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. Introduccion

Nuestra Constitucion Nacional en su art. lodeclara como forma de
listado la federal, respondiendo a una relacidon poder - territorio referida
| la manera en que la capacidad de gobierno y coaccion del Estado se

Islribuye en la geografia nacional por intermedio de una asignacion defi-
mda de competencias.

lil principio ordenador en el ambito organico de laasignacion de com-
Xmicncias territoriales se encuentra en el art. 121 (ex 104) de la Carta
Magna que dispone que las provincias conservan todos los poderes gue
un han delegado expresamente en el gobierno federal. Se establece asi el
principio de la delegacion de competencias originarias desde la periferia
hacia el centro.
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Al mismo tiempo, nuestros constituyentes se preocuparon por el for-
talecimiento del Estado central, al que habia que dotar de las mayores
facultades que fuera posible, conforme lo aconsejaba Alberdi en sus “Ba-
ses”, para quien habia que fortalecer al Ejecutivo y al Gobierno central a
través de las rentas, porgue sin rentas no habria Gobierno ni Nacionl

De esta manera, en el orden especificamente tributario, la Constitu-
cion “historica” de 1853 adoptd un sistema de separacion de fuentes
Impositivas2 al diferenciar entre impuestos “directos” e “indirectos” 3
confiriendo a la Nacion la potestad Unica y no compartida de establecer
derechos aduaneros de importacion y exportacion (arts. 4y ex 67 inc. 10),
asi como la atribucidon de sancionar impuestos directos sélo por tiempo
determinado y en circunstancias de excepcion vinculadas con la seguri-
dad, la defensa, o el bien general del Estado (.exart. 67 inc. 20), y conside-
rando reservada por las provincias la atribucion de establecer, en princi-
pio como regla general, impuestos directos e indirectos4 (art. 40), prohi-

"Cfr. D alla Via, Alberto, “EIl sistema federal fiscal’",en La Ley 1998-E, 1152.

"Sistema de coordinacion financiera que procura asignar a cada centro de poder
fuentes determinadas de recursos para su explotacion exclusiva. Para mayor abundamiento
sobre 'os principales sistemas de coordinacidon financiera adoptados por los paises, ver
Garcia Vl/xaino, Catalina, “Derecho Tributario. Consideraciones economicas y juridi-
cas”, LexisNexis, 2007, en Lexis N° 5604/003034.

3El impuesto directo grava una manifestacion inmediata de riqueza (por ejemplo:
el impuesto inmobiliario, los bienes inmuebles; el impuesto a los réditos o ganancias, los
sueldos, intereses, honorarios, alquileres, etc.) en tanto que el indirecto afecta una mani-
festacion mediata (los gravamenes al consumo, por ejemplo, de los alimentos, cigarrillos,
etc.)- Generalmente se considera que el impuesto indirecto es trasladable, ya que quien lo
debe pagar puede “recuperarlo” (por ejemplo, del comprador del bien consumido). Esta
distincion no es hoy pacificamente aceptada, ya que el impuesto a los reditos de las
empresas o a los capitales (de tipo directo) bien puede trasladarse también de hecho al
costo de los productos que aquellas elaboran.

4 Si la Nacion solo podia establecer impuestos directos por excepcion y en
circunstancias excepcionales, facil era deducir que laregla general era que tal competencia
era en principio de las provincias, conforme surgia del principio general del ex art. 104
(hoy 121) de la Constitucion Nacional, conforme al que: “Las Provincias conservan todo
el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno Federal” (texlo de 1853). Como
la Constitucion historica nada decia en referencia a los impuestos indirectos, facil eru
tambien deducir y de acuerdo con el mismo principio del ex arl. 104 (hoy 121) que ornn
de competencia provincial.
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biendoles establecer gravamenes aduaneros (arts. 9 a 12, ex 67 inc. 1o, ex
104 y ex 108) o gravamenes directos que hayan sido legitimamente esta-

blecidos por la Nacion mientras dure su temporalidad (arts. ex 67 inc. 2°,
ex 104 y ex 108).

“En la etapa fundacional, cuando el Estado nacional era muy peque-
no, limitado a sus deberes esenciales de defensa, seguridad y justicia, los
derechos de importacion y exportacion bastaban para sostener los reque-
rimientos del fisco, tanto mas ello cuando el modelo agroexportador asen-
tado sobre las riquezas de la Pampa Humeda, los ferrocarriles y la Adua-
na de Buenos Aires daba plena satisfaccion a esas necesidades, atribu-
yéndose a las provincias la facultad de recaudacion de los denominados
Impuestos ‘internos’ por oposicion a los impuestos ‘externos’ derivados
del comercio exterior (...). Sin embargo, a medida que los requerimientos
fiscales fueron aumentando, el Estado federal vio lanecesidad de ampliar
10s limites de sus facultades recaudatorias. Con motivo de la crisis de
1890, el posterior gobierno del Presidente Carlos Pellegrini establecio
Impuestos indirectos al consumo en el orden federal. Esa categoria de
Impuestos hasta esa fecha sélo era percibida por las provincias, como
consecuencia de la letra constitucional que solo permitia al Estado fede-
ral, en situaciones especialmente graves percibir impuestos directos por
tiempo determinado. En su mensaje al Congreso, el Ministro Terry justifi-
c6 lamedida sosteniendo que si bien lanorma constitucional no expresa la
(acuitad de laNacion para percibir impuestos indirectos, tampoco la prohibe

expresamente, debiendo interpretarse que si la Nacion y las provincias
tienen facultades concurrentes para impulsar el desarrollo (arg. ex arts.
i>7 inc. 16 y 107, actualmente 75 inc. 18 y 125, Constitucion Nacional),
también deben ser concurrentes las facultades para recaudar a esos elec-
tos. Desde entonces quedd consagrada, con la posterior convalidacion
legislativa y judicial, la tesis de la concurrencia a los efectos de los Im-
puestos indirectos. Al aparecer el principio de la concurrencia de impues-
tos indirectos aparecio también por primera vez el problema de la doble

tributacion o de la doble imposicidn que contraria el principio de separa-
cion de fuentes” 5.

| Taiia Via, Alhriln. nli ni,, loe. cil. (abe adunir que el nulor cilmlo, en

piumlo cumio dd Ichlo limin npin, m umluljul expivsn: "Lsn ruletftn in ik* impuestos
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Para superar dicho desajuste entre la norma y la realidad y las
consecuencias desfavorables para la economia nacional originadas en
la multiple imposicion, asi como lanecesidad de lograr la coordinacion
de las relaciones fiscales entre la Nacion y las provincias6, aparecieron
los denominados sistemas de “coparticipacion federal”, que en el caso
de nuestra Constitucion Argentina no se manifestaron como el modelo

originario de reparto impositivo adoptado por el constituyente sino como
una verdadera patologia resultante de la no aplicacidon o del mal funcio-
namiento del primero?.

2. Conceptualizaciones previas

Previo a iniciar el desarrollo del presente trabajo, considero de utili-
dad precisar el significado de i10s conceptos que se reiteraran a lo largo

hasta esa fecha solo era percibida por las provincias, como consecuencia de la letra
constitucional que solo permitia al Estado federal, en situaciones especialmente graves
percibir impuestos indirectos por tiempo determinado ’ (el subrayado me pertenece).
Entiendo que se trata de un error material, ya que la Constitucion “historica” de 1853
solo habilitaba al Congreso aimponer contribuciones directas por tiempo determinado y
en circunstancias excepcionales (cfr. ex art. 67 inc. 2), nada decia expresamente respecto
de los impuestos indirectos, habiendo quedado consagrada con posterioridad la tesis de la
concurrencia en su percepcion. Ademas, dicha interpretacion resulta la mas acorde con el
hilo argumental del referido autor.

6Dicha necesidad habia sido puesta de resalto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, el 28/09/1927, en la causa “Sociedad Andnima Simon Mataldi Ltda. v.
Provincia de Buenos Aires” (Fallos 149:260), en la cual nuestro Maximo Tribunal declaro
gue “no obstante el armonico equilibrio que doctrinariamente presupone el funciona-
miento regular de las dos soberanias, nacional y provincial, en sus actuaciones respecti-
vas dentro del sistema rentistico de la Constitucion, no puede desconocerse que su
régimen efectivo determina una doble imposicion de gravamenes con la que se afectan en
determinadas circunstancias importantes intereses econémicos y se originan conflictos
dejurisdicciones fiscales que no siempre es dado dirimir con la eficacia debida. De ahi la
constante requisicion colectiva traducida en multiples estudios y proyectos tendientes »
la modificacion o mejor aplicacion del sistema rentistico, iniciativas que abarcan desde In
reforma de la Constitucion hasta la nacionalizacion de los impuestos en cuanto a su

percepcion, abase de coparticipaciones proporcionales y equitativas entre la Nacion y
los Estados Federales”.

7Cfr. D ai 1a V ia, Alberto, ob. eit., loe. cil..
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del presente y cuyo verdadero sentido y alcance resulta de importancia a
los fines de una cabal comprension del tema bajo analisis:

Desde el punto de vista economico, se produce una doble o multiple
Imposicion, independientemente del nomen juris de cada uno de los tribu-

toss, cuando determinada manifestacion de capacidad contributiva del
mismo sujeto es gravada dos o0 mas veces9.

Dicha superposicion de tributos trae aparejados indeseables efectos
economicos (encarecimiento de costos y precios) y origina asimismo

multiplicidad de administraciones tributarias, con mayor onerosidad
recaudatoria y molestias a los contribuyentes.

En nuestro pais, la libertad impositiva de las provinciasy la atribucion
de facultades cada vez mayores en el orden nacional quebraron la unifor-
midad tributaria respecto de objetos gravados por otro centro de poder,
originando los referidos problemas de multiple imposicion, que fueron mi-
tigados por el instituto de las leyes de coparticipacion impositiva.

Es asi que “de los diversos sistemas posibles de coordinacion finan-
ciera interjurisdiccional (tales como concurrencia de fuentes, separacion
de fuentes, alicuotas adicionales, asignaciones o transferencias) la( ons-
titucion ha formulado una concreta opcion por la coparticipacion (...). La
coparticipacion es aquel sistema eri el cual una sola jurisdiccidon recau-
da los impuestos, participando a las restantes de un porcentaje de los

recursos. Las otras partes se comprometen a no gravar las mismas
fuentes”. Jl

8Lo contrario implicaria que por tratarse de simples nombres distintos se enten-
diera que no se ha configurado el fendmeno, en discordancia con la realidad econdémica.

OCfr. Garcia Vizcaino, Catalina, ob. cit., LexisNexis, 2007, en i.cxts N" 5604/
003236.

9 Montbrun, Albeno, “Recursos Provinciales”, en “Derecho Publico provincial
v Municipal”, La Ley, Volumen I, 2aedicion actualizada, Buenos Aires, 2004, Capitulo

\, pags. 245 y 246. La coparticipacion de impuestos ha sido caracterizada por Miguel
Angel Ascnsio como “la sesion o delegacion concertada de facultades fiscales de los
niveles subcentrales n favor de un nivel superior acambio de recibir una parle o promiin
del total recaudado por mpnm, de acuerdo acriterios o paulas preestablecidas de cnri‘ieler
devolutivo, redistributivnh uoims" (citado por Valdez, Carlos Mmugo, “ ™M listado Federal

AiNentino', en «Mtiimiil de 1irieclio i 'onsdtiieional”, lid, Advocalus, lomo 1, 2" edicion
tu lunli/adii, 1 ordoltft, < Liplluln VIL nik». ?V)).
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“La coparticipacion (distribucion de una masa de recursos entre va-
rios centros de poder, como laNacion, las provincias y las municipalida-
des) puede ser establecida por ley unilateral (...), 0o, mas comunmente,
recurriendo a la figura de las leyes-convenio (...). La expresion “leyes-
convenio” o "leyes-contratos ”’ se refiere al hecho de que si bien la ley
es dictada por el Congreso Nacional, se la entiende como una propuesta
a la cual las provincias deben adherirse por medio de las legislaturas loca-
les, de suerte que el gobierno nacional aplicay administra los gravamenes
comprendidos, y distribuye larecaudacion entre las provincias adheridas,
comprometiéndose estas ano sancionar -por si ni por las municipalidades
de sus respectivas jurisdicciones- tributos locales analogos a los
coparticipados. Es decir, las provincias adheridas renuncian a sus atribu-
ciones de recaudacion y legislacion en lo atinente a los gravamenes com-
prendidos en el régimen de coparticipacion. Las provincias no adheridas,
en principio, gozarian de atribuciones para establecer y recaudar esos
gravamenes dentro de sus propias competencias territoriales. pero no ten-
drian derecho a parte alguna de la recaudacion del gobierno nacional
efectuada por las leyes-convenio. La distribucion primaria consiste en
la primera asignacion de recursos regulada; por ejemplo, la prevista entre
la Nacion, por un lado, y al conjunto .de las provincias y la ciudad de
Buenos Aires por el otro (...). En cambio, la distribucidn secundaria
corresponde a la que se efectua dentro de cada una de las tres jurisdic-
ciones mencionadas, v.gr., asignandole porcentajes a cada una de las pro-
vincias (...)"n.

3. Antecedentes y evolucion del sistema de coparticipacion fede-
ral de impuestos

Tal como referimos en la introduccion al presente trabajo, con la
creacion, a nivel nacional, de los impuestos internos (indirectos al consu-
mo) en el ano 1891, que coexistieron con analogos tributos provinciales
existentes y con los gue se fueron creando con posterioridad, comen/a-

N Garcia Vizcaino, Catalina, ob. cit., en Lexis N° 5604/003236.
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ron los problemas de superposicion tributaria, que se fueron agudizando
con el transcurso del tiempo.

Los Impuestos internos provinciales se cobraban en la etapa primaria
0 manufacturera, convirtiendose, parcialmente, en impuestos a la salida
de las mercaderias, frutos o productos de las provincias productoras, lo
cual condujo al establecimiento de aduanas interiores. Por lo demas, tales
tributos fueron utilizados como instrumentos discriminatorios segun el ori-

gen de los productos, en clara trasgresion a las disposiciones de los arts.
9, 10, 11 y ex 108 (hoy 126) de la Constitucion Nacional.

Asi las cosas, y a fin de impedir la multiple imposicion, el Poder
Ejecutivo remitio al Congreso, en septiembre de 1934, un proyecto de
unificacion de impuestos internos, que fue aprobado, convirtiendose en la
ley 12.139, que entro en vigor el 1° de enero de 1935, estructurada sobre
la base de la figura de la “ley-convenio”, que exigia la adhesion de las
respectivas provincias, para que tengan derecho a participar en el pro-
ducto de larecaudacion del impuesto nacional, comprometiéndose a de-

rogar los impuestos internos provinciales y a no establecer en el futuro
gravamenes comprendidos en el regimen.

Complementaria y contemporaneamente con la sancion de la referi-
da ley 12.139, el Congreso Nacional sanciond laley 12,143, del impuesto
a las ventas, y la ley 12.147, que prorrogo la vigencia del impuesto a los
reditos (creado por decreto del gobierno provisional del 19 de enero de
1932). En ambas normas, la Nacion, unilateralmente, participo de la re-
caudacion de dichos impuestos a las provincias y al municipio de la ciudad
de Buenos Aires. Con la sancidn de laley nacional 12.95612se implemento

un regimen estable que amplio la masa de impuestos coparticipables, con
a inclusion del impuesto a las ganancias eventuales y beneficios extraor-

Dicha norma disponia una distribucion primaria del 79% para la Nacion y 2 1"«
>na las provincias y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, de la recaudacion
del impuesto a los reditos, a las ventas, a las ganancias eventuales y a los beneticios
rxinordinados. La distribucion secundaria entre las provincias y la Municipalidad de tu
Ciudad de Buenos Aires correspondia: un 19% de acuerdo a estos indices: 30% por
poblacion, 30% segun los gnslos presupuestados, 30%) segun los recursos percibidos e
nflo jinterior y 10% segun In recaudacion dentro de la jurisdiccion de catin provincia di

«helios tributos; y el .*%% ivNImiir de In dislribueidn secundaria, cu relacion invasamenti
liopmvioiml a la poblm i6n



262 CUADERNO DE DERECHO PUBLICO

dinarios, y aumento la distribucion para los otros entes (provinciasy mu-
nicipio capitalino).

