TCUENTAS, ASUNCIÓN, SALA 1, 2005/09/09. EMPRESA HOTELERA PANAMERICANA SRL C. RESOLUCIÓN C.T. 12/2002 DICTADA POR EL CONSEJO DE TRIBUTACIÓN DEL MINISTERIO DE HACIENDA (AC. Y SENT. Nº 60).tc "TCuentas, Asunción, Sala 1, 2005/09/09. Empresa Hotelera Panamericana SRL c. Resolución C.T. 12/2002 dictada por el Consejo de Tributación del Ministerio de Hacienda (Ac. y Sent. Nº 60)."
Asunción, setiembre 09 de 2005.

¿Esta ajustado a derecho el acto administrativo recurrido?

El doctor Cárdenas Ibarrola dijo:

Que en fecha veinte y nueve de octubre del año dos mil dos, (fojas 20/25 de autos), se presenta ante este Tribunal de Cuentas, Primera Sala, la abogada E. B., en representación de la firma Empresa Hotelera Panamericana S.R.L., a promover demanda contencioso administrativo, contra resolución C.T. Nº 12/2002, dictada por el Consejo de Tributación del Ministerio de Hacienda. Funda la demanda en los siguientes términos: «Que, siguiendo instrucciones recibidas de la Empresa Hotelera Panamericana S.R.L., vengo a promover demanda contencioso administrativa contra la resolución C.T. Nº 12/2002 de fecha 08 de octubre de 2002, dictada por el Consejo de Tributación del Ministerio de Hacienda con domicilio en Chile y Palma de esta capital contra las notas administrativas relativas que le anteceden. Fundo la presente demanda en los hechos y el derecho de mi instituyente que a continuación expongo. La firma Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. con RUC: EHPB73511OV es contribuyente del impuesto a la renta y del impuesto al valor agregado (I.V.A.), inscripta en la Dirección General de Grandes Contribuyentes en adelante: D.G.G.C. En el balance impositivo correspondiente al ejercicio 2001 ha quedado como saldo a favor del contribuyente la suma de Gs. 21.821.181 por anticipos abonados en exceso durante dicho año y retensiones computables. La mencionada empresa, efectúa la determinación del I.V.A. correspondiente al mes de marzo del año 2002 resultando un débito fiscal en ese concepto por Gs. 9.030.977 acompañando la declaración jurada form. Nº 801 Nº 370908. Por el motivo señalado, mi poderdante solicita a la D.G.G.C. pago por compensación de su débito fiscal con igual cantidad de su crédito fiscal acumulado. Fundamenta la petición de compensación en la ley 125/91, art. 163: «Son compensables de oficio o a petición de parte los créditos del sujeto pasivo relativos a tributos, intereses o recargos y multas con las deudas por los mismos conceptos liquidados por aquél»... «aunque provengan de distintos tributos, en tanto el sujeto activo sea el mismo». «Para que proceda la compensación es preciso que tanto la deuda como el crédito sean firmes, líquidos y exigibles». Tanto el crédito tributario por anticipos abonados y retenciones computables que asciende a Gs. 21.821.181 como el débito tributario declarado bajo fe de juramento en el form. Nº 370.908 que asciende a Gs. 9.030.977, son firmes, líquidos y exigibles y consecuentemente compensables por cumplirse en concomitancia los citados requisitos condicionantes. La D.G.G.C., aunque confirma el estado de cuentas mencionado, no hace lugar a la compensación solicitada invocando la resolución de la S.S.E.T. Nº 178/02, art. 2º: «Anticipos a cuenta. Los anticipos realizados a cuenta que sean superiores al impuesto liquidado, constituirán un crédito que no dará lugar a su devolución por el presente régimen de certificados, sino que serán computados a cuenta de futuras obligaciones que se generen por el propio tributo». Corresponde aclarar que, básicamente, el ánimo de mi mandante es la compensación de su deuda con la parte equivalente de su crédito sin que sea relevante para el mismo el mecanismo administrativo necesario para el efecto. Por otra parte, no se ha solicitado devolución alguna. Del contexto de las presentaciones del contribuyente se extrae con claridad meridiana la pretensión planteada. Recurso de reconsideración. Ante la denegación de la D.G.G.C., mi mandante ha reiterado su petición por los mismos fundamentos inicialmente expuestos y por su parte la D.G.G.C. reiteró su denegatoria. Recurso de apelación. Este recurso ha sido sustentado en razones fundadas en el principio constitucional de la prelación de las normas y en la letra clara del art. 163 de la ley 125/91 el cual ha sido desobedecido so pretexto de una resolución reglamentaria de inferior jerarquía y, como tal, ineficaz para modificar la norma reglamentada. El Consejo de Tributación no lo entendió de esa manera y por resolución C.T. Nº 12/2002 no hace lugar al recurso de apelación interpuesto por Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. basándose en la resolución de la S.S.E.T. Nº 178102. Excmo. Tribunal, agravia a mi mandante en sus derechos subjetivos, los actos administrativos irregulares de la Administración así como la resolución del Consejo recurrida por su evidente ilegalidad y consecuentemente arbitrariedad apuntadas en instancias administrativas, que en esta demanda las ratifico. En el caso que someto a la consideración de V.V.E.E., la Administración primero y el Consejo a su turno, han incurrido en ilegalidad del acto administrativo al privar al contribuyente de un derecho establecido taxativamente por la ley. Dichos actos carecen de razonabilidad y adolecen de vicios de irregularidad o