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Cartrono VI

DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

1. Nocdn. — El derecho del Estado a establecer los casos y
gircunstancias en que podrd pretender el tributo y con qué limites,
asi como el deslinde y compatibilizacién de las potestades tribu-
tarias, cuando en un pais ellas son slurales, constituyen objeto de
estudio de ese conjunto de normas que hemos denominado “derecho
constitucional tributaric” (supra, cap. VI, punto 9). Reiteramos la
camcterizacitn antes adelantada: El derecho constitucional tributario

en agquellos paises en que éstas existen (y aun cuando no seen
“constituciones escritas”, ver “infra”). Estudia también las normas
que delimitan y coordinan las potestodes tributarias entre las dis-

En otras palabras, y al decir de De la Garza: Hmmqua
especifican quiénes ejercen la potestad tributaria, en qué forma y
dentro de qué limites temporales y espaciales (autor cit., Derecho. . .,
p- 35).

nmmmwummﬂmm

rhuhm:uhpmduih:um “originaria” como a la " h'n'm:h‘
(sobre esta distinciém, ver infra, punto 13).
Asi comsidernda, la potestad tributaria se subordina a las normas

constitucionales, normas de grado superior a las normas legales que
preven las concretas relaciones tributarias.
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Tal subordinacién tiene especial importancia en los paises como
¢l nuestro, en los cuales la constitucidn es rigida (lo cs, cuando no
e+ modificable sino mediante procedimientos diferentes de los modi-
ficatorios a la legislacion comdn, Ver: Bidant Campos, Manual. . .,
p- 31), y donde existe control de constitucionalidad de las normas
legales por parte de los érgancs judiciales (infra, punto 4). Lo
primero le otorga permanencia; lo segunda, efectiva vigencia.

Quizd sea Otil destacar que en todos los ordenamientos de los
modernos Estados de derecho existen normas de este tipo (normas
jerhrquicas de un grado superior), aun en los casos de las llamadas
"constituciones no escritas” (asi se denominan las normas de carde-
ter constitucional tofalmente no escritos o consuetudinarias, y las
escritas, pero no contenidas en un cuerpo unitario. Ver Bidar
Campos, ob. eit, ps. 1T y 31).

2 La rorestap masuTania, CamacTRmzacyon. — La potestad
tributaria (o poder tributario) es la facultad que tiene el Estado
de crear unilateralmente tributos, cuyo pago serd exigido a las per-
sonas sometidas a su competencia tributaria espacial (ver infra,
cap. XIil, punto 3). Esto, en otras palabras, importa el poder
coactivo estatal de compeler a las personus para que le entreguen
una parcion de sus rentas o patrimonios, Cuyo destino es el de cubric
las erogacioncs que implica el cumplimiento de su finalidad de
atender necesidades phblicas.

La potestad tributaria, considerada en un plano abstracto, signi-
fica, por un lado, supremacia, y, por otro, sufecién. Es decir: la
existencia de un ente que se coloca en un plann mperior y preemi-
nente, y frente a él, o una masa indiscriminada de individuos ubi-
cada en un plano inferior (conf. Alessi, Istitusioni. .., p. 29).

Ihumdthrlﬂmmdlmhnmm hpnkﬂndtrﬂm-

s todavia un derecho de crédito contra un deudor determinado
ni un derecho a exigir prestaciones formales, Por el contrario, no
cxisten deberes concretos comrelativos a la potestad tributaria, abs-
tractamente considerada, sino un sotus de sujecién por parte de
quienes estin bajo su dmbito espacial Tal status significa someti-
niuunduhlupnmnhlmw&almdupun
cllo oo entrafia un “deber tributario”, como sostiene Blumenstein
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(El orden furidico. . ., en Cerloff-Neumark, v 1, p. 125), sino sim-
plemente un “estado de sujeciém™ (conf. Jarach, El hecho.. ., p. 49).

Es necesario entopoes tener presente que cuando el Estado se
comvierte en el titular de un derecho subjetivo tributario, fremte a
él tendrd a obligados a dar, hacer o no hacer. Mientras ello no
suceda y la potestad tributaria se mantenga en el plano abstracto
como mera facultad, el Estado encontrard & su frente a la comunidad
en su coojunto, es decir, a un conglomerado de sujetos indetermi-
nados.

3. LIMITACIONES A LA POTESTAD TRIBUTARIA. Prncwos jusl-
DICOS BE 108 TRIMUTOS. — Pero tal potestad no es omnimoda sino
que s¢ halla limitada en Jos modernos Estados de derecho. En su
origen el tributo significd violencia del Estado frente al particular
ym@ﬁtﬂﬁmwﬁﬂnmﬂum:puh:ﬁnquﬂ
confiada a Jos “comsejos del reine”, “representaciones corporativas”
e incluso “asambleas populares™. Mal podia hablarse de “garantias”
de los sibditos cuando la aprobacidn se otorgaba en forma genérica
y sin normas fijas destinadus a regular los casos individuales

El cambio fundamental se produce cuando los modernos Estados
constitucionales deciden garantizar los derechos de las personas
mhh' que la potestad tributeria sélo pueda ejercerse mediants

La potestad tributaria —entonces— se trasforma. La facultad
estatal de crear unilateralmente tributos sc convierte en la focultad

!‘Huﬂ,lunnnﬂhdmhﬂrruﬂuuﬁhdprhﬂpin de copa-
Cidad contributiva que constituye el limite material en cuanto al
contenido de la norma tributaria (asi como el principio de legalidad
0 mresrva o ol limite formal respocto ol ristema de produceidn de ra
norma). Ambos principios constituyen el estatuto bisico del cootri-
buyente que la Constitucién ampara.
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Es necesario advertir, por otra parte, que las cliusulas consti.
tucionales no sHlo limitan directemente la potestad tributaria, es

otros derechos, como, por ejemplo, el de propledad, el de ejercer
comercios o industrias licitas, el de transitar libremente por el

territorio del pais, etc.

4 Cowror JURBSDICCIONAL. — En nuestro pais, domde la Cons-
m&hummm-hgmydnmqmum

validez legal. Es necesario entonces arbitrar el remedio para resta-
blecer la efectiva vigencia de la constitucién alterada.
Dentro &hmﬂhﬁpﬂhﬂqﬂﬂﬂiﬂﬂﬂm

régimen de gobierno, el drgano a quien corresponde velar por el
debido acatamiento a la constitucién es el Poder Judicial. T-ndm

€. Provincia de Salta”, sentencia del 8/11/67, quutlmm::iunadn
autor cita ).

En materia tributaria, la creacién y percepcién de gravimenes
estin sometidas (como cualquier otro acto estatal) al control judicial
de comstitucionalidad. La imconstitucionalidad pucde provemir de
leyes o actos violatorios de las garantias constitucionales que en
forma directa o indirecta protegen a los contribuyentes, o también
de leyes o actos violatorios de la delimitacién de potestades tribu-
tarias entre Nacidm y provincias.

Este control judicial no se ejerce en forma abstracta. No pueden
los jueces tomar per se una ley tributaria cualquiera y declararla
violatoria de una garantia constitucional. La Corte ha sostenido
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que en el orden federal no hay acciomes declara-

de “inconstitucionalidad pura®, cuyo efecto sea el de obtener

sola declaracién de inclficacia de normas legales. Al contranio,

M control de constitucionalidad “funciora”™ dentro de las causas judi-

piales, en la medida que es pertinente para solucionar una contro-

y slempre que pueda llegarse a una sentencia condenatoria

que reconozca Ja legitimidad de un derecho que estd en pugna con
las clivsulas constitucionales (conf. Bidart Campos, p. 63).

v Alguna doctrina se muestra contraria a este criterio y sostiene

que el principio de que no se puede juzgar la inconstitucionalidad

, sino sélo en los casos concretos y con efectos restrin-

gidos a esos casos, no pasa de ser un “prinvipio inventado” por los

foeces que contribuye a su deterioro (Agustin Gordillo, Tratado de

derecho administrativo, Bs. As., 1974, p. ITI-7 del tomo I).

No compartimos esta postura y pensamos gue si el Poder Judi-
cal s¢ arrogase semejante potestad (declarar inconstitucionalidades
“en abstracto” y con efectos generales) pasaria a constituirse en un
Poder Legislativo paralelo.

S6lo es sujeto legitimado para provocar el control de constitu-
clonalidad judicial, ¢l titnlar actus! de un derecho que padece agrmvio
por las normas o actos inconstitucionales (conf. Bidart Campos,
pe 61 y 64).

Ademis, la invalidez que declara el Poder Judictal estd lmitada
al caso planteado, dejando sin efecto la norma o el acto respecto
a las partes intervinientes en el pleito. Es decir, la
de inconstitucionalidad de una ley impositiva —por
no significa que ésta cese en su aplicacibn general. Sin
es probable que ante tales declarsciones emanadas de la
legislador modifique la ley ateniéndose al criterio juris-
Asl ha sucedido en diversas ocasiones en nuestro pais,
casos en los cuales la Corte declard confiscatorias ciertas leyes
o disposiciones tributarias (v.gr., las alicuotas de los
sucesorios ), ol legislador voluntariamente las adecud a la decisién
judicial.

dili

I

Esta es la forma en que idealmente deben funcionar los poderes
del Estado: separados pero interinfluidos. Si se atribuyese al Poder
Judicial la facultad de modificar o anular lewes en forma general,
extablecer alicuotas en reemplazo de las declaradas confiscatonas,
revisar Ja oportunidad o conveniencia de las leyves impositivas. o el
acierto econdmico con los que el legislador establecié los tributos,
se le estaria otorgando una facultad Jegislativa o colegislativa que
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no Je compete. No se trata de indebidas qumhmmhﬂcﬁh
~como piensa Gordillo~, sino de equilibrade vjercicio de las fun-
clones propias de cada Poder. Por eso concordamcs con la doctrina
de la Carte, que ha dicho: "Lo dispuesto impositivamente por la aulo-
ridad competente en ejercicio de facultades proplas, es irrevisable
en ln instancin judicial en Jo concernienta a su oportunidad y acierto”
(“Fallos”, 147-402; 243-98; 295.755).

El Poder Judicial federal tiene competencia de revisidn consti-
tucional en cuanto a Jos tributos sobre los coales la Nacidn legish
(ya sea por facultades constitucionales propias o que las provincias
le han delegado; ver infra). E]Fudur]udhhlprmml,cnmmbh,

juzga sobre la constitucionalidad de los gravimenes provinciales y
municipales sin perjuicio del recurso extraordinario ante la Corte.

5. Lscaupap. — Segin reitcradamente hemos sefialado, este
principio significa que no puede haber tributo sin ley previa que
lo establezea (“nullum tributum sine lege”).

En la historin constituciomal, cuyo origen se remonta o a Carta
Magna inglesa del aio 1215, la reivindicacién del poder del parla-
mento en cuanto a consentir los tributos, fue uno de Jos priveipales
maotivos de lucha contrs el poderio absoluto de los soberancs. FPor
otra parte, una de las bases fundamentales de los noevos ordena-
mientos que ponen en vigencia Jos modernos Estados europeos sur-
gidos en o] siglo xmx foe precisaments &sa: la exigencia de ennsenti-
miento de la representacidén popular para la imposicién. Ello porgue
los tributos representan invasiones del poder piblico en las riquezas
de los particulares (conf. Jarach, Curso. .., t. 1, p. 102).

El principio de legalidad significa que los tributos se deben
establecer por medio de leyes, tanto desde el punto de vista material
como formal, e dedr, por medio de disposiciones de cardcier
general. abstractas. impersonales y emanadas del Pader |agiclativa
(confl. Ernesto Flures Zavala, Elrmenios de fmarcas pridiicas maepicanas,
p. 192, 122 ed., Méjico, 1970; Sergio De la Garza, Devechs financiero
maicans, ed. Pormia, Méjico, 1969).

El principio de legalidad —dice Garcia Belsunce— constituye
una garantia esencial en el derecho constitucional tributario, en cuya
virtud se requiere que todo tributo sea sancionado por una ley,
entendida ésta como la disposicién que emana del érgano const-
tucional que tiene la potestad legulativa conforme a los procedimien-
hmulﬂuphﬂmumhmhmﬂndthhrﬂ.r
qu“mnlhm una norma juridica (aut ct, Temas de devecho tnbutano,
p 8)
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Este principio halla su fundamento en ka necesidad de proteger
a loa contribuyentes en su derecho de propiedad, por cuanto los
t'itllmllupwunrﬂnt:innunmdutdm,pqueenmﬁnud
se sustrae, en favor del Estado, algo del patrimonio de los particulares.
En el estado de derecho ello no e legitimo si no se obtiene por
decisién de los Grganos representativos de la soberania popular. En
otras palabras, se trata de irvasiones del poder pablico en las nquezas
particulares, ¥ en los estados de derecho estas invasiones pueden
hacerse dnicamente por medio del instrumento legal, o sea, la ley.
Como bien expresa Jarach, el Estado no puede penetrar a su arbitrio
en los patrimonics particulares para sacar de ellos una wjada a
placer (autor cit., Cume de dewcho imibutano, ob. cit, p. 75).

En un meduleso fallo, la Suprema Corte de Méjico expresa con
acieno que examinando atentamente este principio se encuentra que
la necesidad de que la carga tnbutaria esté establecida en una ley
no significa tan sélo que el acto creador del impuesto deba emanar
del Poder Legislativo, sino ambién, y fundamentalmente, que los
caracieres esenciales del tributo y la forma, contenide y alcance de
la obligacion tributana estén consignados expresamente en la ley,
de wml mode que no quede margen para la arbitrariedad de la
autoridad, ni para el cobro de impuestos imprevisibles, sino que el
supeto pasivo pueda, en lodo momento, conocer s forma cierta de
contribuir, y a la autoridad no le queda otra cosa sino aplicar las
disposiciones  generales de observancia obligatoria dictadas con
anteriondad al caso concreto de cada causante. Lo contrario, es decir,
la arbitrariedad en la imposicion, la imprevisibilidad de las cargas
tributarias y los tributos sin claro apoyo legal, deben ser considerados
absolutamente proscritos (fallo citado por Flores Zavala, ob. at, p.
193, y por De la Garza, ob. cic, p. 308).

Se trata de un principio que ha acumulado a través de siglos
las mayores adhesiones de la doctrina y los derechos positivos, y que
ha sido calificado como el “principio comiin® del derecho constitu-
Gonal ributario en virtud de su recepcion expresa o implicita en
las constituciones del estado de derecho constitucional (conf, Ramén
Valdés Costa, El principio de legalidad, ps. 4 y 5, separata de la “Revista
Tributaria®, . XII1, n* 75, Montevideo), si bien algiin autor considera
que el establecimiento de tal posmulado no constituye ya una
necendad para los modernos paises occidentales desarrollados, y cllo
porque el principio de legalidad se ha convertido en algo totalmente
Natural en una democracia interna (Neumark, Principios de la impo-
fidén, ob. dt, p. T1).
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Por nuestra parte, y colocados en la realidad de nuestro pais,
pensamos, al contrario, que ¢l principio debe ser reafirmado y
enfatizado ante la sitmacion que describe Giuhani Fonrouge, citando
a Trotabas: No obstante ser indiscutido y proclamado oficialmente,
ha resultado subrepticamente eludido por la politica fiscal de los
gobiermos (Giuliani Fonrouge, Derecho financiers, ob. cit, L 1, p. 302).

Sobre este principio hay general acuerdo doctrinal. Sea que se
picnse que la produccion de normas juridicas es atribucidn exclusiva
del Poder Legislativo, ¥ no del Poder Ejecutivo (salvo que la propia
Constitucidn le conceda a este Gltimo tal atribucidn), sea que se
considere gue tal facultad normativa del Poder Legislativo se reduce
a algunas materias expresamente delimitadas, hay acuerdo en ambas
posiclones en cuanto o que lo creacion y percepeidn de tributos extd
dentro de las materias reservadas a la ley (o sea, que es materia de
competencia del Poder Legislativo).

Lo que actualmente se discute es la amplitud del contrmido de la
ley trnbutania. Modernos tratadistas italianos y espafioles opinan que
la ley es sdlo la "base” sobre la cual se ejerce la potestad tributaria
Para estos autores, basta con que la ley establezca algunos “principios
fundamentales”, siendo luego “integrada® por o Poder Ejecutivo
mediante delegacion de facultades (ver meditado andliss de estas
worias en Jarach, Nurvas doctrimas ).

de la ley”, mientras que la espancla dice que “silo podrin estable-
cerse prestaciones personales o patnmoniakes de caricter pubhico con
arreglo a la ley”. Un desarrollo de estas teorias puede verse en Jarach,
Nuevas doctrings del devecho inbulana, en "La Informaciin”, © 26, p.
1081.

Alertamos sobre el peligro de esta tesis. Pensamos que las
delegaciones al Poder Ejecutivo deben existir, pero estrictamente
limitadas. El principio de legalidad o reserva en materia tributaria
no puede significar que la ley se limite 4 proporcionar “directivas
generales” de tributaciém, sino que ella debe contener, por lo menos,
los elementos bdsicos y estructurantes del tributo (bhecho imponible,
sujetos pasivos y elementos necesarios para la fijacion del guantum)
(sobre esta cuestién, ver Garcla Mullin, Hacla una redefinicidn. . . ).

En nuestra Comstitucién nacional, el principio de legalidad
deriva del art. 17, que garantiza la propiedad como inviolable y
Huhhmqudﬂnwpudeimmmnmhﬂmqwn
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expresan en el art. 4 Ademis, el art. 19 establece de modo general
que ningiin habitante de la Nzcién serd obligado a hacer lo que no
manda la ley ni privado de lo que ella na prohibe.