Luego, la ley 14.060 de 1951, que creo el impuesto sustitutivo del
gravamen a la transmisidon gratuita de bienes, instrumento un particular
regimen de participacion a las provincias, utilizando un sistema devoluti-

vo, segun el origen de sus fuentes generadoras, determinado por la radi-
cacion territorial de los bienes sujetos ai gravamen.

La ley 12.139 caducd en 1954 y se la reemplazé por la ley nacional
14.390, que rigio desde 1955 hasta 1972. A su vez, la ley 12.956 fue
reemplazada por la ley nacional 14.788B, que estuvo en vigencia desde

1959 hasta 1972,

Posteriormente, los regimenes de las leyes 14.060, 14.390 y 14.788
fueron reemplazados por la ley 20.221, vigente desde el |l de enero de
1973, con modificaciones (leyes 20.633, 22.006, 23.030), hasta el 31 de

diciembre de 1984.

Dicha ley 20.221, de coparticipacion de impuestos nacionales, en el
art. 1prescribio, como masa coparticipable, el producido de los siguientes
Impuestos: a los réditos, ganancias eventuales, tierras aptas para la explo-
tacion agropecuaria, regularizacion patrimonial, posicidon neta de divisas,
pargue automotor, ventas, venta de valores mobiliarios, internos, adicional
a los aceites lubricantes y sustitutivo del gravamen a la transmision gra-
tuita de bienes.

En el art. 2 se indico como distribucion primaria un 48,5% en forma
automatica a la Nacion, un 48,5% en forma automatica al conjunto de las
provincias gque se adhirieran, y el 3% restante, en forma automatica tam-
bien, aun Fondo de Desarrollo Regional.

El art. 3 ordend como distribucidon secundaria entre las provincias: a)
en forma directamente proporcional a la poblacidon, un 65%; b) en forma
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Inversamente proporcional a la brecha de desarrollo entre cada provincia
y el area mas desarrollada del pais, un 25%; y c) en forma inversamente
proporcional a la densidad de poblacion entre las provincias que no alcan-
cen el promedio del conjunto de las provincias, un 10% de cada provincia.

El art. 4 disponia que la brecha de desarrollo de cada provinciaera la
"diferencia porcentual entre su nivel de desarrollo y el correspondiente al
area que comprende a la Capital Federal y a la Provincia de Buenos
Aires. Para la determinacion del nivel de desarrollo de cada provincia se
aplicara el promedio aritmético simple de los siguientes indices: a) calidad
de la vivienda, segun surja del dltimo censo nacional de viviendas; b)
grado de educacion de los recursos humanos, segun surja del ultimo cen-

so nacional de poblacion; ¢) automaoviles por habitante, correspondientes
al ano del ultimo censo nacional de poblacion”.

Por el art. 11 se creo la Comision Federal de Impuestos, con espe-
ciales atribuciones sobre la interpretacion y aplicacion de la ley, y con
participacion de personas especializadas en materia impositiva, en repre-
sentacion de la Nacion y de cada una de las provincias adheridas.

El art. 126 instituyo el Fondo de Desarrollo Regional, cuyo objetivo
n\i "financiar inversiones en trabajos publicos de interées provincial o re-
gional, destinados a la formulacion de la infraestructura requerida para el
desarrollo del pais, incluyendo estudios y proyectos” 4

Entre 1985 y 1987, al no ratificarse la ley anterior, se produjo un
vacio legal, durante el cual se continuaron coparticipando los impuestos
nacionales con el consentimiento tacito de las provincias, rigieron algunos

decretos y hasta se llegd a suscribir un convenio financiero transitorio
enlré los poderes ejecutivos.

Finalmente, se dicto la ley 23.548, ultima ley de coparticipacion, que
entro en vigor el lode enero de 1988 y estatuyd un “regimen transitorio de
distribucion”. Preveia su vigencia hasta el 31 de diciembre de 1989, aun-

que se contemplo la prorroga automatica “ante la inexistencia de un regi-
men sustitutivo del presente” (art. 15).

13 La ley 14788, de coparticipacion federal del producido de impuestos, estable-
cido una distribucidon primaria que aumentaba la participacion provincial anualmente. 1n
distribucion secundaria distinguia un 75% sobre la base de una tercera parte por cailu uno
de estos indicadores: poblacion de cada provincia, recursos percibidos por cada provino!»

y monto de los gastos realizados por cada provincia, y el 25% restante en partes igualei
para todas las provincias. La Nacion, de su parte correspondiente, debia entregar un ft%
it la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires.

N Cfr. MiunAndiv (li). Anlonio Maria, “Federalismo, autonomia municipal y
i uldnd de Huellos Aires en In reforma constitucional tie 1w4'\ I'd. Depalma, Buenos

Alies, 1799, dikN IV |



264 CUADERNO DE DERECHO PUBLICO

Sin embargo, la ley-convenio basica de coparticipacion federal, la
23.548, ha sufrido tantas modificaciones (“parches”) que actualmente su
version original es practicamente irreconociblela Tanto es asi que la ley
24.130, que ratifico el acuerdo del 12 de agosto de 1992 entre el gobierno
nacional y los gobiernos provinciales (“Pacto Fiscal 1”), suspendi6 desde
el lode septiembre de 1992, en lo que se opusiera a ese acuerdo, la
aplicacion, entre otras, de la ley 23.548.

Las provincias que se abstienen de ejercer parcialmente sus faculta-
des tributarias estan sujetas, por el art. 2 ine. b, de la ley 23.548, a un
sistema que permite extraer tribuios de la masa coparticipable para distri-
buirlos por otros regimenes de distribucion (las leyes 23562., arts. 7y 8,y
23.658, arts. 38 a 40, no incluyeron atodas lasjurisdicciones). La Nacion
suele Imponer a las provincias exigencias complementarias para partici-
par en la distribucion del producto de la recaudacion, como el art. 37 de la
ley 23.763, que prorrogo la vigencia de la ley 23.562, subordinando el
derecho de las provincias a laadhesion a las leyes de reforma administra-
tiva y econdmica (leyes 23.696 y 23.697), ademas de las medidas de
contencion del gasto publico. El art. 40 de la ley 24.073, vigente desde el
13 de abril de 1992, estatuyo porcentajes especificos de distribucion de lo
recaudado por 1G, luego modificados por dee. 879/1992 y normas poste-
riores, al igual que la ley 23.966 en cuanto al IBP.

Laley 23.548 contempld que la masa de fondos a distribuir estuviera
Integrada por el producto de la recaudacidon de “todos los impuestos na-
cionales™, pero con excepciones tan importantes como los derechos de
Importacion y exportacion, aquellos cuya distribucion entre la Nacion y
las provincias “esté prevista o se prevea en otros sistemas 0 regimenes
especiales de coparticipacidon”, ciertos impuestos y contribuciones nacio-
nales con afectacion especifica (art. 2). Del monto total coparticipable
asigno el 42,34% en forma automatica a la Nacion; el 54,66% en forma
automatica al conjunto de provincias adheridas (conforme a los porcenta-
jes que especifico por provincia en el art. 4); el 2% en forma automaticii

5 Segun Antonio Maria Hernandez (h), “para comprender el resultado de la

modificaciones operadas sobre el sistema de la ley 23.548, basta mostrar que las provin-
cias dejaron de percibir, entre 1992 y 1995, la suma de 13.800.000.000 pesos, que loa
hubiere correspondido por la aplicacion de la ley” (Hernandez (h), Antonio Marfil, on,
cit., pags. 53/54).
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para el recupero del nivel relativo de las provincias de Buenos Aires,
Chubut, Neuquén y Santa Cruz; y el 1% para el Fondo de Aportes del
Tesoro Nacional a las provincias (art. 3). El Banco de la Nacion Argenti-
na debe transferir automaticamente a cada provinciay ai citado Fondo de
Aportes el monto de recaudacion respectivo diariamente, sin percibir re-
tribucion alguna (art. 6). Provincializada Tierra del Fuego, se le asigno el
0,388% (dec. 2456/1990), bajando a 4] ,95% lo atribuido a la Nacion. El
dec. 702/1999 elevo la participacion de la provincia de Tierra del Fuego,
Antartida e islas del Atlantico Sur al 0,70% del monto total recaudado por
los gravamenes establecidos en el art. 2 de la ley 2,3.548 y modif.. El dec.
705/2003 fijo a partir del 1o de enero de 2003 la participacidon que le
corresponde a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires por la aplicacion del
art. 8 de laley 23.548 y modif. en el 1,40% del monto total de lo recauda-
do por los gravamenes establecidos por el art. 2 de esa ley.

Pese a que las provincias asumen -por si y por las municipalidades
bajo su jurisdiccion- la obligacion de no gravar con impuestos locales,
analogos a los coparticipados, las materias imponibles sujetas a los im-
uiestos nacionales distribuidos, ni‘las materias primas utilizadas en la ela-
boracion de los productos sujetos a esos impuestos, el art, 9 de la ley
2548 establece cuantiosas excepciones; v.gr.. impuestos provinciales
sobre la propiedad inmobiliaria; sobre los ingresos brutos; sobre lapropie-
dad, radicacion, circulacion o transferencia de automotores; de sellos; a
la transmision gratuita de bienes; tasas retributivas por servicios presta-
dos; etcetera. Los contribuyentes comprendidos en el convenio multilateral

pagan el impuesto sobre los ingresos brutos en una unica jurisdiccion (art.
ap. 1, de la ley 23.548).

El art. 7 de la ley 23.548 estatuye una clausula de garantia, por la
cual el monto a distribuir a las provincias no puede ser inferior al 34% de
la recaudacion de los recursos tributarios nacionales de la Administracion
central, “tengan o no el caracter de distribuibles por esta ley”. No obstan-
Ic, hay dificultades para definir los recursos no coparticipables, como las
contribuciones parafiscales, los recursos coparticipados por regimenes
especiales a los que no se adhirieron todas las provincias.

El incumplimiento de las obligaciones asumidas dentro del marco de
la ley 23.548 y modif. hace pasibles a las provincias de una doble sancion;
1) no acatada la decision firme de la Comision Federal de Impuestos -a
cuya constitucion se refiere el nif. 10 de la citada ley-, que declara a un

Impuesto local ineompnlihle con el regimen de coparticipacion, dicho or-
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ganismo debe ordenar que se le suspenda a la provincia incumplidora la
distribucion del impuesto nacional analogo al local impugnado, hasta tanto
se de cumplimiento a la decision (art. 13 de la citada ley); 2) los contribu-
yentes quedan legitimados para promover la repeticion del impuesto local,
juzgado incompatible con laLey de Coparticipacion (art. 14 de la citada ley).

El dec. 559/1992, del 31 de marzo de 1992, dispuso que la masa de
fondos a distribuir del art. 2 de la ley 23.548 era la “resultante de deducir
de la recaudacion total, el monto de los gastos vinculados directa o indi-
rectamente a su percepcion”. Quedaban comprendidos en esta disposi-
cion todos los tributos que recaudaba la D.G.I., cuyo producto fuera dis-
tribuido con afectacion especifica, a tenor del dec. 701/1992, del 27 Oe
abril de 1992.

Los citados dees. 559 y 701 de 1992 quedaron derogados a partir del
1° de setiembre de 1992, conforme a lo convenido en el Acuerdo entre la
Nacion y las provincias vinculado con la materia, del 12 de agosto de
1992, ratificado por ley 24.13016 Este acuerdo tuvo vigencia hasta el 31 de
diciembre de 1993, aunque se lo prorrogd hasta el 31 de diciembre de 1995,

En el Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento,
del 12 de agosto de 1993 (B.O. 02/09/1993), denominado “Pacto Fiscal
11", se acordo prorrogar hasta el 30 dejumo de 1995 lavigencia del “Acuer-
do entre el gobierno nacional y los gobernadores provinciales” del 12 de
agosto 1992, ratificado por la ley 24.130, incluyendo las modificaciones
del punto 8 del art. 2 del Pacto. Entre otros compromisos, se estipulo
derogar el impuesto de sellos -salvo ciertas excepciones; modificar el
[.1.B., previendo su sustitucion por otro tributo; la uniformidad de
valuaciones y alicuotas en los impuestos sobre las patentes de automoto-
res o similares; transferir las cajas dejubilaciones al Sistema Nacional de
Previsiéon Social; etc.I7. El art. 5 de la ley 24.468 prorrog6 hasta el lode
abril de 1996 el cumplimiento de las clausulas de ese Pacto, pendientes de

BEnNn dicho “Pacto Fiscal F las provincias debieron ceder el 15% de la copartici-
pacion para el pago de las obligaciones previsionales nacionales, asegurandose en cambio,
un piso minimo de 725.000.000 de pesos mensualesy laremision de los recursos corres-
pondientes del Fondo Nacional de la Vivienda, del Consejo Federal de Agua Potable y
Saneamiento, del Fondo de Desarrollo Eléctrico del Interior y del Fondo Vial Federal.

17A su vez, el gobierno nacional garantizaba a las provincias un piso minimo de
740.000.000 de pesos mensuales.
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nnplementacion, en lo relativo exclusivamente a la materia tributaria. El
art. 1de laley 24.699 prorrogo hasta el 31 de diciembre de 1998 el cum-
plimiento de las clausulas de tal Pacto, y el art. 2 de la ley 24.919 sustitu-
yo en el texto de los arts. 2, 3, 4 y 5 de la ley 2.4.699, la fecha 31 de
diciembre de 1998 per 31 de diciembre de 1999. El art. 11 de la ley 25.063

prorrogo hasta el 31 de diciembre de 1999 los plazos establecidos en la
ey 24.699 que se cumplian el 31 de diciembre de 1998.

El art. 17 de la ley 25.239 prorrogo los plazos establecidos en la ley
24.699 que se cumplian al 31 de diciembre de 1999, “de acuerdo a lo
dispuesto por laley 25.063, hasta el 31 de diciembre del ano 2001 o hasta
que entre en vigencia el Regimen de Coparticipacion Federal de Impues-
tos, que reemplace al instituido por laley 23.548 y sus disposiciones com-
plementarias y modificatorias, lo que ocurra primero”.

La ley 25.082 modifico el régimen de distribucion de la Lev de Co-
participacion, estableciendo una asignacion especifica para el Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones hasta el 31 de diciembre del aflo
2000, cuando la recaudacion promedio mensual de la masa de fondos a
distribuir correspondiente al conjunto de las provincias supere la suma de
$920.000.000, “neto de las leyes 24.049 y 24.061, y hasta alcanzar la

uodécima parte de la suma total destinada al financiamiento del Sislema

Itiiegrado de Jubilaciones y Pensiones”. Esta modificacion fue suprimida
por la ley 25.570.

La ley 25.235 ratifico el acuerdo suscripto por gobernadores en ejer-
cicio y gobernadores electos de las provincias con fecha 6 de diciembre
de 1999, con el nombre de “Compromiso Federal”. El art. 1de dicha ley
establece que las clausulas referidas a medidas propuestas “que deben
ser materia de tratamiento por el Congreso Nacional deben entenderse
solo como el derecho a peticionar, dejando plenamente a salvo las facul-
lades institucionales de éeste”. El art. 4 de tal acuerdo preve que “los
locursos a transferir a las provincias durante el ano 2001, seran el prome-
dio mensual de lo recaudado coparticipable en los anos 1998; 1999 y
’000”, y que “la Nacion garantizara una transferencia minima mensual
de 1364 millones de pesos en el mismo periodo”.

