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I. Losreclamos provinciales

Las provincias de San Luis, Santa Fe y Cordoba presentaron 5 demandas ante la
Corte Suprema por las detracciones a la masa coparticipable, para el funcionamiento
de la AFIP y por el 15 % de la masa para la ANSES, con dos acciones por cada una de
las primeras provincias mencionadas por estos motivos: por su parte, Cérdoba lo hizo
por la tltima razén, solicitando una medida cautelar.

Tal como lo resumio la propia Corte Suprema en referencia al primer reclamo,
presentado el 13 de noviembre de 2008, “la Provincia de San Luis promovio demanda
contra el Estado Nacional y la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) a
fin de que se declare la inconstitucionalidad de los articulos I inciso a) y 4 del decreto
del Poder Ejecutivo Nacional 1399/01 y sus normas concordantes, complementarias
y modificatorias, y se condene a la segunda a pagarle la suma que resulte compensa-
toria de la detraccion efectuada por aplicacion de la norma cuestionada, con mas sus
intereses ala fecha del efectivo pago, y tomando como piso la garantia establecida en el
articulo 7° de laley 23548, cuya aplicacion también demanda. Explicé que lareduccion
de tales ingresos se ha producido como consecuencia de lo establecido en el decreto
1399/01 que regula el funcionamiento de la AFIP, en cuanto modifico la distribucién
de la masa de fondos coparticipables, a la que se refiere la ley 23548, privando a los
estados provinciales de un porcentaje de tales recursos para financiar aquel organismo
nacional. Afadié que, de tal manera, la provinciaviene soportando una detraccion que
no encuentra sustento en ninguna norma a la que haya prestado su consentimiento,
ni en el régimen de coparticipacién federal, sino que ha sido creada por tan solo la
unilateral intervencion del Estado Nacional. Al respecto, aclar6 que la provincia no
suscribio el “Acuerdo Nacién Provincia sobre la Relacién Financieray Bases de un Ré-
gimen de Coparticipacion Federal de Impuestos" celebrado el 27 de febrero de 2002, ni
tampoco aprobd en suambito la ley 25570 que lo ratifico, por lo que -sostuvo- carece de
validez la derogacion de las garantias de coparticipacion establecida en su articulo 2°,
continuando vigente la ley 23548 que regula su relacién con el Estado Nacional” (1).

Por este mismo motivo, la provincia de Santa Fe present6 unaaccion declarativa de
inconstitucionalidad, con similar fundamentacion (2).

En cuanto al segundo reclamo de laprovinciade San Luis, la Corte indica que “se
promovio demanda contra el Estado Nacional a fin de que se declare la inconstitucio-
nalidad del articulo 76 de la Ley 26078 de Presupuesto para el afio 2006"

Lo cuestioné en cuanto dispone la prorroga unilateral de la detraccion del 15% de
la masa coparticipable con destino ala Administracion Nacional de la Seguridad Social
(ANSES), establecida originalmente en el Acuerdo Federal del 12 de agosto de 1992,
suscripto entre el Gobierno Nacional y los gobiernos provinciales, ratificado por la ley

(1) CSJ 1039/2008 (44-S)/CS1 Originario “San Luis, Provincia de el Estado Nacional y otra s/ cobro
de pesos') 24 de noviembre de 2015, Vistos 1.

(2) CSJ539/2009 (45-S)/CSI Originario, “Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/accién decla-
rativa de inconstitucionalidad" del 24 de noviembre de 2015. Vistos, I.
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24130. En ese sentido, sostuvo que mediante la clausula primera del denominado ‘Acuer-
do Federal" se autorizé al Estado Nacional a retener un 15% de la masa de impuestos
coparticipables prevista en el articulo 2 o de la ley 23548 y sus modificatorias, “para
atender el pago de las obligaciones previsionales nacionales y otros gastos operativos
gue resulten necesarios". Agreg6 que en la clausula octava del convenio se estableci6
su vigencia hasta el 31 de diciembre de 1993, y que, sin perjuicio de ello, las provincias
y la Nacion se comprometieron a seguir financiando mancomunadamente el Régimen
Nacional de Prevision Social, asegurando el descuento hasta tanto no existiera un
nuevo acuerdo de partes o una nueva Ley de Coparticipacion Federal. Destacé que a
nivel nacional el “Acuerdo” fue ratificado por la ley 24130, en la que se dispuso suspen-
der, a partir del 10 de septiembre de 1992, la estricta aplicacién -entre otras- de la ley
23548, la que se tuvo por modificada en los términos y por los plazos alli establecidos.
Afirmé que, en virtud de la prevision contenida en la disposicion transitoria sexta de la
Constitucion reformada en el afio 1994, en la que se dispuso la obligaciéon atn incum-
plida de dictar un nuevo régimen de coparticipacién, carece de contenido obligatorio
la ultra-actividad de aquella clausula octava. Sefialé que el 6 de diciembre de 1999 las
provincias y la Nacion firmaron el “Compromiso Federal" ratificado por la ley 25235,
por el cual acordaron proponer al Congreso la prorroga por dos afios de la ley 24130.
Con posterioridad -continué-, el Estado provincial adhirié y ratificé el “Compromiso
Federal por el Crecimiento y la Disciplina Fiscal" (ley 25400) del 17 de noviembre de
2000, en el que se extendio la vigencia de la ley 24130 hasta el 31 de diciembre de 2005,
fecha en la que -segun afirmo- ha cesado para la provincia de San Luis la aceptacién
de la detraccion de su parte proporcional del aporte del 15%. Explicé que, pese a ello,
mediante el articulo 76 de la ley 26078 impugnado, se dispuso la prérroga de la distri-
bucién del producido de los tributos prevista, entre otras, en la ley 24130 “(...) durante
lavigencia de los impuestos respectivos, o hasta la sancion de la Ley de Coparticipacion
Federal que establece el articulo 75 inciso 2 de la Constitucion Nacional, lo que ocurra
primero’. Adujo que esa decisidn unilateral del Estado Nacional, que no fue ratificada
por la provincia, no tiene ningan efecto vinculante para ésta. Por lo tanto, solicité que
se condene al Estado Nacional a pagar a la provincia de San Luis la suma que resulte
compensatoria de la pérdida sufrida. por la detraccién de los fondos referidos, y que le
corresponden -segun adujo- de acuerdo con lo establecido en el articulo 75, inciso 2°y
disposicion transitoria sexta de la Constitucién Nacional, desde el 31 de diciembre de
2005, alafecha de la sentencia, con mas sus intereses, segun la liquidacion a practicarse
oportunamente (3).

El segundo reclamo de laprovincia de Santa Fe, de fecha 7 de agosto de 2009, con-
sistié en una accion declarativa en los términos del articulo 322 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion contra el Estado Nacional, también con similares fundamentos
gue los de San Luis (4).

(3) CSJ 191/2009 (45-S)/CS1 Originario “San Luis, Provincia de c. Estado Nacional s/ accién decla-
rativa de inconstitucionalidad y cobro de pesos', 24 de noviembre de 2015, Vistos, I.

(4) CSJ538/2009 (45-S)/CSI Originario, “Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/accién decla-
rativa de inconstitucionalidad" 24 de noviembre de 2015, Vistos, I.

23



Revista de la Facultad, Vol. VIl N° 2 Nueva Serie Il (2016) 21-48

Por altimo, el reclamo de la provincia de Cordoba consistié segln la Corte en el
pedido de una “medida cautelar en virtud de la cual se ordene al Banco de la Nacién
Argentina que incorpore a la masa bruta de impuestos nacionales coparticipables dis-
puesta por la ley nacional 23548 el 15% cuya detraccion fue convenida en el “Acuerdo
entre el Gobierno Nacionaly los Gobiernos Provinciales'! el 12 de agosto de 1992, y sobre
esa base proceder al calculo de la proporciéon que le corresponde’ Se basé también en
las demandas de San Luis y Santa Fe y en la situacién especial que atravesaba la Caja
de Jubilaciones de la provincia (5).

I1. Los fallos de la Corte

La Corte Suprema de Justicia fallé los 5 reclamos provinciales con fecha 24 de
noviembre de 2015, con la firma del Presidente Ricardo Lorenzetti y de los Ministros
Carlos S. Fayty Juan Carlos Maqueda, en forma unanime, resolviendo lo siguiente de
acuerdo a los temas planteados.

En cuanto a la detraccién por los gastos defuncionamiento de la AFIP, en las
dos causas de San Luisy Santa Fe, ordend: “l. Declarar la inconstitucionalidad articu-
los 1° inciso a, y 4° del decreto 1399/01 del Poder Ejecutivo Nacional. 1l. Disponer que
la Administracion Federal de Ingresos Publicos se abstenga de retener a partir de la
notificacidon de esta sentencia, de la cuenta recaudadora del impuesto de la ley 23349,
el porcentual resultante de la aplicacion del decreto 1399/01 que ala provincia de San
Luis le asigna la ley 23548, bajo apercibimiento de ordenar al presidente del Banco de
la Nacién Argentina que cumpla con la manda en el término de diez dias. I1l. Admitir
la excepcidn de prescripcion deducida con respecto a las detracciones efectuadas con
anterioridad al 13 de noviembre de 2003. IV. Condenar al Estado Nacional a pagar a la
Provincia de San Luis, con los alcances establecidos, la suma que resulte del calculo de
las cantidades detraidas en virtud del decreto 1399/01, con mas los intereses segun la
legislacion que resulte aplicable. Afin de hacer efectiva la condena se fijara un plazo de
ciento veinte dias para que las partes acuerden laformay plazos en que se reintegraran
las sumas debidas, bajo apercibimiento de determinarlo la Corte en la etapa de ejecu-
cion de la sentencia. V. Imponer las costas del proceso en el orden causado (...)" (6).

Con respecto aladetraccion del 15 %de la masa coparticipable para la ANSES,
en las dos causas de San Luis y Santa Fe, resolvid: “l. Declarar la inconstitucionalidad
del articulo 76 de la ley 26078, en lo atinente a la detraccién del 15% de la masa de im-
puestos coparticipables pactada en la clausula primera del “Acuerdo entre el Gobierno
Nacional y los Gobiernos Provinciales” del 12 de agosto de 1992 -ratificado por la ley
nacional 24130-. Il. Disponer el cese de la detraccién en la proporcién que le corres-
ponde ala provincia de Santa Fe, de acuerdo a la distribuciony a los indices fijados en
la ley-convenio 23548, bajo apercibimiento de ordenar al presidente del Banco de la
Nacion Argentina que cumpla con la manda en el término de diez dias. I1l. Rechazar la

(5) CSJ786/2013 (49-C)/CSI Originario “Cérdoba, Provincia de c. Estado Nacional y otro s/ medida
cautelar'; 24 de noviembre de 2015. Vistos, I.

(6) Cfr. Sentencias citadas anteriormente en notas 1y 2.
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excepcién de prescripcion opuesta. IV. Condenar al Estado Nacional a pagar ala Provin-
cia de Santa Fe, con los alcances establecidos en el presente pronunciamiento, lasuma
gue resulte del calculo de las cantidades detraidas en virtud de la norma impugnada,
con mas los intereses segun la legislacion que resulte aplicable. Afin de hacer efectiva
la condena, unavez determinado el monto, se fijara un plazo de ciento veinte dias para
gue las partes acuerden la forma y plazos en que se reintegrardn las sumas debidas,
bajo apercibimiento de determinarlo la Corte en la etapa de ejecucion de la sentencia.
V. Imponer las costas del proceso en el orden causado (articulo 1°, decreto 1204/2001).
V1. Exhortar alos 6rganos superiores de nuestra organizacion constitucional adar cum-
plimiento con la disposicion transitoria sexta de la Constitucidn Nacional, e instituir el
nuevo régimen de coparticipacion federal, sobre la base de acuerdos entre la Nacidony
las provincias, y a dictar la consecuente ley-convenio, en orden al mandato contenido
en el inciso 2° del articulo 75 (...). Notifiquese, librense oficios al Jefe de Gabinete de
Ministros de la Nacion y a ambas Camaras del Poder Legislativo de la Naciony a la
Procuracion General” (7). Por altimo, en relacién al reclamo de Cordoba, establecio:
“Ordenar con caracter de medida cautelar al Estado Nacional que suspenda de manera
inmediata los descuentos que se le efectlian ala Provincia de Cérdoba sobre fondos de
la coparticipacion federal de impuestos en virtud de la aplicacion del articulo 76 de la
ley 26078, con relacidén a lo que es materia de este juicio. Afin de notificar la medida
dispuesta, librese oficio al Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la Nacion.
Notifiquese a la actora por Secretaria” (8).

