TRANSPORTE AÉREO MERCOSUR S.A. C. RESOL. N° 52 DE FECHA 22/02/01, DICTADA POR EL MINISTERIO DE HACIENDA (A.I. N° 193)
TRIBUNAL DE CUENTAS DE ASUNCIÓN, SALA 1 (TCUENTASASUNCION)(SALA1)
FECHA DE SENTENCIA:
2003/11/25
Asunción, 25 de noviembre de 2003.

¿Está ajustado a derecho el auto administrativo recurrido?

OMISIS 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 28 de julio de 2001, (fs. 183/207), se presentó ante este Tribunal de Cuentas, Primera Sala, el abogado W. A., en representación del Ministerio de Hacienda, a contestar la demanda contencioso-administrativa. Funda la contestación en los siguientes términos: Niego categóricamente los hechos y derechos en que pretende fundarse la parte actora en el traslado que se responde, que no fueren expresamente reconocidos en esta presentación, lo que peticiono se tenga en cuenta para lo que hubiere lugar. Niego también en forma categórica que la empresa demandante tenga derecho a plantear la revocatoria o reforma de la Resolución del Ministerio de Hacienda N° 52 de fecha 22 de febrero de 2001. Respondiendo a esta pretensión, decimos que: Antes que nada, que mi parte se remite in extenso a las consideraciones y conclusiones de la resolución del Ministerio de Hacienda N° 52 de fecha 22 de febrero de 2001 y en sus antecedentes administrativos substanciados en los expedientes (M.H. (S.S.E.T.) N°s. 570/99; 2127/2000; 4529/2000 - Rec.: Transportes Aéreos del Mercosur S.A.. Ref.: Recurso de reconsideración", cuyas copias autenticadas obran en autos con respecto a la posición, argumentos y fundamentos jurídicos del Ministerio de Hacienda de mi representación, sobre los motivos por los cuales la pretensión del accionante, deviene inviable. Ello a los efectos de evitar innecesarias y cansinas reiteraciones, que evidentemente, no se presentan recomendables. No obstante, con referencia a las manifestaciones de la adversa, consignadas en el escrito de demanda, debemos advertir cuanto sigue: 
De la procedencia de la revocatoria por razones de ilegitimidad de actos administrativos expedidos por el Ministerio de Hacienda: Destacamos que el argumento principal y substancial en que se basamenta la adversa en el desarrollo de toda su exposición de protesta contra la Resolución N° 52/2001 del Ministerio de Hacienda, es que hipotéticamente dicha resolución revocó un acto administrativo que reconoció un derecho subjetivo a favor de TAM, MERCOSUR S.A., por lo que por aplicación de la Doctrina Argentina, no resultaría factible su revocatoria en virtud de su estabilidad. Aclaramos que este razonamiento es falaz y tiene inconsistencias evidentes, que a seguir se señalan: En nuestro Derecho positivo: No existe la acción de lesividad tal como lo plantea la contraparte como supuesto procedimiento que debió implementar el Ministerio de Hacienda. Roberto Dromi: (Derecho Administrativo, pág. 240), dice sobre la lesividad, que consiste en la "...Acción procesal administrativa que habilita a la administración para impugnar, ante el órgano judicial competente, un acto administrativo irrevocable...". Aclara este reputado tratadista que la acción de lesividad "...conforme un proceso administrativo, entablado por la propia administración, en demanda de que se anule un acto administrativo que declaró derechos a favor de un particular, pero que es, además ilegal y lesivo a los intereses de la administración". En primer lugar destacamos, como VV.EE. saben, que en nuestra legislación y jurisdicción de nuestros tribunales de la República, no existe instancia administrativa o judicial en donde el Ministerio de Hacienda o cualquier entidad u organismo pueda recurrir para principiar el procedimiento aludido. Por tanto, este principio y procedimiento denominado en al Argentina acción de lesividad no puede aplicarse en el Paraguay, habida cuenta la inexistencia de órgano y procedimiento legal y jurisdiccional en donde podría impulsarse un juicio del tipo analizado. Para hacer factible dicha acción debería dictarse una Ley que implemente un Tribunal especial: (Tribunal de Cuentas, 3ª Sala, o como quiere denominarse), previéndose concretamente procedimientos en una ley de forma, que hasta la fecha se carece, y por tanto, la objeción de la contraparte sobre la no implementación de la acción de lesividad por parte del Ministerio de Hacienda resulta impertinente. Aún si estuviéramos en la República Argentina (y téngase presente que no lo estamos) la administración no precisaría recurrir en acción judicial de lesividad para la revocatoria de la Resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000 (por las razones de ilegitimidad apuntadas en la Resolución del Ministerio de Hacienda N° 52 del 22 de febrero de 2001 y en caso de existencia de un procedimiento judicial, que habilite este tipo de acciones, que reiteramos, en Paraguay no existe, porque dicho acto administrativo irregular aún carece de estabilidad, habida cuenta que no se ha cumplido con la recomendación ilegítima del Consejo de Tributación. Es decir, no se ha entregado al accionante certificado de crédito tributario por una suma de dinero varias veces millonarias, al cual no tiene derecho, como más adelante se expresará y probará. A respecto, la doctrina y jurisprudencia del vecino país, dice: "Los actos administrativos que generan derechos subjetivos a favor de los administrados, una vez que se notifiquen solo carecen de estabilidad y pueden y deben ser revocados por ilegitimidad en sede administrativa, cuando siendo nulos, de nulidad absoluta o irregulares, no hubieren generado prestaciones en vía de cumplimiento..." (CNFed. Sala III, Cont. Adm. 13/II/79, "Rodríguez Blanco de Berrao", JA, 1980, III-400): Miguel B. Marienhoff, en su obra "Derecho Administrativo", T. II, pág. 575, consigna sobre la revocatoria de actos administrativos que reconocen supuestos derechos subjetivos por razones de ilegitimidad que: "...Corresponde averiguar si, habiéndose permitido la realización de un acto de efectos instantáneos..., dicho acto se efectuó o no. Si se llevó a cabo, es evidente que su revocación es inconcebible. Pero si el acto de cumplimiento instantáneo aún no fue ejecutado o cumplido, puede revocarse el acto que lo dispuso o permitió; pues éste, no siendo de cumplimiento instantáneo, no produjo aún sus efectos: es un acto que está "pendiente", siendo por esto que puede revocársele...". Siendo así, teniendo presente que la resolución del Consejo de Tributación configura un "acto administrativo pendiente"; es decir, no ejecutado, nada obsta, conforme el criterio argentino inaplicable en la República del Paraguay por las consideraciones apuntadas, que la propia administración procesa a su revocatoria, habida cuenta no aún no ha producido efectos jurídicos vinculantes, que en la especie se produciría en la hipótesis no ocurrida de que la Subsecretaría de Estado de Tributación, en cumplimiento de la ilegal resolución del Consejo de Tributación: Otorgará el certificado de crédito tributario, que en tiempo y forma oportuno fue reparado por al Resolución del Ministerio de Hacienda N° 52/2001. Las argumentaciones precedentes las formulamos al sólo efecto de consignar que la acción de lesividad no es aplicable en nuestra legislación como pretende la accionante, y que aún en ejecución de esa doctrina argentina, el acto administrativo que benefició ilegalmente a TAM Mercosur S.A., válidamente puede revocarse porque al tiempo de su anulación administrativa no produjo efectos jurídicos vinculantes. Empero, resulta prudente informar a VV.EE. que esta cuestión sobre la posibilidad de revocatoria en sede administrativa de actos administrativos de cualquier naturaleza: (que reconocen derechos subjetivos o no), fue harta discutida y analizada por nuestra máxima autoridad jurisdiccional. 
Véase que la adversa pretende que VV.EE. ordenen como consecuencia de esta demanda la ejecución de la revocada Resolución del Consejo de Tributación N° 48/2000, so pretexto de su existencia física y porque reconoció un hipotético derecho subjetivo. Sobre el punto, debemos informar a este Excmo. Tribunal de Cuentas, 1ª Sala, que la Corte Suprema de Justicia, en el Acuerdo y Sentencia N° 160 del 3 de abril del 2000, expedido en la causa: "Rafael Mazó Rodríguez c/ Decreto N° 15.620 de fecha 2 de diciembre de 1996, dictada por el Poder Ejecutivo", ha sentado su criterio en cuanto a la revocatoria por razones de ilegitimidad, casi similar al de autos. En dicho acuerdo y sentencia que sentó jurisprudencia en la materia analizada, expresó la Corte Suprema de Justicia cuanto sigue: "Entiendo que en la ley nacional no hay normas que resuelvan expresamente si los actos administrativos pueden o no ser revocados por la misma autoridad que los dictó. En la doctrina encuentro que el doctor Salvador Villagra Maffiodo enseñaba, respecto de la nulidad, que ella constituye "la sanción máxima para la irregularidad del acto administrativo, pág. 95 N. 4), y que "puede ser declarada a petición de parte o de oficio, y si es manifiesta ni siquiera necesita ser declarada". El tratadista argentino José Roberto Dromi también sostiene que las nulidades administrativas pueden ser declaradas "por un órgano judicial: (por anulación) o administrativas (por revocación)", opinión ésta; sin embargo, que parece basarse exclusiva o al menos primordialmente en la ley expresa de su país. Por mi parte creo que en presencia de una situación como la que quedaría configurada si el actor efectivamente no hubiese participado en la Guerra del Chaco, sería obligación de la administración corregir tal estado de cosas cuanto antes, anulando -es decir, revocando-, el Decreto que concedió una pensión que solo merecen los veteranos. En cuanto a la acción de lesividad, de que habla el fallo recurrido, o lo creo necesaria en el caso. La Ley 1462 de 1935 parece no descartarla, (su Art. 3° admite que la administración deduzca la acción contencioso-administrativa), pero ciertamente tampoco lo prescribe, como si lo hace en ciertas hipótesis la ley argentina (Dromi, por, cit. Tomo I, pág. 157, pág. 121, c. y Tomo II, parágr. 761). Concluyo, en síntesis, que el Poder Ejecutivo podría revocar, como lo hizo, el Decreto N° 29.874 del 29 de diciembre de 1981, en cuanto concedió pensión de veterano de guerra al actor". En el mismo sentido, el A.I. N° 1324 del 30 de agosto de 1999 dictada por la Corte Suprema de Justicia en los autos. "Ministerio de Hacienda c/ Resolución N° 263 y otras s/ nulidad" (donde recordamos a VV.EE. justamente hemos incoado una acción de lesividad para la revocatoria de actos administrativos, que concedieron beneficios previsionales ilegítimos), luego de rechazar la demanda de revocatoria de actos administrativos propios incoada por nuestra representación, nos ha enseñado que: 
