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I. Planteo de la cuestion

Los gravamenes por el uso y ocupaciéon del espacio publico
que, bajo diferentes denominaciones, se encuentran regulados
en la mayoria de las ordenanzas municipales y en el cédigo
fiscal de la CABA, han generado diversas controversias e in-
terrogantes que no tienen a la fecha una solucion pacifica y es
esta circunstancia, precisamente, la que vuelve interesante su
tratamiento y analisis, en bisqueda de mayores certezas para
su resolucion.

El objeto del trabajo es detenernos entonces en algunas de
estas cuestiones, de creciente actualidad, pero con especial re-
ferencia a la legislaciéon de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, lo cual no nos eximira de hacer referencias o compara-
ciones con otros regimenes locales -en tanto existen denomi-
nadores y problematicas comunes a todos ellos- aunque sin
pretension de agotar las particularidades de cada uno, sino
con el proposito principal de desentranar la caracterizacion
juridica del instituto.

Para ello, en un comienzo, sin circunscribir el analisis a
la letra de la ley, formularemos preguntas genéricas que nos
lleven a indagar y responder, mas alla de las normas de cada
jurisdiccion: jcudl es su naturaleza juridica? /Se trata de
un tributo, de un canon, de un derecho o de algo diferente?
;,Cual es la consecuencia de encuadrarlo en una u otra cate-
goria? Si se concluye que es un tributo, jcual de sus especies
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seria? Si nos inclinamos por una tasa, /qué servicio presta?
Si optamos por un impuesto, ;qué justifica su creacion? Ve-
remos que muchas veces los términos imprecisos que utiliza
el legislador pueden llevar a confusiéon y admitir mas de una
respuesta.

Y si bien los debates acerca de su naturaleza juridica
ocupan un espacio significativo en la literatura y jurispru-
dencia del tema, lo cierto es que otras discusiones se han
1do presentado en los ultimos tiempos con igual intensidad,
como aquellas que giran en torno a su alcance (jes admi-
sible, por caso, legislar sobre la ocupacién del espacio pri-
vado?) o las referidas al disefio del hecho imponible en el
entramado federal de nuestro sistema fiscal (jcual es el li-
mite a la potestad tributaria local que implican las clausu-
las constitucionales de contenido tributario implicito o las
leyes federales que regulan, por citar alguna de ellas, el
régimen de la energia, de las telecomunicaciones, del agua,
del gas, etc.?). Incluso los debates relacionados con el fuero
-federal o local- competente para dirimir los litigios que se
susciten (/en qué casos primara, a fin de resolver la contro-
versia, el analisis de la normativa federal involucrada y en
cuales la cuestion local? jPor qué se observa muchas veces
una identidad en el contenido de las causas sustanciadas en
una u otra jurisdiccion?). Por ultimo, en cuanto al analisis
sustantivo de la hipétesis de incidencia, se expondran inte-
rrogantes vinculados al sujeto pasivo y a la posibilidad de
traslaciéon de la gabela.

A su vez, en el relevamiento de la jurisprudencia nos en-
contraremos con algunas cuestiones llamativas, como sen-
tencias de un mismo tribunal que, con diferencia de pocos
meses, parecen resolver de manera opuesta la misma con-
troversia; o con planteos de idéntica indole pero fallados en
distintos fueros y hasta con litigios referidos a regimenes de
similares caracteristicas que, con sutiles variaciones, modi-
fican la resolucién del caso. Se hara especial hincapié, por
su volumen y complejidad, en los cuestionamientos que las
empresas concesionarias de servicios publicos realizan a las
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pretensiones de los gobiernos locales de gravar el uso del es-
pacio publico. En efecto, en gran parte de los casos debatidos,
el analisis de la procedencia de la contribucion local remitira
inescindiblemente al estudio de las leyes federales regulato-
rias de estas actividades, por su posible conflicto con el ejer-
cicio del poder tributario de la CABA, lo cual exigira analizar
el complejo entramado de normas de los distintos niveles de
gobierno.

La finalidad de esta presentacién es realizar un aporte al
campo juridico que resulte de utilidad a la hora de examinar
los litigios que se promueven y, sin pretender agotar la ma-
teria con el empleo de un método casuistico que siempre deje
latente el riesgo de omitir algin supuesto, se buscara trazar
una linea y encontrar una guia que le permita al juzgador
aplicar directrices comunes y resolver un universo bien va-
riado de cuestiones tales como: a) delimitar con precision el
conflicto entre normas federales y locales que se presente; b)
determinar la incidencia que tienen las clausulas de contenido
tributario implicito en el desarrollo de ciertas actividades y en
la pretension tributaria local, es decir, senalar cuando esta
altima obstaculiza el fin que el constituyente tuvo en miras al
delegar esa potestad regulatoria en la Nacion; c) identificar la
normativa federal especifica dictada en virtud de esas clausu-
las y qué ambito de proteccion federal implica para esa activi-
dad, esto es, distinguir las competencias de uno u otro plano
de gobierno, lo cual simplificara el analisis posterior acerca de
la procedencia o no del gravamen local que se pretende cobrar;
d) precisar, a su vez, si ese ambito de protecciéon sujeto a ju-
risdiccién nacional incluye una expresa liberacién o dispensa
de la gabela, por ejemplo, si exime de todo tributo provincial
o municipal y, de ser asi, fijar su alcance (v.gr. cual es la ex-
tensiéon que cabe otorgarle al concepto de “servicio publico”
del art. 39 de la ley 19.798); e) asimismo, verificar el origen
de esa liberacion -ley, decreto o norma inferior- y cotejar su
validez constitucional; f) establecer como entran a jugar en
estos conflictos las diversas herramientas del federalismo de
concertacion, entre ellas, el Pacto Federal para el Empleo, la
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Produccion y el Crecimiento e, incluso, determinar qué pasa
con la doctrina de la inmunidad de los instrumentos de go-
bierno en el caso de este tipo de contribucion y, g) por ultimo,
analizar los elementos sustanciales de la norma que describe
la obligacién.

II. Naturaleza juridica

La retribuciéon que la CABA y los municipios exigen por
el uso y la ocupacién diferencial del espacio publico: jes un
tributo, un canon o un derecho? La consecuencia de ubicar al
instituto en una u otra categoria no se reduce a una mera dis-
quisicion tedrica puesto que se trata de ambitos y regulacio-
nes muy distintas en cada caso; basta para ello mencionar que
si se considera que es un tributo debera exigirse al legislador
la adecuada caracterizacién del hecho imponible -y, segin la
especie que se le asigne, el cumplimiento de sus requisitos !- y
el respeto por las garantias del contribuyente ?; en tanto, si se
entiende que se trata de un canon -como retributivo de “per-
misos de uso” o “concesion”- su nota distintiva sera el caracter
contractual 3. Por ultimo, en cuanto a la categoria de “dere-

1 A grandes rasgos, “capacidad contributiva” en todo gravamen
y, particularmente, en el impuesto (Fallos, 207:270; 312:2467; 332:936;
333:993); “prestacion efectiva, concreta e individualizada” en la tasa (Fa-
llos, 201:545; 236:22; 312:1575; 329:792, entre otros); “beneficio” en la con-
tribucién especial (Fallos, 138:161; 172:367; 193:369; 244:178) y, por ulti-
mo, la imposibilidad de resultar andlogo a cualquier gravamen nacional
coparticipable (art. 9 ley 23.548).

2 Asi como las exenciones de “tributos” que traigan algunas leyes
(v.gr. el art. 39 de la ley 19.768) y otras consecuencias juridicas de tal en-
cuadre legal. De hecho, puede observarse en diferentes causas que el GCBA
alega, a pesar de la expresa letra de su cddigo fiscal, que el gravamen no
es tal, ello con el fin de que no se aplique la exencién de esa ley (cfr. Fallos,
337:85, “NSS ¢/GCBA”, considerando 5°).

3 Aunque este concepto nos resulte util a los fines de la distincién
entre géneros (tributo y canon) debemos aclarar que hay autores que rea-
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chos” (no solamente los relativos a la ocupacién de espacio),
y sin animo de restar claridad a la exposicion, corresponde
mencionar que ha resultado siempre indeterminada e impre-
cisa y, por esta misma razoén, ha dado lugar a confusiones y
posturas enfrentadas, existiendo autores y jurisprudencia que
la engloban dentro del género tributos * y otros que la califican
como contractual ®. Esta dificultad se trasladara al tema bajo

lizan una calificacién aun mas precisa y diferencian entre “consensual” y
“contractual”, entendiendo que el canon no siempre ni necesariamente ten-
dra esta ultima caracteristica. En este sentido, lo definen como “la retri-
bucién voluntaria, de origen consensual (bilateral -pero no contractual- en
el permiso y contractual en la concesién), que deriva del poder de policia
del Estado o de la llamada policia administrativa” (Cfr. Garcia BELSUNCE,
Horacio, “Las retribuciones que perciben los municipios bonaerenses por el
uso del dominio publico municipal no son tributos”, Impuestos, 2006-A pp.
685-690). Mas alla de la diferenciacion, lo que queda claro en ambos casos
es que el canon no es de naturaleza coactiva como el tributo y su fuente es
un acto administrativo bilateral que el Estado y el particular concretan de
modo voluntario y consensual.

4 Vease BuLit Gorni, Enrique, “Derechos y/o Tasas”, PET, 2008,
agosto, p.401. Alli el autor asigna a este concepto no sélo naturaleza
tributaria sino que, en lo que hace especificamente al “derecho” de ocu-
pacidn, lo asimila a la especie tasa, tomando ambos términos como equi-
valentes. En efecto, sostiene que entre tasas y derechos hay sélo una
diferencia de matiz -de intensidad- puesto que en la tasa habria una
prestacién en sentido positivo -alumbrar o barrer- en tanto en el dere-
cho habria una en negativo -no impedir, no prohibir o en otros términos
“autorizar”-. En el caso de la ocupacién esto se veria reflejado en la “au-
torizaci6on” para colocar mesas y sillas en la vereda. Por otro lado, en el
fallo de la CSJN de fecha 15/4/2014 “Camaronera Patagdnica” (C.486.
XLII), aunque con referencia a los derechos de exportacién, el Maximo
Tribunal remarcé su indudable naturaleza tributaria, caracterizandolos
en ese caso como “impuestos”.

5 Cfr. NAVEIRA DE CAsaNovA, Gustavo J., “Las tasas y los precios pu-
blicos en el Derecho argentino: apuntes sobre dos tipos de ingresos publi-
cos”, en CrRUz DE QUINONES, Lucy (dir.), Lecciones de Derecho Tributario in-
spiradas por un maestro - Liber amicorum en homenaje a Eusebio Gonzdlez
Garcia, editado conjuntamente por la Universidad del Rosario y el Institu-
to Colombiano de Derecho Tributario Bogota, 2010, tomo II, pp. 1068- 1131.
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estudio cuando se analicen regimenes legales que utilicen ese
concepto en su definicion ©.

Veamos entonces como se ha caracterizado a la ocupaciéon
diferencial del espacio publico. Al tratarse de un instituto local,
su regulacién estara a cargo de cada jurisdiccién (los munici-
pios y, en el caso que nos ocupa, la CABA atento su estatus sui
generis adquirido luego de la reforma constitucional de 1994)
pero, con independencia de las especificidades de cada una, po-
demos establecer que varias de ellas lo mencionan como una
“contribucion” 7, algunas como un canon 8, otras como un grava-
men °y un buen nimero de ellas como un derecho '°. Asimismo

6 Que son muchos (cfr. nota al pie 10).

7 El cédigo tributario municipal de la Ciudad de Salta, en su titulo
X, regula la “Contribucién que incide sobre la ocupacion o utilizacién de es-
pacios del dominio publico” y en su art. 170 lo califica como “tributo” (TEX-
TO S/0.M. N°: 6330) en tanto en la ordenanza, al establecer la alicuota, lo
denomina “tasa” (cfr. art. 33 de ORDENANZA 14882). Por su parte, la ciu-
dad de Cérdoba lo califica de igual modo en su respectivo cédigo municipal
(cfr. art. 308, ordenanza 10.363/00, t.0.2001) al igual que el del municipio
de Tucuman (Titulo Sexto, ordenanza 229/77).

8 Cfr. art. 3 de la ordenanza vigente de Vicente Loépez (26.387,
t.0.2017). No obstante tal denominacién, debemos hacer notar que ella se
introduce en ese articulo -de la parte general- bajo el titulo “De los Tributos
y el hecho Imponible” donde se lista una serie de conceptos cuya naturaleza
tributaria resulta dudosa y, en el caso del canon, directamente errada, aun
cuando en el articulo siguiente se aclare que la denominaciéon “Tributos
Municipales” es genérica y “comprende todas las contribuciones, cdnones y
derechos y demas obligaciones que la Municipalidad imponga al vecindario
en sus Ordenanzas conforme la Ley Organica de las Municipalidades y los
principios generales de las Constituciones Nacional y Provincial” puesto
que ello no puede salvar la ambigiiedad e imprecisiéon que se observa (cfr.
también el art. 225 de ese texto ordenado).

9 Cédigo Fiscal CABA (cfr. art. 372 t.o. 2017).

10  Cfr. ordenanzas fiscales de los municipios de Tandil (titulo XII,
art. 157, ordenanza 15063, t.o. 2016), Tigre (capitulo XIV, ° 3549/16), San
Isidro (Capitulo XI, Ordenanza 8682, ano 2013), San Martin (Capitulo IX,
t.0. 2017).
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existen ordenanzas que lo califican como impuesto ! o tasa 2

En lo que hace a la regulacién de la CABA, en las sucesivas
redacciones, fue concebido como “gravamen” a la “ocupacién y/o
uso de la superficie, el subsuelo y el espacio aéreo” (Codigos Fis-
cales, t.0. 1998 13, 1999 ™ 2000 '* y asi sucesivamente ).

Por otro lado, y si bien este trabajo no esta orientado a pro-
fundizar en el analisis de debates doctrinarios 7, senalaremos
que los tedricos tampoco se han expresado de manera unifor-
me en este tema y han oscilado entre caracterizarlo como un
tributo (y, dentro de sus especies, ha sido la de la tasa -con su
variante de “intensidad” en el “derecho”- la que ha primado *®)
0 como un canon ',

11  CABA (cfr. art. 372, CF t.0. 2017 y art. 373 del t.o. 2018).

12  La Constitucién de la Provincia de Tucumadn, al listar los recursos
municipales, enumera entre ellos la “tasa” por uso de espacio publico (cfr.
art. 135, inciso 7°).