I1l. Elinmediato precedente "Intendente Municipal Capital s. amparo” (2014)
sobre coparticipacion impositiva municipal

Estos fallos histéricos, que por su extraordinaria importancia y trascendencia en
materia constitucional y federal merecen ser adecuadamente conocidos, difundidosy
cumplidos, reconocen como directo e inmediato precedente el recaido en autos “In-
tendente Municipal Capital s. amparo" fallado el 11 de noviembre de 2014, con el voto
unanime de los Ministros Maqueda, Fayt, Highton de Nolasco y Lorenzetti, donde el
mas alto Tribunal orden¢ a la provincia de La Rioja la sancién de una ley de copar-
ticipacion impositiva para los municipios, en cumplimiento de las Constituciones de la
Nacidny de la provincia.

El reclamo habia sido efectuado ante el Tribunal Superior de Justicia de la provincia,
por el Intendente Municipal de la Capital y ante el rechazo in limine del amparo, nos
toco presentar un recurso extraordinario y luego de queja ante el mas alto Tribunal de
la Nacion, que culmind con la resolucién indicada.

Elfallo dela Corte Supremareafirmé con gran claridad conceptual el principio
de la autonomia municipal, consagrado en la Constitucion Nacional en el art. 123
-que fuera incorporado en la reforma de 1994-, asi como en la propia Constitucion
Provincial de La Rioja.

(7) Cfr. Sentencias citadas en notas 1y 2.

(8) Cfr. Sentencia citada en nota 5.
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En los fundamentos de la sentencia se recordaron otros precedentes de gran im-
portancia del Tribunal y especialmente, la opinidn de algunos de los Convencionales
Constituyentes que intervinieron en el debate.

De alli surgié de manera indudable que la omision de sancionar la ley de copartici-
pacion impositiva, afectaba los aspectos econdmicosy financieros de la autonomia local
y ello desarticulaba la forma de estado federal dispuesta por los respectivos poderes
constituyentes federal y provincial.

La Corte desestim0 el argumento de la provincia que adujo que la ley no se pudo
dictar por la falta de acuerdos politicos con los municipiosy expreso: “Al subordinar la
realizacion del proyecto constitucional a la posibilidad o no de obtener esos acuerdos
sin considerar la irrazonable demora en alcanzarlos, el argumento invierte una regla
elemental del orden constitucional argentino, segun el cual la Constitucion materializa
el consenso mas perfecto de la soberania popular; frente a sus definiciones, los poderes
constituidos deben realizar todos los esfuerzos necesarios para asegurar el desarrollo
del proyecto de organizacion institucional que traza su texto".

Al comentar este fallo sostuvimos que se traté “de una definicién de enorme tras-
cendencia, acorde al elevado rol de la Corte como defensora de la supremacia consti-
tucional y, por tanto, de la democracia republicanay federal, asentada en municipios
autébnomos.

En un pais que no se caracteriza por una adecuada cultura de la legalidad, este fallo
ejemplar sefiala un derrotero que importa profundos cambios.

Ademas, insistimos, que no se puede omitir la exacta correlacion de este grave
problema con la coparticipacidon impositiva federal, ya que estamos por cumplir 19
afios de atraso en la sancién de la Ley Convenio respectiva.

La funcién econdémica de los municipios tiene multiples consecuencias, por lo
gue sostenemos la necesidad de que los gobiernos locales sean socios y promotores
del desarrollo econdmico, social e integral humano junto alos otros érdenes estatales.

El problema es mucho mas grave en las grandes ciudades, por los fendmenos de la
desocupacion, pobreza, marginalidad, exclusién social y violencia.

Debe ademas fortalecerse la autonomia econdmica local, por dos tendencias que
se afirman: la integracién, incluso supranacional y la descentralizacion.

Insistimos que ahora es menester hacer realidad este principio consagrado en la
Constitucidon Nacional de la autonomia municipal, lo que obligara aunavigilia perma-
nentey alacontinuidad de lalucha por este alto ideal, base de nuestra descentralizacion
politica, del federalismo y de la democracia" (9).

(9) Véase HERNANDEZ, Antonio Maria, “Informe sobre el federalismo argentino - 2014" en Cuaderno
de Federalismo XXVIII, Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, 2015, cfr. p. web de la Academia, www.acaderc.org.ar., en la Seccién correspondiente al
Instituto. Asimismo, véanse HERNANDEZ, “20 propuestas para fortalecer el federalismo argentino”,
en Propuestas parafortalecer elfederalismo argentino, Herndndez, Rezk y Capello (coordinadores),
Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba,
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Estas tltimas palabras fueron lamentablemente premonitorias, ya que todavia
la provincia de La Rioja no ha dado cumplimiento al mandato de la Corte Suprema,
configurandose otro de los supuestos de anomia que nos caracterizan, ya que aqui en
algunos casos no se cumplen los mandatos ni siquiera del primero de nuestros Tribu-
nales de Justicia (10).

No obstante ello, con este precedente notable nuestro mas alto Tribunal sefialé el
camino que iria arecorrer entorno ala coparticipacién impositiva federal -apenas algo
mas de un afio después- en la resolucion de estos reclamos provinciales.

IV. Los fundamentos de los fallos de la Corte

En estos fallos de gran factura técnica y juridica por su claridad conceptual, pro-
fundidad y precision, se encuentran analisis historicos, financieros, institucionales vy,
especialmente, constitucionalesy federales de la obra de la Convencidn Nacional Cons-
tituyente de 1994 -que constitucionalizo el sistema de la coparticipacién impositiva-, y
gue fundamentan soliday acabadamente las resoluciones dictadas. Adelantamos que
para nosotros se trata de un verdadero hito en lajurisprudencia de la Corte Suprema,
en esta materia tan sensible y decisiva que integrajunto a los principios federales del
presupuesto, el capitulo de los aspectos fiscales del federalismo argentino (11).

Destacamos entonces los que estimamos como mas importantes fundamentos, a
través de los sucesivos considerandos de la sentencia recaida en el reclamo de la pro-
vincia de Santa Fe por la detraccion del 15 % de la masa coparticipable (12).

Con un adecuado andlisis historico de esta trascendente cuestidn, la Corte sefiala
en el considerando 3 de la sentencia (13), los 3 periodos de la distribucion de la renta
federal, “gue pueden diferenciarse en: el de separacion de fuentes (1853-1891); el de
concurrencia “de hecho" (1891-935), y el de coparticipacién impositiva (desde 1935
en adelante)” (14).

2015 y HERNANDEZ, “Sin coparticipacion impositiva no hay federalismo" Clarin, Opinion, p. 33, 27
de noviembre de 2014.

(10) Cfr. HERNANDEZ, ZOVATTO y MORAY ARAUJO. Encuestade cultura constitucional. Argentina:
una sociedad anémica, UNAM, Méjico, 2005 y ya en prensa, HERNANDEZ, ZOVATTO y FIDANZA.
Segunda Encuesta de cultura constitucional. Argentina: una sociedad andmica, Eudeba, Buenos Aires.

(11) Cfr. HERNANDEZ, Antonio Maria, “Los aspectos fiscales del federalismo argentino', en el Cap.
111, “El federalismo en la reforma constitucional de 1994" en la obra citada Federalismoy Constitucio-
nalismo Provincial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, pp. 69/80 y entre otros trabajos, “Los recursos
econémicos de NacionyProvincias" presentado en el Congreso de Profesores de Derecho Constitucional
de la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional, en la ciudad de Buenos Aires, entre los dias 27
a 29 de agosto de 2015, que se puede observar en lap. web de dicha Asociacién, www.aadconst.org.ar.

(12) Esta esla Sentencia mas extensa con 39 considerandos, ala que se remitiriala Corte no sélo en
el reclamo similar de la provincia de San Luis, sino en los otros reclamos, incluido el de la provincia
de Cordoba.

(13) Cfr. Sentencia indicada en nota 4, en sus considerandos.

(14) En consonancia con el andlisis histérico de la Corte, y a mayor abundamiento, nos remitimos
a nuestra obra “Federalismo y Constitucionalismo provincial', ya citada, en el Cap. Ill sobre “El fede-
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Y en el considerando 4, el alto Tribunal se detiene en la consideracion de la cons-
titucionalizacion efectuada de este Ultimo sistema en la Convencién Constituyente de
1994 -como lo refiriera el Convencional Héctor Masnatta-, con la sancién del art. 75
inc. 2, que es sintetizado en sus disposiciones.

Posteriormente, en el considerando 5, se transcribe la opinion del Miembro Infor-
mante de las Comisiones respectivas, Convencional Rubén Marin, que asi fundamenté
lanorma citada: “Lainsercién constitucional del régimen de coparticipaciéon reconoce
sucintamente varios fundamentos: ajustar el texto normativo constitucional a una
préactica de distribucién fiscal que desde hace aproximadamente seis décadas se ha
consolidado en el pais, eliminando de esta manera una situacion de incertidumbre
juridica; conferir racionalidad a la administracidony distribucién de recursos financie-
rosy fiscales entre las diferentes jurisdicciones; estructurar un espacio institucional de
concertacion federal desde donde se disefie, en un marco de participacion igualitaria,
la matriz tributariay la pauta distributiva de los fondos que se recauden; superar los
inconvenientes que genera un sistema rigido de separacion de fuentes tributarias; bene-
ficiar al contribuyente individual, disminuyendo la presion fiscal global y reduciendo los
costos de la percepcion, fundamentalmente dando posibilidad a las provincias chicas de
poder compartir la recaudacion de otras provincias; favorecer a los estados provinciales
mas pobres, que permite su subsistencia en este momento, como acabo de expresar'.
También destacé que “Laconsagracion constitucional de las leyes convenio configura
una novedad juridico institucional que se caracteriza por un proceso politico yjuridico
complejo: acuerdo federal entre la Naciény las provincias, sancion por el Congreso de
la Nacién con una mayoria absoluta, y aprobacidon por las legislaturas provinciales'.
“Dicha ley convenio reconoce como particularidades la imposibilidad de su modifica-
cidn unilateral y la prohibicion de su reglamentacion”. Agrego que “(l)a inclusién del
instituto de las leyes convenio tiende a saldar también una dilatada discusion respecto
de su constitucionalidad" y que “las mencionadas leyes son una genuina interpreta-
ciony expresién de un federalismo concertativo y solidario” (Diario de Sesiones de la
Convencion Nacional Constituyente, Santa Fe - Parana, 1994, Secretaria Parlamentaria,
Direccién Publicaciones, tomo I, pp. 3172/3177; version taquigrafica de la 24a Reu-
nién - 3a Sesién Ordinaria [Continuacion] 4 de agosto de 1994, Orden del Dia n° 8)".

No podemos dejar de sefialar laimportancia que para nosotros revisten estas citas
del debate de la Convencion por parte de la Corte, porque evidencian una tarea de
interpretacion adecuada de los textos constitucionales, destinada a desentrafar el
espiritu de los mismos. Y especialmente en este caso, en que se traté de normas con-
sensuada por 3 Comisiones de la Convencién: las de Redaccién y las especificas de
Competencias federales y Régimen federal, en las que participaron nada menos que
10 gobernadores en ejercicio (15).

ralismo argentino en la reforma constitucional de 1994" donde nos detenemos en un anélisis de la
coparticipaci6on impositiva y sus sucesivas leyes, hasta llegar a la reforma constitucional de 1994, con
nuestrainterpretacion de las normas sancionadas.

(15) Yaquehabiacompatibilidad en el ejercicio de las funciones, como esregla enlas Convenciones
Constituyentes.
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Después de indicar en el considerando 6 laimportancia de algunos acuerdos entre
Nacion y provincias en esta materia (16), en el considerando 7 la Corte profundiza la
trascendencia institucional de los mismos, al considerarlos parte del federalismo de
concertaciony del derecho intrafederal.