"... si de las comprobaciones rendidas con posterioridad a la resolución que acordaba una pensión, la administración ha demostrado que el pensionista carecía de todo derecho al beneficio por existir un impedimento que lo excluía, se puede dejar sin efecto la pensión concedida. La administración pública cuando quiere eliminar los propios actos que resultaren viciados o quiere purgarlos de los vicios que adolecieren, no tiene necesidad de demandarlo a otra autoridad; puede hacerlo por sí misma. Tal poder que puede decirse de autotutela del derecho y de los intereses de la administración tiene el mismo fundamento que el de la ejecutoriedad del acto administrativo: así como la voluntad del Estado se impone por fuerza propia cuando afirma la legitimidad de los propios actos y pretende su ejecución, así se impone igualmente de modo unilateral, cuando declara ilegítima algunos de tales actos y hace cesar su eficacia...". No está demás consignar que el Ministerio de Hacienda fue condenada con costas en el juicio aludido por pretender revocar judicialmente sus actos administrativos y, en ese sentido, se ha acatado la posición jurídica y decisión de la Corte Suprema de Justicia que el Ministerio de Hacienda puede revocar sus propios actos administrativos, cualquiera sea la naturaleza de la disposición. Inclusive en los casos de actos administrativos en ejecución (resoluciones que acuerden pensiones o jubilaciones) y aún en la hipótesis de que los beneficiarios se encuentren percibiendo sus haberes, que en el caso de la adversa ni tan siquiera se ha ejecutado. Concordantemente, el tratadista Roberto Dromi, en su obra: Derecho Administrativo, pág. 252; al referirse sobre la revocatoria expresa que: "es facultativa cuando se funda por razones en oportunidad, es obligatoria cuando se funda por razones de legitimidad". Es decir, es obligación del Estado revocar la resolución administrativa ilegítima. Reiteramos en consecuencia que conforme el criterio jurisprudencial referido, es obligación del administrador proceder a rectificar en el menor lapso posible las irregularidades e legitimidades de sus actos administrativos, por lo que se ha procedido conforme a Derecho, al expedir el Ministerio de Hacienda la Resolución N° 52 del 22 de febrero de 2001, protestada sin fundamento alguno por la adversa. En cuanto a la forma de la revocatoria de la Resolución del Consejo de Tributación, por acto administrativo expreso del señor Ministro de Hacienda, es de advertir cuanto sigue: Debe destacarse que el Consejo de Tributación, al constituirse en repartición administrativa integrante y dependiente de la estructura orgánica del Ministerio de Hacienda a tenor de la Ley N° 109/91, todos su actos y decisiones son factibles de reposición, revisión o reconsideración por ante el órgano superior jerárquico; o sea, por ante el señor Ministro de Hacienda. El Art. 2° de la Ley N° 109/91, dice: "El Ministro de Hacienda es la autoridad superior del Ministerio; en tal carácter le compete el despacho de las materias confiadas al mismo y la dirección superior de su funcionamiento, de conformidad con lo prescripto por la Constitución Nacional, las disposiciones legales y la presente estructura orgánica". El Art. 3° de esta norma orgánica precisa la estructura orgánica del Ministerio de Hacienda, que en el inc. i) comprende al Consejo de Tributación. Por tanto, siendo el Consejo de Tributación una dependencia administrativa del Ministerio de Hacienda, nada obsta que el Ministro de Hacienda revoque, modifique o confirme una resolución del Consejo de Tributación, si llegado fuere el caso, ya sea a petición de la Subsecretaría de Estado de Tributación, de oficio o a pedido de contribuyentes afectados inclusive, sin que ello agravie o lesione los procedimientos administrativos y judiciales previstos en la Ley N° 125/91. Recuérdese que en derecho administrativo rige el principio de informalidad procesal y el de la Superintendencia y control de los órganos superiores administrativos, al contrario de lo que sucede en los procedimientos judiciales; por otra parte, en consideración a las precedentes argumentaciones, en casos de ilegitimidades no pueden alegarse disposiciones de forma o procedimiento para seguir en usufructo de un derecho irregular, ya que la revocatoria se impone en esos casos como una obligación inexcusable del administrador (ver fallos transcriptos de la Corte Suprema de Justicia). También en esa conclusión debe considerarse el carácter de orden público que reviste la estructura orgánica de esta cartera ministerial, representado por el Ministro de Hacienda, a tenor de la Ley N° 109/91 y las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que en todos los casos admiten al figura del "recurso o revisión jerárquico" contra las determinaciones administrativas. Repetimos en consecuencia, que en los términos de la Constitución Nacional: (Arts. 240 y concordantes) así como por la Ley N° 109/91, el señor Ministro de Hacienda está facultado y obligado a ejercer la Superintendencia de todas las reparticiones que componen la cartera a su cargo, y en tal carácter, está habilitado a rectificar de oficio o a petición de parte las disposiciones emanadas por al Administración Tributaria o Consejo de Tributación o cualquier repartición inferior, dependiente que no cumplan con los requisitos de legalidad o legitimidad exigidas por las normas legales reglamentarias. Por ello se equivoca la adversa al pretender atribuir al Consejo de Tributación cualidades de Corte Suprema de Justicia, donde sus fallos deban considerarse irrevocables, perennes o intangibles. En tal sentido se ha expresado y recomendado la Contraloría General de la República en la Nota C.G.R. N° 902 de fecha 9 de noviembre de 2000, en el cual se ha solicitado la revocatoria de una Resolución del Consejo de Tributación por acto administrativo (Resolución) expedido por el señor Ministro de Hacienda, que desde ya solicitamos se oficie al organismo de control, para la remisión al expediente de una copia autenticada para su consideración como prueba. 
La posibilidad de revocatoria de los fallos del Consejo de Tributación está prevista en la Ley N° 125/91 cuando legisla en materia de consulta vinculante. Véase que el Art. 244, en su parte pertinente dice: "La administración estará obligada a aplicar con respecto al consultante, el criterio técnico sustentado en la resolución; la modificación del mismo deberá serle notificada y sólo sufrirá efectos para los hechos posteriores a dicha notificación". Como VV.EE. saben, es estilo que los contribuyentes que tramitan consultas vinculantes por ante la administración tributaria lleguen con sus pedimentos hasta el Consejo de Tributación (evidentemente, en caso de una posición negativa de la Subsecretaría de Estado de Tributación). No es raro que en esta instancia se acoja favorablemente la posición del contribuyente. 
Entonces, en los casos que la Administración Tributaria, luego de un minucioso análisis del particular: 
¿Cómo podría rever un criterio del Consejo de Tributación, en virtud de la potestad inserta en el transcripto artículo 244 de la Ley 125/91, ya que este órgano se expide solo a instancia de parte del contribuyente? Evidentemente no queda más alternativa de la conclusión de la posibilidad del criterio técnico por parte del Ministro de Hacienda, superior jerárquico y Superintendente administrativo de toda la cartera de Estado. Ello es evidente. Siendo así, resulta incuestionable, por las argumentaciones expuestas, que el Ministro de Hacienda tiene la potestad y facultad legal de proceder a la revocatoria de las Resoluciones del Consejo de Tributación, toda vez que existen razones de ilegitimidad o inclusive técnicas que impongan la necesidad de consignar el criterio fiscal aplicable a la materia en discusión, sin perjuicio de los derechos de las partes de recurrir en sede judicial, como precisamente acontece con la adversa en este pleito; empero, sin derecho alguno. En conclusión: El Ministerio de Hacienda tiene potestad intangible de revocar sus propios actos administrativos, sin necesidad de recurrir a un proceso de lesividad; porque no existe en nuestro Derecho positivo paraguayo un procedimiento judicial que habilite al órgano administrativo a solicitar la revocatoria judicial de sus propios actos administrativos, como ocurre en la Argentina que cita la adversa como referencia doctrinal. Aún en la hipótesis de que existiera tal procedimiento, la Resolución del Consejo de Tributación N° 48/2000 era un acto administrativo que se encontraba "pendiente de ejecución". Aún no produjo efectos jurídicos y por tanto, conforme a la doctrina argentina, es eminentemente revocable o reformable. En reiterados fallos judiciales, la Corte Suprema de Justicia ha sentado posición definitiva de que en nuestra legislación no es necesario proceder judicialmente en la revocatoria de los propios actos administrativos. Es más, en una demanda de este tipo instaurada por esta abogacía del tesoro, se ha expedido la Corte Suprema de Justicia en los fallos citados, disponiendo la obligatoriedad del Ministerio de Hacienda de proceder motu proprio y por sí, a la revocatoria en casos de ilegitimidad o por las razones que fuere, sin necesidad de ocurrir ante la justicia para dicha diligencia, cualquiera sea el tipo o característica del acto administrativo revocado. El Consejo de Tributación, como repartición administrativa integrante y dependiente de la estructura orgánica del Ministerio de Hacienda, está sujeta a la potestad jerárquica de supervisión y superintendencia que ejerce el Ministro en los términos de los Arts. 240 y concordantes de la Constitución Nacional y la Ley N° 109/91 y por sobre todo, esta posibilidad está implícitamente ratificada y prevista en la Ley N° 125/91, a tenor de las ejemplificaciones reseñadas con relación a los procedimientos establecidos por la ley para las consultas vinculantes y similares; por tanto, desde el punto que se analice la cuestión debatida, resulta inobjetable e indubitable en el sentido que es totalmente legal y legítimo sostener que el Ministro de Hacienda puede revocar no solo los actos administrativos que expide en ejercicio de sus funciones públicas; sino también, las de sus órganos dependientes subordinados; potestad que se vuelve obligación en los cargos de ilegitimidad como la detectada oportunamente en la Resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000. En consecuencia, la Resolución del Ministerio de Hacienda N° 52 del 22 de febrero de 2001, está ajustada a Derecho, por lo que corresponde su ratificación por este Excmo. Tribunal, disponiéndose en consecuencia el rechazo por improcedente de la demanda, que se solicita con costas que protesto. Sobre las irregularidades e ilegitimidades que motivaron la revocatoria de la Resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000: El análisis jurídico del debate presentado con respecto a la ilegitimidad detectada en la Resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000 y que motivó su revocatoria por razones de ilegitimidad en virtud de la Resolución del Ministro N° 52 del 22 de febrero de 2001, ha sido desarrollada por la Abogacía del Tesoro en el Dictamen N° 177 del 19 de febrero de 2001. Por tanto, a los efectos de resumir la posición jurídica del Ministerio de Hacienda, esta representación ministerial recuerda que dicho dictamen en su parte pertinente expresa: "Resumiendo, observamos que el debate producido en el expediente se remite al pedimento de la firma Transportes Aéreos del Mercosur S.A. (TAM) de beneficiarse con la obtención de un certificado de crédito tributario endosable por un valor de G. 1.576.739.823; monto que por la determinación administrativa consignada en la resolución del Consejo de Tributación que nos ocupa, se consideró pertinente su entrega al recurrente por un valor de G. 1.151.576.944. A los efectos de la fundamentación de la viabilidad del reconocimiento reclamado, el Consejo de Tributación se ha remitido in extenso al criterio sustentado por el contribuyente que se resume en lo siguiente: 1) Condición de exportador de la firma TAM: Alega el contribuyente que en su caso debe aplicarse los Arts. 84 y 88 de la Ley N° 125/91, porque es un exportador de servicios. Consecuentemente, siendo que las exportaciones están exoneradas de tributos, las mismas deben devolverse. 2) TAM tributa IVA conforme régimen especial: Por aplicación del Art. 1° del Dto. N° 13.424/92, el crédito fiscal no acuerda derecho a devolución, salvo los cargos de regímenes especiales. Se considera en tal sentido, que la determinación de la base imponible establecida en el Art. 4° del Dto. 13.422/92, es un régimen especial. 