antijuricidad por encontrarse al margen de la razón, por un lado, y del ordenamiento jurídico por el otro. En este caso no existe espacio para la discrecionalidad de la autoridad administrativa porque la norma es concreta y esencialmente razonable y justa. Ni es menester recurrir al Código Civil, ni ser sabio; el humilde bolichero, aunque sea analfabeto, comprende que si su acreedor es a su vez su deudor, la cuenta debe ser compensada o neteada, por vocación natural de justicia, de equidad y por sentido común. Con actitudes como la criticada, poco favor se hace a la institucionalidad y al respeto que merece el ejercicio de la función pública. Se acompañan copias simples de los siguientes instrumentos en su orden cronológico: Expte. Nº 2046 (22.04.02); Nota S.G./ D.G.G.C. Nº 319 (05.07.02); Expte. Nº 4528 (18.07.02); Nota S.G./D.G.G.C. Nº 368 (08.08.02); Expte. Nº 5319 (03.09.02); Resolución C.T. Nº 12/2002 del Consejo de Tributación que consta de 10 páginas; y copia de la Resolución S.S.E.T. Nº 178/2002. El acto administrativo nulo. El acto administrativo recurrido es nulo porque se aparta de la letra y del sentido claro de la ley, en este caso el art. 163 de la ley 125/91 y estando afectado de nulidad debió ser revocado por el órgano de revisión evitándose la necesidad de restablecer el equilibrio a través del aparato judicial. Si bien es cierto que a la Administración le corresponde fijar normas generales y dictar los actos necesarios para la aplicación, administrativa y percepción de los tributos, no es menos cierto que dichas funciones deben estar subordinadas a las leyes. El Consejo de Tributación, en el considerando de la resolución recurrida, afirma que «no tiene potestad de expedirse sobre este tipo de cuestiones, que son de exclusiva competencia del ámbito jurisdiccional». No tiene presente el Consejo los términos de la ley Nº 109/91 «que establece las funciones y estructura orgánica del Ministerio de Hacienda» en cuyo artículo 32 le otorga, competencia «para conocer y decidir en los recursos de apelación deducidos por los contribuyentes contra las resoluciones administrativas dictadas por los organismos o funcionarios dependientes del Ministerio de Hacienda». Tampoco toma en cuenta la razón esencial de, la existencia del órgano, establecida por la ley 125/91, art. 235, último párrafo: «La resolución correspondiente podrá confirmar, modificar o revocar el acto administrativo recurrido» y con la prescindencia de dichas competencias se vuelve un organismo inservible y/o inocuo -e infructuoso-. En síntesis, el Consejo no se pronunció en la cuestión planteada alegando incompetencia y validez formal de la resolución administrativa incumpliendo su deber. «La presunción de legitimidad que acompaña al acto administrativo no es una presunción absoluta, sino una presunción «juris tantum», que puede ser desvirtuada por el interesado demostrando que contravierte el orden jurídico (Rivero), pues si bien la legitimidad se presume, dicho acto en un caso concreto puede aparecer en contradicción con el derecho positivo». El error criticable -señala Fiorini- «es aquel que considera a la presunción de legitimidad como valor consagrado y absoluto en el acto. La presunción es sólo un juicio hipotético que la realidad puede destruir en forma inmediata por simple y objetiva comprobación». «Alcance subjetivo. En un principio, el acto se presupone legítimo respecto de todos los particulares que afecte, impugnado judicialmente, el acto no podrá presumirse legítimo respecto del particular accionante, pero lo será con relación a las personas ajenas al juicio». (José Roberto Dromi. Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Astrea, p. 207). En conclusión, el interés concreto de mi instituyente es la conformidad y operatoria de la administración para compensar un débito declarado con un crédito suyo admitido por la misma. Dada la situación económica del movimiento turístico mundial a partir de septiembre de 2001, la Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. no es ajena a sus efectos financieros y en los resultados. Siendo así el crédito a su favor que constituye un capital ocioso pretende aplicarlo al pago de la obligación del I.V.A. Este es todo el problema que por negligencia del Consejo de Tributación nos trae, muy a pesar nuestro, a los estrados judiciales. Responsabilidad personal del funcionario. La Constitución Nacional establece la responsabilidad personal del funcionario en los casos de transgresiones en el desempeño de sus funciones, siendo la responsabilidad del Estado sólo subsidiaria. Por tanto corresponde que el daño causado a mi mandante sea reparado por los funcionarios firmantes de la resolución C.T. Nº 12/2002 pues no sería justo que el Estado (el pueblo) soporte las consecuencias de la negligencia grave de los funcionarios. Cuestión de puro derecho. Siendo que en esta demanda no se contravienen la ocurrencia de hechos, sino se trata esencialmente de una interpretación sobre la aplicación de la norma positiva, solicito a V.V.E.E. que ordenen a la demandada que remita al Tribunal de Cuentas el expediente administrativo que finalizó con la resolución recurrida, que mi mandante ofrece como pruebas instrumentales y que declaren la cuestión de puro derecho, sin necesidad de dar apertura al periodo probatorio».

