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RESUMEN:

Interesante trabajo que, con leguaje sencillo pero con mucho rigor
académico, aborda el control constitucional de las leyes tributarias, desde
la perspectiva de la jurisprudencia argentina, desarrollando la dogmatica
de los principios universales que rigen la materia tributaria.
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1. La supremacia de la Constitucién en el ordenamiento politico de la
Repiblica Argentina

El principio de supremacia de la Constitucién deriva del sistema al que
adscribe la Carta Magna adoptada por la Reptiblica Argentina en el afio
1853 '. Ella es escrita y rigida; por tanto, nuestra Ley de las Leyes , segtin la

O Trabajo que sirvié de base a las disertaciones del autor en el Tercer Seminario de Derecho
Constitucional Tributario en Iberoamérica organizado por la Suprema Corte de Justicia de
México y que tuvieran lugar el 5 de julio de 2007 en la sede del Tribunal de Justicia Fiscal
y Administrativa, sito en el Distrito Federal de México y el 10 de julio de 2007, en la Casa
de la Cultura Juridica “Ministro Emeterio de la Garza”, en la ciudad de Monterrey,
estado de Nuevo Leé6n.

" Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires, con tesis galardonada con el
“Premio Facultad”; Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires como
culminacién de su actuacién como Profesor Titular Regular de “Finanzas Publicas y
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acertada expresién del gran jurista tucumano e inspirador de dicha Carta
Juan Bautista Alberdi —para muchos padre ideoldgico de la Constitucién
°—, estd dotada de supralegalidad y sélo puede ser reformada por el
procedimiento en ella previsto.

Derecho Tributario” de la Facultad de Derecho de la misma Universidad; Juez del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, desde su
instalacién en 1998 y Presidente de tal estrado por el bienio 2007-2008.

La Reptblica Argentina concreté su organizacién institucional con la sancién de la
Constitucién del afio 1853. A pesar de ello, el objetivo de constituir la unién nacional
expresado en el Predmbulo, se vio transitoriamente postergado por la secesién de la
Provincia de Buenos Aires de la Confederacion Argentina —la que en realidad
conformaba una Federacion—, alejamiento que luego de distintas vicisitudes y
contingencias politicas y militares que atravesaron las partes en conflicto, culminarfa con
la incorporacién definitiva de esa provincia al Estado federal, previa revisién de la
Constitucién por una Convencién General Constituyente Reformadora celebrada en 1860.
La apuntada Constituciéon de 1853-1860, con las enmiendas introducidas por las
convenciones celebradas en los afos 1866, 1898, 1957 y 1994, es la que a la fecha rige en la
Reptblica Argentina y a cuyo articulado haremos referencia en las transcripciones y citas
de este trabajo. Cabe recordar aqui que en 1949 se modificé sustancialmente la
Constitucién de 1853-1860, reformdndose el Predmbulo y 54 de sus articulos, supri-
miéndose otros 11 y agregandose 5, a lo que se sumaron varias disposiciones transi-
torias. Ello dio lugar a que el nuevo texto, aprobado por tal Convencién, se lo conociera
de ordinario como Constitucién Nacional de 1949. Este ordenamiento fue posterior-
mente dejado sin efecto por la autodenominada Revolucién Libertadora mediante la
Proclama del 27 de abril de 1956 (Anales de Legislacion Argentina, tomo XVI-A, p. 1), por la
cual se reimplant6 la vigencia de la Constitucién anterior. Las impugnaciones que desde
su origen se le formularon a la Constitucién de 1949 fueron varias, resumiéndose en que
la ley que declar6 la necesidad de la reforma se dict6 sin el quérum de dos tercios sobre el
total completo de los miembros de cada Cdmara del Congreso; omitié establecer los
contenidos o articulos que se consideraba necesitados de reforma; estuvo ausente la
representacion de la provincia de Corrientes en el Senado; no concurrié el electorado
femenino al comicio en que se designé a los convencionales, pese a estar otorgado ya el
voto a las mujeres, a lo que se sumaron otras tachas en razén de su contenido.

Expresion de la que se valiera Juan Bautista ALBERDI para referirse a la Constitucién Na-
cional (conf. Sistema Econémico y Rentistico de la Confederacion Argentina segiin su Consti-
tucién de 1853, primera parte: “Disposiciones y principios de la constitucién Argentina
referentes a la produccién de las riquezas”, capitulo III: “Escollos y peligros a que estdn
expuestas las libertades protectoras de la produccién”, articulo primero: “De cémo las
garantias econémicas de la constitucién pueden ser derogadas por las leyes que se diesen
para organizar su ejercicio”, pardgrafo IV: “De que modo la seguridad personal,
garantizada por la Constitucién, puede ser derogada por la ley en dafio de la riqueza”,
Del Mercurio de Santos Tornero y Ca., Valparaiso, Chile 1854, o cualquiera de sus
posteriores y multiples ediciones).

El ilustre pensador y patriota se desempeid, a poco de sancionada nuestra Constitucién
de 1853, como embajador plenipotenciario de la Confederacién Argentina en Europa y
decano de los ministros sudamericanos. En una recepcién efectuada por entonces en la
Corte de Francia fue llamado por el Emperador Napoleén III, quien dirigiéndose a las
personalidades que lo rodeaban les dijo: “Sefiores: os presento al doctor Alberdi, ministro
argentino y autor de la Constitucién de su patria”. La referida distincién del Emperador,
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Es asi que la Constitucién es sancionada por el Poder constituyente, y
el Poder constituido, en las distintas ramas del gobierno (legislativa, ejecu-
tiva y judicial), tiene necesariamente que someterse a ella. Consecuen-
temente, el art. 31 de nuestra Ley Fundamental preceptia: Esta Constitucion,
las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las
autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante
cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados
después del Pacto de 11 de noviembre de 1859 *.

De tal modo, toda norma o acto en pugna con la Constitucién implica
en los hechos, por esa sola circunstancia, una pretendida enmienda
irregular de la Ley Suprema, llevada a cabo fuera del procedimiento que ella
ha arbitrado para su reforma, el cual conforme al art. 30, requiere que por
iniciativa del Congreso y con una mayoria de dos tercios de sus miembros
se declare la necesidad de la reforma, como paso previo a la reunién de un
organo ad hoc o especial, que es la Convencién Constituyente Reformadora,
la cual en el derecho espontineo de nuestro pais se ha de integrar
convocando al cuerpo electoral para que elija a sus representantes °.

Alberdi jamds la olvidaria (cfr. DE SANTILLAN, Diego A.: Gran Enciclopedia Argentina, tomo
I: “A-Byn”, ps. 90 y ss., en particular p. 92, Ediar, Buenos Aires, 1956). La gravitacién de
Juan Bautista Alberdi en el Congreso Constituyente de 1853 se manifiesté, expresa o
implicitamente, tanto en el Informe de la Comisién de Negocios Constitucionales del 18
de abril, como en las actas de las sesiones del Congreso de Santa Fe en que se debati6 y
sanciond el texto de nuestra Carta Magna (cfr. RAVIGNANI, Emilio; director de la obra:
Asambleas Constituyentes Argentinas seguidas de los textos Constitucionales, Legislativos y
Pactos Interprovinciales que organizaron politicamente la Nacién, tomo IV: 1827-1862, Sesiones
del Soberano Congreso Constituyente a partir de la Sesién del 20 de abril de 1853, ps. 467
y ss., y tomo VI, segunda parte: Pactos, Constituciones, Leyes, etc., 1810-1898, ps. 779 y ss.,
edicién del Instituto de Investigaciones Histéricas de la Facultad de Filosoffa y Letras de
la Universidad de Buenos Aires, Jacobo Peuser, Buenos Aires, 1939).

El aludido Pacto es el de San José de Flores, al que se arribara después de la batalla de
Cepeda (23 de octubre de 1859), y por el cual la Provincia de Buenos Aires convino con la
Confederaciéon Argentina el procedimiento para su incorporacién a esta tltima. El
agregado de reserva en el art. 31, es fruto de la Reforma de 1860, y sélo quiso significar
que la Provincia de Buenos Aires no quedaba obligada por los tratados internacionales
que la Confederacién ratificé después del 11 de noviembre de 1859, fecha del Pacto, y
antes de la efectiva incorporacién de ésta a la Unién.

El precepto literalmente consagra: Art. 30.- La Constitucién puede reformarse en el todo o
en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso
con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuard sino
por una Convencién convocada al efecto.
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Por su parte, el académico Segundo V. Linares Quintana sefiala que el
apuntado principio “constituye la mds eficiente garantia de la libertad y la
dignidad del individuo, al imponer a los poderes constituidos la obligacién
de encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la Ley Fundamental. Si lo
actos emanados de dichos poderes tuvieran la misma jerarquia juridica que
las normas constitucionales, la Constitucién —y, con ella, todo el sistema de
amparo de la libertad y la dignidad humanas que ella consagra— podria ser
en cualquier momento dejada sin efecto por los érganos institucionales a los

cuales aquélla pretende limitar en su actuacion” °.

2. El Poder Judicial y el control de constitucionalidad de las leyes

Establecida, como vimos, la supremacia de la Constitucién federal por
sobre las leyes dictadas por el Congreso, constituciones y leyes de las
provincias: ja qué poder que no fuese el judicial se le podria atribuir la
facultad de resolver los conflictos ocurrentes en su aplicacién?

Resulta por demds evidente que tal cometido no podria asignarsele al
propio Congreso, ya que dificilmente enmendaria su obra en caso de que se
impugnara como contraria a la Ley Fundamental, ni tampoco al Ejecutivo, al
cual le basta el derecho de veto suspensivo de las leyes y que reviste en
nuestro ordenamiento constitucional el rol de colegislador, mediante la
iniciativa parlamentaria ’.

2.1. El principio en el derecho judicial de los Estados Unidos de
América

La regla de la supremacia constitucional fue acogida en los Estados
Unidos de América en el art. VI, segundo pdrrafo, de su Carta Magna de
Filadelfia, abriendo un cauce por el cual, mds de medio siglo después,
transitaria el art. 31 de nuestra Constitucién de 1853.

LINARES QUINTANA, Segundo V.: Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y
Comparado, 2° edicién, tomo III, parte tercera: “Teoria de la Constitucién”, capitulo IV:
“Supremacia de la Constitucién”, pardgrafo 139: “La supremacia de la Constitucién como
garantia de la libertad”, subpardgrafo 2043, p. 309, Plus Ultra, Buenos Aires, 1978.
GONZALEZ CALDERON, Juan A.: Curso de Derecho Constitucional, capitulo V: “Doctrina de
la supremacia de la constituciéon”, pardgrafo: “Antecedentes y explicacién de la misma; el
caso Marbury v. Madison”, p. 186, Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1943.
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De todos modos, la consagracién efectiva de la indicada preeminencia
recién se plasmaria en el derecho judicial norteamericano en la célebre causa
“Marbury vs. Madison” ® (1803), oportunidad en que el chief justice John
Marshall marcé el camino al sostener que los tribunales de justicia son los
garantes de la supremacia constitucional, en una decisién universalmente
considerada como la piedra fundamental de todo el sistema constitucional
de ese pafs. Allf se dejé sefialado: “Es una proposicién demasiado clara para
ser controvertida que la Constitucién controla cualquier acto legislativo
repugnante a ella; de lo contrario, la legislatura podria alterar la Constitu-
cién por una ley ordinaria. // Entre esas alternativas, no hay término
medio. O bien la Constitucién es una ley suprema, que se encuentra por
encima de todo lo demds y no es modificable por medios ordinarios, o bien
se encuentra al mismo nivel de los actos legislativos ordinarios y, como los
demas actos, es alterable a gusto de la legislatura. Si la primera parte de la
alternativa es verdadera, entonces un acto legislativo contrario a la Consti-
tucién no es ley; si la tltima parte fuera exacta, entonces las Constituciones
escritas serfan tentativas absurdas de parte del pueblo para limitar un poder
ilimitable por su propia naturaleza. // No es tampoco indigno de ser
observado que al establecer lo que debe ser ley suprema del pafs, la misma
Constitucién es primeramente mencionada; y no las leyes de los Estados
Unidos en general, sino sélo aquellas que han sido dictadas en consecuencia
de la Constitucion, tienen aquel rango. // Las leyes de los Estados Unidos
son supremas, dentro del significado de esta cldusula, s6lo cuando son
hechas de conformidad con la Constitucién, y un acto del Congreso repug-
nante a la Constitucién es nulo. Mientras que la presuncién es siempre en
favor de la constitucionalidad del acto legislativo, y el poder de declarar
nula una ley nunca serd ejercido, salvo en casos muy claros, no constituye
solamente un derecho sino también un deber del Poder Judicial tomar en
consideraciéon la validez de las leyes, y declararlas nulas cuando su

repugnancia con la Constitucién sea evidente” °.

8 5U.S. (1 Cranch), 137

? LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA- ENOTADA CON JURISPRUDENCIA,
versién en espafiol de la edicién oficial de 1938, segtin Resolucién Concurrente del
Senado n° 35, del 14 de mayo de 1936, tomo I, ps. 628 y 629, Guillermo Kraft. Ltda.,
Buenos Aires, 1949.
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2.2. El principio en el derecho judicial de la Reptiblica Argentina

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en una de las prime-
ras causas en las que le tocé intervenir —la niimero L—, in re: “El Ministerio
Fiscal con Don Benjamin Calvete, por atentados contra la inmunidad de un
Senador” 1°, sentencia del 17 de octubre de 1864, establecié: “este Tribunal es
el intérprete final de la Constitucién; por cuya razén, siempre que se haya
puesto en duda la inteligencia de alguna de sus cldusulas, y la decisién sea
contra el derecho que en ella se funda, aunque el pleito haya sido resuelto
en un tribunal del fuero comun, la sentencia estd sujeta a la revisién de la

Suprema Corte”.

Los conceptos transcriptos en el parrafo anterior fueron ampliados en
la causa: “La Municipalidad de la Capital contra dofia Isabel A. de Elortondo, sobre
expropiacion; por inconstitucionalidad de la ley de 31 de Octubre de 1884” "',
sentencia del 14 de abril de 1888, donde se dejé establecido: “Que es ele-
mental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién que tienen y el
deber en que se hallan los Tribunales de Justicia, de examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisién, comparandolas con el texto de
la Constitucién para averiguar si guardan o no conformidad con ésta y
abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién con ella, constitu-
yendo esta atribucién moderadora, uno de los fines supremos y fundamen-
tales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con que se
ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucién, contra

10" Fallos: 1:340. La coleccién oficial de sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la

Argentina, se denomina: Fallos, y la cita de los pronunciamientos se realiza consignando
en primer término el niimero del tomo seguido, luego de dos puntos, por el nimero de
la pagina en que se incluye un sumario y actualmente un abstract de la causa conforme a
un tesauro de voces elaborado por el Tribunal, al que sucede el dictamen de la Procura-
cién General de la Nacién y, finalmente, la sentencia del Alto Estrado. Conforme al
Reglamento para la Justicia Nacional, sancionado por acordada del Tribunal Supremo el 17
de diciembre de 1952, los funcionarios y magistrados, al citar los precedentes de la
Corte, deben, obligatoriamente, hacer remisién a la coleccién aludida que, a la fecha,
cuenta con 329 tomos —comprensivos, en algunos casos, de varios volimenes corres-
pondientes al mismo afio y que utilizan paginado correlativo—, habiéndose publicado a
junio de 2007 el primer volumen del dltimo de sus tomos —el 329— que comprende las
sentencias recaidas en los acuerdos celebrados hasta el 25 de abril de 2006, varias de las
cuales, a través de tal fuente, serdn objeto de cita a lo largo del presente trabajo.
Asimismo, la coleccion se completa con los digestos que hacen las veces de repertorios,
conteniendo los abstracts, indices de partes y de legislacién citada, encontrandose
publicados al presente hasta el tomo XX (voltmenes I y II), que abarca los pro-
nunciamientos de los afios 1996 a 2000.

1 Fallos: 33:162
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los abusos posibles e involuntarios de los poderes publicos. // Que tal
atribucidn, ... es por otra parte un derivado forzoso de la separacién de los
poderes constituyente y legislativo ordinario, que hace la Constitucién, y de
la naturaleza esencialmente subordinada y limitada de este tltimo...”.

Asi entonces, la intervencién de un tribunal en el derecho federal
argentino reclama la existencia de contienda judicial y, para ello, requiere
que se cumplan determinados recaudos, esto es: a) que la jurisdiccién sea
incitada; y b) que el planteo sea hdbil para originar el proceso. A su vez, si la
articulacién consistiera en un pedido de declaracién de inconstitucionalidad de una
ley, de cualquier otra norma juridica, o de un acto de la administracién,
podrd conocer y resolver la misma cualquier juez —sistema de control difuso— que
conforme al ordenamiento juridico adjetivo tenga habilitada su competencia
en raz6n de la materia, las personas, o el lugar de verificacién de los hechos.

Finalmente, la sentencia que se pronuncie por la inconstitucionalidad de
una norma juridica sélo importard desaplicar la disposiciéon al caso
concreto, con lo cual el efecto del pronunciamiento es limitado, restringido o
inter partes, dejando subsistente la vigencia del precepto fuera de la causa en
la cual se ha resuelto .

