“La Corte Suprema de Justicia de la Nacion revive el Federalismo de
concertacion en un reciente fallo y exhorta a los 6rganos superiores de la

Constitucién a cumplir sus funciones esenciales”

Por David Pachtman’

1. Introduccién

Si bien no era originariamente el objeto de mi trabajo para esta materia, la
sentencia dictada en estos dias por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —
especificamente el 24 de noviembre pasado-, en el marco de los autos
caratulados: “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, Expte. N° 538/2009, obliga a realizar algunas breves
consideraciones de los grandes temas del derecho constitucional y administrativo,
vinculados especificamente con el sistema federal y la coparticipacion; cabe
destacar que en el mismo dia el Alto Tribunal dicté sentencia bajo idénticas
consideraciones en los autos: “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad s/ cobro de pesos”, Expte. N° 191/2009 —para
cuya resolucion se remite a lo expuesto en la mencionada en primer orden- y
“Cordoba, Provincia de c/ Estado Nacional y otro s/ medida cautelar” —esta ultima
resuelta solo en el orden cautelar-.

Es que sin duda alguna, el sistema de coparticipacién que elijan adoptar el
Estado Nacional y las Provincias, refleja a la claras si el federalismo proclamado
en la Carta Fundamental y en las diversas Constituciones Provinciales, es el que
verdaderamente se implementa en la practica, o si, por el contrario, no es mas que

una declamacién vacia, llena de centralismo en su formulacion practica.

2. Planteo del caso

Segun surge del precedente en andlisis, la Provincia de Santa Fe
cuestionaba la constitucionalidad del art. 76 de la ley 26.078 por un doble orden de
razones, la primera es que dicha norma no habia tenido el necesario respaldo o
adhesion de las provincias - constituyendo en consecuencia una modificacion
unilateral del régimen intrafederal-; y la segunda que con la entrada en vigor de la
ley 26.545 que modifico el sistema previsional, la detraccion del 15% prevista en la
ley cuestionada, perdio su finalidad.

El Estado Nacional, por su parte, defendia la norma sosteniendo que habia

sido dictada en ejercicio de las atribuciones que le confiere el art. 75, inc. 3, de la
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Constitucion Nacional y en la votacién afirmativa de los diputados y senadores de

la Provincia impugnante. Subsidiariamente opuso excepcion de prescripcion.

2. I. Luego de repasar las circunstancias histéricas que confluyeron en el
dictado de la ley 23.548 —v. considerando 3°-, en el considerando 4° analiza los
rasgos caracteristicos del régimen de coparticipacion federal de impuestos.
Especificamente hace referencia a la trascendencia de fijar el régimen de
distribucion de fondos en la propia Constitucion Nacional, en la cual se regulan
ademas aspectos instrumentales y sustanciales del citado régimen. En efecto, en
el Constituyente del 94 se refirid expresamente al sistema de coparticipacion,
sefalando en el art. 75, inc. 2, que el mismo se estructurara con el dictado de una
ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacién y las provincias,
estableciendo como caracteristicas sobresalientes del sistema, la concertacion;
solidaridad; equidad; automaticidad y funcionalidad (en el cual se hace especifica
referencia al parrafo 5to del inc. 2 citado, en el cual se establece que no se
transferiran competencias, servicios o funciones a las provincias o la Ciudad de
Buenos Aires, sin la respectiva asignacion de recursos) —v. Gelli, Maria Angélica,
“Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada”, ed. La Ley 2008,
4ta. edicion, T. Il, pags. 148-. Agrega también la doctrina la importancia de este
sistema como mecanismo de armonizacion tributaria —Garat, Pablo Maria, “El
sistema de copatrticipacion federal en la organizacién constitucional argentina”, en
Revista de Derecho Publico 2008-I, Editorial Rubinzal Culzoni, pag. 46- o de
coordinacion financiera con el objetivo de eliminar la doble imposicidn vertical y
unificar los criterios de imposicion en todo el pais —v. Lagarde, Fernando,
“Mecanismo de solucion de controversias en el ambito de la coparticipacion
federal de impuestos: analisis de la funcion jurisdiccional de la Comisiéon Federal
de Impuestos”, Revista Rap 315, pag. 19-.

Como puede apreciarse del simple repaso de las caracteristicas sefaladas,
el constituyente no sélo pretendia el dictado de una nueva ley de coparticipacion —
obligacion primaria y esencial- sino también una regla que haciendo gala del mas
puro concepto de federalismo fiscal, permitiera atender las desigualdades
existentes entre las Provincias, que no es mas que generar un sistema de
contencién de recursos para promover el desarrollo de los Estados Provinciales
menos aventajados, con la finalidad ultima de hacer efectiva la clausula del
progreso y la igualdad de oportunidades entre los habitantes de las provincias, que
no son sino los habitantes del pais —v. art. 75, incs. 18 y 19-.