La Corte Suprema nacional ha dicho que la facultad atribuida
s Jos representantes del pueblo para t:n:r los tributos necesarios
para la existencia del Estado, tuhnﬁsmmlduhmturﬂmr
objeto del régimen representativo republicano del gobierno (“Fallos”™,
182-411), y que el cobro de un impuesto sin ley que lo autorice, es

un despojo que viola el dnmhndeplﬂpudnd{‘ﬁﬂm" 154-542).
Asimismo, Ia Corte ha sostenido que el principio de reserva de la

ley tributaria sblo admite que una ley tipifique el hecho que s
considera imponible (en aplicacién del principio. el alto tribunal
declaré invilido —por ejemplo— un gravamen creado por circular
del Banco Central: “Fallos™, 202-152).

Conforme a nuestra realidad constitucional, en la Repiiblica
Argentina no se puede dudar de que la ey debe contener por lo
menus los elementos basicos y estructurantes del wibuto, a saber: 17)
configuracién del hecho imponible o presupuesio que hace nacer
la obligacidn tnbutaria; 2°) la ambucidn del crédito tributario a un
sujeto activo determinado; 3%) la determinacion como sujeto pasivo
de aquel a quien se atribuye el acaecimiento del hecho imponible
(contribuyente) o la responsabilidad por deuds ajens (responsable);
4") los elementos necesanios para la fijacion del quantum, es decir,
base imponible y alicuota; 5%) las exenciones neutralizadoras de los
efectos del hecho imponible. (También corresponde que sura de la
ley la configuracion de infracciones tinbutarias y la imposiciin de
sanciones, asi como ¢l procedimiento de determinacion, Conl., sobre
que los elementos estructurantes del tnbutly deben surgir Gnicamente
de I ley: De I Garza, ob. o, p. 303 Valdés Costa, ob. cit., ps.
28, M, 35 y 26; Carcia Belsunce, ob. cit, p. 80),

Cuniesprnnle shora hacer algunas precisiones sobre el alcance
del principio de legalidad.

1) Rige para todos los tnbutos por igual, es decir, impuesios,
tasas y contribuciones especiales. La aclaracion la formulamos porque
alguna doctrina puso en duda que la tasy necesitase de ley previa,
por ser accesoria del poder de policia (asi lo hace notar Jarach,
Cursa,.., ob. cit, p. 76), lo cual es incorrecto, porque en todos los
casos estos gravimenes importan detracciones de riqueza del Esuado
a los particulares, y tal prestacion coactiva solo puede lener validez
en cuanto la ley le dé sustento (conf. Garcia Belsunce, ob. L, p
80; Jarach, Cume.., p. T7).
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) Los decretos reglamentarios dictados por el Poder Ejecutive
lnpuedmuﬂrh'ihllm,ﬂﬂunrnlﬂptﬂuumcmmu;,p
que ello seria ir mds alld del espiritu de la ley, y violar el pnncipio
de legalidad expresamente establecido (conf. Jarach, Cume..., p. 81;
Carcia Belsunce, ob. cit, ps. B4, B8, Jurisprudencialmente, la Corte

nackonal, en “Fallos™, L 178, p. 224; ¢ 182, p. 244; . 188,
p. 116 L 199, p. 42, L 246, p. 221, etc.). Tampoco puede hacerlo
la D.G.l., medante resoluciones generales o in i

%) Ni ¢l Poder Ejecutivo mediante decretos, ni la D.G.1. mediante
sus resoluciones generales ¢ interpretativas, pueden quedar a cargo
de delinear aspectos estructuranies del tributo, qun cuands haya de
legacion legal Ello, porque la Constitucidn nacional establece expre-
samente el principio de legalidad, ¥ no contempla excepciones a él
por via de delegacién. Si la Constitucion no lo autoriza, la atribucién
legislativa e indelegable (dice Valdés Costa: “Todos los elementos
que influyan en la existencia y cuantia de la obligacién estin
reservados a 1a ley, salvo que una disposicion constitucional expresa
establezca una excepaion”. Coincidentemente, vy en contra de la
delegacion legal de facultades propias del legislador: Garcia Belsunce,
ob. cat, ps. 84 y 85; Giuliani Fonrouge, ob. at, t. 2, p. 302).

4) Ni aun por ley se puede crear tributos o alterarse elementos
estructuranties de ellos en forma retroactiva, ya que el principio de
legalidad significa que las situaciones juridicas de los contribuyenies
deben ser regidas por ley, pero no por una ley cualquicra, sino por
una ley anterior a los hechos que caen bajo su imperio (conl. Jarach,
Cumo..., ps. B8 y un).

En conclusion, y como garantia defensiva de los sujetos pasivos
tributarios, estimamos que ellos pueden invocar el principio de
legalidad en proteccion a sus derechos, cuando se configure alguna
de las siguientes circunstancias:

@) cuando se pretenda cobrar un tributo cuyo hecho imponible
no esté integramente fyado en la ley (por ejemplo, si como ocumd
en alguna oportunidad, el Banco Central pretende crear un impuestio
mediante una circular);

b cuando se pretenda crear por decretos o resoluciones una
sitsacion de sujeion pasiva tributaria, al margen de Jo expresamente
dispuesto por la ley;

¢} cuando se pretenda recurrir a bases imponibles ajenas a las
que determina la ley;

d) cuando el poder administrador incremente las alicuotas
umpositivas al margen de lo establecido en la ley, ¥ aun cuando exista
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delegacion legal, al no existir expresa autorizacion constitucional para
ello;

: ¢) cuando se cree adminstrativamente infracciones o sanciones
ne establecidas por la ley;

/i cuando se perjudique al contribuyente acuando discrecionak
mente en el procedimiento de determinackdn tributaria, que debe
ser integramente reglado;

) cuando se produsca, aun por ley, alguna alteracion retroactiva

perjudicial para la situacion tibutaria del sujeto pasivo, ya sea la
creackin retroactiva de tributos no existentes, alteraciones retroactivas
perjudiciales en la base imponible, o incremento retroactivo de
alicuotas.
Las exenciones deben también ser dispuestas por ley, pero a
su respecto es admisible (al menos en nuestro pals) la delegacion
de facultades, mediante ley, al Poder Ejecutivo, para concederlas
(comf. Giuliani Fonrouge, Derecho. .., t. 1, p. 305),

6. Caracpap cowtemumiva. — En lineas anteriores de este
capitulo hemos expresado que la capacidad contributiva es el limite
material en cuanto al contenido de la norma tributaria, garantizando
su “justicia ¥ razonabilidad” (supra, punto 3).

Incursionando en los antecedentes, observamos que la Decla-
reciéh francesa de Derechos de 1789 y la Constitucién de 1781
contenian ¢| principio ("La contribution commune doit étre égale-
ment répartic entre tous les citoyens en roison de leurs facultés™).
Su origen fue, sin embargo, anterior, y su evolucién condujo a su
consagracién constitucional en la gran mayoria de los Estados de
derecho (sobre origenes y evolucidn del principio, ver Tamagno,
El contribuyente, ps. 61 y ss.).

Observando el derecho comparado, vemos que numercsos paises
han incluido k capacidad contributiva como principio de Imposicidn
en los lextos consttucionales. Asi, ¢l art. 53 de la Consttuckon italiana
expresa que “todos son obligados a concurnir 2 los gastos en razin
de su capacidad contributiva®, y también lo hallamos expresamente
consagrado en las Constituciones de Espana, Grecia, Albania, Vene-
wuela, Ecuador, Turquia, Santo Domingo, Jordania, Bulgaria, Marrue-
cos, Somalbia, elc.

Por el contrario, otras cartas constitucionales no son igualmente
explicitas al regular la materia, ya que las hay que contienen un
amplio reperiono de imitaciones al poder tributario, y de guias o
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pautas para que la normatva tnbutana se ajuste al postulado de la
contribucion segiin la capacidad de pago. Asi, los casos de Chile,
Portugal, Tanez, Yugoslavia, Liechtenstein, etc.

En nuestro pals se habla de una “igusldad fiscal” que estaria
contenida en la formula segin la cual “la igualdad es la base del
impuesto™ (art. 18, in fine), y que seria aplicacién especifica de
la “igualdad general” derivada del precepto del phrrafo 2°, mismo
articulo, seglin ¢l cual "todos sus habitantes som iguales ante la ley”
(ver Bidart Campos, Manual. .., p. 317). A su vez, ¢l sentido de
esa “igualdad fiscal” seria equivalente a “capacidad contributiva”
(ver Lucui, Las garentias. .., ps. 6 v 7).

Lo clerto es que la Constitucibm nacional, al referirse a los
tributos, Jo hace con una terminclogia que no puede dejar dudas
sobre la intencién de los constituyentes, Vemos asi que:

a) en el art. 4 s¢ habla de contribuciones que equitativa y
proporcionalmente a la poblacién, imponga el Congreso;

b) en el art. 16, in fine, se dice que la igualded s In base del
Impuesto;

¢) en el art. 67, inc. 2, al otorgarse al Congreso la facultad
excepcional de imponer contribuciones directas, se estipula que ellas
deben ser proporcionalmente iguales en todo el territosio de la
Nacién.

Observamos la utilizacion combinada de las noclones de “ignal-
dad”, “equidad” y “proporcionalidad™. Esa copexién de tan trascen.
dentales conceptos torna viable llegar a ln siguiente conclusion:
la igusldad & que se refiere la Constitecién como “base™ del
impuesto, e la contribucion de todos los habitantes del suelo argen-
tino segiin su aptitud patrimonial de prestacién. El concepto es
complementado por ¢l de proporcionelided, que no se reficre al
nﬂmd&hhtaﬂnﬂm:hnnﬁdldduﬂqumguu&l{md
Bidart Campos, ob. cit., p. 317) y se refuerza axiologicamente con
el de equidad, principio, éste, que se opone a la arhitrariedad y
qmumh&dumpﬂdumdnhhtpuﬁﬁnumu}rmmmﬂu
[mh:dﬂ;nﬂt:dummﬂhmm]demmu "justicia”,
“rizomabilidad”, “equidad”, “proporcionalidad”, eto, que ante s
Ihﬂlﬂhmdeﬂkﬂwhdhmmhmd
trabujo de Bielea, La locusidn “justo y razonable” en &l derechs y
en la jurisprudencia, en Esudios..., t. 1, ps. 479 y ss. También

Tamagno, ob. cit, ps. 97 y ss, especialmente su enfoque sobre
“equidad” —p, 33-).
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Ello es lo que s¢ desprende del espiritu de la Constitucién,
conforme al objetivo deseado por quienes la plasmaron: que cada
persona contribuya a la cobertura de las erogaciones estatales en
“equitativa proporciém” a su aptitud econdmica de pago piblico,
es decir, a su capacidad contributiva. Como dice Bidart Campos
(ob. cit., p. 307}, reproduciendo la tesis de la Corte: "a igual capa-
cidad tributaria con respecto a la misma rigueza, ¢l impuesto debe
ser, en las mismas circunstancias, igual para todos los contribu-
yentes .

Concretando: si bien la Constitucidn argentina no consagra en
forma expresa el principio de capacidad contributiva, si lo hace
implicitamente. Y es importante consignar que segin relata Alberto
Conzdlez Arzac (La Constitucidn. .., p. 16), el convencional doctor
Arturo Sampay —en ocasidn de la reforma constitucional de 1949
elabord un anteproyecto de gran similitud con el texto aprobado.
El art. 27, parrafo 19, de ese anteproyecto estipulaba: “Los impuestos
y las cargas publicas serin determinadas en proporcién a la capa-
cidad tributaria de los habitantes” (CGonzdlez Arzac, ob. cit., p. 20).
Si bien el texto final de la reforma po acogié en formma expresa el
principio, é1 se hallaba dentro de las concepciones de su principal
inspirador, el doctor Sampay. Por otra parte, y segin expresa
Rosembuj (Aspectos. .., en "La Informacién”, t. XXI, p. 116), el
2° Plan Quinquenal del gobierno justicialista disponia que la distri-
bucién de los impucstos debla hacerse segtin I capacidad contri-
butiva de la poblacion.

La nueva Constitucion de Cordoba, en su art. 71, referido a
tributos, contiene la novedad de enumerar diversos principios de
imposiciin, y entre ellos el de capacdad contributiva, lo cual
constituye un adelanio constitucional.

No se puede dejar de reconocer que la capacidad contributiva,
como principio vilido del derecho wibutario, ha sido objeto de
severas objeciones doctrinales y de ataques a menudo muy mordaces,
anto para ¢ princpio en 8 mismo, como a la forma en que sc
lo pretende aplicar pricticamente.

Asi, Alfredo Becker dice que esta expresidn por si misma ¢s un
recipienic vacio, que pucde scr lienado con los mis diversos
contenidos. Se trata de una Jocucion ambigua que se presta & las
mds variadas Inwerprewaciones (autor ci., Tens geral do diveiie n-
bulanio, p. 439, San Pablo, 1968),

Ciannini sostiene que se trata de un conceplo parajuridico que
interesa al economista v no al jurista (autor cit., [ concelti fomdamentals
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di dmito induiaria, p. 74, Torino, 1956). Para Dalton, seria conveniente
que la frase “capacidad contributiva® fuera desterrada de todo estudio
serio de las finanzas publicas (autor cit., Prmapes de fmarcas puiblicas,
cap. XII, pérr. 5% p. 192, Buenos Aires, 1953). Einaudi escribe
sosteniendo que 13 capacidad contributiva e un par de palabras que
se escapa entre los dedos, se escurre inaprensiblemente, y vuclve a
aparecer en cada momento inesperado y persecutorio (autor cit,
Mios y paradojas de la pustica tributana, p. T2, ed. Arel, Barcelona,
1963).

Para Pérez de Ayala se trata de un principio que pocos se atreven
a negar, y que sin embargo cada cual entiende y aplica de distinta
forma (autor cit, Deecho induiama, p. 87, Madrid, 1968),

En terminos gualmente desfavorables se expiden, entre otros,
Guuliani Fonrouge, Cocivera, Romanellr-Grimaldi, Maffezzoni, etc.

Pero existe ambién un crecido nimero de autores que han
tecade con mucha senedad el tema, o han demrrollado m eximss,
y le han asignado un importante ugnificado cientifico,

Fritz Neumark reconoce que la capacidad contributiva no es un
conceplo preciso, pero no obstanie sefiala que es posible definir con
certa exactitud, al menos en una mMisMa época Y €N paises Con
instituciones e wdeales similares, cudles son los criterios decisivos en
cuanto a la defimodén de la capacidad contributiva (autor cit,
Principios de la imponcén, ob. cit, p. 165).

Sdinz de Bujanda sefiala que la capacidad contributiva ha dejado
de ser una idea de justicia que vive a extramuros del ordenamiento
positivo, para convertirse en un principio juridico que aparece
comstitucionalizado, y, por tanto, positivizado cuando esti incorpo-
rado a un precepto combitucional. En tal supuesio, no es posible
negar relevancia juridica a la wdea de capacidad contributiva, como
hacen con notorio error Bas tesis que prochman la naturaleza
econdmica del concepio. Esas doctrinas confunden la eficacia ope-
rativa de la capacidad contributiva que tropieza con dificultades para
su desenvolvimiento, con su relevancia juridica, que evidentemente
existe al incorporanse a preceptos del ordenamiento positive (autor
dt, Haceda y deveche, p. 185, Madrid, 1963).

Se expiden en favor del prncpio Vanoni, Jarach, Micheli,
Giardina, Lasarte, Moschetti y Cortés Dominguez, entre otros mu-
chos. Por nuestra parte, coincidimos con esta segunda posicidn.

En cuanio al concepto de capaadad contnbutiva, nos parece
correcto ¢l de Fermando Sdinz de Bujanda, segiin quien la capacidad
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mmhuun supone en el supelo wibutano b ttelardad de un

o de una renta, aptos en cantidad y en calidad para hacer
frente al pago del impuesio, una vez cubiertos los gasios vitales ¢
ineludibles del sujeto (autor oL, ¢ 5, p. 190). Para Garcia Belsunce,
Ia capacidad contributiva consiste en la diferencia entre la renta bruta
del contribuyente y la suma que resulta de adicionar, a las erogaciones

indispensables para su consumo, un adecuado porcentape por su
shorro y capitalizacion. (Temas de devecho tibutaria, p. 115),

La capacidad contributiva Gene cuatro implicancias fundamen-
tales:

1) Requiere que todos los ttulares de medios aplos para hacer
frente al impuesto, deben contribuir en razdn de un mbuto o de
otro, salvo aquellos que por no contar con un nivel econdmico
minimo, quedan al margen de la mmposicion (conl. Corués Domin-
guez, Ordemamiento trbutane apaviol, p. 25, Madrid, 1968).

2) El sistema tributario debe estructurarse de tal manera que
los de mayor capacidad econdmica tengan una participacidn mds alia
en ks entradas mbutarias del Estado.

8) No puede seleccionarse como hechos imponibles o bases
imponibles, circunstancias o situaciones que no sean abstractamente

4) En ningin caso el ributo o conjunto de tributos que recaiga
sobre un contribuyente puede exceder la razonable capacidad
contnbutiva de las personas, ya que de Jo contrario se estd atentando
contra la propiedad, confiscindola ilegalmente.