13 Art. 224.
14  Art. 233.
15 Art. 243.

16  Arts. 333 del t.o. 2012, 342 del t.o. 2013, 372 y 376 del t.o. 2017.
El art. 377 del texto ordenado del afio 2018 dispone “Por el uso y ocupacién
de la superficie...se pagara trimestralmente un impuesto conforme a las
prescripciones de la Ley Tarifaria”.

17  Para un desarrollo profundo de las diferentes posturas adopta-
das ver el detalle que efectian TESON y VALLS en “La ocupacién del espacio
publico y privado. Su encuadre en la doctrina, la legislacion y la jurispru-
dencia,” en Tasas Municipales, Burit GoNi, Enrique G. (dir.), Tomo II, Le-
xisNexis, Buenos Aires, 2007, pp. 831-864.

18  Buuir GoRi, op. cit. p. 401. Por su parte, TESON y VALLS entienden
que se trata de una tasa y que la actividad estatal seria la de “conservacion,
vigilancia, evitar aglomeraciones, etc.” (TESON y VALLS, op.cit. p. 834).

19  El caso mas significativo que muestra la dificultad que entrana
hallar la naturaleza juridica de este instituto puede verse en el cambio de
postura que ha tenido Garcia BELSUNCE quien, luego de afios de sostener

381



[ADA Ciudad

Refiriéndonos especificamente a la naturaleza juridica de la
ocupacion de espacio legislada en el codigo Fiscal de la CABA,
de cita obligada resulta el precedente de la CSJN del ano
2014, “NSS S.A ¢/GCBA” (Fallos, 337:85) en el cual, a propdsi-
to de establecer el alcance del art. 39 de la ley 19.798 (debate
que desarrollaremos en el punto siguiente) el Alto Tribunal
se introdujo, de manera previa y necesaria, en la discusion
de la naturaleza juridica del instituto, caracterizandolo -con
expresa referencia al texto legal de la Ciudad- como una con-
tribucion de naturaleza tributaria (cfr. considerando 9°). En
dichas actuaciones, el GCBA habia sostenido que no se trata-
ba de un tributo sino de un “canon” que se cobraba por el uso
del espacio perteneciente al dominio publico (subterraneo, en
la especie), configurando un alquiler. La maxima instancia ju-
dicial del pais desestimd este argumento con un razonamiento
logico irrefutable pero que deja sin respuestas algunos inte-
rrogantes. En efecto, el fallo bajo analisis -y en igual sentido el
dictamen de la Procuradora Fiscal, Dra. Laura Monti- pone en
evidencia que fue el propio legislador local quien caracterizo
a la prestacion relacionada con el uso u ocupacion de espacios
publicos como “gravamen” primero e “impuesto” después, por
lo cual deviene inatendible el argumento de la representante
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires tendiente a qui-
tarle naturaleza tributaria a las cargas establecidas por las
citadas normas locales para -contradiciendo el texto de las

su caracter tributario, ha concluido, con especial referencia a los munici-
pios de la Provincia de Buenos Aires, que “la retribucion debida al Estado
por el permisionario o por el concesionario es un canon -de naturaleza ad-
ministrativa- y no una tasa”. Sefiala que en el canon no hay un servicio
que constituya una actividad del Estado sino que el Estado municipal y
el administrado (permisionario o concesionario) estan vinculados por una
relacion juridica, administrativa y no tributaria, que los obliga a cumplir
las respectivas prestaciones. “En otros términos, bajo otra figura juridica y
bajo otros ordenamientos legislativos y ambitos jurisdiccionales, los admi-
nistrados deberan satisfacer el débito patrimonial que es consecuencia de
las prestaciones voluntariamente adquiridas” (Garcia BELSUNCE, Horacio
A., op. cit. p. 688).
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propias disposiciones- llevar esas cargas al ambito contractual
y aducir que se trataria del precio por el alquiler del dominio
publico 2°. De conformidad con esa opinién, la Corte concluye
que es una contribucién de naturaleza tributaria y agrega que
“las normas definen un presupuesto de hecho que, al verificar-
se en la realidad del caso concreto, da lugar a la obligacion de
ingresar al erario publico una suma de dinero, en las condicio-
nes establecidas por aquéllas, y cuyo cumplimiento se impone
coactivamente a los particulares, cuya voluntad carece, a esos
efectos, de toda eficacia” 2.

No obstante la fuerza del primer argumento, claramen-
te ligado a la literalidad de norma que no exigiria mayores
interpretaciones ?? (y menos una postura contradictoria del
GCBA) y del segundo, en cuanto a las notas distintivas de
una contribucién (descripcién de hecho imponible, coaccion,
etc.), creemos que ello no cierra completamente el debate ya

20 Resulta a todas luces llamativo el cambio de postura que esgrime
el GCBA en otros expedientes, como en “Metrored” (CAyT 9590/13), que
resefiaremos en el punto IV.1. y en el cual, a propdsito de la pretensién del
gobierno local de gravar los espacios privados, aduce que “no se trata de un
canon sino de un gravamen que nace por el poder de imperio del Estado y
no de la voluntad de las partes”.

21  En una causa previa y sin hacer una analisis tan minucioso, la
CSJN, por remision al dictamen fiscal, habia calificado al instituto también
de gravamen (cfr. [.183.XLIV, “IMPSAT SA ¢/GCABA-ley 19.798, sentencia
de fecha 2/3/2011). En el mismo sentido, cabe mencionar el fallo de Sala
V de la CNACAF que, en oportunidad de revocar la cautelar otorgada por
la instancia anterior, asigna al gravamen el caracter de “tasa” (cfr. autos
“Impsat S.A.-Inc. Med. c. Ciudad de Buenos Aires”, sentencia del 31/8/2005,
sala V CNACAF).

22 Maxime que la primera fuente de interpretacion de la ley es su
letra (Fallos, 200:165; 308:1745; 320:1962). No obstante ello, por encima de
lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de los jueces indagar
lo que ellas dicen juridicamente. En esa interpretaciéon no cabe prescin-
dir de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas
cuando la interpretacion razonable y sistematica asi lo requiere (Fallos,
325:1731).
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que, por una parte, el nomen juris dado por el legislador no
puede definir el instituto pues seria una forma de burlar su
verdadera esencia y naturaleza juridica 2* y, por otro, en lo que
hace a las caracteristicas del gravamen, en ese considerando
9° no termina de especificarse si, efectivamente, se comparte
el encuadre legal dentro de la especie “impuesto” ** y, de ser
asi, s1 éste se adecua a las exigencias que de esta categoria
ha ido construyendo la jurisprudencia ?°. Es que entendemos
que, aun cuando en una legislacion se denominase al instituto
como “canon” habria que verificar de todas formas si se trata
de un precio de origen consensual por un permiso de uso o con-
cesion o, si bajo ese titulo, se descubre un tributo con las notas
tipicas de alguna de sus especies. En idéntica linea, si se lo
llama “derechos” habra que indagar qué caracteristicas revis-
te y, al igual que en los demas supuestos, deberemos respon-
der qué hecho genera la obligacion de pago, qué se pretende
gravar, si se busca alcanzar una determinada manifestacion
de capacidad contributiva o la retribucién de un servicio con-
creto, efectivo e individualizado (;,admitiremos, dentro de esta
ultima definicién, su faz “negativa”, esto es, el “no prohibir”
“tolerar”, etc.? 26).-

23  “La naturaleza del tributo no depende del nombre que se le otor-
gue sino de su estructura juridica. Arribar a su caracterizacién exige pres-
cindir de sus denominaciones y atender a su naturaleza pues no se trata de
un problema terminolégico sino sustancial” (Fallos, 303: 640).

24  El art. 248 del C.F. especificaba que “por el uso y ocupacién de la
superficie...se pagara trimestralmente un impuesto conforme a las pres-
cripciones de la ley tarifaria”.

25  “Capacidad contributiva” en todo gravamen y particularmente
en el impuesto (Fallos, 207:270; 312:2467; 332:936; 333:993), “prestacion
efectiva, concreta e individualizada” en la tasa (Fallos, 201:545; 236:22;
312:1575; 329:792, entre otros), “beneficio” en la contribucién especial (Fa-
llos, 138:161; 172:367; 193:369; 244:178), asi como el cumplimiento del art.
9 de la ley de coparticipacién 23.548. Todos estos son requisitos que ha ido
construyendo la CSJN.

26  Ver nota al pie 4.
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Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que el fallo de
la CSJN ha venido a zanjar esta cuestion en el ambito de la
CABA, maxime lo resaltado en dicho precedente en cuanto
a la propia conducta desplegada y asumida por el legislador
local al definir al instituto como “gravamen” e “impuesto” y
luego pretender desdecirse de tal caracterizacién en las ac-
tuaciones de referencia, lo cual, a nuestro criterio, choca con
la buena fe y la doctrina de los actos propios ?’. En el mismo
sentido y marcando especificamente su caracter de impues-
to se expidieron algunos jueces del Superior Tribunal de la
Ciudad el 7 de mayo de 2015 en el expediente 9805/2013 28,
No obstante ello, cabe destacar que el Dr. Casas, en su voto
en una causa anterior, habia sostenido que se trataba de un
gravamen vinculado .

II1. Hecho imponible
Dividiremos este punto en dos grandes cuestiones: por un

lado, aquellas que implican -en tanto normas superiores- un
limite al diseno del legislador local y, por otro, aquellas re-

27  Con relacién a la naturaleza juridica de este gravamen, ver tam-
bién el dictamen de la Fiscalia en lo contencioso y tributario N° 1 de la
CABA, en la causa “GCBA c/Telred Sudamericana s/EJF” (causa EJF
709345/0) en la que lo ubica como un canon.

28  Alli, la Dra. WEINBERG expreso “...el gravamen contemplado en el
art. 224 de la Ordenanza Fiscal (t.0. 1998) (...) recae sobre la ‘ocupacién y/o
uso de la superficie, el subsuelo y el espacio aéreo’, y el propio texto nor-
mativo reconoce, de forma expresa, la condicién de impuesto de la referida
gabela”.

29 Senalando que son tributos vinculados “aquellos en los cuales la
descripcién de la hipétesis de incidencia incluye la prestacién de servicios
particularizados en el contribuyente, un uso diferenciado del espacio
publico o la obtencién de beneficios resultantes de la utilizacién de bienes
publicos o de determinadas actividades estatales, lo que resulta predica-
ble dentro de un ordenamiento como el argentino respecto de las tasas y
de las contribuciones especiales” (Expediente CAyT 6164/09, “EDESUR C/
GCBA”, sentencia de fecha 5/9/2009).
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feridas ya concretamente a las caracteristicas sustanciales
-aspectos material y personal- dadas por las normas locales
a la obligacién. Las primeras revisten gran importancia en
este tema debido a la frecuencia con que nos encontramos con
empresas que realizan actividades que, por su naturaleza, se
encuentran sujetas a la proteccion de leyes federales y que,
en consecuencia, nos exigiran delimitar el ambito de actua-
ciéon de cada jurisdiccion y la posibilidad de alcanzarlas con
gravamenes locales, en especial en aquellos casos en que se
han establecido exenciones o dispensas ?° pero cuya extension
no siempre resultara clara. Dentro de este punto, mas alla de
la caracterizacién general, desdoblaremos su estudio en dife-
rentes actividades y regimenes federales, ello por cuanto ha
sido el ambito que mas controversias ha suscitado y, muchas
veces, su resolucién vendra de la mano del analisis de la espe-
cifica regulacion y de las caracteristicas del caso puntual.

1. Limites constitucionales y federales a la potestad tributa-
ria de la CABA

El legislador local -al momento de disenar el hecho impo-
nible- o el Fisco -al pretender cobrar la gabela- deberan tener
presente, no s6lo los principios constitucionales establecidos
en garantia del contribuyente que, como tales, implican limi-
tes comunes al poder de imposicién de cualquier 6rbita de go-
bierno, sino también aquellos que vienen dados por las clau-

30 La validez de una ley nacional que exime, con sustento en la clau-
sula del progreso (75, 18 CN), de tributos provinciales o municipales, por
la injerencia que ello puede tener en el disefio del sistema tributario de
las jurisdicciones, fue cuestionada desde el siglo XIX (ya que si eximir es
la contracara de gravar, s6lo podria hacerlo, en principio, quien es titular
de la potestad tributaria normativa para instituirlos) pero fue avalada por
la Corte Suprema ya desde el afio 1897 (Fallos, 68:227). En efecto, alli el
Maximo Tribunal admitié expresamente que el Congreso Nacional podia
otorgar exenciones que comprendan tributos provinciales y municipales y
sostuvo que “resolver lo contrario seria reconocer en los gobiernos de pro-
vincia la facultad de anular o entorpecer los efectos de la legislacién nacio-
nal”.
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sulas constitucionales de contenido tributario implicito. Nos
referimos concretamente aqui a la clausula comercial, a la del
progreso y a los establecimientos de utilidad nacional (art. 75,
incs. 13, 18 y 30 respectivamente).

Debe quedar claro de entrada que, por estas clausulas, no
se le otorga a la Nacién una potestad tributaria que no venga
ya dada por el articulo 4° o por los incisos 1° y 2° del art. 75
de la Carta Fundamental, sino que se la faculta a reglar, por
caso, el comercio interjurisdiccional y, como logica contracara,
se prohibe a los poderes locales obstaculizar esos fines, sea
a través de su poder tributario 3!, o de otra manera 32 pero,

31 Piénsese, por ejemplo y sin entrar aqui a juzgar su validez en con-
creto, que la imposiciéon de una determinada carga tributaria a una empre-
sa concesionaria de un servicio publico podria derivar en un incremento de
la tarifa y “frustrar” asi la politica federal regulatoria de ese servicio. Esto
puede generarse, tanto por la aplicacién de un impuesto a los ingresos bru-
tos sobre esa actividad como por la de una tasa retributiva de servicios. En
efecto, la faz tributaria (y el conflicto) puede observarse en ambas situacio-
nes, es decir, cuando se grave con un impuesto local la actividad o cuando el
gobierno local se arrogue una potestad regulatoria de esa actividad y como
consecuencia de ello cobre una tasa por los servicios que preste. Véase que
esto ultimo no cambia el eje de la discusion pues lo controvertido en si es,
justamente, quién tiene el ejercicio de esa potestad regulatoria y, como es
légico, lo que se resuelva a ese respecto arrastrara a su consecuencia (tasa)
ya que si la jurisdiccién local no puede prestar el servicio tampoco podra
cobrar por él (Ver nota al pie siguiente).