Termina solicitando, que previo los trámites de estilo, el Tribunal de Cuentas, primera sala, dicte sentencia, haciendo lugar a la presente demanda contencioso administrativa, con costas.

Que en fecha doce de febrero del año dos mil tres, (fojas 152/155 de autos), se presenta ante este Tribunal de Cuentas, Primera Sala, la abogada E. M. F. F., Abogada Fiscal del Ministerio de Hacienda, con patrocinio del abogado del tesoro, abogado B. A. R. C. B., a contestar la presente demanda contencioso administrativa instaurada contra la resolución del Consejo de Tributación del Ministerio de Hacienda. Funda la contestación en los siguientes términos: «En primer lugar, negamos categóricamente los hechos y derechos en que pretende fundarse la actora en el escrito al que se responde, que no fueren expresamente reconocidos en esta representación; lo que peticionamos sea tomado en cuenta para su efecto en derecho. Que, la parte demandada al fundamentar su escrito sostiene que, es contribuyente del impuesto a la renta y del impuesto al valor agregado (I.V.A.), inscripta en la Dirección General de Grandes Contribuyentes, que en el balance impositivo correspondiente al ejercicio 2001 ha quedado con saldo a favor del contribuyente la suma del Gs. 21.821.121 por anticipos abonados en exceso durante dicho año y retenciones computables. La Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. efectúa la determinación del I.V.A. correspondiente al mes de marzo del año 2002 resultando un débito fiscal en ese concepto por Gs. 6.030.977 acompañando la declaración jurada form. 801 Nº 370908. Por ese motivo solicitó a la Dirección General de Grandes Contribuyentes, pago por compensación de su débito fiscal con igual cantidad. Fundamentó la petición de compensación en la ley Nº 125/91, art. 163. La Dirección General de Grandes Contribuyentes, no hace lugar a la compensación, invocando la resolución de la Sub Secretaria de Estado de Tributación Nº 178, art. 2º. Ante la denegación de la Dirección General de Grandes Contribuyentes se presentó recurso de reconsideración, y por parte de la D.G.G.C. reiteró su denegatoria. En contra de esta resolución, se alzo con un recurso de apelación ante el Consejo de Tributación de Hacienda y este Consejo por resolución C.T. Nº 12/2002 no hace lugar al recurso de apelación interpuesto, basándose en la resolución de la S.S.E.T. Nº 178/02. Del modo señalado, y a juicio de la firma agraviada, agotada la instancia administrativa, se deduce acción contencioso administrativa, es decir, en el afán de obtener un reconocimiento válido para la excepción de la nota de crédito tributario no endosable. No obstante, con referencia a las manifestaciones de la adversa consignadas en el escrito de demanda, debemos advertir cuanto sigue: el excelente de crédito fiscal en concepto de anticipos del impuesto a la renta, acumulado a favor de la firma: este punto no ha sido objeto de discusión. Lo discutido en autos se refiere a la utilización del crédito fiscal acumulado en concepto a la renta, que no podrán ser compensados para cancelar las obligaciones tributarias producidas por el impuesto al valor agregado, sino que deberán ser computados a cuenta de futuras obligaciones generadas por el mismo impuesto. Debe recordarse que dicha regla general establece que en caso de existencia de excedente, este puede ser utilizado en liquidación de anticipos realizadas a cuenta que sean superiores al impuesto liquidado, constituirán un crédito que no dará lugar a su devolución por el presente régimen de certificados, sino que serán conmutados a cuenta de futuras obligaciones que se generen por el propio tributo. El crédito registrado por el contribuyente proviene de saldos del periodo anterior y de retenciones que fueron practicadas con carácter de anticipos a cuentas del ejercicio 2002, conforme al art. 23 de la ley Nº 125/91. En virtud de esta norma, no puede otorgarse nota de crédito tributario