Y dice: “Que esta Corte ha tenido ocasion de sefialar con relacion a esos acuerdos
de voluntad que constituyen manifestaciones positivas del llamado federalismo de
concertacién, inspirado en la basqueda de un régimen concurrente en el cual las po-
testades provincialesy nacionales se unen en el objetivo superior de lograr una politica
uniforme en beneficio de los intereses del Estado Nacional y de las provincias (Fallos:
322:1781). Esaférmula -dijo el Tribunal en Fallos: 178:9- o préactica institucional podria
agregarse, recoge la vocaciéon de la Constitucion Nacional creadora de “una unidad
no por supresiodn de las provincias (...), sino por conciliaciéon de la extrema diversidad
de situacion, rigueza, poblacion y destino de los catorce estados y la creacion de un
organo para esa conciliacion, para la proteccion y estimulo de los intereses locales,
cuyo conjunto se confunde con la Naciéon misma" Se trataba, recordaba el Tribunal en
Fallos: 322:1781 y en esa visiOn integrativa, de consagrar el principio de “hacer un solo
pais para un solo pueblo” (Fallos: 322:1781, citado).

Dichos pactos fiscales, como las demas creaciones legales del federalismo de con-
certacidn, configuran el derecho intrafederal y se incorporan una vez ratificados por
las legislaturas al derecho publico interno de cada Estado provincial, aunque con la
diversajerarquia que les otorga su condicion de ser expresion de lavoluntad comun de
los érganos superiores de nuestra organizacion constitucional: naciény provincias. Esa
gestacion institucional los ubica con un rango normativo especifico dentro del derecho
federal. Prueba de su categoria singular es que no es posible su derogacién unilateral
por cualquiera de las partes (Fallos: 322: 1781 y sus citas).

Asuvez, enel considerando 8, también de gran relevancia, se insiste en los concep-
tos anteriores, de esta manera: “8. Que esa jerarquia superior que cabe reconocerle a
los acuerdos intrafederales y a las leyes-convenio es inherente a su propia naturaleza
contractual en la que concurren las voluntades de los érganos superiores de la Cons-
titucion en aras de alcanzar objetivos comunes. Constituyen, entonces, la maxima
expresion del federalismo de concertacion, condicion de la que se desprende su vir-
tualidad para modificar -siempre en el marco de la Ley Fundamental- las relaciones
interjurisdiccionales y reciprocas entre la Nacidn y las provincias. La esencia misma
del derecho intrafederal impone concluir que las leyes-convenio y los pactos que lo
componen no se encuentran en una esfera de disponibilidad individual de las partes,
y solo pueden ser modificados por otro acuerdo posterior de la misma naturaleza,
debidamente ratificado por leyes emanadas de las jurisdicciones intervinientes. No es
admisible que un sistemajuridico interestatal, que se expresa mediante la suscripcion
de pactos federales (o la sancion de leyes-convenio), y tantas leyes aprobatorias o de

(16) Como los Pactos Federales de 1992 y 1993, el Compromiso Federal de 1999, el “Compromiso
Federal por el Crecimiento yla Disciplina Fiscal” del 17 de noviembre de 2000 -entre otros-, y las leyes
nacionales y provinciales que los ratificaron y los prorrogaron.
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adhesion como Estados parte, sea reglamentada por la Nacidn, que no es sino uno de
esos Estados. En definitiva, la autoridad ejecutiva o legislativa de una parte carece de
la atribucion de reglamentar con caracter obligatorio para el todo. La regla enunciada
ha recibido expreso reconocimiento constitucional en el citado articulo 75, parrafo
cuarto" Posteriormente la Corte analiza en los considerandos 10 al 15 lo ocurrido en
cuando a las sucesivas prorrogas de la detraccion del 15 % de la masa coparticipable,
acordada en el Pacto Fiscal de 1992, hasta su finalizacidn pactada en el “Compromiso
Federal por el Crecimiento y la Disciplina Fiscal (31/12/2005)";

Y es en el considerando 16 que el alto Tribunal expresa lo siguiente: “Que sin em-
bargo, y a pesar de una conducta institucional prolongada que se extendio durante
catorce afios, con lasanciony promulgacién del articulo 76 de laley 26.078 se prorrog6
de manera unilateral la vigencia de la detraccion del 15% de la masa coparticipable, y
se pretendié mutar su naturaleza juridica por la de una asignacion especifica; seglin
la calificacion que le asigna el Estado Nacional a esa decision al contestar la demanda”

Y en los considerandos siguientes la Corte considera la constitucionalidad o no de
dicho articulo, disintiendo con la opinidn del Ministerio Publico y del Estado Nacional
que lo defendieron. Por el contrario, para sostener la palmaria inconstitucionalidad
de la prorroga asi dispuesta que luego declararia, expresa en el considerando 20: “Que
al efecto cabe traer a colacién que la Constitucion al adoptar la forma de gobierno
establece en su articulo 1° el régimen federal. Tanta importancia tiene esta modalidad
politica de organizacion, que la propia Carta Magna la coloca a la par con los caracteres
de gobierno republicano y representativo. De ahi que esa trilogia integra la forma de
gobierno de la Nacion; extremo que exige suméaxima adecuaciény respeto, ya que violar
cualquiera de ellas es afectar las bases mismas del sistema politico que nos rige (César
Enrique Romero, “Estudios Constitucionales', Imprenta de la Universidad de Cérdoba,
pagina 13). De alli que el ejercicio de la facultad que se esgrime, y que seguidamente se
analizara, debe ser ejecutada con absoluta estrictez y con total apego a las exigencias
alli establecidas, so riesgo en caso contrario de afectar seriamente el régimen previsto
en el articulo 1 citado, segun la redaccion que le da la Constitucion sobre la base del
origeny antecedentes historicos de nuestra Nacién"

Se afirma aqui con acertada cita del destacado profesor de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Nacional de Cordoba, César Enrique Romero -antecesor de la
Catedra que ejercemos-, que la formula politica de nuestra Ley Suprema es el régimen
representativo, republicano y federal, que debe ser estrictamente ejecutado.

Y luego de asignar la especial trascendencia que constitucionalmente corresponde
a la masa coparticipable -como uno de los elementos fundamentales de la copartici-
pacién impositivajunto a las distribuciones primariay secundaria-, inmediatamente
interpreta la cuestion de las asignaciones especificas, como excepciones previstas por
el art. 75 inc. 3 de la Ley Suprema.

Y asi razona en el considerando 21: “Que en ese sentido la Ley Fundamental ad-
mite, como excepcion, la posibilidad de detraer de los recursos coparticipables a las
contribuciones cuyarecaudacion, en todo o en parte, tengan una asignacion especifica
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dispuesta por el Congreso, estableciendo requisitos especiales para su validez (ar-
ticulo 75, inciso 3°). El establecimiento o la modificacién de tales asignaciones deben
tener tiempo determinado, deben realizarse mediante la sancidn de una ley especial,
y esa ley debe ser aprobada por un quorum integrado por la mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara”

Y enelconsiderando 22, también de gran relevancia, se recuerda que una de las ideas
fuerza de lareforma de 1994 fue el fortalecimiento del federalismo. Alli se expresa: “Que
en oportunidad de examinar el ejercicio de esta potestad no debe perderse de vista que
en el articulo 30 de la ley 24309, de declaracion de necesidad de la reforma constitu-
cional, se incluy6 entre los temas habilitados por el Congreso Nacional para su debate
por la Convencion Constituyente “la distribucion de competencias entre la Naciony las
provincias respecto de la prestacion de serviciosy en materia de gastosy recursos”y “el
régimen de coparticipacion'; con el expreso objetivo de fortalecer el régimen federal.
En consecuencia, cualquier interpretacion que de lanorma constitucional en cuestion
se formule debera guiarse por esta premisa, pues surge claro del texto de habilitacién
de la reformay de los debates ocurridos en el seno de la Asamblea Constituyente que
la incorporacion del régimen de coparticipacidn ha procurado fortalecer la posicion
de las provincias y darle mayores garantias respecto de la distribucion de los recursos
financieros y fiscales a los que se refiere el articulo 75, inciso 20 (conf. expresiones del
miembro informante del dictamen de la Comisidn de Redaccién ante el Plenario de la
Convencién Constituyente de 1994, convencional Marin, “240 Reunion - 30 Sesidn Or-
dinaria [Continuacidn] 4 de agosto de 1994, pagina 3173; Convencional Bulacio, pagina
3239; Convencional Garcia, pagina 3247; Convencional Berhongaray" “250 Reunion - 30
Sesion Ordinaria [Continuacién] 5 de agosto de 1994" pagina 3295). Por otra parte, es
necesario destacar que las asignaciones especificas de recursos coparticipables cons-
tituyen transferencias de ingresos de las provincias a favor de algin sector especial. Es
por esta razén, y a los efectos de poner a resguardo los intereses de las jurisdicciones
locales, que los Convencionales Constituyentes destacaron tanto la “integralidad" de
la masa coparticipable, como el caracter excepcional de estas asignaciones, dispo-
niendo que solo pueden ser fijadas por un tiempo determinado de duraciény con una
finalidad determinada (confr. intervenciones del miembro informante por la mayoria
Convencional Marin, “240 Reunion - 30 Sesién Ordinaria [Continuacidn] 4 de agosto
de 1994', paginas 3176 y 3173). De lo contrario, el Congreso Nacional podria, por regla
y de manera unilateral e inconsulta, afectar la distribucién de recursos tributarios
consensuada por la totalidad de las jurisdicciones involucradasy disminuir las sumas
que deberian percibir las provincias en concepto de coparticipacidn. En este sentido
en el seno de la Convencion se sostuvo que “la masa coparticipable no deberaser enlo
sucesivo, retaceaday disminuida de manera tal que fondos no coparticipables puedan
crecer desmesuradamente, disminuyendo aquellos destinados a ser repartidos entre la
totalidad de las provincias” (Convencional Rosatti, “28 Reunidn - 30 Sesion Ordinaria
[Continuacion] 10/11 de agosto de 1994” pagina 3706), llegdndose incluso a proponer
gue “(...) las asignaciones especificas que pudieran crearse no fueran detraidas de la
masa de coparticipacion que corresponde a las provincias (...)" (Convencional Fer-
nandez de Kirchner, pagina 3259). De manera que, a la hora de examinar la validez
constitucional de una asignacion especifica dispuesta por el Congreso, asi como de los
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limites constitucionales fijados al ejercicio de esa potestad, se impone una interpre-
tacion restrictiva pues, en definitiva, lo que se encuentra en juego es una facultad con
unatrascendente incidencia sobre el régimen de distribucién de recursos y el sistema
federal en su conjunto”

Por nuestra parte destacamos nuestra amplia y profunda coincidencia con esta
interpretacién tan claray categorica del Supremo Tribunal, que defiende los mandatos
constitucionales como auténtico guardian de ellos. Hemos sostenido reiteradamente
gue uno de los instrumentos mas eficaces para consolidar el unitarismo fiscal que so-
portamos fue la utilizacion de las detracciones a la masa coparticipable, proceso que
comenzé precisamente con este 15 % del Pacto Fiscal de 1992 y que se consolid6 con
muchos otros ejemplos, hasta llegar auna completa dependencia politica, econémica
y social de la mayoria de las provincias. Ya sabemos, ademas, que en el reparto de la
distribucion primaria fijado en la ley 23548 -donde los recursos provinciales por pri-
mera vez superaban a los del Gobierno Federal- fue modificandose hasta llegar a un
porcentaje superior al 80 % para este ultimo, como veremos mas adelante.