Estas implicancias significan que como garantia defensova de los
contnibuyentes, €] principwo debe funcionar cuando se intenie gravar
a aquellos que estén por debago del nivel econdmico minimao, cuando
en ¢l gravamen no se respeten Jos distintos niveles econdmicos,
cuando se clijan hechos o bases imponibles no idoncos para reflejar
capacidad de pago mbutano, o ceando dicha capacidad de pago,
sun cxistente, sca cxcednla

A su vez, la capacidad contributiva es la base fundamental de
donde parten las garantiss materiales que ln Constitucién otorga
a los habitantes, tales como la generalidad, igualdad, proporciona-
lidad y no confiscatoriedad. Por eso, un escritor tan prestigioso
como el espafiol Pérez de Ayala lega a decir —refiriéndose a In
Eeneralidad (a Ja que llama “universalidad™) vy a la igualdad-
Que esos principios no pueden considerarse eriterios d= realizacidn
de justicia tributarin, sino reglas de aplicacién y desurrollo del prin-
cipio de capacidad econfmuca (amtor cit, Lar ficciones. .., p. 107)
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Lo dicho e« demostrable mediante un ligero andlisis: la “gene.
ralidad”™ (infra, punto 7) exige la no exencion (salve motivos razo-
nibles) de quienes tengan capacidad contributiva; la “igualdad”
(infra, punto B) quiere que no se hagan arbitrarios distingos, sino
los que sean fundados en la capacidad contributiva (salvo cuando
median fines extrafiscales, como se verd enseguida); la “proporcio-
nalidad” (infre, punto 9) garantiza contra progresividades cuamti.
tativas que no se adecuen a la capacidad contributiva graduada
segiin In magnitud del sacrificio que significa la privacién de una
parte de riqueza. La “confiscatoriedad”™ (infra, punto 10) se pro-
duce ante aportes tributarios que exceden lu razonable posibilidad
de colaborar al gasto piblico que permite la capacidad contributiva
del obligado.

7. Geremarmap, — Este principio alude al carbcter extensivo
de la tribitackdn y significa que cuando una persona fisica o ideal
se halla en las condiciones que marcan, segin la ley, la aparnicion
del deber de contribuir, este deber debe ser cumplido, cualquiera
que sea el cardcter del sujeto, categoria soclal, sexo, nacionalidad,
edad o estructura.

Este principio, igual que ol de igualdad, surge del mt. 16 de
la Comstitucibn nacional, y ordena que tributen —sin exclusién
arbitraria— todos bos que estin incluldos en el dmbito de la capacidad
contributiva.

Este principio de generalidad se refiere mis a un aspecto nega-
tivo que positivo. No se trata de que todos deban pagar tributos,
segiin la generalidad, sino que nadie debe ser eximido por priviegios
personales, de clase, linaje o casta. En otras palabras, el gravamen
se debe establecer en tal forma que cualquicr persoma, cuya sibui-
cibn coincida con la sefialada como hecho gemerador del tributo,
debe quedar sujeta a €L

La Corte Suprema nacional ha dicho que la generalidad es una
condicién esencial de la tributacién y que no es admisible que s
grave a una parte de Ja poblacién en beneficio de otra (ver “Fallos™,
157-359; 162-240; 168-305).

El limite de la generalidad esti constituido por las exenciones
y bencficios tributarios, conforme a las cuales cicrtas personas no
tributan 0 mbotan menos pese a configurarse (real o aparente-
mente; ver infre, cap. IX, punto 18) el hecho imponible, Estas
exenciones y heneficios, gin embargo, tientn catbeter excepeional v
s¢e fundan en razones econdmicas, sociales o politicas, pero nunca
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en razones de privilegios, y la facultad de otargamiento no es omni-
moda. Se observa, asi, que existen exenciones en favor de insti-
twciones de benclicencla, 0 de promocidn de ciertas actividades,
tales como: culturales, artisticas, deportivas o literarias, actividades,
dstas, que por beneficiar & la comunidad, deben ser alentadas
con la eximicién impositiva. También s otorgan exenciones en
beneficio de ciertas actividades industriales o comerclales que se
ciomes politicas en favor de bienes y personas extranjeras que se
basan en razones diplomiticas y de reciprocidad. También suele
eximirse a manifestaciones minimas de capacidad contributiva por
estimarse que ciertas personas no pueden egtar obligadas a contribuir
por tener ingresos muy inferiores, que apenss alcanzan para su
subsistencin. Se ha dicho con acierto que ante ln extrema pobreza,
el Estado pierde su derecho a exigir tributes,

En nuestro pais, la facultad legislativy de copceder exenciones
tributarias ha sido reconocida desde antiguo por la Corte Suprema
nacional, que ha dicho: "El Congreso nacional puede eximir de gra-
vimenes fiscales —asl sean ellos de ln Nacidn, como de las provincias
y de los municipios— toda vez que estime ser ello convenicnte para
el mejor desempefio y funcionamdento de un servicio de interds
nacional que el mismo Congreso puede awtorizar en ejercicio de la
facultad que le confiere el art. 67, inc. 18, de la Constitucidn na-

1976, en “Derecho Fiscal”, XXVI, 662).
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8 lcuawpan. — El art. 18 de la Constitucién nacional, que ya
mencionamos, establece que todos los habitantes son iguales ante
la ley ¥ que la igualdad es la base del impuesto y de las cargas
pablicas. No se refiere este principio a la igualdad numérica, que
darfa lugar a las mayores injusticias, sino a la necesidad de asegurar
¢l mismo tratamiento a quienes estin en andlogas situaciones, con
exclusion de todo distingo arbitrario, injusto u hostil contra deter-
minadas personas o categorias de personas. En sus conocidas mixi-
mas sobre la imposicién, Adam Smith decia que los sibditos debian
contribuir al Estado en proporcidn a sus respectivas capacidades.
Esto significa que imponer Ja misma contribucidn a quienes estin
en desigual situaciénm econdmica es tan injusto como que quienes
tengan iguales medios sean gravados en distinta forma.

Dice bien Giuliani Fonrouge, que el princpio de igualdad es
inseparable de la concepeitn democritica del Estado, y recibid su
primera formulacion legal en el derecho pidblico surgido de la
Revolucion Francesa, por oposicidn al régimen de privilegios de la
época precedente (autor y ob. cits, L 1, p. 308),

Senala Jarach que este principio ha sdo interpretado de manera
distinta, segin los regimenes constitucionales. En los paises europeos
cuyas constituciones contienen el principio de igualdad de una u
otra manera, habitualmente se considera que la igualdad es una mera
enunciacién de principio, ¥ no una norma imperativa que obligue
a los legisladores a un comportamiento determinado. Pero seguida-
mente, ¢l autor citado se encarga de aclarar que en nuecstro pais
ha ocurrido lo contrario. El principio de igualdad ha sido interpre-
tado como un verdadero limite al poder fiscal y a su ejercicio por
parte del Poder Leguslativo, con la consecuencia de que si éste lo
viola, el Poder Judicial, como supremo intérprete de la Constitucion,
puede invalidar ka ley que infrinja este principio (autor cit, Curo
de devecho tnbutanio, p. B8, Buenos Aires, 1980).

Es muy dificultoso definir con precissén lo que se entiende por
wualdsd dears de 1a junsprudencia argentina. Encontramos una
scne de fallos, mediante los cuales se ha ido ebborando caswistica
mente el criterio de la gualdad o uniformidad.

Como antes dijimos, la jgualdad de los contribuyentes frente a
umhnnnum‘uﬁdmuﬁm#mmhmw
ariméticamente igual en su quantum para cada uno de los habitantes,
tno la igualdad de vawmicnto frenie a igualdad de situaciones o
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arcunstancias. Ello, a su ver, supone que a situaciones o circuns
mncias desiguales, corresponden tratamientos desiguales, y la gran
problemitica que se desarrolla alrededor de esta garantia constitu-
cional, estriba en determinar cuindo las circunstancias o situaciones
previstas por el legislador como desiguales, son razonables en su
fundamentacién como para justificar un tratamiento desigual frente
a la ley fiscal (conl Garcia Belsunce, Temas de deveche inbulania, ob.
at, p. §9).

La Corte Suprema nacional y la jursprudencia en general

han evolucionado en cuanto al significado de este principio.

En 1875, la Corte Suprema nacional (“Fallos®, 16-118) sostuvo
#hWnnﬂwmm&mpﬂhrMn
sino relativo, Las leyes tnbutanas deben ser iguales en relacion a
quicnes estin en igualdad de condiciones. La Corte aceptd que este
criterio era aparentemente vago (ver “Fallos®, 168-5), pero estimd
que este medio era eficaz para que en cada caso particular el Poder
Judicial examine el contenido de la garanta.

En el afo 1923 (“Fallos”, 138-313) la Corte aceptd la posibi-
kidad de “distingos” en las leyes fiscales, siempre que estos distingos
no tengan propdsitos determinados de hostilizacion o Favorecimiento.
No es aceptable, por ejemplo, que se hagan distincioncs impositivas
segun ¢l color o lan raza de Ias pervonas.

En 1006, la jurisprudencia afirmd ("J.A.°, 19-449) que existe
facultad de hacer distingos, pero que esta facultad no debe ser
discrecional y arbitraria, sino razonable.

En época mids reciente (“Fallos®, 207-270) la Corte Supre-
ma nacional establecié que el impoesto se funda en la capacidad
contributiva. Segiin este criterio, “igualdad” significa que deben
existir impuestos del mismo monto ante condiciones iguales de capa-
cidad contributiva. Los distingos, para ser relevantes, deben tener su
explicacién logica en esa diferente capacidad contributiva. No obs-
tante este criterio de la Corte, la jurisprudencia nacional admitid
que cuando se trata de impuestos con fines de proteccién o fomento,
puede hacerse distingos, no fundados en la capecidad contributiva,
sino en valoraciones econdmico-sockales del legislndor, valorsciomes,
&stax, que no son contmlahles par el poder judiclal y que se fundan
en la facultad que al Congreso otorga el art. 67, inc. 16, de la
Constitucion nacional,

Pero esto no significa que la apreciacién de la capacidad contri-
butiva varie segin los “fines” (fiscales o extrafiscales) que el legis-
lndor se proponga obtemer. La capachdad contributive debe se
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siempre evaluada tan sélo segin las exteriorizaciones de riqueza que
el legislador estima observar en las personas. Debe, entonces, bastar
con decir que en ciertos casos, en los cuales, ademds del fin fiscal,
se persiga un objetivo extrafiscal, la ley puede excepcionalmente
no fundar los distingos en la capacidad contributiva, siempre que
ellos, por supuesto, sean justificados y razonables (en contra, Jarach,
Curso..., t. 1, p. 188, para quien la capacidad contributiva pucde
valorarse segén los fines de la tributaciém).

Es decir, la jurisprudencia de nuestro puls ha admitido la posibi-
lidad de hacer distingos entre los contribuyentes, siempre que sean
rmzonables y no arbitrarios.

En virtud de la interpretacién jurisprudencial de este principio,
los tribunales han admitido como villida la distincién que algunas
leyes fiscales han efectuado entre presentes y ausentes (“Fallos®, 195
135), entre sociedades y personas fisicas (“Fallos®, 17986), entre
propicdades urbanas y rurales (“Fallos®, 190-231), entre compaiiias
extranjeras ¥ nacionales (“Fallos®, 150-89), en la eleccidn de cierta
categoria de contribuyentes, aun cuando los tributos sostengan
servicios de interés general (“Fallos”, 273-245), entre exiensiones
mayores y menores de diez hectireas, a los fines de la contribucién
inmobiliaria (“Fallos®, 245-85). También han aceptado formar una
categoria diferente con los contribuyentes que explotan €l juego, aun
siendo licito ("Fallos™, 248-285); asimismo han aceptado que los
matarifes sean divididos en distintas categorfas (*Fallos®, 17162); se
han admitido la variabilidad impositiva, ya que la igualdad no sgnifica
que los impuestos deban ser inmutables (*Fallos®, 198-112); también
han sostenido como razonable el distingo segiin el cual los latifundios
son objeto de grawimenes mds elevados (“Fallos®, 171-390).

En cambio, la jurisprudencia declard invilido wn impuesio
inmobiliario a bicnes en condominio, teniendo en cuenta su valor
total, y no la porcidn de cada condémino (“Fallos®™, 184-592), ambién
declard invilido un impuesio a la herencia gravado segin el acervo
total, y que no tenia en cuenta el monto de las hijuclas (“Fallos”,
149-417); asimismo invalidé una discriminacion segin la mayor o
menor cantidad de apicar producida (*Fallos™, 9520); declard
inconstitucional un distingo entre terrenos demolidos para edificar.
enseguida y los demolidos Gempo atris (“Fallos”, 200424). De ka
misma mancra, b jurisprudencia tachd de inconstitucional un
distingo en bienes termitoriales situados en la Repiblica, ya que la
ubicacion por si sola no es razén suficiente para un trato diferenciado
(*Fallos®, 195-270; a la luz de esta junisprudencia seria inconstitucional
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el impuesto inmobiliano que grava con alicuotas diferentes segiin
la ubicacion geogrifica, y con prescindencia de b capacidad con-
rributiva refllejada en el valor de los inmucbles). De este dlimo fallo
se desprende también la tacha de inconstitucional para un tratamien-
o impositivo igual a propiedades de distinio valor.

En numerosos fallos se declard, por otra parte, que no cabia
hacer diferencias en razfn de ideas politicas, religién, razas, sexo o
vacionalidad (“Fallos™, 175-108; 210-284; 218.585; 258-176; etc.).

En definitiva, el criterio de la jurisprudencia puede resumirse
de la siguiente manera: El principio de la igualdad exige trato no
dispar ante similitud de capacidad contributiva. No obstante, y
cuando ¢l legislador adopte medidas impositivas en procura de los
objetivos del art. 67, inc. 16, de la Constitucién nacional (prospe-
ridad, progreso y bienestar), puede disponer distingos en tanto no
sean arbitrarios, es decir, no obedezcan a propositos de injusta per-
secucion o indebido benoficio (“Fallos™, 270-374; 206-758).

En:nn:hnﬁnmwﬁnﬂ:gmldndd:ﬁ:nﬁ: todo
contribuyente que se considere objeto de un distingo discriminatorio
y perjudicial, que no se funde en una diferente capacidad contr-
butiva. De la misma manera, podri invocarse que estd violado el
principio de igualdad si se estima que hay diversidad de capacidades
contributivas, no obstante lo cual, el tratamiento impositivo es igual,
Un claro ejempio de esto seria el caso de los impuestos inmobilanos
con minimos desmesuradamente altos, que en definitiva, al igualar
a quienes tienen distinta capacidad contributiva, violan el principio
de uniformidad.

Sin embargo, el legislador podri adoptar medidas impositivas
mmm#h#ﬁuﬂuﬂlﬂhﬁthﬁT

inc. 16, de la CN. (prospendad, progreso y biencstar), pero en tal
caso el contribuyente podrd invocar la garantia & considera que los
distingos son arbitrarios y no razonables, obedeciendo a un propasito
de injusta persecusion o de indebido beneficio.

9. Prororcionarmpap, — Este principio exige que la fijacion de
contribuciones concretas de los habitantes de la Naciém sca “en
proporcién” a sus singulares manifestaciones de capacidad contribu-
tiva, ya que Jo descado e que ¢l aporte ne rosulte “desproporce
nado”™ en relaciom a ella

Pero en modo alguno el principio significa prohibir la progre-
sividad del impuesto (un impuesto s financieramente “progresive”
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cuando la alicuota se eleva a medida que aumenta la cantidad
gravada).

La progresividad ha sufrido una profunds evolucién en el pen-
samiento tributario. Hasta fines del siglo xox, la gran mayoria
de los sistemas fiscales se basaban en la proporcionalided (para
las finanzas piblicas, un impuesto es “proporcionul” cuando su
alicuota es comstante, cualquiera que sea la cantidad gravada).
Cuando comenzaron a establecerse escalas progresivas, ello dio lugar
a grandes debates y discusiones doctrinales que tuvieron lugar espe-
cialmente a fines del siglo xix y durante las tres primeras décadas
del presente siglo. Las modernas tendencias, sin embargo, han admi-
tido la progresividad comsiderando que contribuye a la redistribu-
cién de la renta con sentido igualitario.

La Corte Suprema nacional ha admitido la progresividad y
ha entendido que no lesiona la Constitucin nacional. La Corte ha
lﬂﬂnthprupldall]ﬂldqnumﬂuﬂﬂﬂhw&lbﬂ
entenderse en su res) significacibn, y Yo gque yuiere esableter no
umWﬂﬁﬂmmWﬂﬂ

Esa graduaciém de la proporcionalidad se funda en el propdsito
lograr la igualdad de sacrificios en los contribuyendes. Es evidente
la justicia de la progresividad, pues segdn la distinta potencialidad
econdmica, el pago de una determinada suma en concepto de tributo

mayor 0 menor sacrificio para el contribuyente. No es
lo mismo fijar un impuesto de § 10000 a quien gana § 100,000, que
establecer un impuesto de $ 100.000 a quien gana un millén.

A través de los fallos de la Corte Suprema nacional se llega a
la conclusién de que la proporcionalidad que establece la Consti-
tuciém, no quiere decir proporcionalidad con respecto a la alicuota
del impuesto sino a la capacidad de tributar de los habitantes. En
una sentencia que puede verse en “Fallos™, t. 185, p. 270, ol alto
tribunal ha dicho que si ¢l impuesto progresive ha sido aceplado
por nuestra furisprudencia como legitimo, es porque se funda sobre
la base de la solidaridad social, en cuanto exige mis a quien posee

10. No conmscarominap. — La Constituckin nacional ascgura
la inviolabilidad de la propiedsd privada, su libre uwso y disposicifn,
y prohibe la confiscacidn (arts. 14 v 17). La tributacién no puede,
por via indirects, hacer {lusorias tales garantians constitucionales.
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La Corte Suprema nacional ha desarrollado con amplitud la teoria
de gue las contribuciones no pueden ser confiscatorias.