no endosable, para la compensación de débito fiscal acumulada por la Empresa Hotelera Panamericana en concepto de anticipo de impuesto a la renta deberán ser computados a cuenta de futuras obligaciones tributarias producidas por el impuesto al valor agregado (IVA), por tanto, por su aplicación directa y estricta, peticiones como las que nos ocupa, devienen improcedente. Es de forzoso advertir que el excedente de crédito fiscal en concepto de retenciones del impuesto a la renta acumulando a favor de la demandante, nunca ha sido objeto de discusión o negación por la Administración Tributaria. Las retenciones de referencia se efectuaron de conformidad a lo dispuesto en el art. 23 de la ley Nº 125/91. Lo dispuesto en el caso es la posibilidad o no de devolución del crédito fiscal acumulado en concepto de anticipo de impuesto a la renta a través de nota de crédito tributario no endosable a fin de ser utilizados para compensar saldos del impuesto al valor agregado (IVA). Lo que no se puede conceder sin faltar a las disposiciones reglamentarias vigentes. Bien claro está reglado que los créditos originados en concepto de anticipos, estos deberán ser computados a cuentas futuras obligaciones generadas por el mismo impuesto, conforme al art. 2º de la resolución Nº 178/02. Como se resolvió. A la pretensión en contrario de la adversa, respóndese que la administración no puede hacer sino lo que el orden jurídico vigente le permite. Ello es evidente y, en este caso, está autorizada a la realización de actos en base a la solicitud del contribuyente y, según valorización de hechos y circunstancias, emitir un acto administrativo conforme a la norma. Por tanto, en la hipótesis en que se generen créditos en concepto de retenciones del impuesto a la renta, ese solo elemento no le acuerda al administrado derecho alguno a restitución, toda vez que ese solo elemento no basta para sustraerlo al tributo. La posibilidad de devolución en dinero o en forma de nota de créditos tributarios no endosables, para la compensación de deuda, esta vedada si la ley no la autoriza de forma expresa, pues es una excepción a la regla aplicable. Ya que, caso contrario, se violará el principio de legabilidad que rige los actos de la administración tributaria. Respóndese por tanto que en caso analizado, con no otorgar la nota de crédito tributario no endosable, no se causa agravio patrimonial al contribuyente, por que las reglas tributarias aplicables al impuesto a la renta que reclama, permiten la autorización del crédito en concepto de retenciones para ser computado a cuenta de futuras obligaciones que se generan por el propio tributo. En ningún caso existe negación. En resumen, atendiendo al hecho de que la resolución Nº 178/02 tiene plena vigencia y considerando lo que claramente expresa en su art. 2º, el crédito fiscal acumulado por la Empresa Hotelera Panamericana en concepto de anticipo de impuesto a la renta, deberán ser computados a cuenta de futuras obligaciones generales por el mismo impuesto a la renta y podrán ser compensados para cancelar las obligaciones tributarias producidas por el impuesto al valor agregado, en todos los restantes casos no resulta factible en derecho por expresa prohibición legal. Toda otra forma de aplicación es errada, por que no se hallará circunscripta al marco legal que la rige y a cuyo cumplimiento, tanto la Administración, como la actora están obligadas, en consecuencia, los actos de la administración que se recurren en este juicio, se hallan dentro del marco constitucional y legal. Como en el asunto la cuestión se resume en la aplicación o aplicabilidad o no de normas legales y reglamentarias, por que en ningún caso se discute o resuelve negativamente por la Administración Tributaria sobre la existencia a favor de la demandante del crédito fiscal o su cuantía, se solicita de ese Excmo. Tribunal la declaración de la cuestión como de puro derecho, por corresponder».