Seguidamente, el mas alto Tribunal abunda en consideraciones sobre la inconsti-
tucionalidad de la ley 26078 que prorrogara la detraccion del 15 %, sin la participacion
provincial. Refiere al efecto, en el considerando 24 que "(...) (s)obre tales premisas no
cabe sino concluir que las asignaciones especificas solo pueden ser establecidas por el
Congreso Nacional sobre una parte o el total de larecaudacién de impuestos indirectos
o directos en particular, por tiempo determinado y mediante la sancion de una ley es-
pecial con las referidas mayorias agravadas de ambas Camaras, y que esta es la Unicay
excepcional facultad con la que cuentala Nacidn para afectar los impuestos que integran
la masa coparticipable, sin necesidad de contar con un Pacto o la previa conformidad
de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires’; Y en el considerando 25:
"Que no empece alo expuesto el hecho de que la ley 26078 haya sido aprobada por la
referida mayoria agravada de ambas Camaras, pues ello no determina sin mas -como
lo esgrime el Estado Nacional- el establecimiento o la modificacion de una asignacion
especifica, en la medida en que no se cumplan con las restantes exigencias constitu-
cionales establecidas como presupuesto de su validez. En su caso, la existencia de esa
mayora circunstancial no puede tener la virtualidad de transformar en letra muerta la
escrita por los constituyentes de 1994, con una previsidn novedosa que, garantizando
el federalismo, impone condiciones especificas para que esa legislacidn sea valida para
la Constitucion Nacional'l Y mas aun, en el considerando 26: "Que el articulo 76 de la
ley 26078 tampoco cumple con el recaudo de la determinacién temporal de la pretensa
asignacion especifica, pues la prérroga -tal como alli se expresa- ha quedado sujetaa "la
vigencia de los impuestos respectivos, o hasta la sancién de la Ley de Coparticipacion
Federal que establece el articulo 75 inciso 2 de la Constitucién Nacional, lo que ocurra
primero'! De tal manera al no encontrarse vinculada la retencion del 15% a ningdn tri-
buto en particular, su vigencia estaria supeditada inicamente ala sancidn de la nueva
ley de coparticipacion, condicidn que no se traduce en el "tiempo determinado previsto
en la norma constitucional!

Enelconsiderando 27 se recuerda que la representacion natural del Estado Provincial
recae en el Poder Ejecutivoy en los siguientes se analiza el destino de la detraccion operada
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en lamasa en el Pacto Fiscal de 1992 centrado en el pago de las obligaciones previsionales,
y en lamodificacion operada con laley 26245 que sustituy6 el régimen de capitalizacion
por el de reparto. En torno a esto en el considerando 31 expresa: “(...) Si bien el sistema
previsional argentino adopto la particularidad de financiarse Con recursos adicionales
a los aportes personales y contribuciones patronales -tales corno la detraccion del 15%
de la masa coparticipable aqui cuestionada, o las asignaciones especificas de impuestos
corno ganancias e IVA, entre otros-, lo cierto es que el Estado Nacional no ha acreditado
del modo en que le era exigible en estas actuaciones la incidencia que pudiera tener en
el sostenimiento del sistema previsional la eliminacidn de la detraccion cuya vigencia
aqui fue cuestionada'. Y en los considerandos siguientes 32 a 38 se detiene en recordar
gue es obligacion del Gobierno Federal a través de rentas generales soportar los gastos
de la seguridad social, asi como en determinar el cese de la detraccién de la masay su
forma de devolucion alas provincias.

El altimo considerando, 39, es otro de excepcional trascendencia, porque alli la
Corte Suprema sefiala el incumplimiento constitucional que lleva mas de 19 afios,
en la sancidn de las leyes convenio de coparticipacién impositiva. Dice el méas Alto
Tribunal: “Que, finalmente, el Tribunal tampoco puede dejar de sefialar que han trans-
currido casi diecinueve afios desde la fecha fijada en la disposicion transitoria sexta de
la Constitucién Nacional para establecer un régimen de coparticipacion conforme lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 75y la reglamentacion del organismo fiscal federal.
Si bien esta Corte no desconoce la complejidad que presenta la cuestién, atento a la
pluralidad de jurisdicciones comprometidas en su definicidon asi como los multiples
aspectos economicos, politicos y culturales que involucra -que necesariamente de-
mandan de un amplio y profundo &mbito de negociacion, debate y consensos-, estas
circunstancias no pueden resultar un justificativo para un inmovilismo que ya supera
ampliamente los tres lustrosy que conspira claramente contra el objetivo de fortalecer
el federalismo fiscal perseguido por los constituyentes de 1994. En razén de ello, este
incumplimiento exige de esta Corte el ejercicio del control encomendado a lajusticia
sobre las actividades de los otros poderes del Estado y, en ese marco, debe poner de
manifiesto laimperiosa necesidad de la sancidn de la ley-convenio en los términos del
citado articulo 75, inciso 2°, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias,
gue instituya regimenes de coparticipacion de las contribuciones directas e indirec-
tas, garantizando la automaticidad en la remisién de los fondos y una distribucion
gue contemple criterios objetivos de reparto; que sea equitativa, solidaria y que dé
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad
de oportunidades en todo el territorio nacional. En palabras del ya referido miembro
informante del dictamen de la mayoria de la Comision de Redaccién ante el plenario
de la Convencion Constituyente del afio 1994, la incorporacion al texto constitucional
de esos principios generales, lejos de ser meras expresiones de voluntarismo o de in-
genuidad politica, configuran criterios o postulados a los que el legislador, asi como
la Nacion y las provincias, deben ajustarse imperativamente. A través de la clausula
transitoria sexta el legislador constituyente ha definido un mandato explicito e inde-
rogable por la voluntad politica de sus partes, es decir, la sancién de un nuevo régimen
de coparticipacion y la reglamentacién del organismo fiscal federal de fiscalizaciony
control antes de la finalizacion de 1996.
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Con esa norma reafirmé la inquebrantable decisién de salir de un régimen de dis-
tribucion de recursos que lleva mas de veinticinco afios, y de ingresar definitivamente
en un nuevo mapa de relacionales financieras y fiscales entre el gobierno federal y los
estados provinciales. Ese imperativo categérico -que no puede ser soslayado apelando
aningun subterfugio legal- exige que las partes emprendan cuanto antes el didlogo ins-
titucional que desemboque en el nuevo Pacto Federal Fiscal, que sentard las bases de la
futura ley-convenio, y seria altamente positivo que el clima de respeto y lavocacion de
consenso que se ha gestado en el ambito de esa Convencidn se sostenga para dar lugar
aun sistema superador que contemple las exigencias de equidad y solidaridad que alli
se postularon (conf. “Diario de Sesiones', ob. y paginas citadas en el considerando 5°).
El conflicto aqui resuelto, y tantos otros andlogos sometidos a decision de esta Corte,
se hubieran evitado si se hubiese cumplido con esa manda constitucional. Esta exhor-
tacion alos 6rganos superiores de nuestra organizacion constitucional se impone, afin
de consolidar el proyecto federal de nuestra Constitucién primigenia, reivindicado por
los convencionales constituyentes del afio 1994, en cumplimiento del fortalecimiento
del régimen federal que les fue encomendado (articulo 3°, apartado A, ley 24309). Y,
en este orden de ideas, y sin que ello implique relevar de responsabilidades a lasjuris-
dicciones locales, corresponde que los poderes federales (Poder Ejecutivo Nacional y
Congreso Nacional) asuman el rol institucional que les compete como coordinadores
del sistema federal de concertacion implementado con rango constitucional en 1994,
y formulen las convocatorias pertinentes a los efectos de elaborar las propuestas nor-
mativas necesarias para implementar el tan demorado sistema de coparticipacion”.

Creemos que aqui se encuentra el punto culminante de la doctrina judicial fijada
por la Corte en la decisiva materia del federalismo fiscal y que este fallo en particular,
se inscribe en lo mejor realizado en cuanto al cumplimiento de su rol federal. Con gran
firmezay elocuencia, el Tribunal apela al “imperativo categ6rico" kantiano que nos debe
alejar de los subterfugios que impiden sancionar la ley convenio de coparticipacion
impositiva, como mandato esencial de los constituyentes de 1994 (17).

Laluminosa doctrinajurisprudencial emanada del fallo anterior, se complementa
con la correspondiente a la Sentencia de la Corte en el otro reclamo efectuado por la
provincia de Santa Fe por la segunda detraccion de la masa, para el funcionamiento
de la AFIP (18). En este fallo, también extenso y de 36 considerandos, ademas de las
cuestiones federales se consideran otras intimamente relacionadas, como las del sis-
tema republicano, y en particular, sobre el alcance de las potestades legislativas del

(17) Tal como fuera anticipado en el precedente “Intendente Municipal Capital s/ amparo" ya
sefialado, y como veniamos reclamando desde hace largo tiempo. Cfr. HERNANDEZ, Antonio Maria,
“A veinte afios de la reforma constitucional de 1994', en Alberto Garcia Lema y Antonio Maria Her-
nandez (coordinadores), A veinte afios de la reforma constitucional de 1994, Suplemento especial de
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2014, Fasciculo 8, Abeledo-Perrot, 20/8/2014, entre muchos
otros trabajos de nuestra autoria.

(18) CSJ539/2009 (45-S)/CSI Originario, “Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/accién declarati-
vadeinconstitucionalidad" 24 de noviembre de 2015, considerandos. Aestos fundamentos seremitio la
Corte alresolver elmismo diaelreclamo similar que también habia efectuado la provincia de San Luis.
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Poder Ejecutivo en las delegaciones legislativas (19). En definitiva, reiteramos que estos
fallos son de excepcional importancia, porque revelan un estricto y profundo control
de constitucionalidad, a la altura de los mejores precedentes de la doctrina judicial
argentina, pero en un ambito poco comun, que es el del control del poder.

Luego de referir en los considerandos 3 al 7, lo expuesto en el fallo anterior sobre las
caracteristicas del federalismo de concertaciony la coparticipacidon impositiva, el Alto
Tribunal precisa en los siguientes considerandos su finay consistente argumentacion
para fundamentar la declaracion de inconstitucionalidad del decreto que estableciera
dicha detraccion. En el considerando 8 expone: “Que establecidas asi las caracteristicas
del régimen constitucional vigente que atafien ala cuestion objeto del presente proceso,
corresponde examinar la norma impugnada.

En ese sentido, el articulo 1° del decreto 1399/2001 establece que los recursos de la
Administracion Federal de Ingresos Publicos estardn conformados -entre otros- por un
porcentaje de la recaudacidn neta total de los gravdmenes y de los recursos aduaneros
cuya aplicacion, recaudacion, fiscalizacion o ejecucion fiscal se encuentre a cargo de
esa entidad. Para el ejercicio correspondiente al afio 2002 ese porcentual fue del 2,75%,
y se redujo anualmente en 0,04 % no acumulativo durante los tres ejercicios siguientes.
A partir del afio 2005 la alicuota se limité al 1,90% (articulos 29, 23, 27, 25, 30y 26 de las
leyes 25967, 26078, 26198, 26337, 26422 y 26546, respectivamente). Asu vez, el articulo 4°
dispone que la Administracion Federal de Ingresos Publicos retendra las sumas resultantes
de dichos porcentaje es de la cuenta recaudadora del impuesto de la ley 23349 (de IVA,
T.O. en 1997) en la parte correspondiente al inciso b del articulo 52 (es decir, del 89% del
producido del impuesto que se distribuye de conformidad al régimen establecido por la
ley 23548). A los efectos del computo de la retencion se entiende por recaudacion neta
total las sumas que resulten de deducir de los ingresos totales (gravdmenes y recursos
aduaneros), las devoluciones, repeticiones, reintegros y reembolsos dispuestos por las
leyes correspondientes que recaude la AFIP, incluyendo a todas las modalidades de
cancelacién de las obligaciones -vigentes o a crearse- que efectdan los responsables, y la
aplicacion de créditos fiscales derivados de la extincidn total o parcial de las obligaciones
de la seguridad social. Asimismo, siempre de acuerdo ala disposicion cuestionada, laAFIP
es titular de los recursos retenidos, como contraprestacion de los servicios que presta”. Y
continda en el considerando 9: “Que, como se aprecia, el decreto impugnado establece
una detraccion de recursos coparticipables, previa a la distribucion primaria de la masa
de fondos coparticipables, que ha sido dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional para
financiar la operatoria de la Administracion Federal de Ingresos Publicos, sin que haya
mediado ninguna manifestacion de acuerdo o adhesidn por parte de la provincia actora,
ni norma dictada por el Congreso que retina los recaudos exigidos por el articulo 75, inciso
3°dela Constitucién Nacional'. Y en el considerando 10:“Que el Estado Nacionaly la AFIP
sostienen -como argumento de legitimidad de la detraccion- que el decreto 1399/2001
paso a formar parte del "Acuerdo Nacién-Provincias sobre Relacion Financieray Bases