Ha sostenido el alto tribunal que los tributos son confiscatorios
euando absorben una porte sustanclal de la propiedad o de la rents,
La dificultad surge para determinar concretamente qué debe enten-
derse por “parte sustancial”, y cabe decir que no existe respuesta a
ello en términos absolutos. La razonabilidad de la imposicién se
debe establecer en cada caso concreto, segin exigencias de tiempo vy
lugar y segin los fines econdmico-sociales de cada impuesto. Asi,
es evidente que no puede ser igual la imposiciin en épocas de paz
que en épocas de guerra. No es aconsejuble que el texto constitu-
cional establezca un limite fijo, y es preferible el andlisis de las
situaciones concretas que se presentan. La Corte ha fijado el 33 %
como tope de validez constitucional de ciertos tributos. Asi, ha
declarado inconstitucional el impuesto inmobiliario que insume mis
del 33 % de la renta calculada segin el rendimiento normal medio
de una correcta y adecuada explotacion (“Fallos”™, 198-122). Tam-
bién ha declarado inconstitucional el impuesto sucesorio que excede
del 33 % del valor de bienes recibidos por el beneficiario (“Fallos™,
190-158). Asimismo, ha declarsdo no vilida la contribucién de me-
joras gque no guarda prudente relacién con la valoracién del inmuehble
(“Fallos”, 130-161; 179-188).

Para determinar los limites admisibles fuera de Jos cuales el
tributo es confiscatorio, el tribunal actuante debe examinar aislada-
mente cada gravamen sin tener en cuenta los recargos o las multas
(*Fallos™, 187-306). Por otra parte, y en caso de acumulacién de
diversos tributos, la Corte ha establecido que el tope puede ser
mayor al del 33 % (“Fallos™, 170-114).

10.A. FUNDAMENTO DE LA CONFISCATOREEDAD FOR UN TRIBUTO.— Manuel
Andreozzi sostiene que para que un tributo sea constitucional y
funcione como manifestacion de soberania no debe constituir un
despojo, para lo cual debe respetar el derecho de propiedad (autor
cit., Deecho tribufario angentine, ¢ 11, p. 108),

Desde el momento que las constituciones de los Estados de
derecho aseguran la inviolabilidad de la propiedad privada, asi como
wu libre uso y disposicién, la wbutaciin no puede alcanzar tal
magnitud que por via indirecta haga ilusorias esas garantias: de agui
el afianmamiento de la doctrina de que las contnibuciones pdblhicas
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deben ser confiscatorias (conf. Giuliani Fonrouge, Deecho fi
nanciew, vol. 1, 3* ed., p. 307).

La Corte Suprema nacional ha dicho que es confiscatorio lo
que excede del limite que razonablemente puede admitinse como
posible de un régimen democritico de gobierno, que ha organizado
la propiedad con limites infrangueables que excluyen la confiscacién
dthiurnmlpmdl,mpurﬂldumni\ﬂihdud:h
impuestos (caso “Mario Sdenz c. Prov. de Buenos Aires”, 1942,
“Fallos®, . 193, ps. 373/74). Precisando mis este concepio, se dijo,
en otro caso, que la facultad de establecer impuestos es esencial e
indispensable para la existencia del gobierno, pero ese poder, cuando
es ilimitado en cuanto a la elecadén de la materia imponible o a
ka cuantia, envuelve la posibilidad de destruir lo que lleva en su
entrafa, desde que existe un limite mds alli del cual ninguna cosa,
persona o institucién tolerard el peso de un determinado tributo
{caso “Banco de la Prov. de Buenos Aires ¢ Nacitn Argentina®,
“Fallos®™, 186-170).

Esta jurisprudencia del més alto tribunal argentino ha sido
resumida por Linares Quintana con las siguientes palabras: "El eje
en tomo del cual gira todo el sistema jurisprudencial de la Corte
Suprema con respecto a la confiscatoriedad de B contribucion, es
la regla de que un tributo es confiscatorio cuando el monto de su
asa cs irrazonable, y ale “quantum” & raconable cuands spurale o una
parte rustancial del valor del capital o de yu remia 0 de sy whibdad, 0 cuando
ocasiona el aniquilomienio del devecho de propisdad e ru rusiancia o m
cuslquisrs de sus afvibulos” (auior cin, Tralado de lo cmca del devecho
comstitucional 2, ed., 1. V, p. 313).

Bulit Gofi explica la cuestion de la confiscatoriedad en el
derecho argentino afirmando que la Constitucidn se propone ase-
gurar la viabilidad de la Nacién Argentina en términos de nacimiento,
de afirmacién, de continuidad y de progreso. Para ello, v desgra-
mando una serie de definiciones que importan una eleccidn en tormo
de lo que los constituyentes consideraron caminos idéneos para
arribar a tales objetivos. En lo atinente la Constitucion, descarta las
formas colectivistas, por lo que auwtoriza y tutcla la propiedad privada
desde disuntos ingulos, uno de los cuales es el de ejercer toda
mdustria dtl y licim, De @l manera, actuar desautonzando o

a la propiedad privada en general, o coartando ¢n
grado insuperable el libre ejercicio de actividades doles y licitas, o
aplicar gravimenes contradictorios con el interés general asi definido,
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.qu::iriluﬁ:nmuh Constitucion, o, al contrario, violarla (autor
Gt ¢Es enjuiciable la legitimidad global de los impuesio®, trabajo pu-
blicado en “La Informacién®, © LVII, p. 78).

Los autores peruanos Herndndez Berenguel y Vidal Henderson
sostuvicron, en ks XIV Jomadas Latincamencanas de Derecho
Tributario (Buenos Aires, del 4 al 7 de setiembre de 1989), que el
principio de no confiscatoriedad protege al derecho de propiedad,
Fﬂﬂ:ﬁmﬁmnﬂmhﬂnhﬁdudmnﬂiﬁm,hquldﬂ'hl
de la libertad, que es uno de los pilares que sirve de base a ese tipo
de la democracia. Sobre la base de esta idea, entendicron que existe
confiscatoriedad tributaria cuando el Estado se apropia de los bicnes
de los contribuyenies, al aphcar una disposicién tributaria en la cual
el monto llega a extremos imoportables por lo exagerado de su
quanfum, desbordando asi la capacidad contributiva de la persona,
y vulnerando por esa via indirecta la propiedad privada.

Para Geraldo Ataliba, el anilisis debe partir del principio de la
capacidad contributiva que es consagrado por el derecho brasileno.
Este principio se traduce en la exigenca de que la tributacién sea
graduada en forma tal de adaptarse a la riqueza de los contribuyentes.
Implica que cada ley ributaria tome aspecios de esta riqueza, pero
gn destruir su base ceadors. Tanto el confunie de impusstos, como cada
impuests, han de adecuarse a la capacidad econdmica de los contri
buyentes. Y por capacidad econémica ha de entenderse a la real
posibilidad de poder ser disminuida patrimonialmente, pero sn des
trusria, y sin que puevda Lo posibelsiad de persustir genevande la riguaa que
© molenia de lo inibulsadn La violacién a esta regla por excesos
trnbutarios —concluye Ataliba— configura confiscaciin, constitucional-
mente vedada, ademds de una suprema lrmacionalidad (awtor at,
Porencia macionsal de Brosil, en las XIV Jormadas Ladnocamericanas de
Derecho Tributario).

En conclusibn, se puede sostener que la confiscatoriedad ori-
gmada en tnbutos puntuales s¢ configurs cuando la aplicacion de
ese tributo excede la capacidad contributiva del contribuyente,
disminuyendo su patrimonio ¢ impidiéndole ejercer su actividad.

10.B. LA CONPSCATORIEDAD POR UNA SUMA DE TRisuUTOS.— Es la si-
tuacién que se produce cuando el exceso se origina no por un tributo
puntual, sino por la presidn que ejerce sobre el contribuyente el
conjunto de uibutos Flﬂ alkcanzan.
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Si partimos de la premisa de que el conjunio de tributos que
recac sobre el sujeto contribuyente marca el lmils oilico de la im-
posicidn, se pucde obscrvar que, superado este dltimo por la falta de
racionalidad juridica econémica de los tributos, se manifiesta sobre
los administrados graves situaciones, cuya directa derivacion es la
violacion de garantias constitucionales (Vicente Oscar Diaz, comu-
nicacibn técnica presentada en las XIV Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Trnbutario).

Creemos que un contribuyente afectado por una presiom inso-
portable de gravdmenes debe tener accidn pary defenderse, pudiendo
argumentar que la aplicaciébn sobre €l de miltiples gravimenes que
afectan su capacidad contributiva exceden esy capacidad, detraen su
patrimonio y le impiden ejercer su actividad,

La cucstibn no pasa por ¢l andlisis de una presion tributaria
global que se configure por el sdlo hecho de la superposicién
unpositiva,

Hay aqui dos diferencias la primera se refiere al hecho
imponible, porque no se requiere el andlisis Wéenico para determinar
si ha existido una miltiple imposicion, sino que s¢ trata de la
concurrencia de diversos gravimenes, todos loy cuales, individualmen-
te considerados, podrian resultar inobjetables, Ademds, y como dice
Bulit Godii, no se trata de que esta situacidn afecte en mayor o menor
medida la capacidad contributiva, sino que directamente excluye al
contribuyente del mercado (autor y ob. cita, p. 81).

Esta situacion es correctamente explicada por José Osvaldo Casds,
quien sefiala que la objectn més seria respecto de la concurrencia
impositiva es que en la wtilizacién de los gravimenes los distintos
planos gubernamentales suelen desentenderse de la intensidad con
Ia situacién del contribuyente puede convertirse en insostenible al
ver ampliamente sobrepasada su efectiva capacidad contributiva
(autor cit., ponencia argentina en las XIV Jomadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario).

Coordinando los dos puntos tratados (confiscatoriedad por un
-ﬂﬂimpmmnpnrunmnjunmd:dh].mndnhumqmﬂ
como un tributo singular puede ser considerado como exorbitante
¥. por tanto, confiscatorio, la misma situacién puede darse ante una
mkmnmmmummmm

Hupntd:hhrm:mmrm“dﬁndudtﬂ
puntc de vista de la propiedad privada, que queda menoscabada
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cuando la concurrencia ributaria va mds alli de lo que razonable-
mente pucde aportar el contnibuyente.

En otras palabras: si se¢ admite la posibilidad de que un tributo
puede ser confiscatorio, no puede negarse la posibilidad de que esa
misma confiscatoniedad se dé ante tributos concurrentes, Si bien es
derto que la capacidad contributiva se exterioriza de muy distintas
formas, y ello da lugar a los miltiples tributos, esto no significa que
s¢e trate de capacidades contributivas plurales. Siempre es una sols,
y. en definitiva, todos los tributos que recaen sobre el mismo
contribuyente inciden sobre un dnico patrimonio afectado. Si esa
concwrencia va mis alld de los imites tolerables aniquila el derecho
de propiedad, ya sea en su sustancia, al disminuir ese patrimonio,
o en sus atributos, al impedirle generar frutos.

11, Limentap pe cmouracds memuromat, — El art. 9 de la
Constitucidn nacional dice que en todo el territorio de la Nacién
no habrd més aduanas que las nacionales, en las cuales regirin Jas
tarifas que sancione el Congreso. El art. 10 especifica que en el
interior de la Repiblica es libre de derechos la circulacién de los
efectos de produccién o fabricacion nacional, asl como la de los
géneros y mercancias de todas clases despachadas en las aduanas
exteriores, Del art. 11 surge que el paso del territorio de una
provincia & otra, estd libre de los derechos llamados de trinsito, v
el art. 12 también elimina bos derechos de trinsito en relacitn a los
buques que circulan de una provincia a otra.

Segin surge de los articulos constitucionales mencionados, puede
observarse gue ¢l mero trinsito dentro del pais no puede constitulr,
en si mismo, motivo de imposicién alguna. Esto deriva de la libertad
de circulacién territorial, garantla que no debe confundirse con la
circulacién econdmica de los bienes, que si es objeto de gravimenes,

En aplicacién de estos preceptos la CS.N. declard que infringia
el principio en estudio y era invilido el impuesto provincial cobrado
a n trarporté genado desde su campe de Eotre Rios hasta otro
ﬁm&nmmunﬂmﬂmmdaﬂwuﬁ&
rencia de hacienda (caso “Sinchez Alzaga”, en "D.F.", XXVII-810).
Tudﬁhmhhﬁuﬂ#hlmpumw:mk
trasporte interprovincial (caso “Trasportes del Litoral”, en "E.D.,
n® 4415), en cuyo caso no sblo se consideraron vulnerados los arts. 9,
10, 11 y 12 de la CN,, sino también los arts. 67, inc. 12 (que declars
fucuktad exclusiva de la Nocidn reglar el comercio internacional ©
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interprovincial ), ¥ 108 (que impide a las provincias ejercer poderes
delegados a la Nacidn).

Al contrario, €l alto tribunal legitimé el gravamen provincial o
actividades nacidas, desarrolladas y terminadas dentro de su dmbito,
sin interesar que los bienes producidos fueran a salir luego de la
provincia para ser exportados, ya que en este caso el tributo no
recayéd sobre el trinsito (caso “Bovril Argentina S.A.", fallo del 30
de marzo de 1978).

11.1. LA INCONSTIIUCIONALIDAD DL IMPUESTO AL TURISMO.— Existe una
reciente tendencia de diversos palses a crear tributos que graven el
derecho de los individuos a viajar fuera del pais, tema éste que se
conecta con ¢l de la libertad de circulacion termitoral,

En el Peni existe un impuesto que grava con ufs 100 el derecho
de los peruanos a salir del pais, tributo éste que ha sido declarado
inconstitucional por la Corte Suprema de Lima.

Nuestro pais no ha sido ajeno a esta lemduca, y reiteradamente,
a lo largo de varias temporadas, se ha amenazado con la idea de
erear un tnbuto semejante.

Conforme al art. 14 de la Constitucién nacional, esti consagrado
expliciamente el derecho de cada habitante -pacional o extranjero-
a “entrar, permanecer, transitar y salir fuera del territorio argentino”,
Por su parte, el Pacio de San José de Costa Rica, que también es
ley para la Argentina, proclama que “toda persona tiene derecho a
salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio”. Solamente
permite restricciones como las siguientes: para prever infracciones
penales, proteger la seguridad nacional, proteger el orden, la moral,
la salud pdblica, asi como los derechos y libertades de los demis
(art 22).

Podria surgir la siguiente duda: s ciertos derechos constitucio-
nales, como el de propiedad, de asociarse con fines dtiles, de
comerciar, eic., son regulables y pueden ser objeto de impuestos,
/0o se daria la misma situacion con respecto al "derecho de salida™

Este interrogante debe responderse de modo negativo. El
constitucionalista Néstor Sagiés desarrolla una interesante teoria al
respecto: desde el punto de vista tributario hay derechos constitu-
cionales “imponibles” y derechos constitucionales "no imponibles®.
Los derechos constitucionales “no imponibles® son aquéllos cuyo
ejercicio se conecta directamente con la dignidad humana, y en cuya
prictica estd interesado no solo quien los cierce, sino el sistema
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politico todo. Por ejemplo, seria absurdo pensar en un “umpuesto
al honor”, pagadero por quienes posean prestigio, o en un “impuesio
a la libre expresion”, a satisfacer por quien desee emilir una opmian,
Estos impuestos son inconstitucionales porque impiden o traban el
gjercicio de derechos ndispensables al ser humano, e indspensables
también para el sstema politco.

Del mismo modo, un “impuesto de sahda® va contra la Cons
tituciim, porque en un pais libre ella reputa necesario garantizar a
quien desee viajar, que lo haga. El derecho de locomocion es un
derecho fundanie, en el sentido de que posibilita la actuacion de los
demis derechos comstitucionales. Si no hay plena hbertad de circu-
lacidn no hay libertad fisica completa, y, consiguientemente, ampoco
hay posibilidad de un integro desplieguc de las otras libertades (conf.
aut cit, Ls meonstituconalidad del impuesto de sabida, trabajo publicado
en “La Nacién®, edic. del 21 de julio de 1990, p. 7).

No obstante, hay otro aspecto a considerar. El viajero al exterior
le ocasiona ciertos gastos al Estado para expedir el pasaporte,
maniener un acropuerto en funciones, edificar o reparar puentes
fronterizos, etc. Cabe la pregunta de si no es correcto demandar al
viajero una retribucién por el requerimiento y utilizacién de tales
sErvicion.

Se impone la respuesta afirmativa, pero con limitaciones. Debe
distinguirse entre tasas razonables y tasas desproporcionadas, esto es,
impuestos disfrazados de tasa. En este sentido, se debe tener cuidado
porque las iniciales tasas pueden pasar a trasformarse en breve iempo
en abultsdos impuestos que desde luego serfan inconstitucionales.
Gaamos por cjemplo, & tasas excesivas pars obtener un pasaporte
o para hacer uso de un seropuerto, o aranceles exorbitantes para
cruzar puenics internacionales, asi como el recargo de tributos en
pasajes aéreos. Ante esto cabe la consideracién de que si una persona
no puede ejercitar su derecho de salida porque le resulta excesiva-
mente onercso el pago de estos verdaderos impuestos dinfrazados de
sa, nos encontrariamos con que dicho derecho habria quedado
perjudicado en forma inconstitucional.

Es deci, en cotun camm la tasa seria inexigilde porque <l ntciés
bmaal i ke Lberlad de coculscoiin supen sl dolerds fscal de
recaudacion.

En este sentido parecido, y como ejemplifica Sagliés, i un Estado
crea una @sa por inscripcion de matrimonio resultana descabellado

impedir casarse a quien no tuviera lo necesario para pagario (autor
y ob. cits., p. 7).



