicio prestado con la




“entrega” de los residuos reciclables efectuada por los supermercados
(puesta a disposicidn en el predio de cartones y otros para que Deltacom los
acondicione y venda por cuenta propia).---===========m=mmmmmmm o

--- Dicho ello, es apropiado recordar las clausulas comerciales referidas al
precio del servicio que forman parte de los contratos suscriptos con Auchan
Argentina SA -fojas 1478/1488- y Carrefour Argentina SA -fojas 925/931-,
nominados “Contrato para la prestacion del servicio de compactacion,
transporte y disposicion final de residuos y reciclado”.-------------------—----

--- En el primero de ellos (Auchan hipermercado), en su apartado
“Cuarto”, se establece que “el precio del servicio” (retiro de los residuos
del predio) se conforma con a) Auchan abona a Deltacom un precio por
cada caja receptora de los residuos (no reciclables) que se transportan al
CEAMSE, segun sean cajas cerradas usadas para los residuos compactados,
0 abiertas, para los residuos no compactables y b) Deltacom abonara a
Auchan un valor por kg promedio de peso de cada fardo (se refiere al
residuo reciclable enfardado). En el segundo (Carrefour hipermercados)
-punto “4.”-, el “precio” se fija en un abono mensual para Ia
“Compactaciéon, Transporte y Disposicion Final de Residuos”, es decir el
retiro de las cajas receptoras (se refiere a los residuos no reciclables que se
transportan al CEAMSE). Pero también se establece que respecto de la
“Separaciéon y Reciclado de Materiales”, “la CONTRATISTA (Deltacom)
comercializara los materiales a reciclar asignando lo obtenido a
cubrir todos los gastos originados por la prestacion del servicio.” y
luego, en consonancia con ello, fijan los valores de referencia, por tonelada,
del costo del trabajo y del precio de venta del carton. De tal forma, con un
parametro de valor de costo del trabajo de retiro de los residuos a reciclar
por terceros, fijado en $90 por tn, se establece que si Deltacom obtiene un
precio de venta menor a $80 por tn, Carrefour debe abonar la diferencia y si
el precio de venta supera los $110 por tn, es Deltacom la que abona los $20
resultantes -si el precio de venta oscila entre $80 y $90, se acuerda que no
se adeudan diferencia alguna-.--============ == oo
--- Por ello, ademas de entender que no procede la nulidad del acto,

considero que se debié ahondar en el andlisis de la procedencia del reclamo




fiscal y su cuantia. En otros términos, si se ha llegado a demostrar la
existencia de sustento legal -por caso los contratos celebrados- para gravar
los valores compensados entre Deltacom y los supermercados por la
entrega que éstos realizan de sus desperdicios reciclables que Deltacom
acondiciona y vende, circunstancia que redunda en una disminucion de la
base imponible expuesta por ambas partes -en el caso bajo analisis la
correspondiente al servicio prestado de recoleccion y retiro de los
desperdicios que aquellos dispongan-. Y, de resultar procedente, fijar su
cuantia verificando la razonabilidad del célculo efectuado por la fiscalizacién
de un incremento de la referida base del 53 %-. ---=-==-=-----mmmmmmmmmooo
--- A mayor abundamiento, vale recordar la similitud de la situacién de
autos con la que se reconoce en la actividad desarrollada por los frigorificos
que faenan animales de terceros, entre el precio del servicio de faena y el
cobro (pago del propietario del animal) con el recupero de las menudencias
resultantes del proceso.----==========— oo