2 El derecho judicial adquiere superlativa relevancia en el sistema de control constitucional

europeo, en el cual sus rasgos salientes consisten en que es concentrado, constitutivo, y
con efectos derogatorios erga ommes, actuando, el tribunal, como legislador negativo al
invalidar una ley. En el disefio de este modelo tuvo una participacién activa el jurista
Hans Kelsen en su actuacién como asesor gubernamental de Austria en 1918. La
iniciativa fue incorporada en ley especial de enero de 1919, para posteriormente ser
receptada en la Constitucion sancionada en octubre de 1920. Checoslovaquia adopt6 un
modelo de igual naturaleza en febrero de 1920; y Espafa, durante la Segunda Reptiblica
creé el Tribunal de Garantias Constitucionales (Constitucién de 1931), que funcionaria
s6lo un breve periodo entre 1933 y 1936. Después de la Segunda Guerra Mundial el
control de constitucionalidad a través de tribunales especiales fue recogido en Italia por
la Constitucién de 1947, Alemania Occidental por la Constituciéon de Bonn de 1949,
Portugal por la Constitucién de 1976, y Espafia por la Constitucién de 1978. La nota
saliente de este modelo consiste en confiar el control constitucional a un érgano especial
que concentra el cometido, ubicado regularmente fuera de la trfada cldsica de poderes y
sin relacién de dependencia con el Poder Judicial. El cardcter concentrado de dicho
control conlleva a que, de trabarse una contienda judicial cuya decisién dependa de la
validez constitucional de algiin precepto involucrado en la litis, se remitan las
actuaciones al tribunal con jurisdiccién especial para que decida tal compatibilidad,
como articulo previo a la resolucién de la controversia concreta. Asi entonces, la
declaracién de inconstitucionalidad, por los efectos erga ommnes de la sentencia que
segrega la norma declarada en pugna con la Constitucién del ordenamiento juridico,
trasciende a las partes involucradas en la causa. Ello ha conducido a que alguna
decisién o decisiones de tribunales de este cardcter, como la sentencia n° 45/1989 del
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De todos modos, de manera excepcional, en la causa: “Analia M.
Monges v. Universidad de Buenos Aires” °, sentencia del 26 de diciembre de
1996, se dio un alcance al pronunciamiento que excedia el tradicional inter
partes —y que mds se aproximara al alcance al que se arriba en las acciones
de clase desarrolladas en los ordenamientos procesales de los Estados
Unidos de América '“— al establecerse, en el considerando 34: “Que... dada
la naturaleza de la materia de que se trata, corresponde declarar que la
autoridad de esta sentencia debera comenzar a regir para el futuro, a fin de evitar
perjuicios a los aspirantes a ingresar a la Facultad de Medicina quienes, aiin
cuando se hallaban ajenos al conflicto suscitado, ante la razonable duda gene-
rada por éste, asistieron y eventualmente aprobaron el denominado ‘Ciclo
Bésico Comuin’ de la Universidad Nacional de Buenos Aires o, en su caso, el
‘Curso Preuniversitario de Ingreso’ creado por el Consejo Directivo de la
Facultad de Medicina. En tal sentido, cada estudiante podrd proseguir hasta su

espafiol, al decir del catedrdtico Luis Manuel ALONSO GONZALEZ, se convirtiera en “la
actuacién del Tribunal Constitucional mds conocida a nivel popular y de mayor
impacto en el plano juridico” al poner en crisis el sistema de tributacién de la unidad
familiar de acumulacién de rentas de los conyuges —por resultar discriminatoria para
la familia basada en un matrimonio regularmente constituido ante los efectos progre-
sivos de la tarifa— que contempla el Impuesto a las Rentas de Personas Fisicas (cfr.
Jurisprudencia Constitucional Tributaria, capitulo primero: “Los principios constitu-
cionales de justicia tributaria”, pardgrafo 5: “El régimen fiscal de la unidad familiar ante
los principios constitucionales de igualdad, progresividad y capacidad econémica”, p.
59, Instituto de Estudios Fiscales y Marcial Pons, Madrid, 1993). Este hecho se corrobora
si se tiene en cuenta la informacién suministrada por la profesora Concepcién PEREZ DE
AYALA, al reflexionar en los siguientes términos con respecto al aludido tributo espaiol:
“Desde la perspectiva de la aplicacién del impuesto, la trascendencia del concepto
unidad familiar queda suficientemente puesta de manifiesto al considerar el elevado
niimero de contribuyentes a los que afecta”, agregando: “segtin datos del Ministerio de
Hacienda, respecto al perfodo impositivo correspondiente al afio 1979, el 79,7 % de las
declaraciones procesadas corresponde a personas casadas, y por tanto, incluidas en una
unidad familiar”; para concluir: “Y atin es superior a ese porcentaje la incidencia de la
unidad familiar en este sentido, ya que no sélo el matrimonio constituye modalidad de
la misma, de manera que entre el 20,3 % correspondiente a declarantes solteros y viudos
serdn muchas las personas que integran una de las modalidades de unidad familiar
previstas en nuestro ordena-miento” (cfr. La unidad familiar en el impuesto sobre la Renta,
pardgrafo: “Introduccién”, ps. 23 y ss., en particular p. 24, Tecnos, S. A., Madrid, 1986).
Fallos: 319:3148

Las class actions en Estados Unidos nacieron a partir de la inclusién por parte de la
Suprema Corte de dicho pais de la Regla 23 en las Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP), a lo largo de los afios esta norma fue actualizdndose resultando acogida con
diversas variantes por los Estados miembros de la Unién. En ellas una o dos personas
pueden demandar en representacion de un grupo (clase ) de individuos aunados bajo
una peticién comtn. Se trata de un procedimiento donde se contemplan garantfas mds
fuertes para el demandado y donde el Tribunal a cargo debe hacer mucho esfuerzo para
cumplir con la equidad, no sélo frente al demandado sino también frente a todos los
miembros de la clase.

13
14
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conclusion el régimen por el que hubiere optado, con los efectos para cada uno
previstos” (el énfasis en bastardilla ha sido afiadido).

Como consecuencia de la Reforma Constitucional de 1994, dentro de
los nuevos derechos y garantias, la accién de amparo tuvo expresa
acogida en dicho texto y, a tenor del incorporado art. 43, segundo pdrra-
fo, se habilit6 la articulacién de los denominados amparos colectivos al
establecerse que: Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de
discriminacién y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los
requisitos y formas de su organizacion.

A pesar de lo antes indicado, los amparos colectivos no tuvieron el
éxito esperado en materia tributaria, a partir de una interpretacién
restrictiva del Alto Tribunal en virtud de la cual se descart6 que ella fuera
la via adecuada para dar andamiento a la defensa de derechos de cardcter
patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio o tutela correspondia
exclusivamente a cada uno de los posibles afectados por ubicarlos al
margen de la ampliacién del universo de legitimados establecida por el
art. 43 de la Constitucién Nacional. Tal linea jurisprudencial se inicié con
los pronunciamientos recaidos en las siguientes causas: “Defensor del
Pueblo de la Nacién v. Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piiblicos —
Monotributo Dto. n° 885/98” ', sentencia del 21 de agosto de 2003; “Colegio
de Fonoaudidlogos de Entre Rios v. Nacion Argentina” '°, sentencia del 26 de
agosto de 2003, y “Cdmara de Comercio, Industria y Produccion de Resistencia
v. AFIP” v, sentencia del 26 de agosto de 2003.

15
16
17

Fallos: 326:2777
Fallos: 326:2998

Fallos: 326:3007. Para precisar los alcances del decisorio, resulta bueno transcribir los
considerandos 5° a 8° de la sentencia. Alli se dijo: “5°) Que corresponde en primer
término dilucidar la cuestién relativa a la legitimacién procesal de la actora pues ella
constituye un presupuesto necesario para que exista un caso, causa o controversia que
deba ser resuelto por el Poder Judicial (Fallos: 322:528). Tales casos son aquellos en los
que se persigue en forma concreta la determinacién del derecho debatido entre partes
adversas, motivo por el cual ‘no se da una causa o caso contencioso que permita el
ejercicio del Poder Judicial conferido a los tribunales nacionales cuando se procura la
declaracién general y directa de inconstitucionalidad de las normas o actos de otros
poderes’; ni por ende, existe facultad alguna en cabeza del Poder Judicial de la Nacién
que lo autorice, en tales circunstancias, a formular dichas declaraciones (Fallos: 307:2384
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La precedente doctrina ha merecido una critica severa del cate-

dratico Rodolfo R. Spisso, para quien constituye un sensible retroceso en
la defensa de los derechos humanos, agregando: “No vemos por qué,
ante un decreto que crea o modifica un tributo ', cada uno de los afecta-
dos deba promover una accién judicial tendiente a la declaracién de su
inconstitucionalidad, y el Poder Judicial deba tramitar numerosas causas
y dictar tantas sentencias como acciones judiciales se interpongan.

18

y sus citas, entre otros). //6°) Que el fundamento tultimo de este criterio es el de
salvaguardar el principio constitucional de divisién de poderes, como fue ya sefialado
en Fallos: 30:281 al afirmarse ‘que el juez que declarase la inconstitucionalidad de una
ley, sin ocasién de un pleito, se saldrfa de su esfera de accién y penetrarfa en la del
poder legislativo’. En concordancia con tales principios, el art. 2° de la ley n° 27
prescribe que la justicia nacional ‘nunca procede de oficio y sélo ejerce jurisdicciéon en
los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte’. //7°) Que, como se
record6 en el mencionado precedente de Fallos: 322:528 —con cita de Fallos: 156:318, 227,
688; 245:552— tal ha sido la interpretacién acordada al punto por este Tribunal a través
de una invariable jurisprudencia, segtin la cual ‘si para determinar la jurisdiccién de la
Corte y de los demads tribunales de la Nacién no existiese la limitacién derivada de la
necesidad de un juicio, de una contienda entre partes, entendida ésta como un ‘pleito o
demanda en derecho instituida con arreglo a un curso regular de procedimiento’, segtin
el concepto de Marshall, la Suprema Corte dispondria de una autoridad sin contralor
sobre el gobierno de la Reptiblica, y podria llegar el caso de que los demds poderes del
Estado le quedaran supeditados con mengua de la letra y del espiritu de la Carta
Fundamental’. //8°) Que, con tal comprensién, se ha afirmado en el mencionado
precedente de Fallos: 322:528 que la existencia de ‘caso’, ‘causa’ o ‘asunto’ presupone la
de ‘parte’, esto es la de quien reclama o se defiende y, por ende, la de quien se beneficia
o perjudica con la resolucién adoptada al cabo del proceso. En este orden de ideas, la
‘parte’ debe demostrar la existencia de un interés juridico suficiente o, como lo ha
expresado esta Corte (Fallos: 306:1125; 307:1379; 308:2147; 310:606, entre muchos otros),
que los agravios expresados la afecten de forma ‘suficientemente directa’, o
‘substancial’, esto es, que posean ‘suficiente concrecién e inmediatez’ para poder
procurar dicho proceso a la luz de las pautas establecidas por la reforma constitucional
de 1994 a los arts. 41 a 43 de la Constitucién Nacional... //10) Que..., si bien la Consti-
tucién Nacional, tras la Reforma de 1994, ha ampliado el universo de los sujetos
legitimados para accionar por la via del amparo, que tradicionalmente estaba limitado a
los que fueran titulares de un derecho subjetivo individual, esta amplitud no se ha dado
para la defensa de cualquier derecho sino como medio para evitar discriminaciones y
tutelar los derechos mencionados en el segundo parrafo del art. 43 del texto constitu-
cional, es decir los que ‘protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consu-
midor, asi como los derechos de incidencia colectiva en general. / /11) Que resulta claro
que la accién de amparo que ha dado origen a estos autos no ha sido promovida en
defensa de algtin derecho de la naturaleza de los aludidos precedentemente, sino
respecto de derechos de cardcter patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio y
tutela... corresponde exclusivamente a cada uno de los potenciales afectados, ya que —
segtin se sefial6— la proteccién de esta clase de derechos se encuentra al margen de la
ampliacién del universo de legitimados establecida por el art. 43 de la Constitucién
Nacional”.

Dicho ello por cuanto por tal conducto se afecta el principio de reserva de ley tributaria,

enfdticamente consagrado en la Constitucién Nacional para ejercitar la potestad
tributaria formativa.
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Constituye un enorme contrasentido con la necesidad de evitar un inttil
dispendio de la actividad jurisdiccional que agrava el estado de colapso
en alguno de sus fueros” .

Valga advertir que el Alto Tribunal ha llegado a una solucién
distinta cuando el tributo que se impugna incide sobre consumidores o
usuarios, receptando las articulaciones efectuadas por las asociaciones que
los agrupan a pesar de no ser éstas las que deban soportar el tributo y,
por tanto, carezcan de un perjuicio o lesién actual, pues su legitimacién
procesal debe admitirse en razén de las finalidades que éstas persiguen.
Ello ocurrié en la causa: “Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléc-
trica de la Repiiblica Argentina (A.G.U.E.E.R.A. v. Provincia de Buenos Aires y
Otro” %, sentencia del 22 de abril de 1997.

Una referencia histérica de la cual merece que se dé aqui noticia fue
la que se le plante6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al acoger,
mediante sentencias estimatorias, articulaciones de inconstitucionalidad
de tributos reputados confiscatorios —en tanto absorbfan una parte
sustancial del capital *' o de la renta— al momento de fijar los alcances
del pronunciamiento.

Asi, el Alto Tribunal se hizo cargo en la causa: “S.A. Mattaldi Simoén
Ltda. Establecimientos Rurales y Destileria v. Provincia de Coérdoba” ?,
sentencia del 7 de abril de 1943: “Que, reiteradamente, esta Corte Supre-
ma ha expresado ser su funcién, en casos semejantes, la de declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del gravamen discutido, y no el
de fijar, en el segundo supuesto, la tasa o el por ciento que subsidiaria-
mente puede cobrar el fisco, porque ello es atributivo del Congreso,
legislaturas o municipalidades, segin el caso (Fallos: 187:234; 190:233;
193:369; 194:428)".

SPISSO, Rodolfo R.: Acciones y recursos en materia tributaria, capitulo VI: “Accién de
amparo”, pardgrafo 76: “Derechos de incidencia colectiva”, ps. 162 y ss., en particular p.
163, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005.

Fallos: 320:690

Sobre el sentido y alcance de la doctrina judicial referida a la interdiccién de la
confiscatoriedad tributaria, volveremos mds adelante al ocuparnos del inaugural
pronunciamiento en que se hizo lugar al planteo y que se recogiera en la causa: “Doria
Rosa Melo de Cané, su testamentaria; sobre inconstitucionalidad de impuesto a las sucesiones en
la provincia de Buenos Aires”, Fallos: 115:111, sentencia del 16 de diciembre de 1911.

Fallos: 195:250
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El perfil de esta jurisprudencia mereci6 la atencién y el comentario
del profesor Dino Jarach quien apunté: “Antiguamente la Corte,
aplicando la prohibicién de los impuestos confiscatorios en el caso del
impuesto inmobiliario, en una serie de fallos —donde, victima de la
limitacién consti-tucional, fue especialmente el Poder Legislativo de la
Provincia de Cérdoba— dijo que era tarea del Poder [udicial tinicamente
enervar la aplicacién del impuesto en los casos en que excedia los limites que la
Corte consideraba constitucionales, pero no era tarea de la Corte decidir hasta
qué limite podia establecerse este impuesto. En otros términos, la Corte
juzgaba que un determinado impuesto debia devolverse totalmente por
el hecho de ser inconstitucional. No limitaba la obligacion fiscal, sino que
declaraba inconstitucional el impuesto cobrado” (el énfasis en bastardilla
no obra en el texto original); agregando: “La consecuencia que se deriva-
ba era una laguna impositiva, porque ningtn otro impuesto hubiera
podido legalmente ser aplicado en ese caso, por una razén obvia: el
legislador no podia dictar una ley para el caso concreto, ya que esto
hubiera violado el principio de igualdad” *; tal proceder importarfa, en
definitiva, establecer un impuesto para persona determinada, lo que no
es posible.

Tiempo después, en los autos: “Filomena Vdzquez de Filipini v. S. A.
Wayss y Freytag” *, sentencia del 2 de octubre de 1946, la Corte dijo: “No
es acertada la conclusién de que la inconstitucionalidad declarada de un
gravamen, imponga la anulacién total de la norma que lo crea. Ello no
sucede, sin duda, cuando la invalidez se origina... en los casos en que se
debe al monto del tributo (Fallos: 203:61). En este dltimo supuesto no cae
necesariamente sino la parte de los preceptos que establecen aquella
cuantfa —en caso de figurar en la ley— y, por consiguiente, la
inconstitucionalidad puede ser sélo parcial”.

Finalmente, en este aspecto, debemos referirnos a la causa: “Maria

Laura Pérez Guzmdn de Viasia y Emilia Olmos Arredondo de Pérez Guzman v.

Provincia de Tucumdn” *, sentencia del 2 de agosto de 1948, en cuyos

B JARACH, Dino: Curso Superior de Derecho Tributario, 2* edicién, tomo I, capitulo III:

“Limites constitucionales al ejercicio del poder fiscal”, pardgrafo 5: “Prohibicién de los
impuestos confiscatorios, ps. 139 y ss., en particular p. 146, Liceo Profesional Cima,
Buenos Aires, 1969.

Fallos: 206:21

Fallos: 211:1033
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considerandos se sefialé: “Que la disposicién legal declarada inconsti-
tucional es, por lo mismo, inaplicable, Pero si es inaplicable en razén de
que viola derechos, principios o garantias consagrados por la Constitu-
cién, cuya primacia deben afianzar los jueces (arts. 31 y 100), ha de serlo
en tanto y cuanto los viola y nada mds. Los efectos de las sentencias no
han de trascender nunca la medida de su razén de ser. Si un impuesto es
inconstitucional en razén de su monto, la consecuencia de la declaracién judicial
pertinente sélo debe alcanzar a la porcién del monto en que consiste el exceso.
Mis alld de ese limite no tiene razén de ser. De ahi que cuando no es posible
practicar con rigor la delimitacién, esta Corte haya dejado a salvo el
derecho del fisco para practicar una reliquidacién ajustada al criterio que
la sentencia enuncia (Fallos: 208:296 y 414, y el dictado con fecha 21 de
mayo préximo pasado en la causa ‘Banco Hipotecario Franco Argentino v.
Provincia de Cérdoba’). Y por lo mismo un nuevo estudio de la cuestion en
casos como el de este juicio, en que la determinacion del exceso puede hacerse con
precision y objetividad conduce al Tribunal a esta variante de su jurisprudencia
sobre el particular. / / Que al ejercitar la facultad de negar la asistencia de
su imperio para el cobro de un gravamen porque, no obstante haber sido
en principio legitimo el ejercicio de la potestad fiscal en la materia y la
jurisdiccién de que se trate, la aplicaciéon de él absorbe en el caso una
parte sustancial de los bienes gravados y viola con ello la propiedad que
éstos constituyen, los jueces estdn discerniendo el limite de la atribucién
legislativa en este punto, es decir, en cuanto al monto de la contribucién.
Y si bien en numerosos casos andlogos esta Corte no ha enunciado explicitamente
el mdximo de las contribuciones vdlidas de esta especie, reduciéndose a decir en
unos que el monto no era confiscatorio y en otros que lo era, es obvio que una y
otra afirmacion se fundan en la referencia tdcita a un determinado limite. De
otro modo no era posible formular esos juicios. Luego, porque se haga
explicitamente la enunciacién del limite no varfa en lo mds minimo el
cardcter del pronunciamiento, comparando con los que se acaba de
recordar. Si lo cobrado por el fisco de la Provincia de Tucumdn se
considera inequitativo y violatorio de la propiedad, por excesivo, es
porque traspasa el término hasta el cual hubiera podido llegar
vélidamente el monto del gravamen. En consecuencia, enunciada dicha
limitacién quedan fijados con ello los efectos de este pronunciamiento,
que al declarar invélido el impuesto en cuestién a causa de su monto, y
s6lo a causa de él, no debe tener mds alcance que el de invalidar lo
cobrado en exceso” (el énfasis en bastardilla nos pertenece).
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3. Algunas notas peculiares del control de constitucionalidad y del
valor de la jurisprudencia en el derecho judicial argentino

Desde su instalacién y a lo largo de mds de ciento cuarenta y cinco
afios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién fue perfilando las
modalidades del control constitucional en la Argentina asi como los
alcances de sus pronunciamientos, de lo que daremos noticia en los
distintos puntos que a continuacién se desarrollan.

3.1. Laimportancia de los leading case

Si bien institucionalmente una declaracién judicial de inconstitucio-
nalidad decretada en la Reptblica Argentina sélo tiene efectos en la causa
en que ha sido dictada la sentencia quedando subsistente la vigencia del
precepto fuera de ella, suele ocurrir que los fallos del Méximo Tribunal se
consolidan como precedente por el seguimiento de que de éstos se hace,
en cuyo caso la fuente judicial, sin derogar la norma, consigue que las
instancias inferiores acaten su doctrina, o que, voluntariamente, el 6rgano
que dict6 la norma, la deje sin efecto.

Siendo que el Alto Tribunal en el ejercicio de su jurisdiccién consti-
tucional y legal es supremo, lo cual lo convierte en el intérprete tltimo del
Estatuto Fundamental y de las normas federales, genera una actitud de
acatamiento de los jueces inferiores que normalmente conforman sus
decisiones a los fallos de aquél, deber que se funda, principalmente, en la
presuncion de verdad y justicia que a sus doctrinas deben dar la sabiduria e
integridad de los magistrados que lo componen, evitando recursos iniitiles; sin
que ello sustraiga a los jueces la facultad de apreciar con criterio propio
esas resoluciones y apartarse de ellas cuando a su juicio no sean confor-
mes a los preceptos claros del derecho, porque ningtn tribunal es infali-
ble y no faltan ejemplos de que aquellos hayan vuelto a pronunciarse
abandonando el temperamento asumido en sentencias anteriores, mads
alld de estar referidas a casos andlogos **.