32  En efecto, las controversias se pueden presentar por diferentes
motivos (no solo tributarios) y muchos de ellos se visualizan como un “cho-
que” de competencias en cuanto a la actividad en si misma (quién puede re-
gularla, establecer requisitos, sujetar la autorizaciéon a permisos, etc.). Por
ejemplo, lo sucedido entre la Provincia de Buenos Aires y la Nacién en lo
relativo a la potestad regulatoria en materia de productos domisanitarios
en la causa C.721.XXXIX. Alli, el thema decidendum estrib6 en determinar
si la normativa provincial (y la pretension de la provincia demandada de
someter a las actoras al régimen de inscripcién, aprobacion, fiscalizacion
y control de productos ya autorizados por el Estado Nacional) resultaba
incompatible con la regulaciéon federal vigente en materia de salud publica
-75,13 CN- o se trataba de potestades concurrentes. El Maximo Tribunal,
con fecha 1/10/2013, fall6 en contra de la Provincia y sostuvo que, al tratar-
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insistimos, no hay que confundir la competencia federal para
reglar el comercio interjurisdiccional con la referida al poder
tributario que ostenta cada nivel. En igual sentido, ademas
de regular -por imperio del art. 75, 13 de la CN- el régimen
federal de la energia, el Congreso también podra conceder de-
terminados beneficios o privilegios (que hasta pueden incluir
la exencién de “todo tipo” de tributo) utilizando para ello la
clausula del progreso (75, 18 CN) ?* y, por ultimo, estara facul-
tado para crear establecimientos de utilidad nacional (75, 30).

Para ejemplificarlo, el Congreso dicta la legislacion por la
que se planifica, se establecen las pautas generales y se or-
dena la politica energética del pais ** y lo que debera anali-
zarse en cada situacion es si la pretensiéon impositiva local
pone en crisis a ese régimen federal. Ello no significara que
cualquier gravamen sea tachado de inconstitucional sino que
debera regir el criterio de un desenvolvimiento armonioso evi-
tando “...interferencias o roces susceptibles de acrecentar los
poderes del gobierno central en detrimento de las potestades

se de actividad comercial interjurisdiccional, las inscripciones y autoriza-
ciones habian de quedar alcanzadas solo por la jurisdicciéon nacional. “Esta
es la ratio de la clausula comercial (...) Sostener lo contrario transgrediria
las bases de nuestro sistema federal del modo en que fue concebido por el
constituyente” afirmé la Corte en aquel momento. En sentido similar, lo
debatido en las causas “Telefonica C/Mendoza” y “Telefénica c¢/Rio Negro”,
en materia de telecomunicaciones y la potestad provincial de dictar leyes
que regulen la extensién del deber de informacién a los consumidores que
habitan en ella, en relacién con los servicios de telefonia (T.283. XXXV, sen-
tencia del 25/11/2003 y T.177XL del 11/7/2007).

33  En efecto, mediante la clausula del progreso la Nacién dispone de
distintos beneficios impositivos que repercuten en los sistemas tributarios
provinciales y municipales, por ejemplo, cuando legisla en materia de te-
lefonia a través de la ley 19.798 (art.39), de energia eléctrica (ley 15.336,
art.12), de hidrocarburos (ley 17.319, art. 56) y hasta en la mineria (ley
24.196, art. 8).

34  Piénsese, por ejemplo, en el beneficio para el consumidor de la
unidad tarifaria del servicio en todo el pais.
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provinciales o viceversa” *® pero que, en la mayoria de las le-
yes federales que analizaremos, no implicara una inmunidad
impositiva absoluta %. Incluso en algunas situaciones podra
existir una facultad de regulacién concurrente entre los dis-
tintos niveles de gobierno 7.

En el universo que abarcaremos debera determinarse en-
tonces si la pretension local de alcanzar la actividad del con-
tribuyente con el gravamen por uso de espacio publico vulnera
el ejercicio de potestades delegadas por las provincias a la Na-
cion (v.gr. incisos 13, 18 y 30 del art. 75 de la CN) o desconoce
el ambito de proteccidon que las leyes federales (15.336, 17.319,
19.798, 24.196, etc.) otorgan a esas actividades.

(En qué casos debera ceder la potestad tributaria de la ciu-
dad? Veremos que hay supuestos muy claros -por tratarse de
una dispensa puntual- en tanto otros resultaran mucho mas
difusos -normas que establezcan, por ejemplo, la imposibili-
dad de aplicar tributos que “restrinjan” o “dificulten” la ac-
tividad, lo que exigira del juzgador una tarea interpretativa
mayor 8-, A continuacidén resefaremos las caracteristicas de

35  Fallos, 322:2598, 329:595, entre otros.

36  Si bien el legislador nacional puede asignarle a una actividad un
fin de utilidad nacional ello “no autoriza sin méas a concluir que la Nacién
atraiga toda la potestad de manera exclusiva o excluyente; la supresion
de la jurisdiccién provincial debe limitarse a los casos en que ese ejercicio
interfiera con la satisfaccion del propésito de interés publico que la ley na-
cional reconozca o se torne incompatible a estos fines” (Fallos, 322:2598).

37  Por caso, la Corte establecié que, tratdndose de un supuesto de
ejercicio del poder de policia ambiental, hallandose en juego la transmisiéon
y distribucién de la energia eléctrica de jurisdicciéon federal, existia una
facultad concurrente con las provincias, de manera tal que las potestades
podian ejercerse conjuntamente sobre un mismo objeto sin que ello viole
principio alguno (Fallos, 322:2862).

38 Recordemos que, en materia de interpretacion de exenciones, el
Maximo Tribunal del pais sostuvo que “no deben interpretarse con el alcan-
ce mas restringido que el texto admite, sino, antes bien, en forma tal que el
propoésito de la ley se cumpla de acuerdo con los principios de una razonable
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estos regimenes federales y su posible incidencia en la potes-
tad tributaria local:

a) El régimen federal de las telecomunicaciones

La normativa que regula la actividad, en tanto los servicios
integren la red nacional, es la Ley Nacional de Telecomuni-
caciones (19.798), sancionada por el Congreso en virtud de la
potestad delegada por el art. 75, inciso 13 de la Constitucion
Nacional. Su articulo 39 dispone expresamente que “[a] los
fines de la prestaciéon del servicio publico de telecomunicacio-
nes se destinara a uso diferencial el suelo, subsuelo y espacio
aéreo del dominio publico nacional, provincial o municipal,
con caracter temporario o permanente, previa autorizacién de
los respectivos titulares de la jurisdiccion territorial para la
ubicacion de las instalaciones y redes. Este uso estard exento
de todo gravamen”. Como se ve, en cuanto al tributo puntual
que nos ocupa, la exencién se exhibe muy clara * no obstante
lo cual, dos son las cuestiones que han ocupado a nuestros
tribunales en este tema, una de ellas referida a su vigencia
(luego del dictado de la ley 22.016 *°) y la otra, mas reciente,
vinculada a la extensién que debe darse a la frase “servicio
publico”. Una ley sancionada 40 afos atras, /puede entender-

y discreta interpretacion, lo que vale tanto como admitir que las exenciones
tributarias pueden resultar del indudable propésito de la norma y de su
necesaria implicancia” (Fallos, 296:253, 308:2554, 322:2624).

39 Y, de hecho, las empresas telefénicas suelen impugnar la preten-
si6n local argumentando que el servicio se desenvuelve en el Marco de la
Ley Nacional de Telecomunicaciones la cual las exime expresamente en su
art. 39.

40  En cuyo art. 1° se establecid, a partir del 1° de enero de 1980, una
derogacién genérica de todas las disposiciones de leyes nacionales, ya sea
generales, especiales o estatutarias, en cuanto eximan o permitan capitali-
zar el pago de tributos nacionales, provinciales y municipales (impuestos,
tasas y contribuciones) a los diversos tipos de entidades y personalizacio-
nes de Derecho publico o privado en las cuales el Estado Nacional tenia
injerencia.
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se abarcativa de la variedad y ampliacién de los servicios de
telecomunicaciones que se ofrecen hoy?

En cuanto a la primera cuestion, referida a la derogacién
de ese articulo que pudo implicar el dictado de la ley 22.016,
la CSJN se expidid en reiterados pronunciamientos senalando
que el citado art. 39 permaneci6 en vigor y resulta aplicable a
empresas privadas *%.

El segundo punto se debatié6 en el Maximo Tribunal en
autos G.1132.XLVIII. “Telefénica de Argentina SA ¢/GCBA”
donde el Superior Tribunal de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires habia dictado, en el ano 2012, un fallo muy comentado
en el cual, al revocar la sentencia de la anterior instancia, le
otorgé la razén al GCBA al considerar que no podian consi-
derarse incluidos en la expresion “servicio publico” conceptos
como internet, transmisién de datos, transporte de senales de
radiodifusion y télex internacional, etc. 2.

41  Confr. Fallos, 320:162 (“Telefénica de Argentina S.A. ¢/Munici-
palidad de General Pico, del 27/2/1997); T.197.XXVII “Telef6énica de Ar-
gentina S.A. ¢/Municipalidad de Santa Rosa”, del 27/2/1997; T.125.XXXIII
“Telefénica de Argentina S.A. c/Municipalidad de General Pueyrredén”, del
21/8/ 1997; T.124. XXXIV “Telefénica de Argentina S.A. ¢/Municipalidad de
la Ciudad de Mendoza”, del 29/2/ 2000; T.332.XLII “Telefénica de Argenti-
na S~A. ¢/Municipalidad de General Pueyrredén”, del 23/5/ 2010; y Fallos,
334: 139 (“Impsat SA ¢/GCABA”, del 2 de marzo de 2011).

42 El STCABA habia sostenido que “En la medida en que la actora
no ha desdoblado su reclamo respecto del ‘servicio basico de telefonia na-
cional e internacional’, que reviste el caracter de ‘servicio publico’, de los
‘restantes servicios de telecomunicaciones que no califican en tal categoria
y que pueden ser prestados a través de idénticos medios’ ( ... ) corresponde
revocar la sentencia ( ... ) en tanto extiende la exencién dispuesta por el
art. 39 de la ley 19.798 a los servicios de internet, transmisién de datos, té-
lex internacional, valor agregado y transporte de sefiales de radiodifusiéon”,
agregando que “es dable pregonar una hermenéutica prudente del art. 39
de la ley que no haga tabla rasa con las potestades tributarias locales, sin
causa justificada en un interés nacional preminente” (ver en particular el
voto del Dr. CasAs en cuanto al concepto de servicio publico). En un senti-
do similar, respecto del concepto servicio publico y del alcance del art. 39,
se habian expedido los jueces de ese Superior Tribunal en el expediente
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Sin embargo, el 15 de julio de 2014 y por remisién a los fun-
damentos de una sentencia dictada en la misma fecha (“NSS
S.A ¢/GCBA”, Fallos, 337:85 *3) la CSJN revoco el pronuncia-
miento y, en consecuencia, declar6 la ilegitimidad de la pre-
tension del GCBA de cobrar el gravamen. Para asi decidir,
luego de reproducir el texto del art. 39 de la ley de telecomuni-
caciones, la instancia judicial mas alta del pais senalé que la
pretension del GCBA constituia un inequivoco avance sobre la
reglamentacién que el gobierno nacional habia hecho en una
materia delegada por las provincias a la Nacion (incs. 13, 14,
18 y 32 del art. 75) e importaba el desconocimiento del Aambito
de protecciéon que la ley federal otorga a dicho servicio publi-
co, lesionando el principio de supremacia legal del art. 31 de
la CN (considerando 12). En los considerandos siguientes del
fallo “NSS” -al que remite la Corte- se desestima el agravio
del GCBA referido a que Telefénica no prestaba un servicio
publico por ser una empresa privada que desarrollaba su ac-
tividad en un régimen de competencia. Con respecto a esto, el

6726/09 (“GCBA c/Telred Sudamericana”), sentencia de fecha 17 de marzo
de 2010.

43 Mencionada en el punto II. Cabe aclarar que en esta causa, la sen-
tencia apelada provenia de la Sala IIT de la CNACAF y habia sido resuelta
en sentido inverso a la causa “Telefénica” del Superior Tribunal de la CA-
BA y, por ello, el que interpone el recurso es el GCBA. En efecto, esa Sala,
al confirmar la sentencia de 1% instancia, habia hecho lugar a la demanda
promovida por la actora y, en consecuencia, habia declarado la ilegitimidad
de la pretension del GCBA. Para asi decidir, esa Sala tuvo por acreditado
que la actora era titular de la licencia para prestar el servicio de telefonia
fija local, larga distancia nacional e internacional. Teniendo en cuenta que
las aludidas licencias se encontraban regidas por la Ley Nacional de Tele-
comunicaciones (19.798) y en tanto los servicios referidos integraban la red
nacional de telecomunicaciones, la sala concluyé que formaban parte del
servicio publico de telecomunicaciones y que ello no se veia modificado por
la variedad y ampliacién de los servicios de telecomunicaciones. Agrego,
con cita de precedentes de la Corte, que tributos como los aqui involucrados
constituian un inequivoco avance sobre la reglamentaciéon que habia hecho
el Gobierno Nacional, desconociendo el &mbito de proteccién otorgado por
nomas federales a un servicio publico inter jurisdiccional.
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Maximo Tribunal destaca que la Constitucion Nacional, con
el fin de proteger a los consumidores y usuarios, impone a las
autoridades el deber de proveer a la “calidad y eficiencia de
los servicios publicos” y en modo alguno determina que resulte
una caracteristica esencial de los servicios publicos que éstos
deban ser prestados por entes estatales en condiciones mono-
poélicas (considerandos 14, 15y 16). Por tltimo, el Tribunal Ci-
mero indicé que no obstaba a la aplicacion de la dispensa del
art. 39 que la actora utilizase sus instalaciones para prestar,
paralelamente al servicio publico de telecomunicaciones, otros
cuya categoria juridica, en principio, seria diversa de aquélla
ya que ni de la letra ni de la intencion del legislador federal
surgia que las empresas cuyas instalaciones ocupen el espacio
del dominio publico local para la prestacién del servicio pu-
blico se vean privadas del beneficio por el mero hecho de que
aquellas instalaciones sirvan y sean empleadas, de manera
concomitante, para brindar servicios adicionales (consideran-
dos 18 y 19).

Esta doctrina fue posteriormente ratificada en diversos
precedentes del Alto Tribunal * y, a su vez, fue receptada por
las diferentes Salas del fuero contencioso administrativo y tri-
butario de la CABA y por su Superior Tribunal *° asi como por
la Justicia federal “°.