3) falta de fundamentación par anegar el derecho que asiste a la firma TAM: Las consideraciones de la Subsecretaría de Estado de Tributación sobre la mecánica operativa del IVA., no tendría relación con las alegaciones de la empresa. 4) perjuicio económico: la última alegación del contribuyente para reclamar la entrega del certificado de Crédito Tributario es que el tratamiento regular o aplicación de la Ley 125/31 que realiza la Subsecretaría de Estado de Tributación, les acarrea perjuicio económico y por ende, solicitan el pago de intereses desde la fecha de la solicitud. Es decir, desde el 15 de setiembre de 1999. Determinado la procedencia de la revisión del acto administrativo de marras, nos remitimos al fondo del caso planteado. En tal sentido, observamos que el contribuyente alega dos consideraciones a los efectos de justificar su hipotético derecho a beneficiarse con el Crédito Tributario: 1) tributa IVA conforme régimen especial. 2) es exportador de servicios. El Consejo de Tributación fundamenta la viabilidad de la entrega del Crédito Tributario, remitiéndose estrictamente a adherirse a la tesis de que TAM abona IVA por el sistema denominado régimen especial. Este régimen impositivo está previsto en el Art. 90 de la Ley N° 195/91, que dispone: "Regímenes especiales: ... Cuando razones de orden práctico, características de la comercialización o dificultades de control, hagan recomendables simplificar la recaudación del tributo, el Poder Ejecutivo podrá establecer que el mismo se liquide y perciba en algunas etapas del circuito económico o en una cualquiera de ellas, sobre el precio corriente en el mercado interno a nivel minorista. A tales efectos establecerá el procedimiento para la fijación del referido precio, salvo que éste sea fij administración podrá fijar períodos de liquidación, mayores al mes calendario para contribuyentes que no superen el monto de ingresos que se establezca a tales efectos. 
Asimismo podrá conceder regímenes especiales de liquidación para quienes por las características de sus actividades, formas de comercialización y otras razones justificadas, hagan dificultoso la aplicación del régimen general previsto". La norma claramente expresa que el Poder Ejecutivo está facultado a disponer: Regímenes especiales de liquidación solo cuando sea dificultoso el régimen general previsto en la Ley 125/91. El régimen general aplicable al servicio de transporte aéreo que nos ocupa, principia su previsión legal en el Art. 82° de la Ley 125/91, cuando en su parte pertinente dispone: "Base imponible: 
En las operaciones a título oneroso, la base imponible la constituye el precio neto devengado correspondiente a la entrega de los bienes o a la prestación del servicio. Facúltase al Poder Ejecutivo a fijar procedimientos para la determinación de la base imponible de aquellos servicios que se presten parcialmente, dentro del territorio nacional y que por sus características no es posible establecerla con precisión. La base imponible así determinada no admitirá prueba en contrario. En todos los casos la base imponible incluirá el monto de otros tributos que afecten la operación, con exclusión del propio impuesto...". En virtud de la facultad establecida en el Art. 82 de la Ley N° 125/91, el Poder Ejecutivo expidió el Decreto N° 13.424/92 "Por la cual se reglamenta el Impuesto al Valor Agregado", que establece en su Art. 4°: "Base imponible: La base imponible se constituye con el precio neto devengado y todos los demás importantes cargados al comprador, entre los que se incluyen los impuestos que gravan la operación, excluido el IVA. En las locaciones de bienes con opción a compra prevista en el inc. b) del Art. 78° de la ley, la base imponible constituye el valor total de las cuotas pactadas. En oportunidad de la entrega del bien, el locador expedirá una factura por el total de las mencionadas cuotas, dejando constancia del contrato pertinente. Cuando se haga uso de la opción de compra, se expedirá una factura complementaria por el valor final pactado en la que se hará mención del contrato correspondiente. Para el servicio de transporte internacional prestado en jurisdicción paraguaya, la base imponible se determina de acuerdo con los siguientes procedimientos, independientemente de la identificación de recorrido, que conste en las facturas correspondientes: 1) Transporte de bienes por cualquier medio: 25% del valor del total flete. Cuando el valor del flete no se encuentre discriminado del precio total de los bienes que se transportan, dichos porcentajes se aplicarán sobre el 10% del precio mencionado. 2) Transporte de personas. En los servicios de transporte internacional de personas la base imponible se determinará aplicando el porcentaje del 25% sobre el precio total de los pasajes emitidos en el país. 3) Servicio de transporte en tránsito. Cuando las empresas de transporte terrestre presten servicios de fletes que tengan origen y destino en el exterior del territorio nacional, pero parte del recorrido se realice en el país, la base imponible será el 15% del valor total del flete. Cuando el valor del flete no se encuentre discriminado del precio total de los bienes que se transportan, dicho porcentaje se aplicará sobre el 10% del precio mencionado". La cuestión de referencia ha merecido un detenido estudio por parte de esta abogacía del tesoro, del cual hemos concluido que en realidad, no estamos en presencia de interpretación errónea de una norma jurídica, sino de aplicación incorrecta de una norma positiva prevista para un hecho jurídico a favor de otro hecho jurídico. Es decir, se ha confundido la aplicación del Art. 82 de la Ley N° 125/91 y su Decreto reglamentario N° 13.424/92 sobre determinación de base imponible, conexando con las hipótesis previstas en el Art. 90 de la Ley N° 125/91, que establece regímenes especiales para la liquidación del tributo. Cabe aclarar que base imponible y regímenes especiales no constituyen la misma figura jurídica. 
Son distintas y tienen diversas connotaciones y efectos. En ese sentido, obsérvese que la tasa del 25% sobre el precio total de los pasajes emitidos en el país, constituye la base imponible en el transporte de pasajeros. Está autorizada su determinación al Poder Ejecutivo en los términos del Art. 82 de la Ley N° 125/91. Ergo; constituye esta determinación el régimen general u ordinario de cancelación del tributo causado por los contribuyentes que se dedican a este tipo de servicios y por expresa norma legal habilitante, al cual se remite. El Poder Ejecutivo está habilitado tanto para establecer: Base imponible (Art. 82), así como para fijar regímenes especiales (Art. 90) los cuales no resulta correcto confundirlos en uno solo. Los regímenes especiales se remiten a la forma de liquidación del tributo, procedimientos, trámites, etc., que conceptualmente son diferentes a base imponible. Caso contrario, siguiendo el temperamento del Consejo de Tributación, igualmente debería aceptarse que también constituyen regímenes especiales la base imponible del servicio de transporte en tránsito en general, el transporte de bienes por cualquier medio, el precio neto devengado en todas las operaciones de compra venta, el valor de las cuotas pactadas en las locaciones, y todas las demás disposiciones generales establecidas en la Ley 125/91 y su reglamentación que precisa la determinación de la base imponible de aplicación general; lo cual, obviamente, no se compadece con las normas jurídicas invocadas. Por otra parte, es nuestra opinión que la potestad de tipificar una situación o forma de liquidación de tributo como fijación de "base imponible" o "régimen especial" es exclusiva y excluyente del Poder Ejecutivo y no de sus órganos dependientes. En tal sentido, es el Poder Ejecutivo el que debe determinar qué actividad constituye régimen especial o fijación de base imponible, teniendo presente las disposiciones de los Arts. 82 y 90 de la Ley 125/91 que de forma separada e independiente facultan y hacen responsable al titular del Ejecutivo y administrador del país, el reconocimiento o no de estos hechos. Siendo así, debe advertirse que otra institución u órgano inferior mal podría, so pretexto de interpretación extensiva, mezclar los conceptos de conformidad a otorgar o no un beneficio solicitado por el contribuyente, ya que tal temperamento constituiría una extralimitación del funcionario encargado de la atención del asunto. En los casos que el Poder Ejecutivo ha creído conveniente la creación de un régimen especial, siempre ha precisado dicho carácter en el Decreto habilitante. Véase por ejemplo los Decretos 8.067/97, el Decreto N° 14.073/92 y el Decreto 3.934/99, por los cuales se reglamenta el régimen especial en la liquidación del IVA para la comercialización de alcohol. Es decir, el Poder Ejecutivo se ha expedido de forma expresa y concreta en los términos del Art. 90 de la Ley N° 125/91, acordando dicho carácter a la actividad considerada como régimen especial y lo ha consagrado por Decreto para su aplicación en sustitución al régimen de carácter general establecido por los mecanismos previstos en el Art. 82 de la Ley N° 125/91 y sus reglamentaciones; dentro del cual, es evidente que se encuentra comprendido el transporte de pasajeros y la fijación de su base imponible por el Decreto N° 13.424, en su Art. 41°, de la forma precedentemente señalada. Si bien el Consejo de Tributación no se ha expedido con respecto a las manifestaciones del contribuyente de que es exportador de servicios y por tanto puede beneficiarse con el crédito tributario conforme el Art. 84 y constituirse en exonerado del pago del impuesto, creemos prudente advertir lo siguiente: Resulta una grave incongruencia solicitar crédito tributario por constituirse en contribuyente que abona impuestos por régimen especial y al mismo tiempo alegar que está exonerado del pago que impone la ley. Ambas fundamentaciones no pueden coexistir al mismo tiempo. Por un lado admite que es contribuyente, mientras que por el otro se presenta como exonerado. Las cosas no pueden ser blancas y negras al mismo tiempo, por lo que la alegación colisiona con la doctrina de los actos propios aceptado uniformemente por la jurisprudencia de nuestros tribunales. La exportación sólo se produce exclusivamente con respecto a mercaderías, con el agregado de la ley tributaria comprende en la especie a fletes relativos a dichas mercaderías trasladadas al exterior. En ese contexto, el beneficiado de la exoneración es el exportador de las mercaderías y no el que presta el servicio de transporte utilizado a tal fin. Siendo así, se devuelve el crédito tributario al exportador, por lo abonado en concepto de IVA por las mercaderías y más las obladas por flete. Un simple razonamiento indica que no puede, atribuyendo carácter de flete al servicio prestado por TAM, Mercosur (donde nuevamente vuelve a contradecirse, ya que el transporte de pasajeros, como régimen general o especial, según se quiera entender, no es flete), devolverse también el tributo, ya que constituiría una doble devolución a cargo del fisco. Por un lado, a favor del exportador de la mercadería, mientras que por el otro a favor del prestador del servicio de flete. 