————— Previo a abordar el encuadre que corresponderia asignar a la actividad
de venta de los residuos reciclables, dejo sentado que coincido con los
vocales que me precedieron respecto a que no se encuentra acreditado que
los ingresos obtenidos por su ejercicio no hayan sido declarados por el
contribuyente, quién sostiene que se encuentran incluidos en los declarados
por la actividad principal, es decir que en los periodos fiscalizados no
realizaba su discriminacion impositiva (si contable), razén por la cual
tributaba sobre ellos a la alicuota del 3,5%, al igual que por los ingresos
derivados de los servicios prestados. Asimismo, coincido en excluir de la
base imponible los importes correspondientes a la tasa del CEAMSE, por
cuanto, en el caso de autos, se trata del recupero de un gasto incurrido por
Deltacom por cuenta de los supermercados, conforme lo prevén los
contratos mencionados. -========== == === m o m e
--- En cuanto a la actividad secundaria desarrollada por Deltacom durante el
lapso fiscalizado, consistente en la venta de residuos reciclables recibidos
por la recoleccién de basura -por ejemplo cartén y plastico-, entiendo que
se trata de una actividad que se inscribe en el rubro de “venta mayorista” y

no en el de “industria manufacturera”.-------=-=-=---------omomoommoo o




--- En efecto, de la lectura de los contratos a que se hizo referencia de
manera precedente, celebrados con Auchan y Carrefour, se desprende que
la apelante se obliga a retirar los residuos que los supermercados coloquen
o dispongan en el predio de su propiedad elejido al efecto (no los retira de
los lugares de generaciéon). Para la tarea Deltacom proveera los equipos de
trabajo: un levantacontenedor hidraulico para el vuelco automatico de los
contenedores con residuos, una compactadora (sistema Roll Off con Caja
receptora de 30 mts cubicos) y una prensa enfardadora. Los residuos no
toxicos susceptibles de compactacién son tratados en la compactadora,
depositados en las cajas receptoras y transportadas a su destino final en los
predios habilitados por el CEAMSE -Deltacom debe rendir los comprobantes
de Recepcidon emitidos por este organismo-. Los residuos que no fuesen
viables de compactar (por ejemplo palletes, tarimas, tambores, etc.) son
dispuestos en cajas abiertas y siguen el destino de los compactados, es
decir son llevados al CEAMSE. Para el material reciclable (carton y plastico)
se utiliza la prensa enfardadora a los fines de conformar fardos con dicho
material, de hasta 450 kg., cada uno. Al respecto, en el contrato con
Carrefour se establece: "3.4. La CONTRATISTA -Deltacom SA- tendrd a su
cargo la clasificacion, enfardado, acopio y retiro de los materiales
reciclables que la EMPRESA (Carrefour Argentina SA) disponga en le Predio
(cartén, plasticos y sus derivados), de los que la CONTRATISTA
dispondra en papeleras de primer nivel y reconocido prestigio.”. Esta
cladusula, con distinta redaccién pero igual sentido, se encuentra en el
contrato con Auchan - apartado “Tercero”, punto “4)”. Asimismo es
coincidente con las descripciones de la actividad aportadas por la empresa
en el expediente -por caso la nota aludida de manera precedente----------- .
--- Como puede apreciarse, realizar la clasificacion y enfarde de residuos
reciclables no implica su reciclamiento por parte de Deltacom, sino tan sélo
su acondicionamiento para realizar su venta en ese estado a “importantes
fabricas de carton y papel” -conforme los dichos del contribuyente-. Son
éstas ultimas empresas las que desarrollan el proceso industrial.------------