La ley 25.400 ratifico el acuerdo denominado “Compromiso Federal

para el Crecimiento y la Disciplina Fiscal” y su Addenda, ambos del 17 de
noviembre de 2000.

l.a ley 25.570 rulilicd el ™"Acuerdo Nacidon - Provincias sobre Rela-
cion Fimmeciem v Mhnon dr un Kéfjimen de ( oparlicipncion Federal de
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Impuestos” celebrado entre el Estado nacional, los estados provincialesy
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, el 27 de febrero de 2002, propor-
cionando pautas para la coparticipacion impositiva (con vigencia hasta el
31 de diciembre de 2002, prorrogable automaticamente, siendo sus previ-
siones integrantes del regimen de coparticipacion a que se refiere el art.
751nc. 2, de la CN), y dejo sin efecto todas las garantias establecidas con
anterioridad sobre los niveles a transferir por el gobierno nacional corres-
pondientes a los regimenes de distribucion de recursos nacionales
coparticipables comprendidos en los arts. 1,2 y 3 del acuerdo. Asimismo,
dejo sin efecto, entre otros, los arts. 6 y 9 del “Compromiso Federal para
el Crecimiento y la Disciplina Fiscal”, ratificado por la ley 25.400, el art. 4
de esta ley y los arts. 2y 3 de la ley 25.082.

En 1993, la Nacion, pordec. 114 (en cumplimiento del Pacto del 12
de agosto de 1993), derogo casi totalmente el impuesto de sellos en la
jurisdiccion federal e intentoé impulsar su derogacion en lasjurisdicciones
provinciales, y por otro decreto (937/1993) se otorgd un subsidio a los
vendedores de ciertos bienes de capital, instando a las provincias a adhe-
rirse, aungque sea parcialmente, a las propuestas nacionales, so pena de
que los productores de lajurisdiccidn serian privados de tal subsidio.

La ley 874 de la Ciudad de Buenos Aires (B.O. de esa ciudad del 30/
9/2002) derogo a partir del lode enero de 2003 el art. 2 del decreto del
P.E.N. 114/1993 y previo que la recaudacion del impuesto de sellos capi-
talino se efectuara a nivel local de esa ciudad. Actualmente, este impues-
to se rige por el Codigo Fiscal de la ciudad de Buenos Airesl18

4. Problematica de la constitucionalidad antes de la reforma de 1994

Desde su sancion y con anterioridad a la reforma constitucional do
1994, los regimenes de coparticipacion federal han recibido objeciones en
cuanto a su constitucionalidad, en especial a la luz del principio segun el
cual los poderes constituidos no pueden alterar lo hecho por el poder
constituyente.
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Las “leyes-convenio” -mecanismo utilizado para instrumentar los
sistemas de coparticipacion- no estaban contempladas en la Constitucion
historica de 1853, de la que solo surgia la division entre normas de fondo
que correspondian al Congreso Nacional (art. ex 67 inc. 12, -hoy art. 75
Inc. 12-, C.N.) y las normas de forma o de procedimientos que, por opo-
sicion, correspondian a las legislaturas locales.

La cuestion esencial, entonces, parajuzgar la validez de los regimenes
de coparticipacion, era la determinacion de si ellos implicaban una delega-
cion del poder tributario de las provincias en favor del gobierno nacional, ya
que la respuesta afirmativa sellaria la suerte de tales regimenes 19

En ese sentido, Giuilani Fonrouge, al analizar los caracteres del po-
der tributario, destaca la irrenunciabilidad como un rasgo distintivo de él,
sefialando que la aparente derogacion de dicho principio, que ha querido
verse en las llamadas leyes contratos de los impuestos en coparticipacion,
no es tal, ya que las provincias no han renunciado ni delegado en la Na-
cion el poder de gravar, sino la facultad de administrar y recaudar los
Inbutos; y ello, en virtud de la ley sancionada por cada provincia, de modo
que el sistema no deriva de una ley federal en sentido estricto, sino de
Gyes provinciales coincidentes en un mismo acto.

Garcia Belsunce se expidid en favor de la constitucionalidad de los
regimenes de coparticipacion, juzgando innecesaria una enmienda de la
('onstitucion, que no prohibe tales leyes convenio, aunque no las conside-
1jl del todo recomendables, debiendo, a sujuicio, superarse los problemas

derivados de la superposicion tributaria por otros medios, en lugar de la
unificacion a nivel nacional.

En sentido contrario, Jarach se inclino por la inconstitucionalidad de-
as leyes convenio, al afirmar que la participacion de las provincias se
illiota con la adhesion al regimen de coparticipacion, siendo exclusiva-
Inente la Nacion la que modifica las leyes que regulan los impuestos
IXparticipados, sinninguna intervencion de las provincias, ni requiriendo
%kei'slas su adhesidn posterior. Concluye afirmando que los regimenes de
coparticipacion federal tributaria implican una delegacion en blanco del
poder fiscal de las provincias en favor del Estado federal.

lJ Clr, Snnno, Kuilnllo It , "1>mvho ('onslilueionnl lribiilnno™, T oxisNexis

| >i'|wi Imui, 2000, tii I t'iu N" fimi1/ o0 1</ n Wlirl seguimos VU csit* iipni linio
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Bielsa, al referirse al instituto, lo definid como una suerte de modus
vivendi, al que se ha llegado por razones de conveniencia. Sostiene que
las provincias no pueden hacer cesion del poder impositivo, y que esta
cesion no es valida en el sistema constitucional nacional, y menos aln
respecto de las Constituciones provinciales, en particular de aquellas que
no atribuyen, expresamente, a los poderes publicos la facultad de ceder el
poder impositivo.

Linares Quintana, por su parte, considerd que las leyes convenio
Instituidas en materia fiscal, en relacion con impuestos tanto directos como
Indirectos, implican, por parte de las provincias, unarenuncia al ejercicio
de Importantes aspectos de su poder impositivo, que relajan sensiblemen-
te la autonomia provincial.

Casas entiende que la Constitucion de 1853 no constituia un valladar
Insoslayable para la sancidn de tales leyes convenio, ya que, en labusque-
da de la correcta inteligencia de las normas juridicas, no solo se debe
computar la letra o dato historico de su promulgacion, sino también la
dinamica cambiante de la realidad que esta llamada a regular.

Para el profesor German J. Bidart Campes cabia realizar una distin-
cion mas sutil conforme a cada categoria de impuestos. De ese modo se
Inclind por la constitucionalidad de las leyes convenio en cuanto se refie-
ren a impuestos indirectos, en los cuales la competencia es concurrente
entre la Nacién y las provincias, ya que en tal hipotesis éstas no delegan
su poder impositivo al Estado federal, sino gue simplemente se abstienen
de ejercerlo, y, asu vez, el gobierno nacional ejerce una competencia que
le ha sido deferida por la Constitucion. JBhcambio, en materia de impues-
tos directos, cuya competencia es en principio de las provincias y solo
excepcionalmente de la Nacion (ex art. 67, inc. 2 -hoy art. 75, inc. 2-,
C.N.), la inconstitucionaiidad originada en el caracter permanente de ta-
les tributos establecidos por laNacion -usurpando competencias provin-
ciales-, aungue la permanencia se consiga a través de prorrogas sucesi-
vas, no se sanea con el regimen convencional de las leyes de coparticipa-
cion, en mérito a que el régimen de distribucion de competencias entre el
Estado federal y las provincias fijado por la Constitucion no es susceptible
de alterarse por acuerdos de partes —ya que se trata de materias en que
no tienen competencia legitima-.

Finalmente, Spisso no comparte el criterio de que el sistema de las
leyes convenio implique una trasfercncia de facultades que importaria
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una renuncia de facultades no delegadas. “Tales leyes no comportan re-
nuncia o cesion de competencias por parte de las provincias adheridas en
favor del Estado federal, sino tan solo una abstencidon de su ejercicio en
determinados aspectos. Una de las obligaciones esenciales asumidas por
las provincias adheridas consiste en no establecer impuestos locales ana-
logos a los nacionales coparticipados, lo que no importa una renuncia
Impuesta a los gobiernos locales, sino s6lo una simple abstencidon volunta-
riamente aceptada por estos del ejercicio de atribuciones propias (...). Las
disposiciones de las leyes de coparticipacion federal son suficientemente
ciaras en cuanto demuestran que, mediante ellas, la Nacion, sin desconocer
los poderes tributarios de las provincias, se limita a ofrecerles una parte del
producido de los Impuestos nacionales que integran la masa coparticipable,
a cambio de! compromiso asumido por las provincias de abstenerse del
ejercicio de sus facultades impositivas en determinados aspectos”

En sintesis, quienes defendieron la validez constitucional de los regi-
menes de coparticipacion tributaria entendieron que las provincias esta-
ban cediendo simplemente la potestad administrativa y recaudatoria de
los tributos. En cambio, la mayoria que cuestioné la constitucionalidad de
estos regimenes sostuvo que lo delegado por las provincias comprendia a
la potestad tributaria en si misma, referida a todos los elementos de la

obligacion tributaria, incluida la atribucion de crear, modificar, y hasta su-
iIrimir los impuestos.

Sinembargo, dicho debate, de alto interés tedrico, se tomo abstracto.
Las provincias, que podrian haber denunciado el regimen, o derogado la
ey local de adhesion al mismo, o simplemente cuestionado -como primi-
genio derecho- la validez constitucional de estos regimenes, ya que se
Irataba de sus atribuciones, no solo no lo hicieron, sino que lo consintieron
sin limitaciones ni reservas, ante lo cual, de haberlo eventualmente cues-
lonado con posterioridad, sus cuestionamientos podrian haber chocado
on el obstaculo de los propios actos, o del voluntario sometimiento.

En cuanto a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, nunca deci-
li de manera expresa y concreta, ni se pronuncio, con ese alcance, so-
>e la validez constitucional de estos regimenes (p. ej.. Fallos 183:160,
X5 140, en La Ley, 14-68; 16-695; Fallos 242:280,257:31, 300:805, en La

Si'isso, Kotlollo U ,nh ni,. lor. cil,
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Ley, 112-606; 1978-D.371,1085y 1136; Fallos 302:150,308:2153, en La
Ley, 1980-C, 257; 1987-D, 465; Fallos 310:2092, etcétera), Sin perjuicio
de ello, en una oportunidad senald, a manera de obiter dictum, en relacion
con la ley 12.956, de coparticipacion de los impuestos nacionales a los
reditos, a las ventas, a las ganancias eventuales y a los beneficios ex-
traordinarios, en sentencia recaida en la causa “Madariaga Anchorena,
carlos Juan s/Demanda de inconstitucionalidad” (21/11/58, Fallos: 242:280,
en La Ley, 94-215), que el ordenamiento vigente en el pais admite que las
provincias puedan restringir convencionalmente el ejercicio de sus pode-
res impositivos, mediante acuerdos entre si y con la Nacion, no implican-
do esto que las provincias se hayan despojado de su potestad impositiva;
habiendo calificado a estos acuerdos, poco después y con referencia a la

ley de unificacion de impuestos internos, de plausibles (6/11/61, “Compa-
hia San Pablo de Fabricacidon de Azucar”, Fallos: 251:180).

De este modo, contra las relevantes opiniones técnicas que sostuvie-
ron la inconstitucionalidad de los regimenes de coparticipaciéon federal de
Impuestos, se alzdé su sostenida pervivencia en el plano de los hechos,

expresada en las leyes, en la aquiescenciajurisprudencial, y en la practica
Institucional de medio siglo.

6. El régimen constitucional

Enmarcada en el contexto referenciado precedentemente, la ley
24.309, declarativa de la necesidad de lareforma constitucional, propuso
entre los temas habilitados a tratar por la Convencién Constituyente €l
“fortalecimiento del federalismo”.

Es asi que la Convencion Constituyente elegida en consecuencia, en
lo que Interesa estrictamente a este trabajo, estuvo constrenida a tratar o
no el tema de la “distribucidn de competencias entre la Nacion y las pro-
vincias respecto de la prestacion de servicios y en materia de gastos y
recursos” y dentro de él, especificamente, el de la “coparticipacion fede-
ral” de impuestos.

Asumiendo la encomienda, la Convencidon Constituyente reformo ol
punto propuesto por la ley, modificando, en lo especifico del federalismo
fiscal, los Incs. loy 2° del art. 75 y agregando un tercer Inciso nuevo. Se
refirio también al lema la Clausula Transitoria Sexla.
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El nuevo art. 75 inc. 2ode la Constitucion Nacional ha quedado re-
dactado de la siguiente manera:

“Corresponde al Congreso... 2. Imponer contribuciones indirectas como
facultad concurrente con las provincias. Imponer contribuciones direc-
tas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el terri-
torio de laNacion, siempre gque la defensa, seguridad comuny bien gene-
ral del Estado lo exijan. Las contribuciones previstas en este Inciso, con

excepcion de la parte c¢ el total de las que tengan asignacion especifica,
son coparticipables.

Una ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provin
cias, Instituira regimenes de coparticipacion de estas contribuciones,
garantizando la autcmaticidad en la remision de los fondos.

La distribucion entre la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos
Aires, se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y
funciones de cada una de ellas contemplando criterios objetivos tic re-
parto; serad equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de un grado

equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional.

La iey convenio tendra como Camara de origen el Senado y debera sor
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de jos miembros de-

cada Camara, no podra ser modificada unilateralmente ni reglamentada y
sera aprobada por las provincias.

No habra transferencias de competencias, servicios o funciones sin la
respectiva reasignacion de recursos, aprobada por la ley del Congreso

cuando correspondiere y por la provincia interesada o la ciudad de Bue-
nos Alres en su caso.

Un organismo fiscal federal tendra a su cargo el control y fiscalizacion de
la ejecucion de lo establecido en este inciso, segun lo determine la ley, la

que debera asegurar larepresentacion de todas las provincias y la ciudad
de Buenos Aires en su composicion”.

Dicho régimen para la coparticipacion federal de impuestos aun no

se ha reglamentado, a pesar de la mandataria disposicion de la Clausula
Transitoria Sexta2 de la Convencidn de 1994,

1 Disposicién lhinsitoriin Sr\hi: «un régimen de copiirlicipiicion conforme lo

ilnpiicsln en el jlie "ilel mi /"> v lit lenUiiienliicioii ilel oigiinisiun f'iseiil leilcml, nch'iii
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De la lectura del inciso transcripto surgen, en principio, los siguientes
comentarios:

- La parte final agregada ai primer parrafo erradica la discusidon so-

bre la validez constitucional de la coparticipacion como forma de distribu-
cion vertical de la renta publica nacional, al declarar que los impuestos
nacionales previstos en dicho inciso, directos e indirectos, son
“coparticipables”. Se convalida asi la coparticipacion.

Al respecto, Bulit Goni se plantea dos interrogantes: 1. ;Excluye
otras formas de distribucion de larenta publica? 2. La coparticipacion ¢se
consagra como potestativa, o como obligatoria?

En respuesta a la primera pregunta, dicho autor entiende que una
respuesta terminantemente afirmativa podria aparecer apresurada e im-
propia de la interpretacion juridica y constitucional. No obstante, la
meticulosidad con la que se han reglado diversos aspectos, indican que el
constituyente habria pensado con marcada sujecion a la coparticipacion
ya conocida y tratado de convalidarla. Por lo tanto, si el dia de mafana se
decidiera aplicar alguna otra forma de distribucidn, sera necesario previa-
mente modificar la Constitucion.