En base a las consideraciones expuestas y compartidas con la Auditoría Interna del Ministerio de Hacienda y la Subsecretaría de Estado de Tributación, esta Abogacía del Tesoro entiende que el Crédito Tributario reclamado por el solicitante, deviene improcedente, por lo que la Resolución del Consejo de Tributación N 48/2000, al disponer su entrega, ha dispuesto la realización de un acto administrativo ilegítimo que debe repararse por vía de su revocatoria por Resolución del Ministerio de Hacienda, de conformidad al procedimiento recomendado por la Contraloría General de la República, en casos análogos. No obstante, por más que lo predicho es jurídicamente suficiente para la revocatoria de rigor, no está demás advertir que el Decreto del P.E. N° 8.209 del 22 de noviembre de 1999 "Por el cual se modifica el Art. 23° del Decreto N° 13.424/92. "Por el cual se reglamenta el Impuesto al Valor Agregado creado por la Ley N° 125/91", con la redacción dada por el Art. 1° del Decreto N° 15.468 de fecha 13 de noviembre de 1996", en su parte pertinente reza "Liquidación: El impuesto se determinará utilizando el criterio de lo devengado, por diferencia entre el débito fiscal y el crédito fiscal correspondiente al mes que se liquida. El débito fiscal estaría integrado por: El crédito estaría integrado por: Cuando el crédito fiscal sea superior al débito fiscal, dicho excedente podrá ser utilizado como tal en el mes inmediato siguiente, pero sin que ello genere derecho a devolución en ningún caso...". En virtud de estas normas, no puede otorgarse certificado de crédito tributario por IVA, en ningún caso; es decir, aunque se trate de régimen especial; por tanto, por su aplicación directa y estricta, peticiones como el que nos ocupa, devienen improcedente, desde el 22 de noviembre de 1999, inclusive. Entendemos que al parecer existe una confusión en cuanto a la posibilidad de otorgar certificado de crédito tributario por créditos generados o solicitudes administrativas presentadas o en trámite generadas con anterioridad a dicha fecha: 22 de noviembre de 1999. Los motivos de dicha conclusión, resulta por una interpretación (falsa a nuestro juicio) de los efectos de retroactividad prevista en la Constitución Nacional y el Código Civil. Al respecto se recuerda que el principio jurídico señalado tiene relación únicamente en la afectación de normas positivas nuevas con respecto a los actos administrativos consolidados durante su vigencia; empero, resulta inaplicable en cuanto a hechos administrativos en ejecución, realizados para la expedición del acto administrativo. Es decir, peticiones administrativas en trámite, lo cual justamente ocurrió al tiempo de la expedición de la primera resolución de la administración tributaria que denegó el pedimento del recurrente. Destacamos que las presentaciones incoadas en la Subsecretaría de Estado de Tributación antes de la vigencia del Decreto 6.209/99, son meros hechos administrativos y no consolidan por sí mismo la ejecución de una norma reglamentaria. No acuerdan derechos ni comprometen obligaciones hasta tanto la administración se expida conforme a la normativa vigente al tiempo de la emisión del acto administrativo expreso y concreto, que resulte como su consecuencia. La desatención de esta reglamentación implica que el acto administrativo expedido es en contra de los preceptos vigentes y por ello igualmente deviene ilegítimo. Manifiéstase en ese sentido 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 tales hechos y circunstancias emitir un acto administrativo conforme a la norma aplicable al tiempo de la emisión de su opinión. En este caso, desde el inicio de los trámites de la firma recurrente se encontraba en vigencia el Decreto que prohíbe el otorgamiento de los certificados de crédito tributario, y por ello no debió dársele tan siquiera trámite, al encontrarse prohibido su otorgamiento. El incumplimiento de estas obligaciones autoriza al poder administrador a la reparación de la situación irregular producida en contra de las normas vigentes. En tal sentido, la jurisprudencia y la doctrina expresan que: "La revocación del acto administrativo por razones de oportunidad tendiendo a satisfacer exigencias de interés público, procede siempre respecto de cualquier tipo de actos administrativos, sea éste reglado o discrecional", (CNCiv., Sala D, 14/5/79, "La Aava de Nazaruk, Graola o Municipalidad de la Capital", JA, 1980-I-416). "La revocación es pues, la declaración unilateral de un órgano en ejercicio de la función administrativa, por la que se extingue, sustituye o modifica un acto administrativo por razones de oportunidad o de ilegitimidad. Puede ser total o parcial, con sustitución del acto extinguido o sin ella. Jurídicamente se caracteriza porque se realiza a través de un acto administrativo autónomo o independiente. Es una nueva declaración, de un órgano en función administrativa, generadora de efectos jurídicos directos e inmediatos, es facultativa cuando se funda en razones de oportunidad, es obligatoria cuando se funda en razones de ilegitimidad..." (Roberto Dromi, Derecho administrativo, pág. 252). Prosigue diciendo el mismo autor: "La revocación por razones de mérito es constitutiva. Tiene por objeto el nacimiento, modificación o extinción de una situación jurídica dada, a partir de la fecha de la revocación...", (pág. 254, ob. cit.). La afectación a la situación jurídica dada a partir de la fecha de la revocación, afecta a las solicitudes en trámite en la administración tributaria desde la fecha indicada. Por otro lado, en la hipótesis negada de que pudiera alegarse retroactividad en al aplicación del Decreto del P.E. N° 6209/99, cabe manifestar que el principio jurídico de irretroactividad tiende exclusivamente a la protección de los derechos adquiridos del administrado, entendido como agravio a la garantía constitucional de la propiedad. "Tratándose de actos administrativos, su retroactividad sería improcedente cuando ella aparejase el desconocimiento de "derechos adquiridos" por el administrado. En este sentido, el concepto de "derecho adquirido", debe interpretársele con amplitud, comprendiendo o abarcando la idea de "derecho a una situación" de derecho a ser juzgado de acuerdo a determinada norma o de ser sometido a determinada norma, siempre y cuando el desconocimiento de estos criterios pudiere determinar o determinase un agravio a la garantía constitucional de inviolabilidad de la propiedad..." (Miguel Marienhoff, pág. 392, Tomo II). En el caso analizado, con el no otorgamiento del Crédito Tributario no se causa agravio patrimonial al contribuyente, porque las reglas tributarias aplicables al impuesto al valor agregado que reclama, permiten el usufructo del mismo por el sistema de crédito y débito, conforme al procedimiento expresado en las normas reglamentarias y según claramente explica la Subsecretaría de Estado de Tributación cuyas resoluciones fueron revocadas por el Consejo de Tributación. O bien, se reponen al realizarse la clausura del contribuyente, conforme procedimiento de estilo. Por otra parte, véase que la retroactividad es enfocada desde un punto de vista erróneo. En efecto, hemos dicho en anteriores dictámenes que en la aplicación de las normas tributarias no puede razonarse meramente desde el punto de vista del Derecho privado, tal como hace el recurrente. Debe subsumirse los casos en el derecho público y extremar la aplicabilidad de los principios jurídicos. Las normas a las cuales nos remitimos pertenecen a la categoría del Derecho tributario y todas sus disposiciones, pertenecen a normas de orden público. En consecuencia, el principio de derecho adquirido debe ser minuciosamente determinado, ya que nadie puede invocar "Derechos adquiridos" contra normas de orden público. Al respecto es interesante señalar que en la jurisprudencia de la Argentina se ha establecido que: "Las leyes administrativas (y compréndase a ellas las fiscales) pueden tener efectos retroactivos, pues la constitución de la República Argentina no tiene una disposición mas que las relativas a las leyes penales en cuanto puedan empeorar la situación de los procesados. Que el Código Civil al preceptuar en su Art. 31 que las leyes no pueden alterar los Derechos adquiridos, se ha referido al Derecho privado, sobre los cuales legisla dicho Código, sin comprender las leyes administrativas. La Corte Suprema de la Argentina se ha apoyado en sostener esa doctrina y jurisprudencia basada en al constitución de los Estados Unidos". Como se ve, la doctrina y jurisprudencia no es pacífica acerca de la irretroactividad de las normas, en materia administrativa por lo que es muy importante determinar la naturaleza Jurídica de las normativas y subsumirlas en la categoría jurídica que le corresponde. De ello resulta que en el caso no estamos en presencia de aplicación retroactividad de norma, sino de disposición respecto a la cual no pudo existir Derecho adquirido" (sic.). Ahondamos estas consideraciones jurídicas en el sentido de que la adversa ha confundido adrede en sede administrativa crédito tributario para la determinación del impuesto al valor agregado, asignando a este concepto el carácter de obligación del Estado de dar sumas de dinero, lo cual es totalmente falso, ya que el impuesto al valor agregado se caracteriza por ser un gravamen nacional, coparticipable y plurifásico al gravar varias etapas de la cadena productiva. Pese a ello, incide una sola vez en el precio de los bienes y servicios porque no grave el valor total de las ventas o servicios sino únicamente lo que cada etapa productiva les incorpora, de donde obviamente ha surgido la denominación. Esto no lo dice el Ministerio de Hacienda ni la Subsecretaría de Estado de Tributación, sino se enseña como principio elemental del IVA en nuestras Facultades y Universidades y es la cédula de identidad del impuesto. Esa es su característica fundamental que le hace constituirse en IVA; característica jurídica que no puede negarse -como lo desea la adversa-, o caso contrario, no se trataría de IVA sino cualquier otro gravamen o invento jurídico. Conjuntamente, como una de sus características fundamentales también está la de constituirse en un impuesto indirecto, puesto que si bien toma como sujetos del impuesto a los productores de bienes y prestadores de servicios, siempre y finalmente incide en el consumidor final. Existen reglas ineludibles en la aplicación del IVA aceptadas por la doctrina y jurisprudencia de todos los países que recaudan en virtud de este mecanismo que son recogidas por la legislación nacional y sin cuya implementación al gravamen sería inicuo a los intereses fiscales. En ese sentido, Silvia Susana Rivero, en su obra. "Impuesto al Valor Agregado: Manual Práctico", pág. 4, dice: 
"...La base imponible del gravamen surge de la diferencia entre los débitos fiscales generados por la venta de bienes o prestación de servicios y los créditos fiscales originados en las adquisiciones de insumos...". La adversa, a los efectos de llegar a la falaz conclusión de que tendría derecho a devolución de dinero como resultante de un crédito sobrante del cálculo ut supra consignado que establece y define la forma de tributar el impuesto, claramente trata de confundir "hecho imponible" con "base imponible", pretendiendo con dicha errada diligencia alertar todo el orden y ordenamiento impositivo que rige para el IVA. Es así que oportunamente se advierte que son muy distintos los efectos jurídicos y prácticos del hecho positivo que causa la obligación del pago del tributo con relación a la forma y elementos de la determinación de su monto. En ese sentido, se recuerda el fallo de la C.S.I. "S.A. Indunor C.I.F.I. y F. o Pvcia. del Chaco - Fallos, 236-301", que dice: "no cabe confundir el "Hecho imponible" con la "base o medida de la imposición", pues el primero determina y da origen a la obligación tributaria, mientras que la segunda no es más que el elemento a tener en cuenta para cuantificar el monto de dicha obligación". En el análisis del asunto necesariamente debe tenerse en cuenta que el IVA se determina por la sustracción del impuesto contra impuesto. Es decir, como su nombre lo indica, el valor agregado surge de la diferencia entre el valor final del bien y la suma de los valores de las materias primas y materiales que se incorporen. A su vez, a saber, en llenas generales la fórmula para su cálculo es la siguiente:

Precio neto de la venta x 10%: Débito fiscal.

Menos: precio neto de la compra x 10%: Crédito fiscal.

Total: saldo a ingresar al fisco o a favor del contribuyente.

Sobre el particular, Dino Jarach, en su obra: "La base imponible del Impuesto al Valor Agregado" (XI-74), expresó lo siguiente: "... El concepto de "débito fiscal" no tiene el significado de una deuda fiscal en el sentido jurídico del término. Asimismo, el "crédito fiscal", no significa un derecho creditorio del contribuyente hacia el Estado. Solo se trata de cómputos de elementos positivos y negativos en la determinación de la cuantía del impuesto. Ni el débito ni el crédito tienen existencia autónoma ni implican relaciones obligatorias en cualquier dirección, entre el Estado y el contribuyente, antes de utilizarse en la liquidación del gravamen. Del cotejo entre el débito fiscal y el crédito fiscal, surge, si el primero es mayor que el segundo, el importe realmente adeudado. Si el segundo es mayor que el primero, se produce un saldo a favor del contribuyente. En ese mismo sentido, el fallo "Alcals de la Patagonia S.A.I.C., C.S.J., 6/5/86, Errepar, IVA, T. II", aclara que: "El denominado crédito fiscal por impuesto al valor agregado no reviste el carácter de un verdadero crédito del sujeto pasivo de la obligación tributaria, sino que constituye tan solo uno de los términos de la sustracción prevista por la ley dentro del sistema de liquidación del gravamen...". Por tanto, en la hipótesis de que las compras que realice la adversa le genere crédito fiscal en exceso ese solo elemento no le acuerda derecho alguno de restitución, toda vez que es solo un elemento para la sustracción del tributo: Posibilidad de devolución de dinero solicitado que por sobre todo está vedada si la propia ley no lo autoriza de forma expresa. Es decir, el administrador solo puede devolver créditos fiscales en exceso si la ley impositiva permite dicha diligencia, pues es una excepción en la regla de aplicación del IVA, ya que caso contrario se violaría el principio de legalidad que debe regir en al administración tributaria. En ese contexto, la Ley N° 125/91, es categórico en el sentido de que únicamente al exportador de mercaderías se puede devolver el crédito tributario en exceso: Como una excepción a la regla general (Art. 88). Aclaramos en ese sentido que TAM, Mercosur S.A., es prestadora de servicios de transporte y no es exportador (como se califica a sí misma), ya que el Decreto del P.E. N° 13.424/92, reglamentaria del régimen impositivo, define la exportación como: "La salida de bienes muebles en forma definitiva del país, y el servicio de flete internacional para el transporte de los mismos", donde obviamente se observa no encuadra la empresa prestadora de servicios de transporte aéreo accionante. La forma de liquidación del impuesto inserto en el Art. 86 de la Ley N° 125/91, es claro en la forma que puede utilizarse el crédito fiscal en las liquidaciones al expresar que: "... Cuando el crédito fiscal sea superior al débito fiscal, dicho excedente podrá ser utilizado como tal en las liquidaciones siguientes", lo cual es completado por el Decreto reglamentario N° 13.424/92 al expresar que cualquier excedente no dará lugar a devoluciones. Entonces, coincidimos en que la Ley N° 125/91, acuerda la potestad de acordar certificado de crédito tributario sólo a las exportaciones, que comprenden los bienes y el servicio de flete internacional. En todos los restantes casos no resulta factible de Derecho por expresa prohibición legal, otorgar Certificados de créditos Tributarios y por dicho motivo el Ministerio de Hacienda procedió a la revocatoria de al ilegítima resolución del Consejo de tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000, como en Derecho corresponde. La accionante sabe que su pretensión es inadmisible. Por ello centra su defensa en la absurda alegación de que el Fisco no promovió la "acción de lesividad", que en tiempo y forma la Corte Suprema de Justicia ha avisado al Ministerio de Hacienda que no precisa en cuanto detecta actos administrativos ilegítimos, como el revocado por la resolución protestada sin fundamento alguno, tal como ya lo dijimos varias veces precedentemente. Por último, se informa que la Contraloría General de la República, en un informe sobre las gestiones de la Administración Tributaria en el otorgamiento de créditos Tributarios, que probablemente sea de conocimiento de VV.EE., pues ha sido propalado por los medios de comunicación, ha destacado que el otorgamiento de Certificados de créditos tributarios como el ahora solicitado, por TAM, Mercosur S.A., son totalmente improcedentes, recomendándose a la administración la asunción de medidas correctivas a fin de reparar el agravio fiscal, que se ha tomado nota en virtud del carácter obligatorio de la recomendación a tenor del Art. 16 de la Ley N° 276/94 "Orgánica y Funcional de la Contraloría General de la República"; documento oficial que desde ya solicitamos sea recabado y que, por nuestra parte, presentaremos en el menor tiempo posible en copia simple, a los efecto de su examen por parte de VV.EE. En consecuencia, solicitamos que la demanda contencioso-administrativa planteada sea rechazada por improcedente, habida cuenta lo improcedente del planteamiento, todo de conformidad a las consideraciones expresadas, con costas, que protesto.

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, a fs. 211 de autos, consta el A.I. N° 805 de fecha 10 de agosto del 2001, donde se declara la competencia del Tribunal, para entender en el presente juicio, y existiendo hechos que probar recibir la causa a pruebas, por todo el término de ley.

Que, a fs. 278 de autos, consta la providencia de fecha 04 de abril de 2002, donde se llama: Autos para sentencia.

Y, el Miembro del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, Alberto S. Grassi Fernández, prosiguió diciendo: 
Que, en fecha 20 de marzo de 2001 se presentó ante este Tribunal la doctora Nora Ruotti de Doria en nombre y representación de Transportes Aéreos del Mercosur S.A. (TAM) a promover demanda contenciosa-administrativa contra el Ministerio de Hacienda con motivo de la Resol. N° 52 de fecha 22 de febrero de 2001, por la cual el Ministro de Hacienda "revoca la Resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14 de diciembre de 2000 y dispone la instrucción de un sumario administrativo a los funcionarios miembros del Consejo de Tributación del Ministerio de Hacienda".

Alega la parte actora que la Resol. 52 de fecha 22 de febrero de 2001 (fs. 226/226 Ant. Adm.) del Ministro de Hacienda, es un acto fuera de precedentes, pues procede a la revocación de la Resol. C.T. N° 48 del 14 de diciembre de 200 (fs. 167/191 Ant. Adm.).

Que, al Resol. N° 48 de fecha 14 de diciembre de 2000 hizo lugar en forma parcial, a la solicitud de la firma TAM, estableciendo que se debe acordar un crédito tributario, endosable por G. 1.151.576.944.

La citada Resol. 48/00 revoca parcialmente la SGSSET N° 416 de fecha 2 de junio de 2000 (fs. 119/120 Ant. Adm.) que ratifica la Nota SSET/CC N° 149 de fecha 14/03/2000 (fs. 109/110 Ant. Adm.), en razón de que no hubo variación en lo argumentado por el contribuyente. La cuestión de fondo será estudiada una vez resueltas las cuestiones formales articuladas por la parte actora.

1) Sostiene la parte actora que la Res. CT. N° 48/00 le fue notificada en fecha 14/12/00 conforme consta con la Cédula de Notificación obrante a fs. 7 de autos. Por la citada resolución en su Art. 2° dispuso remitir estos autos a la Administración Tributaria, para proseguir con los trámites que corresponden, previa notificación por cédula al recurrente. Es decir la mencionada resolución no tuvo principio de ejecución, por encontrarse pendiente los trámites anteriores.

En tal sentido la mencionada resolución fue también notificada a la Subsecretaría de Estado de Tributación en fecha 14/12/2000 (fs. 192 y al dorso de la misma obra la providencia de fecha 15/12/2000, por la cual el Secretario General de la SSET ordena la remisión de la cédula a la Dirección de Técnica Tributaria a sus efectos, órgano este que en fecha 26 de diciembre de 2000, remite la misma a la Dirección de Apoyo quien en fecha 2 de enero de 2001 remite al Subsecretario de Estado de Tributación, órgano este que en fecha 9 de enero de 2001, vuelve a remitir a la Dirección de Planificación de Técnica Tributaria.

A fs. 194 el Director de Planificación de Técnica Tributaria en fecha 7/02/01 remite el expediente a la Dirección de Apoyo a fin de dar cumplimiento a la Res. CT. N° 48/200 del Consejo de Tributación, este a su vez por providencia de fecha 8 de febrero de 2001 (fs. 194 vlto.) dispone por PSDA N° 1064 que la Resol. 48/200 del Consejo de Tributación, y la providencia de la Dcción. de Planificación y Técnica Tributaria que antecede, antes de remitir al Dpto. de Crédito Tributario corresponde remitir a consideración del Subsecretario de Estado de Tributación, providencia que se cumple mediante la SG. N° 5 del 11/01/2001 obrante a fs. 196 de autos.

A fs. 197 obra el Memorándum del Auditor Interno del Ministerio de Hacienda, doctor Rafael Vera Legal quien en fecha 29/12/2000 presenta informe de trabajos de auditoria al Ministro de Hacienda doctor Francisco Oviedo Brítez quien sugiere la no aplicación de la Resol. del Consejo de Tributación, hasta tanto no se realice un estudio final de la situación planteada.