Una cuestion lindante -aunque referida a las antenas ins-
taladas en el municipio y a la posibilidad de aplicarle la tasa
municipal por servicios de inspeccién respecto de la cual no
hay una exencién expresa- le permitié recientemente a la
PGN recordar que, en la separaciéon de competencias entre las
dos 6rbitas de gobierno involucradas -la federal relativa a la

44 Cfr. CSJ 1937/2014, en autos “GCBA c/Telmex SA” sentencia de
fecha 4 de octubre de 2016.

45  Cfr. Expte. n® 11712/14 “Telefénica de Argentina SA ¢/GCBA s/
accion meramente declarativa” del 14/12/2016.

46  Cfr. CAF 21.884/2010, “Teléfonica de Argentina SA ¢/EN” de fecha
18/8/2016 y CAF 35468/2003, sentencia de fecha 22/9/2015.
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prestaciéon de servicios de telecomunicaciones interjurisdiccio-
nales e internacionales, por una parte, y la local con relacién a
las competencias tributarias- la Corte fue siempre sumamen-
te cuidadosa y dejé sentado en diversos precedentes ** que ni
los articulos de la ley 19.798 (en especial, sus arts. 24, 26, 27,
28 y 29) ni los del decreto 1185/90, ni las normas volcadas en
el pliego de condiciones anexo al decreto 62/90 invalidan de
raiz toda gabela municipal relativa a servicios prestados en
las “instalaciones” de la empresa actora ubicadas en territorio
de la comuna *.

b) El régimen federal de la energia

(Resulta admisible gravar la ocupacién del espacio publico
que una empresa realiza para brindar el servicio de distribu-
ciéon de energia eléctrica? ;,Cuando el gravamen o, para ser
mas exactos, la pretension del fisco local de aplicarlo a esa ac-
tividad, vulnera la clausula constitucional del art. 75, 13 o el
régimen federal que regula la prestacion del servicio publico
de energia eléctrica *°? El art. 12 de la ley 15.336 establece que
“[I]as obras o instalaciones necesarias para la prestacion de
aquel servicio no pueden ser gravadas con tributos o sujetas a
medidas de orden local que restrinjan la libre produccién y cir-
culacion de energia eléctrica”. ;Cudl es la interpretacion que
cabe asignarle en este caso a la palabra “restrinjan”? Desde
antiguo la CSJN resalté que el régimen de energia eléctrica
se inscribe en un marco de regulacion federal por imperio del
art. 75, inc. 13 de la Constitucion Nacional y que la legisla-
ci6on nacional sobre la materia ha contemplado diversos sis-
temas de tratamiento impositivo teniendo en cuenta los fines

47  Cfr. doctrina de Fallos, 135:19 y 161:437, entre otros.

48  Cfr. dictamen del MPF, de fecha 8/9/2016, en la causa “AMX Ar-
gentina S.A. ¢/Municipalidad de General Cabrera” (FCB 52010018/2009/
CS1). A raiz de la presentacion de la actora, la CSJN tuvo por desistido su
recurso extraordinario el 6 de junio de 2017.

49  Leyes 14.772, 15.336, 24.065 o decreto 714/92.
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del servicio publico que regula y, sin desconocer las facultades
impositivas provinciales, ha procurado mantener la unidad
tarifaria en todas las jurisdicciones. Dentro de dicho régimen
y en virtud de la clausula del progreso, el Congreso Nacional
dispuso la exencion consagrada por el art. 12 de la ley 15.336,
norma que no fue modificada ni alterada por la ley 24.065 °.
Por otro lado, en cuanto al gravamen por ocupacién de es-
pacio en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires y al régimen
federal de energia, se debatid en el expediente CAyT 9805/13
“EDENOR SA ¢/GCBA” la posible vulneraciéon del principio
de legalidad tributaria por la exencién establecida en el de-
creto n°® 714/92 y alli, el Superior Tribunal local, si bien ex-
presé sus reservas °', admiti6 la validez constitucional del
instrumento *2. En esta causa, la empresa promovié demanda

50 Fallos, 322:2331 (“Edenor v. Municipalidad de General Rodriguez”,
del 5 de octubre de 1999), Fallos, 329:358 (“Yacylec” del 28/02/2006); Fallos,
329:2975 (“Edesur S.A. v. Direccién de Vialidad de la Provincia de Buenos
Aires”, del 8 de agosto de 2006); 1.147.XLIV (“Intesar”, del 18/12/2012) y
T.313.XLIV (“Transportadora Cuyana SA”, del 26/4/2016), entre otros.

51  En este aspecto, el Dr. CasAs remiti6é a lo dicho en la sentencia
dictada el 18/5/2009 en el expediente 6164/09 (“GCBA c/Edesur”) donde
habia sefialado que, conforme al principio de legalidad “la creacién de las
prestaciones publicas coactivas en sus distintas especies -impuestos, tasas
y contribuciones- e igualmente su exoneracion o dispensa deben ser en to-
dos los casos consagrada por ley formal-material”.

52  Cabe recordar que mediante este decreto, del 28 de abril de 1992,
se dispuso la ejecucion de la privatizacion de la actividad de distribucién y
comercializacién a cargo hasta entonces de “SEGBA S.A.”. En lo que aqui
interesa, en su articulo 19 se dispuso “[F]ijase en el seis por ciento (6%)
de las entradas brutas recaudadas por EDENOR S.A. y EDESUR S.A.
por venta de energia eléctrica dentro de la Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires, y los municipios de la Provincia de Buenos Aires en cuya
jurisdiccion presten el servicio publico de distribucién y comercializacion,
la participaciéon que las citadas empresas abonaran mensualmente a los
referidos municipios en los términos del articulo 5° de la ley 14.772. Dicha
participacién tendra el concepto de tinico impuesto y contribucién, tanto
de indole fiscal como en lo referente al uso del dominio ptblico municipal,
exceptuandose para su computo las entradas por venta de energia a los
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en el fuero local contra el GCBA con el objeto de obtener la
declaracion de nulidad de la resolucion por la que se pretendid
gravar la ocupacion del espacio publico que aquélla realiza
para brindar el servicio de distribuciéon de energia eléctrica.
La accion fue admitida en las instancias ordinarias y por el
Tribunal Superior. Entre sus fundamentos principales, el Dr.
Casas sostuvo que la demandada no demostré que las previ-
siones del decreto 714/92 resultaran inconstitucionales por ha-
ber excedido el ambito de su competencia, en tanto no acreditd
que dicho decreto hubiese establecido una exencion tributaria
distinta de la contemplada en la pauta genérica fijada por el
art. 12 de la ley 15.336. Desde este enfoque, entendié que el
gravamen local que recaia sobre “la ocupacién y/o uso de la
superficie, el subsuelo y el espacio aéreo” resultaba incom-
patible con la normativa establecida por el Congreso Nacio-
nal ®2. Por su parte, los dos jueces restantes, sin examinar el
argumento relativo a la compatibilidad o no entre las normas
locales y las federales, fundaron su decision en la insuficiencia
de la presentacion de la demandada por carecer de una “mini-
ma fundamentacion” %4, Esta sentencia quedo6 firme con fecha

ferrocarriles, asi como por suministro de energia eléctrica para alumbrado
publico y/o prestacion de este ultimo servicio en caso de acordarse esta ul-
tima”.

53  Asimismo, expreso6 que la posicién de la demandada implicaba una
contradiccion con los propios actos pues si el Cédigo Fiscal -ajustandose a
la existencia de una regulacién de orden federal- habia establecido que las
companias de electricidad debian pagar, ademas de las tasas retributivas
de servicios y mejoras, un unico gravamen calculado sobre los ingresos bru-
tos provenientes de la venta de energia eléctrica, no podia, al propio tiem-
po, desconocer el alcance de las liberalidades fiscales otorgadas por dicho
régimen federal que habia establecido un “Gnico impuesto y contribucién,
tanto de indole fiscal como en lo referente al uso del dominio publico muni-
cipal” (art. 5° de la ley 14.772 y art.19 del decreto 714/92).

54  En efecto, afirmaron que la apelante nada habia dicho acerca de
que la normativa local recept6 en el Codigo Fiscal el contenido del cuestio-
nado decreto 714/92 al establecer que “las empresas de electricidad estan
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24/5/2016 cuando la Corte nacional desestimo, por la formula
del art. 280 del CPCCN, la queja deducida por el GCBA contra
la sentencia que habia denegado el recurso extraordinario .

c¢) El régimen federal del gas

La normativa a tener en cuenta que regula la actividad de
transporte y distribucién de gas es la ley nacional 24.076 y
distintos decretos. Precisamente, ;qué sucede cuando es un
decreto -y no la ley- el que dispone la exencién? Un caso inte-
resante para traer a colaciéon (aun cuando se trate del derecho
de ocupacién de la Municipalidad de la Matanza y no de la
CABA) es el que se discutio en Fallos, 326:2653 (“Gas Natural
Ban”) pues versé sobre interpretacion que cabe asignar a una
exencion establecida en un decreto nacional (2255/92), con lo
cual su analisis resulta plenamente trasladable al supuesto
de cualquier jurisdicciéon. El fallo del Maximo Tribunal fue
terminante al tachar la exencién establecida en el modelo de
licencia de distribuciéon aprobado por ese decreto por vulnerar
el principio de legalidad desde que el marco regulatorio de la
actividad -ley 24.076- no preveia una exencion de tal natura-
leza.

Este precedente también resulta sumamente ilustrativo de
cara al examen de la incidencia que puede tener en la materia
(v en la pretension comunal) el Pacto Federal para el Empleo,
la Produccion y el Crecimiento, celebrado entre el Poder Eje-
cutivo Nacional y los gobernadores de las provincias el 12 de
agosto de 1993 %6,

obligadas al pago de un Uinico gravamen (...) sobre los ingresos brutos pro-
venientes de la venta de energia eléctrica en la Ciudad de Buenos Aires...”.

55  Cfr. CSJ 251/2016 (“‘EDENOR ¢/GCBA”).

56  Remitimos al punto III.1.e. En igual sentido, pero referido al ré-
gimen juridico del agua, la causa A.1226.XVII, sentencia de la CSJN del
25/2/2014 (aunque aqui la aplicacion del mentado Pacto la realizé la Sala 11
de la CNACAF, en tanto la Corte resolvi6 por otros argumentos).
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d) El régimen federal del agua

El marco regulatorio del agua exhibe algunos matices dig-
nos de mencionar puesto que proyecta efectos diversos a los
casos anteriormente resefiados y reviste gran actualidad, exis-
tiendo a la fecha algunas causas que se encuentran a la espera
de un pronunciamiento del Maximo Tribunal ®’. Precisamen-
te, vale traer a discusién aqui - aunque a la fecha sélo cuente
con dictamen de la PGN- lo debatido en CAF 37696/2013 58,
Alli, 1a sala ITT de Camara Nacional de Apelaciones en lo Con-
tencioso Administrativo Federal, al confirmar la sentencia de
la instancia anterior, hizo lugar a la demanda promovida por
la empresa y dejo sin efecto la intimacion para el pago del “de-
recho de ocupacién y/o uso de espacios publicos” previsto en el
Codigo Fiscal local, respecto de los periodos 1998 a 2004. Para
asi decidir, considerd que el servicio que prestaba la empresa
se encontraba exento del pago de tributos en virtud de lo dis-
puesto en los arts. 45y 59 € de la ley 13.577. Rechazd asi el
agravio del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires referido al
alcance restrictivo que correspondia otorgar al articulo 59 de
dicha ley atento a que sélo obligaba a las provincias a entregar

57  Cfr. CAF 37696/2013, “Aguas Argentinas S.A. ¢/GCBA y otro s/
proceso de conocimiento” y CAF 20404/2014, “GCBA c¢/Aguas y Saneamien-
tos s/ejecucion fiscal”.

58  “Aguas Argentinas ¢/GCBA”.

59  “Las instalaciones o inmuebles de propiedad o en posesién de la
Administracién General de Obras Sanitarias de la Nacion, estaran exen-
tos de todo impuesto, tasa, contribucién de servicios y de mejoras, y de
cualquier otro gravamen que hayan sancionado o sancionen la Nacion, las
provincias, sus municipalidades y la Municipalidad de la ciudad de Buenos
Aires”.

60 “En el caso de acogimiento de acuerdo al articulo 10, las provincias
y municipalidades entregaran a la Administracion General de Obras Sani-
tarias de la Nacidn, libre de todo cargo o gravamen, los terrenos y fuentes
de provisién de agua que les pertenezcan y sean necesarios y constituiran
las servidumbres que se requieran para la construccién, ampliacién y ex-
plotacién de las obras”.
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a Obras Sanitarias, libres de gravamen, a las fuentes de agua
y los terrenos en los que ellas se encontraban y nada decia
respecto del uso del subsuelo por donde pasan las cafierias .
Concluy6 que lo mas razonable era asumir que la voluntad del
legislador, al sancionar la ley 13.577, estuvo dirigida a eximir
de todo tipo de gravamen a la prestacion del servicio publico
que alli se regula. Ello sentado, descarté que la prohibicién
de aplicar gravamenes locales a la actividad de que se trata
constituyese un avasallamiento de la autonomia de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o un indebido cercenamiento de
sus facultades tributarias, en tanto no era aceptable la aplica-
cién de tributos expresamente vedados por una ley federal, no
resultando necesario, por ello mismo, que la empresa demos-
trase frustracion, dificultad o impedimento en la prestacion
del servicio licenciado para acceder a la exencién solicitada 62,

Giradas las actuaciones a la PGN, a raiz del recurso ex-
traordinario interpuesto por el GCBA, la Procuradora Fiscal,
Dra. Laura Monti, propicia revocar la sentencia por enten-
der que resulta arbitraria ya que utiliza preceptos derogados.
Por ello, sin abrir juicio sobre la resoluciéon de fondo, consi-
dera que asiste razoén al recurrente en cuanto afirma que el
pronunciamiento apelado, al fundamentar su decisién en los
arts. 45 y 59 de la ley 13.577, ha prescindido del texto legal
inequivocamente aplicable al caso. Senala que dichos articu-
los han sido establecidos exclusivamente en favor de Obras

61  Aclar6 que ese amplio alcance le habia sido atribuido también a
la norma en andlisis por la CSJN en Fallos, 224:267 y 253:40, oportuni-
dades en las cuales resolvié que, por oponerse a dicha legislacién, no era
constitucionalmente valido un tributo que gravaba el consumo hecho por
la Administraciéon General de Obras Sanitarias de la Nacién, dentro de la
Provincia de Santiago del Estero, de kerosene, aceite y otros combustibles
liquidos, con motivo de ejecutar en dicho territorio una obra correspondien-
te al cumplimiento de fines propios del Estado Nacional y para beneficio de
esa misma provincia.