(19) Hemos destacado estasrelaciones entre federalismo yrepublica en nuestras obras “Federalismo
y Constitucionalismo Provincial"y “20 propuestas para fortalecer el federalismo argentino" ya citadas,
en el Cap. IXyen la Propuesta 1, respectivamente.
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de un Régimen de Coparticipacion Federal de Impuestos” celebrado el 27 de febrero de
2002 -con el propdsito de cumplir la manda del articulo 75, inciso 2° de la Constitucion
Nacional-, ratificado por la ley 25570, y que esta norma conforma el esquema actual de
distribucion de los recursos fiscales entre laNacidny las provincias. Afiaden que, através
del referido convenio, se ratificaron los porcentajes de distribucion de la ley 23548, como
asi también “la totalidad de las asignaciones especificas vigentes a la sancion de dicho
Acuerdo y el modo de distribucién de las mismas", entre ellas, la prevista en el decreto
impugnado, porque es anterior al Acuerdo y a la sancién de la ley 25570 (conf. apartado
B.1, fs. 84 vta./86 vta. y apartado B.2, fs. 100 vta./102)" Y manifiesta el considerando 11:
"Que, sin embargo, el contenido del referido convenio no permite corroborar tal argu-
mentacién. En efecto, el acto -segun sus términos- tuvo como objetivo basico tres prop6-
sitos; a) sancionar un régimen de coparticipacién de impuestos; b) hacer transparente la
relacidn fiscal entre la Naciony las provincias; y ¢) refinanciar y reprogramar las deudas
publicas provinciales. En lo que atafie al régimen de Coparticipacion Federal se dispuso
laincorporacién del treinta por ciento del producido del impuesto alos créditosy débitos
en cuenta corriente bancaria (ley 25413), ala masa de recursos tributarios coparticipables
vigente (articulo 1°). Conrelacion alos recursos originados en “los regimenes especiales
de coparticipacion” se establecié que pasaran a constituir ingresos de libre disponibilidad
para las provincias hasta la sancion del nuevo régimen integral de coparticipacion, que
se continuaran distribuyendo de acuerdo a las normas vigentes a la fecha, y que no se
computaran a los fines de la coparticipaciéon a los municipios (articulo 2°). Asimismo,
se determind que los recursos tributarios coparticipables, tanto los afectados al régimen
general de la ley 23548, como aquellos comprendidos en los denominados “regimenes
especiales” mencionados precedentemente, se volvieran a distribuir entre las provin-
cias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (coparticipacion secundaria) en la forma
y de acuerdo a los indices establecidos en la normativa vigente a la fecha (articulo 30).
Como contrapartida de la incorporacidn de un porcentaje del producido del impuesto
a los créditos y débitos en cuenta corriente bancaria, y de la libre disponibilidad de los
recursos originados en “los regimenes especiales de coparticipacion”, el conjunto de las
jurisdicciones provinciales accedio a que se dejara sin efecto -a partir del 1° de marzo de
2002- el esquema de suma fija mensual que les garantizaba hasta ese entonces el Estado
Nacional, en virtud de la obligacién asumida en el articulo 6° del “Compromiso Federal
para el Crecimientoy la Disciplina Fiscal.

Y continda laexhaustivaargumentaciénen el considerando 12: "Que, por consiguiente,
los términos del Acuerdo permiten concluir que la referencia a los regimenes especiales
de coparticipacion apunta a los recursos que la Nacion le envia a las provincias, con
caracter automatico, a través de fondos especificas y fiduciarios establecidos por leyes
nacionales, como por ejemplo los que corresponden al Fondo Nacional de la vivienda
(FONAVI), al Consejo Federal de Agua Potable y Saneamiento (COFAPYS), al Fondo
de Desarrollo Eléctrico del Interior (FEDEI), al Fondo Vial Federal (clausula quinta del
“Acuerdo entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos Provinciales" ratificado por la ley
24130),y al Fondo Fiduciario Federal de Infraestructura Regional (ley 24855, articulo 9°,
inciso b), entre otros; y que el objeto de la clausula examinada no fue otro que ampliar
al 100% el porcentaje de libre disponibilidad de dichos fondos, que desde el afio 2000 -y
hasta entonces- era del 50% (articulo tercero, tercer parrafo del “Acuerdo Federal" firmado
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el 6 de diciembre de 1999, ratificado por laley 25235, y articulo noveno del “Compromiso
Federal por el Crecimiento y la Disciplina Fiscal" suscripto el 17 de noviembre de 2000,
ratificado por la ley 25400). Ello, a fin de que las provincias pudieran contar con recursos
indispensables para afrontar sus gastos corrientes y el mantenimiento de los servicios
béasicos (salud, seguridad y educacion), de cara a las inéditas circunstancias econémico
sociales que se daban en nuestro pais en ese momento, al compromiso asumido de re-
ducir en un 60% el déficit fiscal (articulo 9°), y al cese de las garantias sobre los niveles a
transferir por el Gobierno Nacional (articulo 4°). El articulo tercero, por su parte, se refirio
inequivocamente alaratificacion de los porcentajes de “distribucién secundaria. No cabe
otra interpretacion de dicha clausula frente a la expresa referencia que alli se hace a la
“distribucién entre las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires'.

En el considerando 13 se cita la opinion de los Miembros Informantes en el Senado
y Diputados, Senador Urtubey y Diputado Makzkin respectivamente, en el debate de
aprobacion de la Ley 25570 que ratificara el Pacto Federal, concluyendo en que no se
hizo mencion a esta detraccidon de la masa. Y luego la Corte reitera el concepto de lain-
terpretacion restrictiva de estas cuestiones, mediante el siguiente parrafo: “(...) De modo
que, alahora de examinar la validez constitucional de una detraccion de recursos sobre
la masa coparticipable como la que consagra la norma impugnada en este proceso, asi
como los limites constitucionales fijados al ejercicio de la potestad en virtud de la cual ese
mecanismo fue dispuesto, se impone una interpretacion restrictiva pues, en definitiva,
lo que se encuentra en juego es una facultad con una trascendente incidencia sobre el
régimen de distribucion de recursosy el sistema federal en su conjunto (conf. pronun-
ciamiento del Tribunal en la causa c Sj 538/2009 [45-S] /CS1, citado, considerando 22)",
En los considerandos siguientes la Corte continGia con un analisis descalificatorio de
los sorprendentes pseudo argumentos esgrimidos por el Estado Nacional para justifi-
car la detraccion, en los cuales no podemos ya detenernos por razones de brevedad.
Salvo en los considerandos 19y 20, referidos al intento de justificacion del decreto, por
considerarlo comprendido en la delegacion efectuada por la ley 25414. Aqui la Corte se
detiene en el debate legislativo respectivo, citando las opiniones del Diputado Bagliniy
del Senador Genoud, que expresamente indicaron que la delegacion excluia las cues-
tiones que pudieran afectar a las provincias. Y ello finaliza con este parrafo de especial
trascendencia bajo el punto de vista de nuestro sistema republicano: “En ese sentido el
Tribunal ha resuelto que el “Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro
departamento de la administracion, ninguna de las atribuciones o poderes que le han
sido expresa e implicitamente conferidos. Ese es un principio uniformemente admitido
como esencial para el mantenimiento e integridad del sistema de gobierno adoptado por
la Constituciény proclamado enfaticamente por ésta en el articulo 29" (Fallos: 148:430).

En esa linea, la Corte avanza a una explicitacidon diafana sobre el alcance de las fa-
cultades legislativas del Poder Ejecutivo y la delegacion legislativa, ala luz de lareforma
constitucional de 1994, que evidentemente intentd limitar nuestro hiperpresidencia-
lismo (20).Y en el considerando 21, expone: “Que en consonancia con ello, no resulta

(20) Cfr. HERNANDEZ, Antonio Maria, “A 20 afios de la reforma constitucional de 1994', ob. cit., en
particular, en el punto IV: “Las ideas fuerza de lareforma’, pp. 26/29, donde recordamos las expuestas
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ocioso recordar que la Constitucién Nacional prohibe al presidente de la Republica,
como regla general, emitir “disposiciones de caracter legislativo', sea a iniciativa propia
(articulo 99, inciso tercero, segundo parrafo), sea por virtud de la delegaciéon que, en
su favor, haga el Congreso (articulo 76, primera parte). Ambas clausulas establecen
también, luego de formular el principio, las condiciones o limites bajo los cuales ha
de operar el caso excepcional en que el Presidente se encuentra habilitado para dictar
decretos legislativos que, segun sea, se denominan “decretos de necesidad y urgencia”
o “decretos que ejercen facultades delegadas"” (articulo 100, incisos 13y 12, respecti-
vamente, conf. causas CSJ 2701/2004 [40-C] /CS1y CSJ767/2004 [40-C] /CS1 “Colegio
Publico de Abogados de Capital Federal c. EN -PEN - ley 25414 - dto. 1204/01 s/ am-
paro”, pronunciamiento del 4 de noviembre de 2008, considerando 9°). En lo que se
refiere alos decretos dictados en uso de facultades delegadas (o “decretos delegados"),
el articulo 76 de la Constitucién Nacional establece tres requisitos béasicos: 1) que se
limiten a “materias determinadas de administracion o emergencia publica"; 2) que se
dicten dentro del plazo fijado para su ejercicio y 3) que se mantengan “dentro de las
bases de la delegacion que el Congreso establezca" El articulo 100, inciso 12, afiade un
cuarto requisito, a saber, 4) que los decretos asi dictados sean refrendados por el Jefe
de Gabinete de Ministrosy sometidos al control de la Comision Bicameral Permanente
del Congreso de la Nacion. La letra del texto constitucional (articulos 99, inciso tercero
y 76) refleja sin ambigtiedades la decision que tomé la Convencion Constituyente de
1994, por una parte, de mantener el principio general contrario al ejercicio de faculta-
des legislativas por el Presidente como una practica normaly, por la otra, de introducir
mayores precisiones sobre las condiciones excepcionales en que ello si puede tener
lugar. La definicion de la regla general y de los casos excepcionales en el mismo texto
constitucional, asi como el procedimiento que finalmente se adoptdé para asegurar
el adecuado funcionamiento de ambos, es el correlato de dos objetivos basicos que
rigieron la deliberacién constituyente: la atenuacidn del presidencialismo y la mayor
eficacia en el funcionamiento del gobierno federal (conf. Causas CSJ2701/2004 [40-C]/
CS1y CSJ 767/2004 [40-C]/CS1, citadas). En tal sentido, es oportuno recordar cudles
fueron las directrices que gobernaron el trabajo de la Convencién Constituyente que
en 1994 introdujo en la Constitucion Nacional las clausulas relacionadas con la dele-
gacion legislativa, tal como ellas fueron expuestas por uno de los convencionales que
tuvo a su cargo la presentaciény explicacién del proyecto: “Los contenidos del Nucleo
de Coincidencias Bésicas responden, al igual que la habilitacién de los temas que estan
incluidos en el articulo 3° de la ley declarativa, a ciertas ideas-fuerza, que constituyen
los grandes objetivos de la presente reforma”. “La primera es sin duda la necesidad de
obtener una consolidacidny perfeccionamiento del sistema democratico (...)" “Lase-
gunda gran idea-fuerza es generar un nuevo equilibrio en el funcionamiento de los tres
organos clasicos del Poder del Estado -el Ejecutivo, el Legislativoy el Judicial-; y a ella
responden, a suvez, la atenuacién del régimen presidencialista, el fortalecimiento del
rol del Congreso, lamayor independencia del PoderJudicial'. “Unatercera, emparentada

en nuestro proyecto integro de reforma constitucional presentado en la Convencidn; en el punto V:
“El disefio constitucional y la practica institucional posterior', pp. 29/36 y en el punto VII: “El periodo
postconstituyente y el incumplimiento de la Constitucién Nacional” (pp. 37/38).
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con la. anterior, es conseguir mayor eficiencia en el funcionamiento de las instituciones
del Estado, caracteristica comun alas reformas perseguidas respecto de los tres poderes
clasicos" (Obra de la Convencidn Constituyente, Tomo V pagina 4883, exposicion del
convencional Alberto Garcia Lema). Mas adelantey, refiriéndose al régimen constitu-
cional de la delegacion legislativa, el mismo convencional remarcé que la delegacion
constituia “una excepcion al principio general sentado en la primera parte del nuevo
inciso 23 del articulo 86 (actual articulo 99, inciso 3°)" que no es otro que laya sefialada
prohibicién al presidente de dictar disposiciones de caracter legislativo (op. cit., pag.
4887). Ahora bien, ante la variedad de modelos que ofrecia el derecho constitucional
comparado en materia de delegacion legislativa, los redactores del nuevo articulo 76 de
la Constitucién Nacional se dejaron guiar por el que ofrece el derecho constitucional
estadounidense. Al explicar el contexto del cual se habian extraido las ideas centrales
del proyecto que se ponia a consideracién de la Convencién, el citado convencional
Garcia Lema expresé: “Los principiosy los limites de la delegacidn legislativa quedan
ajustados a lo que son las précticas de los Estados Unidos. El Congreso debe definir la
materia de la delegacidony suministrar un patrén o criterio claro para guiar al organismo
administrativo al cual se transfieren facultades" (op. cit., pag. 4887)”