Con respecto a la segunda cuestion, advierte, en una primera impre-
sion, que al decir la norma que los impuestos directos e indirectos “son
coparticipables”, pareceria indicar que la coparticipacion ha sido consa-
grada como autorizacion, no como obligacion, es decir que los gravamenes
podrian ser coparticipados o no. Sin embargo, de las expresiones usadas
en el resto del inciso no quedan dudas sobre la obligatoriedad del regimen
(ejemplificativamente, el autor cita las siguientes: "instituira regimenes”,
“garantizando la automaticidad”, “la distribucion se efectuara”, “sera equi-
tativa”, “la ley tendra origen”, “no podra ser modificada”, etc.)2

establecidos antes de la finalizacion dei aino 1996; la distribucién de competencias, servi-
cios y funciones vigentes a la sancion de esta reforma, no podra modificarse sin la
aprobacion de la provincia interesada; tampoco podra modificarse en desmedro de lun
provincias la distribucion de recursos vigente a la sancion de esta reforma y en ambdn
casos hasta el dictado del mencionado régimen de coparticipacion. La presente clausulit
no afecta los reclamos administrativos o judiciales en tramite originados por diferencian
por distribucion de competencias, servicios, funciones o recursos entre la Nacion y lun
provincias”.

2Bm.ri Godi, Hnriquc G, “I,;i coparticipacion federal en la reforma constitucio-
nal de 1994 ,en l.a Ley 1()()S-1), 977.
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- Se receptan algunos principios reguladores del tema ya existcnlcs

en la legislacion vigente, y se incorporan otros nuevos. Asi tenemos que
se preve la figura de la “ley convenio5, mecanismo de la coparticipacion
que no puede fungir si no media un real acuerdo de las partes menciona-
das: la Nacion y las provincias. También se garantiza la “remision auto-
matica de fondos”, ya contemplada en la ley de coparticipacion vigente.
Ademas, el articulo dispone que la ley convenio tendra como Camara de
origen el Senado, toda vez que las provincias estan representadas en esta
Camara en forma pareja -a razon de tres miembros cada una- cosa que
no sucede con la Camara de Diputados de la Nacion, Por ultimo, estable-
ce una mayoria especial para ia aprobacion de la ley y creacion de un

organismo de fiscalizacion y control del sistema, integrado por todas las
provincias y la ciudad de Buenos Aires,

- Como novedad, se sienta el principio de lanecesaria corresponden-

cia entre las funciones y los recursos, estableciendo, la norma que no
habra transferencia de competencias, servicios o funciones sin la respec-
tiva reasignacion de recursos, aprobada por la ley del Congreso cuando

correspondiere y por laprovincia interesada o la Ciudad de Buenos Aires,
en su caso.

A continuacion se pasa a analizar en forma separada estos aspectos,
en detalle y con mayor profundidad.

. EI mecanismo de las leyes convenio.

La via de implementacion de la coparticipacion es una ley conve-
nioZ3 que debe cubrir recaudos distintos;

1 Exigencias formales: Segun el parrafo segundo de este inc.

que analizamos, esa ley convenio -que instituirad regimenes de copartici-
pacion de las contribuciones- ha de hacerse sobre la base de “acuerdos

MRecordemos que In ley eonvenio es un instrumento que liene de ley, eu cuanto
miana del (’on”reso con lotitinsun ainhulos formales y sustanciales, y tiene tic contrato,
pues su vigencm e*lA condii inunda a In ni eptaeidu por ley de las provincias.

2II
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entre laNacion y las provincias”, lo que introduce una novedad normativa
aunque no factica, y plantea dilemas interpretativos.

En primer lugar, si la fommlacion normativa se toma al pie de la letra
desde un punto de vista formal, o como una simple directiva. En el primer
supuesto el texto pareceria conducir hacia algo semejante al “Acuerdo
entre el Gobierno Nacional y los Gobernadores®del 12 de agosto de 1992
o al “Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Crecimiento” del
12 de agosto de 1993, en cuyo caso se firmaria el acuerdo entre los pode-
res ejecutivos y, sobre la base de el, se dictarian las leyes ratificatorias,
tanto nacional como provinciales. Si, en cambio, la formulacidon normativa
se toma en el segundo sentido indicado, pareceria que la ley convenio
consultaria las aspiraciones generales, pero dicha inteligencia no seria
razonable a criterio de Bulit Goni, dado que, precisamente, la ley convenio
ha de contar con la aceptacion o aprobacion, por ley, de las provincias, de
modo que parece obvio su acuerdo24

En segundo lugar, se interrogo en la Convencidn Constituyente acer-
ca de cuantas provincias debian aceptar la ley, respondiendo el miembro
Informante del despacho mayoritario que no se requeria una mayoria es-
pecial, que debia ser conformada por “cada una de las provincias”. Con
respecto a que pasaba si una de ellas no adheria a la ley convenio, no
hubo una respuesta clara. Por lo tanto, segun Sagues, este punto eviden-
clia una laguna constitucional, permitiendo la norma, de todos modos, es-
tablecer impuestos indirectos nacionales territorialmente discriminatorios,
segln la provincia integre o no el regimen de la ley convenio?2.

La exigencia de! acuerdo previo otorga una mayor participacion, o
alin gravitacion, alas provincias, que, de lo contrario, se encontrarian con
el hecho consumado de la ley sancionada por el nivel nacional, sin mas
alternativa que adherir y aceptar sin limitaciones ni reservas, o quedar
fuera del régimen.

Formalmente también, la ley convenio debe tener como Camara de
origen al Senado, ser sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de cada Camara del Congreso, no podra ser modificada

2« Cfr. Bulit Goni, Enrique G., ob. cit., loe. cil..

N Cfr. SaciOrs, Néstor Pedro, “F.lcmcnlos de derecho constitucional”, lid. Astrea,

Tomo 2, 2" edicidn actualizada vy ampliada, Duefios Aii\*s, 1()<)7. pags.
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unilateralmente por la Nacion, ni reglamentada por el Poder Ejecutivo
(respecto de tales exigencias, se ahondara en los parrafos siguientes).

Por altimo, segun el cuarto parrafo del inciso bajo analisis, la ley
convenio “sera aprobada por las provincias”. De la naturaleza misma de
las leyes convenio, se implica la participacion de las provincias en el pro-
pio mecanismo de su creacion.

Cabe precisar, tal como lo advierte Bulit Goni, que el nuevo texto
constitucional incurre en una imprecision semantica, o0 mas bien técnica,
toda vez que, de acuerdo a una terminologia constitucional inveterada y
que ha sido mantenida (cfr. aris. 78, 79, 80, 81, C.N.). las leyes son apro-
badas por las Camaras -que cuando aprueban las dos un proyecto lo
sancionan-, y por el Poder Ejecutivo, que cuando aprueba una ley sancio-
nada por el Congreso la promulga. Una ley que ha pasado, pues, por la
aprobacion de la Camara de origen, de la Camara revisora, y del Poder
Ejecutivo, no necesita ni admite otra aprobacion, en terminos de su vida
constitucional. Sin embargo, se admite que el termino puede haber sido
cuidadosamente escogido por el constituyente, precisamente para carac-
terizar a la ley convenio enfatizando su matiz consensual y bi o multilateral.
De ser asi, la aprobacion de las provincias se haria necesaria para el
nacimiento mismo de la ley, no ya de la ley convenio sino de la propia ley
nacional, la cual sin la aprobacion de las provincias careceria de existen-
cia, aun cuando hubiese sido aprobada por las Camaras del Congreso
Nacional y, en su caso, por el Poder EjecutivoX

Curiosamente, no se menciona en el referido parrafo cuarto a la
Ciudad de Buenos Aires. Hay al respecto un vacio constitucional que
debe cubrirse incluyendo a lareferida ciudad en la ley convenio, maxime
cuando ella es parte en la distribucion de los fondos coparticipables, a
lenor del parrafo tercero, y cuenta con facultades legislativas (art. 129
C.W.) y, por ende, podra establecer impuestosZ.

X' Cfr. Bm n (joni, Lnrique G, ob. cit., loe. cit..

1 (Mr. Sahuin. Nt'v.ior pedro, ob. cit., pdg. 150. De todos modos, la (Mudad de

Huenos Aires reclama en la ( 'lansnla Transitoria Torcera de su Constitucion el derecho a
participar en igualdad de <nndu iones con el rcslo de las jurisdicciones en el debate vy

elahoracion del nlgihi» n dt <npniln ipmiou Iribulana
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2. Exigencias de contenido: EIl art. 75 Inc. 20 prescribe algunas

directivas en cuanto a las disposiciones de fondo de la ley convenio:

- Ella debe garantizar la automaticidad en la remision de los fondos
coparticipables (parrafo segundo).

- Su distribucidn “se efectuara en relacion directa a las competen-
cias, servicios y funciones de cada una de ellas (laNacion y las provin-
cias) contemplando criterios objetivos de reparto; sera equitativa solidaria
y dara prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad
de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional"
(parrafo tercero).

Un punto confuso es de donde sale el dinero para coparticipar a la
Ciudad de Buenos Aires, si de lo que corresponde a la Nacion o a las
provincias.

El convencional informante por el despacho mayoritario respondio a
dicho interrogante que la participacion de dicha ciudad “corresponde al
dinero que tiene que poner la Nacion porque, de acuerdo a dicha ley
convenio, queda afuera del marco de coparticipacion”. No obstante, el
parrafo tercero del inc. 2o0habia expresamente de “la distribucion entre la
Nacion, las provincias y la Ciudad de Buenos Aires y entre éstas -8

Al respecto, Bulit Cioni sostiene que la Ciudad de Buenos Aires “re-
sulta incluida dentro del conjunto de provincias a los efectos de la distribu-
cion primaria, es decir ya no pesara sobre el porcentaje de la Nacion (art.

80, ley 23.548), y ha de recibir una parte del conjunto gue conforma con
las provincias a los fines de la distribucion secundaria. De tal modo, lo que

ocurrio con Tierra del Fuego al provincializarse, ha de ocurrir con la Mu-
nicipalidad a raiz de esta directiva constitucional” 2. En la misma postura
pareceria enrolarse Hernandez3l.

- No habra transferencias de competencias, servicios o funciones

“sin la respectiva reasignacion de recursos”, aprobada cuando

correspondiere por ley del Congreso y por la provincia interesada o la
Ciudad de Buenos Aires (parrafo quinto).

2B Cfr. saqués, Néstor Pedro, ob. cit., pags. 150 y 151.
2 Bulit Goidii, Enrique G., ob. cit., loe. cit..

H |’KnAnt>];/. (h), Antonio Muria, ob. eil., piig. V).
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Por ultimo, se plantea Bulit Goni el siguiente interrogante: ;Debe
sancionarse una unica ley convenio? El segundo parrafo del inc. 2° que
analizamos dispone que “Una ley convenio’] en singular, dispondra la co-
participacion, lo que parece confirmado por el cuarto parrafo, que se re-

fiere a “La ley convenio”, y tambiéen por el sexto, aunque éeste presenta
connotaciones propias.

Sin embargo, el segundo parrafo dispone que esa “una” ley conve-

nio instituira regimenes de coparticipacion, en plural, de las contribucio-
nes a que alude.

Y esto lleva al referido autor a plantearse el siguiente problema

Interpretativo: ;Significa que la Constitucion esta mandando la existencia
de una unica ley convenio, la cual pueda establecer un régimen de co-
participacion unico y comun paratodos los impuestos, o aln varios regi-

menes de coparticipacion, pero siempre, esa seria la exigencia, mcdiimie
una lev Unica?

Recuerda Bulit Goii que en la practica institucional argentina, por
10 menos a partir de la unificacion dispuesta en 1973 por la ley 20.221,
ha existido una ley de coparticipacion federal, sin perjuicio de que puedan
tmber existido otros regimenes de coparticipacion de tributos particulares,
dispuestos también mediante leyes convenio (como por ejemplo, para el

gravamen a los combustibles, la ley 23.966, antes el decreto ley 505/58
olaley 17.597).

Esto es, cree el referido autor, lo que habria querido el constituyente
de 1994: que haya una ley convenio troncal de coparticipacion de impues-
tos nacionales, madre, sin perjuicio de que puedan haber otras, como ex-
cepcion a laregla, especificas para tributos en particulary que dispongan,
para estos, regimenes de coparticipacion distintos del central’1l

h. Automaticidad en la remision de los fondos.

La reforma constitucional exige que la ley convenio que, sobre la
>ase de acuerdos entre la Nacion y las provincias, instituya los regimenes

a (M hill 11 (HIM. 11 i*i<c<1. ol> i'll,, lor, d]..
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de coparticipacion, garantice la automaticidad en laremision de los fon-
dos. Es decir, la Constitucion ya garantiza tal automaticidad, sin perjuicio

de que la garantia, en concreto y con regulacidon de sus medios y de sus
efectos, habra de hacerla la ley.

Siendo que las recaudaciones ingresan al Banco de la Nacidn
Argentina, la utilizacion del termino “remision” de los fondos hace
necesario aclarar que tal automaticidad resulta garantizada tanto a las
provincias, a las que los fondos les son efectivamente remitidos (o
transferidos, como dice el art. 6° de la ley 23.548), cuanto a la Nacidn
misma, a la que, en rigor, lo que se le garantiza es la automaticidad de
su puesta en disponibilidad.

El art. 6ode la ley 23.548 dispone que las transferencias de fondos,
ademas de automaticas, son diarias y gratuitas. La reforma constitucional
solo exige la garantia de que sean automaticas, por lo cual, en opinidn de
Bulit Gofii, la futura ley de coparticipacion -aunque muy dificilmente, en
realidad- podria disponer solo esto pero no las otras dos cosas3.

G Camara de origen: el Senado.

La ley convenio tendra como Camara de origen al Senado -segura-
mente por ser el cuerpo que representa a los Estados provinciales-,

A criterio de Bulit Goil, podria presentarse problema con leyes que
creen impuestos y pretendan establecer un determinado regimen de co-
participacion, ya que, por lo primero, deberian tener origen en Diputados,
y, por lo segundo, en Senadores.

SI el constituyente -tal como se argumentara ut supra- hubiese
querido asegurar una ley madre de coparticipacion federal, la cual
estaria despojada de toda creacion o modificacion de tributos en
particular, se estaria fuera del conflicto: deberia tener como Camaru
de origen a la de Senadores.

SI, en ese esqguema, se pretendieran sancionar otras leyes, simulta-
neamente de creacion o modificaciony de coparticipacion de tributos, el

C'lr. Bin ir Goni, Enrique G, ob. cit., loe. cit..
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conflicto deberia resolverse, entiende el referido autor, en favor de la
competencia originaria para los Diputados33

d. Mayoria absoluta.

La reforma constitucional dispone tambiéen, en el mismo cuarto pa-
rrafo del inc. 2odel art. 75, que la ley convenio debe ser sancionada con
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. Es

decir, mas de la mitad34de los miembros -no de los miembros presentes,
sino de los miembros a secas-.

e. Prohibicion de modificacion unilateral.

La ley convenio no podra ser modificada unilateralmente. Obvia-
mente, esta prohibicidon apunta al nivel nacional, Unico que podria sancio-

nar una ley con pretensiones de modificatoria de la ley convenio anterior,
lo cual no esta al alcance de las provincias.

Dicha disposicion es consecuencia necesaria de la naturaleza con-
tractual del regimen de coparticipacion. Ello es asi, ya que, si bien la ley
convenio es dictada por el Congreso Nacional, su operatividad se halla
condicionada a la adhesion de las provincias con las cuales se formaliza el
acuerdo. En tal circunstancia, toda modificacion debe ser sometida, como

B Cfr. Bulit Goni, Enrique G., ob. cit., loe. cit..