62  Cabe senalar que a la fecha de redactar estas lineas la sentencia
se encuentra recurrida ante la CSJN.
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Sanitarias de la Nacion toda vez que se trata de exenciones
subjetivas y, al ser ello asi, no es posible extender sus efectos
sin mas, tal como lo hizo el a quo, a quienquiera que sea el que
preste el servicio de agua potable y desagiies cloacales, pues
ello implica apartarse de los claros términos del precepto en
la forma cémo lo reguld el legislador nacional . Por lo tanto,
considera errénea la afirmacion de la alzada referente a que
“la voluntad del legislador, al sancionar la ley 13.577, estuvo
dirigida a eximir de todo tipo de gravamen a la prestacién del
servicio publico que alli se regula”, pues ello no resulta de la
letra de la norma ni de la necesaria implicancia de ella, menos
aun del propdsito puesto de manifiesto por aquél. Dilucidado,
entonces, el caracter subjetivo de las exenciones previstas en
la tantas veces citada ley 13.577, entiende que resultan apli-
cables, en relacién a ellas, las previsiones contenidas en el art.
1° de la ley 22.016, que fue publicada en el Boletin Oficial el 22
de junio de 1979, y que tuvo por objeto eliminar las dispensas
tributarias estipuladas en favor de entes publicos contenidas
en leyes nacionales. Asi entonces, en el momento en que la
empresa Aguas Argentinas S.A. suscribi6é con el Estado Na-
cional el contrato de concesion de los servicios de agua potable
y desaglies cloacales, las exenciones tributarias contenidas en
los arts. 45y 59 de la ley 13.577, invocadas por la alzada para
fundamentar su decision, se encontraban ya derogadas por el
mencionado art. 1° de la ley 22.016. A la fecha de redaccién de
estas lineas alin no existia fallo de la Corte.

63 Elart. 451a Ley Organica de Obras Sanitarias de la Nacion 13.577
establece que “los bienes de Obras Sanitarias de la Nacién o que és-
te posea, los actos que realice, y los servicios que preste estaran exentos
de todo impuesto, contribucién, tasa o cualquier otro gravamen nacional,
provincial o municipal...”, en tanto el 59 establece “...las provincias y mu-
nicipalidades entregaran a la Administracién General de Obras Sanitarias
de la Nacidn, libre de todo cargo o gravamen, los terrenos y fuentes de
provision de agua que les pertenezcan y sean necesarios y constituiran las
servidumbres que se requieran para la construccion, ampliacién y explota-
ci6én de las obras...”.
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En similar sentido, otra cuestién que se halla a decisién
del Maximo Tribunal es la discutida en autos “GCBA c/Aguas
y Saneamientos” (CAF 20.404/2014). En el marco de una eje-
cucion fiscal, se debate si el GCBA puede gravar a AySA S.A.
con la “Contribucién por la Ocupacién del Subsuelo de la Via
Puablica”, prevista en el Codigo Fiscal, o si se encuentra exen-
ta de su pago en virtud de las disposiciones contenidas, entre
otras, en la ley 26.221 ¢, La Sala III de la CNACAF revocé lo
decidido por la anterior instancia y, en consecuencia, admitié
la ejecucion. Para asi decidir, sefialé que, sin perjuicio de que
los articulos 59 de la ley 13.577 y 22, ap. II, de la ley 26.221
podrian fundar la procedencia de la excepcion de inhabilidad
de titulo por manifiesta inexistencia de deuda pretendida por
la demandada, existian otras disposiciones normativas que
también debian ser analizadas para resolver adecuadamente
la cuestion %. En consecuencia, puesto que el plexo normati-
vo a interpretar a los fines de evaluar la legalidad del cobro
del tributo en examen resultaba mucho méas extenso que el

64  Se refiere al convenio tripartito por la prestacién del servicio del
agua potable que establece el MARCO REGULATORIO PARA LA CON-
CESION DE LOS SERVICIOS DE PROVISION DE AGUA POTABLE Y
DESAGUES y sefiala que las concesionarias “Podran utilizar sin cargo al-
guno los espacios de dominio publico nacional, provincial y municipal, su-
perficial y subterrdneo necesarios para la prestacién del servicio”.

65  Entre ellas, el articulo 45 de la ley 13.557, que exime a Obras
Sanitarias de la Nacién de todo gravamen, con excepcion de las tasas retri-
butivas de servicios efectivamente prestados; el articulo 83 de la ley 26.221,
referido al régimen econémico y tarifario, en cuanto dispone que “El servicio
que presta la Concesionaria esta sujeto a la legislaciéon impositiva general y
ordinaria vigente en cada momento, siendo responsabilidad absoluta y ex-
clusiva de la Concesionaria el pago de todo tipo de impuesto, tasas o contri-
buciones que la afectan o al servicio objeto de la Concesién, a excepcién de
lo previsto en el Articulo 22-1I-inciso m) del presente Marco Regulatorio”;
el articulo 84 de esa misma ley que, respecto a la inclusién de tributos en la
tarifa, determina que “Con excepcién del impuesto al valor agregado (IVA)
o el o los impuestos que lo reemplacen, todos los demas tributos nacionales,
provinciales y municipales que pueden afectar a la Concesionaria son con-
siderados como costos a los efectos del calculo econdémico”.
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enunciado en la sentencia de la anterior instancia, y requeria
de una mayor complejidad en su analisis -llegando incluso a
necesitarse de la valoraciéon de elementos de prueba- la Sala
entendié que la inexistencia de deuda pretendida no surgia
de forma manifiesta a los efectos de habilitar la defensa de
inhabilidad de titulo.

Disconforme, la demandada interpuso recurso extraordina-
rio el cual, denegado por el a quo por falta de sentencia defini-
tiva, motivé la queja que se encuentra a examen de la maxima
instancia.

Una novedosa cuestion fue la que se traté en Fallos,
335:1496 y cuyo interés reside en la interrelacién que opera
entre tributos nacionales (el IVA en este caso) y el gravamen
bajo estudio, que exigié al Maximo Tribunal determinar el he-
cho y los sujetos imponibles de la ocupaciéon de espacio para
asi resolver si lo pagado en tal concepto al municipio local por
la empresa “Servicios de Aguas Misiones” debia considerarse
parte del costo e integrar la base imponible del tributo nacio-
nal %. La actora alegaba que estaba excluido por facturarlo de
manera separada y trasladarlo a los usuarios en la factura-
cién del servicio de agua y cloacas que prestaba. La Procura-
dora Fiscal, a cuyo dictamen remiti6é la CSJN para revocar la
sentencia de la CNACAF, dej6 claro que en el caso de la “Tasa
municipal de ocupacion del dominio publico” 67 su hecho impo-
nible era el uso del dominio publico y que este uso era realiza-
do por la empresa al ocupar tales espacios con la instalacién

66 La Sala II de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal, al revocar el pronunciamiento del Tribunal
Fiscal, habia dejado sin efecto la determinacién de oficio practicada en el
IVA respecto de tres conceptos cobrados por la actora a sus clientes, entre
los que se encontraba la “tasa por ocupacién de espacios”. Para asi decidir,
habia expresado que no se encontraban alcanzadas con el impuesto aque-
llas tasas cobradas directamente por los municipios a los usuarios de un
servicio.

67 Establecida en los arts. 233 a 237 del Cédigo Fiscal de 1a Munici-
palidad de Posadas (t.o. en 1994).
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de las redes de agua potable y de desagiies cloacales, con lo
cual era ella (y no los usuarios de tales servicios) los sujetos
pasivos. Entendié entonces que los conceptos cuya inclusion
en la base imponible del IVA se discutia no tenian cabida en el
art. 44 del decreto 692/98, reglamentario de la ley del IVA, en
cuanto establece que no integran el precio neto gravado “los
tributos que, teniendo como hecho imponible la misma opera-
cién gravada, se consignen en la factura por separado”. Aclaré
la Procuradora que no eran “tributos” cuyos contribuyentes
fueran los usuarios, sino que eran gravamenes de los cuales la
propia SAMSA era contribuyente. Desde esta perspectiva, ta-
les conceptos constituian un componente mas de su estructura
de costos, que derivaba en la posterior conformacién del precio
a cobrar a sus clientes. No obsta a ello que, por imposicién del
Estado provincial concedente -en uso de atribuciones tarifa-
rias que no se discutian aqui- SAMSA debia discriminarlos en
la factura.

Una situacion que, a primera vista, podria parecer similar
y sin embargo se resolvié de manera opuesta, se presentd en
los autos “Litoral Gas” (CAF 22823/2012), pero referida, no
ya al servicio de agua, sino al de distribuciéon de gas. Alli la
cuestion a decidir consistié en determinar si el “derecho de
ocupacién del dominio publico” de los distintos municipios in-
volucrados, pagado por los usuarios a Litoral Gas S.A., dis-
criminado en sus facturas y luego ingresado por éste al fisco
municipal, integraba el precio gravado por IVA que dicha dis-
tribuidora debia tributar a favor de la AFIP. La Sala III de la
CNACAF, al confirmar la sentencia del TFN, dej6 sin efecto
la determinacion de oficio ya que, del analisis de las normas
tributarias municipales, quedaba evidenciado que ellas expre-
samente establecian que en los servicios de distribuciéon por
redes de gas el sujeto pasivo del derecho era el usuario y no la
distribuidora, que era solo un agente de percepcién .

68 Esta sentencia quedé firme el 14/10/2014 al desestimar la CSJN,
en los términos del art. 280 del CPCCN, el recurso extraordinario inter-
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e) El Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el Cre-
cimiento

Recordemos que el Pacto -suscripto el 12 de agosto de 1993
entre el PEN y los gobernadores de las provincias- comporta,
en palabras de la Corte, la manifestacion positiva del llamado
federalismo de concertacién, tendiente a establecer, mediante
la participacién concurrente del Estado nacional y las provin-
cias, un programa destinado a adoptar politicas uniformes,
que armonicen y posibiliten la finalidad comun de crecimiento
de la economia nacional y de reactivacion de las regionales .

En la materia aqui tratada, ;cual seria la incidencia de este
instrumento? Es decir, esta herramienta, ;hace nacer en la ca-
beza de los contribuyentes un derecho subjetivo que los legiti-
ma para impugnar las normas nacionales o provinciales que se
encuentren en pugna con las previsiones de dicho convenio? 7,

puesto por el Fisco Nacional (cfr. L.254. XLIX).

69 En ese entendimiento, el citado Pacto se incorpora, una vez ra-
tificado por la Legislatura, al Derecho Publico interno de cada Estado
provincial, aunque con la diversa jerarquia que le otorga su condicion de
ser expresion de la voluntad comun de los érganos superiores de nuestra
organizacién constitucional: Nacién y provincias (Cfr. Fallos, 322:1781
“AGUEERA”).

70  Recordemos que el primer parrafo del apartado 2 de la clausula
primera del Pacto prescribe que las provincias y la nacién -en representa-
ci6on de la MCBA- se comprometen a: “Derogar de inmediato los Impues-
tos Provinciales especificos que graven la Transferencia de Combustibles,
Gas, Energia Eléctrica, incluso los que recaen sobre la auto generada; y
Servicios Sanitarios, excepto que se trate de transferencias destinadas a
uso doméstico. Asimismo se derogaran de inmediato las que graven directa
o indirectamente, a través de controles, la circulacién interjurisdiccional
de bienes o el uso para servicios del espacio fisico, incluido el aéreo”. Y
su segundo parrafo, reza que “se promovera la derogaciéon de las Tasas
Municipales que afecten los mismos hechos econémicos que los impuestos
provinciales (...) Igual actitud se seguira respecto de las Tasas Municipales
en general, en los casos que no constituyan la retribucién de un servicio
efectivamente prestado, o en aquellos supuestos en los que excedan el costo
que derive de su prestacién”.
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En temas referidos a energia eléctrica, el Alto Tribunal
ratificé la importancia del Pacto en diversos precedentes "' y
destaco que “éste integra, conjuntamente con las leyes 14.336
y 24.065, el régimen federal de la energia” (Fallos, 322:1781,
322:2624 y C.30.XXXV del 16 de abril de 2002).

En cuanto al tema del gas, en el ya citado Fallos, 326:2653
(“GasNatural Ban”), referido al gravamen que nos ocupa, la
Corte senal6 que la potestad tributaria del municipio que pre-
tende cobrar a la empresa distribuidora de gas el derecho de
ocupacién o uso de espacios publicos, no se ve incidida por el
Pacto, desde que el compromiso asumido por las partes en di-
cho Tratado respecto de tributos como el involucrado no impli-
c6 una derogacién o supresion inmediata, sino una obligacién
de medios tendiente a instar a sus respectivas jurisdicciones
municipales a derogar las tasas que no se vinculen con una
efectiva contraprestacién por su parte.

En sentido similar, pero con relacién al régimen juridico del
agua, en autos “Aguas Argentinas” la Sala II de la Camara
Federal de Apelaciones de La Plata confirmé la sentencia de
la instancia anterior por la cual se habia rechazado la accion
iniciada por Aguas Argentinas S.A. contra la Municipalidad
de Avellaneda, dirigida a obtener la declaracién de inconstitu-

71  Asi, en el afio 2009 (Fallos, 332:640 “Apache Energia”) la Corte
tuvo en consideracion este Pacto para descalificar la pretensién provincial
de gravar con un impuesto provincial inmobiliario a una empresa petrolera
que contaba con permisos de exploracion, concesiones y otros derechos de
explotacion. A su vez, en el precedente de Fallos, 329:4176 (“Transnea”)
del afio 2006 el Tribunal destacé que “[a]l suscribir el Pacto Federal la Pro-
vincia de Buenos Aires asumi6 la obligacion de derogar de manera inme-
diata los impuestos provinciales especificos que graven la transferencia de
energia eléctrica, por lo que la subsistencia de las normas provinciales que
gravan dicha actividad con el impuesto sobre los ingresos brutos, entra en
colisién con aquellas disposiciones, frustra el objeto y fin del tratado y de-
viene inconstitucional (art. 31 de la Constitucién)” y, por ultimo, en Fallos,
335:996 se expresd que los Estados partes del Pacto Federal acordaron de-
rogar los impuestos provinciales especificos que agravaban la transferencia
-entre otros objetos- de energia eléctrica; y que tal supresién asi convenida
resultaba operativa de pleno derecho.
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cionalidad de la pretension de esta ultima de gravarla con el
denominado “derecho de ocupacién o uso de espacios publicos”
durante los periodos fiscales de enero de 1995 a mayo de 2000.
Para asi decidir, remitié al precedente arriba citado. La Corte
revoco este pronunciamiento pero por otros fundamentos que
escapan a este analisis ™.