DosLe marosscadn inTERsa. — En los paises federales pueden
conflictos de doble o mdltiple imposicién entre el ente central y
los Estados o provincias, o entre estos dltimos entre si. Este fend
meno es perjudicial porque significa multiplicidad administrativa,
recandacién onerosa, fomento de la burocracia, inconvenientes y
molestias al contribuyente. Ademds, la doble imposicién interna
puede aumentar peligrosamente la presion fiscal

Sin embargo, este tipo de doble imposicién no es Inconstitu-
cional. Garcia Belsunce sostiene que ha prevalecido en nuestro pais
la tesis de que la superposiciin de gravimenes naciomales y pro-
vinciales no importa por si inconstitucionalidad. Dice este autor que
resultan de ella serios inconvenientes econmicos que afectan el costo
y evolucién de los procesos comerciales, pero el hacho de la sola
concurrencia de los gravimenes no viola ninguna porma comsti-
tucional {Estudios. . ., p. 211).

La doble imposicién puede si ser inconstitucional cuando por su
conducto se viola alguna garantia constitucional o cuando implica
una extralimitacién de la competencia territorial del poder que san-
ciond determinado gravamen.

Puede decirse, en términos generales, que las principales solu-
ciones al problema de la doble imposicién interna son las siguientes:

1) Separaciémn de fuentes: consiste en distribuir taxativamente
los tributos entre los distintos organismos de gobierno con potestad
tributaria. Esta solucién es de dificil aplicacién préctica.

2) Coparticipacion: este método (en su estado puro) consiste
en que la autoridad central se hace cargo de la recaudacién y distri-
buye todo o parte del producto entre las provincias, sobre la base de
lo que & cada uno corresponde por su contribucidn al fondo comin

Nucstra Constitucién adopta on principio ol sistema do la sopa
racibn de fuentes, pero la realidad ha llevado a que se utilice en
forma amplia el régimen de la coparticipacién (aunque no en s
“estado puro”, segin veremos ).

Los arduos problemas derivados de la doble imposicidn interna,
y las posibles fbrmulas destinadas a solucionar ¢l asunto lo mis
arménica y equitativamente posible, han motivado ¢l andlisis de
especialistas, tanto de derecho constitucional como tributario. Al
respecto, pﬂﬂmmmhdmhumhhdum
Déria, Discriminagio. .., ps. 9 y ss, y amplia bibliografia alli

£
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citada. Para el caso argentino, y aparte de las obras constitucionales
y tributarias clisicas en ambas materias, consiltese: Consejo Federal
de Inversiones, Politica. . ., t. 1, ps. 427 vy ss.; Frias, Nocidn y pro-
cinclas. .., ps. 4T y ss; Abad Hemando y otros, El poder finan-
ciero. .., ps. 190 y ss; Jarach, La prohibicidn. .., p. 855 Villegas
Consideraciones criticas. .., ps. ) y ss.

13. Drsrmsvcads DE LA POTESTAD TRIBUTARIA EN LA ARCENT-
WA, RECIMEN FEDERAL DR COMIERNOG Y POTESTADES TRIDUTARIAS, —
Segiin el art. 1 de la Constitucién nacional, nuestro pals ha adoptado
la forma federal de gobierno, lo cual implica que existen diversos
entes estatales: un Estado nacional o central y Estados provinclales
o locales. Por otra parte, el art, 5 establece que las provincias deben
asegurar su régimen municipal, surgiendo, en comsecuencia, los
municipios como un tercer orden de ente estatal.

De este sisterna politico descentralizado surgen importantes con-
secuencias para el sisterna tributario, dado que los entes guberna-
mentales mencionados aparecen como sujetos diferenciados de potes-
tades tributarias.

Histbricamente, la nacién esti constitulda por una reunién de
unidades auténomas (provincias) que son preexistentes a la primera,
y de ello deriva que las provincias tengan la generalidad de las
facultades tributarias, ya que segin el art. 104 de la Constitucidn
macional conservan todo el poder no delegado por la Constitucién
al gobierno federal. En cambio, la nacién sblo tiene las facultades
que resulten de la delegacion efectuada por la Constitucidén. Por otra
parte, las municipalidades, segin la corriente de opinién con la cual
coincidimos, son entidades administrativas autdrquicas nacidas de la
delegaciin de poderes provinciales, tema que desarrollaremos con
magnr smplitid mds adelante [punte 16 de este capitulo).
~ La distribucién y delimitacién de Jos poderes tributarios entre
nacién, provincias y municipios constituye uno de los problemas
mis dificultosos del derecho tributario argentino,

14 FOTESTADES TRIBUTAMIAS DE NACION ¥ FROVINCIAS. — De
la corrects interpretacion de los textos constitucionales pertinentes
(arts. 4, 0, 10, 11, 12 &7, 104 y 108 de la Comstitucién nacional)
sarge, entre todas las interpretaciones dadas, la que ‘
més aceptable en relacién a la delimitacién de potestades tributarias

de Nacitn y provincias.
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Segin esa interpretaciém, los impuestos indirectos son concu-
mentes, es decir, pertenecen a la Nacidn y también a las provincias
que no han hecho delegacién exclusiva de facultades, salvo en lo
que respecta @ los gravamenes de importacin y exportacién (adua-
neros), los cuales, en consecuencia, son exc e nacionales.
Lmhpwﬂmd#udmpurmhdu.mmhnmmhpwmh.
pero son fuente de recursos utilizables por la Nacién durante un
plazo limitado y sismpre que la defensa, seguridad comvin y bien
general del Estado lo exijan. Esta Gltima [acultad del poder central
sure del art. 67, que trata de las atribuciones del Congreso; el inc. 2
de tal articulo estd redactado en los siguientes términos: “imponer
contribuciones directas por tiempo determinado y proporcionalmen-
te iguales en todo el temritorio de la Nacién, siempre que la defensa,
seguridad comin y bien general del Estado o exijan”.

La distribucién de potestades tributarias mencionadas preceden-
lemente, es aceptada por la mayoria de ka doctrina y fue también
la que aceptd el Congreso nacional al establecer distintas imposi-
ciones. Asi, puede verse que al implantar los impuestos internos,
el impuesto a las ventas y posteriormente el impuesto al valor agre-
gado (que son indirectos), lo hizo sin limitacién de tempo, mientras
que justificd como impuestos de emergencia y establecid por tiempo
determinado los impuestos a los réditos, a las ganancias eventuales,
a los beneficios extraordinarios, sustitutivo al gravamen a la tras-
misidn gratuita de hienes, y posteriormente los impuestos a las
ganancias (ley 20.628), sobre los capitales y patrimonios (ley 20.629)
y a los premios de determinados juegos y concursos (ley 20.630)
(todos ellos impuestos directos). Otro importante antecedente corro-
borante surge de la ley 20221, cuando hace la nitida diferencia
mhww,prumrhqumm
“conforme a la facultad del art. 67, inc. 2 de la Constituciin
pacional”, por el otro (ver art 7).

Seguin la interpretacién mencionada, los poderes fiscales resul-
tarian distribuidos de la siguiente manera:

1) Corresponden a la Nacién:

a) derechos aduaneros: exclusivamente y en forma permanente
(arts. 4, 8, 67, inc. 1, y 108);

b) impuestos indirectos: en concurrencia con las provincias y
en forma permancote (art. 4);

¢) impuestos directos: con caricter transitorio y configurindose
las eircunstancias del art. 67, inc. 2
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2) Corresponden a las provincias:

a) impuestos indirectos: en concurrencia con la Naciém y en
forma permanente (art. 4);

b) impuestos directos: en forma exclusiva y permanente, salvo
gue la Nacién haga uso de la facultad del art. 67, inc. 2.

La realidad demuestra, sin embargo, que la delimitacién conasti-
tucional no se cumple en la prictica, ya que los gravimenes indi-
rectos mis importantes (impuestos internos al consumo, valor agre-
gado) son legislados y recandados exclusivamente por la Nacibn,
mientras que la legislacién y recaudacién de los impuestos directos
fundamentales “originariamente provinciales” ha dejado de ser
transitoria en virtud de prorrogas que levan muchos afios sin miras
de modificarse, como en el caso del impuesto que grava las rentas
(antes “impuesto a los réditos™ y ahora “impuesto a las ganancias™).

Examinando nuestra realidad tributaria actual, y teniendo en
cuenta los principales impuestos argentinos, vemos que la Nacidn
Jegisla y recauds —ademds de los aduaneros— los gravimenes de
mayor significacion fiscal como los impuestos a las ganancias, al
valor agregado, internos, al capital de las empresas, al patrimonio
meto, ctc. En cambio las provincias recaudan y legislan sobre los
siguicntes impuestos: inmobiliarios, de sellos, a Jos ingresos brutos
(ex impuestos a las actividades lucrativas) y a los automotores,
apartc do otros de mayor importancia financicrs (al consumo de
energia eléctrica, a las entradas a hipddromos, a las entradas a espec-
theulos cinematogrificos, ete.). Debe hacerse notar que los impuestos
mencionados como de resorte provincial son también legislados y
recaudados por la Nacidn, pero con dmbito de aplicacién limitado
& la Capital Federal y territorios nacionales,

Es visible la contradiccién entre esa realidad tributaria actual
y las cliusulas constitucionales vigentes. Si bien las provincias
renuncian a sus facultades de recaudacién y legislacién con respecto
" & los impuestos comprendidos en la coparticipacién mediante las
lamadas “leyes-convenios”, debe tenerse en cuenta que esas facul-
- tmdes impositivas provinciales son esenciales para su autonomis, yu
' que el poder decisorio local carece de significado cuando no va
scompafiade con la posibilidad de financiar las decisiones. Por tanto,
B se considera {rrenunciable el poder decisorio provinclal, también
- deben sorlo las facultades impositivas. Al respecto, ol problema mds
| 9o no es en cuanto a la recoudacidn, sino en cuanto o la
Debe tenerse en cuenta que la Nacién legisla en forma exclusiva,
regulando sustancial y formalmente los ordenamientos legales impe-
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sitivos sin solicitar la anuencia de las provincias. Como bien dice
Jarach, todos los elementos de las obligaciones tributarias son esta-
blecidos sucesivamente por las leyes de la Nacién, la que también
resuelve las alicuotas de impuestos aplicables; las aumenta o las
reduce; establece exenciones o franquicias y hasta llega a suspender
o suprimir totalmente algin gravamen. Asi ha ocurrido en innume-
rables casos. Por eso resulta evidente que el régimen de coparticipa-
cién representa una verdadera delegacién por parte de las provin-
cias a |la Nacibn de sus facultades impositivas, y no uma simple
delegacién de In administracidn y recandacifn de esos impuestos.
Por ello, se plantea esta alternativa: o bien se admite que la potestad
tributaria de las provincias es delegable sin violar la Constitucion,
o bien —para mantener ¢l régimen vigente— debe enmendarse la
Constitucidn.

La solucién que adopta Jarach es la de la enmienda de la
Constitucidn, puesto que el poder tributario es consustancial con
la existencia del Estado y su delegacién implica una abdicacion
inadmisible. "Considero paradéjico —afirma Jarach— que se sos-
tenga la irrenunciabilidad del poder provincial y se niegue al mismo
tiempo la necesidad de la enmienda constitucional® (autor citado,
Curso... t 1, p 31).

en sostener que cxiste una verdadera delegacidn
“en blance™ inconciliable con el espirita constitucional, por lo cual
es necesaria una reforma constitucional, que contemple adecuada-
mente la delimitacién tributaria entre Nacién y provincias.

A LDUTACIONES CONSTITUCIONALES A LAS FACULTADES THI-
BUTARIAS PROVINCIALES. -+ A su vez, y al ejercer su potestad tribu-
taria, las provincias encuentran importantes limitaciones originadas
en dispositivos de la Constitucidn nacional, que deben acatar atento
a su supremacia. Entre ellas, destacamos las siguientes:

a) Segin el art. 67, inc. 12, CN, es facultad de la Nacién
reglar el comercio internacional e interprovincial. Esta potestad
nacional no puede ser afectada por disposiciones impositivas pro-
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Igual suerte (invalidez) corrié un impuesto provincial aplicado
a una empresa interprovincial de personas, por considerar que el
vocablo “comercio™ utilizado por el art. 87, inc. 12, CN., comprende
po (micamente el trifico mercantil y de circulacion de mercaderias,
gino también el trasporte de personas en el pais (causa “ETMO",
fallo del 28 de julio de 1977).

Pero en sentido comtrario, la Corte ha afirmado que la exis-
tencia de jurisdiccién de la Nacidn sobre la navegacidn, o ¢l comer-
cio interestatal que puede llevarse a cabo en un curso de agua, no
excluye el dominio provinclal, sutorizando ese dominio a ejercer
todos los derechos inherentes (entre ellos, los tributarios) en tanto
no trabem la libve navegacién ni otras facullades propias de la
Nacién (CN. arts. 98 y 67, incs. 9, 12 y 27). Aplicando esta tesis,
la C5N. hizo lugar al cobro de una tasa retributiva de servicios de
inspeccifin, mensura y sefalizacidn de fondeaderos que la provincia
de Buenos Aires aplicd a la Cendarmeria Nacional, que utilizaba
un espejo de agua sito en Jos rios Tigre y Lujin. Dijo la Corte que
aun admitiendo que estos rios estaban destinados a la nmavegacion
interestatal, la jurisdiccién nacional sobre dichas aguas debe estar
directamente relacionada con esa actividad de navegacion, no ha-
biéndose- probade que dicha actividad se ejerciese en forma de ser
obstaculizada por el tributo cobrado (caso “Provincia de Buenos
Aires ¢/ Gobierno Nacional®, fallo del 20 do marzo de 1977, en
*JA.", n® 5035).

b) Segin el art. 67, inc. 16, CN., corresponde a la Nacidn
proveer lo conducente a la prosperidad, adelanto y bicnestar del
pais, 1o cual pucde hacer mediante concesion temporal de privilegios.
Segiin s¢ vio oportunamente, este dispositivo ha sido interpretado
como facultad nacional para otorgar exenciones fiscales, y ello no
puede ser obstaculizado por leyes impositivas provinciales (wver
supra, punto 7 de este capitulo).

¢) El art. 67, inc. 27, C.N., faculta a la Nacién a ejercer legis-
lacién exclusiva sobre establecimientos de utilidad nacional sitos en
lugares adquiridos por compra o cesifn en cualquiera de las pro-
vincias. De lo antedicho s¢ sigue que esos establecimientos estin
sometidos a la jurisdiccién federal y excluidos del poder impositivo
provincial. Asi lo declaré la Corte en el caso del impuesto de sellos
con que la Provincia de Santa Cruz pretendid gravar el contrato
de una empresa con Y.P.F. para la cjecoucién de obras relacionadas
con la explotacién de petrdleo y gas proveniente de los yacimientos
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que la empresa priméramente mencionada poseia en territorio de
dicha provincia. La CS.N. estimd, en el caso, que la calificacion
de “establecimiento de utilidad naciomal” resulté implicita ante la
facultad del Poder Ejecutivo nacional de fijar la politica petrolera
pacional en cuanto a su exploracién y explotacién para satisfacer
las necesidades de hidrocarburos del pals (causa “SADE", fallo del
29 de diciembre de 1977, en "E.D.", n® 4418),

Al contrario, el alto tribunal estimé que era vilido el impuesto
a lns actividades lucrativas que la provincia de Buenos Aires esta-
blecié & una empresa con motivo de un establecimiento situado en
el puerto de La Plata. En este caso, la Corte sostuvo que se trataba
de una empresa industrial privada ubicads en la mencionada zona
portuaria, pero que ninguna relacién tenis con los fines de “utilidad
pacional” de dicho puerto, como no fuera el beneficio que ella misma
recibla por estar on esa ubicacién (causa “Swift de La Plata SAS,
fallo del 30 de marzo de 1978). (Para un amplio andlisis de la
evolucién |urisprudencial en esta materia, ver Ciuliani Fonrouge,

De nuevo sobre jurisdiccion federal en lugares adquiridos en pro-
vincia, en “Derecho Fiscal”, t. XXVII, p. 1217).

15. Récomen pe coparmcapacion. — Como consecuencia de la
concurrencia entre Nacidn y provinciass en materia de impuestos
indirectos y de la atribuciém al Congreso nacional de establecer
impuestos directos por tiempo determinado, surgid la superposicion
entré impuestos nacionales y provindales, o por lo menos la posibi-
Iiﬁdﬁtmpm'pmkih.

motivd que surgiera un régimen de coordinacién mediante
leyes-convenio. Este régimen se inicié en 1904 con la ley 12.138,
de unificacién de impuestos internos, y luego se complementt con
la participacién que la Nacién concedi6 a las provincias del producto
de réditos y ventas (leyes 12143 y 12147), agregindosc mis tarde
a4 este régimen el impuesto a los beneficios extraordinarios y el
impuesto a las ganancias eventuales. En el afio 1052 s¢ cstablecié
por ley 14060 un régimen de coparticipacién respecto al impuesto
sustitutivo al gravamen a la trasmisidén gratuita de bienes.

Luego, el régimen de coparticipacidn quedé bisicamente inte-
grado por las regulaciones de las leyes 14.390, 14.788 y 14.080,
régimen, éste, que analizado en su conjunto era heterogéneo e
irmacional. Carecia de justificacién de multiplicidad legislativa en
la materia, sobre todo respecto a impuestos muy semejantes, como
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Jos impuestos internos al consumo del titulo 1 y el impuesto & las
ventas, incluidos en leyes diferentes y con producto distribuido
sobre la base de indices disimiles. Tampoco resultaba légico la
multiplicidad de organismos que, con funciones semejantes, creaba
cada régimen, y era destacable la arbitrariedad de los porcentajes
de distribuciém entre Nacidn y provincias, carente de base cientifica
alguna y dependiente —en cambio— del poder megociador de las
partes. Asimismo, eran dificiles de justificar cientificamente los
indices de la distribucién de provincias entre s (sobre estos puntos
ver Villegas, Consideraciones criticas. .., p. 73).