Estos son los valores que ha querido resguardar la reforma constitucional
de 1994, y que son sabiamente destacados por la Corte Suprema de Justicia en el

fallo en analisis.

2. ll. Entre los rasgos esenciales y caracteristicos del régimen la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion pone especial énfasis en que se trata de una ley



convenio, que refleja la concrecién mas pura del federalismo de concertacion (v.
cons. 5° a 7°). Respecto de este punto precisa, con sustento en sus precedentes
(Fallos: 322:1781), que los acuerdos de voluntad constituyen manifestaciones
positivas del llamado federalismo de concertacién, inspirado en la busqueda —
como recordaba el maestro Frias-, de un régimen concurrente en el cual las
potestades provinciales y nacionales se unen con el objetivo superior de lograr
una politica uniforme en beneficio de los intereses del Estado Nacional y las
provincias. Se trataba, segun rescata el Tribunal, de consagrar una vision
integrativa de la Nacion, en busca de consagrar el principio de "hacer un solo pais
para un solo pueblo”. Hace fundamental anclaje en el dictamen de comisién en el
que se destaca la importancia de la concertacion a fin de lograr la consolidacion

federal del régimen.

2. lll. Que esta forma especial de gestacion de las leyes convenio, que se
originan a través de acuerdos mutuos, las ubica en un rango normativo especifico
dentro del derecho federal, otorgado por su propia naturaleza contractual. La idea
singular que surge del considerando de la Corte —considerando 8°-, ya remarcada
la importancia del federalismo de concertacion, era establecer el rango juridico de
estas normas en el contexto de la piramide normativa, sefialando especificamente
sobre el punto que “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 derogacion unilateral por cualquiera de las partes (Fallos: 322: 1781
y sus citas)”. Esta imposibilidad de modificar unilateralmente los acuerdos por el
Congreso, como asi también de que la ley no sea reglamentada por el Poder
Ejecutivo, habian sido apuntados por destacada doctrina —v. Gelli, Maria Angélica,
ob. cit, pag. 152-, como por la propia Corte —Fallos: 324:4226; “El Condor’-.

La esencia misma del derecho intrafederal impone concluir, entonces, que
las leyes-convenio y los pactos que las 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.

Crucial es el argumento de Corte en este considerando pues reivindica que
una norma federal concertada, no puede ser modificada unilateralmente por las
partes. Reafirma este argumento en el considerando 9° al manifestar que tanto la
Comision Federal de Impuestos como la Procuracion del Tesoro de la Nacién, han

defendido igual tesitura.

2. IV. Analiza luego en los considerandos 11 a 18 los antecedentes y
sucesivos convenios que originaron la detraccion cuestionada -esto es el 15%
destinado al ANSES-, cuya evaluacion le permitidé concluir que la ultima

modificacion operada a través del art. 76 de la ley 26.078 —cuya constitucionalidad



se cuestiona- implicé una prdérroga operada en forma unilateral por el Estado

Nacional, en violacién al acuerdo intrafederal en el cual se originé la quita.

2. V. Acreditado que la ultima prorroga de la detraccion no contd con la
adhesion de la Provincias, se verifica la posibilidad —invocada por el Estado
Nacional-, de encuadrar el supuesto en las previsiones del art. 75, inc. 3, de la
Constitucion Nacional, especificando que primara una vision restrictiva de los
alcances de la potestad sefialada, tomando en cuenta que el principio federal de
gobierno que impregna todo el sistema debe mirar con resguardo este tipo de
decisiones unilaterales, como asi también que el propio constituyente tuvo como
objetivo al implementar el sistema de coparticipacion federal, fortalecer la posicion
de las provincias y darles mayores garantias respecto de la distribucién de los
recursos. A esto debe sumarse la propia redaccién del articulo, pues impone una
mayoria agravada para su ejercicio, un tiempo determinado para su
implementacion y la consecucion de una finalidad especifica.

En suma, la trascendental incidencia que puede tener esta potestad para
distorsionar el régimen de distribucion de recursos, impone tener una vision
restrictiva de su ejercicio —v. considerando 22°-. Cabe destacar que ya la doctrina
habia advertido sobre la peligrosidad de considerar ampliamente la potestad del
art. 75, inc. 3°, por cuyo conducto podia desvirtuarse todo el sistema diagramado
en el art. 75, inc. 2° -v. Garat, Pablo Maria, ob. cit., pag. 59-. Este cuestion lleva a
Lagarde a sefalar que este es, tal vez, el punto mas controvertido del nuevo
régimen —v. Largarde, Fernando, ob. cit, pag. 22, especificamente nota al pie N°
64-.