Por providencia DPTT. N° 032 de fecha 07/02/01 (fs. 203/4 Ant. Adm.) el Director de Planificación y Técnica Tributaria ese dirige al Subsecretario con relación a las sugerencias contenidas en el memorándum enviado por el auditor interno doctor Rafael Vera Legal, referente a la Resol. del Consejo de Tributación N° 48/00 que hace lugar en forma parcial al recurso de apelación interpuesto por la firma Transportes Aéreos del Mercosur S.A. (TAM) donde sugiere determinar si existen posibilidades de la no aplicación de la Resolución del Consejo de Tributación, hasta tanto no se realice un estudio final de la situación planteada, quien expresa cuanto sigue: "Forzando una interpretación, podría considerarse como órgano facultado a revocar o solicitar su revocación el Ministro de Hacienda, atendiendo que el mismo es autoridad superior del Ministerio y le comete el despacho de las materias confiadas al mismo y la dirección superior de su funcionamiento". Mencionando al mismo tiempo que la abogacía del tesoro es la repartición que debe asesorar al Ministro de Hacienda sobre las cuestiones de carácter jurídico, sometidas a su consideración y en tal sentido la abogacía del tesoro emite el Dictamen N° 177 de fecha 19/02/2001 obrante a fs. 208/221 recomendando que por resolución del Ministerio de Hacienda se proceda la revocatoria por razones de ilegitimidad de la resolución del Consejo de Tributación N° 48 del 14/12/00 y se desestime la solicitud del contribuyente en los términos expuestos en el presente dictamen. 
En tal sentido el Ministro de Hacienda dicta la Resol. 52 de fecha 22/02/2001 (fs. 225/226 Ant. Adm.) por la cual revoca la Resol. del Consejo de Tributación N° 48/00.

De lo relatado antecedentemente, surge con claridad meridiana que la Res. CT. 48/00 no tuvo principio de ejecución dentro de la administración y que el Ministro de Hacienda actuó dentro de su competencia como máxima autoridad de la institución al revocar la Resol. N° 14/00. En tal sentido expresa Dromi en su obra Derecho administrativo, ediciones ciudad Argentina, 1994, pág. 545 en el N° 641 Controles interorgánicos y extraorgánicos, que en el numeral 4 bajo el sub título autocontrol expresa: "Todo órgano de la administración, sea superior o subordinado, ejerce el poder de revisión de sus propios actos, sin necesidad de la intervención de superiores o extraños al sistema orgánico en cuestión. Es un control de oficio que puede versar tanto sobre la legalidad como sobre la conveniencia, y que se produce a posteriori de la ejecución el acto (en el presente caso no hubo ejecución del acto) siempre que no se afecten derechos adquiridos de los particulares. Cuando se trata de un órgano sometido a jerarquía, sujeto a control vertical, de oficio o a instancia de parte, por razones de oportunidad o de legalidad, el superior posee el dominio pleno del acto del subordinado y mediante este control puede sustituir, revocar o modificar el acto del órgano inferior, con las limitaciones de los actos estables".

En el caso en estudio, en sede administrativa, la Resolución N° 48/00 no llegó a aplicarse, consecuentemente no gozó en ningún momento de estabilidad, a pesar de la notificación de la Resolución CT. 48/00 a la empresa Transportes Aéreos del Mercosur.

El autocontrol se fundamenta en el orden jerárquico, y consecuentemente en la potestad que le viene implícitamente de su condición de máxima autoridad del Ministerio de Hacienda.

El principio del autocontrol procede en todos los casos como regla, salvo que una norma establezca la excepción de no autocontrol, consecuentemente el autocontrol ejercido por el Ministro de Hacienda, respecto de la Res. CT. N° 48/00 está ajustado a derecho.

En cuanto al fondo de la cuestión la actora, Transportes Aéreos del Mercosur (TAM), solicita la revocación de la Resol. N° 52 de fecha 22.02.01 dictada por el Ministro de Hacienda y consecuentemente se le reconozca el derecho que tiene la firma a la devolución de la suma de (G. 1.151.576.944) más su actualización, mediante la expedición de las correspondientes notas de Crédito Tributario.

Alega la parte actora que la Res. 48/00 se halla dictada conforme a Derecho y en concordancia con los principios básicos sobre legitimidad. Alega que para que un acto sea ilegítimo, debe contar con un vicio grave que cause la nulidad absoluta del mismo y cita seis circunstancias en que nuestro ordenamiento positivo determina como causales de nulidad las siguientes: 1) Cuando la misma ley prevé la sanción de nulidad del acto administrativo; 2) cuando el acto administrativo ha sido dictado en contra de la expresa prohibición legal; 3) por falta de autorización legal; 4) falta de presupuesto de hecho; 5) incompetencia del órgano que lo dictó; 6) inobservancia de las formas prevista sen las leyes, y termina expresando que ninguno de los requisitos mencionados es atribuible a la Res. N° 48/00 la cual ha sido dictada por el Consejo de Tributación en función de su competencia. Las circunstancias alegadas serán estudiadas juntamente con los fundamentos de Derecho que la actora alega que asisten a la firma TAM para obtener la devolución del crédito tributario, en razón de que en el Derecho administrativo no existe una norma como la del Art. 355 del C.C. que establezca que las única nulidades que los jueces pueden declarar son las que expresa o implícitamente se establecen en este Código.

En el Derecho administrativo el tipo de nulidad no depende únicamente de que al acto le falte algún elemento esencial, sino también de la importancia o magnitud de la trasgresión al orden jurídico. El acto es nulo cuando alguno de sus elementos resulta excluido y es anulable si se hubiese incurrido en un vicio que no llegare a impedir la existencia de alguno de los elementos esenciales. Dromi N° 126 antecedentemente.

Alega la parte actora que le asiste el legítimo derecho a reclamar la devolución del saldo del crédito IVA en virtud de dos presupuestos de derecho, los cuales no se excluyen y son totalmente independientes. 1) 
El Decreto N° 15468/96 que en concordancia con el Art. 163 de la Ley 125/91 y el Dto. N° 1105/91 faculta a la administración tributaria a otorgar certificados de crédito tributario a aquellas empresas sujetas a "regímenes especiales" y que cuenten con excedente de crédito fiscal. 2) los Arts. 84 y 88 de la Ley 125/91 que exoneran el impuesto al valor agregado a las exportaciones y otorgan la potestad de recuperar el crédito fiscal correspondiente a los bienes y servicios que están afectados directa o indirectamente a las exportaciones realizadas.

Por cuestión metodológica estudiamos primeramente el numeral, donde se menciona que los Arts. 84 y 88 de la Ley 125 exoneran el impuesto al valor agregado a las exportaciones.

La premisa sostenida por la actora no es correcta porque el Art. 7 de la Ley 125/01 establece: "Hecho generador -créase un impuesto que se denominará impuesto al valor agregado. El mismo gravará los siguientes actos: a) La enajenación de bienes. b) la prestación de servicios, excluidos los de carácter personal que se presten en relación de dependencia. c) la importación de bienes.

Como puede observarse no existe incidencia tributaria sobre las exportaciones. El impuesto al valor agregado no grava a las exportaciones porque la ley no considera como hecho imponible la exportación. 
La norma señalada es tan clara que no merece comentario alguno.

Si bien es cierto el Art. 84 de las exportaciones diciendo que: Las exportaciones están exoneradas del tributo. El vocablo exonerada se halla fuera de contexto por cuanto que la exportación no está gravada con el IVA, sobre la exportación no existe incidencia tributaria y consecuentemente mal puede exonerarse algo que no está gravado.

Lo que el Art. 84 regula es el procedimiento y requisitos que se deben observar cuando se exportan bienes y servicios y que ante la falta de las documentaciones se presumirá de derecho que los bienes fueron enajenados y los servicios prestados en el mercado interno, debiéndose abonar el impuesto correspondiente. He dicho anteriormente que el Art. 77 grava la prestación de servicios excluidos los de carácter personal que se presten en relación de dependencia y el Art. 78 inc. 2) aclara que se entiende por servicio toda prestación a título oneroso o gratuito, que sin configurar enajenación, proporcione a la otra parte una ventaja o provecho tales como: ...inc. g) el transporte de bienes y personas.

El Art. 81 habla de la territorialidad en los siguientes términos: sin perjuicio de las disposiciones especiales que se establecen en este artículo, estarían gravadas las enajenaciones y prestaciones de servicios realizadas en el territorio nacional, con independencia del lugar en donde se haya celebrado el contrato, del domicilio, residencia o nacionalidad de quienes intervengan en las operaciones, así como de quien lo recibe y del lugar de donde provenga el pago.

El Art. 82 determina la base imponible expresando que en las operaciones a títulos onerosos, la base imponible la constituyen el precio neto devengado correspondiente a la entrega de los bienes o a la prestación ya sea que se facturen concomitantemente o en forma separada y establece fórmulas para determinar el precio neto o cuando no haya precio, etc. En el sexto párrafo la norma del mencionado artículo establece: facúltase al Poder Ejecutivo a fijar procedimientos para la determinación de la base imponible de aquellos servicios que se presten parcialmente dentro del territorio nacional y que por sus características no es posible establecerla con precisión. La base imponible así determinada, admitirá prueba en contrario.

A los efectos de establecer la base imponible se dictó el Decreto 13.424/92 que en su Art. 4° numeral 2) Transporte de personas dice: "En los servicios de transporte internacional de personas la base imponible se determinara aplicando el porcentaje del 25% sobre el precio total de los pasajes emitidos en el país.

En el caso de autos la parte actora reclama el certificado de crédito fiscal correspondiente a los años 1996, 1997 y 1998 (ver fs. 23 de los Ant. Adm.), es decir bajo el imperio del Decreto 13.424/92.

Teniendo en cuenta que el IVA reclamado se refiere a una empresa de transporte aéreo internacional, creo oportuno definir el concepto transporte en los siguientes términos: es el medio de traslado de personas o bienes desde un lugar hasta otro. El transporte comercial de personas se clasifica como servicios de pasajeros y el de bienes como servicios de mercaderías. En tal sentido la industria del transporte aéreo comprende el área del comercio que utiliza aviones para transportar pasajeros, carga y correo que puede ser nacional o internacional.

Tratándose de transporte aéreo internacional el mismo traslada personas de un país a otro y consecuentemente una parte de su trayecto se realiza en territorio nacional y otra en territorio extranjero. Luego lo que el IVA grava es el traslado de personas en tanto y cuanto este se realice sobre territorio nacional.

Obviamente tratándose de transporte aéreo internacional y en virtud del párrafo 6° del Art. 82 de la Ley 125/91 el legislador previó que la determinación de la base imponible sea facultad del Poder Ejecutivo, la de fijar procedimientos para la determinación de la misma, en tal sentido se dictó el Dto. 13.424 que fue modificado parcialmente en su Art. 23 por el Dto. 15.468/96, referente a la liquidación del impuesto, señalando como deber, estar integrados el débito fiscal y el crédito fiscal, expresando además en el párrafo 4° cuanto sigue: Cuando el crédito fiscal sea superior al débito fiscal, dicho excedente podrá ser utilizado como tal en el mes inmediato siguiente, pero sin que ello genere derecho a devolución, salvo en los casos de regímenes especiales de liquidación de Impuesto de acuerdo con la normativa vigente.