Termina solicitando, que previo los trámites de estilo, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, dicte sentencia, rechazando la presente demanda contencioso administrativa, con costas.

Que por A.I. Nº 115, de fecha 07 de marzo de 2003, (fojas 110 de autos), el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resuelve: declarar la competencia del Tribunal, para entender en el presente juicio contencioso administrativo, y existiendo hechos que probar, recibir la causa a pruebas, por todo el término de ley.

Que, a fojas 129 vuelto de autos, consta el informe del actuario, de fecha 22 de mayo de 2003, donde el Tribunal de Cuentas, primera sala, llama autos para sentencia.

El doctor Cárdenas Ibarrola dijo:

Que la parte demandante Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. había determinado su débito fiscal en concepto de impuesto al valor agregado (I.V.A.) correspondiente al mes de marzo de 2002 por la suma de Gs. 15.191.125 (fs. 37 de autos), según formulario 801, número de orden 370998, rubro 3, inciso c), casilla 29. De la aplicación de su crédito fiscal por Gs. 5.928.007, rubro 4, inciso j), casilla 37, más retenciones de IVA computables por Gs. 232.141, rubro 4, inciso d), casilla 41, resulta un débito fiscal neto del mes por Gs. 9.030.977 (guaraníes nueve millones treinta mil novecientos setenta y siete) ver D.G.O.I.I. Nº 1078 del 29 de abril de 2002 (fs. 41 de autos).

Que al mismo tiempo la Empresa Hotelera Panamericana S.R.L. arrastra un saldo de anticipos de impuesto a la renta a favor del contribuyente, según formulario 805, Nº 102236 (fs. 42 vuelto de autos) correspondiente al ejercicio 2001; Gs. 15.753.343, rubro 3, inc. e), casilla 31, más Gs. 6.067.838, rubro 3, inc. h), casilla 34, que totaliza la suma de Gs. 21.821.181.

Que los mencionados estados de cuentas -I.V.A.: Débito fiscal: Gs. 9.030.977- y crédito fiscal por anticipo de impuesto a la renta: Gs. 21.821.181 están ratificados por la nota interna D.C.O.T.I.I. Nº 1078 fechada 29 de abril de 2002 (fs. 41 de autos) y dictamen Nº 660 del 21 de junio de 2002 (fs. 44 de autos).

Que de la exposición precedente se llega a la conclusión que tanto la actora como la demandada están de acuerdo mutuamente sobre sus respectivos estados de cuentas, a saber: el Fisco tiene un crédito fiscal por Gs. 9.030.977 y el contribuyente un crédito fiscal por Gs. 21.821.181. O sea, no existe controversia sobre las respectivas cuantías.