Partiendo de esta mirada restrictiva el Alto Tribunal se pregunta si la
potestad que surge del art. 75, inc. 3, importa una suerte de autorizacién para
detraer unilateralmente una proporcion de la masa coparticipable en forma previa
a la distribucién primaria de los recursos o si, por el contrario, esa atribucion se
debe ejercer y ejecutar sobre las contribuciones propiamente dichas —es decir, los
impuestos-.

Partiendo desde la vision restrictiva —v. cons. 24-, se inclina porque sélo
puede hacerlos sobre los impuestos antes que pasen a integrar la masa

coparticipable.

2. V1. Descarta luego la relevancia que podria tener, a los fines de sostener
la validez constitucional de la norma impugnada, el voto positivo respecto de la
misma emitido por los diputados y senadores de la Provincia de Santa Fe. Niega
la relevancia de este aspecto, sefialando que no son ellos quienes revisten la
condicion de 6rganos superiores de nuestra organizacion constitucional, ni sus
votos pueden traducirse en la expresion de la voluntad del Estado Provincial,
explicando claramente sobre el punto —v. cons. 27°- que en el marco del

federalismo de concertacion el representante natural de la Provincia es su



Gobernador, y no le corresponde al Congreso legislar en su nhombre, suplantando

la soberania provincial.

2. VII. Luego de referir —v. cons. 28°- que los gastos operativos se refieren a
las obligaciones previsionales y no a todas las que surgen del convenio, analiza a
mayor abundamiento de la inconstitucionalidad del art. 76 de la ley 26.078, la
incidencia que tuvo la modificacién operada en el sistema previsional a través de
la ley 26.425, que implicé la absorcion de fondos de los activos de capitalizacion
que conformaron un fondo de garantia de sustentabilidad del régimen previsional
publico de reparto.

A luz de ello, y tomando en cuenta que ya habia afirmado que los gastos
operativos se vinculaban con el ANSES, el nuevo flujo de fondos operado con la
reforma, afirma la Corte con buen criterio, ponia a cargo del Estado Nacional
probar la trascendental incidencia que tenia la eliminacién de la detraccién en el

sistema previsional, cuestion que, segun entiende, no se habria logrado acreditar.

2.- VII. Prescripcion. En contra de lo sostenido por el Estado Nacional —
que proponia la responsabilidad extracontractual de 2 afios con sustento el art.
4037 del viejo Codigo Civil -v. considerando 34- dice que es aplicable el plazo
contractual de la prescripcién, aplicando la pauta temporal del art. 4027, inc. 3,
fijandola en consecuencia en 5 anos, en el entendimiento que el deber de
restitucion es previo, especifico y determinado, pues se encuentran tanto en la

Constitucion, como en la ley 23.548.

2.- IX. Cumplimiento de la sentencia. Finalmente, en el considerando 38,
tomando en cuenta la trascendencia institucional del fallo, la complejidad de la
materia, y el hecho de que la misma involucra la relacion politica entre el Estado
Nacional y las Provincias, dispone finalmente:

A) el inmediato cese de la detraccion del 15% del porcentaje que le
corresponde a la Provincia de Santa Fe, bajo apercibimiento de ordenar al
Presidente del Banco Nacidén que cumpla con la orden en un plazo de 10 dias.

B) que se proceda a la determinaciéon de la deuda —cuestion que sin duda
alguna insumira un largo periodo de tiempo-, iniciando a partir de ello un plazo de
120 dias para que las partes acuerden la forma y plazo en que se reintegraran los
fondos, bajo apercibimiento de hacerlo la propia Corte en la etapa de ejecucion.

C) exhortar a los 6rganos superior de nuestra organizacion constitucional, a
los fines de que realicen las convocatorias pertinentes, para superar esta Estado
de incumplimiento vivo y latente del mandato previsto en la clausula transitoria VI,
dictando finalmente la ley de coparticipacion en los términos requeridos por la

Constitucion Nacional.

3. Conclusion



Con algarabia recibimos las Provincias esta nuevo precedente que
reivindica el federalismo de concertacion en su mas pura expresion e insta, en

palabras de la propia Corte, a que: “...las partes emprendan cuanto antes el
dialogo institucional que desemboque en el nuevo Pacto Federal Fiscal, que
sentara las bases de la futura ley-convenio, y seria altamente positivo que el clima
de respeto y la vocacion de consenso que se ha gestado en el ambito de esa
Convencion se sostenga para dar lugar a un sistema superador que contemple las
exigencias de equidad y solidaridad que alli se postularon (conf. "Diario de
Sesiones”, ob. Y pags. citadas en el considerando 5°). El conflicto aqui resuelto, y
tantos otros analogos sometidos a decision de esta Corte, se hubieran evitado si

se hubiese cumplido con esa manda constitucional”.