! En coincidencia con Zarini (cfr. Zarini, Helio Juan, “Constitucion Argentina

comentaday concordada. Texto segun reforma de 1994°\ Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996,
I>;iji. 256), entiendo que mayoria absoluta es mas de la mitad de los integrantes, en este
caso, de cada Camara, no la mitad mas uno, como se afirma comunmente (vgr. Bulit Goiii,
I'nnquc ti, oh. cit,, en Inlcy 1995-D, 977). En otro sentido, Sagueés, al analizar los
iccmidos formules que drin* cubrir Inley convenio, sostiene que tiene que ser sancionada

con los dos tercios di' votos itr In lotnlidad de los iiitejinmles de cadn sala del ('onjjreso
(iTi. SA\(iui  N7nloi I'i’din. oh il , paf» 1S0).
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la ley originaria, a la aprobacion de las provincias mediante leyes de sus
respectivas legislaturas

Debe mencionarse gue ya con el texto vigente de la ley 23.548 de
coparticipacion federal, la Comision Federal de Impuestos habia resuelto
que dicha ley no podia ser modificada unilateralmente (normas generales
InterpretativasN® 5 del 5/6/1991 y 8 del 30/6/1992)3".

f. Prohibicion de reglamentacion.

Rn el mismo parrafo cuarto, siempre del me. 2odel art. 75, la refor-
ma constitucional consigna que la ley convenio de coparticipacidon no po-
dra ser reglamentada. No dice ya que no pueda serlo unilateralmente,
como en el caso de la modificacion, sino que no puede ser reglamentada.

Dicha prescripcion se explica, entiende Bulit Gofil, por inexistencia
de nivel estatal sancionador, en tanto la ley convenio proviene de la con-
currencia de los dos niveles estatales, la Nacion y las provincias, cuyas
potestades tributarias la Constitucion Nacional regula de manera directa.

'5Sostiene Bulit Goifi que, ahora, una ley no puede modificar auna ley convenio,
Introduciéndose asi, sin mencion expresa, otro rango dentro de la gradacion normativa que
consagra el art. 31 C.N. (Bulit Goifi, Enrique G, ob, cit., loe. cit.

16 “La resolucion general interpretativa 9/1992 del Comité Ejecutivo de la Comi-

sion Federal de Impuestos (BO, 17/9/1992; DT V-685/9) resolvio interpretar, con carac-
ter general, kgue las modificaciones o excepciones alaley 23548, 0 a sus porcentajes do
distribucidn, solo pueden llevarse a cabo mediante leyes-convenio, esto es, a través do
leyes sancionadas por el Honorable Congreso de la Nacion a las cuales adhieran la»
legislaturas provinciales por leyes locales’ (art. 1 [L NAC RI 9/1992 111 C16]). En
consecuencia, interpretdé que los mecanismos de retencion y de distribucion de recurso»
de laley 24049, ‘desde que alteran las asignaciones que corresponden a los Fiscos ccntrnl
y locales, y en tanto dicha ley nacional no se encuentra sujeta a la adhesiéon medianlo
leyes de las legislaturas provinciales no satisface las exigencias establecidas por la ley-
convenio 23548, al menos mientras no purgue su vicio de origen’ (art. 2 [L NAC RI 9/
1992 112 C16]). En sentido analogo se expidid dicho Comité Ejecutivo, por la resolucion
general interpretativa 12/1992 (BO, 13/10/1992; DT V-691/692), con relacion hlos me-
canismos de retencion y de distribuciéon de recursos del dcc. 964/1992" (citado por
Garcia Vil calno, Catalina, ob. cit., en Lcxis N° 5604/0032 Vi).
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Conreferencia a lavigente ley 23.548, ya habia resuelto la Comision
Federal de Impuestos, mediante la norma general interpretativa N (6 del
24/4/1992, que la ley convenio es materia de interpretacion (art. 11, inc. e,
ley 23.548), por lapropia Comision Federal, interpretaciones que vienen a
constituir, en alguna medida, verdaderas reglamentaciones, dictadas por
el drgano que, en definitiva, viene a representar a los poderes de los cua-
les, en accion multijurisdiccional, emana lapropia ley convenio3;.

g. Transferencias con recursos.

Se consagra en el parrafo quinto introducido en el inc. 2° del art. 75
que “no habra transferencia de competencias, servicios o funciones sin la
respectiva reasignacion de recursos, aprobada por ley del Congreso cuando

correspondiere y por la provincia interesada o la ciudad de Buenos Aires
en su caso”.

“Respecto a los términos utilizados en la Constitucion, Quiroga Lavie
Indica: ‘Una ‘competenciabes el ambito de validez juridica que habilita a
crear o aplicar el derecho. Una "funcidon’es un rol previsto dentro de la
organizacion administrativa, para conseguir determinados objetivos pro-
gramados por la administracion. Un ‘servicio’ es una actividad de bien
oublico, los conocidos servicios publicos del derecho administrativo, que,
por lo tanto, estan sometidos areglas impuestas por la necesidad de cum-
olir el servicio, lo cual implica el ejercicio del poder de policia” 38

La ubicacion de este parrafo llevaria a entender -segun opinion de
Mulit Goni- que se alude, exclusivamente, a la transferencia de competen-
cias, servicios o funciones, desde un nivel estatal hacia otro, por lo que la
reasignacion de recursos de que se habla seria una reasignacion entre
niveles, o aun -cabria aceptar tambiéen- entrejurisdicciones de un mismo
nivel. Se trata, entonces, de la transferencia extra nivel, o inter niveles,
sea hacia arriba o hacia abajo, es decir sea desde la Nacién a las provin-

I/ (Tr. llinll Chim, | nin]in* (<, nh. al,, loe. cil.

Hi iludo jHii 11l nmu\mimv {I> Aniimu> Mniiu, ob. cil , prits. i=X0y ¢ 1



284 CUADERNO DE DERECHO PUBLICO

clas o auna provincia o un grupo de ellas, o sea en sentido Iinverso, o sea
de una o unas provincias a otra u otras.

Respecto a la exigencia del parrafo, precisa el citado autor: a) que
esta referida exclusivamente a la cuestion del fmanciamiento; b) impone
solamente lareasignacion de recursos, no la suficiencia de los mismos, lo
que ha de entenderse ademas en el sentido de gque no se impone la
reasignacion de los recursos sino de recursos, esto es que basta con que
se afecte parte de los recursos al nuevo titular de la competencia, el
servicio o la funcidn, sin gue sea necesario que se le asignen todos los que
tenia el anterior titular; c) al exigirse que la reasignacion de recursos que
siga a la transferencia sea aprobada por norma emanada del Poder Le-
gislativo del nivel receptor de la funcidn, cabe presumir que esa aproba-
cion estara condicionada por dicha reasignacion3.

h. Caducidad o denuncia del regimen,

Lavigente ley 23.548 no contiene ninguna disposicion sobre denun-
cia del regimen de coparticipacion por las partes contratantes, lo cual es
objetable atento el caracter permanente de dicha ley -pese a la transito-
riedad que proclama la primera parte de su art. 15-, por cuanto establece
Su tacita reconduccion sine die ante la inexistencia de un regimen que la

sustituya.

Mas esa omision, segun lo senala Spisso, no cercena el incuestiona-
ble derecho de las partes de denunciar el regimen, ya que, de lo contrario,
se afectaria ilegitimamente el poder tributario del cual se encuentran
Investidas por la Constitucion Nacional.

Sostiene el referido autor que el caracter permanente del sistema de
coparticipacion, sin derecho de receso, implicaria, en el caso de las pro-
vincias, que su voluntaria abstencion a ejercer sus facultades impositivas
se trasformase en una renuncia, lo cual transgrediria el regimen federal
adoptado por la Constitucion. De ahi que se deba aceptar el derecho de
las partes de apartarse del sistema de la ley convenio.

Cir. Buln Godi, Rnrigue (»., oh. cit., loe. ciL.
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Desde la perspectiva de la Nacion, tambien a esta le asiste el dere-
cho de denunciar el regimen, en funcion de la soberania politica de la cual
se encuentra investida, conclusion que podria ser cuestionada, a criterio
de Spisso, si el regimen fuera por tiempo determinado, ya que, en esa

circunstancia, las provincias podrian alegar el perjuicio que les ocasiona
una ruptura intempestiva del convenio.

Explica claramente el autor mencionado gque las consecuencias de la
denuncia del regimen, ante la falta de previsiones de la ley, son distintas
segun si ésta es efectuada por la Nacion, en cuyo caso se produce la
caducidad del regimen por tratarse del sujeto activo de los tributos
coparticipados, o por una o varias provincias. En este ultimo supuesto, el
regimen continla vigente para las demas partes, viendo las provincias

restantes acrecidas sus participaciones por el porcentual correspondiente
a laprovincia denunciante.

La caducidad del sistema no produce ningun efecto sobre la vigencia
de los tributos nacionales, cuya validez constitucional debe serjuzgada
con independencia de la ley convenio, que no tiene ninguna incidencia al
respecto. En materia de impuestos indirectos, laNacidn, al sancionarlos,
ejerce una facultad propia, concurrente con la que poseen las provincias.
Y en materia de impuestos directos, la Nacion, ai sancionarlos, invoca ¢
art. 75, inc. 2, de la C.N., por lo que no cabe sostener, sobre el particular,
la existencia de un ejercicio conjunto, por parte de la Nacion y de las
provincias, de facultades impositivas en el marco de las leyes convenio,
que, por lo demas, se encontraria en pugna con la Constitucion Nacional.

Producida la caducidad del sistema, las provincias, 0, en su caso,
aguella que ejerce su derecho de receso, ademas de recuperar el pleno
ejercicio de sus facultades impositivas, de las que se habian abstenido,
adquieren legitimacion para cuestionar los tributos nacionales que consi-
deren en pugna con la Constitucion, por los periodos posteriores a la ca-
ducidad o denuncia, en la medida en que les causen directo perjuicio.

Ahora bien, sin perjuicio del derecho tedrico, en caso de receso de
una o varias provincias, en el cual no se produce la caducidad del régimen
de coparticipacion, ni de los tributos nacionales, a las provincias denun-
ciantes, tal como lo advierte el referido autor, les sera muy dificultoso y, a
a postre, perjudicial implementar nuevos impuestos locales, que se super-
pondran a los nacionales, ya que los contribuyentes de tales provincias
tendran una mayor presion tiibutana, que estimulara a los agentes econo-
micos a emigrar lincm ulin«i /unns con menores exigencias impositivas.
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Por otra parte, la denuncia dei regimen no autoriza a la provincia que
ejerce el derecho de receso a requerir de la Nacion que disminuya las
alicuotas o tasas de los tributos nacionales en proporcion a la participa-
cion que le correspondiaen el regimen de coparticipacion, pudiendo sola-
mente cuestionarlos en cuanto se opongan a las prescripciones constitu-
cionales; tal el caso de los impuestos directos, que revisten caracter per-
manente por las sucesivas prorrogas sancionadas, con lo que se violenta
la disposicion del art. 75, inc. 2, de la C.N., y ello en la medida en que
pueda ocasionarle perjuicio.

Por todo ello considera Spisso que las provincias se encuentran, pues,
cautivas de un regimen que acusa notorios desvios que desnaturalizan la

esencia del federalismo, y de! cual les resulta sumamente dificultoso des-
embarazarse por impedimentos de orden econdémico y por la inexistencia

de una ferrea voluntad enderezada a la reafirmacion del régimen federal.

En definitiva, con el actual regimen tributario, las provincias solo tie-
nen un derecho tedrico a no aceptar las imposiciones del gobierno central,
ya que la denuncia del regimen de coparticipacion que aquéllas pudiesen
formular no conlleva la caducidad de los tributos nacionales en sus res-
pectivos territorios, lo cual constituye un obice insalvable a la posibilidad
de aumentar la presion tributaria a nivel local. Concluye, entonces, Spisso
que el proposito de la reforma constitucional de 1994 de fortalecer el
federalismo se encuentra pendientedl

. El nuevo régimen a sancionarse.

La ley 23.548, que se autocalifico como régimen transitorio de dis-
tribucion de recursos (art. 10), se autoestablecid un plazo de dos anos
(art. 15) pero dispuso asimismo Que Su vigencia se prorrogara
automaticamente ante la inexistencia de un régimen sustituto (art. 15).

Por tal razon, como ya se sostuvo ut supra, el sancionado fue, en realidad,
un régimen permanente.

4)Cfr. Spisso, Rodolfo R., ob. cil., en I,exjs NT 6807/001 (>72.
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Al respecto, la disposicion transitoria sextadl de la reforma constitucio-
nal de 1994, que refiere al federalismo tributario posreforma, establece4z2

1. Obligaciones normativas de futuro: El Congreso debe dictar,
antes de la finalizacion de 1996, “un régimen de coparticipacion conforme
lo dispuesto en el inc. 2odel art. 75” -lo que importaria modificar o, bien,
derogar la actual ley 23.548, en cuyo caso sera necesario sancionar un
nuevo régimen sustituto (valga la expresion de su art. 15 de la referida ley
23.548)- y lareglamentacion del organismo fiscal federal.

La mencionada clausula transitoria fue criticada, ya que no aclaro
qué ocurria si al concluir 1996 no se concertaba el nuevo régimen de
coparticipacion. Como ya se sabe, los plazos previstos por el constituyen-

te para dictar la nueva ley de coparticipacion se hayan vencidos, habién-
dose incumplido con la referida disposicion transitoria.

2. Obligaciones de no innovar unilateralmente: Hasta tanto se
sancione el nuevo régimen de coparticipacion no pueden modificarse: a)
la distribucion de competencias, servicios y funciones vigente entre la
Nacion y las provincias al momento de la sancion de la reforma constitu-
cional (22 de agosto de 1994, aunque la publicacion se hizo en el Boletin
Oficial del dia 23 y la de la fe de errara el 24 de agosto de 1994) sin la

aprobacion de la provincia interesada; y b) la distribucion de recursos
vigente en desmedro de las provincias.

Respecto de lo consignado en el apartado a), se advierte que se esta
pensando mas en las transferencias desde la Nacion hacia las provincias,
que de las transferencias en general, que tambien pueden ser en sentido
Inverso, en cuyo caso lo logico seria exigir la conformidad de la Nacion
como jurisdiccion receptora -por inverosimil que sea el supuesto-. Se vie-
ne a complementar asi, la disposicion del parrafo quinto del inc. 2odel art.
75 que se referia a la conformidad respecto de la reasignacion de recur-

4 'Respecto de dicha clausula transitoria, se plantea Dalla Via cual es su rango de

validez normativa: “En principio, las disposiciones transitorias son normas constitucio-
nales y sélo difieren de las normas constitucionales generales en tanto estan sujetas a un
plazo de caducidad en el tiempo. En el caso de Ladisposicion transitoria sexta pensamos
*Ine si bien la primera parte ha perdido todo efecto al cumplirse la fecha prevista del 31 de
diciembre de IW \ con respecto al resto de la disposicion mantiene su validez hasta el

momento de diclur el nuevo réegimen de coparticipacion federal” (Dalta V ia, Alberto, ob.
al.,enltil-oy PWK I 1 1V)

(’Ir. Vaitu/. * miliin Thij-M, ob. al., piijis. 21 y 202,
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sos, mientras que la clausula transitoria bajo analisis viene a reglar la
conformidad con la transferencia.