Ahora bien, en el fuero CAyT de la CABA resulta una cons-
tante ubicar al Pacto Federal como parte del Derecho Publico
local y sin jerarquia superior a ninguna otra ley local *. Enten-
demos que esta jurisprudencia debe ser revisada a la luz del
precedente de Fallos, 338:1356 (“Santa Fe c/Estado Nacional”)
del 24 de noviembre de 2015 donde expresamente el Tribunal
reconocid que su caracter de Derecho intrafederal le otorga una
jerarquia distinta (y superior) a la normativa local ™.

72 Cfr. A.1226 XLVIII del 25/2/2014.

73 Cfr. STJ CABA “HB Filler SAIC ¢/GCBA s/impugnacién actos
administrativos”, expte. n°® 9281/12 de fecha 4/11/2014 y STJ CABA Exp-
te. n° 10326/13 “Aparatos Eléctricos Automaticos” sentencia del 7/5/2015.
Ver una postura diferente en el voto del Dr. CasAs en la causa “Filler” y
en la concesion del recurso extraordinario de “Aparatos Eléctricos” (fecha
4/5/2016). En “Fuller”, el juez vuelve sobre sus opiniones anteriores y con-
cluye que, tomando en cuenta los sucesivos y variados abordajes practi-
cados sobre el tema por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, estos
acuerdos “son oponibles a los Fiscos y permiten articular reclamos por par-
te de los contribuyentes ante su eventual inobservancia de lo acordado por
leyes-convenio. Todo ello en situacién equivalente a la que se deriva de las
obligaciones asumidas en la Ley de Coparticipacién Provincial en Impues-
tos Nacionales, actual ley n° 23.548 y sus modificaciones”. Considera que
en dicho instrumento se establecen pautas tributarias de aplicaciéon inme-
diata e incondicionada por parte de las provincias (conf. acto declarativo 1°,
apartados 1, 2 y 3 primera parte) y compromisos tributarios provinciales
de operatividad diferida y condicionada (acto declarativo 1°, apartados 3 in
fine, 4, 5, 7, 8; y apartado 4, parrafo segundo).

74  Sostuvo alli que “[d]ichos pactos fiscales, como las demds creacio-
nes legales del federalismo de concertacién, configuran el derecho intra-
federal y se incorporan una vez ratificados por las legislaturas al derecho
publico interno de cada Estado provincial, aunque con la diversa jerarquia
que les otorga su condicién de ser expresién de la voluntad comun de los
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En efecto, seria deseable replantear si, en tales condiciones,
dicho Pacto hace nacer en la cabeza de los contribuyentes un
derecho subjetivo que los legitima para impugnar las normas
nacionales o provinciales que se encuentren en pugna con las
previsiones de dicho convenio.

También es interesante traer a colacién lo resuelto por el
juzgado 6 del fuero CAyT en la causa “Aguas Argentinas c/
GCBA” (Expte. 2883/0) " en cuanto se refiere a la Tasa de
Estudio, Revision e Inspeccion de Obras (TERI), su encuadre
juridico y su relacién con el Pacto. Tanto el juzgador como la
Camara entendieron que la TERI no se ubicaba en ninguna de
las descripciones efectuadas en el primer parrafo del apartado
2 de la clausula primera de aquél en tanto no gravaba “...el
uso para servicios del espacio fisico, incluido el aéreo” 6.

2. Caracteristicas de la normativa local

érganos superiores de nuestra organizacién constitucional: nacién y pro-
vincias (...) 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 6rganos superiores
de la Constitucion en aras de alcanzar objetivos comunes. Constituyen, en-
tonces, la maxima expresion del federalismo de concertaciéon, condicién de
la que se desprende su virtualidad para modificar -siempre en el marco de
la Ley Fundamental- las relaciones interjurisdiccionales y reciprocas entre
la Nacién y las provincias”.

75  Sentencia confirmada por la Sala II de la CA CAyT.

76  Sentado ello, se sefialé en la sentencia de 1% instancia que, aunque
el legislador de la CABA le otorgd en el Cddigo Fiscal del ano 2000 en su
articulo 238 bis el nomen iuris de “Gravamenes por el uso y la ocupacion de
la superficie, el espacio aéreo y el subsuelo de la via publica”, la TERI se en-
cuentra regulada en el articulo 37 de la ley tarifaria 2000 y su equivalente
en la ley tarifaria 2001. En este tGltimo se determina que dicha tasa debe
ser abonada por el estudio del plan de trabajos presentado por los contribu-
yentes, por la aprobacién de los mismos, por la inspeccion y la revisién de
las obras que realizan aquéllos. Por lo tanto, se trata de una tasa relativa a
una prestacién de servicios y no referida al uso diferencial de los bienes del
dominio publico, en atencién a su realidad juridica-econémica.
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El titulo VIII del c6digo fiscal de 1a CABA (t.0. 2017, decreto
N°110/17) regula los “gravamenes por el uso y la ocupacion de
la superficie, el espacio aéreo y el subsuelo de la via publica”
y define el hecho imponible en su art. 372 . En el 376 ™ lo
califica de “impuesto”, en idénticos términos en que lo hacia el
codigo fiscal vigente al momento de los hechos analizados en
el fallo de la CSJN “NSS” arriba comentado. Como se despren-
de de lo alli tratado y a cuyo comentario remitimos, la técnica
legislativa resulta bastante ambigua y contribuye a la confu-
sion la conducta erratica asumida por el GCBA en diferentes
causas judiciales, en algunas de las cuales invoco, en defensa
de su postura, que se trataba de un “tributo” y en otras de un
“canon” .

Como vimos, la hipétesis de incidencia viene dada por el
uso y ocupacién de la superficie, el subsuelo, el subsuelo y el
espacio aéreo con postes, contrapostes, puntales, postes de re-
fuerzo, sostenes para apoyo, cables, tensores, camaras, cafne-
rias, canalizaciones y/o cabinas, cualquiera fuere el uso a que
estuvieran destinados.

Un punto de interés, aunque revista aristas administrati-
vas ¥ y no sélo tributarias, tiene el tema de los sujetos pasivos
y posibilidad de trasladar la gabela en los casos de tarifas.
Es decir, las empresas prestadoras de los servicios publicos,

77  Articulo 372.- La ocupacién y/o uso de la superficie, el subsuelo
y el espacio aéreo de la via publica obliga al pago de un gravamen con las
tarifas y modalidades que establezca anualmente la Ley Tarifaria.

78  Articulo 376.- Por el uso y ocupacién de la superficie, el subsuelo
y el espacio aéreo con postes, contrapostes, puntales, postes de refuerzo,
sostenes para apoyo, cables, tensores, caAmaras, caferias, canalizaciones
y/o cabinas, cualquiera fuere el uso a que estuvieran destinados se pagara
trimestralmente un impuesto conforme a las prescripciones de la Ley Tari-
faria. En igual sentido el art. 377 (t.0.2018).

79  Ver nota al pie 20.

80 Ya que exigira examinar el régimen legal que rige el servicio pu-
blico de que se trate y las atribuciones tarifarias en cada caso.
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;pueden trasladar lo pagado en concepto de ocupacién de es-
pacio a los usuarios y consumidores? Lo interesante vuelve
a ser aqui el cruce de la normativa federal y la local porque
no se trata de si el codigo fiscal, al legislar sobre su tributo,
prohibe su traslacién 8 sino que la normativa federal que fija
las tarifas pueda permitir, prohibir o no prever su traslacion
al precio.

Esto se discutié en diferentes causas y en ellas la Corte
establecié la validez del derecho municipal de ocupacion del
espacio publico pero admitié la posibilidad de trasladar ese
concepto, en su exacta incidencia, a las tarifas de los usuarios
(Fallos, 326:2653 y 327:1416) ®2. Ello por supuesto debera in-

81  Si bien escapa al objeto de este analisis, mencionaremos que esta
posibilidad (de prohibir en un cédigo fiscal -no en una ley federal regulato-
ria de tarifas- un efecto econémico como es la traslacién) seria discutible,
se ha dado en diversas normativas y tributos, como por ejemplo, en la ley
provincial de Misiones 4275 que, en su art. 7°, expresamente establecia:
“En las operaciones monetarias y financieras previstas en el Capitulo Ter-
cero del Titulo Tercero de la Ley 2860 -Cddigo Fiscal (t.o. 1991) el impuesto
sera soportado integramente por las entidades financieras, como sujetos de
derecho y de hecho, las que en ningtn caso apodran trasladar su incidencia
a quienes contraten con las entidades financieras”.

82  Ver también M.963.XLIII. “Municipalidad de Villa Constituciéon c¢/
Litoral Gas S.A.” donde la Camara Federal de Rosario habia rechazado el
amparo promovido por el municipio con el objeto de que se deje sin efecto la
decisién de Litoral Gas S.A. de incluir en la facturacién por consumo de gas
un cargo a fin de recuperar los montos que habia abonado dicha empresa
en concepto del derecho de ocupacién del espacio publico. La CSJN dejé
firme la sentencia al desestimar, en los términos del art. 280 del CPCCN,
el recurso extraordinario del Municipio (sentencia de fecha 25/82009). En
igual sentido, la causa FMP 81008662/2012/CS1 (“Asociacion civil de con-
sumidores Defendete c/Telefénica de Argentina S.A.”) donde la asociacién
de consumidores promovi6 una acciéon de amparo contra Telefénica, con el
fin de que se disponga la prohibicién de trasladar ciertas cargas de natura-
leza tributaria a la tarifa exigida a determinados consumidores. Se trataba
de un rubro diferenciado en sus facturas -que fue denominado “Variac. ta-
sas municipales”- de ciertas sumas que a partir del afio 2012 habian sido
establecidas por la Legislatura local como tasas a cargo de la empresa de
telecomunicaciones (“Tasa por Factibilidad de Localizacién y Habilitacién
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terrelacionarse y exigira, en cada caso, el analisis de la respec-
tiva normativa tarifaria para cotejar si ésta prevé y permite (o
no) su traslaciéon %,

IV. Cuestiones controvertidas

1. El espacio privado

(Corresponde la aplicacién del gravamen por uso y ocupa-
cién del espacio privado? [Qué sucede cuando la pretension
local se dirige, no ya al uso del espacio del dominio publico
-cuyo uso diferencial legitimaria la gabela- sino al del espacio
de un bien particular? ;Qué extension tiene el espacio privado
en el caso de las terrazas? Traeremos aqui dos precedentes
del STJ que, en fechas cercanas, parecen resolver de manera
opuesta la cuestién. En el primero, de fecha 29 de octubre de
2014, el Superior Tribunal de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires, en autos “Metrored” (Expte. 9590/13) rechaz6 la queja
interpuesta por el Gobierno de dicha Ciudad a raiz de la reso-
lucién de la Sala II de la Camara que habia hecho lugar a la
demanda iniciada por Metrored Telecomunicaciones SRL a fin
de que se declare nula la determinacién efectuada a la actora
por la instalaciéon de antenas en una terraza de un edificio
privado. El Tribunal entendi6 que era correcto el criterio del a

de Antenas de Comunicacion y sus Estructuras Portantes” y “Tasa por Ins-
peccion de Antenas de Comunicacion y sus Estructuras Portantes”). Las
instancias anteriores admitieron la acciéon y consideraron que no podian
trasladarse esos rubros sin previa autorizacién del autoridad de aplicacién
en la materia (decreto 1185/1990) y resaltaron que el pago de la tasa mu-
nicipal se coloc6 -por una ley local- a cargo de la empresa prestadora del
servicio, por lo cual concluyeron que la pretensién de exigir su cobro a los
usuarios transgredia —abiertamente- el principio constitucional de legali-
dad tributaria. Esta sentencia fue apelada por la via extraordinaria ante
la CSJIN y el Maximo Tribunal rechazd, con fecha 17/5/2016, el recurso
interpuesto por la empresa por la férmula del art. 280 del CPCCN.

83  Ver también el punto III.1.d (comentario a Fallos, 335:1496 y a la
causa “Litoral Gas” (CAF 22823/2012).
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quo en cuanto habia sostenido que la antena de propiedad de
la actora se encontraba instalada sobre el espacio aéreo de un
bien particular, el que por oposicidon no integraba el dominio
publico del Estado local. Afirm6 entonces el Superior que el
GCBA pretendia cobrar derechos por la ocupacion del espacio
aéreo por parte de una antena y su estructura portante, ins-
talada en la terraza de un edificio de la calle Paseo Colén 505;
es decir, que estaba ubicada en el espacio aéreo aprovechable
por el titular del inmueble, y ni siquiera se mencionaba la po-
sibilidad de que avance sobre la via publica 8.

De la sentencia se desprende que, al pretender cobrarse por
la ocupacion del espacio privado, el fundamento de la imposi-
cién careceria de causa, por cuanto estas cargas se disponen
como contraprestacion por el “uso especial” del dominio publico
-concepto diferenciado del “uso comun” de la colectividad- que
ejercen determinadas personas autorizadas por el Estado .

Sin embargo, meses después, en una causa analoga %, el
STdJ arriba a una conclusién diferente. En efecto, en ambos
expedientes se interpret6 la naturaleza juridica de la obliga-
cién prevista en el art. 275 del Codigo Fiscal (T.O. 2003) pero

84  Ver votos de la Dra. ConDE y el Dr. Casis. La jueza Alicia Ruiz
también voté por rechazar el recurso del GCBA pero por falta de funda-
mentacién. A diferencia de ellos, Lozano y WEINBERG DE Roca propugnaron
revocar la sentencia. Esta sentencia quedé firme el 15/1/2015 al desestimar
la CSJN, en los términos del art. 280 del CPCCN, la queja deducida por el
GCBA contra la denegatoria del recurso extraordinario federal interpuesto
(Cfr. CSJIN 3165/2015).

85  Agrega el Dr. CasAs en su voto, “no puede dejar de puntualizarse
que se encuentra discutida en autos la procedencia de un gravamen que, in-
dependientemente de justificarse en la posesion de antenas o en el uso del
espacio -publico o privado- para su ubicaciéon y la de las estructuras que las
porten, se relaciona directamente con la prestacion del servicio de teleco-
municaciones, y que a su respecto, la intencién del legislador nacional -ley
19.798 mediante- ha sido evitar la incidencia de los distintos gravamenes
sobre dicha actividad”.