Y continda la Corte esta fundamentacion en el considerando 22: “Que, si bien la
constitucion estadounidense no contiene una clausula como la de nuestro articulo 76,
la Suprema Corte federal de ese pais ha fijado, a lo largo de su historiajurisprudencial,
el modo constitucionalmente aceptable en que debe tratarse la practica de la delegacion
legislativa. Un factor central de la validez de la actividad llevada a cabo en ejercicio
de facultades delegadas es, tal como lo advirtiera el discurso del convencional Garcia
Lema, la formulacion por el Congreso de un patréon o directriz inteligible y clara a la
cual debe sujetarse el presidente. En un fallo de 1996 el referido tribunal ha hecho una
sintesis de la doctrina que viene sosteniendo y desarrollando -al menos desde 1936-: el
principio fundamental de la doctrina de delegacion es que la funcidn legislativa perte-
nece al Congresoy no puede ser transferida a otra rama del gobierno u organismo. Este
principio no significa, sin embargo, que solamente el Congreso puede dictar reglas de
seguimiento obligatorio ("prospectiveforce’). Imponer al Congreso la carga de disefiar
toda norma federal, implicaria distraerlo de ternas mas acuciantes y malograr el de-
signio de los constituyentes de un Gobierno Nacional efectivo”. Y, mas adelante: “Esta
Corte ha establecido desde antiguo que el Congreso debe tener permitido delegar en
otros al menos alguna autoridad que éstos puedan ejercer por si mismos. La auténtica
distincion es entre la delegacion del poder para hacer la ley, que necesariamente in-
volucra discrecionalidad en cuanto a como ella debe ser, y conferir autoridad o discre-
cionalidad en cuanto a su ejecucién, para ser ejercida bajo la ley y en funcién de ella.
Lo primero no puede hacerse, lo Gltimo no merece ninguna objecidn valida" (Loving v.
United States, 517 U.S. 748, 758 [1996]). Sin embargo, aclar6 que “no es suficiente decir
que el Congreso manifest6 su voluntad de delegar una cierta atribucién (authority)';
pues, “corno regla general, debe también establecer por acto legislativo un principio
inteligible al cual la persona o cuerpo autorizado tiene que conformarse. La regla del
principio inteligible busca hacer cumplir la idea de que el Congreso no puede delegar
el poder de hacer leyesy, por ende, puede delegar no mas que el poder de decidir los
programas y medidas que pongan en practica sus leyes" (517 U.S. 748, 771)",
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La Corte profundiza su andlisis en el considerando 23, al insistir en que el “principio
claro einteligible al cual debe ajustarse la autoridad delegada tiene su correlato en dos
conceptos contenidos en el articulo 76 de la Constitucion Nacional: el caracter deter-
minado de las materias de administracion y la exigencia de que la actividad delegada
se mueva “dentro de las bases que el Congreso establezca" Y en el considerando 24,
de gran importancia, sostiene: “Que, a partir del sentido que se busco asignar al texto
constitucional argentino y de las caracteristicas del modelo seguido, se desprende que:
1°) la delegacidn sin bases esta prohibida y 2°) cuando las bases estén formuladas en
un lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada sera convali-
dada por los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar que la disposicion
dictada por el presidente es una concrecion de la especifica politica legislativa que tuvo
en miras el Congreso al aprobar la clausula delegatoria de que se trate. Esta conclusion
resulta ineludible apenas se advierte que la delegacion sin bases esté prohibida preci-
samente porque bloquea la posibilidad de controlar la conexion entre la delegacion del
Congresoy la actividad desplegada por la autoridad administrativa. Asi, por ser amplia
e imprecisa, ladelegacion no confiere atribuciones mas extensas, sino, al revés, a mayor
imprecision, menor alcance tendra la competencia legislativa que podra el Ejecutivo
ejercer validamente. En otros términos, el principio constitucional contrario al dictado
de disposiciones legislativas por el presidente tiene, en el plano de las controversias
judiciales, una consecuencia insoslayable: quien invoque tales disposiciones en su favor
debera al mismo tiempo justificar su validez, o sea, demostrar que se hallan dentro de
alguno de los supuestos excepcionales en que el Ejecutivo esta constitucionalmente
habilitado. En materia de delegaciones legislativas, dicha carga se habra cumplido si
los decretos, ademas de llenar los diversos requisitos constitucionales ya referidos,
son consistentes con las bases fijadas por el Congreso (conforme articulos 76 y 100,
inciso 12 de la Constitucién Nacional; conf. causas CSJ 2701/2004 [40-C] /CS1 y CSJ]
767/2004 [40-C] /CS1, citadas)"

Enbase atan detallada, profunday clarafundamentacidn, la Corte declaraposterior-
mente lainconstitucionalidad de los arts. 1inc. a) y 4° de este decreto 1399/01 del Poder
Ejecutivo que dispuso la detraccion para la AFIP, por las violaciones constitucionales
mencionadas, ademas de la ley respectiva de delegacion, ya que esta materia no puede
delegarse, tal como lo adelanta en los considerandos 25y 26.

V. Laconfirmacion de unajurisprudencia federal

Hemos sostenido anteriormente (21) que se advertia un cambio en la tradicional
jurisprudencia centralista de la Corte Suprema, a favor de una posiciéon mas acorde
con el proyecto federal de la Constitucion Nacional. Asi dijimos: “Por ello es menester
profundizar el cambio de la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal, sobre todo
a la luz de la reforma constitucional de 1994, que ha descentralizado nuestra federa-
cion, através de sus grandes capitulos sobre los diversos aspectos del federalismo, con

(21) En nuestra obra ya citada, “20 propuestas para fortalecer el federalismo argentino’, ob. cit.,
“Reafirmar el rol de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como garante del federalismo’, pp. 13/16.
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especial fortalecimiento de las autonomias provinciales, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y de los municipios (22).

Sin poder detenernos por razones de brevedad en un andlisis de la jurisprudencia
-marcadamente centralista-, se esta advirtiendo en estos tiempos, una modificacion de la
misma tendiente a consolidar los principios federales. En tal sentido, sefialamos los casos
“Zavalia José Luis c. Santiago del Estero, Provinciay Estado Nacional s/ amparo” (2004)
y “Diaz Ruth Inés c. Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucio-
nalidad" (2006), sobre soberaniay autonomia provinciales (23); “El Préactico c. Cérdoba,
Provincia de s/accién declarativa de inconstitucionalidad" (2011), sobre el alcance del
poder depoliciaprovincial en el transporte interprovincial (24); “Camaronera Patagdnica
SA c. Ministerio de Economiay otros s/ amparo” (2014), sobre principio de legalidad en
materia tributariay limitacion de las delegaciones (25); “Pedraza Héctor Hugo c. Anses
s/accion de amparo” (2014), sobrefederalismoy descentralizacionjudicial al posibilitar
que las Camaras Federales del interior del pais intervengan en cuestiones de seguridad
social (26) y “Rivademar, Angela Martinez Galvan de c. Municipalidad de Rosario" (1989)
y “Ponce Carlos Alberto" (2005), sobre autonomia municipal (27). En torno a esta Gltima

(22) Como lo hemos expuesto en profundidad en nuestras obras Federalismo, autonom ia municipal
y Ciudad de Buenos Airesen la reforma constitucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1997 y Federa-
lismoy Constitucionalismo Provincial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009.

(23) Véase nuestro comentario “Soberania y autonomia provinciales en la doctrina y en la
jurisprudencia de la CSIN" en el Cap. XXXIX de la obra Corte SupremadeJusticiade laNacion, Méaximos
precedentes, Derecho Constitucional, Tomo IV, director Pablo Manili, La Ley, Buenos Aires, p. 593 y ss. Aqui
elméaximo Tribunal vuelve aunajurisprudencia originada en el caso “Resoagli" de 1869, que reconoce
esta doble naturaleza para las provincias, como lo hacia la doctrina méas autorizada de nuestro pais.

(24) Especialmente véanse los considerandos 12 a 15 del Voto de Mayoria, que hacen referencia
al federalismo de concertacién y ademas extienden el alcance del poder de policia provincial en una
materia como la del transporte interprovincial, donde existiaunaintervencién excluyente del gobierno
federal, segln la propiajurisprudencia anterior del Tribunal.

(25) Este fallo ratifica el principio de legalidad en materia tributaria, limitando las delegaciones
efectuadas en violacién del art. 76 de la Ley Suprema. Esto es muy importante en relaciéon a nuestro
sistema republicano, ala atenuacién del hiperpresidencialismo, alas emergenciasy también al fede-
ralismo, ya que en el Congreso se encuentra la representacion de las provincias.

(26) La Corte Suprema declaré lainconstitucionalidad del art. 18 de la ley N° 24463 y establecié que
la Camara Federal de la Seguridad Social dejara de intervenir en grado de apelacién contra la senten-
cia de los Jueces Federales con asiento en las provincias, que seran de competencia de las respectivas
Céamaras Federales. En particular en el considerando 16 se hace expresa referencia al federalismo y
la descentralizacién institucional, lo que consideramos un precedente de singular importancia, que
debe extenderse a otras materias, tal como lo postulamos en la Propuesta 14.

(27) Véanse nuestro comentarios “La Corte Suprema de Justicia, garante de laautonomiamunicipal
- Analisis de los casos “Municipalidad de la ciudad de San Luis c. Provincia de San Luisy otro"y “Pon-
ce Carlos Alberto c. San Luis, Provincia de" Debates de Actualidad, Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional, Buenos Aires, N° 195, 2005, pp. 146/158 y “La Corte Suprema de Justiciayla reafirma-
cion de la autonomia municipal” La Ley, Suplemento Extraordinario de Derecho Constitucional, 75
Aniversario, agosto de 2010 y los de Maria Gabriela Abalos, sobre “Autonomia municipal’, Cap. XL del
libro “Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Maximos precedentes. Derecho Constitucional”, director
Pablo Manili, ya citado, Tomo IV, p. 635y ss.
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cuestion, pero vinculada a los aspectosfiscalesy econdmicos como los de la coparticipa-
cion impositiva, debemos destacar muy especialmente el reciente fallo recaido en autos
“Intendente Municipal Capital s. amparo” fallado el 11 de noviembre de 2014, con el voto
unanime de los ministros Maqueda, Fayt, Highton de Nolascoy Lorenzetti, donde el més
alto Tribunal ordena a la provincia de La Rioja la sancidn de una ley de coparticipacion
impositiva para los municipios, en cumplimiento de las Constituciones de la Naciény
de la provincia. Los fundamentos de la Corte son de enorme relevancia institucional y
admiten una doble lectura que alcanza también al orden federal, pues se trata de situa-
ciones similares, con més de una quincena de afios de incumplimientos constitucionales
en una cuestion tan decisiva como la coparticipacion impositiva (28).