En el apartado b) se alude, conforme lo explicara oportunamente el
miembro informante de la Convencidn Constituyente, “a los recursos del
Reégimen Legal de Coparticipaciony no a los fondos con afectacion espe-
cificaen el convencimiento de que los mismos seguiran la suerte, en cuanto
a su vigencia y modalidad, estipulada en las leyes de su creacion” 43 Es
decir, ningunajurisdiccion debera recibir menos recursos que los que ob-
tenia al aprobarse la nueva ley de coparticipacion federal de impuestos.
Para Semyraz, estas transferencias deben ser consideradas en valores
absolutos, pues si se lo hiciera en terminos relativos no tiene sentido re-
formar el régimen de coparticipacion federal de impuestos vigente

3. Garantias por reclamos vigentes: Se establece que la clausula

transitoria “no afecta los reclamos administrativos ojudiciales en tramite
originados por diferencias por distribucion de competencias, Servicios,
funciones o recursos entre la Nacion y las provincias”.

Al respecto, cabe destacar que en el caso “Transportes Automoto-
res Chevallier S A” (C.S., 17/11/1994, Fallos 317:1548, en ED 13/02/
1955) se ha dado fundamento a las decisiones de la Comision Federal de
Impuestos, negandose en el caso su revision por ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, dada la naturaleza del asunto tratado (en el caso
un particular impugnaba un impuesto provincial por contrario al regimen).

7. La composicion de la masa coparticipable

Conforme al art. 75, incs. 2y 3, de la C.N., el sistema de coparticipa-
cion abarca todos los impuestos internos, esto es los impuestos indirectos

43 Ciado por Segovia, Juan Femando, “La coparticipacion unitaria en la reforma
constitucional de 1994”, en LL Gran Cuyo 1999,675. Bulit Gofii entiende que se alude aqui,
exclusivamente, auna reasignacion de recursos consecuencia de unatransferencia de compe-
tencias, funciones o servicios (Bulit Godi, Enrique G., ob. cit, en La Ley 1995-D, 977).

s semyraz, Daniel, “Coparticipacion Federal de Impuestos. Bases para la defini-
cion de un nuevo sistema de distribucion interjurisdiccional de recursos en la Republica
Argentina”, lid. Universidad Catolica tic Cordoba, 1"edicion, ( 'ordohn, 2003, p/ig. 20,
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Internos y los directos internos -transitorios, previstos para situaciones de

excepcion-, a excepcion de aguellos con asignacion o afectacion especi-
iIca a propositos o destinos determinados.

a. Impuestos comprendidos.

La integratdad y la intangibilidad fueron principios fuertemente pro-
pulsados por los convencionales en 1994, cuando disefaron el nuevo réegi-
men de coparticipacion. Asi, el convencional Rubén Marin, miembro in-
ormante en esta, parte de las reformas constitucionales, sostuvo que la
masa coparticipable se debiaregir por el principio de la integralidad, esto

es. abarcar todos los impuestos, menos las asignaciones especificas que
por ley especial del Congreso se determinen.

Conforme, entonces, lo establecido por la Constitucidon Nacional, en
a masa coparticipable se incluyen todas las contribuciones nacionales
(lanio las directas como las indirectas). Esto comprende a los impuestos
<iue ya se venian compartiendo entre la Nacion y las provincias, es decir-

Impuesto al Valor Agregado (neto de reintegros)
Impuesto a las Ganancias

- Impuesto a los Bienes Personales

- Impuestos Internos y otros coparticipables
- Impuesto a los Combustibles (naftas)

Impuesto a los Combustibles (excluidas las naftas)
- Impuesto a la Energia

- Impuesto a los Activos (residual)

Tambien debe preverse la inclusion de todas aquellas contribuciones

nacionales que actualmente poseen asignacion especifica, pero que po-
drian ir guedando liberadas con el transcurso del tiempo4s

n(Ti, SYKWna/. | o> ttl.. piVs kv
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b. Excepciones.

Como ya se mencionara, la regla que manda coparticipar todos los
Impuestos directos e indirectos, admite algunas excepciones.

No se incorporan dentro de la masa coparticipable a los derechos
aduaneros, por tratarse de recursos gque financian directamente a la Na-
cion. Este criterio esta fijado por el inc. lodel art. 75 de la C.N..

Tampoco se incluyen alas contribuciones nacionales que poseen una
asignacion especifica, es decir que son detraidas del régimen general de
la coparticipacion, sin perjuicio de que a medida que vayan guedando
liberadas se deberian ir sumando a la masa coparticipable46

Sin perjuicio de ello, tampoco integran la masa coparticipable: a) los

tributos establecidos por la Nacion en el ejercicio de su jurisdiccion en la
Capital Federal, b) las tasas nacionales por servicios prestados, c) las

contribuciones patronales y los aportes personales recaudados por la

Nacion para el sistema de seguridad social4.

/. Derechos aduaneros:
El agregado hecho al primer parrafo del inc. 2odel art. 75 de la C.N.

se refiere a “las contribuciones previstas en este inciso”, lo que alude a
las contribuciones indirectas y a las directas a que el mismo se refiere, no
comprendiendo entonces a los derechos de importacidon y exportacion, a
los que se refiere el inciso anterior.

El nuevo texto ha dispuesto claramente, a contrario sensu, que los
derechos de importacidon y exportacion no son coparticipables. Ello coin-
cide, tal como lo sefiala Bulit Goiii48 con nuestra tradicion, en que nunca
los derechos aduaneros fueron coparticipados.

2. Gravamenes con asignaciones especificas:

Siempre en el agregado final al primer parrafo del inc. 2odel art. 75
de la C.N., al sentar la regla de que las contribuciones aludidas en €l son

46 Cfr, semyrax, Daniel, ob. cit., pag. 9.
47 Cfr. Swsso, Rodolfo R., ob. cit., en Lexis N"6K07/001672.

IK('IV lith 1l (it>h, hitnquc (1., oh. cil., loe. cit..
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coparticipables, se hace “excepcion de la parte o el total de las que ten-
gan asignacion especifica”, norma que debe considerarse teniendo a In
vista el nuevo inc. 3oagregado a dicho art. 75.

Rreviamente, se debe precisar que, ajuicio de Bulit Gofii49, en ambas
normas se ha querido decir afectacion, ya que por “asignacion” se entien-
de, en el campo de las finanzas publicas, el otorgamiento a un determina-
do nivel estatal de la potestad para establecer un determinado tributo, o
para disponer de su producido. Aqui se trata, exclusivamente, de que el
producido de las contribuciones directas o indirectas establecidas para
cumplir una determinada finalidad, no sera distribuido entre i10s fiscos
mediante la coparticipacion, sino que sera destinado a esa finalidad para
la que fueron creadas. Y a ello se le llama afectacidon, no asignacion.

El articulo 75 inc. 3o faculta al Congreso a establecer y modificar

asignaciones especificas de recursos coparticipables, debiendo serlo: 1)
por una ley especial; 2) por un tiempo determinado; y 3) sancionada con
una mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.

A criterio de Spisso, dicho inciso exige una interpretacion sistcm.ilica
que evite desnaturalizar la esencia convencional de la ley convenio, ya
que si se entendiera que la norma autoriza a! Congreso a sustraer fondos
que Iintegran la masa coparticipable de acuerdo con lo establecido por la
ley convenio a la que se hubieren adherido las provincias, se vulneraria el
principio de bilateralidad, al introducirse una excepcion al principio que
prohibe modificar unilateralmente la ley convenio (inc. 2odel art. 75).

Conforme lo entiende el mencionado autor, los ines. 2oy 3° del art. 75
presentan puntos en aparente contradiccion que claman por una interpe-
lacion correctora®l “El primero de dichos incisos expresa que los im-
puestos directos y los indirectos son coparticipables, excepto la parte o el
total de los que tengan asignacion especifica, previendo ademas que la
ley de coparticipacion no puede ser modificada unilateralmente. De consuno
Con una interpretacion razonable, se puede afirmar que la ley de coparli-

ipacion puede determinar que tributos o parte de ellos no forman parle
(le la masa coparticipables por tener una asignacion especifica. En LIl
aso, operada la adhesion de las provincias, a la Nacion le esla vedado

(N Hui I (tINL 'initjiu* (i,, oh. cit.. loe. cil..

| *
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sustraer fondos de la masa coparticipable afectandolos a un fin determi-

nado. Por ello, el inc. 3 esta dirigido a aquellos impuestos que no integran
la masa coparticipable, segun loregulado en ia ley convenio. Es decir, la
ley convenio puede excluir de la masa coparticipable determinados tribu-
tos en todo o en parte afectandolos a un fin determinado, pero, una vez
Integrada la voluntad contractual, dicha masa no puede ser modificada o
alterada unilateralmente por la Nacion. El inc. 3 solo tiene aplicacion resi-

dual para aquellos tributos internos no comprendidos en la ley convenio” 5l

Por otra parte, respecto a la Camara a la cual el inc. 3 atribuye la

Iniciativa en la sancion de la ley, aqui no se establece como Camara de
origen la Camara de Senadores, lo cual -a tenor de lo expuesto en el
parrafo anterior- no es una contradiccion con el principio del inc. 2 ,en la

medida en que se interprete que el inc. 3° no implica una modificacion de
la ley convenio, sino que regula la afectacion de tributos que no integran
la masa coparticipable fijada en la ley de coparticipacion.

Dentro de i0s recursos con asignaciones especificas provenientes de
Impuestos nacionales y que las provincias reciben iuera del sistema de
coparticipacion de la ley 23.548, encontramos entre los mas importantes

los siguientes&2

1. Fondo Especial de Desarrollo Eléctrico del Interior (FEDEI),
que se integra con los impuestos a la Energia Eléctrica (40%) e impuesto
a los combustibles liguidos (naftas, solventes y aguarras) y gas natural
(ley 24.065 y 23.966).

2. El otro 60% del impuesto a la Energia Eléectrica integra el Fon-
do Subsidiario de Compensaciones Regionales creado por la ley 15.336
modificado por la ley 24.056.

3. El Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI) regulado por las
leyes 21.581 y 23.966, que esta integrado por una parte del impuesto a los
combustibles liguidos (naftas, solventes y aguarras) y gas natural.

51 En sentido contrario, Bulit Goni sostiene: “Por imperio del art. 75,
ahora las afectaciones se pueden disponer libre y unilateralmcnte por la Nacion sin
necesidad del consentimiento de ias provincias, lo que ha consagrado un retroceso para el
Interes de éstas respecto del que tenian ya concedido por la ley 23.548 al tiempo de U
reforma constitucional” (Bui.n Goni, L.nrique Ci., oh. cit., UX. cit..

"2('l'Y. Momhhun, Alberto, oh. cit., pa”™. 255.

Inc. 3
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4. Fondo para Vialidad Provincial y de Obras Infraestructura les,
tambien regulado por la ley 23.966, formado porufia parte del impuesto n
los combustibles liquidos (naftas, solventes y aguarras) y gas natural, que
se detrae de la coparticipacion primaria que corresponde a las provincias.

5. Otro fondo es el Fondo de Fmandamiento de Programas So-
ciales en el Conurbano Bonaerense, regulado en la ley 24.073 -impuesto
a las ganancias-, que detrae de la coparticipacion primaria de las provin-

clas una parte de este impuesto para integrar esce Fondo que va directa-
mente a la Provincia de Buenos Alres.

6. Fondo de Infraestructura Basica Social integrado por un 4%

del Impuestos a las ganancias y esta destinado a las restantes provincias,

excluida Buenos Aires, siendo redistribuido segun el porcentaje de pobla-
cion con NB1 de cadajurisdiccion.

/. Fondo Compensador de Desequilibrios Fiscales, creado por

ley 24.130 que aprueba el Pacto Federal 1y que se integra con una suma
de monto lijo.

3. Situacion de las regalias:

‘Tas regalias son los recursos que reciben las provincias desde la
Nacion- en concepto de devolucion proporcional a la contribucion de cada
jurisdiccion en la produccidn de recursos naturales, entre ellos los hidro-
carburos, energia, minerales, etcétera. EI concepto de regalia involucra
no solo la produccidn real sino también el eventual deterioro que repre-

senta el desarrollo de actividades extractivas para el patrimonio ambien-
tal del lugar (...)”5\

En cuanto a su relacion con la coparticipacion impositiva, explica
Segovia que debe vincularse esta cuestion con el dominio originario de los
recursos naturales que la Constitucion reconoce a las Provincias (art.
124, 2° parrafo); afirmacion que, a su vez, se relaciona con “la indepen-
dencia econdmica” y con “la intangibilidad territorial de las provincias”,
siendo un elemento de la “garantia federal” como consecuencia del reco-
nocimiento de las provincias como “entidades autbnomas”.
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Los recursos naturales, a los que se refiere, son todos, adhiriendo la

reforma al sentido amplio que pueda darsele: comprenden el suelo, el
subsuelo, el espacio aereo y el litoral maritimo, los recursos renovablesy

los no renovables.

Siendo asli, y aceptando que la explotacion de dichos recursos debera
hacerse generalmente en coordinacidon con la Nacidn, las provincias
recibiran por ello una “regalia” en virtud del dominio o propiedad que

tienen sobre tales recursos. Sin embargo, como las regalias no son un
Impuesto sino el reconocimiento monetario que laNacion hace y paga a

las provincias por la explotacion de sus recursos naturales, no integran
los fondos coparticipables y pertenecen exclusivamente a la provincia

propietaria del recurso™.

8. Criterios de distribucion de recursos

Recordemos que la “coparticipacion primaria ’ se refiere a la masa
de recursos impositivos que la Nacion coparticipa, es decir reconoce al
conjunto de las provincias y por ende cuanto retiene para si; mientras que
la “coparticipacion secundaria” se refiere a como se redistribuyen las

provincias entre si (es decir con qué criterios y a traves de qué mecanis-
mos 0 en gué porcentajes) la parte que les corresponde en conjunto.

a. Criterios objetivos de reparto.

La mayor novedad introducida por la recepcion constitucional de la
coparticipacion, respecto ala normativa vigente, es la del establecimiento
de algunos criterios de reparto -esto es, la denominada distribucion se-
cundaria- de caracter objetivo y flexible, que atienden con mayor rigor al

ACir. Segovia, Juan Fernando, ob. cit., loe. cit..

" Seguimos principalmente en este punto a Mom iiriin, Alberto, ob. cit., pags.

247/250, quien ha reali/ailo un exhaustivo analisis del lema.
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principio de lajusticia distributiva y buscan romper las deficiencias del
estatico réegimen actual.

Los criterios objetivos%de reparto tienen como proposito evitar que
los mecanismos de redistribucion de recursos sean llevados a cabo con
discrecionalidad, amiguismo o clientelismo por parte del poder recauda-
dor. Implican la busqueda de indicadores que operen en base a datos
cuantificables, aplicables en forma pareja a todas las jurisdicciones, sin
distincion de colores politicos u otros intereses y garantizando que iguales
presupuestos facticos reciban igual tratamiento legal, buscando también
nexibilizar la aplicacion de los indicadores de distribucion a fin de evitar
que los mismos sean fijos o estaticos.

Al respecto, Montbrun sostiene la inconstitucionalidad, en el nuevo
marco constitucional, de los sistemas tariiados, discrecionales o por por-
centajes fijos -como el vigente a partir de la sancion de laley 23.548- ya
que en los mismos el criterio resultante en la decision normativa final es
fruto de un acuerdo ocasional dei Congreso que pondera una situacion nor-
malmente estaticay en la cual los cambios en el tiempo no son previstos.

b. Criterios de equidad.

El principio de laequidad5/postula que hay que dar a cada uno segun
Su aporte, esto es, enrelacion a lo que genera cada base jurisdiccional. La
equidad no debe confundirse con la solidaridad, ya gque se trata de crite-
rios que operan de manera distinta.