% CSJ.N. in re: “D. Bernardo Pastorino, capitdn de la barca "Nuovo Principio” contra Ronillon,

Marini y C° sobre pago de sobreestadias”, sentencia del 23 de junio de 1883, Fallos: 25:364.
En la causa el Tribunal Supremo confirmé el pronunciamiento del Juez Federal doctor
Virgilio M. Tedin, por los propios fundamentos dados en aquella instancia de grado,

donde estdn expresados los conceptos vertidos en el texto.
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El Tribunal cimero in re: “Cerdmica San Lorenzo” %, sentencia del 4 de
julio de 1985, segtin se expresa en el extracto de la doctrina sentada en la
causa, dejo sefialado que: “No obstante que la Corte Suprema sélo decide
en los procesos concretos que le son sometidos, y su fallo no resulta
obligatorio para casos andlogos, los jueces inferiores tienen el deber de
conformar sus decisiones a aquéllas. // Carecen de fundamento las
sentencias de los tribunales inferiores que se apartan de los precedentes
de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la
posicién sentada por el Tribunal, en su cardcter de intérprete supremo de
la Constitucién Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, espe-
cialmente en supuestos en los que dicha posicién ha sido expresamente
invocada por el apelante”.

Ante conceptos tan concluyentes como los transcriptos en el pérrafo
anterior —que cabe apuntar se cefifan a interpretaciones constitucionales
o derecho federal— no estd de mds recordar aqui algunas de las ideas
vertidas por el primer Secretario del Alto Tribunal, doctor José M.
Guastavino, al emprender la dificil tarea de dar a luz el primer tomo de la
Coleccion Oficial de Fallos en septiembre de 1864. En su prefacio, antici-
pando nuestras conclusiones de hoy, supo remarcar sobre el valor de sus
fallos: “Las decisiones de la Suprema Corte que, tanto por los principios
primordiales de todo gobierno cuanto por los fundamentos propios del
sistema, tienen aunque no sin graves inconvenientes, el cardcter y toda la
autoridad de ley obligatoria para todos los Estados [debe entenderse la Nacién
y las provincias] y todos los individuos, es preciso que sean conocidas del
pueblo. Al lado de la influencia y poder que ejercen sobre la garantia de
los derechos y sobre la suerte y organizacion del pais es necesario agregar
la publicidad, no sélo porque todos los que habitan el suelo de la
Republica pueden ser en ellas heridos o respetados en sus derechos, sino
también para levantar ante el tribunal de la Corte Suprema el poder de la
opinién del pueblo, quien, a la par que gana en inteligencia con el estudio
de las decisiones judiciales, con su censura hace préctica la responsa-
bilidad de los jueces, los cuales ganardn a su vez en respetabilidad y
prestigio ante sus conciudadanos, segin sean la ilustracion y la honradez
que muestren en sus decisiones. De esta manera logra también el pueblo,
por un medio indirecto, pero que obra poderosamente sobre el hombre,

2 Fallos: 307:1094
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prevenir la corrupcién de conciencia de sus jueces. // Por estas razones
creo hacer un bien en publicar los Fallos de la Suprema Corte con la
relacién de las causas” (el entre corchetes ha sido agregado y el énfasis en
bastardilla no obra en el texto original) **.

En el contexto indicado se explica que con referencia a los Estados
Unidos de América, en afirmacién también vdalida para nuestro pafs, se
ha sostenido que el Derecho Constitucional viene dado por la vasta glosa
que sobre el Estatuto Fundamental y sus enmiendas ha elaborado durante
mads de dos siglos la Corte Suprema y el cual tiene tan solo como punto
de partida el texto de unas pocas disposiciones siendo, por tanto, obra
conjunta de la Convencién de Filadelfia y de los ministros del Alto
Tribunal ».

% Fallos: 1:V, Prefacio de José M. Guastavino, primer Secretario de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacién. El Alto Tribunal dicté su primera sentencia el 15 de octubre de
1863 y lleva la firma de sus jueces doctores Francisco de las Carreras, Salvador Maria
del Carril y Francisco Delgado.

A este respecto es ttil transcribir los conceptos de importantes juristas del apuntado pais
que con respecto a su Constituciéon y al rol que cumple la Corte Suprema de Justicia,
trasuntan apreciaciones dispares. Asi, de un lado, John DICKINSON pudo sostener: “El
Derecho Constitucional es la vasta glosa que la Suprema Corte ha escrito alrededor de la
Constitucion, de la cual ésta ha sido sélo su punto de partida”; concepto complementado
por un presidente del Alto Tribunal, Charles E. HUGHES, para quien: “Vivimos bajo una
Constitucion, pero la Constitucién es lo que los jueces dicen que es”. Desde otra perspectiva
Woodrow WILSON describi6 la realidad judicial sefialando: “La Corte Suprema es una
convencién constituyente en sesién continua”, a lo que algtin otro autor afiadié respecto a la
Constitucién: “se puede casi decir que es enmendada cada semana a la mafiana, cuando la
Corte da a conocer sus decisiones”; apreciacién que, con un sentido critico, se encuentra
presente en los conceptos de otro presidente del Alto Estrado, Morrison R. WAITE, cuando
en su célebre dictum in re: “Munn v. lllinois”, sostuviera:“Para la proteccién contra los
abusos de la Legislatura, el pueblo debe recurrir a las urnas y no a los tribunales” 94 U.S.,
113 (1877), ya que tal estrado no era un puerto donde se pudiera encontrar refugio contra
todo acto que emanara de una legislacién inoportuna u opresiva. En nuestro pais Felipe S.
PEREZ pudo apuntar: “La verdadera Constitucién de la Reptblica es la que surge de la
interpretacion que le ha dado en mil fallos la Corte Suprema de Justicia” (Tratado sobre la
Jurisprudencia de la Corte Suprema, tomo I, p. 24, tomo 2, p. 8, Buenos Aires, 1941 —citado por
Carlos A. ADROGUE: Poderes Impositivos Federal y Provincial sobre los Instrumentos de Gobierno,
capitulo I: “Constitucién Nacional”, pardgrafo 4: “Jurisprudencia constitucional”, nota 9,
Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1943—).
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3.2. La interpretacién dinamica, funcional o progresista de la
Constitucion

El tratadista Segundo V. Linares Quintana aborda lo que la propia
Corte denomina interpretacion dindmica o funcional, caratulando tal proce-
dimiento como interpretacion progresista®® de la Constituciéon Nacional.

Para comprender el sentido de tal hermenéutica, agrega el referido
académico, se debe tomar en cuenta que “la Constitucién, en cuanto
instrumento de gobierno permanente, cuya flexibilidad y generalidad le
permite adaptarse a todos los tiempos y circunstancias, ha de ser inter-
pretada teniendo en cuenta, no solamente las condiciones y necesidades
existentes al momento de su sancién, sino también las condiciones
sociales, econémicas y politicas que existen al tiempo de su inter-
pretacién, a la luz de los grandes fines que informan a la ley suprema del
pais” ",

El chief justice Marshall sefial6 en uno de sus memorables votos
emitidos en la Corte Suprema de los Estados Unidos, in re: “Cohens v.
State of Virginia”, 6 Wheat. 264: “Una Constitucién es elaborada para las
épocas por venir, y estd encaminada a alcanzar la inmortalidad tanto
como las instituciones humanas pueden alcanzarla” *.

Nuestra Corte Suprema, a su vez, siguiendo los pasos de la
jurisprudencia norteamericana, sostuvo en la causa: “S.A. Merck Quimica
Argentina v. Nacién Argentina” *, sentencia del 9 de junio de 1948: “Que...
es argumento incontrastable de rigurosa aplicacién en estos autos, que la
realidad viviente de cada época perfecciona el espiritu remanente de las
instituciones de cada pafs o descubre nuevos aspectos no contemplados
con anterioridad, a cuya realidad no puede oponérsele, en un plano de

% LINARES QUINTANA, Segundo V.: Reglas para la Interpretacion Constitucional segiin la

Doctrina y la Jurisprudencia, capitulo II: “Reglas para la interpretacién constitucional”,
pardgrafo 12: “Interpretacién progresista”, ps. 95 y ss., en particular p. 95, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1987.

LINARES QUINTANA, Segundo V.: Reglas para la Interpretacion Constitucional segiin la
Doctrina y la Jurisprudencia, ob. cit., capitulo II, pardgrafo 12, p. 95.

LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA- ENOTADA CON JURISPRUDENCIA,
ob. cit,, t. I, p. 73.

> Fallos: 211:162
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abstraccién, el concepto medio de un periodo de tiempo en que la
sociedad actuaba de manera distinta o no se enfrentaba a peligros de
efectos catastréficos. La propia Constitucion argentina, que por algo se ha
conceptuado como un instrumento politico previsto de extrema flexibi-
lidad para adaptarse a todos los tiempos y a todas las circunstancias
futuras, no escapa a esa regla de ineludible hermenéutica constitucional,
regla que no implica destruir las bases del orden interno preestablecido,
sino, por el contrario, defender la Constitucién en el plano superior que
abarca su perdurabilidad y la propia perdurabilidad del Estado argentino
para cuyo pacifico gobierno ha sido instituida. // Que por iguales
razones, la Corte federal de los Estados Unidos tiene particularmente
dicho que ‘no es admisible la réplica de que esta necesidad ptiblica no fue
comprendida o sospechada un siglo ha, ni insistir en que aquello que
signific6 el precepto constitucional segin el criterio de entonces, deba
significar hoy segun el criterio actual. Si se declarara que la Constitucién
significa hoy lo que significé al momento de su adopcién, ello importaria
decir que las grandes cldusulas de la Constitucién deben confiarse a la
interpretacién que sus autores les habian dado, en las circunstancias y
con las perspectivas de su tiempo, y ello expresaria su propia refutacion.
Para prevenirse contra tal concepto estrecho, fue que el presidente de la
Corte, Mr. Marshall, expres6 la memorable leccién: No debemos olvidar
jamds que es una Constitucion lo que estamos interpretando (“Mac Culloch v.
Maryland”, 4 Wheat 316, 407), una Constitucion destinada a resistir épocas
futuras y consiguientemente a ser adaptable a las varias crisis de los asuntos
humanos. Cuando consideramos las palabras de la Constitucién, dijo la
Corte en “Missouri v. Holland”, 252 U.S. 416-433, debemos darnos cuenta
que ellas dieron vida a un ser cuyo desarrollo no pudo ser previsto
completamente por sus creadores mejor dotados” (citado en Fallos, t. 172,
ps. 54y 55)”.

3.3. Elself restraint judicial o la autolimitacion de los jueces

La obligacién de los tribunales de justicia de controlar la supremacia
de la Constitucién valiéndose de la utilizacién de métodos interpretativos
que no constrifien a los jueces a la letra de la ley —en particular los
denominados légicos: de la ratio legis, mens legis, teleolégico, dindmico,
progresista, etc.— han movido a algunos autores a asegurar que se ha
producido un desequilibrio en la relacién entre los distintos poderes del
Estado, a favor del Judicial, permitiendo hablar en paises como los
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Estados Unidos de América, de la existencia de un gobierno de los jueces **
y adn de una oligarquia judicial.

Esta preponderancia judicial ha existido y tuvo su punto culminante
en el pafs del Norte durante la presidencia de Franklin Delano Roosevelt,
evidenciada por las reiteradas sentencias de inconstitucionalidad de leyes
federales, dirigidas a conjurar la aguda crisis econémica conocida como
la Gran Depresién, invalidaciones decretadas en la mayorfa de los casos
con sustentos s6lo opinables.

Entendemos que en atencién al cardcter contra democrdtico —en
cuanto al origen de sus designaciones— de los magistrados del Poder
Judicial *, se hace menester que eviten pronunciarse por la inconstitucio-
nalidad de las leyes con endebles sustentos que sélo trasuntan juicios de
mérito, oportunidad o conveniencia, ya que, en toda Nacién en la cual las
autoridades ejercen sus mandatos a partir de la soberania del pueblo, las
decisiones politicas deben ser adoptadas en el seno de las ramas
legislativa y ejecutiva. Ello asf, por cuanto, desde los momentos méds
tempranos del alumbramiento del constitucionalismo en América y de la
adopcién de las formas republicanas, se sostuvo, a través de la calificada
pluma de James Madison, que: “Todo el mundo estd de acuerdo en que
los poderes propios de uno de los departamentos no deben ser adminis-
trados completa ni directamente por cualquiera de los otros. Es también
evidente que ninguno de ellos debe poseer, directa o indirectamente, una
influencia preponderante sobre los otros en lo que se refiere a la
administracién de sus respectivos poderes. No puede negarse que el
poder tiende a extenderse y que se le debe refrenar eficazmente para que
no pase de los limites que se le asignen. Por tanto, después de diferenciar
en teorfas las distintas clases de poderes, segiin que sean de naturaleza
legislativa, ejecutiva o judicial, la préxima tarea, y la mads dificil, consiste

3 LAMBERT, Edouard: Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux

Etats-Unis — L'experience américaine du controle judiciaire du constitutionnalité des lois,
capitulo I: “Gouvernement par les juges et gouvernement parlamentaire. Les
fondements américains du gouvernement judiciaire”, ps. 8 y ss., y capitulo VIII: “La
consolidation du gouvernement des juges”, ps. 109 y ss., Marcel Girad, Paris, 1921.

En tanto los jueces, segin se comprueba en forma casi uniforme en el derecho
comparado, son seleccionados por diversos medios, incluso algunos con gravitacién
politica, pero no a través del sufragio popular.
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en establecer medidas prdcticas para que cada uno pueda defenderse
contra las extralimitaciones de los otros” *.

Siguiendo a un ldcido jurista argentino, en dos oportunidades
ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el doctor Julio
Oyhanarte, no estd demds reproducir los siguientes conceptos que
compartimos: “Desde fines del Siglo pasado (se refiere al siglo XIX),
hubo en muchos paises una audible incitacién a los jueces para que
utilizaran desviadamente el control de constitucionalidad, como si
implicase una verdadera facultad de impedir. ;Por qué? Creo que basta
averiguar de dénde vinieron las voces incitadoras. La real expansién del
sufragio y el acceso a posiciones gubernamentales de nuevas clases
politicas que trafan o amenazaban traer reivindicaciones contrarias al
interés de las minorias hasta alli dominantes: he aqui una de las princi-
pales causas. Si el Ejecutivo y la mayoria del Legislativo iban a perderse,
(desde dénde podia intentarse la defensa de las estructuras tradicio-
nales? La idea fue que debia confiarse en el supuesto conservatismo de
los jueces, a quienes debia presionarse ideolégicamente para que frustra-
ran a posteriori las decisiones lesivas” (la aclaracién consignada entre
paréntesis ha sido afiadida), para afiadir: “Ante las voces que los instigan,
algunos jueces, animados por su propia ideologfa, su vanidad o su
ignorancia, se dejan llevar y empiezan a comportarse como si estuvieran
convencidos de que el destino les ha adjudicado la misién de ser aban-
derados o madrtires del tradicionalismo juridico. Felizmente son pocos y
las mds de las veces sélo tienen oportunidad de votar en disidencia. La
mayorfa, en cambio, con sensibilidad politica e institucional, toma una
deliberada posicién de self-restraint. El principio subyacente, insisto, es
que las normas legales ajustadas a la Constitucién que supongan errénea
estimacién de las demandas colectivas, tienen plena validez y su error no
es justiciable”. Concluyendo: “Los fundamentos del self-restraint se
remontan al principio de la divisién de poderes y a la forma republicana
de gobierno. También podria decirse lo siguiente: el sefialamiento de los
fines y de los medios propios del bien comun concreto e histérico
corresponde a los gobernantes, que, en el sistema de la Constitucién,
tienen el respaldo y el impulso que provienen del consenso popular

36 HAMILTON, Alexander; MADISON, James y JAY, John: El Federalista o la Nueva

Constitucion, ensayo XLVIII, atribuido al politico y jurista apuntado en el texto, ps. 214 y
ss. en particular p. 214, Fondo de Cultura Econémica, México, 1943.
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mayoritario: atribuir esa potestad a los jueces es una antihistérica
tentativa de hacer incrustaciones oligdrquicas en la Constitucién, es un
retroceso al conservatismo juridico y es una perspectiva de impotencia
estatal. Ademads, trae consigo, como una fatalidad, la politizacién de la
justicia. Que es gravisima para todos, pero especialmente para la justicia.
Porque una justicia que se politiza pierde autoridad y, a poco andar,
merece ser destinataria de las solicitadas del sindicato o del comité, por
ejemplo” V.

Nuestra Corte Suprema, por lo demads, ha entendido que en materia
de interpretacién de las leyes debe preferirse la que mejor concuerde con
las garantias, principios y derechos consagrados en la Constitucién
Nacional, de manera que solamente se acepte la que es susceptible de
objecién constitucional cuando ella fuere palmaria y el texto discutido no
sea lealmente susceptible de otra, concordante con la Carta Fundamental.
Todo ello, en el entendimiento de que la declaracién de inconstituciona-
lidad de una ley es un acto de suma gravedad institucional que debe ser
considerado como la #ltima ratio del ordenamiento juridico. Consecuen-
temente, también ha sostenido que la cuestién de si una ley es nula por
ser repugnante a la Constitucién es, en todo tiempo, una cuestién muy
delicada, que debe ser raras veces, sino jamds, decidida afirmativamente
en caso de duda (con cita del juez John Marshall), ya que es doctrina
admitida que en la duda, los tribunales deben pronunciarse a favor de la
validez de la ley. De ese principio se infiere que el Alto Tribunal ha
entendido que al ejercer el control de constitucionalidad de las leyes debe
imponerse la mayor mesura, mostrdandose tan celoso en el uso de las
facultades que le son propias cuanto es el respeto de la esfera que la
Constitucién asigna, con cardcter privativo, a los otros poderes

3.4. La necesaria existencia de un caso o causa

Como un resguardo para evitar la prevalencia del Poder Judicial
sobre los dos restantes poderes publicos, en los Estados Unidos de
América, como en la Republica Argentina —que ha adscrito en muchos
aspectos a las soluciones juridicas adoptadas por el pais del Norte—, se
ha exigido para que los jueces puedan ejercer su rol de control

% OYHANARTE Julio: “El caso Bonfante: la autolimitaciéon de los jueces”, El Derecho, tomo

57, ps. 805 y ss., en particular ps. 812, 813 y 814.
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constitucional, que el mismo se efecttie en el marco de una causa o caso
sometido a su decisién (arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional),
quedédndoles vedado hacer declaraciones generales o abstractas, ya que
es de la esencia de su misién decidir colisiones efectivas de derechos **.

3.4.1. Primeros pronunciamientos sobre la accién declarativa de
certeza

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, puesto en vigor
por la ley n° 17.454 * a partir del 1° de febrero de 1968, en su “Parte
especial”, libro II: “Procesos de conocimiento”, titulo I: “Disposiciones
generales”, capitulo I: “Clases”, por el art. 322, dispone: Podrd deducirse la
accion que tienda a obtener una sentencia meramente declarativa, para hacer
cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de
una relacion juridica, siempre que esa falta de certeza pudiera producir un
perjuicio o lesion actual al actor y éste no dispusiere de otro medio legal para
ponerle término inmediatamente.// El Juez resolverd de oficio y como primera
providencia, si corresponde el trdmite pretendido por el actor, teniendo en cuenta
la naturaleza de la cuestion y la prueba ofrecida *.

El articulo de mencién motivé en la doctrina nacional abundantes
reflexiones: unas, en el sentido de si el supuesto contemplado podia ser
considerado causa, caso o cuestion justiciable frente a los arts. 116 y 117 de
la Ley Fundamental; otras, sobre si el contenido de la pretensién podia
comprender un planteo de inconstitucionalidad, e, incluso, si tal planteo
podia ventilarse en la instancia originaria de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén.

Una jurisprudencia del Alto Tribunal, temprana e ininterrumpida
hasta hace dos décadas, sostuvo que la accién declarativa en general, e

¥ CSJN. in re: “Entre Pedro Carlos Raymond, apoderado de la testamentaria de Francisco

Videla, y Nicolds Garcia, sobre mejor derecho al valor de una finca embargada”, sentencia del
26 de octubre de 1865, Fallos: 2:220; e in re: “Don Silverio Bejarano, pidiendo se declare
inconstitucional una ley de la Provincia de Entre Rivs”, sentencia del 31 de octubre de 1872,
Fallos: 12:372, doctrina que se ha mantenido ininterrumpidamente a lo largo de toda la
actuacién del Tribunal.