Que ante dicha circunstancia, el Consorcio Hotelero Panamericano S.R.L. por nota con entrada Nº 2046 (fs. 32 de autos) de fecha 22 de abril de 2002, solicita pago por compensación del débito fiscal en concepto de I.V.A. de marzo de 2002 con su crédito fiscal por anticipos de impuesto a la renta. En tal sentido, funda la petición en la ley 125/91, art. 163 y solicita la aplicación de la resolución Nº 1105/95 de la Subsecretaría de Estado de Tributación, apartado II- art. 14: Nota de crédito tributario y la suspensión del devengamiento de los accesorios legales, ínterin sea procesada la compensación solicitada.

Que por nota S.G./D.G.G.C. Nº 319 (fs. 45 de autos) de fecha 05 de julio de 2002, la Dirección General de Grandes Contribuyentes no hace lugar a la solicitud de compensación, fundando esta posición en la resolución Nº 178/02 de la Subsecretaría de Estado de Tributación, cuyo art. 2º dice: «los anticipos realizados a cuenta que sean superiores al impuesto liquidado, constituirán un crédito que no dará lugar a devolución por el presente régimen de certificados, sino que serán computados a cuenta de futuras obligaciones que se generen por el propio tributo».

Que por expediente Nº 4528 (fs. 47 de autos) de fecha 19 de julio de 2002, el contribuyente solicita reconsideración de la nota S.G./D.G.G.C. Nº 319/2002, «reiterando que según la ley 125/91, en su art. 163 son compensables o de oficio o a petición de parte los créditos del sujeto pasivo relativo a tributos, intereses o recargos y multas con las deudas por los mismos conceptos liquidados por aquél... aunque provengan de distintos tributos, en tanto el sujeto activo sea el mismo...».

Que por nota S.G./D.G.G.C. Nº 368 (fs. 55 de autos) de fecha 08 de agosto de 2002, la Dirección General de Grandes Contribuyentes, confirma la nota recurrida S.G./D.G.G.C. Nº 319/02 y deniega la reconsideración solicitada.

Que por expediente con entrada F. Nº 5319 (fs. 53 y 54 de autos) de fecha 3 de setiembre de 2002 el contribuyente interpone recurso de apelación contra la nota S.G./D.G.G.C. Nº 368/2002 y su antecedente nota S.G./D.G.G.C. Nº 319/02, ambos de la Dirección General de Grandes Contribuyentes.

Que este recurso es sustanciado ante el Consejo de Tributación que, en definitiva dicta la resolución C.T. Nº 12/2002 (fs. 58 al 68) que no hace lugar al recurso de apelación interpuesto por Consorcio Hotelero Panamericano S.R.L. y en consecuencia se confirman los actos administrativos recurridos.

Que es decisivo para la solución del caso que la demandada acepta en forma reiterada «que el excedente del crédito fiscal en concepto de retenciones del impuesto a la renta acumulado a favor de la demandante nunca ha sido objeto de discusión o negación por la administración tributaria» (fs. 153 último párrafo de autos).

Que la demandante aclara que (fs. 21) «básicamente, el ánimo de mi mandante es la compensación de su deuda con la parte equivalente de su crédito sin que sea relevante para el mismo el mecanismo administrativo necesario para el efecto. Por otra parte, no se ha solicitado devolución alguna».

Que la petición del contribuyente se funda en el art. 163 de la ley Nº 125/91 que textualmente establece: «Compensación. Son compensables de oficio o a petición de parte los créditos del sujeto pasivo relativos a tributos, intereses o recargos y multas con las deudas por los mismos conceptos liquidados por aquel o determinadas de oficio, referentes a períodos no prescriptos, comenzando por los más antiguos aunque provengan de distintos tributos, en tanto el sujeto activo sea el mismo. Para que proceda la compensación es preciso que tanto la deuda como el crédito sean firmes, líquidos y exigibles. La administración podrá otorgar certificado de crédito fiscal a los sujetos pasivos beneficiarios con este instituto para el pago del mismo u otros tributos adeudados. Dichos certificados de crédito fiscal podrán ser cedidos por el sujeto pasivo a otros contribuyentes para que éstos puedan efectuar la compensación o pagos de deudas tributarias a cargo de la administración. A todos los efectos, se considerará que los créditos del Estado han sido cancelados por compensación en el momento en que se hizo exigible el crédito del sujeto pasivo».