En particular, consideramos que debe interpretarse con criterio federal la clausula
del art. 31 de la Constitucion Nacional, que establece dicha supremacia, y que no puede
confundirse con una superioridad centralista del Gobierno Federal sobre los provincia-
lesy de éstos sobre los municipales. Como lo ha sostenido caracterizada doctrina (29),
constituye un grave error de interpretacion constitucional asignar a priori supremacia
auna ley del Congreso sobre normas provinciales o municipales, ya que todo depende
de las competencias asignadas por la Constitucion Nacional, que es lanorma suprema,
alacual deben supeditarse todos los 6rdenes gubernamentales de nuestra federacion.
En definitiva, deben invalidarse por inconstitucionales los avances sobre las compe-
tencias locales, y aqui nos referimos no s6lo a los avances del gobierno federal sobre
los provinciales sino también de éstos sobre los municipales” (30).

Con estos fallos historicos que comentamos, la Corte Suprema confirma estajuris-
prudencia més federalista, lo cual nos permite avizorar un mejor futuro para nuestro
alicaido federalismo. No cabe dudar que el gran cambio requerido por el pais consiste
en gran parte en superar laanomia que nos caracteriza, para alcanzar la plenavigencia
de la Constitucidon Nacional.

(28) Véase HERNANDEZ, Antonio Maria, “Sin coparticipacion impositiva no hay federalismo’,
Clarin, Opinién, p. 33, 27 de noviembre de 2014. Tuvimos el honor de representar ala Municipalidad
de la Capital ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que hizo lugar anuestro recurso de queja
contrala provincia de La Rioja, en dicho histérico fallo.

(29) Véase nuestra obra “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, ya citada, donde
consignamos las opiniones de Clodomiro Zavaliay de Arturo M. Bas al respecto (p. 330 ynota 36 y 332
y nota 40). Asimismo, es muy clara la opiniéon de Alexander Hamilton en el Federalista, N° 33, quien
enfatizaba que las leyes federales que no eran dictadas “‘conforme ala Constitucién" no eran supremas,
por ser una “usurpacion de un poder no conferido por la Constitucién" (“El Federalista" HAMILTON,
MADISON y JAY, Fondo de Cultura Econémica, Méjico, 2006, p. 132).

(30) El problema de las competencias es el mas importante de esta forma de estado, caracterizada
por la coexistencia de diversos 6rdenes estatales y gubernamentales. Y por ello, en los casos de con-
flictos, resulta tan trascendente el control de constitucionalidad de la Corte Suprema de Justicia, que
debe asegurar la supremacia de la Constitucién, en el estricto respeto de las competencias fijadas a
cadauno de los 6rdenes gubernamentales, en ejercicio de sus soberaniasy autonomias. (Véase nuestro
articulo “Soberania y autonomia provinciales en la doctrina y jurisprudencia de la CSIN" ya citado).
Asimismo, sobre la supremacia dela Constituciénylafuncién delosjueces para defenderla, recuérdese
a Alexander Hamilton, quien sostuvo: “Ningun acto legislativo contrario a la Constitucién puede ser
valido" (cfr. “El Federalista" N° 78, ob. cit., p. 332).
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VI. Laoportunidad del falloy los hechos politicos e institucionales posteriores

Los fallos fueron dictados -como vimos- con fecha 24 de noviembre de 2015, a muy
pocos dias de la finalizacién del segundo mandato de gobierno de Cristina Kirchnery
del inicio del nuevo gobierno federal, en una de las transiciones politicas e institucio-
nales mas conflictivas de la historia argentina. Y a méas de 7 afios del primer reclamo
efectuado por la provincia de San Luis.

Estos datos objetivos nos hacen concluir en que la demora de la Corte en resolver
los reclamos culmind en una fecha inoportuna, ya que se originaron hechos politicos
e institucionales posteriores de alto voltaje y complejidad, a los que nos referiremos.

Resulta evidente que el Tribunal Supremo debié resolver estos reclamos con anterio-
ridad, de lamisma manera que existié una manifiesta responsabilidad de presidentesy
gobernadores en no haber acordado en casi 20 afios la Ley Convenio de Coparticipacion
Impositiva ordenada por la Ley Suprema de la Nacién.

Por el contrario, el hiperpresidencialismo que soportamos desde hace larga data,
se asentd especialmente en el avance del Gobierno Nacional en el reparto de los re-
cursos y en el manejo de la caja, que sirvid para alinear a los gobiernos provinciales
y locales. Y todo ello fue aceptado por los gobiernos provinciales, con muy escasas
excepciones, entre las que se cuentan los que demandaron por estas detracciones de
la masa coparticipable.

Esta reaccion en defensa de los derechos constitucionales fue la que posibilitd
finalmente que la Corte fijase esta notable doctrina judicial, que comentamos.

De la misma manera que la defensa de la autonomia municipal efectuada por la
Municipalidad Capital de La Rioja -en soledad-, originase el precedente que hemos
comentado de 2014, donde se ordenase al Gobierno Provincial el dictado de la Ley
Convenio de Coparticipacion Impositiva.

Vale la pena referir que la misma conducta del Gobierno Federal respecto a las
Provincias es la que algunas de éstas tienen con respecto a sus gobiernos municipales.

Volviendo sobre las consecuencias politicas de las sentencias comentadas, la ex
presidente de la Nacién dicto el decreto de necesidad y urgencia N°2635/2015 con
fecha 30 de noviembre, donde resolvié extender los efectos del fallo que beneficiaban
a las 3 provincias reclamantes a las demas, intentando aparentar una posicion fede-
ralista de la que carecio en el ejercicio de sus dos mandatos, pese a tener un enorme
poder politico (31).

Este decreto originé una gran preocupacion en el nuevo Gobierno por su impacto
econdmico-financiero, calculado en aproximadamente 100.000 millones de pesos, que
se debian sumar alos graves problemas heredados (32), como es de publico y notorio.

(31) Cfr. LLACH, Juan José, “Federalesy unitarios en el siglo XXI', Temas, Buenos Aires, 2013, Cap. V,
con un analisis detallado del unitarismo fiscalimperante en los gobiernos de Néstory Cristina Kirchner.

(32) Comenzando por el déficitfiscal calculado en el 7 % del PBI, con unainflacién de aproximada-
mente el 35 % anual, o sea, una de las mas altas del mundo.
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Todo ello dio origen a reuniones entre el Gobierno Nacional y los gobernado-
res y el jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y luego con los
Intendentes de las Ciudades Capitales, como una adecuada practica que nos debe
llevar a correctas y maduras relaciones interjurisdiccionales que desde hace mucho
reclamamos (33).

Asimismo, el presidente Mauricio Macri dict6 el decreto de necesidad y urgencia
73/2016, en Acuerdo General de Ministros, con fecha 11 de enero de 2016, que dejé
sin efecto el anteriormente citado 2635, por una serie de fundamentos: a) un reciente
fallo de la CSIN que rechazé un pedido de medida cautelar de la provincia de Formo-
sa (34) que habia solicitado lo antes concedido a las provincias de Santa Fe, San Luis
y Cordoba, o sea el cese de la detraccion del 15 % de la masa coparticipable para la
ANSES; b) que habia inconstitucionalidad por tratarse de materia financiera, vedada
por el art. 99 inc. 3 de la Ley Suprema; y c) por la naturaleza de la ley convenio, que
requiere de la aprobacion de los gobiernos federal y provinciales, con cita del Con-
vencional Masnatta.

Por otra parte, nosotros comentamos afirmativamente el acuerdo celebrado entre
los Gobierno Nacional y de la Ciudad Auténoma para la transferencia de parte de los
efectivos de la Policia Federal a esta Gltima, a los fines de avanzar hacia la autonomia
plena de la Ciudad, en cumplimiento del art. 129 de la Ley Suprema de la Nacion (35).

Pero posteriormente el Gobierno Nacional dicto el decreto 196 con fecha 18 de
enero de 2016 donde aumento el indice de coparticipacion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires a un 3,75 %, haciendo referencia a dicha transferencia. Pero este nuevo
decreto origind la inmediata reaccién de varios gobernadores provinciales, que criti-
caron la medida (36). Y el Gobierno Nacional respondid acertadamente modificando
de inmediato su accionar, a través del decreto 399/2016 del 24 de febrero, que dejo sin
efecto aquélla modificacion del indice de coparticipacion.

En ese contexto 6 provincias mas (la de Formosa citaday las de Rio Negro, Cata-
marca, Neuquén, San Juan y Tucuman) han acudido a la Corte Suprema de Justicia
para reclamar estas detracciones a la masa coparticipable.

(33) Véase HERNANDEZ, Antonio Maria, “20 propuestas para fortalecer el federalismo argentino"
ob. cit., donde hacemos referencia a diversos instrumentos del federalismo de concertacién, alapla-
nificacién para el desarrollo con la participacion de los érdenes gubernamentales y ala necesidad de
profundizar las relaciones interjurisdiccionales, como en otras federaciones.

(34) En los autos “Formosa, Provincia de c. Estado Nacional’, CSJ 4783/2015.

(35) Véase HERNANDEZ, Antonio Maria, “Hacia una autonomia plena de la Ciudad" La Nacién,
Buenos Aires, 19 de enero de 2016.

(36) En cuya constitucionalidad no creemos por muchos de los argumentos utilizados por la Corte
Supremaen los fallos que comentamos, ademaés de los utilizados por el Gobierno Nacional en el decreto
73/2016, antesreferido. Lo que sicorresponde es disponer los gastos para la transferencia de parte dela
Policia Federal, ya que asilo ordenala Constitucién Nacional en su art. 75 inc. 2 sobre coparticipacion
impositiva, requiriéndose Ley del Congreso y aprobacién en este caso de la CABA.
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Luego por medio del decreto 406/2016 del 24 de febrero pasado se establecié el
“Programa Acuerdo para el nuevo federalismo', en cuyo art. 1se dispuso como objetivo
el arreglar la devolucidn del 15 % de la masa coparticipable a las provincias (37).

Por el art. 2 se cred como unidad ejecutora el “Consejo para el Nuevo Federalismo",
integrada por el Gobierno Federal, los Gobernadores, el Jefe de la Ciudad Auténoma
y 3 representantes tanto del Senado como de la Camara de Diputados de la Nacion.

En el art. 4 del decreto en cuestién se indican los objetivos a lograr: arreglar la de-
volucion del 15 % de la masa coparticipable a todas las jurisdicciones, en cinco afios;
alcanzar un saneamiento definitivo de las deudas de las provinciasy de la CABA; efectuar
transferencias de servicios; aumentar la inversion en educacion, cienciay tecnologia
en las provincias; intercambiar informacion presupuestaria sobre las provincias y no
afectar la situacion fiscal del Gobierno Federal.

No deja de sorprendernos que en el decreto se omita una referencia al mas im-
portante de los objetivos en materia de federalismo fiscal, que es la sancion de la Ley
Convenio de Coparticipacidon Impositiva, como lo venimos analizando.

Sin embargo, hace pocos dias se produjo unanuevareunidn del Gobierno Nacional
con los gobernadoresy el jefe de gobierno de la Ciudad Auténoma, donde se anuncié
que en el lapso de 4 afios se devolveria el 15 % de la detraccion de la masa coparticipable
paratodas las provincias. Y que ademas antes de 2019 deberia estar sancionada la nueva
Ley Convenio de Coparticipacion Impositiva (38), lo que nos parece muy importante
y que seguidamente tratamos.

VII. Hacialasancién dela Ley Convenio de Coparticipacion Impositiva

No hay cuestién mas urgente y trascendente en materia de federalismo fiscal que
avanzar en la sancion de la Ley Convenio, tal como lo acaba de sostener la Corte Su-
premay como hace tiempo se viene reclamando, por los casi 20 afios de demora en el
cumplimiento de la Ley Suprema.