Anales de Legislacion Argentina, tomo XXVII-C, ps. 2649 y ss.

Texto sustitutivo del articulo contenido en la sancién original del Cédigo de rito,
incorporado por el art. 2° de la ley n° 25.488 (Anales de Legislacion Argentina, tomo LVI-
E, ps. 5468 y ss.).
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igualmente en particular cuando a través de ella se articulaba una
impugnacién de orden constitucional, no conformaba una causa o caso
atendible por el Poder Judicial, funddndose tal criterio en precedentes de
la Corte Suprema de Justicia Norteamericana, mds alld de que esta dltima
hubiera, posteriormente, abandonado tal postura como consecuencia de
la evolucién experimentada en la doctrina, la legislacién y la jurispru-
dencia, tanto en paises del common law, como en los de derecho romano.
Segun el inicial concepto, el cometido del Poder Judicial se reducfa, en el
orden privado, a reparar, mediante sentencias de condena y su ejecucién
compulsiva, las lesiones materiales provocadas en los derechos del actor,
con lo cual las acciones en tratamiento, no podian tener cabida ni ser
ventiladas ante los estrados tribunalicios.

En este tema es de consulta obligada el enjundioso dictamen produ-
cido por el Procurador General de la Nacién, doctor Eduardo H. Mar-
quardt, el 17 de diciembre de 1971, en la causa: “Hidronor S.A. c. Provincia
del Neuguén” *', en que se pasé a revista a los requisitos que debia reunir
la accién declarativa de certeza para ser admitida en sede judicial, con
acopio de jurisprudencia nacional y extranjera, abriendo el camino para
que 15 afios después tuviera acogida dicha via procesal, incluso en
materia tributaria. Corresponde agregar, asimismo, que en tal asesora-
miento, favorable a la admisién de las acciones declarativas, se volcaron
medulosas reflexiones referentes a la impugnacién de gravdmenes y al
desplazamiento de la regla solve et repete.

Respecto a este dictamen, resulta particularmente titil repasar las
reflexiones que suscitara en el académico Germdn J. Bidart Campos, en
una breve y colateral nota —segun asi la titula— que, en realidad,
constituye un preciso ensayo sobre la accién declarativa de certeza y el
control de constitucionalidad a través de la jurisprudencia de la Corte y
en las diversas opiniones vertidas al respecto por la doctrina nacional *.

41 . . _—
Como consecuencia de que las actuaciones concluyeron al desistir la actora del proceso,

el dictamen emitido en dicho contencioso no fue publicado oportunamente en la
Coleccién Oficial de Fallos de la Corte Suprema de Justicia, habiéndose incorporado a
continuacién del pronunciamiento recaido en la causa: “Provincia de Santiago del Estero v.
Nacién Argentina” (Fallos: 307:1379), sentencia del 20 de agosto de 1985, corriendo en las
ps. 1387 y ss. del apuntado tomo.

BIDART CAMPOS, Germdn J.. “La accién declarativa de certeza y el control de
constitucionalidad”, La Ley, tomo 154, ps. 515 y ss.

42
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Durante un largo perfodo, el Tribunal cimero fue particularmente
reacio a admitir la accién declarativa de certeza, revistiendo interés en
materia tributaria el pronunciamiento recaido en la causa: “S.A. Safe
Agropecuaria v. Provincia de Santa Fe” ®, sentencia del 18 de julio de 1973,
donde la actora recabd la condena de la Provincia a expedir gufas de
despacho de ganado y otros documentos relativos a tales semovientes,
con prescindencia de lo dispuesto en el Cédigo Fiscal, solicitando, a
dichos efectos, la declaracién de inconstitucionalidad de varias de sus
disposiciones. Asf entonces, en las partes pertinentes del fallo se precisé:
“3°) Que la accionante no invoca haber pagado el gravamen ni reclama
por lo tanto su repeticién, ni el resarcimiento de perjuicios que le hubiera
irrogado la actitud de la demandada. Tampoco aduce que la Provincia
demandada haya realizado hecho alguno que consume lesién efectiva y
actual a los derechos que invoca. Por lo tanto la pretendida inconsti-
tucionalidad tendrfa cardcter de meramente declarativa, ya que sélo
sobre la base de tal declaracién, l6gicamente previa, cabria considerar si
procede imponer a aquélla la realizacién de los actos administrativos que
se solicitan en la demanda. Ello impone a esta Corte abocarse al examen
de la procedencia de una declaracién de ese orden ... // 4°) Que una
antigua y persistente jurisprudencia de esta Corte tiene establecido que
no cabe acoger en su competencia originaria demandas de tal naturaleza
(Fallos: 98:52; 101:8; 115:163; 130:157; 184:520; 191:259; 227:688; 238:494;
243:439; 260:54; 275:394, entre otros). // 5°) Que la posterior sancién del
Codigo Procesal de la Nacién pareceria sin embargo presentar un
obstdculo a la subsistencia de tal criterio, ya que en su art. 322 admite
expresamente que ‘podrd deducirse la accién que tienda a obtener una
sentencia meramente declarativa...’./ / 6°) Que sin abrir juicio acerca de lo
que corresponda decidir en los casos en que sentencias de ese orden
llegaren a conocimiento de esta Corte por via de recurso, cabe advertir
que la atribucién que este Tribunal tiene de declarar inaplicables al caso
leyes o actos emanados de otros poderes del Estado nacional o provincial
a titulo de contrarios a la Constitucién o a las leyes nacionales, no se
concilia con la citada disposicién procesal en tanto se postula su
aplicacién con ese objeto y por via de competencia originaria./ / 7°) Que
tal facultad debe, en efecto ejercerse con suma prudencia, ya que asigna a
este Tribunal la potestad de apreciar los limites de las atribuciones
propias de los otros Poderes del Estado (Fallos: 234:335; 242:353; 249:221;

43 Fallos: 286:76
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y sus citas, entre otros). Y en tanto la Constitucién nacional no se la
atribuye sino implicitamente y en cuanto a los casos que caigan bajo su
jurisdiccién (art. 101, Constitucién Nacional —texto histérico—, hoy art.
117) no cabe extenderla de modo de validar declaraciones de inconsti-
tucionalidad abstracta o de mera certeza por via de una norma procesal
que tiene su dmbito natural de aplicacién en orden a decisiones del
derecho comun”.

El aspecto mds trascendente del pronunciamiento parcialmente
transcripto se encuentra en el considerando 6° en tanto allf se postulé
que era inconciliable con el ordenamiento juridico de la Reptblica el
ejercicio del control de constitucionalidad por via de accién declarativa,
al menos en el &mbito de la competencia originaria del Alto Tribunal.

3.4.2. Estado actual de la cuestion sobre la accion declarativa de
certeza

De todos modos, gradualmente, se fue afirmando la idea de que la
esencia de la funcion judicial consiste en individualizar la voluntad de la ley
respecto de las relaciones concretas de derecho controvertidas o inciertas, con lo
cual la ejecuciéon compulsiva resultante era tan sélo una consecuencia
posible e independiente, y no necesaria, de la sentencia.

En las condiciones expuestas, si bien el sistema constitucional
vigente en el orden nacional impide que se dicten fallos cuyo efecto prive
de valor erga omnes a las normas impugnadas y, asimismo, obsta a la
emisién de pronunciamientos sobre agravios meramente conjeturales o
hipotéticos, para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la accién de
mera certeza, iniciada sobre la base de un interés sustancial, concreto y
definido, con arreglo a las pautas contempladas en el Cédigo Procesal
Civil y Comercial y con efecto limitado a una declaracién valida
Unicamente infer partes, pas6, mds recientemente, a ser considerada una
causa o caso en los términos de los arts. 116 y 117 de la Ley Fundamental.
Ello asi, la accién regulada por el art. 322 del Cédigo de rito terminé
siendo conceptualizada en la actualidad como un instituto procesal apto
para suscitar un pronunciamiento judicial, independientemente de que
las relaciones juridicas sobre las que se proyecte sean de derecho privado
o de derecho ptblico e, incluso, idéneo para canalizar cuestionamientos
constitucionales.
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Transitando esta nueva linea jurisprudencial debemos referir, en
primer término, la resolucién recaida in re: “Provincia de Santiago del Estero
v. Nacion Argentina” *, sentencia del 20 de agosto de 1985. Los hechos
relevantes de la causa a tener en cuenta, pasaron por la sancién por la
Legislatura de Santiago del Estero, en ejercicio de facultades propias, de
una ley que creaba el Departamento de Control de Combustibles, que
tendria a su cargo la fiscalizacién cualitativa y cuantitativa de los combustibles
liquidos, fijandose una tasa como retribucién por esos servicios, segtn se
tratara de naftas “stiper”, “comdn” o gasoil. Ante estas circunstancias, la
Divisional Salta de Yacimientos Petroliferos Fiscales cursé a los expende-
dores de combustible un telegrama por el cual les comunicaba que
debian abstenerse de modificar los precios, a pesar de la eventual entrada
en vigencia de la tasa, bajo apercibimiento de aplicarles sanciones. En
tales condiciones, frente a la actitud exteriorizada a través de las comu-
nicaciones emitidas por la entonces petrolera estatal, la Provincia de
Santiago del Estero procuré tutela jurisdiccional mediante una accién de
amparo, por la que se perseguia obtener una declaracién preventiva a fin
de impedir la concrecién de las medidas preanunciadas.

Dentro de tal marco factico, el Alto Tribunal entendi6 que podia
prescindirse vdlidamente del nomen juris de la via procesal (accién de
amparo) utilizado por la Provincia y atender a la real sustancia de la
solicitud (declaracién preventiva). En tal sentido, tomé en cuenta las
exigencias fijadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en algtin
caso, para dar andamiento a acciones declarativas, esto es: “a) actividad
administrativa que afecta un interés legitimo; b) que el grado de
afectacién sea suficientemente directo; y c¢) que aquella actividad tenga
concrecién bastante (in re: ‘Aetna Life Insurance Co. ¢/ Havorth, 300 U.S.
227)”; luego de lo cual reputé que parecia evidente que la accién
declarativa —que, como el amparo, tiene una finalidad preventiva y no
requiere la existencia de dafio consumado en resguardo de los
derechos— era un medio plenamente eficaz y suficiente para satisfacer
los intereses de la actora que, en tales circunstancias, se agotarl'an en una
mera declaracién de certeza, ddndole al planteo articulado ante su
estrado dicho encuadramiento en los términos del art. 322 del Cédigo
Procesal, disponiendo, asimismo, su tramitacién segin las reglas del
proceso sumario.

* Fallos: 307:1379
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Con cardcter meramente ilustrativo, corresponde consignar que en
dicha causa, registrada luego en la coleccién del Alto Tribunal como
“Provincia de Santiago del Estero v. Nacién Argentina ylo Yacimientos
Petroliferos Fiscales” % se dict6 sentencia sobre el fondo de la cuestién el 1°
de marzo de 1988, decretdindose que la tasa de inspeccién creada por la
ley de la Provincia de Santiago del Estero era incompatible con el
régimen de coparticipacién del Fondo de Combustibles instituido por la
ley n° 17.597 *°, que contenia la prohibicién de aplicar tributos andlogos a
los nacionales previstos en la apuntada ley.

En este periodo, se fueron emitiendo diversas resoluciones a partir
de las cuales se afirmé la posibilidad de control de constitucionalidad en
el marco de la accién declarativa, siempre, claro estd, que no se tratara de
peticiones abstractas y genéricas, y ello condicionado, por tanto, a que se
verificara una verdadera causa o caso en justicia. Aquf resulta oportuno
citar in re: “Constantino Lorenzo v. Nacién Argentina” ¥, sentencia del 12 de
diciembre de 1985, y la causa: “Fdbrica Argentina de Calderas S.R.L. v.

Provincia de Santa Fe” *®, sentencia del 19 de diciembre de 1986.

En lo estrictamente tributario, también se inscribe en esta nueva
ténica, lo sefialado obiter dictum *° en la causa “Gomer S.A. v. Provincia de
Cérdoba” *°, sentencia del 3 de febrero de 1987 y, de modo concreto, lo
dicho in re: “Leonardo Antonio Newland v. Provincia de Santiago del Estero”
51 sentencia del 19 de marzo de 1987. En este tltimo pronunciamiento, en
el que se discutfa la constitucionalidad de una ley provincial y su decreto
reglamentario en cuanto imponian la obligacién de realizar inversiones

45
46
47
48
49

Fallos: 311:193

Anales de Legislacion Argentina, tomo XXVIII-A, ps. 145 y ss.

Fallos: 307:2384

Fallos: 308:2569

Bajo la denominacién obiter dictum —del latin ob, por; iter, camino; y dictum, sentencia o
dicho— se comprende a todas aquellas afirmaciones contenidas en las sentencias
judiciales referidas a aspectos juridicos, que sin ser imprescindiblemente necesarias
para resolver el caso que se falla, importan anticipar criterios del juzgador. Es asi que
los obiter dictum de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, si bien no sientan
doctrina, permiten inferir cual puede ser el probable tratamiento que brindard a una
cuestién, cuando, articulada o mantenida ante sus estrados, esté ineludiblemente
llamada a resolverla.

Fallos: 310:142

Fallos: 310:606
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en predios rurales y sancionaba su incumplimiento con la aplicacién de
una multa, se dieron por satisfechos los requisitos para la procedencia
formal de la accién meramente declarativa al tenerse por configurada una
causa o caso en los términos de la Ley Fundamental. Alli, para descartar las
defensas opuestas por la provincia, en los considerandos 5° y 6°, se
desarrollaron los siguientes conceptos: “5°) Que... en atenciéon a que la
excepcién de incompetencia y la de falta de legitimacién para obrar han
sido opuestas por el estado provincial en forma alternativa o conjunta
sobre la base de idénticos fundamentos, esto es, la gravitacién que la
aplicaciéon de la regla solve et repete podria tener respecto de la admi-
sibilidad de las acciones meramente declarativas, corresponde indagar
esta tltima materia. A ello no obsta la discusién acerca del caracter
tributario o reglamentario del dominio que revista la norma impugnada,
el que no podria determinarse a esta altura del proceso, puesto que lo que
persigue el estado provincial demandado mediante las defensas que
opone es, precisamente, evitar que en forma previa a la efectivizacién del
pago se trabe la discusién sobre la naturaleza de la ley cuestionada por la
actora. De modo tal que, de admitirse su posicién, cualquiera que fuese el
resultado del pleito en relacién a la mencionada clarificacién conceptual,
el tema no podria ser analizado sin que anteriormente los importes
hubiesen sido satisfechos. // ”Sin embargo, cabe advertir que la
admisién de que concurren en la especie los presupuestos de la accién
meramente declarativa, en especial el estado de incertidumbre respecto
de los alcances de la relacién juridica concreta y del interés suficiente en
el accionante, constituye el primer obstdculo a la viabilidad de la
argumentacién de la demandada. En efecto, dentro de ese marco, la
exigencia de cumplimiento previo de lo que constituye el objeto de la
discusién, implicarfa desconocer la necesidad de tutela judicial que, en
casos como el presente, tiende a dilucidar el estado de falta de certeza
entre el contribuyente que cuestiona la actitud del Estado y este tltimo.
// Consecuentemente, la cuestién se centra en determinar si la
pretensién de sentencia meramente declarativa de certeza podria afectar
la ejecutoriedad que revestirfa el titulo al cual el estado provincial
atribuye naturaleza tributaria, produciéndose las consecuencias
desfavorables mencionadas...// En este sentido, no se advierte que la
sustanciacién del presente juicio, mientras no haya recaido en él decisién
definitiva firme, pueda impedir la percepcién que pretende la provincia.
Ello es asi, puesto que el procedimiento declarativo reglado por el art. 322
del Cédigo Procesal Civil y Comercial no excluye necesariamente el
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cobro compulsivo que la demandada estaria habilitada a intentar por las
vias procesales que considere pertinentes. A mayor abundamiento, cabe
sefialar que no se desprende del texto de la ley cuestionada —ni ha sido
alegado por la provincia— que la demora en la percepcién de los
gravdmenes o sanciones —en su caso— no merezca la imposicién de
recargos, multas, etc. Por ello, no se advierte que la discusién judicial en
los términos planteados pueda colocar al contribuyente en situacién
privilegiada ni que se altere el derecho del Fisco a recaudar, derecho que
se sustenta en la definitiva configuracién del hecho imponible. / / 6°) Que
este criterio, que por lo demds ha sido expuesto por la Procuracién
General en el dictamen emitido en la causa ‘Hidronor S.A. ¢/ Provincia del
Neuquen’ el 17 de diciembre de 1971, importa modificar el de Fallos:
305:1715 ** que esta Corte en su actual composicién no comparte, conduce
a la desestimacién de las defensas opuestas por la Provincia de Santiago
del Estero y a mantener la competencia de este Tribunal para entender en
el sub lite”.

En materia tributaria, a la accién declarativa —comprendiendo,
incluso, aportes y contribuciones al régimen de la seguridad social— se le
imprimié curso, entre muchas otras, en las siguientes causas: “Asociacién
Civil Escuela Escocesa San Andrés y Otros v. Provincia de Buenos Aires y
Otra” >, sentencia del 21 de mayo de 1987; “Colegio San Lucas S.R.L. v.

Nacién Argentina y Provincia de Buenos Aires” >, sentencia del 29 de marzo

de 1988; “Domingo Martin Lépez Saavedra v. Provincia de Buenos Aires”

52 . ) ) L ) )
La causa de referencia es “Bridas Sociedad Andnima Petrolera, Industrial y Comercial v.

Provincia del Neuquén”, con sentencia del 20 de octubre de 1983. Entre otras cosas, en ella
se dejé dicho: “No procede la accién declarativa, si la demandante no ha utilizado los
remedios administrativos previstos en el ordenamiento fiscal local a efectos de obtener
la revisién de la intimacién de regularizacién impositiva. Por otra parte, la misma pudo
provocar la actividad jurisdiccional a través de un medio legal apto como la accién de
repeticién, para lo cual hubiera bastado cumplir con un requisito especifico del régimen
tributario, como es la regla solve et repete y acatar la intimacién que se le formulara,
méxime que tal recaudo no ha sido cuestionado en su aplicacién al caso, ni se ha
alegado que su cumplimiento debiera ser dispensado”.

Fallos: 310:977. En este caso no se hizo lugar a la medida de no innovar solicitada, toda
vez que no se tuvieron por reunidos para su procedencia los requisitos establecidos en
el art. 230 del Cédigo de rito.

Fallos: 311:421. Aqui tampoco se hizo lugar a la prohibicién de innovar, al sefialarse que
el procedimiento previsto en el art. 322 del Cédigo Procesal no excluye necesariamente
el cobro compulsivo que la demandada estaria habilitada a intentar por las vias
procesales pertinentes.

Fallos: 311:1459
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sentencia del 16 de agosto de 1988; “Cooperativa de Trabajo Transportes
Automotores de Cuyo T.A.C. Limitada v. Provincia de Mendoza” °, sentencia
del 8 de septiembre de 1998; “El Céndor Empresa de Transportes S.A. v.
Provincia de Buenos Aires” ¥, sentencia del 7 de diciembre de 2001; “Shell
Compafiia Argentina de Petréleo S.A. v Provincia del Neuquen” °% “Shell
Compafiia Argentina de Petréleo S.A. v.  Provincia del Neuquen” *°;
“Transportadora de Gas del Sur Sociedad Anénima v. Provincia de Santa Cruz”
%y “Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. v. Provincia de Tierra del Fuego”
¢l las cuatro consignadas en tltimo término con sentencia del 15 de abril
de 2004, “Argencard S.A. v. Provincia de Salta” *°, sentencia del 27 de mayo
de 2004; “Transportes Automotores La Estrella S.A. v. Provincia de Rio Negro”
%, sentencia del 29 de noviembre de 2005; “Yacimientos Petroliferos Fiscales
S.A. v. Municipalidad de C. del Uruguay” *, sentencia del 7 de febrero de
2006, y “Massalin Particulares S.A. v. Provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida
e Islas del Atldntico Sur” %, sentencia del 21 de marzo de 2006.