Que la demandada alega la vigencia de la resolución Nº 178 de fecha 19 de abril de 2002 dictada por la Subsecretaria de Estado de Tributación, que en su art. 2º textualmente dispone: «Anticipos a cuenta. Los anticipos realizados a cuenta que sean superiores al impuesto liquidado, constituirán un crédito que no darán lugar a su devolución por el presente régimen de certificado sino que serán computados a cuenta de futuras obligaciones que se generen por el propio tributo».

Que tomando en consideración las disposiciones transcriptas precedentemente, por un lado tenemos el art. 163 de la ley Nº 125/91, cuyo contenido sintetizamos como sigue: 1) Son compensables de oficio o a petición de parte las deudas del sujeto pasivo (el contribuyente), con sus créditos aunque provengan de distintos tributos, en tanto el sujeto activo (la administración) sea el mismo; 2) Para que sea procedente la compensación está condicionado que tanto la deuda como el crédito sean firmes, liquidados y exigibles y, 3) A todos los efectos, se considerará que los créditos del Estado han sido cancelados por compensación en el momento en que se hizo exigible el crédito del sujeto pasivo.

Que las condiciones precedentemente citadas, están evidentemente cumplidas: existe petición de parte, la deuda como el crédito aunque provienen de distintos tributos en tanto el sujeto activo es el mismo, son firmes, líquidos y exigibles y, además existe reconocimiento expreso de la existencia del crédito del sujeto pasivo por la suma de Gs. 29.501.400 (fs. 171/74 de autos). Esto implica según la ley Nº 125/91, art. 163, último párrafo, que de derecho el crédito del Estado ha sido cancelado por compensación, siendo impertinente ya la discrecionalidad administrativa que pretende el mandato de la ley.

Que por otro lado, no obstante la especificidad de la pretensión de la compensación y la claridad de la norma que regula este instituto, el Consejo de Tributación por resolución C.T. Nº 12/2002, no hace lugar al recurso de apelación interpuesto por la firma Empresa Hotelera Panamericana S.R.L., fundando esa decisión en los términos de la resolución Nº 178/02 dictada por la S.S.E.T., que no hace referencia a la compensación sino a devolución de anticipo por el régimen de certificado de crédito, que es una materia extraña a la pretensión del contribuyente.

Que por las razones explicadas, mi voto es por la procedencia de la acción promovida y en consecuencia, por la revocación de los actos administrativos cuestionados con imposición de costas en el orden causado, por tratarse a una cuestión relativa a interpretación de normas legales. Es mi voto.

El doctor Recalde Burgos manifestó:

Adherirse al voto que antecede, por sus mismos fundamentos.

El doctor Grassi Fernández manifestó:

1.- Comparto plenamente las opiniones vertidas por el miembro Vicente José Cárdenas Ibarrola, en su voto a lo cual me permito agregar cuanto sigue: en nuestro derecho positivo el art. 137 de la C.R.O. establece la supremacía de la Constitución en los siguientes términos: «Art. 137 - De la supremacía de la Constitución.

La ley suprema de la República es la Constitución. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones jurídicas de inferior jerarquía, sancionadas en su consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelación enunciado.

Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los procedimientos previstos en esta Constitución, incurrirá en los delitos que se tipificarán y penarán en la ley.

Carecen de validez todas las disposiciones y los actos de autoridad opuestos a lo establecido en esta Constitución».

2.- Alega la actora que la misma posee crédito tributario por anticipos abonados y retenciones computables que asciende a Gs. 21.821.181, como el débito tributario declarado bajo fe de juramento en el form. Nº 370.908 que asciende a Gs. 9.030.977, son firmes, líquidos y exigibles y consecuentemente compensables por cumplirse en concomitancia los citados requisitos condicionantes, solicitando la compensación entre el crédito y el débito existente entre la empresa actora y el fisco, fundando derecho en lo dispuesto en el art. 163 de la ley 125/91.

3.- La demandada alegó en su defensa que en virtud del art. 2 de la resolución 178/02 que expresa: «Los anticipos realizados a cuenta que sean superiores al impuesto liquidados constituirán un crédito que no dará lugar a su devolución por el presente régimen de certificados, sino que serán conmutados a cuenta de futuras obligaciones que se generen por el propio tributo».