El actual sistema (ley 20.221 y sus modificaciones ), aun cuando
es continuador de la inconstitucionalidad intrinseca que resulta de
la delegacitn irrestricta de facultades legislativas que competen con
exclusividad a las provincias, ha enotrafigdo, en muchos de los
aspectos criticados, un importante paso adelante, como se verd.

15A. Axiizsis pEl nEGIMEN DE CORARTICIPACION VIGENTE. —

El radical vueleo al régimen coparticipatorio surgié mediante la ley
20.221, dictada el 21 de marzo de 1973. Sy lapso de vigencia quedé
comprendido entre el 1 de enero de 1974 y ¢] 31 de diciembre de
1963 (ley 20633). La ley 23.000 ("B.O0.", 14/12/83) prorrogd este
término hasta el 31/12/84. Asimismo, el art. 2 de esta dGltima nor-
mativa dispone que ¢l derecho de las provincias a participar a
partir del 1/1/84, en el producido de los impuestos, queda supe-
ditado a la adbesidn expresa por parte de cada una de ellas.

La ley 20.22]1 fue parcialmente reformada por la ley 23548,
mncionada el 7/1/88, y publicada en el “B.0O." ¢l 26/1/88. Esta
dltima ley establecié a partir del 1/1/88 un régimen wransitorio de
distibucion de recursos fiscales entre la Nacion y las provincias. Sin
perpicio de referirnos posteriormente a by modificaciones, hemos
considerado necesario mantener el tratamiento de la ley 20.221, en
parte porque muchas de sus regulaciones sybsisten reproducidas por
la ey 23.548, y, adensis, purque el cxanen de ka ley 20.221 es
antecedente valioso para comprender lo reafirmado.

1) Objetives. u) Guaulleu ums msyor estabshdad de los sste-
mas financieros provinciales mediante el importante aumento de su
porcentaje global de coparticipacibn; b) trato preferencial a provin-
Cias con menores recursos para posibilitar la prestacién de los ser-
vicios piblicos a su cargo, en nivel garuntizador de igualdad de
tratamiento de todas los habitantes del pals, ¢) simplificar el régimen
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a fin de facilitar ¢l mecanismo de distribucidén y la actividad de los
drganos de administracién y control (ver mensaje que acompafio
a la ley 20.221).

2) Solucionss. Para lograr esos fines, el régimen implantd inno-
vaciones que consistieron bisicamente en: a) establecimiento de un
sistema Unico para distribuir todos los impuestos nacionales copar-
ticipados; §) asignacitn por partes iguales a la Nacion y al conjunto
de las provincias, del monto total recaudado por dichos impuestos;
¢) distribucién entre provincias en forma automitica del 48,5% del
total recaudado utilizando los indices que se verdn infre; d) creacion
de la *Comision Federal de Impuestos” y del “Fondo de Desarrolio
Regional® cuyas funciones y finalidades veremos también mis ade-
lante.

3) Grovdémeme comprendidos. Mediante dos formas Jos gravimenes
pudieron quedar comprendidos dentro del régimen de coparticipa-
cién. En primer lugar, los comprendidos por expresa inclusion cn
k2 ley 20.221 y sus modificaciones (tal el caso, por ejemplo, de los
impuestos a las ganancias, a los premios, sobre los capitales, sobre
el patrimonio neto, al valor agregado, internos, de regulanzacion
patrimonial, adicional a los aceites lubricantes). En segundo lugar,
quedaron también comprendidos aguellos tributos cuyos textos
legales disponian que su producto se coparticipara segiin el sistema
de Ia ley 20221, y aun cuando esos tributos no hubicsen estado
mencionados en esta Gltima ley (asi, por ejemplo, los impuestos a
la produccién agropecuaria, a los beneficios eventuales, a Ia trasfe-

1} F ¥ * I-III o “I I I fl-!dl L |-| ﬁj.ﬂ
monto total recaudado por los gravimenes mencionados se distribuia
asi: 485% en forma avtomdtica a la Nacon, 485% en forma
auwtomdtica al conjunto de provincias adheridas al régimen; 3% en
forma automitica al “Fondo de Desarrollo Regional® creado por el
art. 16 de la ley en andlisis (porcentajes en art. 2).

5) Indices de distribucién entre provincas adhendas (distribucion
secundaria). El monto correspondiente a provincias se repartié segin
los siguientes indices: a) 65% directamente proporcional a la pobla-
cién. El fundamento era la estrecha vinculacion entre los servicios
pﬁﬂ:ﬂfpﬁn&&nrelnm#mMMIui] 25% en
Proporcidn per cipila a la brecha de decawwlls sntre cada provinecia y
el drea mis desarrollada del pais, siempre que la provincia no
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pertencciera a dicha drea. La justificacion de este indice residia en
Ia necesidad de compensar la relativa debilidad de la base tributaria
global de las provincias mdés rezagadas. La brecha de doarmolle de cada
provincia era la diferencia porcentual entre su “nivel de desarrollo®
y el correspondiente al drea que comprende a la Capital Federal ¥
a la provincia de Buenos Aires. El “nivel de desarrollo” de cada
provincia se determinaba aplicando un promedio aritmético simple
de los siguientes indices: cabidad de wrvamda (segun surp del ulumo
Censo Nacional de Viviendas), grade de aducaciin de los recursos humanos
{n:g,'ﬁnln:hdtlﬂﬁmn&nmﬂulmdd!PMLM
por habilants (segin, también, el Censo Nacional de Poblacidn) (art.
4, ley 20.221); ¢) 10% a prowincias con densidad de poblacidn inferior
al promedio de conjunto de provincias y en proporcion entre la
densidad de poblacién de cada prowincia y dicho promedio. En el
mensaje que acompand a la ley 20.221 se denomind a este indice
“por dispersién de poblacién®, y se justificé en la situacion especial
de las provincias de baja densidad de poblacion.

6) Obligaciin de las paries. 1) Nacién (arts. 7 y 8). Su obligacion
conmstia bisicamente en mantener el régimen de distribucéon para
los gravimenes comprendidos y mientras la ley copartcipatonia
subsistiera. Debian también ser incluidos los que en el futuro se
establecieran, ya se tratase de impuestos indirectos a los consumos
o actos o de impuestos que implantase haciendo uso de la facultad
del art. 67, inc, 2, de la Constitucién nacional. Se excluia la obligacién
respecto de impuestos nacionales afectados a obras, inversiones y en
general actividades declaradas de interés general. Sin embargo, y
cumplido el objetivo de creacién, tales gravdmenes dejaban de estar
“afectados”, y s subsistian debian incorporarse al sistema de copar-
ticipacidn (art. 7, ley 20.221), Ademds de su parte correspondicnte,
la Nacién debia asignar Jos porcentajes que fila la ley a la Muni-
cipalidad de Buenos Aires y territorios nacionales. Por dltimo, los
organismos administrativos y municipales de jurisdiccion de la
Nacion, fuesen o no autirguicos, asumian similares obligaciones a
las de las provincias adheridas (las contenidas en los incs. &, ¢ ey
S del art. 9, que pasamos a puntualizar).

M) Prowsiniias (art. 9). Sutetizands en lo posible, Sstas eran sus
obligaciones: 1) su adhesién debia ser por ley que acepte el régimen
sin limitaciones ni reservas; 2) no aplicar -las provincias ni los
organimos administrativos y municipales de su jurisdiccidn, con o
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sin autarquia- gravimenes andlogos a los coparticipados por la ley.
Se declaraba excluidos de tal situacién los impuestos inmobiliarios,
los impuestos a los ingresos brutos (antes, “actividades lucrativas®),
impuestos 3 la trasmision gratita de bienes, impuestos sobre los
automotores e impuestos sobre los actos, contratos y operaciones a
tiulo oneroso (tradicionalmente denominados “impuestos de se-
los™). Para que las provincias adheridas se encuadrasen en el
régimen, no debian gravar por via de ningin tributo las matenas
imponibles de los impuestos coparticipados, ni las matenas primas
utilizadas para elaborar producios gravados por impuesios copart-
cipados (por ejemplo, no se podia gravar los vinos ni las uvas con
que éstos se fabrican por estar gravados los primeros por los
impuestos internos, tributo que entra en el régimen coparticipatono).
Esta obligacion no alcanzaba a las wasas retnbutivas de servcaos que
fueran efectivamenite prestados (en relacion a estas “tasas permitidas®,
v. La Rosa, Modificaciones..., p. 282); 3) respecio de impussios smbemos
especifices @ los comsumas, las acuvidades vinculadas con la produccion,
comercializacion, trasporte, expendio o consumo de bienes gravados
por tales impuestos (o de materas pnmas uhilizadas para elaborarios)
no podian gravarse por leyes impositivas provinciales con una
anthwmhﬁluMﬂdum
respecio a bienes no gravados por los impuestos internos especificos
a los consumos (por ejemplo, no podia gravarse el wrasporie de
cubiertas [articulo gravado por la ley de impuestos internos] con una
suma mayor de la que se gravaba el trasporte de hdnllos [bienes
no gravados por dicho tributo); a lo sumo, las imposiciones podian
ser iguales). Ello mivo el expendio al por menor de vinos, sidras,
cervezas y demds bebidas alcohdlicas, respecto de lo cual se admitia
“imposiciin diferencial” (sobre esa “imposicidn diferencial”, consil-
tese: La Rosa, Répimen.. p. 1043, Modificaciones..., p. 283); 4) estaba
vedado a las provincias gravar productos alimentarios en estado
natural o manufacturado (pero regia la excepcidn en cuanto a “tasas™
¥y la “imposicion diferencial® mencionada en el punto anterior); 5)
las provincias debian establecer un sisterma de coparticipacién (res
pecte de bhm g s derivados del régimen general copanicipatorio

en estudio) con sus municipios, con indices adecuados y remisién
automitca de fondos,

7) Orgomiswmos creados. La ley 20221 cre6 a la “Comisién Federal
de Impuestos™ (que fue ratificada, sun modificacion, por Ia ley

23.548), y al “Fondo de Desarrollo Regional”, que desaparecid al ser
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pustituido por el “Fondo de Aportes del Tesoro Nacional a las
Provincias™ (art. 3, inc. d de la ley 23.548).
) a) Comuuém Federal de Impussios. Este organismo controla, en
' el cumplimiento estricto de los diferentes aspectos contem-
plados por la ley, y sus decisiones son oMigalemas para Nacidn y
adheridas, salvo el recurso de revision (ver art. 13). Cumple
funciones administrativas y jurisdiccionales. Entre las primeras se
destaca las tareas de control, estudio ¥y ascsoramiento; y entre las
jurisdiccionales, la de aplicar el derecho contenido en la ley, actuando
como un verdadero tribunal. Estd integrado por un representante
de Ia Nacion y un representante de cada provincia adherida. Cuenta
con un Comité Ejecutivo, compuesto por el representante de la
Nacibn y los de las ocho provincias (art. 10). Una de las mis
importantes facultades de este organismo conmste en declarar s
determinados impuestos nacionales o provinciales estin en pugna con
el régimen legal. Si asi sucediese, los contribuyentes que han pagado
estos impuestos tienen derecho a solicitar su mpeficén en la forma
establecida por el art. 15 de Ia ley 20.221,

8) Fonds de Desarrollo Regional Este organismo se constituia con
el objetivo de financiar inversiones en trabajos piiblicos de interés
nacional o regional, destinado principalmente a la formacion de la
adecuada mfrasstrudure requerida para el desarrollo del pais, inche-
yendo estudios y proyectos (ver objetivos en o art 16, ley 20.221).
Los recursos que contribuian a formar este Fondo eran los
@) aportes que fijaba esta ley; §) aportes que efectuase la Nacién;

¢} recursos de fuentes internas o externas; d) recursos de operaciones
que realizase el Fondo.

8) Procedimiento. La Ordenanza Procesal dictada por la Comi-
sibn es la que regula el procedimiento ante la Comisién Federal
de Impuestos. Las controversias pueden originarse en el reclamo
que interpongan los fiscos (nacional, provincial o municipal), los
contribuyentes, las instituciones reconocidas y la Comisién Federal
de Impuesto por impulso propio, es decir, de oficio. De la demanda
interpuesta se da traslado a la Nacién o a las provincias, segin
corresponda, quien deberd contestar respecto a la violacién de los
términos del convenio que se atribuye articulando todas las defensas
y excepcionca. Concluida la produccién da las prucbas y los alogs-
tos sobre su mérito, se cicrra la instruccion de la causa, In que
deberd ser resuelta en ol plazo de 80 diss, Contra catc pronuncia
micnto, la parte afectada puede solicitar rovisidn, 'a que serh deci-
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dida por sesién plenaria. Esta decisibn serd definitiva, de cumpli-
miento obligatorio y sélo puede ser revisada judiclalmente mediante
ka interposicién del recurso extraordinario ante la Corte Suprema
(art. 14, ley 48), que no tendri efecto suspensivo respecto de la
decisién apelada.

9) Devechos de los contribuyenles. Segiin el texto legal, podemos
resumir los derechos de los contribuyentes en: @) Peticionar a la
Comision Federal de Impuestos para que decida si gravimenes
nacionales o locales se oponen y en qué medida a las disposiciones
de la ley de coparticipacién. Este derecho puede ejercerse sin
perjuicio de b obligacién de cumplir con las disposiciones fiscales
pertinentes. Este trimite y la decision de la Comision Federal de
Impuestos no enervan la facultad de recurrir ante la Corte Suprema
de Justicia Nacional por via del recurso extraordinario que auloriza
la ley 48. 85 Derecho de repeticion: el art. 14 de la ley 20221,
reproducida por la ley 23.548, otorga a los contribuyentes la facultad
de ejercer el derecho de repeticion a aquellos que estin afectados
por tributos que sean declarados en pugna con el régimen, los que
pueden solicitar la devolucién de lo pagado en tl concepto, a partir
de la fecha de vigencia de la ley. Este derecho puede ejercerse en
forma judicial o administrativa ante los respectivos fiscos, conforme
a lo esuablecido en la legislacién local.

15.8. Moomcaciosass rom 1A LEY 29.548,

1) Trbutos integrantes.

Segin el art. 2 de esta ley, |a masa de fondos a distribuir estd
integrada por el producido de la recaudacion de todos los impuestos
nacionales existentes o a crearse, con las siguicntes excepciones:

@) derechos de importacidn y exportacion previstos por el art.
4de la C. N;

b aquellos cuya distnbucion se prevea en otros regimenes
eipeciales de coparticipacion;

) impuesios y contribuciones nacionales cuyo producide se
afecte a inversiones, servicios, obras, ¥ al fomento de actividades de

d) umpuestos y contribuciones con afectacién especifica a destinos
determinados.
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Cumplido el objeto de creaciém de estos impucstos afectados
(incs. ¢ y d), si los gravimenes siguen vigenies, se incorporan al
pisiemna de coparticipacion de esta ley.

1) Distribucié

El monto total recaudado se distribuye de la siguiente forma (art.
1)

a) ¢l 4234 %, en forma automidtica, a la Nacién;

8 el 5466 %, en forma automdtica, al conjunto de provincias
adheridas;

d el 2 %, en forma automdtica, para el recupero relativo de
las provincias de Buenos Aires (),5701 %), Chubut (0,1433% %),
Neuquén (01433 %) y Santa Cruz (0,1433 %);

d) el 1| % para el Fondo de Aportes del Tesoro nacional a las
Provincias; este fondo se destina a atender situaciones de emergencia
y desequilibrios financieros de los gobiernos provinciales, y es previsto
presupuestariamente por el Ministerio del Intenor.

A su vez, la dsmbucién del monto que resulte por aplicacidn
del are. 8, inc. b (o sea, el correspondiente al conjunto de provincias),
se efectiia entre éstas conforme a los’ porcentajes que estabhlece el
art. 4.

Aqui se puede observar una importante diferencia con el sistema
de la ley 20.22]1, ya que para distribuir el monto entre provincias
adheridas se recurria a distintos indices, mientras que a éstos se los
sustituye por los porcentajes lijos que establece directamente la ley.
Nos parece més correcto el método antenior, que distribuia segin
parimetros con cierta base ecnica y de equidad. Eso ahora es
reemplazado por porcentajes que seguramente dependerin mis del
poder negocador de las partes que de base cientifica alguna.

El Banco de la Nacién Argentina trasfiere automdticamente a

cada Prowincia y al Fondo de Aportes del Tesoro Nacional, ¢l monto
de recaundacion que les corresponda conforme a la ley. Esta trasfe-
rencia s diana, y ¢l Banco Nacion no percibe retribucion alguna
(are 6).

L) Oblgaciones emergenie.

La Nacidn, de la parte que le corresponde, debe entregar a la
Municipalidad de k Ciudad de Buenos Aires y al Territorio Nacional
de Tierra del Fuege una participacién compatible con los niveles



228 CURSO DE FINANZAS, DERECHO FINANCIERO ¥ TRIBUTARIO

histdricos, la cual no puede ser inferior, en Erminos constantes, &
la suma trasferida en 1987,

Ademds, la Nacién asume las obligaciones previstas en los incs.
b ¢ d ¢y fdel arL 9 de la bey, por si y con respecto a los organismos
sdministrativos y municipales de su jurisdiccidn, sean o no autirgui-
cos (arL 8).

Las obligaciones referidas son las mismas que corresponden a
las provincias, basicamente la de aplicar gravimenes andlogos a los
distribuidos por la ley.

En cuanto a las provincias, el régimen de obligaciones estable
cido por la ley 23.548 es similar al que contenia la ley 20221, el
cual hemos analizado supra (punto 15 A, n® 6, 11, de este capitulo).