Resumiendo, podemos acotar que el sistema instituido por el cédigo
de rito en su art. 322, exige tres requisitos para la procedencia de las
acciones meramente declarativas:

a) que concurra estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance y
modalidad de una relacién juridica, entendiéndose por tal a aquella que es
concreta, en el sentido de que al momento de dictarse el fallo, se hayan
producido la totalidad de los presupuestos de hecho en que se apoya la
declaracién acerca de la existencia o inexistencia del derecho discutido,
condicién bajo la cual sélo se podra afirmar realmente que el fallo pone
fin a una controversia actual, diferencidndose de una consulta en la cual
se responde acerca de la eventual solucién que se podria dar a un
supuesto de hecho hipotético; b) que haya interés juridico suficiente en el
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Fallos: 321:2501
Fallos: 324:4226
Fallos: 327:1034
Fallos: 327:1051
Fallos: 327:1083
Fallos: 327:1108
Fallos: 327: 1473
Fallos: 328:4198
Fallos: 329:5
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accionante, en el sentido de que la falta de certeza pudiera producir un
perjuicio o lesién actual al actor, entendiéndose que la actualidad del
interés juridico no depende, a su vez, de la actualidad —o
eventualidad— de la relacién juridica; y c¢) que se verifiqgue un interés
especifico en el uso de la via declarativa, lo que solamente ocurrird cuando el
actor no dispusiere de otro medio legal para ponerle término inmediatamente.

A su vez, de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién resulta la siguiente doctrina: 1) La accién meramente
declarativa puede configurar un caso o causa judicial en los términos de
los arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional, a pesar de no conducir a
una sentencia de condena; 2) la accién meramente declarativa, por regla
general, es improcedente en materia de tributos nacionales regidos por la
ley n° 11.683 (t.0. 1998 y sus modificaciones) * —Ley de Procedimientos
Tributarios—, en cuanto esta norma ofrece vias alternativas para hacer
cesar el estado de falta de certeza ¥, salvo planteos de inconstitucio-
nalidad; 3) tales acciones pueden ser intentadas en la competencia
originaria del Tribunal cimero, cumplidos los requisitos que fija el art.
117 de la Ley Suprema; 4) no existe impedimento para que la accién
declarativa se oriente a obtener una declaracién de inconstitucionalidad;
5) la regla solve et repete, mantenida en la mayoria de los ordenamientos
tributarios provinciales y municipales, no es un valladar a la viabilidad
de la accién declarativa, si bien su interposicion, y hasta que haya recaido
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Cfr. decreto n° 821/98 (Anales de Legislacion Argentina, tomo LVIII-C, ps. 2969 y ss.).

Cfr. causa: “Equipos Hidrdulicos S.R.L.”, Fallos: 308:2147, sentencia del 13 de noviembre
de 1986. La causa versd, frente a la consulta formulada por el sindico, sobre si
correspondfa el pago del Impuesto al Valor Agregado en los remates judiciales por
quiebra o en la distribucién final. La Corte deseché que la pretension deducida pudiera
estar orientada a obtener una sentencia meramente declarativa, en los términos del art.
322 del Cédigo Procesal, ya que, contrariamente a lo requerido por ese precepto en
orden al caracter subsidiario de dicha accién, el actor tuvo a su alcance otros medios
legales idéneos para aventar la falta de certidumbre que le asistfa acerca de la
procedencia del gravamen. Pudo acudir asi, sin desmedro de la consulta ante la
Administracién Fiscal que le hubiera otorgado el conocimiento cierto del criterio del
organismo de aplicacién, a la facultad acordada por la Ley de Procedimiento para
solicitar al Director General una resolucién general interpretativa. Mds atin, el criterio
sustentado por la Direcciéon General Impositiva ante una eventual determinacién
tributaria pudo recurrirse por apelacién, con efecto suspensivo del pago del gravamen,
ante el Tribunal Fiscal de la Nacién, cuya sentencia podrfa declarar que la
interpretacién administrativa no se ajustaba a la norma interpretada, decisién, ademas,
susceptible de revisién judicial en las instancias respectivas.
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en la causa decisién firme, no impide que la Administracién Tributaria
promueva la pertinente ejecucion o apremio fiscal *.

Como consecuencia del dltimo de los aspectos resefiados en el
parrafo anterior, esto es, la falta de aptitud de la accién declarativa para
inhibir la iniciacién por el Fisco del cobro compulsivo del tributo, serd
menester que el contribuyente, para diferir el pago hasta el dictado de la
sentencia, obtenga tutela cautelar mediante el dictado de una medida de
no innovar.

En la Reptblica Argentina, si bien el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, por su art. 230, contempla como medida cautelar
la prohibicién de innovar, siendo sus requisitos: 1. el fumus boni iuris
(verosimilitud del derecho); 2. el periculum in mora (peligro en la demora);
y 3. que la cautela no pueda obtenerse por otra medida precautoria, la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién es particularmente
restrictiva cuando de lo que se trata es de suspender la fuerza ejecutoria
de un acto administrativo que sirve de fundamento para el reclamo de
una obligacién tributaria.

Al respecto, integrando una familia numerosa de fallos en tal
sentido, se destacan los pronunciamientos del Alto Tribunal en las causas
“Trebas S.A.” %, sentencia del 22 de junio de 1989; “Firestone de la
Argentina S.A.LC.” 7°, sentencia del 11 de diciembre de 1990; “Daniel
Ernesto Grinbank —incidente— v. Fisco Nacional (Direccion General
Impositiva)” 7', sentencia del 23 de noviembre de 1995; “Yacimientos
Petroliferos Fiscales S. A. v. Provincia de Tierra del Fuego” 7%, sentencia del 30
de septiembre de 1999; “ESSO SAPA v. Provincia del Chubut” 7, sentencia

del 28 de diciembre de 1999; “American Express Argentina S.A. v. Provincia

68 CasAs, José Osvaldo: Presion Fiscal e Inconstitucionalidad (Las garantias constitucionales

ante la presion del conjunto de tributos que recaen sobre el sujeto contribuyente), capitulo III:
“De la supremacia de la Constitucién y del rol del Poder Judicial”, pardgrafo 15: “La
denominada accién meramente declarativa o de certeza prevista por el art. 322 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, y el requisito de caso o causa judicial”,
ps. 27 y ss., en particular ps. 31 y 32, Depalma, Buenos Aires, 1992.

Fallos: 312:1010

Fallos: 313:1420

Fallos: 318:2431

Fallos: 322:2275

Fallos: 322:3571
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de Rio Negro” 7, sentencia del 31 de octubre de 2000; “Daniel Héctor
Magnelli v. Administracion Federal de Ingresos Piiblicos — Direcciéon General
Impositiva” ™, sentencia del 19 de septiembre de 2002; y “Plan Ovalo S.A.
de Ahorro para Fines Determinados v. Provincia de Salta” 7, sentencia del 24
de junio de 2003; en las cuales la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
requerido de los magistrados judiciales la mayor prudencia y estrictez en la
apreciacion de los recaudos que hacen a la admision de las medidas cautelares,
atento la afectacion que producen sobre el erario piiblico, pues la percepcion de
las rentas del Tesoro en tiempo y modo, dispuestos legalmente— es condicién
indispensable para el regular funcionamiento del Estado; agregando, en su
particular enfoque, que en la medida en que su competencia lo autorice,
los tribunales tienen el deber de contribuir a eliminar o, en todo caso, a
aminorar la ilegitima afectacién del régimen de los ingresos ptblicos que
provienen tanto de la evasién como de la demora excesiva e injustificada en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias, sin que ello implique que no
sea posible suspender los efectos de los actos de la Administracién
tributaria en caso alguno, sino que tal postergacion ha de estar avalada
por un estudio serio, detallado y convincente de los defectos insalvables
que dicho acto tenga —apreciables atn desde la limitada perspectiva de
andlisis que brinda el proceso cautelar—.

Rebatiendo tal linea jurisprudencial, coincidimos con el pensamiento
del célebre jurista italiano Piero Calamandrei, para quien: “La funcién de
las providencias cautelares nace de la ‘relacién que se establece entre dos
términos’: la necesidad de que la providencia, para ser practicamente
eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para
crear sin retardo una providencia definitiva. Es éste uno de aquellos
casos (la disciplina de los cuales constituye quizd el mds antiguo y el mds
dificil problema préactico de toda legislacién procesal) en que la necesidad
de hacer las cosas pronto choca con la necesidad de hacerlas bien: a fin de
que la providencia definitiva nazca con las mayores garantfas de justicia,
debe estar precedida del regular y meditado desarrollo de toda una serie
de actividades, para el cumplimiento de las cuales es necesario un
periodo, frecuentemente no breve, de espera; pero esta ‘mora’ indispen-
sable para el cumplimiento del ordinario ‘iter’ procesal, ofrece el riesgo
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Fallos: 323:3326
Fallos: 325:2347
Fallos: 326: 1999
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de convertir en prédcticamente ineficaz la providencia definitiva, que
parece destinada, por deseo de perfeccién, a llegar demasiado tarde,
como la medicina largamente elaborada para un enfermo ya muerto”;
afladiendo seguidamente: “Las providencias cautelares representan una
conciliacién entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas, de la
justicia: la de la celeridad y la de la ponderacién; entre hacer las cosas
pronto pero mal y hacerlas bien pero tarde, las providencias cautelares
tienden, ante todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien y
mal, esto es, de la justicia intrinseca de la providencia, se resuelva mads
tarde, con la necesaria ponderacién, en las reposadas formas del proceso
ordinario. Permiten de este modo al proceso ordinario funcionar con
calma, en cuanto aseguran preventivamente los medios idéneos para
hacer que la providencia pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y
el mismo rendimiento ‘prictico’ que tendria si se hubiese dictado
inmediatamente”; para rematar sus consideraciones reflexionando en los
siguientes términos: “En un ordenamiento procesal puramente ideal, en
el que la providencia definitiva pudiese ser siempre ‘instantdnea’, de
modo que, en el mismo momento en que el titular del derecho presentase
la demanda se le pudiera inmediatamente otorgar justicia de modo pleno
y adecuado al caso, no habria lugar para las providencias cautelares” 7.

3.5. La declaracién de inconstitucionalidad ex oficio

Debe agregarse que dentro del sistema de control constitucional
judicial americano, relativo o difuso, adoptado en nuestra Reptiblica en el
orden federal y asignado a todos los jueces, se descarta el control ex oficio,
en tanto el mismo sélo puede ejercerse a pedido de parte, en una causa o
caso sometido a su resolucién, y con alcance cefiido a los intervinientes en
la controversia.

Respecto a la exclusién del control de constitucionalidad ex oficio la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo el criterio tradicional a lo
largo de un dilatado periodo de tiempo, pudiendo citarse como
referencias en tal sentido los pronunciamientos recaidos en las causas: “S.

A. Ganadera ‘Los Lagos’ v. Nacion Argentina” ”®, sentencia del 30 de junio de

7 CALAMANDREI, Piero: Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias cautelares,

capitulo I: “Criterios para la definicién de las providencias cautelares”, pardgrafo 5:
“Sentido en que se llama provisorias a las providencias cautelares”, punto 8 c):
“Periculum in mora”, ps. 42y ss., en particular ps. 43 y 44, El Foro, Buenos Aires, 1996.

78 Fallos: 190:142
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1941; y “Juzgado de Instruccion Militar n° 50 de Rosario” ’°, sentencia del 24
de abril de 1984, si bien en este dltimo caso registrando una fundada
disidencia de los ministros doctores Carlos S. Fayt, Augusto C. J.
Belluscio.

Mads recientemente, el Alto Tribunal in re: “Rita Aurora Mill de Pereyra
y Otros v. Provincia de Corrientes” *, sentencia del 27 de septiembre de
2001, admiti6 una declaracién de inconstitucionalidad ex oficio, si bien,
entre los votos que conformaran la mayorfa, sumandose a la postura
anticipada en un anterior pronunciamiento por los ministros doctores
Carlos S. Fayt y Augusto César Belluscio, los ministros doctores
Guillermo A. F. Lépez, Gustavo A. Bossert y Antonio Boggiano, hicieron
especial hincapié en que, en la causa sometida a decisién, tal proceder
por el inferior no traia como consecuencia afectacién del derecho de
defensa de los litigantes ante lo sorpresivo de la sentencia con tal alcance
puesto que la ley invalidada —sancionada luego de haber sido trabada la
litis— pudo ser, de todos modos, materia de consideracién por las partes,
ya en el recurso extraordinario federal, ya en el escrito de traslado
respectivo ™.

3.6. Las cuestiones no justiciables

Cabe sefialar que determinadas materias han quedado fuera de
control del Poder Judicial. En tal sentido, se afirma que los tribunales de
justicia no pueden conocer en cuestiones politicas ni revisar el ejercicio de
facultades privativas de otros poderes, como tampoco las relaciones
internacionales o intraconstitucionales —asf, en Espafia “del Jefe de
Estado o del Consejo de Ministros con las Cortes o con el Parlamento,
segin los regimenes: remisién de proyectos de ley, cuestiones de
confianza, fijacion del orden del dfa, disolucién de las Cdmaras,
convocatoria a elecciones, etc.” ¥—. De todos modos, tal enclave minimo
tiende a reducirse, pues las inmunidades del poder se han ido
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Fallos: 306:303

Fallos: 324:3219

Sobre el particular puede consultarse un completo ensayo de Luis F. LOZANO: La
declaracion de inconstitucionalidad de oficio, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La lucha contra las inmunidades del poder, 37 edicién,
reimpresién, capitulo VI: “La inmunidad de los llamados actos politicos o de gobierno”,
ps. 50y ss., en particular ps. 58 y 59, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995.
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restringiendo sensiblemente, por cuanto la lucha por el derecho tiende a
alcanzar la alta cota en la que se concibe al Estado de Derecho como un
Estado de Justicia, enderezado hacia una justiciabilidad cada vez mds
plena. Tal ampliacién, a pesar de ello, no habilita a los jueces a
pronunciarse sobre los criterios de mérito, oportunidad y conveniencia
con los cuales los respectivos érganos legislativos de los distintos planos
del Estado dictan las respectivas normas —leyes u ordenanzas—, en
nuestro caso las de contenido tributario.

Es asf inveterada la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién conforme a la cual no es objetable la facultad de las provincias
para darse leyes y ordenanzas de los impuestos locales, y en general
todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad sin mds
limitaciones que las emanadas del art. 108 —texto histérico de la
Constitucién, hoy art. 126— (Fallos: 105:273) porque, entre los derechos
que constituyen la autonomia de las provincias, es primordial el de
imponer contribuciones y percibirlas sin intervencién alguna de
autoridad extrafia (Fallos: 51:349; 114:282; 137:212, entre otros).

En la causa: “Dofia Graciana Etchessahar de Lastra, sobre protocolizacién
de testamento” %, sentencia del 26 de octubre de 1928, el Alto Tribunal
consigno: “Si la Constitucién Nacional en su art. 5 *, ha dicho esta Corte,
no ha hecho de la moderacién de los impuestos o de formas determi-
nadas de percepcién de los mismos una de las condiciones a la garantia al
goce y ejercicio de las instituciones provinciales y ha excluido, por lo
tanto, de los casos de intervencién de sus poderes politicos por la Nacién
(art. 6) el de los abusos posibles en esta materia, consumados por las
provincias en perjuicio del desarrollo de la riqueza ptblica local y
nacional, no es admisible que se haya querido dejar a la discrecionalidad
del Poder Judicial de la Nacién la facultad de declarar sin valor, en casos
concretos, la legislacién provincial relativa a impuestos, fuera de la
hipétesis de confiscacién o de otra trasgresién de una garantia de la
Constitucién o de algtin precepto de la misma, porque el Poder Judicial
es el menos adecuado por su naturaleza, funciones y reglas de
procedimiento para decidir sobre la necesidad y equidad de las
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Fallos: 153:46
Referente a la garantfa federal de autonomia conferida a las provincias.
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contribuciones y para apreciar los resultados econémicos de ellas, segin
su monto o la manera de cobrarlas”.

Los criterios resefiados precedentemente, y que resumen la
jurisprudencia de la Corte en materia de gravdmenes provinciales, tam-
bién se reflejan cuando le ha tocado resolver sobre tributos municipales o
nacionales, reiterando que no es del resorte del Poder Judicial juzgar o
decidir sobre la oportunidad o conveniencia de los instrumentos fiscales
elegidos por el legislador o sobre la eficacia de los medios arbitrados para
alcanzar los fines propuestos, y que su cometido se limita a decidir si en
los casos ocurrentes ha habido manifiesta incompatibilidad con las
garantias y derechos constitucionales.

4. Importancia del derecho judicial en el derecho constitucional
tributario

El profesor Victor Uckmar en 1959, fecha de la primera edicién de su
cldsica obra Principi Comuni di Diritto Costituzionale Tributario, sefial6 que
dentro de la literatura juridica comparada de ese tiempo los estudios
sobre el Derecho Constitucional Tributario sélo habian alcanzado madu-
ro desarrollo en América, atribuyendo tal producciéon al interés
despertado por las sentencias judiciales que abordaron controversias
sobre la materia, en especial aquellas emanadas de la Corte Suprema de
los Estados Unidos y de Argentina, cosa que, en su concepto, no se
verificaba atin en Europa, ni en Italia, ya que en lo que respecta a aquel
pafs, era muy reciente la instalacién de la Corte Constitucional prevista
por el ordenamiento sancionado en 1947 *.

Asi, el derecho judicial constituye, junto con el derecho espontdneo no
escrito, una de las principales fuentes del derecho constitucional material,
nocién que nos remite al concepto de Constitucién vigente y eficaz que
funciona efectivamente como derecho positivo y actual.

Es fécil comprobar cémo el derecho judicial enriquece hermanen-
temente a la Constitucién, dado que los Tribunales de Justicia para
aplicar sus normas

8 UCKMAR, Victor: Principi Comuni di Diritto Costituzionale Tributario, “Introduzione”, ps. 1

y 2, Casa Editrice Dott. Antonio Milani (CEDAM), Padova, 1959.
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—principios y reglas— deben interpretarlas junto con los restantes
preceptos del ordenamiento y, en muchos casos, a fin de llenar lagunas
técnicas, encarar una tarea integrativa partiendo de las disposiciones
existentes.

Ahora bien, el Derecho Constitucional Tributario en la Republica
Argentina se encuentra conformado por el conjunto de principios y reglas
que gobiernan desde el plano superior del ordenamiento juridico dos
amplias secciones, una referida a los derechos y garantias individuales, esto es
de las personas en cuanto contribuyentes, y la otra atinente a la distribucion de
las potestades tributarias y recursos financieros en un Estado plural en el cual
coexisten, ademds del Gobierno federal, veinticuatro estados subnacionales —
veintitrés provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires—, y a su
vez, dos mil doscientos dieciséis entes municipales *. En el caso de los sujetos
territoriales menores, la mayoria posee y ejerce, dentro de los cauces
fijados por la Constitucién, la Ley de Coparticipacién y el derecho
publico provincial, potestad tributaria normativa y aplicativa; esto es, la
necesaria para instituir impuestos, tasas y contribuciones especiales,
como también para fiscalizarlos y recaudarlos.