Corresponde señalar que el reglamento es un acto administrativo de carácter general y como tal subordinado a la Constitución y a la ley no pudiendo exhorbitar a la norma de mayor jerarquía.

4.- En tal sentido y conforme a la prelación de las leyes de Hans Kelsen. Si se admite la estructura escalonada del orden jurídico, o pirámide de Kelsen, es obvio que la norma de grado más alto regula el acto por el cual es creada la norma de orden inferior, porque el ámbito jurídico no se compone de una pluralidad inconexa de ellas, sino que la validez de cada norma está referida a otra de mayor jerarquía.

5.- En el mismo sentido me permito citar estas breves consideraciones vertidas por el gran jurista Bidart Campos extraída de su obra: El derecho de la Constitución y su fuerza normativa, por Germán J. Bidart Campos, Editorial Ediar - 1995. p. 195, que expresa: «La constitución como orden jurídico de base se establece para ser cumplida. Y cumplida en lo que prohíbe, en lo que manda hacer, en lo que permite y habilita. Todo ello de modo comprendido y abarcativo de sus principios, sus declaraciones, sus valores».

«Esto, y postular con vocabulario actual que la constitución tiene en sí misma y en su totalidad un valor normativo propio, directo e inmediato, es una misma cosa». (misma obra).

«Por otra parte, la clásica versión de la supremacía de la constitución, que empieza postulando que el ordenamiento jurídico -y sus fuentes- viene encabezado por ella, no se detiene en tal enunciado porque, después de situar a la constitución en el rango prelatorio que le asigna la cúspide de la pirámide jurídica y de subordinarle todos los planos que les son inferiores, significa que ese «estar en el vértice» apareja necesariamente estar dotada de fuerza normativa para operar sin intermediación alguna, y obligación (para todos los operadores gubernamentales y para los particulares en sus relaciones «inter privatos») de aplicarla, cumplirla, conferirle eficacia, no violaría -ni por omisión-» (misma obra).

6.- Si bien es cierto el art. 23 de la ley 125/91 «in fine» establece que: «cuando el monto anticipado supere al impuesto liquidado se procederá a la compensación o devolución en la en la forma y condiciones que establezca la administración» y el art. 163 en su segundo párrafo expresa que: «para que proceda la compensación es preciso que tanto la deuda como el crédito sean firmes, líquidos y exigibles. La administración podrá otorgar certificado de crédito fiscal a los sujetos pasivos beneficiados con este instituto para el pago del mismo u otros tributos adeudados».

7.- El art. 15 del C.P.C. obliga a los jueces a dictar sentencia fundando sus resoluciones definitivas e interlocutorias, en la Constitución y en las leyes, conforme a la jerarquía de las normas vigentes y al principio de congruencia bajo pena de nulidad.

8.- Ante la claridad de la norma la misma deben ser cumplidas tal como fue legislada y apartarse de lo dispuesto constituye un acto arbitrario incompatible con la razón y el ideal de justicia. Por estos fundamentos y por los vertidos por el miembro preopinante corresponde hacer lugar a la demanda y revocar los actos administrativos impugnados. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto previa lectura y ratificación del mismo firman los Excmos. Señores miembros del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, por ante mí el secretario autorizante, quedando acordada la sentencia que inmediatamente sigue:

El mérito que ofrece el acuerdo y sentencia y sus fundamentos. El Tribunal de Cuentas, Primera Sala; Resuelve: 
Hacer lugar a la presente demanda contencioso administrativa promovida por la firma Empresa Hotelera Panamericana S.R.L., contra la resolución C.T. Nº 12/2002, dictada por el Consejo de Tributación y los actos administrativos precedentes. Revocar la resolución C.T. Nº 12/2002, la nota S.G./D.G.G.C. Nº 319/2002, y nota S.G./D.G.G.C. Nº 368/2002, emanadas del Consejo de Tributación y de la Dirección General de Grandes Contribuyentes, y en consecuencia, hacer lugar a la compensación peticionada, con los alcances y por los fundamentos expuestos en el considerando de la presente resolución. Imponer las costas en el orden causado. Notificar, anotar, registrar, y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia. Vicente José Cárdenas – Alberto S. Grassi – Juan Francisco Recalde Burgos.