% Es decir, exentos de parcialidad, con razonabilidad (cfr. Hernandez (h), Anto-
nio Maria, ob. cit., pag. 61). La objetividad requerida, entiende Bulit Gofii, es para reflejar
sin distorsiones ni subjetividades el peso real, en cadajurisdiccion y respecto de un total

roneral, de las competencias, los servicios, las funciones (Bulit Gonli, Enrique G, ob. cit.,
loe. cit.).

5/ Es decir, con justicia en el caso concreto, v. gr,, amayor capacidad contributiva
0 poblacional seria equitativa una mayor distribucién, como dicc Quiroga Lavieé (citado
por 1thrnAndi'/ (li). Antonio Maria, ob. cit., pag. 61). Para Bulit Goiii, este parametro
apunta a la consnuranon. dentro del distribuidor, de un criterio devolutivo: ipu* cada

iuMsdieeiou Ivellm 0Ol bt medida di* su “aporte”™ a la masa copai ticipable (Hm 11 (iuni,
1 mufuc (i, oh. (Il ,lot «it)
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Senala Rosatti que la equidad como pauta de reparto interprovincial
debe ser entendida como proporcional al poder contributivo de cada pro-
vincia (criterio del aporte) porque se trata de equidad entre jurisdicciones.
Por ello el principio implica “proporcionalidad al aporte”. Es un criterio
predominantemente devolutivo.

La formalizacion juridica basica de este prorrateador es la “propor-
cion directa al aporte de la jurisdiccion”, sea cual sea el impuesto de

que se trate.

Tambien es un prorrateador mas proximo a la equidad que a la efi-
ciencia el que redistribuye directamente en proporcion a la “recaudacion
de ingresos en propiajurisdiccion”.

Asimismo la utilizacion de la poblacion de cadajurisdiccidon como un
Indicador valido para redistribuir recursos, se aproxima a un criterio de
equidad toda vez que el receptor definitivo de la accion del estado es el
habitante de cada provincia.

c. Criterios de solidaridad.

Se trata, a diferencia del caso anterior, de un criterio redistributivo,
basado en la necesidad de compensar la desigualdad socioeconomica de
algunas jurisdicciones con respecto a otras, en funcion de atender
diferencialmente, con una parte de los recursos a coparticipar, situacio-
nes de pobrezay subdesarrollo. EIl objetivo o fin de la redistribucidn soli-
daria®B-en la que el que tiene mas, recibe menos- es el de permitir el
acceso a grado equivalente de desarrollo, calidad o nivel de viday bienes-
tar para todos los habitantes.

3 Con ayuda mutua entre las provincias, v. gr., redistribucion que beneficie a las

poblaciones rezagadas (cfr. Hernandez (h), Antonio Maria, ob. cit., pag. 61). “Que las

jurisdicciones que mas tienen concurran a favor de las otras, aun cuando (...) la
redistribucidon no se limita a las provincias, sino que puede incluir a las regiones -com-

prendidas en las provincias o que las excedan- y a las personas o los grupos de personas

(Bulit (iofli, Lnriuue (i,, oh. cil.. loe. cil.).
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Los indicadores de solidaridad mas frecuentes pasan generalmente
entomo a laponderacidn de la poblacion con necesidades basicas insatis-
fechas (NBI) o el porcentaje que resulte de la misma, sobre el total
poblacional. Pero existen otros, como por ejemplo la “inversa a la capaci-
dad tributaria per capita”, la “inversa de poblacion”, la que pondera la
‘poblacion rural ” o la “extension territorial” como generadoras de
sobrecostos en la prestacion de servicios. Un ponderador de solidaridad
clasico en nuestro derecho fue el que rigio durante la vigencia del anterior
regimen de coparticipacion federal, reglado por la ley 20.221, entre los
afos j973 y 1984. Dicha ley distribuia el 25% de los recursos
coparticipables en proporcion per capita a la “brecha de desarrollo”.

d. Criterios prioritarios.

Se debera dar prioridad al logro en un grado equivalente de tres ma-

nifestaciones: el desarrollo, la calidad de vida, y la igualdad de oportunida-
des, proyectados, 10s tres, en todo el territorio nacional.

Comparte Hernandez la opinion de Rossati, de que “la 'calidad de
vida’ y la ‘igualdad de oportunidades’ indican que la politica tributaria
‘debe tener por destinatario al habitante concreto’ antes que a las regiones,
donde en todas ellas se advierten elevados indices de pobrezay marginalidad”.
Pero agrega que “el otro parametro, ‘grado equivalente de desarrollo’,
refuerza la idea de superar las actuales diferencias entre las provinciasy se

debe vincular con otra importante reforma: la constitucionalizacion de las
regiones para el desarrollo econémico y social

9. El organismo fiscal federal

El sexto parrafo del inc. 2oreformado del art. 75, dispone que “Un
organismo fiscal federal tendra a su cargo el control y fiscalizacion de la

vi 1lih naniil / (I1), Animili) Marin, oh. di., pags. 01 y (>2.
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ejecucion de lo establecido en este inciso, segun lo determine la ley, la que
debera asegurar la representacion de todas las provincias y la ciudad de
Buenos Aires en su composicion”.

En opinion de Hernandez: “Esta fue otra trascendente decision del
constituyente, que elevo a la maximajerarquia normativa, un organismo
con las funciones que actualmente desempefa la Comision Federal de
Impuestos, cuya creacion se debio a la ley 20.221, con posterior ratifica-
cion en la vigente ley 23.548” Q0

Cabe advertir que el referido Inciso no indica si el organismo fiscal
federal tendria que ser un organismo nuevo o si deberia ser la continuidad
de la actual Comision Federal de Impuestos. Para Bulit Goii”l, dado que
la actual Comision Federal de Impuestos no tiene a su cargo el control y
fiscalizacion del regimen de coparticipacion federal, cabria sostener que
la Constitucion ha pensado en un cuerpo distinto. No obstante, entiende
que la interpretacion mas conveniente que puede darse a esta norma es
que la nueva ley de coparticipacion habra de ampliar las atribuciones de la
Comision Federal, para otorgarle, también, éstas que agqui se mencionan.

-

Por otra parte, la ley no manda asegurar la presencia de la Nacidn en
el organismo fiscal federal. No obstante ello, su presencia se correspon-
deria con lo que ha sido tradicion inveterada en la Comision Federal y
organismos predecesores. Tambiéen lo ha sido la representacion de todas
las provincias, que ahora se asegura constitucionalmente.

“Para el caso de que el organismo fiscal federal mantenga una
estructura semejante a la de la Comision Federal de Impuestos, esto es
con un Comité Ejecutivo, el cual sin perjuicio de sus miembros rotativos
tiene como permanentes a laNacidony a las provincias de Buenos Aires,
Cordoba y Santa Fe, cuyo porcentaje de distribucidon secundaria supera
el 9%, cabra analizar si a la ciudad de Buenos Aires, para el caso de
que su quantum lojustifigue, y que se decida seguir el mismo criterio, se
la Incorpora también como miembro permanente, tal cual ocurre en la
Comision Arbitral” 62

60Hernandez (h), Antonio Maria, ob. cil., pag. 66.

6L Bui.it Gom, Enrique (i, ob. cil., loe. cil..
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En lo que interesa a este punto, la disposicion transitoria sexta dispo-
ne que “un régimen de coparticipacion...” “...y la reglamentacion del or-
ganismo fiscal federal” “seran establecidos antes de la finalizacion del
ano 1996...”7. Lamentablemente no se cumplio el plazo fijado para la re-
glamentacion de este organo, coincidente con el de la ley convenio.

Por lo demas, segun el texto transcripto, se permitiria que la regla-
mentacion del organismo se haga dentro del régimen de coparticipacion,
0 por separado. Para el caso de que se optara por la separacidon, queda
en duda, tal como lo advierte Bulit Gofi63 si el acuerdo entre la Nacion
y las provincias (art. 75, inc. 2°, parr. 20) habra de tomarse como base,
solamente, para el régimen de coparticipacion, o también para laregla-

mentacion del organismo fiscal federal, que, segun cree el referido autor,
seria lo razonable.

La Comision Federal de Impuestos&ta que se refiere el art. 10 de la
ley 23548 esta constituida por un representante de la Nacidén y uno por
cada provincia adherida, quienes deben ser especialistas en materia
Impositiva. Por cada titular se debe designar un representante suplente
para casos de impedimento de los titulares. “Su asiento sera fijado por la
Comision Federal en sesion plenaria con la asistencia de por lo menos dos

tercios de los estados representados” (art. 10 de la ley de coparticipacion,
modificado por laley 25049).

La citada Comisidn cuenta con un Comite Ejecutivo constituido por
el representante de la Nacion y los de ocho provincias.

El art. 11 de la ley 23548 establece las funciones de la Comisidn
Federal de Impuestos, entre las cuales figuran las siguientes: aprobar el
calculo de los porcentajes de distribucion; controlar la liquidacion de las
participaciones de los distintos Fiscos; controlar el cumplimiento de las
obligaciones contraidas; decidir de oficio o a pedido del Ministerio de
Economia de la Nacion, de las provincias o municipalidades, si los
gravamenes nacionales o locales se oponen o no, y en qué medida, a las
disposiciones de la ley -también interviene a pedido de los contribuyentes

Cfr. Bm 1 (ioni, Enrique G, ob. cil., loe. cil..
M

Ver itlh Inwtl (Id presenle lrabajo, en el Apéndice respectivo, los lexlos aclmili

Imios y ordenmlo*» di'l infldamenlo Milenio y de la Ordenan/,a Procesal de In eiladn
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0 asoclaciones reconocidas-; dictar normas interpretativas; asesorar a la
Nacion y a los entes publicos locales, “en general, en los problemas que
cree la aplicacion del derecho tributario interprovincial cuyo juzgamiento
no hayaasido reservado expresamente a otra autoridad”; preparar estu-
dios y proyectos vinculados con problemas derivados de las facultades
Impositivas concurrentes; recabar informaciones de reparticiones técni-
cas; intervenir con caracter consultivo en la elaboracion de todo proyecto

de legislacion tributaria nacional.

Las decisiones de la Comision son obligatorias para la Nacion y las
provincias adheridas, salvo el derecho de solicitar revision, debidamente
fundada, dentro de los sesenta dias corridos de la fecha de notificacion
respectiva. Este pedido es resuelto en sesion plenaria, “a cuyo efecto el
quorum se formara con las dos terceras partes de sus miembros . La
decision correspondiente es adoptada por simple mayoria de los miem-
bros presentes, y es de cumplimiento obligatorio. No se admite otro re-
curso ante la Comisidn, sin perjuicio del recurso extraordinario ante la
Corte Suprema de Justicia de iaNacion, “el que no tendra efecto suspensivo
de aquella decision” (art. 12).

Lajurisdiccion afectada por una decision de la Comisidon debe comuni-
carle, dentro de los noventa dias corridos, contados desde la notificacion de
la decision no recurrida, o sesenta dias corridos, contados desde la notifica-
cion de la decision recaida en la revision, las medidas que haya adoptado
para su cumplimiento. Vencidos dichos plazos sin efectuar esa comunica-
cion, la Comision dispondra lo necesario para que el Banco de la Nacion
Argentina no transfiera a lajurisdiccion respectiva los importes correspon-
dientes al producto del impuesto a distribuir analogo al tributo impugnado,
hasta tanto se dé cumplimiento a la decision del organismo (art. 13).

Los contribuyentes afectados por tributos declarados en pugna con
el regimen “podran reclamarjudicial o administrativamente ante los res-
pectivos Fiscos, en la forma que determine la legislacion local pertinente,
la devolucion de lo abonado por tal concepto sin necesidad de recurrir
previamente ante la Comision Federal de Impuestos” (art. 14)b'.

Es asi que, sea por mencion expresa de la ley (art. 12, ley 23.548 y
antecesoras), o de normas procesales de actuacion, o por el reconoci mien-

M C1v. (jarcia Vizcaino, (ralalina, oh. oil., en 1.exis N'''.60%*1/003236.
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lo en las resoluciones de sus organismos, en el regimen de coparticipacion
se admitid que las decisiones de sus cuerpos maximos fueran susceptibles
del recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
por la via del recurso extraordinario previsto en el art. 14 de la ley 48.

Sin embargo, lajurisprudencia del referido tribunal en la materia, no
ha sido pacifica. En ocasiones ha decidido la cuestion propuesta sin obje-
tar su competencia, en otras la ha declinado por no tratarse de decisiones
de un tribunal de justicia, en otras por inexistencia del caso o0 causa

justiciable, en otras por entender que el remedio estaba disponible para
los fiscos pero no para los particulares@

10. Incidencia de decisiones de politica econdmica sobre la re-
caudacion6s

El Estado federal adopta de continuo decisiones de politica economi-

ca que tienen directa Incidencia en el producido de los impuestos
coparticipados.

En ese sentido, los proyectos aprobados en el marco de la ley de
promocion industrial restan ingentes sumas al fondo de coparticipacion
federal, afectando los intereses de las provincias que no tienen interven-
cion en la toma de decisiones. De esta manera, el Estado federal,
discrecionalmente, concede beneficios fiscales, que reducen la recauda-
cion de los tributos coparticipados, a emprendimientos industriales que
favorecen a determinadas jurisdicciones, pero cuyo costo es soportado
por el conjunto. De tal forma, la Nacion promueve el desarrollo industrial

en determinadas zonas, asumiendo y haciendo asumir a las provincias el
costo fiscal del proyecto aprobado.

En Sentencia recaida el 17 de noviembre de 1994 en la causa “Transpones
Automotores Chevallier SA” (C.S., por mayoria, Fallos 317:1548, en ED del 13/2/9.5),
decidio que no cabe que los contribuyentes interpongan recurso extraordinario directa-
mente contra las resoluciones de la Comision Federal de Impuestos (en el caso un pari i-

rular impugnaba un impueslo provincial por contrario al regimen) (Cfr. Bmn (iodi,
| nrique (., ob. cil ., en lalcy I 917).

r,!||'n osle apnitadn *Oivnli/a una sintesis de lo expuesto sobre el tema por Spism >
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Otro ejemplo, cuando establece retenciones a las exportaciones (ver
apartado siguiente), o fija diversos tipos de cambio para la liquidacion de

las divisas por debajo del valor real de mercado, al cual obligatoriamente
le deben vender los exportadores al Banco Central, disminuyendo la ga-

nancia de los operadores economicos, lo que se refleja en una menor
recaudacion del impuesto a las ganancias coparticipable. Esta situacion
no perjudica mayormente al Estado federal, que es directo beneficiario de
las medidas mencionadas. De esta manera, la Nacion acrecienta sus in-
gresos que no distribuye entre las provincias, y simultaneamente provoca
una disminucion en la recaudacion de los tributos coparticipados.

Del mismo modo, la contribucion del ahorro obligatorio, leyes 23256
y 23549 -que no fue coparticipable- al restarle capital a la produccion o
Imponer la necesidad de recurrir a fuentes de financiacion para satisfacer
las exigencias de constituir el ahorro, tuvo incidencia en los resultados de
la gestion comercial de las empresas, y, por ende, en larecaudacion de los
tributos coparticipables.

Al respecto, se podra sostener gue por medio de la clausula de ga-
rantia prevista en el art. 7 de la ley 23548, que dispone gque el monto a
distribuir a las provincias no podra ser inferior al 34% de la recaudacion
de los recursos tributarios nacionales de la Administracion central, tengan
0 no el caracter de distribuibles, se pueden neutralizar las medidas del
Estado federal que tengan incidencia negativa en la recaudacion de los
tributos coparticipables; mas es manifiesta la grave dificultad que ofrece
definir el concepto de recursos tributarios coparticipables, entre los cua-
les no correspondera incluir los provenientes del uso del créedito, aunque si
el ahorro obligatorio, que reviste naturaleza tributaria, y donde la preten-
sion de computar tanto la emision monetaria como los recursos obtenidos
por lanegociacion de divisas, las contribuciones parafiscales y otros, ori-
gina innumerables controversias de impredecible resultado.