4.1. El derecho judicial en la distribucién de las potestades
tributarias en la Reptiblica Argentina

Con una finalidad puramente ejemplificativa para demostrar la
importancia de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, en esta seccién del Derecho Constitucional Tributario —dis-
tribucién de potestades y recursos— pondremos énfasis en dos aspectos

8 La cantidad consignada de municipios de provincia es la recogida al 30 de junio de 2007

en la pagina web del Instituto Federal de Asuntos Municipales, dependiente de la
Secretarfa ~ de  Asuntos Municipales  del = Ministerio del  Interior:
http:/ /www.mininterior.gov.ar/ municipales/. Incluye a los de distinta categoria, esto
es a los de Carta o de Ley Organica, como asf también a las comunas, comisiones
vecinales, comisiones de fomento y comunas rurales (v. sobre el particular Esteban J.
URRESTL: “Reflexiones acerca de la posibilidad de codificar de manera uniforme el
procedimiento tributario en las municipalidades argentinas”, punto 2.3.: “Organizacién
institucional de las municipalidades”, subpuntos 2.3.1: “Sistema de ley orgdnica”, 2.3.2:
“Sistema de carta o convencién” y 2.3.3: “El régimen institucional de los municipios en
las provincias argentinas”, en: Los procedimientos tributarios provinciales, municipales y
ante las Comisiones Arbitral y Federal de Impuestos, obra colectiva coordinada por Gustavo
J. NAVEIRA DE CASANOVA, ps. 307 y ss., en particular ps. 313 y ss.,, Ad Hoc, Buenos
Aires, 2003).
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dirimidos por el Alto Tribunal. Ellos son, respectivamente, el relativo a la
asignacién de la potestad tributaria normativa en materia de contribu-
ciones indirectas ¥ que se disputaron, durante algo mds de cuatro déca-
das, la Nacién con las provincias y que, finalmente, pasaron a revistar
como recurso concurrente de ambos planos de gobierno sobre la base, en
un primer momento de una sentencia judicial y, finalmente, al esta-
blecerlo asi a texto expreso en la Ley Suprema; y el concerniente a la
validez constitucional de la coparticipacion tributaria, instituida por leyes
convenio a partir del 1° de enero de 1935, en virtud de la cuales la Nacién
pasé a legislar y recaudar unificadamente los mds importantes
gravdmenes, distribuyendo su producido con las provincias por el largo
periodo que va desde el apuntado afio 1935 hasta la fecha, careciendo de
cobertura constitucional expresa tal modo de obrar hasta agosto de 1994,
con la entrada en vigencia de la dltima Reforma de nuestra Carta Magna.

4.1.1. La doctrina judicial de los poderes tributarios concurrentes
nacionales y provinciales en materia de imposicion indirecta

La distribucién de la renta publica tributaria en la Constitucién
Argentina de 1853-1860, si bien acogi6 la nacionalizacién de los derechos
aduaneros, despejando uno de los conflictos hasta entonces existente,
posibilitd, en los hechos, con la creacién en 1891 por el Congreso de la
Nacién de los Impuestos Internos *, que se entronizara un sistema de
concurrencia provincial y nacional en materia de contribuciones indirectas
recién convalidado en su constitucionalidad por la Corte Suprema de

8 El término contribuciones —utilizado en los articulos 4°,17, 20, 52 y 75 inc. 2°, de la

Constitucién Nacional, texto vigente—, comprende tanto a los impuestos como a las
tasas y a las contribuciones especiales. Por su parte, el régimen rentistico, tal cual fue
difusamente bosquejado en la Constitucién de 1853-1860, contemplaba, por el art. 4°
que: EI Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro nacional,
formado del producto... de las demds contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la
poblacion imponga el Congreso General..; mientras que por el art. 67, inc. 2° (texto
histérico) se disponia como competencia del Congreso: Imponer contribuciones directas,
por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacidn, siempre
que la defensa, seguridad comiin y bien general del Estado lo exijan. En tales condiciones, las
discusiones discurrieron, sancionada la Constitucién de 1853 y durante un largo
periodo de nuestra historia, en precisar a quien se habia asignado la potestad tributaria
normativa para sancionar contribuciones indirectas, ya fuera a las provincias, ya a la
Nacién, o a ambas concurrentemente.

Los referidos impuestos gravaban ciertos consumos especificos y debieron su

denominacién al hecho de que pasaron a coexistir, dentro del cuadro rentistico de la
Nacién, con los gravamenes aduaneros conceptuados como impuestos externos.
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Justicia, in re: “Sociedad Anénima Mataldi Simén Limitada contra la Provincia
de Buenos Aires, por repeticion de pago de impuestos” ¥, sentencia del 28 de
septiembre de 1927, concurrencia que hoy se encuentra acogida, a texto
expreso, por la Reforma Constitucional de 1994, mediante el enunciado
incorporado en la introduccién misma del inc. 2 del art. 75 de la Ley
Fundamental *°, recibiendo, tal concurso, validacién explicita y carécter

ordinario y permanente.

El Alto Tribunal, dentro de los considerandos centrales de dicho
pronunciamiento, dejé expresado: “Que los antecedentes de doctrina y de
jurisprudencia sobre la cuestién propuesta deciden que, en general, los
tributos indirectos al consumo interno, o sea los impuestos aludidos,
pueden ser constitucionalmente establecidos por la Nacién y por las
Provincias, en ejercicio de las facultades concurrentes y sin 6bice alguno
determinado por incompatibilidades de orden institucional. El poder
impositivo del gobierno central a este respecto, asi como la potestad
concurrente de los estados para establecer los mismos gravamenes sobre
la misma materia imponible, se ha derivado de la inteligencia atribuida a
la clausula del art. 4° de la Constitucién que dice: ‘de las demads contri-
buciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacién imponga el
Congreso general’, interpretdndose por consideraciones de orden juridico
y fundamentos de cardcter econémico, que si bien dicha cldusula no
encierra una delegacion de poder expreso a favor de la Nacion, contiene la
facultad implicita de crear y percibir los referidos impuestos federales al consumo
(Fallos: 121:264), los que tienen ya, sobre la sancién legal, la consagracion de
los hechos en el largo periodo de su funcionamiento en el que se han seguido
como renta fiscal el constante progreso del pais en los diversos érdenes
de su actividad econémica y constituyen en la actualidad una fuente de
recursos de que a la Nacién acaso no le fuera dado prescindir sin afectar
fundamentalmente su situacion financiera. | / Que la facultad constitucional de
la Nacion relativa a estos impuestos, sea cual fuere la amplitud que se le
asigne, no tiene sin embargo, los caracteres de exclusividad con que se le han
acordado otros, tales como los referentes a la organizacién tributaria
aduanera, derechos de importacién y de exportacion, rentas de Correos,
etc., con relacién a los cuales existe la delegacién expresa de poderes que

89
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Fallos: 149:260

Alli se ha afiadido en el poértico del inciso: Corresponde al Congreso: ... 2. Imponer
contribuciones indirectas como facultad concurrente con las provincias. ...
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no comprende al gravamen de los consumos internos, debiendo dedu-
cirse, en consecuencia, que las provincias conservan al respecto virtuales
facultades impositivas y pueden ejercitarlas en concurrencia con las de la
Nacién, dentro del alcance y con las limitaciones determinadas por la Ley
Fundamental” (el énfasis en bastardilla no obra en el texto original).

Los antecedentes doctrinales y juridicos invocados por la sentencia a
tal punto no resultaban pacificos que se llegé a propiciar por calificados
autores una reforma constitucional para zanjar definitivamente la
cuestion, y fue més bien la fuerza de los hechos —aprovechamiento de
dichas fuentes tributarias concurrentemente por la Nacién y las
provincias— la que impulsé adoptar una solucién salomoénica, recomen-
dada, también, por la circunstancia de que al gobierno central no le era
dable prescindir del apuntado financiamiento.

4.1.2. La doctrina judicial frente al régimen de coordinacién
financiera de participacién o coparticipacion

Por otro lado, admitida la constitucionalidad de la potestad impo-
sitiva concurrente nacional y provincial en los apuntados gravdmenes a
los consumos especificos, ello acrecenté la doble imposicién, obligando a
pensar en soluciones para conjurarla.

Ante tal estado de cosas, se registraron en el Congreso diversas
iniciativas las que se verfan plasmadas, finalmente, con la sancién de la
ley n°® 12.139 de Unificacién de Impuestos Internos *'.

La modalidad que se puso en funcionamiento partfa de la sancién de
una ley federal de unificacién impositiva a la que debian adherir las
respectivas legislaturas provinciales asumiendo obligaciones y adqui-
riendo, correlativamente, los derechos preestablecidos, dando lugar asf al
perfeccionamiento de una “ley-contrato” o “ley-convenio”, categoria
inédita hasta entonces en nuestras practicas federales. Por dichas leyes las
jurisdicciones locales se comprometian a no establecer gravdmenes
semejantes a los impuestos nacionales y, como contrapartida, obtenfan el
derecho a recibir un porcentaje de lo recaudado por aquellos recursos.

1 Anales de Legislacion Argentina, tomo complemento 1920-1940, ps. 558 y ss., conocida

como Ley de Unificacién de Impuestos Internos, vigente a partir del 1° de enero de 1935.
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Lo cierto es que los distintos sistemas instituidos no contaban con
adecuado respaldo constitucional, por lo cual se levantaron autorizadas
voces reputdndolos violatorios de la Carta Magna al considerar que las
provincias sélo podian desprenderse de sus competencias tributarias
normativas y aplicativas mediante su reforma. A pesar de ello, a partir
de un tratamiento incidental, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
convalidé el régimen obiter dictum en la causa: “Carlos Juan Madariaga
Anchorena” *%, sentencia del 21 de noviembre de 1958, donde precisé que:
“El ordenamiento vigente en el pafs admite que las provincias puedan
restringir convencionalmente el ejercicio de sus poderes impositivos
mediante acuerdos entre si y con la Nacién; y la peculiaridad esencial de
esos acuerdos, en lo que al caso interesa, es que no afectan derechos
individuales”. Poco tiempo después, el Tribunal cimero acoté la doctrina
del precedente in re: “S. A. Compaiifa San Pablo de Fabricacién de Aziicar v.
Provincia de Tucumdn” *°, sentencia del 6 de noviembre de 1961, al esta-
blecer: “Toda vez que lo atinente a las atribuciones provinciales en
materia impositiva es de orden estrictamente constitucional, los plausi-
bles acuerdos que puedan alcanzarse por leyes del tipo de la invocada (se
referfa a la ley-convenio de Unificacién de Impuestos Internos n°® 12.139)
deben interpretarse restrictivamente. Se trata de atribuciones propias de
la soberania conservada por los Estados provinciales, cuya limitacién no

puede ser sino estrictamente excepcional”.

En las condiciones que hemos venido refiriendo, ha sido bienvenida
la incorporacién efectuada por la Reforma Constitucional de 1994, en el
art. 75 inc. 2, donde se cierra el primer parrafo relativo a contribuciones
indirectas y directas sefialando que las mismas con excepcion de la parte o el
total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables, para agregar,
en los cinco pdrrafos siguientes del apuntado inciso, una regulacién de
marco minuciosa sobre el régimen que en la materia deberd instituir el
Congreso ™.

92
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Fallos: 242:280
Fallos: 251:180

El art. 75, inc. 2 de la Constitucién reformada consagra en los parrafos siguientes: Una
ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacién y las provincias, instituird regimenes de
coparticipacion de estas contribuciones, garantizando la automaticidad en la remision de los
fondos. [/ La distribucion entre la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre
éstas, se efectuard en relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una de
ellas contemplando criterios objetivos de reparto; serd equitativa, solidaria y dard prioridad al
logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo
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4.2. El derecho judicial y el Estatuto Constitucional del
Contribuyente

Los derechos y garantias constitucionales que ofrece nuestra Ley
Fundamental a partir de sus enunciados explicitos y, sobre todo, como
consecuencia de haber incorporado en la Reforma de 1860 el art. 33 sobre
derechos implicitos *°, es una fecunda cantera de la cual puede extraerse un
conglomerado de reglas y principios que, en arménica amalgama, deben
ser sistematizados en un objeto unitario de tratamiento y estudio, ya que
todos propenden a la libertad fiscal, entendida ésta como la facultad de
rechazar cualquier pretensién pecuniaria del Estado a titulo de tributo
que no satisfaga los requisitos y exigencias que dimanan de la Carta
Magna y que convertirfan al pago que se reclame, en tales circunstancias,
en exaccién y despojo. Ya en 1953 tal conglomerado juridico constitu-
cional fue definido por el profesor Juan Carlos Luqui como el Estatuto del
Contribuyente .

Con el sustento dogmadtico del Estatuto referido en el parrafo
precedente —derechos y garantias constitucionales explicitos e
implicitos— junto a las regulaciones contenidas en los diversos tratados
sobre derechos humanos elevados a rango constitucional por la Reforma
del afio 1994 7, se ha producido una elaboracién fecunda y sistemdtica en

el territorio nacional. [/ La ley convenio tendrd como Cdmara de origen el Senado y deberd ser
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, no podrd ser
modificada unilateralmente ni reglamentada y serd aprobada por las provincias. [/ No habrd
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. [/ Un organismo fiscal federal tendrd a su cargo el control y
fiscalizacion de la ejecucion de lo establecido en este inciso, segiin lo determine la ley, la que
deberd asegurar la representacion de todas las provincias y la ciudad de Buenos Aires en su
composicion.

El art. 33 consagra: Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no
serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.

LuQuy, Juan Carlos: “La obligacién tributaria en el derecho argentino”, en Revista de
Ciencias Econémicas y Centro de Estudiantes de Ciencias Econémicas, afio XLI, serie II, n°
41, p. 16, Buenos Aires, 1953; también del mismo autor pueden consultarse: “Las
garantias constitucionales de los derechos de los contribuyentes”, La Ley, tomo 142, ps.
891 y ss.; y “Las garantias constitucionales de los derechos de los contribuyentes”, en
Derecho Constitucional Tributario, ps. 23 y ss., Depalma, Buenos Aires, 1993.

Como consecuencia de esta Reforma se ha venido a establecer en el art. 75, inc. 22, que
... La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
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la materia, fruto de la labor incesante de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion —esto es, del derecho judicial— valiéndose de wuna
interpretacién sistémica y teleolégica de los principios y reglas
contenidas en el plexo supremo de nuestro ordenamiento juridico.

Asi podemos hablar, entre otros, de los principios de: reserva de ley;
indelegabilidad legislativa; irretroactividad tributaria (si bien acotada a
determinados supuestos); no confiscatoriedad; igualdad ante la ley,
igualdad en la ley e igualdad por la ley; generalidad; proporcionalidad y
progresividad; capacidad contributiva; equidad; derecho a trabajar y
ejercer industria licita; razonabilidad; derecho de defensa y tutela
jurisdiccional efectiva; seguridad juridica, etc.

La vasta enumeracién antes formulada impide un tratamiento que
agote los topicos propuestos, por lo que habremos de cefiirnos tan sélo a
pasar revista a algunos fallos en los cuales se ejercié el control de
constitucionalidad a partir de principios, derechos y garantias de tal
rango como son los de reserva de ley; no confiscatoriedad; igualdad;
proporcionalidad; y derecho a trabajar y ejercer industria licita.

4.2.1. El derecho judicial y el principio de reserva de ley en
materia tributaria

Limitaremos el tratamiento de los muchos aspectos involucrados
con el principio de reserva de ley * s6lo a dos: el relativo a su aplicaciéon
en materia de

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial; la Convenciéon sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara. [/ Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados
por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.

CaAsAs, José Osvaldo; Derechos y garantias constitucionales del contribuyente. A partir del
principio de reserva de ley tributaria, Ad-hoc, Buenos Aires, 2002.
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tasas * y el concerniente a la institucién de tributos mediante la utili-
zacién de reglamentos de necesidad y urgencia.

En el primer aspecto cabe consignar que dependerd de que la tasa
sea reputada un tributo o un instituto regulado por el derecho admi-
nistrativo para que deba exigirse para su creacién, modificacién o
aumento de su cuantfa, una ley en sentido formal o baste un simple
reglamento.

Sobre este punto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién fue en algiin momento vacilante, otorgando a la tasa,
aunque en pocos casos, naturaleza administrativa, sin perjuicio de que en
los dltimos tiempos ha enfatizado su carécter tributario y, por ende, la
necesidad de una ley formal para instituirla.

Un fallo aislado que adscribi6 a la categorizacién administrativa de
las tasas fue el dictado in re: “S.A. Ducilo v. Obras Sanitarias de la Nacién”
1%, sentencia del 28 de mayo de 1953, donde sefialé: “Que, si bien es cierto
que el poder publico es quien fija las tasas para determinados servicios
que presta, también es verdad que lo hace tratando siempre de recuperar
s6lo los fondos invertidos en los mismos, y no buscando beneficio fiscal.
Como lo sefiala la doctrina, la tasa no es una institucién fiscal, sino una
creacién administrativa para resarcirse directamente de los gastos en
determinado servicio prestado a los usuarios y, por eso, mientras el
impuesto —generalmente— tiene en cuenta el monto de la riqueza
poseida por una persona, la tasa s6lo estd en relacién con la utilizacién de
los servicios ptblicos. Por las mismas consideraciones el impuesto requiere
previamente la sancion legal, y para las tasas bastard una autorizacion de

99 . . . . o .
Asumimos que tal especie no tiene carta de ciudadanfa ni es de uso corriente en el

derecho positivo mexicano. Para nosotros, en cambio, constituye una de las categorias
dentro de la clasificacién tripartita de los tributos. Asf el académico Horacio A. GARCIA
BELSUNCE la define en los siguientes términos: “Tasa: Es la contraprestacién pecuniaria
que el particular debe al Estado, en virtud de ley, por la prestacién de un servicio
juridico, administrativo o jurisdiccional, de uso obligatorio, divisible y determinado en
la persona o bienes del usuario, prestado por el Estado en ejercicio del poder tributario”
(cfr. “Revision parcial del concepto de la tasa como especie tributaria”, La Ley, tomo
2006-F, ps. 853 y ss., en particular p. 864; también puede consultarse el mismo ensayo en
Periédico Econémico Tributario, afio XIV, n° 361, ps. 1 y ss., ejemplar del 29 de noviembre
de 2006).

100 Ealos: 225:688
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cardcter general frecuentemente otorgada a reparticiones autdrquicas” (el
destacado en bastardilla ha sido agregado).

Por la naturaleza tributaria, en cambio, se registran numerosos
precedentes anteriores y posteriores al pronunciamiento antes citado,
entre los que vale referir el recaido en las causa: “’La Martona’ S. A. v.
Provincia de Buenos Aires sobre repeticion de una suma de dinero” ',
sentencia del 7 de diciembre de 1938, donde, frente a una fasa en concepto
de servicio de inspeccién veterinaria establecida mediante decreto del Poder
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, dejé consignado: “Que los
principios y preceptos constitucionales —de la Nacién y de la
Provincia— son categéricos en cuanto prohiben a otro poder que el
legislativo el establecimiento de impuestos, contribuciones y tasas y asf el
art. 17 de la Carta Fundamental de la Reptiblica dice que: ‘Sélo el
Congreso Nacional impone las contribuciones que se expresan en el art.
4; y el art. 67 en sus incs. 1° y 2° (texto 1853/1860), ratifica esa norma
que estd expresada con igual precisién en el art. 90, inc. 1° de la
Constitucién de Buenos Aires”.