15.C., CoNSIDERACION CRITICA SOBRE LA REALIDAD ACTUAL DE LA
COPARTICIACION.— No obstante sus innegables bondades, el régimen
vigente no subsana los importantes problemas constitucionales ana-
lizados sepra  (punto 14  de este capitule; ver, asimismo, el

correcto enfoque del problema por Frias, Nacidn y provincias. . .,
p. 58). Esa solucibn puede provenir de una reforma comstitucional

conforme a algunas de las pautas que en su vportunidad sedialamos
(supra, cap. VI, punto 4A).

Pero resultaria poco razonable negar el avance que el actual
régimen de coparticipacién significa, Pedro ], Frias resume sus
ventajas: “Ha simplificado ¢! mecanismo de distribucidn y control,
ha inmovado en los criterios de distribucion entre las provincias
combinando indicadores més dindmicos, ha sumentado hasta la
paridad con la Nacién la participacién de las provincias y ha intro-
ducido, por fin, a las provincias en la programacién impositiva a
través de la competencia atribuida a la Comisién Federal de Impues-
tos en que todas estdn representadas™ (autor y ob. du, p. 56).

16. Porestad musuramia Murcral— Es motive de discusidin doc-
rinal el alcance de la potestad wributaria de los municipios, y, en
general, de sus facultades legales. Para comprender mejor el wema,
previamente repasemod la organisacion nstitucional del pais.

16.1. La osoaNmaciin MSTITUGIONAL DEL PALS — Scgdn antes cx-
presamos, la Repiblica Argentina ha adoptado la forma federal de
gobiemo, lo cual implica que ¢l pais esta constituido por una reumion
de unidades autonomas con funciunes deliindas.
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El hecho de tratarse de “reunién de unidades” alude al origen
histérico del conjunio —la Nacién—, al cual las unidades que lo
componen —las provincias— son preexistentes. 5i bien ésa no es
una condicién indispensable de un régimen federal, tal es la situacion
que se configura en la Argentina, y ello influye en la indole de las
atribuciones de las umidades componentes.

La autenomia consiste en darse sus propias normas de gobierno
y administracién, con independencia de todo otro poder, y @l es
la situacién de las provincias argentinas. Sus normas tienen vigor
desde que son dictadas, sin revision ni aprobacién previa de otra
autonidad, pero esos precepios deben confarmarse a otros superiores,
gue son los de la Constitucion.

Asi, el ar. 105 de la Consutucion confirma lo expresado al
disponer que las provincias “se dan sus propias instituciones locales
y s¢ rigen por ellas”. Eligen sus “gobernadores, sus legisladores y
demds funcionarios de provindia sin  intervencion  del gobierno
federal”.

El art. 104 dispone que “las provincias conservan todo el poder
no delegado por esta Constitucidn al gobiemo federal y el que
ﬂmuummmmnwﬂw&

En cambio, hHmmﬂnumh:h:u]uduqu:mu!nnd:
Ia delegacion efectuada por la Constitucion, las cuales ya no pueden
ser ejeradas por las provincias (art. 108),

Es decir, en la Argentina los entes autdnomos constituyeron una
entidad nueva que no consistio en a suma de las entidades que la
Formsarun, sinw oo un nucve cuie de bndulbe disthota, pare o cual
le delegaron poderes relativos a sus funciones, conservando los no
delegados expresamente.

Por otra parte, el art. 5, CN., establece que las provincias deben

asegurar su regimen municipal, sungiendo, en consecuencia, los
municipios como un lercer orden de ente estatal

16.2. EL MoOBLEMA DE LOS MUNICIFIOS EN LA ARGENTINA. LISCUSION
N TORNO A SU AUTARQUIA O AUTONOMIA.— Es motivo de discusiin doctrinal
en la Argentina la cuestién relativa al alcance del régimen mumcipal
y al grado de independencia que supone ¢l municipio en el marco
de Ia prowincia, asi como ¢l de la Capital Federal en ¢l marco de
la MNacidn. De alli que los autores se¢ han dividido entre quienes

sostienen la aulerquia de los entes municipales, por un lado, y quienes
sustentan la suleaosia, por fl oen
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La primera concepcion puede resumirse asi: Hay un ente superior,
el Estado, que es soberano. Debajo de €] estin las provincias, que como
lo indica la propia Constituckin, son autdnomas, y después estan las
municipalidades, que aparecen como personas juridicas subordinadas
a las provincias. Si estin subordinadas no pueden tener igual capacidad
juridica, es dear, son autirquicas. Hay pues tres dirculos superpuestos:
swberania del Estado nacional, autonomia de los Estados provinciales,
autarquia de los Estados municipales. Por ello el municipio debe
sujetarse a lis prescripciones de las normas provinciales por imperativo
de la Constitucién nacional, segun cuyo art. 5 cada provincia debe
asegurar su régimen municipal (ver Grun, La Corte Supmema comsidera
aukinomos & ls mumicpies, en “LL" L LX, p. 825).

la segunda concepcidn piensa que la municipalidad, como
entidad de derecho piblico estatal, tiene autonomia, entendiendo
como tal la capacidad de dictar sus propias normas dentro del marco
normativo general ¥ sn sujecion a la normativa provincial (concep-
cion de Carlos M. Giuliami Fonrouge, Derecho fimanders, t, 1, p. 332,
4* ed., Buenos Aires, 1987).

La Corte Suprema nacional, conformme a su jurisprudencia
radicional acufiada a lo largo de muchos anos, ha sostenido que
las municipalidades carecen de autonomia, poseyendo en cambio
autarquia como meras delegaciones administrativas de los poderes
provinciales circunscritos a fines y limites administrativos que |a
Constitucién ha previsto como entidades del régimen provincial, y
sujetas a2 su propm legislacion.

Esta corricnic comienza en 1911 ("Fallos®, 114-282) y sc reafirma
en diversos pronunciamientos {“Fallos®™, 123-313, 154-25, 156-328, 192-
17). En 1944 la Corte destacd que los limites de las facultades
municipales surgen de las Constituciuncs y leyes groviiniales, maicria
extrafia a la Nacion, en tanto que se respeten los principios, derechos
y garantias de la Constitucion nacional, tesis ésta que se ratifico en
"Fallos®, 24999, 250.166 y 308-409. Es decir, para la Corte las
mumapahdades eran autirquicas y no autdnomas,

Pero en el caso “Rivademar, Angela, . Municipalidad de Rosario”
(fallo del 21/5/89, publicado en "La Ley", diario del 22/5/89, en
un vuelco fundamental cuya profundidad discute la doctrina, la Corte
ha sostenido que los municipios son auténomos respecto del poder
provincial. Admitid que con anterioridad siempre se ha expedido por
la autarquia, pero sostuvo que esa doctrina debia ser revisada,

Segiin el alto mibunal, Ia doctrina de la autarquia ya no puede
ser afirmada con caricter uniforme para todo el temitorio de la
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Nacién Argentina, ya que, a partr de 1957, diversas constituciones
provinciales han consagrado el criterio de la autonomia de los
municipios, que pucde ser plena o semiplena

Como segundo argumento, ka Cone dijo que con prescindencia
de las normas provinciales, el concepto de autarquia no se aviene
con diversos caracteres propios de los municipios, tales como su
arigen constitucional, ks base sociologica constituida por la poblacion,
la imposibilidad de su supresion porque la Constituckbn asegura su
existencia, el hecho de que dicten legislacion local y no meras
resoluciones administrativas, el caricter de personas juridicas de
derecho puiblico y de caricter necesario de los municipios (are 33,
Codige Ciwvil, en su redaccion original), e hecho de que sus
resoluciones afectan a todos los habitantes del distrito, su posibilidad
de crear otros entes auldrquicos dentro de los municipios y La eleccidn
popular de sus autonidades.

Este razonamicnto tiene consecuencias fundamentales, pues
significa que los ordenamientos provinciales no pueden reco-
BOCET Una mera autarquia a los municipios, ya que ello
equivaldria & desnaturalizar su esencia, que es la de ser
OIgANISMmOS AUlOnOmos,

16.5. IMPLICANCIAS EN EL CAMPO TRIBUTARIO. FACULTADES ORIGINARIAS
¥ DERvVADAS.— Trasladando ka cuestion de la autonomia o autarquia
al campo tributario, los especialistas argentinos han distinguido entre
potestades originarias y denvadas,

La mayor parte de la doctrina comncide en que la Consttuckon
reconoce de manera directa las potestades tnibutarias de la Nacidn
y lis provinchas, y por eso las llama polesiades orypmanas, Las facultades
de los municipios, en cambio, no surgen de la misma forma de la
Constitucidn, sino que ésta se limita a disponer la obligacin para
las Constituciones provinciales de establecer su régimen municipal,
lo que implica que deben reconocerles polestades tributarias, que
por ello son Uamadas denvaedas (ver Enrique Bulit Goni, Aufonomia
¢ ouwlgrqwia de los mumiapes, en revista “La Ley", . 1969, ps. 1053
¥ s y especalmente autores citados en nota 18),

El profesor Dine Jarach sostiene que cuando ¢l poder fiscal nace
de la propia Cosnptitecidn ca erginanis, ¥ por lanto Ucnon csc cardolcr
tanto ¢l poder fiscal provincial como el nacional. En cambio, el poder
fiscal es demvado cuando surge de leyes dictadas por los Estados, en
virtud de su propio poder fiscal onginario, y tal seria el caso del
poder fiscal municipal {(Curve de de acho mbulare, L 1, p. 25).
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La distincion se conecta con los conceplos de autonomia y
autarquia antes Vistos, Las provincias son ewlinomas porque se ad-
ministran y dan sus normas de gobieno con independencia de todo
olro poder, y s poder tributario es origimario porque nace de la
propia Constitucidn. Los municipios son euldnpacos porque deben
ﬂm;hmhhmmwmlu.quqﬂdn
tributario es devads porque no surge de la Constitucidn, sino de
lo que Je recopozcan los Estados provinciales.

Hasta ahora. ¥ salvo alguna discrepancia prestigiosa (por ejemplo
la de Giuliani Fonrouge, Dewcho finanaee, t. 1, p. 332, 4* ed,, Buenos
Aires, 1987), la mayor parte de la doctrina estuvo en esta postura,
y ella fue siempre respaldada por la jursprudencia (Bulit Goni, ob.
ct, p. 1060, y sutores mencionados en now 18).

El vuelco que significa la nueva posicién de la Corte en el caso
*Rivademar™ puede tener graves implicancias para la Repiblica
Argentina s no s o interpreta debidamente, El fallo no se refiid
a cucstiones tributarias, pero suponiendo que el criterio de la

establecer limit¢ alguno a la potestad tributaria municipal, lo cual
podria ser de cadticas consecuencias. Por otro lado, perderian validez
el régimen de copartcipacion federal de la ley 23.548 y el convenio
multilateral del impuesto sobre los ingresos brutos, por cuanto en
ambos instrumenios las provincias contrajeron obligaciones de au-
wiimiacibn wibearia o nombre propho y de Yos munitipios, pero
esto tltimo habria pasado a estarles prohibido en virtud de la
mencionada agtonomia municipal.

No creemos, sin embargo, que ésta sea la solucidn adecuada,
ni que el fallo "Rivademar” haya querido ir mn lejos, coma lo
especialmente, puntos [11-1, 1112, 1113 y 1114).

La conclusim sobre el punto no puede ser otra que la que vierte
la procuradora de a Corte, Dra. Maria Gracicla Reiriz, en su dictamen
del mencionado caso "Rivademar”.

Eaprcsa que Ia exigencia contenida en el art. 5 de la Constitucion
nacional, dingida a las provincias, consistente en asegurar su “régi-
men municipal”, se traduce en la necesidad de implementar, en cada
jurisdiccion, la institucién del municipio con personalidad que lo
diferencia del resto de la Administracidn provindial, y dotado de
atribuciones suficientes para llevar a cabo el gobierno y administra-
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oon de los asuntos comunales. Fero la clausula constitucional no

importa una definicion, en cuanto al grado de independencia que

debe acordirsele, quedando reservado a la discrecidn del constite-

yente © del legislador provinciales la determinacién del modo e

intensidad que revestira la descentralizacion. Es decir, la provincia

u:qui un régimen autdrguico o auténomo, con las mdluples
facetas que cada uno de &stos pueda adoptar,

Como bien razona Bulit Goni, los municipios son una creacion
decidida por la Constitucion nacional, pero que requicren de
necesaria ¢ incvitable implementacion provindal (autor y ob. d,
punto 111-4).

De donde deriva la inevitable conclusién de que los municipios
argentinoa  Benen las facultades tributarias que les asgman las

s a las cuales pertenecen.

Este reconocimiento de facultades serd con mayor o menor grado
de mdependencia, pero siempre el estamento normativo provincial
seguird siendo el marco normative y politico de los municipios, y
mempre sevi valor endenddo qur los muniopuos deben respetar las oblpanones
de swiolimilacion inibulania que las provincas comitaperen e I mombre
madienis las Uamadas leyes comuemaos (copartuapacon, conoemse wmwltslaieral
¢ mmilares). En otras palabras, € ordemmmienie provincial e o que
delimita ks atribuciones y competencias de la potestad tnbutana
municipal, aunque sin privar a las comunas de sus facultades
tributarias minimas y esenciales para asegurar su existencia.

Esa interpretacidn que formulamos, se ha visto corroborada con
un ulterior propunciamiento de la propia Corte Suprema nacional.

En este fallo, dictado en el caso “Municipalidad de la Ciudad
de Rosario c¢. Provincia de Santa Fe, inconstitucionalidad® (del 4/
6/91, “Errepar”, Doctrina wibutaria, n* 137, setiembre de 1991), la
Corte, en primer lugar, ralifica el criterio vertido en "Rivademar®,
ﬂmnhlqn-h-mki]ﬂmmulupmdtnquhl
atribuciones minimas necesanas para su cometido,

Pero en segundo lugar, y en referencia concreta a la autonomia,
el alto tribunal declara que s facultades comunales no pueden ir
mds alli de aquellas que surjan de las constituciones y leyes
provincales.

Dice la Corte: *..Que en lo relativo al alcance y limites de las
Bacultades municipales, ha sefalado esta Corte que éstas surgen de
la Constitucion y laa leyes provinciales, cuya correlacién,
interdependencia y conformidad entre si, no incumbe decidir a s
Nacion, en tanto ellas npo violen bos prncipios, derechos ¥ garantias
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establecidos en la Constituckin nacional, las leyes de la Nacidn o
los tratados con las polencias extranjeras (art. 31, CN.). La Constitucion
nacional se imita a ordenar el establecimiento del régimen mumnicipal,
como requisito esencial para la efectividad de b autonomia de las
provincias (art 5), pero en maners alguna les ha prefijado un sstema
econdmico-financiero al cual deban ajustar la organizacion comunal,
cucstiin  que s¢ encuentra denwo de la drbia de las facultades
propias locales, conforme a los arts. 104, 105 y 106 de la Constitucidn
(“Fallos®™, 199423, "Cia. Swift de La Plata 8§ A. ¢. Municipalidad de
San Miguel de Tucumdn, s cobro de pesos”, fallo del 17/2/61).

Es decir, queda comvalidada nuestra postura. La autonomia
municipal tene como limite la normativa provincial, ¥y en especial

17. Ei caso D LA CUDaD DE BUENOS AIRES COMO CAPITAL DE LA
RerCaisca.— Dentro de este contexto general veamos la situacion de
la ciudad de Buenos Aires como capital de la Republica.

17.1. La cwpap pe Buenos Amis N EL MARCO DE LA CossTrrucon
sacioMAl.-— la Constitucidén nacional le impone a las provincias que
dicten su propia Constituciém (art. 5), la cual debe asegurar su
régimen municipal como una de s condiciones para que el gobierno
federal les garantice el goce y ejercicio de sus instituciones.

Ahora bien, el texto constitucional nacional regla, en su segunda
parte (arts. 36 a 110), las “autoridades de la Nacién® en dos titulos:
el primero (ars. 36 a 108) para el gobicrno federal, y el segundo
(arts. 104 a 110) para los gobiernos de provincia. Ninguna regulacion
destina a los gobiermnos mumicipales, lo cual es explicable, pues se
trata de una materia que puso a cargo de los gobiernos de provincia.

Pero esto reconoce una excepcion, ya que respecto del mumcipso
de la Capital Federal, la Constitucién conticne expresas referencias.

Conforme al ar. 3, las autoridades que ecjercen el goerno
federal residen en la ciudad que se declare capital de la Repiblica
por una ley especial del Congreso, previa cesién hecha por una o
mas legislaturas provinciales del territorio que deba federalizarse.

La ley 1029, del 21/9/1880, declard capital de la Repiblica al
municipio de la crudad de Buenos Aires “hajo sus limites acruales”,
¥ 1 20 de nuvicmlee del mistmo afio s produjo la cesion de su
territorio por la legislatura de la provincia de Buenos Aires.

La cpial bene derecho a designar diputados (art. 37)
senadores (art. 46) en situacion equiparable a las provincias. A su
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vez, participa en igualdad de condiciones a las provincias en la
eleccion de presidente y vicepresidente de la nacidén (ar. 81),

Pero las dsposicones fundamentales son b del art. 67, nc. 27, segiin
d aml b legshodin exchsha en odo el termitono de b Capital cormesponde
al Congreso de la Nackin, y b del an. 86, mnc. §, que asgna o caricier
de jefie inmedsio y local de b Capital al presidente de la Repuiblica

Observamos que, a diferencia de los otros municipios del pais,
la Comstitucion nacional se refiere al municipio de la Capital. Por
un lado le asgna facultades similares a las de las provincias, por
cuanto les permite elegir diputados, semadores y electores de pre-
sidente y vicepresidente. Pero por otro, establece una nitida diferen-
cia, porque en lugar de permitirle que elija a su gobernante, como
hace con las provincias (art. 105), la somete a la autonidad inmediata
del Poder Ejecutivo nacional (are. 86, inc. 3), y en vez de faculuarka
a dictar sus propias leyes “sin intervencion del goberno federal”, la
subordina a la legislacion ejercida por el Congreso de la Nacion (art,
67, inc. 27).