Por nuestra parte, hemos sostenido al respecto como una de las 20 Propuestas para
fortalecer elfederalismo argentino (39): “6. Sancionar la ley convenio de coparticipacion
impositiva, de conformidad a los principios constitucionales (40). Es absolutamente
impostergable sancionar la ley convenio de coparticipaciéon, para terminar con la

(37) Ello, en medio de dificiles negociaciones politicas para afirmar la gobernabilidad, a través de
la sancién de proyectos de ley impulsados por el Gobierno, ya que especialmente en el Senado, existe
unamayoria opositora del peronismo, en sus diversas vertientes.

(38) Cfr. Clarin, Buenos Aires, 11 de marzo de 2016, Nota del periodista Guido Carelli Lynch, donde
refiere las trascendentes declaraciones en tal sentido del Ministro del Interior Frigerio.

(39) HERNANDEZ, Antonio Maria, ob. cit., Propuesta 6, pp. 17/20.

(40) Para un analisis de la coparticipacién impositiva, remitimos a nuestras obras “Federalismo y
Constitucionalismo Provincial" ya citada, p. 69y ss., y “Cumplir el programa constitucional" Ediciones
IML, Buenos Aires, 2012, Cap. 3 “La coparticipacién impositiva federal” pp. 11/129, entre otros aportes
realizados en esta materia.
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violacion de la Constitucion, que ha fijado un plazo ya largamente vencido y porque
ello es imprescindible para cambiar la deprimente realidad de nuestro federalismo.
Es muy penoso advertir la casi inexistente reaccion por parte de las provincias frente
a tan graves circunstancias (41).

Para salir del “laberinto" actual de la coparticipacion debemos seguir nuestro hilo
de Ariadna que no es otra cosa que respetar los mandatos de la Ley Suprema.

Lamasa coparticipable debe restablecerse de acuerdo ala Ley Suprema, paralo cual
es menester derogar o modificar ostensiblemente la casi totalidad de asignaciones es-
pecificas hoyvigentes, que la han disminuido, consolidando el actual unitarismo fiscal.

Luego hay que fijar la distribucion primaria y secundaria en base a los criterios
constitucionales. En este sentido, resulta decisivo poner el énfasis en las modificacio-
nes sobre las competencias, servicios y funciones entre la Nacidn, las provincias y la
ciudad de Buenos Aires, ya que estos ultimos niveles gubernamentales, ademas de los
municipios, son los que tienen mayores responsabilidades al respecto (42).

Un mayor reconocimiento de la participacién de las provincias y la ciudad de
Buenos Aires -que necesariamente debe repercutir después en la coparticipacion a
los municipios- hara relativamente mas sencilla la discusion posterior sobre la distri-
bucién secundaria donde se advierten las disputas entre las provincias mas grandes 'y
desarrolladas y las mas pequefias y menos desarrolladas (43).

En este aspecto, lo que he denominado el triunfo del proyecto centralista ha dado
como resultado un pais de enormes diferencias y desequilibrios, segun los indices de
desarrollo humano, de producto bruto o de ingreso per capita, que es menester modi-
ficar. Los criterios de solidaridad exigidos por la Constitucion deben respetarse, como
lo hacen otras federaciones como la canadiense, la australiana o la alemana, que son
notables ejemplos en esta materia (44).

(41) Algunas pocas provincias (San Luis, Santa Fe y Cérdoba) han demandado a la Nacién ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que no ha resuelto todavia la cuestién a pesar del tiempo
transcurrido. Pero resulta claro que todas ellas son dependientes -en mayor o menor medida- no
s6lo de los fondos coparticipables, sino también de otros envios discrecionales que puede efectuar el
Gobierno Nacional.

(42) Piénsese en educacion, salud y seguridad, principalmente a cargo de las provincias, con los
enormes gastos en personal requeridos, ademas de los otros servicios -como los judiciales- y de los
correspondientes a los gobiernos locales.

(43) Es esencial que, en cumplimiento de los criterios constitucionales, en la distribucién primaria
exista una porciéon mayor de la masa coparticipable para el conjunto de los gobiernos subnacionales,
como se habia alcanzado con la ley N° 23548. Ello significa que debe retroceder el gobierno nacional
en su participacién, que hoy alcanza cifras propias del unitarismo fiscal que vivimos. Frente alos que
suponen que ello es imposible, recordamos que durante las Presidencias de Frondizi y de Alfonsin,
con vigencia de la democracia, el Congreso sanciond las leyes N° 14788 y 23548, respectivamente, que
asi lo dispusieron (cfr. HERNANDEZ, Antonio Maria, “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”
ob. cit.,, p. 69y ss.).

(44) Resulta muy ilustrativo analizar el caso de la federacién canadiense donde las provincias “po-
bres" (Nova Scotia, New Brunswick, P.E.Il. y Newfoundland) reciben méas fondos del Gobierno Federal
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No obstante la claridad y altura de los objetivos perseguidos por el Constituyente,
se han difundido en estos afios algunas propuestas que no solo desconocian la letray
espiritu de la Ley Suprema en esta materia, sino que pretendian volver lisay llanamente
al sistema anterior de completa separacién de fuentes, con el indisimulable propésito de
ahondar las diferencias existentes entre las provinciasy centralizar ain mas el pais (45).

Por todo ello, debe comenzar ahora mismo este debate complejo y decisivo, segun
las bases constitucionales establecidas (46). Para ello es imprescindible el ejercicio de
una verdadera politica arquitectonica que supere antagonismos partidarios, termine

que las provincias “ricas" (British Columbia, Alberta, Saskatchewan, Manitoba, Ontario y Québec, en
aplicacién de un sistema deigualacion (“equalization system") que es un programapuramente federal.
Asimismo, existen distintosimpuestos en las provincias, ademas de producirse una clara transferencia
de recursos de las Provincias mas ricas: Albertay Ontario, a las restantes. Véase al respecto el trabajo
de Michael Butler, titulado “Federal-Provincial Fiscal relations in Canada" preparado para el Forum of
Federations, en el Seminario Internacional sobre Federalismo, realizado en Pilar, Provincia de Buenos
Aires, los dias 2y 3 de octubre de 2003, con la participacién del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo y el Gobierno de la Provincia de Buenos Aires. Véase también la conocida obra de Watts,
Ronald L. The spending power infederal systems: a comparative study, Institute of Intergovernmental
Relations, Queen's University, Kingston, Ontario, Canada, 1999.

(45) En definitiva, el objetivo de estos sectores ha sido el de impedir que efectivamente se cumpla
con elmandato constitucional que establece la coparticipacion. Incluso se hallegado a sostener desde
una visién economicista que existen provincias y municipios inviables. Como otra de las paradojas
argentinas, mientras elmundo desarrollado avanza en la descentralizacion, en nuestro pais hay sectores
de enorme poder politicoy econémico que persiguen lo contrario, pese al mandato constitucional. Se
trata del “conservadurismo unitario” que quiere mantener el “statu quo" del centralismo, en la ajustada
caracterizacion de Juan J. Llach en su obra “Federales y unitarios en el siglo XX1" Temas, Buenos Aires,
2013, Cap. V “El federalismo, clave del desarrollo politico y humano" Por eso es tan trascendente el
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Intendente Municipal Capital” antes co-
mentado, donde se manifiesta que esnotoriamente irrazonable aducir dificultades para el logro de los
acuerdos de coparticipacién, cuando se trata de una demora de 16 afios, como en el caso de laprovincia
de La Rioja. Piénsese que, en el caso federal, hemos superado los 18 afios de violacién constitucional.

(46) Para contribuir a este demorado y fundamental debate, el Instituto de Federalismo de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba que dirijo, ha publicado el libro que
también dirigierasobre ‘“Aspectos econémicos yfinancieros del federalismo argentino" en el afio 2008,
con los aportes de economistas, juristas y de otras disciplinas, pues tuvo la coautoria del suscripto,
Frias, Dalla Via, Garat, Barrera Buteler, Heredia, Asensio, Rezk, Mid6n, Martinez, Palazzo, Prieto,
Frediani, Roccatagliata y Della Paolera. Asimismo, debe destacarse el esfuerzo interdisciplinario que
estamos realizando distintas instituciones para profundizar el estudio del federalismo fiscal, como lo
indica la obra “Consecuencias econémicas y politicas del federalismo fiscal argentino”, editada por
Carlos Gervasoniy Alberto Porto, con la coautoria de Abraham, Bonvecchi, Capello, Cont, Dias Frers,
Figueras, Freille, Gervasoni, Grotz, Hernandez, Juarros, Llach, Morcarz, Porto y Rezk. (Econ6émica,
Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad Nacional de La Plata), resultado del
16° Seminario de Federalismo Fiscal realizado en La Plata, en 2013 y que se continGa con este 17°,
en Cérdoba. Asimismo, recientemente Juan José Llach publicé su libro “Federales y Unitarios en el
siglo XXI", ya citado, donde también formula su propuesta al respecto. Estamos convencidos que, con
los aportes ya producidos por los centros especializados en federalismo fiscal de La Plata, Cérdoba,
Santa Fe y Buenos Aires, con distinguidos autores como Porto, Piffano, Rezk, Capello, Asensio y Llach
no sera dificil alcanzar las soluciones técnicas econémicas requeridas. El problema es esencialmente
politico ypor ello, es penoso advertir la grave responsabilidad que han tenido y tienen en este aspecto,
la Presidencia y los Gobernadores, pues son los primeros que deben avanzar en los acuerdos para la
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el hiperpresidencialismo, fortalezca relaciones interjurisdiccionales y posibilite un
desarrollo equilibrado del pais conforme al proyecto federal de la Ley Suprema.

Por otra parte, es igualmente urgente que similares criterios sean utilizados para
el respeto y fortalecimiento de las facultades tributarias provinciales y municipales,
ademas de los sistemas de coparticipacion provinciales a sus gobiernos locales (47).

Estamos convencidos de que este es el momento propicio para avanzar en esta
materia. Asi como se pudo lograr en las presidencias recordadas de Frondizi y Alfon-
sin, mediante la sancién por el Congreso de leyes consensuada de coparticipacion,
ahora con la particular conformacidn del sistema politico, donde no hay hegemonias,
debemos consolidar una democracia deliberativa, en base al estricto cumplimiento de
Constitucién Nacional. No cabe dudar que para ello es menester ejercitar alta politica,
elevar nuestros objetivos nacionales y producir un gran proceso de cambio, dejando
atras la anomiay decadencia que nos agobian (48).

sancion de las leyes de coparticipacién impositiva, entre otros arreglosinterjurisdiccionales, tal como
lo plantea la Ley Suprema.

(47) Remitimos a nuestros articulos “Unitarismo fiscal, coparticipacién impositiva y violaciéon de
la Constitucién’, La Voz del Interior, Cérdoba, 23 de agosto de 2012 y “Nuevas reflexiones sobre uni-
tarismo fiscal, coparticipacion impositivay violaciéon de la Constituciéon’, la Voz del Interior, Cérdoba,
29 de noviembre de 2012. En el segundo articulo ponemos de relieve cdmo en nuestra Provincia se
utiliza elmismo criterio centralista del orden federal, ya que los municipios son privados de enorme
cantidad de recursos, con el mismo artilugio de los fondos de asignacién especifica que son detraidos
de la masa coparticipable. Para un anéalisis mas detenido de los poderes tributarios locales, véase
nuestra obra “Derecho Municipal" 2a Edicién, Depalma, 1997.Y en cuanto adiversas propuestas para
fortalecer los poderes tributarios provinciales, véanse los trabajos de Juan Llach en su obra indicada
y de Horacio Piffano y Lucio Castro, titulados “Opciones tributarias de los gobiernos subnacionales
en el actual escenario federal" y “Desafiosy potencial del impuesto inmobiliario en la Argentina” que
fueran presentados en el 17° Seminario Fiscal de Cérdoba.

(48) Cfr HERNANDEZ, ZOVATTOy MORAY ARAUJO, Encuestade cultura constitucional. Argentina:
unasociedadanémica, UNAM, Méjico, 2005y HERNANDEZ, ZOVATTOy FIDANZA (coordinadores), Se-
gunda Encuestade culturaconstitucional. Argentina: unasociedad anémica, 2016, en prensa de Eudeba.
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