--- En tal sentido resultan muy claras las “Notas Explicativas” del

Nomenclador de Actividades del Impuesto sobre los Ingresos Brutos




(NAIIB/99) -aprobadas por Disposicion Normativa B” N© 36/99-, en las
cuales, al definir el concepto de “industria manufacturera” (Categoria D), se
sostiene que debe producirse “la transformacién fisica o quimica de
materiales y componentes en productos nuevos...” y se concluye que ella:
“También abarca el reciclamiento de desperdicios.”. Esta ultima actividad
debe entonces cumplir con la condicién basica exigida para todo proceso
gue merezca ser catalogado de industrial, es decir, de su ejercicio obtener
un producto nuevo. El punto se ve reforzado con la definiciéon aportada para
la actividad de reciclado (Division 37), en los siguientes términos: “El
reciclamiento consiste en un proceso mecanico o quimico que al
principio se trata de desechos y desperdicios, clasificados o no pero
siempre inapropiados para ser utilizados directamente en un proceso
industrial, mientras que al final del proceso pueden ser utilizados para
tratamientos posteriores. Y por lo tanto se les considera productos
intermedios o semielaborados, pero nunca como producto acabado (el
subrayado me pertenece). Deltacom retira los desechos reciclables, los
clasifica y enfarda, y en tal condiciéon los comercializa, por lo que no se
aprecia en la naturaleza de esas tareas la existencia y desarrollo de un
proceso mecanico o quimico que se emplee con el objeto de obtener un
nuevo producto que sera utilizado por el adquirente en calidad de producto
intermedio o semielaborado. En otros términos, si en la industrializacion de
cartones y plasticos desechados, existe una etapa de reciclado, ésta, en mi
criterio, conforme las constancias de autos, no es realizada por Deltacom.
Refuerza mi postura, las aclaraciones que aporta el mencionado
nomenclador de actividades en la referida divisién “Reciclamiento” (37) que
al enumerar las actividades no incluidas en las clases “"Reciclamiento de
desperdicios y desechos metalicos” y su equivalente “no metalicos” (3710 y
3720), especifica: “No incluye: -la venta al por mayor de desperdicios y
desechos metalicos (o no metalicos) y puede abarcar las actividades de
recoleccion, clasificacion, empaque, compraventa, etcétera, que no
requieren un proceso industrial (divisién 51 -Comercio al por mayor)

-el destacado me pertenece-.-----==========-=mmmmmmm oo




————————————— Atento ello, las tareas de clasificacidon y enfarde de los residuos
reciclables llevadas a cabo por el contribuyente no alcanzan la categoria de
actividad industrial alegada, correspondiendo su encuadre como venta al
por mayor de residuos, tal como lo dispone el acto administrativo apelado,
lo que asi declaro.-=--===== === mm oo
--- En torno a las restantes cuestiones, en virtud de la forma en que se

resuelve el caso por la mayoria de la Sala, deviene abstracto que entre a

POR ELLO, POR MAYORIA SE RESUELVE: 1°) Hacer lugar a los recursos
de apelacion interpuestos a fojas 2584 y sgtes. del Alcance N° 2, por el Dr.
Alfredo Alberto Ricigliano, en su caracter de apoderado de DELTACOM S.A.,

con el patrocinio letrado de los Dres. Leonardo J. Lew y German D.

Baisburd; del Dr. Leonardo Javier Lew en representacién de los Sres.
Isidoro Marban Fernandez, Jean Benoist, Pablo Federico Richards, Francisco
Cabara Cabero, Frederic Madelin, Jesus Javier Ros Lasierra, Jerome Kester,
Jorge Born, todos con el patrocinio letrado del Dr. German D. Baisburd y de
los Sres. Raul Ventura, Eduardo Segura Delgado y Ramoén Rebuelta
Melgarejo, quienes lo hacen por derecho propio y con el mismo patrocinio,
contra la Resolucion Determinativa y Sumarial N° 1552/2004 (fs.
2392/2413). 2°) Declarar la nulidad de lo actuado por la Autoridad
Tributaria a partir de fs. 2251 y devolver las actuaciones a A.R.B.A. a

efectos de que proceda conforme se ha resuelto en los Considerandos III y




IV.- de la presente, concluyendo, de corresponder, en el dictado de una

nueva Resolucion Determinativa. 3) Registrese, notifiquese y devuélvase.—
Fdo: Cra. Estefania Blasco (Vocal de la 3ra. Nominacién)

Dr. Luis Adalberto Folino (Vocal de la 2da. Nominacion)

Dra. Dora Médnica Navarro (Vocal de la 8va. Nominacién)

Ante mi: Dra. Maria Cristina Semorile (Secretaria Sala I)

Registrada bajo el nimero 1197 - Sala I.