El Art. 90 de la Ley 125 establece los regímenes especiales y en su segundo párrafo expresa: "cuando razones de orden práctico, característica de la organización o dificulta desde control, haga recomendable simplificar la recaudación del tributo, el Poder Ejecutivo podrá establecer que el mismo se liquide y perciba en algunas etapas del circuito económico, o en una cualquiera de ellas sobre el precio corriente en el mercado interno a nivel minorista. A tales efectos establecerá el procedimiento para la fijación del referido precio, salvo que este sea fijado oficialmente.

Consecuentemente el Art. 90 referido a regímenes especiales, solo establece el procedimiento para la fijación del precio (tomando como base el precio corriente) cosa que no sucede en el flete aéreo de pasajeros donde el precio del pasaje esta perfectamente determinado por la empresa.

Lo que no se encuentra determinado en el flete aéreo de pasajeros es la base imponible y solo esta, y no por repetido será omitido, el precio del pasaje aéreo o flete por el contrario se halla claramente determinado. Con esto queda demostrado que la empresa TAM, Mercosur S.A. no se halla regida por el Art. 96 de la Ley 125/91 que establece los regímenes especiales sino por el Art. 82 párrafo 4° reglamentado por el Dto. 13.424/92 en lo que a la base imponible se refiere.

El Art. 82, párrafo 4°, regula la base imponible, en tanto el Art. 90 regula bajo el título de regímenes especiales, el procedimiento para la fijación del precio (tomando como base el precio corriente) y únicamente para la fijación del precio.

Luego la parte actora no puede alegar que la misma se halla protegida por el Art. 90 de la Ley 125/01 que establece los regímenes especiales, pues el precio del pasaje está claramente determinado.

Con esto queda aclarado también el numeral 2 del cuestionamiento formulado, por la parte actora en su escrito de demanda.

Por los fundamentos que anteceden, no corresponde hacer lugar a la presente demanda, confirmando el acto administrativo impugnado, imponiendo las costas en el orden causado, por haber merecido la cuestión debatida interpretación judicial.

A su turno, el Miembro del Tribunal de Cuentas, Primera Sala, Vicente José Cárdenas I., dijo: Que el Ministro de Hacienda como superior jerárquico del órgano de la administración central, denominado Ministerio de Hacienda, al dictar la resolución hoy cuestionada, no me asiste la menor duda, que actuó en el ejercicio de un poder de revisión a fin de sustituir, revocando el acto del órgano inferior, acto que por no tener principio de ejecución no afectó ni mucho menos alteró derechos adquiridos, ya que tales derechos si lo eran, lo eran como mera exactativa, habida cuenta lo señalado de la ausencia de ejecución del acto.

Que el obrar del Ministro de Hacienda se halla plenamente justificado legal y constitucionalmente por los siguientes motivos: 1) La Ley N° 109/91 "Que establece las Funciones y Estructura Orgánica del Ministerio de Hacienda", en su artículo 1° inciso a), deja a cargo de dicho Ministerio, como Secretaría de Estado de apoyo a las funciones del Poder Ejecutivo, la administración del patrimonio del Estado; 2) La administración de proceso presupuestario del sector público en sus fases de programación, formulación, ejecución, control y evaluación, también está a cargo del Ministerio de Hacienda; 3) Asimismo la referida ley confiere al mencionado Ministerio y a su titular por ende, la aplicación y administración de todas las disposiciones legales referentes a los tributos fiscales, su percepción y su fiscalización; 4) También compete a la cartera de Hacienda aplicar y administrar las disposiciones legales y reglamentarias que tienen que ver con los recursos, sus disponibilidades, remuneraciones y demás gastos del Tesoro Público y del Crédito Público y la Contabilidad Gubernamental; 5) En ejercicio de sus atribuciones y como representante legal del fisco, en las demandas o trámites judiciales y extrajudiciales, el Ministerio de Hacienda es parte necesaria en el caso que nos ocupa.

Que, como autoridad superior de la Secretaría de Estado de Hacienda, tiene a su cargo la dirección superior del funcionario del aludido Ministerio y en ese sentido, tanto la Subsecretaría de Estado de Tributación como el Consejo de Tributación caen bajo su administración directa y sus decisiones consecuentes (ver artículos 2° y 3°, incisos o) e i) de la Ley N° 109/91; 5) En concordancia con todo lo dicho debemos tener en cuenta además lo establecido en los artículos 12, 28 y 32 y concordantes de la Ley Orgánica del Ministerio de Hacienda.

Que además de los ya mencionados preceptos legales, debemos tener presente que el Ministro de Hacienda es personalmente responsable de los actos generados en la Secretaría de Estado a su cargo, ya que a tenor del artículo 242 de la Constitución de la República del Paraguay, los Ministros son los jefes de la administración de sus respectivas carteras, bajo la dirección del Presidente de la República y son solidariamente responsables de los actos de gobierno que refrendan. Si esta es la norma general, con mucha más razón constitucional y legal, resultan ser directamente responsables de las resoluciones y demás actos administrativos generados al interior de la repartición a su cargo. Por otra parte, esta responsabilidad está más clara aún atendiendo los términos del artículo 106 de la Constitución de la República, en cuya aplicación podemos decir que el Ministro de Hacienda, como funcionario público no está exento de responsabilidad, en los casos de transgresiones, delitos o faltas que cometiesen en el desempeño de sus funciones, por los cuales resulta personalmente responsable.

Que tal es el marco legal que a mi criterio autoriza o autorizó el proceder u obrar del Ministro de Hacienda en el caso que nos ocupa. Siendo así como lo es y bajo estos aspectos, encuentro que el obrar del Ministro de Hacienda trasegado, en la resolución impugnada en autos, se ajusta en todo, a nuestro universo constitucional y legal vigentes, por lo que desde esta tesitura el acto administrativo impugnado debe ser confirmado, previo rechazo de la consecuente demanda contencioso-administrativa.

Que en cuanto al análisis y resolución de la cuestión de fondo, adhiero totalmente a las esclarecedoras inferencias del Excmo. Miembro preopinante Alberto Sebastián Grassi F., por compartir sus mismos fundamentos. En cuanto a las costas, también soy del parecer que las mismas habrán de ser soportadas por las partes en el orden causado, por haber merecido la cuestión interpretación e integración de normas y por tratarse de asunto inédito en los anales de nuestra pacífica jurisprudencia. Es mi voto.

A su turno, el Miembro del Tribunal de Cuentas, Segunda Sala, Rolando Ojeda, dijo: Coincido con el ilustre colega preopinante en la discusión y resoluciónde esta litis, cuyos ejes entiendo descansan en dos cuestiones que a criterio del actor agravian sus intereses y conculcan sus derechos, y en cuyos reclamos fundamentó su pretensión, las cuales fueron ampliamente debatidas en estos autos conforme a las constancias verificadas, todo por cuanto no dudo de las razones y fundamentos esgrimidos por el preopinante, para inclinarse por la negativa ante la pretensión del actor, posición a la cual me adhiero pero no sin antes permitirme con el debido respeto, algunas consideraciones en sustento de los fundamentos esgrimidos por los colegas opinantes.

Con relación a la demanda del actor, que solicita la revocación de la Resolución N° 52 de fecha 22 de febrero de 2001, dictada por el Ministerio de Hacienda, por la cual se revocó la Resolución N° 48/2000 del Consejo de Tributación dependiente de dicha cartera de Estado, no entraré en honduras ya que los colegas que me precedieron en la opinión han desarrollado razonablemente los fundamentos que sustentan la confirmación de la resolución demandada, habida cuenta de las facultades de autocontrol que posee la administración en la marco de la autonomía administrativa y funcional que le confiere su Ley Orgánica, en cuyo marco la administración está facultada a revisar sus propios actos, criterio que además es confirmada por la doctrina en el ámbito del derecho público, posición que igualmente fue asumida anteriormente por la Corte Suprema en los fallos comentados en estos autos, descartándose asimismo la posibilidad siquiera de la oposición de una "acción de lesividad" por parte de la administración, contra la resolución del Consejo de Tributación de su dependencia cuya procedencia se sostiene en los fundamentos de la demanda del actor, pero cuya inaplicabilidad es patente, por no encontrarse previsto dicho procedimiento en nuestro régimen jurídico positivo.

Y con el solo propósito de precisar algunos puntos sobre el fondo de la cuestión, que a mi criterio deben surgir de la interpretación y comprensión acabada de la finalidad y los mecanismos de la aplicación de la imposición y en sustento complementario a los fundamentos ya desarrollados en la opinión, me permito retrotraer la discusión y principiar este análisis tratando de establecer un punto de partida, para luego convenir en lo relativo a la finalidad, carácter y naturaleza del tributo, las cuales guiarán el razonamiento jurídico para subsumir la hipótesis planteada por el actor, dentro de lo previsto en le presupuesto de hecho contenido dentro de las normas cuyo cumplimiento pretende, y de cuyo análisis surge la corroboración de la ausencia de la correspondencia entre la pretensión de la demanda, y el contenido de las normas positivas aplicables a la cuestión que se discute en esta litis.

En efecto, de acuerdo a nuestra legislación tributaria positiva -Ley N° 125/91-, el Impuesto al Valor Agregado -IVA- básicamente es un tributo indirecto al consumo que grava proporcionalmente el valor añadido en las distintas etapas de la producción y comercialización de los bienes y servicios gravados por el impuesto dentro del territorio nacional, siendo el hecho generador la enajenación de bienes, la prestación de servicios y la importación de bienes, dentro de las modalidades establecidas en la ley y sus reglamentaciones. La base imponible del tributo en el caso de la comercialización está dada por el precio neto del bien o el servicio prestado. En caso de que no exista onerosidad en la transferencia del bien, la base lo constituye el precio corriente de venta, en el caso de las importaciones la base imponible será el valor aduanero determinado por el Servicio de Valoración Aduanera más la adición de los tributos aduaneros y todos los tributos aplicados hasta el retiro de la mercadería, además de los gravámenes internos si correspondiere, excluido el IVA. Cuando las importaciones se realiza en forma casual para su consumo final, la base mencionada debe incrementarse en un 30%. Son contribuyentes sujetos de la imposición: a) Las personas físicas por la prestación de servicios personales cuando los servicios se prestan en forma independiente, se trata de servicios profesionales (actor trabajo), independientemente del que lo presta sea una persona natural o una sociedad no comercial - profesionales universitarios y de las artes, despachantes de aduanas y rematadores, comisionistas corredores e intermediarios en general, siempre y cuando sus ingresos brutos superen los montos en el año civil anterior, los ingresos brutos dispuestos en las reglamentaciones. b) Las empresas unipersonales domiciliadas en el país, cuando realicen actividades comerciales, industriales o de servicios, siempre que sus ingresos brutos superen los niveles dispuestos en la reglamentación. c) las sociedades con o sin personería Jurídica, las entidades privadas en general, así como las personas domiciliadas o entidades constituidas en el exterior o sus sucursales, agencias o establecimientos, cuando realicen las actividades mencionadas en el inc. b), cualquiera sea el monto de sus ingresos y los que realicen actividades de importación o exportación. d) Los entes autárquicos, empresas públicas, entidades descentralizadas y sociedades de economía mixta que desarrollen actividades comerciales, industriales o de servicio, y e) Quienes introduzcan definitivamente bienes al país y no se encuentren comprendidos en los incisos anteriores.