En sintesis: las provincias se encuentran cautivas de un sistema que
permite a la Nacion extraer total o parcialmente tributos de la masa
coparticipable a fin de darles una asignacion especifica; sufriendo asi la
recaudacion de los tributos coparticipables ingentes reducciones debido a
beneficios concedidos por la Nacion, o en menor medida por las provin-
cias, en el marco de las leyes de promocion industrial. Por lo demas, la
Incidencia negativa en el producido de los tributos coparticipables, por
medidas del Estado federal -doble mercado para la negociacion de las
divisas, emisidon monetaria, establecimiento de ahorros lorzosos, etc. que
benefician solo a la Nacidn, hacc del sistema de coparticipacion un meca-

COPARTICIPACION FEDERAL. ANII (I DIN11 S V SIMi.M UiIN M II'Al Uit

nisrno con notorios desvios que urge corregir en orden 1 lorhiliuel el
regimen federal, objetivo perseguido por larefornm conslilmionnl de I'i'M,
que a esos fines institucionalizo el regimen de coparticipacion irilnilin m

11. El problema de las retenciones a las exportaciones

Conforme al art. 75 inc. ] de la C.N., la Nacion tiene la potestad
para establecer los derechos de importacion y exportacion, y en este marco
el sistema de retenciones a las exportaciones agropecuarias constituye
un gravamen o impuesto creado sobre las mismas. Este tributo se aplico
de modo ocasional hasta que en 1967 se sanciono la ley 17.198, que lo

establecié de modo permanente, criterio luego incorporado al Codigo
Aduanero dictado mediante la ley 22.415.

El 11 de marzo de 2008, el Ministerio de Economia de la Nacion
emitio la Resolucion 125/2008 por medio de la cual transformo las reten-
ciones fijas, gue ya se tributaban, en moviles de acuerdo a las mudanzas

en el precio internacional. De resulta de ello, la alicuota para la soja llega-
ba al 44, 1% y para el girasol a! 39,1 %.

Los Considerandos de la Resolucion citada contienen como funda-
mentos de la decision adoptada, por un lado, el aumento significativo de
los precios internacionales de cereales y oleaginosas, con una elevada
volatilidad en sus tasas de variacion interanual y, por otro, los eventuales
efectos negativos que ello produciria sobre el conjunto de la economia a
través de mayores precios internos, menor equidad distributivay una cre-

ciente incertidumbre en lo que respecta a las decisiones de inversion del
sector agropecuario.

“Gelli advierte que no hay ninguna mencidn a necesidades fiscales y,
en consecuencia, tampoco a requerimientos internos o externos gque apre-
mien al Estado y le lleven a aumentar la carga impositiva del sector (...) VK

Sin entrar al analisis del instrumento juridico utilizado ni a las objecio-
nes formales formuladas a la Resolucion 125/08 que latoman de dudosa
constitucionalidad, por cuanto ello excede el objeto del presente trabajo.

A iiai <> M m tu (inhiK'lii. “1,asretenciones ji lasex portaciones, delegacion legislal!iva

y equidad cliiliilmillvm hi »L Ilrduulismo aigemino™, en I I (irdn ( uyo .M)(ON (mayo). KW
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advierte Abalos cierta contradiccion entre los fundamentos expresados y to directo o indirecto que ingresando en el inc. 2 del art. 75 permitiera la
lo resuelto en relacidon con el federalismo econdmico. posterior coparticipacion con las provincias” &.

En el Considerando se menciona que los precios internacionales de Al respecto, Marchiaro '0sostiene gue es una ficcion considerar las
cereales y oleaginosas han registrado un significativo aumento en los ulti- retenciones agropecuarias meros impuestos aduaneros y, por ende, no
mos anos, con una elevada volatilidad de sus tasas de variacion interanual, coparticipables, esgrimiendo seis razones para coparticiparlas:
lo cual de persistir, podria repercutir negativamente sobre el conjunto de 1. Los tributos en cuestion no son puros instrumentos de corte fiscal ista,
la economia a traves de mayores precios internos, menor equidad sino que son parte del esquema federal y ello impone que sean coparticipables.

distributiva y una creciente incertidumbre en lo que respecta a las decisio-
nes de inversion del sector agropecuario. Por lo que, en ese contexto, la
modificacion propuesta del esquema de derechos de exportacion aplicables
a un subconjunto clave de cereales y oleaginosas constituiria una herra-
mienta apropiada para solucionar los problemas previamente mencionados.

2. Las provincias cuya produccion depende del suelo -que se degrada
con la soja- merecen el mismo trato que las provincias petroleras o mineras,
que reciben regalias por la extraccion de su suelo. Razones de equidad
tributariay propiedad del recurso natural suelo fundamentan esta posicion.

3. Las retenciones se asimilan al impuesto a los ingresos brutos -en

La contradiccion aparece ajuicio de lareferida autora en que, por un lugar de derechos de exportacién-, porque tienen impacto en los precios
lado, se pretende solucionar una hipotetica “menor equidad distributiva”, de toda la cadena productiva, incluso en quien no exporta.

y por otro, se establece un impuesto en exclusivo beneficio del Estado
Nacional, olvidandose que la distribucion no solamente iiene alcances
sociales sino tambien de tipo geopoliticos, es decir, en el caso de nuestro
federalismo, incluyendo alos ordenes de gobierno provinciales.

4, La competencia ambiental (art. 41 C.N.) es concurrente. No solo
la degradacion del suelo por el tema de la soja, sino todo lo que tiene que
ver con el ordenamiento territorial, va de la mano de la cuestion ambien-
tal. Toda politica ambiental requiere coordinacion y la coparticipacion en
En efecto, conforme se expuso, las. Unicas contribuciones que se materia impositiva le resulla connatural.

coparticipan con las provincias son las contempladas en el inc. 2 del art. 5 EIl actual esquema de retenciones profundiza la concentracion

75 de la C.N., es decir, las indirectas y las directas que correspondan a la econdmica tributaria de un modo lesivo a nuestra forma de Estado.
Nacion, salvo la parte o el total de las que tengan asignacion especifica.

Mientras que estan excluidos los derechos de importaciony exportacion
contemplados en el inc. 1del mismo articulo, ello -tal como lo explicara-
mos en parrafos anteriores- fruto de la reforma de 1994 que incorpora
esta distincidon en relacidon con la coparticipacion.

6. El desarrollo humano es una competencia concurrente (arts. 75
Ines. 18 y 19, 124 y 125, C.N.). Este instrumento tributario es hoy una
Importante herramienta de politica economica y debe ser también una
herramienta de politica ambiental y agropecuaria.

“Por ello, el incremento de recursos para el Estado Nacional que

supone la Resolucion N° 125/08, deja afuera a las provincias que no se 12. El regimen de coparticipacion vigente

beneficiaran con ese aumento, siendo que el mismo se genera en sus

propias jurisdicciones. No se cumple con la equidad en la distribucién La actual situacion del regimen de coparticipacion tributaria se con
geopolitica, no se tiene en cuenta que laNacidn debe velar por el desarro- figura sobre la base de la vigencia de 1a ley 23.548, con las modificado
llo igualitario entre las provincias, por el fortalecimiento de los 6rdenes nes introducidas por los Pactos Fiscales 1y Il, los Compromisos Federa
provinciales, sin olvidar que fueron aquellas las que delegaron los poderes les y por las leyes de asignaciones especiales de recursos.

tributarios alaNacion en aras de un federalismo que permitiera conciliar

Intereses. Por lo tanto, si lo que se pretendia era mejorar la equidad

distributiva, el impuesto a crearse afectando el producto generado en las m Amal 1> Mui ia (ifihi ida, oh, cit., loe. cit.

jurisdicciones provinciales podria haber sido otro, por ejemplo, un inipues- m Maim iifaimi, | mitpir |, "Sris m/ones pura roparlicipar las rrirnrionrs
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La situacion generada por los Pactos Fiscales y Compromisos Fe-
derales (a veces prorrogados unilateralmente por el gobierno nacional,
como sucedio en 1996) y las asignaciones especiales de recursos -que
detraen fondos de la coparticipacion primaria de la ley 23.548- han pro-
ducido un estado de verdadera confusidon e incertidumbre en el sistema
general de redistribucion de recursos entre la Nacion y las provincias y
ha llevado a Casas a referirse al actual sistema como el “laberinto de la
coparticipacion” 71

A continuacion se presenta un diagrama del esguema del régimen de
coparticipacion federai de impuestos vigente, realizado por Semyraz72

Coparticipacion Coparticipacion
bruta neta
Imp. Internos
y otros
coparticipables
Fdo. Compens.
Deseq. Regionales Im
p. a las
Ganancias NACION

Imp. a! Valor
Agregado

(Neto)

FONAVI
Copart. Vial Imp. a los
PROVINCIAS Combustibles
Sist. de Segq. Obras Infraest (Nafta)
Social
Nacional
FEDE Imp.
Fdo. Compes a la Energia
Fdo. Educat. Subs. Regionales
Imp. al Provincial
Salario
Fdo. Educat.
Nacional
Imp. a los Activos
Imp. a los (Residual)
Combustibles
(no Nafteros)

Sist. de Segq.

Social Imp. a los

Pcias. y Munie. Bienes Personales

7L Cfr. Moni brun, Alberto, ob. cil., pags. 252 y 256.

NSi mykas., Daniel, ob. eil., pngs, 6 y 7,
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En recuadros de fondo gris estan representados los diversos impues-
tos que se distribuyen, en ovalos de fondo negro estan los distintos fondos
especificos, en letras sin enmarcar estan indicados los actores principa-
les, que son las Provincias, la Nacion y un tercer socio que se ha sumado
en anos recientes al mecanismo de reparto interjurisdiccional de fondos;
el Sistema de Seguridad Social Nacional.

Advierte el autor que, a pesar de su gran esfuerzo por realizar una
sintesis, lo que se demuestra con mayor claridad es la extremada confu-
sion que existe cuando se habla del régimen de coparticipacion federal de
Impuestos vigente. Por tal motivo, se podria afirmar que se trata de un
mecanismo insostenible y que deberia ser modificado, adoptandose pro-
cedimientos de reparto de recursos mas racionales.

33. Conclusidn

Es opinion generalizada en la doctrina constitucional argentina la de
sefalar que la reforma reforzo el federalismo. Sin embargo, coincido con
Dalla Vija ,y con el mayor de los respetos por autores como Frias, Bidarl
Campos y Sagués, que en la practica se produce un gran debilitamiento
por la inclusion de la coparticipacion en nuestra norma constitucional. Filio
es asi, por cuanto, haber incluido la coparticipacion equivale -a nuestro

juicio- a un equivoco “blanqgueo5de llevar a lanorma una practica origi-
nada en un desvio.

Tal como lo seiala Dalla Via, dadas como estaban las circunstan-
cias, no existia ninguna necesidad de incluir el sistema de coparticipacion
en la Constitucion y si, en cambio, hubiera sido conveniente abrir el
debate sobre la atribucion de fuentes impositivas originarias entre Nacion
y provincias.

No debemos olvidar al respecto que la coparticipacion federal es una
de las instituciones que mas ha contribuido a acentuar la dependencia de
las provincias al poder central. De esta manera, la coparticipacion federal

"Ism 1A VU, AuUn ill»> ul> ill . I(K\ il.
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nacio como una patologia ante la insuficiencia de nuestro sistema fiscal
de atribucion de competencias.

Por otra parte, conforme lo advierte Segovia/la reforma tiene de-
fectos formales y materiales.

Dentro de las criticas formales que pueden hacerse a las normas
constitucionales que rigen la coparticipacion, se podria sefalar, en primer
lugar, que las disposiciones son poco claras, como surge con evidencia
Incontestable al tratar de definir la situacion de la Ciudad de Buenos Aires
0 la cuestion de las asignaciones especificas -estos temas ya dan lugar a
Interpretaciones encontradas en la doctrina y en lapractica, lo que atenta
en definitiva contra los derechos de las provincias-.

En segundo lugar, se ha mantenido la distincion entre impuestos di-
rectos e indirectos, internos y externos, distincion que los especialistas
han abandonado hace tiempo, perdiéndose asi la ocasion de modernizar el
texto constitucional.

En tercer lugar, se ha constitucionalizado la coparticipacion, que no
es mas que una herramienta impositiva sujeta a los vaivenes de los cam-
bios econdmicos y politicos.

Entrando a las criticas sustanciales o materiales, entendemos
que la reforma constitucional no ha hecho mas que seguir un criterio
sociologico al recoger las practicas habituales desde hace mas de
medio siglo, convalidando un sistema que de por si es peligroso y
sujeto a la discrecionalidad del poder de turno. Se ha convertido asi
a las provincias en otros tantos grupos de presion cuyo peso se mide,

por ejemplo, por el potencial electoral que poseen antes que por
criterios mas justos y razonables.

Las provincias han sido menoscabadas en sus derechos, despojadas
de todo poder tributario originario y exclusivo, y su situacion es peor que
la anterior a 1994. “Van arecoger las migajas del banquete al que seran
principales convidadas las provincias grandes y fuertes, que se repartiran
lo mas importante de la torta impositiva” /5. Abona esta conclusion el
simple hecho de que no se ha cumplido con lo dispuesto por la sexta

74 Segovia, Juan Fernando, ob. cil., loc. cil..

7 Sinovia, Juan Fernmulo, ob. cil., loc. cil,.
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clausula transitoria, pues hace ya casi doce anos que debid haberse san-
cionado el nuevo régimen y aun estamos esperando una solucion que
ponga en practica las “novedades'’ constitucionales.

En otras palabras, la reforma de 1994 no puso fin al proceso de
centralizacion tributaria que venia padeciendo la Argentina desde hace
anos; al contrario, ha contribuido a consagrarlo, dandole rango constitu-

cional, coadyuvando al fortalecimiento del gobierno central en desmedro
de los locales7/.

Por encima de toda otra consideracion, y parafraseando a Bulit Gof |,
“el mandato constitucional nos ensena (...) gue mas alla de las palabras

sera dificil concertar una distribucion interjurisdiccional justay util de la
renta publica” /8
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EL CONTROL JUDICIAL SOBRE EL
PODER CONSTITUYENTE PROVINCIAL

Eduardo Torrfs Bijtelerl

Sumario: 1 El control de constitucionalidad y el poder constituyente. 1l.a. Poder
constituyente originario. 1. b. Poder constituyente derivado. 2. EIl control judicial
sobre el poder constituyente provincia! derivado. 2. a. Control sobre aspectos
sustanciales. 2. b. Control sobre aspectos formales. 3. Conclusion

1. El control de constitucionalidad y el poder constituyente

Unos de los pilares fundamentales del “Estado de derecho” constitu-
ye, sin dudas, el cumplimiento de una ley suprema que reconozca los
derechos basicos de las personas y regule la composicion y actuacion de
los organos del Estado.

En nuestro sistema republicano, es el Poder Judicial el principal encar-
gado y responsable de hacer efectiva la vigencia del orden constitucional a
traves del denominado control de constitucionalidad que puede aplicarse,
en principio, sobre cualguier acto u omision de los poderes constituidos.

El problema se plantea cuando lo que se pretende controlar es el poder
constituyente del Estado; ¢Existe algun tipo de limite qgue enmarque el des-
empeno de este poder? y consecuentemente: ¢Puede el Poder Judicial decla-
rar inconstitucional laactuacion de una Asamblea General Constituyente?

1 Ayuilnnlr A 1llniMede IVnrho Pablico I'mviiicnil Y Municipal. IJnivcisuliul
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