Mds recientemente, el Alto Tribunal in re: “Berkley International
ART. S.A. v. Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piiblicos — Dto.
863/98” ', sentencia del 21 de noviembre de 2000, hizo lugar a la impug-
nacién de una tasa recaudada y fiscalizada por la Administracién Federal
de Ingresos Ptblicos sobre los recursos destinados a las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo (A.R.T.), fundada en la atencién del gasto que
demandaran las funciones encomendadas al organismo fiscal. La Corte
Suprema de Justicia en el voto mayoritario comparti6é e hizo suyos los
conceptos contenidos en el dictamen del Procurador General de la
Nacién, en tanto concluyé que el decreto n® 863/98 ' —al que consider6
inaplicable en la especie— ni la ley n° 24.557 '™ ni otra norma legal,
habian establecido una contraprestacién por el servicio que la misma ley
reguladora de las A.R.T. puso en cabeza de la AFIP, en cuanto a la
verificacién y recaudacién de las sumas correspondientes a las citadas
empresas, fijadas conforme al art. 23 de la Ley de Riesgos del Trabajo.
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Fallos: 323:3770

Anales de Legislacion Argentina, tomo LVIII-C, ps. 3023 y ss.
Anales de Legislacién Argentina, tomo LV-E, ps. 5865 y ss.
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En cuanto al segundo tépico que nos hemos propuesto discurrir,
referido a la sancién de tributos por conducto de reglamentos de
necesidad y urgencia, decretos leyes o medidas provisorias con fuerza de
ley —segtin la denominacién en boga en cada ordenamiento juridico—, el
derecho judicial argentino se ha pronunciado en forma concluyente por
la invalidez de las obligaciones patrimoniales instituidas por dichos
medios.

El leading case mds importante del Alto Tribunal en materia de
reglamentos de necesidad y urgencia en el dmbito tributario esta constituido
por la resolucién recaida en la causa: “Video Club Dreams v. Instituto
Nacional de Cinematografia “ '°, sentencia del 6 de junio de 1995, donde, en
todos los votos emitidos, se postulé la confirmacién de la sentencia
apelada que habia resuelto la inconstitucionalidad del tributo al video

creado por los decretos n 2.736/91 'y 949/92 '%7.

A su vez, en la causa “Luisa Spak de Kupchik y Otro v. Banco Central de
la Repiiblica Argentina y Otro” ', sentencia del 17 de marzo de 1998, se
cuestioné la validez constitucional del decreto n° 560/89 '%°, por el que se
habia instituido un gravamen de emergencia que se aplicaria por tnica
vez a los activos financieros existentes al 9 de julio de 1989. Meses mads
tarde, la ley n° 23.757 ''° reprodujo el texto de la mencionada norma, con
adecuaciones en aspectos de forma, y lo ratificé de modo expreso. A tal
respecto, luego de pronunciarse por la inconstitucionalidad del decreto,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sefialé: “13) Que —por su
parte— la posterior entrada en vigencia de la ley n°® 23.757 tampoco es
habil para justificar la aplicacién del impuesto sobre los activos
financieros con respecto a los hechos imponibles controvertidos en estas
actuaciones ... / / 14) Que consecuentemente, y bajo el imperio de nuestra
Ley Fundamental —texto 1853/1860— es inaceptable que un poder de
imposicién cuyo ejercicio se halla a extramuros de ésta en los términos
seflalados, pueda ser concebido como un instrumento eficaz para sortear
los 6bices constitucionales de otra norma —como el decreto n° 560/89—

105 Fallos: 318:1154

Anales de Legislacion Argentina, tomo LII-A, ps. 354 y ss.
Anales de Legislacion Argentina, tomo LII-C, ps. 2977 y ss.
Fallos: 321:366

Anales de Legislacion Argentina, tomo XLIX-C, ps. 2573 y ss.
Anales de Legislacion Argentina, tomo XLIX-D, ps. 3733 y ss.
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intrinsecamente irrita. Merecen riguroso rechazo, pues, las argumentacio-
nes sustentadas en la conexién entre dos ordenamientos como los
examinados, por las que se pretende asignar efectos convalidantes —con
cardcter retroactivo— a la ratificacién de uno de ellos por el posterior, y
se arriba a la absurda conclusién de que integrandose el uno con el otro,
la constitucionalidad de ambos textos queda salvaguardada. En efecto, si
—como quedé expresado— el Congreso Nacional no podia disponer
hacia el pasado sobre esta materia, aceptar la postura del fisco implica
desvirtuar y tornar inoperante mediante una disposiciéon de igual
naturaleza infraconstitucional, la conclusién alcanzada ..., en torno a la
invalidez del decreto citado, establecida por esta Corte en su rol de
custodio e intérprete tltimo de la Ley Fundamental ...”.

Cabe acotar que, como consecuencia de la Reforma Constitucional
de 1994, por el art. 99 se precisan las atribuciones del Poder Ejecutivo y
en el inciso 3° tercer pdrrafo, se establece que: Solamente cuando
circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los
partidos politicos, podrd dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los
que serdn decididos en acuerdo general de ministros que deberdn refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros.

La Reforma Constitucional ha dejado expresamente al margen de los
reglamentos de necesidad y urgencia, como puede advertirse de la
transcripcién precedente, la materia tributaria, lo que constituye una
garantia sobre todo si se tiene en cuenta el desborde producido en la
utilizacién de tal herramienta durante la gestién del presidente Carlos
Satul Menem, quien incursioné con tal instituto sobre todas las ramas
juridicas y, con particular persistencia, en el &mbito tributario y fiscal.

4.2.2. El derecho judicial y el principio de no confiscatoriedad en
materia tributaria

En un primer momento el Maximo Tribunal argentino, acoté la
interdiccién constitucional de la confiscacién tdnicamente a la que
intentara aplicarse en materia penal '"'. Asi in re: “Manuel Faramifian

111 . . . e .
Ello en consonancia estricta con lo prescripto en el pentiltimo de los enunciados del art.

17 de la Constitucion Nacional destinado a tutelar la inviolabilidad del derecho de
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contra la Municipalidad de La Plata, sobre inconstitucionalidad de ordenanzas
municipales” ', sentencia del 23 de agosto de 1906, entendié que las
normas por las cuales se establecian impuestos y contribuciones no eran
inconstitucionales por confiscatorias en tanto: “Las confiscaciones
prohibidas por la Constitucién, son medidas de cardcter personal y de
fines penales, por las que se desapodera a un ciudadano en sus bienes, es
la confiscacién del Cédigo Penal, y en el sentido amplio del articulo 17 el
apoderamiento de los bienes de otro, sin sentencia fundada en ley o por
medio de requisiciones militares; pero de ninguna manera lo que en
forma de contribuciones para fines publicos puede imponer el Congreso
o los gobiernos locales ...".

En nuestra Reptblica se marcé luego un punto de inflexién doctri-
nal cuando el Tribunal cimero se detuvo a ponderar los efectos o alcances
confiscatorios de los tributos para, como corolario, tenerlos por contrarios
a la Constitucién. Dicho cambio quedé plasmado en una familia de
fallos que, en puridad, se inaugura con motivo de la aplicacién del
impuesto a la herencia en la causa “Dofia Rosa Melo de Cané, su testa-
mentaria; sobre inconstitucionalidad de impuesto a las sucesiones en la Provincia
de Buenos Aires” 3, sentencia del 16 de diciembre de 1911. En tales
actuaciones la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al considerar un
impuesto que gravaba los legados a extrafios a una cuota del 50% de los
valores transmitidos, en este caso por disposicién testamentaria en favor
de la Iglesia Catélica, dej6 establecido en el considerando 9°: “Que ... es ...
oportuno recordar que la Suprema Corte de Estados Unidos, interpre-
tando y aplicando disposiciones constitucionales menos explicitas que las
nuestras, ha dicho en uno de sus recientes fallos: ‘Si ocurriera alguna vez
un caso en que bajo el nombre de impuesto progresivo o en otra forma se
imponga una exaccién arbitraria y confiscatoria serfa la oportunidad de
considerar si el Poder Judicial puede acordar amparo, aplicando los
principios inherentes y fundamentales para la proteccién del individuo,
aun cuando no haya para ello autoridad expresa en la Constitucién’
(Knowlton y Moore, 178, U.S. 45)”, decretando la invalidez de los tributos
considerados confiscatorios, que, desde otra perspectiva —derecho a

propiedad, en tanto alli especificamente se dispone: La confiscacién de bienes queda
borrada para siempre del Cédigo Penal argentino.

Fallos: 105:50
Fallos: 115:111
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disponer de la propiedad por voluntad testamentaria— se habia
insinuado tres décadas antes, en voto dividido, in re: “La sucesion de Doria
Tomasa Velez Sarsfield contra el Consejo de Educacion de la Provincia de
Buenos Aires, sobre inconstitucionalidad de un impuesto” ''*, sentencia del 19
de noviembre de 1882. En este anterior fallo el Alto Estrado entendié que
contrariaba a la Constitucién un impuesto creado por una Legislatura
provincial aplicable a los legados instituidos a favor de extrafios, si bien
con el fundamento que admitirlos, importarfa tanto como establecer una
legitima forzosa a favor del Fisco local que el Cédigo Civil —derecho
comdn sancionado por el Congreso de la Nacién para toda la
Reptblica— no habia contemplado.

En diversos pronunciamientos el Tribunal cimero, con matizaciones
en el caso de contribuyentes no residentes en el pais ', entendié que la
confiscacién se operaba cuando el tributo absorbfa mds del 33 % del
capital —en el Impuesto Sucesorio calculado sobre el monto de la

hijuela— o de la renta que producian los bienes gravados.

Ya consolidada la doctrina y a fin de llevar a cabo un escrutinio
sobre la confiscatoriedad en materia de Impuesto Inmobiliario sobre
bienes rurales, la Corte Suprema de Justicia tuvo en cuenta no ya el valor
del inmueble sino su renta y, en el caso de los bienes infrautilizados,
computando la que podia obtenerse por la explotacién de los campos en
forma “racional y eficiente sin gastos desmedidos y de acuerdo a sus
condiciones y posibilidades” '**. También se agregé “que... la proporcién
entre la renta y el impuesto, en los casos de gravdmenes que inciden
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Fallos: 23:647

Durante un periodo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién acepté que el Impuesto
Sucesorio pudiera llegar, de aplicarse el adicional o el recargo por ausentismo cuando
los beneficiarios de la transmisién eran no residentes en el pais, hasta el 50 % del monto
de la herencia. Tal temperamento se encuentra expresado en las causas: “Segundo
Ferndndez Aguilera (sucesion)”, Fallos: 211:34, sentencia del 4 de junio de 1948, o “Eduardo
Shepherd, su sucesion”, Fallos: 212:493, sentencia del 22 de diciembre de 1948. Luego del
cambio de composicién del Tribunal por la autodenominada “Revolucién Libertadora”
en la causa “Carlos Vicente Ocampo”, Fallos: 234:129, sentencia del 2 de marzo de 1956, si
bien se admiti6 el recargo impositivo al contribuyente con domicilio en el extranjero, se
sento el criterio de que la garantia constitucional del derecho de propiedad imponia el
tope del 33 % en el Impuesto Sucesorio, tanto en el caso de contribuyentes residentes en
el pais, como en el de residentes en el extranjero.

C.S.J.N. causa: “Dolores Cobo de Macchi di Cellere v. Provincia de Cérdoba” (Fallos: 190:231),
sentencia del 21 de julio de 1941.
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sobre la produccién agricola, debe establecerse computando el rendi-
miento normal medio de una correcta explotacién del fundo concreta-
mente afectado”, afiadiéndose: “No cabe asi tener en consideracion ni la
disminucién o supresién de las utilidades por circunstancias eventuales,
ni la que proviene de la inapropiada administracién del contribuyente”
" Igualmente se dijo que “el requisito para la procedencia de juicios
similares al de autos, de la comprobacién de una explotacién eficiente,
significa el debido aprovechamiento de todas las posibilidades al alcance
del comin de las gentes dedicadas a esta especie de trabajo, lo que
supone la incorporacion de los capitales necesarios para aquel fin” '*%;
agregandose, incluso, que “en la organizacién social actual el propietario
de la tierra fértil no atiende al real destino de ella, haciéndola mero
capital productivo de renta, para limitarse a disfrutar del precio que
obtiene por la cesién de su uso”, pues: “no obstante la libertad que el
ordenamiento legal asegura de poder ceder los campos en simple
locacién (Const. Nac., art. 14 y ley n° 13.246 '), ello no resulta obstdculo
para que, contemplado el problema desde el punto de vista econémico-
social con que debe juzgarse la eficacia y legitimidad de una ley
impositiva, se concluya que el precio del arrendamiento de bienes rurales
no es indice de la explotacién normal eficiente que el legislador esté
obligado a respetar cuando les impone tributos, a fin de no exceder la
medida en que los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional se
encuentran protegidos” '*’.

4.2.3. El derecho judicial y el principio de igualdad en materia
tributaria

Mads alld del nutrido ntimero de pronunciamientos que registra
nuestro Maximo Tribunal en materia de igualdad tributaria —de cuya
doctrina condensaremos algunos lineamientos generales—, solamente
damos cuenta aqui de modo particularizado del contenido de dos de sus
sentencias, a las que afladimos una tercera, dictada en el estrado del

17 C.S.J.N. causa: “Felicitas Guerrero de Mihanovich v. Provincia de Cérdoba” (Fallos: 200:128),

sentencia del 23 de octubre de 1944.

C.S.J.N. in re: “Rosa Jardén Perissé v. Provincia de Cérdoba” (Fallos: 209:200), sentencia del
31 de octubre de 1947.

Anales de Legislacion Argentina, tomo VIII, ps. 85y ss.

C.S.J.N. causa: “Raiil Giménez Fauvety y otros” (Fallos: 239:157), sentencia del 30 de
octubre de 1957.
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Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
que hoy integramos.

La primera de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recayé in re:
“Don Ignacio Unanue y otros contra la Municipalidad de la Capital, sobre
devolucion de dinero proveniente del impuesto a los studs” '*', sentencia del 21
de septiembre de 1922, donde se sefial6 que: la igualdad preconizada por
el art. 16 de la Constitucién importa, en lo relativo a impuestos, estable-
cer, que en condiciones andlogas deberdn imponerse gravdmenes idénticos a los
contribuyentes, por lo que el impuesto de inspeccién establecido por la
Municipalidad de la Capital sobre los locales para studs, no es violatorio
de esa garantia constitucional, desde que todas las caballerizas
comprendidas en la denominacién de studs son gravadas con una base
uniforme y dado que no es posible desconocer que existe algiin motivo
razonable para hacer distincién entre los establecimientos que se ocupan de
cuidar caballos destinados al trdfico comiin de la ciudad y aquellos que albergan
y preparan caballos con el tinico objeto de disputar carreras.

La segunda, también del Maximo Tribunal, que adquiere un valor
emblemdtico al valerse de la nocién de capacidad contributiva como
principio constitucional implicito, es la dictada en la causa: “Ana Masotti
de Busso y Otros v. Provincia de Buenos Aires” '?, sentencia del 7 de abril de
1947, en la cual se declaré inconstitucional la progresividad en el Impuesto
Inmobiliario Rural sobre bienes poseidos en condominio por afectar el
principio de igualdad ante el impuesto y las cargas ptblicas. Para ello se
razond sosteniendo, que si bien el impuesto territorial se mide por el
valor de la propiedad inmobiliaria, el objeto del gravamen no es el
inmueble considerado en si mismo sino la capacidad tributaria de su
duefio, que se pondera por la riqueza que su dominio representa. Asi
entonces, a fin de juzgar si el impuesto territorial es o no violatorio de la
igualdad, debe tomarse en cuenta la condicién de las personas que lo
soportan en orden al cardcter y a la magnitud de la riqueza tenida en
vista por el gravamen. La relacién de éste con el inmueble queda, asi,
subordinada a los principios que rigen su relacién con el contribuyente,
uno de los cuales es que a igual capacidad tributaria con respecto a una misma
especie de riqueza el impuesto debe ser, en las mismas circunstancias, igual para
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todos los contribuyentes, cosa que no ocurre, segin el Tribunal, cuando
tales bienes son poseidos en condominio pues, conforme a su apreciacién,
el inmueble en condominio tiene tantos duefios como condéminos, cada
uno de los cuales goza, respecto de su parte indivisa, de los derechos
inherentes a la propiedad.

A modo de condensacién de algunos lineamientos generales
sentados por el Tribunal cimero, vale indicar que para éste: a) la garantia
del art. 16 de la Constitucion Nacional entrega a la prudencia y sabiduria del
Poder Legislativo una amplia libertad para ordenar y agrupar, distinguiendo y
clasificando los objetos de la legislacién; empero, la validez constitucional de
esas catalogaciones se halla subordinada a que emanen de causas
objetivas o razones sustanciales, a efectos de que resulte excluida toda
disparidad o asimilacién injustas, a las que conducirfan criterios arbitra-
rios, de indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad personal o de
clase, o de ilegitima persecucién; b) el sometimiento a una imposicién
diferencial por via de adicionales o recargos a los contribuyentes no residentes
en el pais, no es irrazonable ni contraviene el principio de igualdad
contenido en el art. 16 de la Constitucién Nacional; ¢) no es violatorio de
la garantfa de igualdad la aplicacién a las sociedades andnimas de un
impuesto que no se cobra a las personas fisicas; d) la diferencia entre las
situaciones anteriores o posteriores a un nuevo régimen legal no configura un
agravio a la garantfa de la igualdad, porque de lo contrario toda modi-
ficacién legislativa importaria desconocerla; e) la garantia constitucional
de la igualdad no se puede considerar vulnerada porque en otras
jurisdicciones territoriales los contribuyentes no soporten imposicién
general o particular de intensidad igual o semejante. La diversidad de tribu-
tacion y sus cuantias son consecuencia de la pluralidad de poderes impositivos
conforme al régimen federal de gobierno; y f) no sustenta el agravio a la regla
de la igualdad el impuesto que grava mds onerosamente a las sociedades
extranjeras o a las primas de seguros de compaififas cuya direccién y
capital inscripto no estén radicados en el pafs.

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires, tuvo que atender, en los autos “Cdmara Argentina de Supermercados

s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” '*, sentencia del 27 de

123 CONsTITUCION v JusTiCIA (Fallos del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires), Ad-Hoc, Tomo V, pdg. 324 y ss.
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mayo de 2003, una articulacién por pugna constitucional, basada en la
desigualdad de trato por la aplicacién de una alicuota superior en el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos con que se gravaba a aquellos
establecimientos de comercializacién minorista conocidos como supermer-
cados e hipermercados y / o la prestacion de obras y servicios llevadas a cabo
por dichas empresas, en cuanto contaran con una boca de expendio, cuya
supetficie superara los mil quinientos metros cuadrados. En sintesis, el
pronunciamiento tuvo en cuenta que “la mayor alicuota puede fundarse
en la intencién de equiparar a los distintos operadores econémicos frente al
mercado, evitando que los supermercados e hipermercados a través de su
alto poder de compra, economia de escala y eliminacién de presién fiscal por
compra directa al fabricante y supresion de etapas gravadas por el Impuesto
sobre los Ingresos Brutos puedan verse favorecidos desplazando de la
competencia a otros sujetos minoristas y acentuando el proceso de
concentracion econémica, lo que obliga a no perder de vista lo sefialado por
la Corte Suprema de Justicia respecto a la utilizacién extrafiscal de los
tributos en tanto afirmara in re: ‘Lorenzo Larralde y otros’, (Fallos: 243:98),
sentencia del 2 de marzo de 1959, que si bien el poder impositivo tiende
ante todo a proveer recursos al tesoro ptblico, constituye, ademds, un
valioso instrumento de regulacién econdémica, como consecuencia de lo que
ha dado en llamarse funcién de fomento y de asistencia social del impuesto, lo
que permite afirmar que a veces linda con el poder de policia y sirve a la
politica econémica del Estado, en la medida en que se responda a las exigencias
del ‘bien general’, cuya satisfaccion ha sido prevista por la Ley Fundamental
como uno de los objetivos del poder impositivo. Por lo tanto, las provincias,
porque conservan todas las facultades no delegadas en la Nacién, pueden
libremente establecer impuestos sobre las cosas que forman parte de su
riqueza general y determinar los medios de distribuirlos, sin otras
limitaciones que las que resulten de la Constitucién Nacional. Sus
facultades, dentro de estos limites, son amplias y discrecionales y el
criterio de oportunidad o acierto con que las ejerzan es irrevisable por
cualquier otro poder”.