17.2. Sruacion DE BUENOS ABIES EN CUANTO A LA AUTONOMIA ¥
auTanQuis. — Nos preguntamos ahora cudl es la stuacdon de Buenos
Aires en cianto a la controversia que envuelve a lods municipios
argentinos sobre su aulonomia o autarguia.

En ¢l seialado caso “Rivademar” la Corte Suprema nacional s
refirit a la municipalidad de Rosario, provincia de Santa Fe, es decir,
& una municipalilad provincial.

No obstante, contiene referencias respecto del municipio cape
talino, Explica que los propios constituyentes entendieron atnibuir
a la Municipalidad de Buenos Aires el caricter de modelo para las
municipalidades provindales (se refiere la Corte al proyecto de ley
ofgdnica para ef municipio de Buenos Aires que el Congreso GCeneral
Constituyente dicto el 6 de mayo de 1858, siguiendo en general los
lincamientos del decreto de Urquiza del 2 de setiembre de 1852
ver relerencias a estos precedentes en Salomdn Wilhelm, Recurses
municipales, ps. 9 y 18), y senala que no €5 una mera repartcion
administrativa nacional, sino un organismo de gobierno de caracter
esencial, aun cuando no se trate de gobierno politico, sino de
gobierno municipal.

Pero lo que no se puede dejar de advertir, tal como lo hizo
el procurador gencral de la Nacion Andrés D'Alessio (dictamen en
cl caso “Relg Vdzquer Ger y Asociados ¢ Municipalidad de Buenos
Aires. Repenicion. Recurso de hecho™), es que vanias de las peculia-
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ridades propias de los municipios de provincia que sirvieron para
gue la Corte reconsiderara su naturaleza, desestimando el cardcter
autirquico, pueden ser observadas también en el régimen juridico
a que esti somctida la municipalidad de la Capital, por ejemplo, su
base sociologica, la legislacion local que importan las ordenanzas
municipales, ¢l alcance de sus resoluciones, la elecadén popular de
sus autonidades y la posibilidad de creacion de entes autirquicos del

No obstante, creemos innegable que la municipalidad de la
(apital Federal es un ente autirquico.

A diferencia de las provincias, no es uno de los entes que
concurrid a formar el drgano de superior nivel, o sea la nacién, Al
contrario, el municipio de la Capital Federal es una creacion de la
Constituciin, que le asigna ciertas facultades, pero que la subordina
a la legislacién del Congreso nacional y a la jefatura del presidente
de la Repidblica.

Tributanamente las provincias ienen potestades reconocidas por
la propia Constitucién, y que son todas aquellas que no delegaron
expresamenie, micntras que a la capital, la Constitucion no le assgna
poder fiscal alguno, y silo tiene los que le otorga el Congreso.

Gierto es que se dan a su respecio, al igual que a los restantes
municipios, una serie de peculiaridades que indican un innegahle
grado de independencia, y que impide asimilaria a una mera entidad

Pero no menos cierto es que, asi como las potestades de las
municipalidades provinciales estin delimiwdas por la normativa de
las provincias, las potestades de la comuna capitalina estin delimi-
tadas por lo que le delegue el Congreso. En ambes casos estamos anie

17.8. ORCANIZACION INSTITUCIONAL DEL MUNKIPIO DE Bugwos Alngs.-
Institnida definivvamente la civdad de Buenos Aires como capital
de la Naridn, y federalizads w territonio por cesion de la provincia
de Buenos Aires, el Congreso nacional debid abocarse al estudio de
una ley que estructurara su régimen municipal. Asi se sanciond la
ley 1129, el 31 de octubre de 1881, pero anie observaciones del FPoder
Ejecutivo se¢ realizd un nuevo estudio, y tras un prolongado debate
dicto la ley 1260, del 23 de octubre de 1882, que estructurd el
regimen municipal de la ciudad de Buenos Aires
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No obstante sucederse algunas modificaciones por diversas leyes,
ssta normativa tuvo prolongada vigencia, hasta desembocar en la ley
19.987, llamada “Ley Orginica de la Municipalidad de la Gudad de
mﬂm'.dicndl:lﬂdtnmiﬂnhmdtﬂm,qutﬁgn

actualmente. El mensaje explicativo del ordenamiento destaca la
trascendencia del municipio en el régimen republicano de gobierno,
y particularmente el de la ciudad de Buenos Aires, por la importancia
alcanzada dentro del pais.

Segin su art. 1, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires,
como persona juridica pablica estatal, jerce el gobierno y adminis
trackbn de la ciudad de Buenos Aires

Sus Grganocs de gobierno son: ) la Sala de Representantes o
Concejo Deliberante; #) el Departamento Ejecutivo; y ) los Consejos
Vecinales (art. 9).

La Sala de Representantes se clige en votacidn directa y
obligatoria de los ciudadanos (art 4), utilizindose al efecto los
padrones de [a elecaion nacional, y dicta & legislacion del municipio
mediante ordenanzas que se refieren a los miiltiples aspectos de la
wida ciudadana (art. 9).

El Departamento Ejecutivo estd a cargo de un funcionario
denominado intendente municipal, que & designado por el presi-
dente de la nacion, y que s el representante legal de la comuna,
cjerciendo su direccion administrativa (ars. 27 y 31).

En lo referente a su régimen econémjco financiero, la comuna
de Buenos Aires tiene asignados recursos provenientes de distintos
mmrmmﬁu&unﬁmmﬂmpaﬂmﬂm
del dominio piblico municipal. y derechos por el uso y goee del derecho
privado municipal {arv 106). Asimismo, la nacén, de la parte que le
corresponde conforme a ka ley de coparticipacion, debe entregar a la
Municipalidad de Buenos Aires una participacion, que por ley 20.22)
estaba fijada en un equivalente al 1,.8% del monto recandado a distribuir
(art. 8). Eumhhwﬁhmh“rhhﬂﬂﬁ
ha establecido que se le entregard una “particpacidén compatible con
los miveles historicos, que no podrd ser inferior en rmines constantes
a2 la surma tasfenida en 10B7" (art R).

La Municipalidad sanciona su presupuesto a iniciativa del
Departamento Ejecutivo, que cada afio debe presentar al Concejo
Deliberante el proyecio respectivo (art. 31, inc. &), y que este Organo
aprueba sancionando ka respectiva ordenanea (art 9, inc. €. La
ejecucion y ¢l control estin atnbuidos a organismos municipales (arc
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33), y el intendente municipal debe someter anualmente al Concejo
Deliberante la cuenta de mverston (art. 31, mnc. 11).

En materia especificamente tributaria, el art. 107 establece que
la tasa de los gravimenes debe ser fijada anualmente por ordenania
municipal, y ¢l procedimiento para su percepcidn compulsiva, por
normas especales.

A ul fin, y al igual que el presupuesio, el intendente presenta
anualmente los proyectos de ordenanzas Fiscal y Tarifaria, correspon-

174, LEcfMIDAD DE LA DELECACION EN MATEMA TRIBUTARIA— Del
andlisis precedente surge como evidente que el Congreso nacional,
si bien ha realizado una enumeracion de posibles recursos ributarios
en el art. 106 de la ley 19.987, nada ha legislado sobre los elementos
estructurales bdsicos de los tnbutos que efectivamente cobra, m
ampoco sobre su procedimiento de determinacion, fiscalizacion y
percepeion, habiendo delegado esos aspectos a la propia Municipa-
lidad, que los regula en sus ordenanzas Fiscal y Tarifaria. Esa
delegacion ha sido objetada por alguna doctrina jurisprudencial que
la ha considerado inconstitucional.

En tal sentido se expidid la Cimara Nacional Cwil, Sala B,
expresando el vocal Dr. Vernengo Prack, que ¢l Congreso no tiene
facultad para delegar las funciones legislativas, ni mucho menos las
tributarias, cuya iniciativa, por precepio constitucional expreso, solo
mcumbe a la Cimara de Diputados de la Nacibn (art. 44). Anadio
este magisrado que siendo la Municipalidad una reparticién del
Poder Ejecutivo, no puede sancionar normas tributarias, Podrd el
Concejo Deliberante participar en un proyecto de presupuesto junto
can el intendente, pero la ley debe ser sancionada por el Congreso
de la Naciém. “Eso es lo que prescribe la Constitucion para garantizar
a los ciudadanos de la ciudad de Buenos Aires, los mismos derechos
que a los demis habitantes de la Nacidn Argentina, y no dejarlos
librados al arbitrio de un organismo fuertemente vinculado al Poder
Ejecutivo nacional”. El otro vocal, Dr. De Mundo, en términos
parecidos hizo hincapié en la indelegabilidad de las facultades
tributarias del Congreso nacional, y sostuvo que enfrenta a la
Constitucion (an. ) y mmnbidn a la sazdn, delegarlas a drganos que
como la Municipalidad de Buenos Aires, son una dependencia del
Poder Ejecutivo, que designa al intendente como directo funcionario
de su propio gobierno (caso “Maritima Key Kar S.RL. ¢. Municipa-
lidad de Buenos Aires”, fallo del 24/2/87, publicado en rewsta
“Derecho Fiscal®, ©. XLIV, p. 47%)
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Este fallo wvo consecuencias gravosas para Buenos Aures, ya que
declard vilido nada menos gque el impuesto a los ingresos brutos,

ina dorsal de su recaudacién, con la amenaza cierta de propagarse
como un incendio, Su trascendencia produjo upa profunda conmo-
ciin doctrinal.

Se expidid en contra Enrique Bulit Gonii (Lot adles progios y la
funciom judicial, en revista “La Informacion®, © LVII, p. 920). En favor
lo hizo Horacio Garcia Belsunce, en un panel sobre “Crisis del
principio de legalidad tnbutarm”™ en la Universidad de El Salvador,
el 7/10/88, y llegd a ser calificado como de un virtual apocalipsis
fiscal (Rodolfo Spuso, ;Apocalipsis fiscall, en revista “La Ley®, 1988
B, p. 390).

El fallo fue revocado por la Corte Suprema nacional, pero con
fundamento en una cuestién procesal la inadmisibilidad de la
declaracion oficiosa de inconstitucionalidad de las leyes, sin entrar
a opinar sobre la doctrina de la Cimara, con excepcidn del voto
de los vocales Belluscio y Fayt, que se expidicron on sentido contrario
al tribunal a que (fallo del 18/10/88, publicado en revista “Derecho
Fiscal®, © XLVII, p. 455).

Entre lo mucho escrito sobre el tema, no ha faltado el andlisis
sobre las motivaciones sicologicas del fallo de la Cimara, destacin-
dose L intluencia de la falta de ruzonabilidad gencral en la politica
fiscal de la comuna metropolilana. 5S¢ menciond, entre oiras cosas,
la desrnedida presion tributaria, las remisiones favorecedoras de
especiales categorias de contribuyentes, el estimulo a la evasion
mediante periddicas moratorias, ¥ otra seric de incoherencias y
arbitrariedades (ver FExequiel Sarmiento, Ejerace del peder tmibutano por
la Municpalidad de Buenos Ates. Pérdida de leptimadad, en n:nm
“Derecho Fuscal®, t. XLVIL, p. 304).

En:mnhﬂfmﬂnd:hcmu ptmnmuqutulcmnh:
provincias han delegado a sus municipios las facultades normativas
tributarias en general, ello también puede ser hecho por el Congreso,
Y asi lo ha reconocido la Corte Suprema nacional. Es que como antes
habia expresado el mis alto mbunal (“Fallos®, 154-25, 156-523, 192-
20}, y retterc en el caso "Rivademar”, los municipios, ¢l de la Capital
Federal incluido, no son meras reparticiones administratvas, sine
Grganos de gobiemo de cardcter esencial, pudiendo serle encomen-
dado a la Municipalidad de Buenos Aires que dicie las normas que
rjan la imposicidn permitida por el Congreso (“Fallos®, 305-1672).
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17.5. NoksaTiva vicknTe.— La hacienda de la Capital Federal esti
regulada juridicamente, en primer lugar, por la ley orginica 19.987,
cuyo art. 106 contiene la enumeracion de los recursos con que en
general puede contar la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.
Esta enumeracion ha sentido el paso de los anos, por cuanto data
de 1972, y, en consecuencia, las verdaderas fuentes de ingreso del
municipio, con sus nombres actualizados, surgen de lo que disponen
al respecto la Ordenanza Fiscal y la Ordenanza Tanfaria

La Ovdenanza Fiscal permanente es la 40.78], promulgada e|
3/9/85, y que anualmente sucle ser objeto de algunas modificaciones.
A su vez, esta Ordenanza Fiscal permanente esti complementada por
la Ordenanza Tarifaria que se sanciona anualmente, y que contiene
las tasas o alicuotas de los tributos, asi como los aforos correspon-

17.6. La comanaracon pi LA cuDap Di Bumwos Ames o o
PRODUCIDO DE LOS IMPUESTOS NACIONALES.— Una parte importante de los
gastos de Buenos Aires se financia, o deberia ser financiada, mediante
los fondos recibidos por el sistema de copartcipacion.

Después de diversos ordenamientos normativos, en los cuales se
pudo advertir que con el paso del tiempo el porcentaje de la Capital
Federal iba en disminucion, se legd a la ley 20,221, del 2] de maro
de 1973, segiin cuyo art. 8, la Nacién, de la parte que le correspondia
conforme a la ley, debia otorgar a la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires una particdpacion equivalente al 1,5% del monto
recaudado a distribuir.

Este porcentaje quedd anulado mediante modificacién introdu-
cida por la ley 22,451, del 27 de marzo de 1981, modificando al art
B, pnmera parte, de la ley 20.221, ante lo cual se climiné
porcentual que la Nacidn debia reconocer de su parte a la Muni-
cipalidad.
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Esta eliminacion fue duramente criticada por alguna doctrina,

la cual ello no significaba, ni mucho menos, la pérdida del

derecho de la Capital Federal a recibir una parte de la coparticipacion

(Susana C. Navarrine y Carlos M. Giuliani Fonrouge, La Municipalided

de Bumos Airer inlegranie del rvégimen de coparticipacion federal revista
" LXLB po 1798 y s

La legislacion actual sobre la matena esti constituida por la ey
#3548, segiin cuyo art. B, la Nacion, de la parte que le corresponde
en la coparticipacion, debe entregar a la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires una participacion compatible con los niveles
histéricos, Ia que no puede ser inferior, en terminos constanies, 4
la suma trasferida en 1987,

O sca que por un lado s¢ reconoce que el municipio capitaino
debe recibir parte de L coparticipacidn, pero por otro lado es
objetable que se haya dado una formula vaga y difusa al hablarse
de “compatibilidad de niveles historicos®, y ambién es objetable que
s¢ haya colocado un minimo referido al pasado, cuando es sabido
que las necesidades comunales van creciendo ano a afo.

Doctrinalmente es motivo de discusidn s la Capital Federal tiene
realmente derecho a recibir parte de la coparticipacon,

La Conferencia de Mmistros de Hacienda efectuada en 1956
emitié una declaracion por la cual se negd a la Capital Federal el
derecho de coparticipar de los impuestos nacionales, basindose en
las siguientes razrones:

@) que la Municipalidad no constituye un Eﬂdﬂftdﬂllmm-
ponente de unmion nacional y signataria de la Constituciin nacional;

5 que la Municipalidad de Ia Ciudad de Buenos Aires, no siendo
Estado federal, carece de la facultad constitucional de establecer
Impuestos; por tanto no puede participar como tal en la distribucion
del producido de impuestos sujetos a un régimen de coparticipacion;

€) que se debe cvitar todas aquellas causas gue contnbuyan a
favorecer el crecimiento desmedido de b dudad de Buenos Aires
en relacidn con el interior del pais (ver referencia de Salomon
Wilhelm, Recurses mumicpales ob. cit, p. 138),

esruciura constitucional del pais, Buenos Aires ocupaba un lugar
equivalente al de las provincias, estando representada en ambas ramas
del Congreso naclonal Dado que €| Congreso ejerce el poder local
o0 la Capital, éste se lo ha delegado a la Municipalidad, acorddndole
k2 dehida autonomia Boanciera, ¥y acordindole la facultad de esta

blecer impuesios.
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El Dr. Dino Jarach, en un wabajo para el Comejo Federal de
Inversiones, se incliné en el sentido de que la Municipalidad de
Buenos Aires debia continuar recibiendo la participacion en los
impuestios nacionales (ver referencia en Wilhelm, ob. at, p. 138).

En el misumo sentido se expidieron Giuliani Fonrouge y Nava-
rrine. Expresan estos autores que durante muchos anos la Munici-
palidad ha recibido una cuota en los impuestos nacionales percibados
por el gobierno federal, y ello no constituyd una donacién, sno un
justo reconocimiento al derecho que le asiste a recibir una parte de
lo que ha contribuido a formar (autores y ob. cits, p. 1796).

Como conclusion del tema pensamos que la Municipalidad de
la Ciudad de Buenos Aires es integrante obligatoria del régimen de
coparticipacion federal por su caricter de ente politico que asume
las obligaciones y derechos del sistema como una jurisdiccion
provincial mas, resultando deseable que las futuras leyes de copar-
tcipacidn volvieran a asignarle un porcentaje determinado.
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