La Ley igualmente enmarca el ámbito de aplicación del gravamen, disponiendo la territorialidad de la ley, precisando incluso la independencia del lugar de la celebración de los contratos y de realización de los hechos y actos jurídicos, como los formalizados en el exterior, gravando las prestaciones y enajenaciones que se produzcan en el territorio nacional en consecuencia de dichos actos.

Las exoneraciones previstas en la ley se establecen conforme a la claridad y naturaleza de los productos, el carácter de los servicios, la finalidad de las entidades y la extraterritorialidad del consumo (exportaciones). De hecho como lo señalara el colega preopinante, las exportaciones no pueden estar gravadas, primero porque no se puede romper el principio de la territorialidad de la ley, que sustenta la imposición al consumo interno -los efectos de la ley no pueden alcanzar a los consumidores del exterior- y por otra parte por razones de competencia no se puede cargar los costos de los productos con el valor de la imposición, ya que de ese modo estaríamos trasladando el valor del tributo en el precio de la mercadería, encareciendo el precio final con riesgo de la pérdida de los mercados internacionales. Es igualmente la razón de la previsión de la ley que dispuso el régimen de reintegro del IVA a los exportadores mediante el "Crédito fiscal al exportador" formalizado en el "Certificado de Crédito Tributario", cuya expedición a favor del exportador se produce una vez finiquitado los trámites y requisitos establecidos en la ley y la normativa reglamentaria. Básicamente lo que la ley persigue con el reintegro del tributo del IVA acumulado en el circuito de la producción por la compra de insumos locales gravados que integran la composición de los costos finales pagados por el exportador, es primero: Mantener la puridad de la filosofía del sistema de gravar solo el consumo interno. Y segundo sanear la composición de los costos del exportador para que este no esté contaminado con el valor del tributo, que finalmente se estaría trasladando al consumidor extranjero, encareciendo el producto final, lo cual eliminaría la producción racional de la competencia en el mercado internacional.

Conviene aclarar igualmente que el Art. 79 inc. o) de la ley tributaria incorpora como contribuyentes del IVA, a quienes realicen actividades de importación o exportación, lógicamente que la actividad del exportador en este caso solo será gravado cuando la comercialización de los bienes y servicios se realiza en territorio nacional para el consumo interno, y esto es así porque la economía de libre mercado permite que la persona natural o jurídica, personalmente o bajo cualquier denominación prevista en la ley civil, realice actividades gravadas y no gravadas por el impuesto -es el caso del exportador que además comercializa internamente sus productos- de ahí también que la exportación como actividad comercial aunque no se encuentre alcanzada por los presupuestos establecidos en el hecho generador del impuesto, el legislador por medio de un tecnicismo incluye como contribuyente a la persona natural o jurídica que realiza actividades de exportación, cuya finalidad como ya se explicara es solo la de gravar con el impuesto el segmento de la actividad que corresponde a la comercialización de los productos para el consumo interno. De ahí también la inclusión de la exportación en el capítulo de las exoneraciones que deben sustentar la actividad, las cuales deben dar fe sobre la transferencia internacional de los productos y de su efectivo traslado fuera de las fronteras del territorio nacional para su consumo, sin cuyas evidencias la ley presume de jure que los productos han sido comercializados internamente y en consecuencia sujetos al gravamen del IVA.

Básicamente las mencionadas son las justificaciones del Derecho que tiene el exportador para que pueda solicitar de corresponder conforme a las reglamentaciones, un "certificado de crédito tributario".

En el caso del actor de la presente demanda se trata de la empresa aérea: "Transporte Aéreos del Mercosur S.A. (TAM),cuya actividad principal es el transporte de personas y bienes dentro y fuera del territorio nacional, a cuyo efecto tiene fijada una tarifa o precio del pasaje en contraprestación del servicio de transporte, así como un precio por el kilaje de los bienes transportados, es decir que el consumo del servicio tiene un precio cierto, y se realiza en parte en territorio nacional y parte fuera del país, lo mencionado nos lleva a convenir que en dicha actividad el hecho generador de la imposición del IVA, se produce cuando se utiliza el servicio dentro del territorio nacional, sin embargo el precio del pasaje incluye el destino final que se encuentra fuera de las fronteras del territorio nacional, para lo cual habría que arbitrar un modo de compensar el tributo que corresponde a la porción del servicio que se prestó en el extranjero, que de acuerdo a la finalidad de la ley no estaría alcanzada por la imposición, pero que sin embargo en la praxis por la modalidad de pagarse el precio en un pasaje o ticket que incluye el servicio hasta el destino final, el Estado se ve obligado de compensar el impuesto pagado por el servicio prestado fuera del país, a través del establecimiento de una base imponible a través de la reglamentación, que es válida para todas las empresas que desenvuelven esta actividad. En efecto, el Art. 82 de la Ley Tributaria delega al Poder Ejecutivo la facultad de fijar los procedimientos para la determinación de la base imponible de aquellos servicios que se presten parcialmente dentro del territorio nacional y que por sus características no es posible establecerla con precisión.

A dichos efectos se dictó el Decreto N° 13.424/92, que dispuso que cuando el hecho generador del tributo, se produce merced al servicio del transporte internacional de personas, la base imponible será determinada aplicando el porcentaje del 25% sobre el precio total de los pasajes vendidos en el país. De este modo la determinación -liquidación del impuesto- debe generarse por la aplicación de la alícuota fijada por la ley (porcentaje del impuesto) sobre la base imponible mencionada. La suma obtenida del modo citado será el débito fiscal del contribuyente, es decir la suma del Impuesto devengado por las operaciones gravadas del mes, calculada en este caso de acuerdo al porcentaje de la base imponible dispuesta por la reglamentación, a la que debe oponerse el crédito fiscal que corresponde a la suma del IVA. Discriminado o incluido en los comprobantes de compras del contribuyente. El impuesto determinado por la diferencia entre débito y crédito es la que se liquida mensualmente y se obla al fisco cuando el débito es mayor que el crédito, y cuando este supera al débito la diferencia pasa a integrar el crédito fiscal del contribuyente que debe sumarse el crédito del mes siguiente. Este es el mecanismo a la que esta asimilada la situación tributaria del actor en su carácter de contribuyente del IVA, y la misma no prevé ningún reintegro del impuesto por el sistema de "Certificado de crédito fiscal" como lo pretende el actor en su demanda, salvo que solicite la cancelación de su inscripción como contribuyente. El principio general que sustenta la justificación del reintegro del IVA, es la imposibilidad de que el contribuyente traslade al consumidor el impuesto que genera las ventas que realiza, por lo que el crédito fiscal generado por sus compras debe ser descargado por el sistema de reintegro, que es la única forma de preservar el equilibrio del efecto neutro del tributo en el circuito de la producción y comercialización. En el caso concreto del actor de esta demanda, la misma traslada el tributo en los pasajes vendidos en el porcentaje de la base Imponible, por lo que no se opera la condición señalada precedentemente, ya que mensualmente este tiene la posibilidad de descargar su crédito de acuerdo al débito que genera con sus ventas, mas, si el crédito supera el débito debido a la incidencia del efecto de la base imponible para la generación del monto del débito, los excedentes irán acumulándose a favor del actor y su recupero o compensación solo se dará en la media del volumen de sus facturaciones que es la fuente de su débito fiscal. Por otra parte considero que el excedente de un crédito fiscal a favor de un contribuyente, sea cual fuere la fuente tributaria que la haya generado, no pertenece en propiedad al contribuyente en el sentido de un derecho creditorio como nos enseña también la doctrina, y en consecuencia este no puede tener la libre disponibilidad de dichos recursos, salvo que se hayan cumplido los presupuestos para que opere su transferencia o compensación conforme a las disposiciones legales y reglamentarias dispuesta en la normativa tributaria.

Consecuentemente por lo apuntado la empresa "Transportes Aéreos del Mercosur S.A. (TAM.), no puede acogerse al régimen tributario de los exportadores para el recupero del crédito fiscal reclamado como lo pretende, en razón de que es contribuyente y sus operaciones están gravadas por el IVA, y el valor del impuesto generado por las mismas es trasladado al consumidor final, por lo que el débito fiscal originado por dichas operaciones es compensado con el crédito fiscal de acuerdo al Art. 86 de la Ley 125/91. Además la actividad del demandante no se encuadra a los términos de la disposición reglamentaria del Decreto N° 123.424/93 que define la exportación. Por los mismos fundamentos tampoco puede acogerse el actor a las disposiciones del Decreto N° 15.468/96 que modificó el Art. 23 del Decreto N° 13.424/92 que dispuso que los excedentes entre el débito fiscal y el crédito fiscal a favor del contribuyente podrá generar devolución cuando se trate de regímenes especiales de liquidación de impuesto, de acuerdo a la normativa vigente. Debe recordarse que los contribuyentes sujetos a regímenes especiales de liquidación de impuestos, abonan el IVA y los demás impuestos de una sola vez en una de las etapas de circuito de comercialización, por lo que la venta que realizan a los demás consumidores están exentas del IVA, por el pago único y definitivo. La reglamentación prevé igualmente par algunos casos la devolución del crédito fiscal acumulado en los insumos, por el mismo sistema previsto para la exportación de bienes muebles. De igual modo por lo mencionado, la actividad del actor no puede equipararse a dicha modalidad. Todo por cuanto soy de criterio al igual que el preopinante, de que no corresponde la admisión de la presente demanda y en consecuencia, debe confirmarse la resolución impugnada, con relación a las costas adhiero también al preopinante, ya que la misma debe ser impuesta en el orden causado. Es mi voto.

Por el mérito que ofrece el acuerdo y sentencia y sus fundamentos, el Tribunal de Cuentas, Primera Sala, resuelve: 
No hacer lugar a la presente demanda contencioso-administrativa, deducida por al firma "Transporte Aéreos del Mercosur S.A. c/ Resol. N° 52 de fecha 22/02/01, dictada por el Ministerio de Hacienda", de conformidad al exordio de la presente resolución. Confirmar la Res. N° 52 de fecha 22/02/01, dictada por el Ministerio de Hacienda. Imponer las costas, en el orden causado. - Vicente José Cárdenas. - Alberto Sebastián Grassi. - Rolando Ojeda. -(Sec. Miguel A. Colmán).