86  Expte. CAyT 10261/13 “Telefonica de Argentina SA ¢/GCBA”, sen-
tencia de fecha 3/6/2015.
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mientras que en la primera de ellas los jueces * ratificaron la
sentencia de la Sala II de la Camara que habia considerado
que la obligacion no tenia naturaleza tributaria y que, como
canon, no podia el GCBA exigir su pago puesto que se trataba
de la utilizacién de un bien que no era de su propiedad sino
de personas privadas, en el segundo precedente revocaron la
decision de la misma Sala y fallaron a favor del GCBA .

A mediados del ano 2017, debi6 resolver una queja presen-
tada por el GCBA contra la decision de la Sala I de la CACAyT
que habia confirmado la sentencia de la anterior instancia ® y,
en consecuencia, declarado la improcedencia de la pretension
fiscal de percibir el gravamen por la utilizacién del espacio
aéreo (art. 294, CF, t.o. 2005), en razon de la antena con es-
tructura portante que la empresa tiene instalada en un edi-
ficio particular. El Superior Tribunal hizo lugar a la queja y
ratifico la potestad del gobierno local de gravar *.

Lindante con el tema es lo resuelto en “GCBA c/Intepla s/
ejecucion” 91, referido a si, conforme lo regulado por el art. 298

87  Ver nota al pie 80.

88  Aqui los votos fueron del Dr. Lozano y de la Dra. WEINBERG, quie-
nes remitieron a sus posturas coincidentes en “Metrored” y, para obtener
mayoria, se sumé a ellos la jueza Alicia Ruiz quien, a diferencia de lo alli fa-
llado, voté aqui por admitir la queja y sostuvo que del expediente adminis-
trativo no surgia “la situacién dominical de los inmuebles donde estarian
instaladas las antenas alli listadas” (esto es, silos inmuebles son el dominio
privado del Estado o de un particular). Por su parte, el Dr. CasAs mantuvo
su voto de Metrored y propicié rechazar el recurso del GCBA, en tanto la
Dra. ConDE no vot6. Cabe hacer notar que esta sentencia también quedd fir-
me al desestimar la CSJN, en los términos del art. 280 del CPCCN, la queja
deducida por Telefénica contra la denegacion, por el Superior Tribunal, del
recurso extraordinario federal interpuesto (CSJ 301/2016 del 12/7/2016).

89  Expte. 12752/15 “Techtel-LMDS Comunicaciones Interactivas c/
GCBA”, sentencia del 7 de junio de 2017.

90 Votaron por rechazar la queja el Dr. CasAs y la Dra. CoNDE.
91 Expte. 12183/15, sentencia del 3 de mayo de 2017.
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del CF (t.o. 2008) alcanza -para cobrar el gravamen- la mera
titularidad del permiso de instalaciéon de las antenas o si debe
exigirse solo por el uso y ocupacion del espacio aéreo mediante
una antena y, a su vez, si las antenas deben ser de estructura
portante o no. Los Dres. Casis y CoNDE entendieron que no
revestia trascendencia la existencia de un “permiso” vigente,
sino que lo determinante era la efectiva posesion y existencia
de una antena con estructura portante. A diferencia de ellos,
el resto del tribunal °2 hizo lugar al recurso y sefalé que “el
hecho gravado no es la posesion de la estructura, sino el ser be-
neficiario de un permiso para el ejercicio de una actividad...” %,

2. La competencia

Esta cuestion ha suscitado diversos cuestionamientos y, de
hecho, suelen observarse planteos de inhibitoria o excepcio-
nes de incompetencia en ambos fueros * y hasta causas muy
similares han tramitado en diferentes 6rbitas . Sin preten-
der efectuar un desarrollo tedrico del tema ni un relevamiento
exhaustivo de cada expediente, buscaremos extraer algunas
lineas o directrices comunes que nos guien a la hora de deli-
mitar la jurisdiccién competente en razon de la materia (por

92  Ruiz, WEINBERG y LozaNo.
93 Voto de la Dra. Ruiz.
94  Ver nota al pie 93.

95 Basta para ello ver las causas “NSS S.A. ¢/GCBA” (que tramité
por ante el fuero federal, Expte. 009832/2005 CNACAF) y “Telef6onica de
Argentina ¢/GCBA” (Expte. 8445/11, que lo hizo ante la Justicia local) y,
sin embargo, la CSJN resolvi6 ambos procesos en la misma fecha y por re-
misién de fundamentos, es decir, que la cuestién de fondo -ilegitimidad de
la pretensién del GCBA de cobrar a las actoras el “gravamen por el uso y la
ocupacion de la superficie, el espacio aéreo y el subsuelo de la via publica”,
por transgredir el art. 39 de la ley 19798- era idéntica (cfr. Fallos, 337:85y
G.1132. XLVIII, sentencias del 15/7/2014).
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ser ésta la que ha resultado mas controvertida en el tema que
nos ocupa ).

Sabido es que el fuero federal es de excepcién y, por esa ra-
z6n, el principio liminar que debe orientar la decision es el que
ha sostenido desde sus inicios nuestro Maximo Tribunal al se-
nalar que el presupuesto necesario de la competencia federal
“...ratione materiae estriba en que el derecho que se pretende
hacer valer esté directa e inmediatamente fundado en un ar-
ticulo de la Constitucion, de una ley federal o de un tratado”
(Fallos, 10:134; 43:117; 55:114,;302:1325; 306:1363, entre mu-
chos otros). No bastara entonces que se alegue la violacién
de las garantias constitucionales relativas a la propiedad, li-
bertad y vida de los habitantes de la Republica ya que ello no
sujetara, por si solo, las causas que de ella surjan a ese fuero
(Fallos, 10:20; 306:1063, entre otros).

Podriamos ensayar una suerte de punteo que nos ayude a
verificar en cada caso si se trata o no de una causa de mani-
fiesto contenido federal:

96 Lobgicamente, al tratarse de un tributo legislado por el Cédigo Fis-
cal local, habra radicaciones que se expliquen por el tipo de proceso del
que hablemos ya que si, por ejemplo, se trata de una ejecucion fiscal, el
GCBA habra iniciado el cobro compulsivo de la gabela sin hacer referen-
cia alguna -ni entender aplicable- la exencién del art. 39 de la ley federal
de telecomunicaciones. Ahora bien, podria en este caso ocurrir que, si aun
habiendo planteado el ejecutado la defensa basada en la exencién no se
hiciese lugar a ella por el estrecho marco cognitivo del juicio de apremio,
la empresa promoviese un proceso de conocimiento pleno y posterior y lo
hiciese ante el fuero federal con sustento en la vulneracién del régimen
federal, es decir, por entender que presta un servicio publico de telecomu-
nicaciones que la habilita a gozar de la exencién prevista en el art. 39 de la
ley federal 19.798 y que es ésa la cuestion predominante. Esto sucede tam-
bién en otras provincias en las que, por caso, la EJF es iniciada por el Fisco
local o la impugnacién de la determinacién tramita por el fuero local y, sin
embargo, la empresa promueve una accién declarativa en el fuero federal.
En otras ocasiones y aun con el mismo sustento (vulneracion del art. 39) la
empresa inicia accién declarativa en el mismo fuero local (cfr. SJT Expte. n°
11712/14 “Telefénica de Argentina SA ¢/GCBA”, sentencia dl 14/12/2016).
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a) Aclaremos de manera previa que, aun cuando la causa
tenga ese contenido, hasta el 3 de abril de 2019 no procedia
-conforme la jurisprudencia tradicional de la CSJN- la com-
petencia originaria de la Corte por cuanto, a grandes rasgos,
la CABA no era considerada una provincia argentina y por
ello no resultaba aforada a esa instancia (Fallos, 322:2856;
323:1199; 327:2357; 329:2316, 330:5279, entre muchos otros).
Esto se modificé radicalmente el pasado 4 de abril cuando la
mayoria del Tribunal dej6 sin efecto su doctrina y, con el fin de
“despejar desigualdades o asimetrias de la ciudad respecto de
las provincias”, entendié que ya era inadmisible seguir equi-
parando a esta “ciudad constitucional federada” °7 con un ve-
cino de provincia y le reconocié “el derecho a no ser sometida
ante tribunales ajenos a la plena jurisdiccion que le garantiza
la Constituciéon Nacional”, en otras palabras, le otorgd el mis-
mo puesto que las provincias en el sistema normativo que rige
la jurisdiccién de los tribunales federales, con el consecuente
mismo derecho a la competencia originaria *.

Ahora bien, aun cuando escape al objeto de este trabajo, a
los fines de una mayor claridad expositiva debemos recordar
que la instancia originaria de la CSJN procedera ratione per-
sonae siempre que una provincia sea parte y litigue contra
otra y, a su vez, cuando litigue con el Estado Nacional (aqui
como la Unica forma de conciliar la prerrogativa de las pri-
meras a no verse sometidas a tribunales federales distintos
a la Corte y la del segundo al fuero federal). Con la sentencia
del 4 de abril, al equipararse a la CABA con una provincia,

97  Voto de los Dres. Maqueda, Lorenzetti y Rosatti en autos CSJ
2084/2017 (“GCBA c¢/Cérdoba, provincia de s/ejecucién”).

98 Lo interesante también de esta causa es que la que interpuso la
excepcién de incompetencia y planted que la cuestién correspondia, o bien
a la competencia originaria de la Corte Suprema, o bien a los jueces locales
de la Provincia de Cérdoba, fue la Provincia, en tanto la Ciudad se opuso
a la procedencia de dicha excepcién y sefialé que se trataba de cuestién de
Derecho Publico local (cobro de facturas por servicios de un nosocomio) y
debia litigarse ante sus estrados.
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se abrira entonces la competencia originaria en los casos en
que la Ciudad litigue con otra provincia (simil a provincia vs.
provincia) o con el Estado Nacional (simil provincia vs. Estado
Nacional). En el resto de los supuestos, cuando litigue con un
vecino, habra que sumarle, o bien el requisito de la causa civil
(es decir, aquellas regidas solamente por el Derecho privado o
comun %) o el de la cuestion federal 1%,

Dicho esto, vayamos a analizar cuando estaremos frente a
una cuestion de neto corte federal, conforme la jurisprudencia
del Maximo Tribunal:

b) Recordemos, como principio, que la jurisdicciéon de los
tribunales federales es, por su naturaleza, restrictiva y de ex-
cepcidn, con atribuciones limitadas a los casos que mencionan
los articulos 116 y 117 de la Constituciéon Nacional y sus leyes
complementarias (Fallos, 312:950, 314:94, 324:286 y sus ci-
tas).

c) Ella procedera cuando la accién entablada se funde di-
recta y exclusivamente en prescripciones constitucionales de
caracter nacional, leyes del Congreso, o Tratados, de tal suer-
te que la cuestion federal sea la predominante en la causa (Fa-
llos, 115:167; 292:625; 311: 1588; 315:448; 322:1470; 323:32,
332:1422, entre muchos otros).

d) Asi, sila norma local se impugna por resultar violatoria
de las clausulas comercial (75,13 CN), del progreso (75,18 CN)
o de los establecimientos de utilidad nacional (75,30 CN) o de
las leyes federales (telecomunicaciones, energia, gas, etc.) co-
rrespondera el fuero federal.

e) A diferencia de ello, si la demanda se funda en la invali-
dez de una norma local por ser contraria a los cédigos de De-
recho comun (75,12 CN), en principio, la materia no seria fe-

99 Como recuerda el voto concurrente del Dr. Rosenkrantz “El alcan-
ce del concepto de causa civil fue limitado en mayor medida en favor del
derecho provincial a partir de la decisién de Fallos, 329:759, cuyos conside-
randos 13 a 16 son particularmente relevantes”.

100 Todo lo relativo a Derecho Publico local quedara excluido.
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deral y deberia ser resuelta por los jueces locales. Ahora bien,
s6lo podria existir una cuestion exclusivamente federal si se
presentase una abierta contradiccién o colision entre la ley
local con las disposiciones de esos coédigos comunes, de modo
tal que resulte una manifiesta incompatibilidad entre ambas,
que se traduzca en una cuestion de especie constitucional por
afectacién directa e inmediata de los principios consagrados
por los articulos 31, 75, inciso 12, y 126 de la ley fundamental
(Fallos, 155:156, N.425.XLL).

f) Quedan excluidos de la competencia federal aquellos su-
puestos en que se impugna la norma por resultar contraria al
plexo normativo o constitucional local 1°1.

g) Para determinar la competencia, si bien debe estarse a
los términos de la demanda, no siempre bastara con indagar
la naturaleza de la pretensién, sino que sera necesario, ade-
mas, examinar su origen y la efectiva substancia del litigio
(Fallos, 312:606; 329:224) ya que lo contrario importaria dejar
librado al resorte de los litigantes la determinacion de la com-
petencia originaria (Fallos, 236:608, 330:4372) 12,

h) Todos los jueces del pais deben efectuar el control de
constitucionalidad de las normas que se les someten a su con-

101 Elementales principios del sistema federal reservan para cono-
cimiento de la Justicia local la revisién de los actos de los gobiernos pro-
vinciales en aplicacién del Derecho Publico respectivo (Fallos, 330:4372).
Los procesos en los que se debatan cuestiones de indole local que traigan
aparejada la necesidad de hacer mérito de éstas o que requieran para su
solucién la aplicacién de normas de esa naturaleza o el examen o la revision
en sentido estricto de actos administrativos de las autoridades provincia-
les, legislativos o judiciales de caracter local (Fallos, 329:937, 330:1114 y
sus citas).

102 Por caso, la demanda dirigida contra el GCBA con el objeto de
obtener la declaracién de inconstitucionalidad de la pretensién de cobrar
gravamenes por uso y ocupacién del espacio publico utilizado para prestar
el servicio publico de telefonia que exija determinar si la actora se encuen-
tra alcanzada por la exencién dispuesta por el art. 39 de la Ley Nacional de
Telecomunicaciones 19.798 (cfr. entre otros, CNACAF, Sala IV, expediente
25468/2003).

417



[ADA Ciudad

sideracién y el hecho de que se invoque la violacién de ga-
rantias constitucionales no resulta suficiente para sujetar la
causa al fuero federal .