Se afiadid, que si bien el Impuesto sobre los Ingresos Brutos era un
tributo indirecto que, por regla general, se trasladaba al consumidor final
—sujeto que se suponia detentaba la capacidad contributiva que se verfa
incidida—, no podia descartarse que el obligado legal al pago poseyera,
en el supuesto en tratamiento, también una capacidad econémica
singular que justificara el fijar a su respecto alicuotas diferenciadas.
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4.2.4. El derecho judicial y el principio de proporcionalidad en
materia tributaria

La nocién de proporcionalidad referida a los tributos la encontramos
en nuestra Carta Constitucional en los arts. 4 y 75, inc. 2. Asf es que en el
primer caso se la refiere, en materia de contribuciones, junto con la
equidad a la poblacién; y en el segundo, se la considera al prescribir que
las contribuciones directas deberdn ser proporcionalmente iguales en todo
el territorio de la Nacion.

Nos queda entonces por ver el significado de la proporcionalidad en
su dimensién, si es que la tiene, dentro del denominado Estatuto del
Contribuyente.

Desde esta perspectiva, en una interpretacién se llegé a sostener que
el requisito de proporcionalidad de los tributos importaba que las
alicuotas de los gravdmenes debfan reunir esa caracteristica, con lo cual
se vedaba todo tipo de progresividad impositiva.

Esta hermenéutica de las cldusulas constitucionales fue terminante-
mente descartada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en la
causa: “Don Eugenio Diaz Vélez c. la Provincia de Buenos Aires, s.
inconstitucionalidad de impuesto”'*, sentencia del 20 de junio de 1928, en la
cual amerit6: “Que tampoco es inconstitucional el impuesto progresivo
de autos (impuesto inmobiliario), considerado segin la proporcionalidad
y equidad que consagra el art. 4 de la Constitucién... Dicho precepto no
debe considerarse aisladamente, sino en combinacién con las reglas
expresadas en los arts. 16 y 67 inc. 2 (texto histérico 1853-1860) y es por
esto que los sistemas rentisticos del pais han podido apartarse del propor-
cional a la poblacién, para seguir el principio de la proporcionalidad indeter-
minada que para las contribuciones directas ha adoptado la constitucién
en el art. 67, inc. 2, dentro del cual cabe el impuesto que toma por base la
proporcion relacionada con el valor de la tierra, pues tratdindose de una
contribucién directa la exigencia de su proporcionalidad ha de ser mirada
solamente con arreglo a la riqueza que se grava” (el énfasis en bastardilla
ha sido afiadido).

124 Fallos: 151:359
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La inexistencia de pugna entre el recaudo constitucional y la
progresividad de la tarifa en las contribuciones, también fue confirmada
por el Tribunal cimero in re: “Don Gregorio Mordn contra la Provincia de
Entre Rios, sobre inconstitucionalidad de impuesto territorial y devolucion de
pesos” '%, sentencia del 30 de noviembre de 1934, donde brind6 respaldo
a un impuesto progresivo para los predios rurales con una alicuota
creciente que alcanzaba el maximo del 10 por mil para aquellos cuya
superficie excediera las 20.000 hectéreas, sefialando al respecto: “Se ve
claro el propésito de la legislatura de Entre Rios al sancionar la ley n° 2.581,
de combatir el latifundio, desde el momento que no sélo se tiene en cuenta
el valor de la propiedad sino también de su superficie al fijar el monto del
impuesto. Pero siendo éste igual y uniforme para todos los propietarios
que tienen iguales superficies, la progresién establecida no es contraria al
principio de igualdad del precepto constitucional contenido en el articulo
16” (el énfasis en bastardilla no obra en el texto original).

La solucién a que se arribé fue andloga a la acogida en otros paises
como en Italia, frente al art. 25 del Estatuto Albertino de 1848 que tam-
bién aludfa a la proporcionalidad, ya que, como lo indica el profesor
Victor Uckmar: “La discusién, que inicialmente se suscité sobre la
legitimidad constitucional de los impuestos con alicuotas progresivas en
aquellos Estados cuyas Constituciones proclamaban la igualdad y unifor-
midad de la imposicién, aparece hoy fuera de contexto” '*°, polémica
conjurada tempranamente por la Corte Suprema Argentina, como se
viera, ya en el afio 1928.

125
126

Fallos: 171:390

UCKMAR, Victor: Principios Comunes del Derecho Constitucional Tributario, Principios
Comunes del Derecho Constitucional Tributario, capitulo II: “Principio de igualdad”,
pardgrafo 5: “Constitucionalidad de los impuestos con alicuota progresiva”, p. 69,
Temis, Bogotd, 2002. Recuerda este autor que la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de América en dos sentencias “Magoun c. Illinois Trust and Savings Bank”
(1898), 170 U.S. 283, y “Knowlton c. Moore” (1900), 178 U.S. 41, se ha ocupado de la
cuestién, pronuncidndose a favor de la constitucionalidad del impuesto progresivo. En
ambas la controversia se centraba en la ilegitimidad de la forma de imposicién por ser
contraria a la regla constitucional de la uniformity. La primera se ocupaba del impuesto
sucesorio. La Corte declar6 que el derecho a heredar en sustancia es un privilegio; el
Estado, confiriéndolo, tiene también el poder de someterlo a la imposicién que crea
oportuna. En el segundo pronunciamiento, también sobre el impuesto a la herencia, el
Alto Tribunal declar6 que la uniformity va entendida exclusivamente en sentido
geografico y la alicuota, ademds, debe diversificarse segtin la relacién de parentesco con
el causante, y puede ser graduada progresivamente (cfr. ob. cit., p. 93).
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La progresividad del sistema tributario, tal cual lo propician algunas
de las modernas constituciones se adecua, en nuestro parecer, de forma
mds armoénica con el principio de capacidad de pago de los
contribuyentes atendiendo, en la distribucién de las cargas, a la idea de
demandar las prestaciones pecuniarias conforme a la teorfa del sacrificio
—igual, minimo o marginal—, desechando las criticas que a tal postura
se han levantado, por ciertos autores, fundamentalmente, desde el &mbito
de la economia financiera '¥.

Asi, un sistema basado en un adecuado rendimiento de los
impuestos directos —a la renta global y progresiva de las personas
fisicas; a las herencias; al patrimonio neto; o a ciertos bienes singular-
mente considerados, tales como: inmuebles, automotores o embarcacio-
nes de recreo y deportivas, etc.—, atenderd a indices efectivos de capaci-
dad contributiva, haciendo soportar los costes del Estado, en mayor
medida, a aquellos que cuentan con manifiesta potencialidad y aptitud
econdémica para afrontar las obligaciones fiscales. A la inversa, un sistema
que concentre la recaudacién en impuestos indirectos —al valor agrega-
do; a los consumos especificos; a los combustibles liquidos derivados del
petréleo y al gas natural comprimido; a los aportes sobre la retribucién
salarial; sobre los ingresos brutos, etc.—, tomard en consideracidn,
simplemente, indicios mediatos a menudo no fidedignos de aptitud de
pago, castigando, a través de la regresividad, a los sectores sociales de
bajos recursos, incluidos aquellos con necesidades bésicas insatisfechas
que, la mdas de las veces, ni siquiera tienen conciencia —por los efectos
analgésicos o anestésicos de este tipo de gabelas que se incorporan a los
precios de bienes y servicios—, de revistar en el sistema como
contribuyentes incididos, acentuando las asimetrias de un modelo fiscal
que, incluso muchas veces, se ve acompafiado por irritativos privilegios
que favorecen a contribuyentes con elevada aptitud de pago en el
Impuesto a la Renta, mediante dispensas, exenciones, deducciones,
desgravaciones, amortizaciones aceleradas y prebendas de todo tipo, sin

127 NEWMARK, Fritz: Principios de la Imposicién, seccién: “Los principios de una politica

fiscal justa y econdmicamente racional”, capitulo II: “Principios de imposicién politico-
sociales y éticos”, ps. 101 y ss. pardgrafo A: “Postulados de justicia”, subparagrafo 5: “El
principio de proporcionalidad o principio de imposicién segtin la capacidad de pago
personal e individual”, punto 2: “Recusacién del principio de equivalencia y renuncia a
los fundamentos tedricos del sacrificio”, ps. 161 y ss. , Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1974.
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un adecuado célculo del costo fiscal que de ellos se deriva, ni de los
resultados efectivos que a través de su uso concretamente se alcanzan.

El principio de progresividad también puede satisfacerse, en menor
medida, a partir de tarifas diferenciales en la imposicién indirecta, como lo
dispone la Constitucién de la Confederacién Suiza al fijar, por el art. 29,
las pautas a que debe ajustarse la legislacién en materia de derechos de
importacién segtn los objetos sobre los cuales recaigan '**.

El jurista argentino Carlos S. Nino ha sefialado, en conceptos que
compartimos plenamente, que: “Una democracia de propietarios —como
suele llamarse a un sistema de propiedad equitativamente distribuida—
requiere generalizar las condiciones de acceso a esa propiedad y la mejor
forma de proveer tales condiciones de modo que sea compatible con la

libertad individual es a través de un sistema de impuestos progresivos”
129

4.2.5. El derecho judicial y el derecho a trabajar y ejercer industria
licita

La proteccién del derecho a trabajar y ejercer actividades econémica
licitas —derecho reconocido en todas las constituciones contemporéneas
y en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos— y sus
armonias y fricciones con los fines no recaudatorios o extrafiscales de los
tributos ha sido objeto de consideracién sistemdtica y analitica en un
meduloso ensayo del profesor Gustavo J. Naveira de Casanova, al cual
remitimos "*°.

128 CASCAJO CASTRO, José Luis y GARCIA ALVAREZ, Manuel B.: Constituciones Extranjeras

Contempordneas, 3% ediciéon, Tecnos, Madrid, 1994, “Constitucién Federal de la
Confederacién Suiza”, ps. 85 y ss., en particular ps. 97 y 98. El precepto consigna: Art.
29.1. La percepcion de las aduanas federales serd reglamentada conforme a los principios
siguientes: 1) Derechos sobre la importacién: a) Las materias necesarias para la industria y la
agricultura serdn tasadas lo mds bajo posible; b) El mismo principio se aplicard a los objetos
necesarios para la vida; c) Los objetos de lujo serdn sometidos a tasas mds elevadas. A menos que
se opongan a ello grandes obstdculos, estos principios deberdn también ser observados en la
conclusion de tratados de comercio con el extranjero...

NINO, Carlos S.: La justificacién ética de la contribucion impositiva, trabajo presentado como
panelista a las XX Jornadas Tributarias, organizadas por el Colegio de Graduados en
Ciencias Econémicas, en Mar del Plata, noviembre de 1990.

NAVEIRA DE CASANOVA, Gustavo J.: “Tributacién y derechos humanos: posibles
vinculaciones con los derechos de trabajar y ejercer industria licita. Armonias y

129

130
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Ocurre que en determinados supuestos —cuando los tributos son
puestos al servicio de fines diversos al de proveer recursos al erario
estatal— la potestad tributaria normativa se amalgama con el ejercicio del
poder de policia, estimulando, desincentivando, penalizando e, incluso,
prohibiendo sutilmente, ciertas actividades o comportamientos
econémicos.

A pesar de no ser los tinicos, con una finalidad didéctica, nos valdre-
mos de dos fallos sobre el tema, que consideramos claves en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

El primero fue el recaido en la causa “Don Rail Rizzotti contra la
Provincia de San Juan, por repeticion de impuesto” "', sentencia del 30 de
marzo de 1928, donde prosper6 una articulacién de inconstitucionalidad
por afectacién del derecho de trabajar y ejercer industrias licitas, ante una
abultada patente impuesta por la referida provincia a los profesionales
médicos, a excepcion de los que prestaban servicios gratuitos en la admin.s-
tracion sanitaria y asistencia piiblica del referido estado local. En ella se dijo:
“Que las conclusiones de la extensa prueba producida acreditan que, en
general, la cuantia de la patente afecta de tal manera los emolumentos
anuales de los médicos en aquella provincia, que en realidad constituye,
como se sostiene, una traba insalvable al ejercicio de sus actividades
profesionales... // Si no bastaran para demostrar estos asertos las
declaraciones prestadas sobre ese punto por la prueba de autos, estarian
suficientemente acreditados por el solo hecho de que agotadas las gestiones
conducentes a obtener la derogacién o modificacion del impuesto aludido, los
afectados por dicho gravamen se vieron en el caso de abstenerse de ejercer su
profesion, clausurando sus consultorios y emigrando muchos de ellos del
territorio de la provincia, en procura, sin duda, de las garantias y derechos que
alli se les negaban con obstinado
designio. // Que una ley asi restrictiva del ejercicio regular de una
profesién no sélo licita, sino estimulada en todas partes por las mayores
franquicias, en mérito de su estrecha vinculacién con los mds altos
intereses sociales, y que en el caso gravita con inflexible imposicién lo

fricciones producidas por los fines no recaudatorios de los tributos”, en Derechos
Humanos y Tributacién, Revista Juridica de Buenos Aires 2001, Facultad de Derecho —
Universidad de Buenos Aires, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, ps. 413 y ss.

131 Fallos: 150:419
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mismo sobre el cincuenta que sobre el cien por ciento de la retribucién
que percibe el contribuyente; una sancién tributaria que persigue y
hostiliza a una institucién profesional hasta anular su funcionamiento
desalojando en masa la absoluta mayorfa de sus factores esenciales, es a
todas luces atentatoria de los derechos y garantias que la Constitucién
consagra en su estructura general y especialmente en sus arts. 14, 16 y 17,
en cuanto establecen el derecho de trabajar y ejercer toda industria licita,
la igualdad como base del impuesto y de las cargas ptblicas y la
inviolabilidad de la propiedad, principios, garantias y derechos que de
acuerdo con el art. 28 no pueden ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio” (el énfasis en bastardilla nos pertenece).

Por dltimo, es del caso referir la causa “José Manuel Irizar v. Provincia
de Misiones” ', sentencia del 12 de septiembre de 1996, en la cual, por
mayoria, el Alto Tribunal se pronuncié por la inconstitucionalidad de
una ley de la apuntada provincia que supeditaba el trdmite y obtencién de
guias forestales para la circulacién de tales productos a que el peticionante
acreditara el haber satisfecho todos los impuestos y tasas provinciales que
afectaban las tierras donde se realizaba la explotacion. Ese dispositivo, segin
la sentencia, importé un exceso en el ejercicio del poder de policia de
seguridad del trdfico de bienes, ya que el procedimiento operaba, en si
mismo, como una causa de ingresos fiscales 0 modo de controlar el pago
de otros gravamenes, aparejando en el sub lite, al mismo tiempo para el
actor, la imposibilidad de ejercer la industria licita que era su actividad al
dificultarla (art. 14 de la Constituciéon Nacional), hecho que también
colisionaba con la finalidad perseguida por la legislacién especifica —
promocional— para este tipo de emprendimientos.

5. Conclusiones

A modo de apretada sintesis, corresponde sefialar que en el orden
federal de la Reptblica Argentina:

a) la supremacia de la Constitucion es una consecuencia de haberse
adoptado una Carta Magna escrita y rigida; esto es, dotada de supra-
legalidad, en tanto sé6lo puede ser reformada por el procedimiento
en ella previsto, lo que importa distinguir claramente sobre los

32 Fallos: 319:1934
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alcances en la actuacién del poder constituyente —originario o
derivado—y de los poderes constituidos;

el ejercicio de la funcién de control constitucional de las leyes dictadas
por el Congreso, de las constituciones y de las leyes locales, como de
todos los actos de los 6rganos ejecutivos, siguiendo la tradicién del
derecho judicial norteamericano, también en nuestra Reptblica estd a
cargo de los tribunales de justicia;

el Poder Judicial de la Nacién y las provincias para ejercer el control de
constitucionalidad deben hacerlo en el marco de un caso o causa,
sometido a su decisién, ya que no compete a los jueces hacer decla-
raciones generales o abstractas y es de la esencia de su misién
dirimir colisiones efectivas de derechos;

el actual Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién regula en
su art. 322 la accién meramente declarativa o de certeza, instituto que ha
permitido, en los dltimos tiempos, incitar la competencia judicial
abarcando planteos de inconstitucionalidad, incluso en la instancia
originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién;

si bien tradicionalmente se ha exigido como requisito habilitante
para que medie declaracién de inconstitucionalidad por los jueces,
concreta peticion en tal sentido de parte interesada, hoy se advierte
que, en circunstancias muy especiales, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién se ha considerado autorizada a pronunciarse sobre el punto
ex oficio;

dentro de nuestro sistema juridico, la sentencia que invalida un
precepto legal sélo implica, por regla general, la inaplicacién de la
disposicién en el caso concreto, con lo cual el efecto del pronuncia-
miento es restringido o inter partes;

el amparo colectivo acogido por la Reforma Constitucional de 1994 no
ha tenido andamiento favorable en materia tributaria al entenderse que
los planteos efectuados se orientaban a la defensa de derechos de
cardcter patrimonial, puramente individuales, cuyo ejercicio o tutela
correspondia exclusivamente a cada uno de los posibles afectados al
encontrarse al margen del universo de legitimados contemplados en
el art. 43 de la Ley Suprema;

si bien institucionalmente una declaracién judicial de inconstitu-
cionalidad decretada en la Reptblica Argentina sélo tiene efectos en
la causa en que ha sido dictada la sentencia quedando subsistente la
vigencia del precepto fuera de ella, suele ocurrir que los fallos del
Moiximo Tribunal se consolidan como precedente por el sequimiento de que
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de éstos se hace, en cuyo caso la fuente judicial, sin derogar la norma,
consigue que las instancias inferiores acaten su doctrina, o que,
voluntariamente, el érgano que dict6 la norma, la deje sin efecto.
determinadas materias han quedado fuera del control del Poder
Judicial, de forma tal de asegurar un armonioso equilibrio entre las
tres ramas del gobierno, si bien se advierte una marcada tendencia
hacia la justiciabilidad plena;

la interpretacién funcional, dindmica o progresista permite una herme-
néutica constitucional que supera el horizonte histérico del tiempo en que
el texto fue sancionado, permitiendo distinguir entre el significado
lineal que pudo asignarse a los preceptos al momento de su adop-
cién, de las ideas rectoras que los impregnan, las que tienen una
capacidad abarcadora relativamente desligada de las situaciones
particulares que les dieron origen;

rechazamos por inconveniente que los jueces excedan las facultades
que constitucionalmente tienen asignadas y que, mediante un
activismo irrestricto, produzcan un desequilibrio en la relacién que
deben guardar entre sf los distintos poderes del Estado;

el derecho judicial, como fuente de Derecho Constitucional material
adquiere particular relevancia en tanto las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en su cardcter de intérprete final de la
Ley de las Leyes, al aplicar sus normas, debe precisar su alcance e,
incluso, llenar lagunas técnicas, encarando una labor integrativa que
parte del conjunto de sus disposiciones para arribar a la solucién
adecuada en el caso concreto;

los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
han servido para consolidar una serie de principios y reglas que
desde el plano superior del ordenamiento juridico conforman dos
amplias secciones, una referida a los derechos y garantias individuales,
esto es, de las personas en cuanto contribuyentes, y la otra atinente a la
distribucion de las potestades tributarias y recursos financieros en un
Estado plural en el cual coexisten, ademds del Gobierno Federal,
veinticuatro estados subnacionales —veintitrés provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires— vy, a su vez, dos mil doscientos dieciséis
entes municipales, la mayorfa de los cuales posee y ejerce, dentro de
los cauces fijados por la Constitucién, la Ley de Coparticipacién y el
derecho publico provincial, potestad tributaria normativa vy
aplicativa, y
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n) a lo largo del trabajo se ha ejemplificado con umnos pocos fallos la
impronta que a la Carta Magna argentina le ha asignado en ambos dmbitos
fiscales —derechos y garantias de los contribuyentes y distribucién
de las potestades tributarias y recursos financieros en un Estado
plural— la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
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