1) No corresponde el fuero federal cuando la actora efectiia
un planteamiento conjunto de un asunto de naturaleza fede-
ral con uno de orden local que estaria, por ejemplo, directa
e inmediatamente relacionado con la aplicacién e interpreta-
cion del codigo fiscal local. Debera ir en primer término ante
la Justicia ordinaria.

j) Ello no obsta a la tutela que la CSJN eventualmente pue-
da dar a los aspectos federales que el litigio pudiere compren-
der, la que debe procurarse por la via del recurso extraordina-
rio y en la medida en que la decisién de los jueces provinciales
afecte el interés de las partes (Fallos, 277:365; 310:2841, entre
muchos otros).

Sin perjuicio de lo expuesto, pueden encontrarse opiniones
divergentes y que parten, para el analisis, de la exegesis de
los articulos 1° y 2° del Cédigo Contencioso Administrativo
Tributario de la CABA 4 en el entendimiento de que ellos
establecen con claridad un criterio subjetivo de atribucién de
competencia (dado por la presencia en juicio de cualquier au-

103 En efecto, todos los magistrados pueden interpretar y aplicar la
Constitucién y las leyes de la Nacién en las causas cuyo conocimiento les
corresponde (Fallos, 149:122; 302:1325).

104 Articulo 1° - De las Autoridades Administrativas. Se consideran
autoridades administrativas de la Ciudad de Buenos Aires la administra-
cién publica centralizada, desconcentrada y descentralizada, los 6rganos
legislativo y judicial de la Ciudad de Buenos Aires, en ejercicio de la fun-
cién administrativa y los entes publicos no estatales o privados en cuanto
ejerzan potestades publicas otorgadas por las leyes de la Ciudad de Buenos
Aires.

Art. 2° - De las Causas Contencioso Administrativas. Son causas con-
tencioso administrativas a los efectos de este Cédigo todas aquellas en que
una autoridad administrativa, legitimada para estar en juicio, sea parte,
cualquiera que sea su fundamento u origen, tanto en el &mbito del derecho
publico como del derecho privado. La competencia contenciosa administra-
tiva y tributaria es de orden publico.
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toridad administrativa) . En ese sentido, en diciembre de
2017, el Superior Tribunal local hizo lugar al planteo de inhi-
bitoria del GCBA y declar6 la competencia de ese fuero para
conocer en una causa en la que se perseguia la declaracion
de inconstitucionalidad del impuesto sobre los ingresos brutos
aplicado al transporte interjurisdiccional. La actora entendia
se transgredian los arts. 31 y 75, 13 de la CN asi como de la
ley 23.548 y accion¢ en el fuero federal. Sin embargo, los Voca-
les interpretaron de manera diferente la cuestion y sefialaron
que “...dado el concepto de causa contenciosa en el art. 2° del
CCAyT y el caracter de orden publico que esa norma atribuye
a la competencia contenciosa administrativa y tributaria, co-
rresponde hacer lugar al planteo de inhibitoria formulado por
el GCBA...” 1%,

Como se dijo, en el caso que nos ocupa y especialmente en la
promocion de acciones declarativas de certeza, se observan si-
milares planteos efectuados tanto en la Justicia federal como
en la local 7. Asimismo, es interesante destacar que existen

105 OrE1zA, Mariano, “Uso de espacio publico y privado para antenas™,
La Ley, 2009 (octubre), p. 603.

106 Voto Dra. Ruiz. En sentido similar WEINBERG, CONDE y LozANO, en
tanto el Dr. CasAs votd, de acuerdo a la jurisprudencia de la CSJN en el
tema, por rechazar el recurso del GCBA.

107 Cfr. CAF 35468/2003 (“Cia. de Radiocomunicaciones Moéviles”) y
STJ 11712/14 (“Telefénica de Argentina”). En la primera de ellas la actora
promovié demanda ante el fuero federal, en los términos del art. 322 del
CPCCN, contra el GCBA con el objeto de que se declarase inadmisible, por
inconstitucional, la pretensién del demandado de cobrar los gravamenes
por uso y ocupacién del espacio de dominio publico utilizado para prestar
el servicio de telefonia a su cargo, en tanto el objeto de la segunda fue
también una accién meramente declarativa -en los términos del articulo
227 del CCAyT- contra el GCBA a fin de que “... se despeje el estado de
incertidumbre que existe sobre la procedencia, constitucionalidad y lega-
lidad de la pretension fiscal del GCBA de percibir el cobro de obligaciones
supuestamente adeudadas en concepto de la contribucién por uso y ocupa-
cién de sitios publicos, uso y ocupacién de la superficie, subsuelo y espacio
del dominio pablico”. La identidad de las peticiones nos exime de mayores
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casos en los que se observa el otorgamiento, en el fuero fede-
ral, de medidas cautelares a favor de contribuyentes para que
se suspendan las ejecuciones fiscales promovidas en el fuero
local 198,

Viene al caso resefiar un reciente pronunciamiento del mas
Alto Tribunal *°, en el marco de una ejecucioén fiscal por ingre-
sos brutos promovida por el GCBA, en el cual se revoco, por
remisién al dictamen de la Procuradora, la sentencia del Su-
perior Tribunal de la CABA que habia desestimado la excep-
ciéon de incompetencia deducida por la ejecutada (INTESAR).
Alli, la empresa habia planteado que la pretensién del Gobier-
no invadia un ambito propio de la Nacion y, por tanto, se re-
gia por normas de caracter federal (ley 15.336 y Pacto federal
para el empleo, la Produccion y el Crecimiento), debiendo ser
sometida a los tribunales federales. En el dictamen fiscal, al
que adhirié el Tribunal, se senal6 que “...compete a la Justi-
cia federal conocer en esta causa ratione materiae. Ello es asi
pues, si bien el GCBA pretende ejecutar una boleta de deu-
da de contenido tributario emitida por una autoridad local, la
controversia suscitada remite a la interpretacion y aplicaciéon
de las leyes federales 15.336 y 24.065, asi como también a las
respectivas normas complementarias, en virtud de la exen-
cién impositiva alli establecida”.

comentarios. A todo evento corresponde destacar que en la primera de ellas
(35.468) el GCBA plantedé una inhibitoria ante el fuero CAyT. En sentido
similar, la causa “Impsat S.A. ¢/GCBA” en la que la Sala V de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, al con-
firmar la sentencia de primera instancia, rechazé el planteo de incompe-
tencia opuesto por el GCBA e hizo lugar a la accién declarativa promovida,
sefialando que el gravamen local se opone al art. 39 de la ley 19.798, norma
que exime a las empresas de telecomunicaciones del uso del espacio publico
(sentencia que quedé firme el 2/3/2011 cuando la CSJN desestim6 el recur-
so extraordinario por remision al dictamen fiscal, cfr. 1.183.XLIV).

108 Ver nota al pie 97.

109 CSJ 759/2016 “GCBA c/Integraciéon Eléctrica s/ejecucién fiscal”,
sentencia del 6/3/2018.
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3. Las medidas cautelares

Tanto en la Justicia federal como en la local se discuti6 en
distintas oportunidades la procedencia de este tipo de medi-
das en el marco de causas en las que la actora cuestionaba
la potestad de la Ciudad de Buenos Aires para cobrarle este
gravamen. Asi, en los autos “Impsat ¢/GCBA”, la Sala V de la
CNACAF revoco una medida cautelar otorgada a la empresa
actora por entender que “no puede sostenerse que el derecho
sea verosimil con la sola invocacién de la ley 19.798 que de-
clara exento de todo gravamen a la prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones, maxime cuando dicha nor-
mativa es de orden nacional y en el caso se trata de un im-
puesto local” '*°. Sin embargo, al afo siguiente, en una causa
analoga y con identidad de partes, la misma sala (aunque con
distinta composicion ') resolvié en sentido opuesto al otor-
gar la medida a la empresa, por considerar que “conforme las
circunstancias del caso y del razonamiento 16gico juridico de
la interpretacion normativa de la ley 19.798” se encontraba
configurado el requisito de versosimilitud 2. Lo llamativo de
esta ultima sentencia del fuero federal es que, con su dicta-
do, suspendid el tramite del juicio de ejecucién fiscal radicado
ante un juzgado del fuero local y orden6 al GCBA que se abs-
tuviese de llevar a cabo cualquier acto que tenga por fin exigir
su pago. Sin entrar en mayores analisis, hacemos notar aqui
que habria que examinar si corresponde que, por via de una

110 Cfr. Sala V CNACAF, autos “Impsat S.A. - Inc. Med. c. Ciudad de
Buenos Aires”, sentencia del 31/8/2005, confirmada por la CSJN al deses-
timar el recurso de Impsat en los términos del art. 280 del CPCCN (Cfr. 1.
211. XLII., sentencia del 20/5/2008).

111 Sélo coindice el Dr. Gallegos Frediani, quien voté de igual manera
-a favor de la procedencia de la cautelar- en ambas oportunidades.

112 Cfr. Sala V CNACAF, autos “Impsat ¢/GCBA”, sentencia del
12/7/20086.
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medida cautelar, se interfiera en la sustanciacién de procesos
judiciales ya en tramite 3,

A su vez, puede citarse la jurisprudencia del fuero conten-
cioso administrativo y tributario de la CABA en la cual se ad-
miti6 la procedencia de tales medidas y se entendid, sobre la
base de precedentes de la CSJN en cuanto a la vigencia de la
ley 22.016, que se encontraba acreditada la verosimilitud en
el derecho 4.

V. Conclusiones

El trabajo buscé presentar los debates actuales en tor-
no a esta gabela y a los problemas que se suscitan en su
aplicacion, que van desde cuestionar su naturaleza juridica
hasta la pretensién de gravar el uso del espacio privado. En
ese camino, se expusieron diferentes planteos que han sido
puestos a consideracion de los tribunales -federales o loca-
les- donde los contribuyentes, en especial las empresas con-
cesionarias de servicios publicos, cuestionaban la preten-
sion local de gravar el uso del espacio publico. Transversal
a todas las causas fue delimitar el marco normativo federal
y su compatibilidad con el ejercicio de potestades fiscales
locales. Se pasé revista a los regimenes federales del agua,
gas, energia y telefonia.

A modo de sintesis podriamos senalar:

113 Sin perjuicio de que las interesadas ocurran ante los jueces que
intervienen en los expedientes a fin de hacer valer los derechos que consi-
deran tener (CSJN, S. 132. XXXVIII. “Supermercados Norte”, sentencia del
2/11/04). En efecto, la medida de no innovar no puede, como regla, inter-
ferir en el cumplimiento de pronunciamientos judiciales, ni ser empleada
para impedir u obstaculizar el derecho de indole constitucional de ocurrir a
la Justicia para hacer valer los derechos de las partes (Fallos, 319:1325).

114 Cfr. “Metrored Telecomunicaciones S.R.L. ¢/GCBA” (Expte 8816/1)
CA CAyT Sala I; “Telefénica de Argentina S.A. ¢/GCBA s/impugnacién de
actos administrativos” Sala II de CA CAyT, sentencia del 8 de noviembre
de 2005.
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1. En cuanto a su naturaleza juridica, conforme su regula-
cion en el codigo fiscal de CABA y la doctrina de la CSJN, se
trata de un gravamen y, mas especificamente, de un impues-
to 15, Ello conlleva la consecuencia de resultarle aplicables los
principios del Derecho Tributario y las posibles exenciones de
“tributos” locales que vengan establecidas en las distintas le-
yes federales ¢, por supuesto que con el pertinente analisis de
las particularidades de cada caso y la normativa en cuestion.

2. El Congreso Nacional legisla en determinadas materias
en un marco de regulacion federal -por imperio del art. 75, inc.
13 CN- y, a su vez, dentro de dicho régimen y en virtud de la
clausula del progreso (art. 75, inc. 18, CN) puede otorgar de-
terminados beneficios -exenciones, diferimientos, etc.-. En lo
que hace a la clausula comercial, jcuando un tributo local en-
tra en pugna con ella? Salvo algunos periodos, la doctrina tra-
dicional de la Corte en este aspecto ha sido clara al establecer
que las provincias podran gravar la riqueza local y que dichos
principios no fueron concebidos para invalidar absolutamente
todos los tributos locales que inciden sobre el comercio inter-
provincial 7.

115 Cfr. Fallos, 337:85.
116 Por caso, la norma de liberacion del art. 39 de la ley 19.798.

117 Para los casos en que no exista una dispensa expresa, la CSJN
sostuvo que “[e]l criterio para aceptar o excluir el ejercicio de poderes pro-
vinciales en lugares sometidos a la jurisdiccién federal por interés nacional,
es precisamente el de la compatibilidad con dicho interés. Como el ejercicio
de una facultad por la provincia en los enclaves de jurisdiccién federal in-
cide siempre en éstos, la pauta no es la incidencia sino su compatibilidad
con ‘lo afectado o inherente a esa utilidad nacional’ o con ‘las actividades
normales que la utilidad nacional implique’ [...] Debe concluirse que si esa
facultad provincial no condiciona, menoscaba o impide el interés nacional,
es compatible con él. Los tres efectos censurados, en cuanto disputan en
diverso grado su primacia al interés nacional, indican que el ejercicio del
poder provincial es incorrecto”. En conclusiéon, definié la interferencia eco-
némica en base a que el tributo local condicione, menoscabe o impida el
interés nacional (Fallos, 308:647).
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3. En este sentido, resulta util destacar lo sefialado por esta
Corte en el ya citado precedente de Fallos, 326:2653 donde
dejo sentado que la jurisdiccién nacional era compatible con el
poder de policia y de la potestad fiscal por parte de las provin-
cias y sus municipalidades, a menos que aquélla contuviera
alguna exencién acordada en virtud del art. 75 Inc. 18, de la
Constitucion Nacional.

4. (En cuales de estas actividades existian dispensas ma-
nifiestas respecto del gravamen que nos ocupa? Vimos que
en el caso del servicio publico de telecomunicaciones y en
el de transporte y distribucién de energia eléctrica, habia
exenciones expresamente previstas para la actividad, razon
por la cual no podian ser gravados por las provincias o por
sus municipios (vgr. telecomunicaciones, art. 39, ley 19.798,
Fallos, 320:162; transporte y distribucién de energia eléctri-
ca, art. 12, ley 15.336; arts. 20 a 22, decreto 714/92, Fallos,
322:2624). Sin embargo, la Corte si admitié el ejercicio de
la potestad tributaria comunal para el caso del servicio de
transporte y distribucién de gas por considerar que no exis-
tia disposicion legal que estableciera exencidon alguna sobre
la actividad (Fallos, 326:2653; 327:1416 y “Litoral Gas S.A.
c¢/Municipalidad de San Nicolas de los Tres Arroyos” del
27/05/2004) 18,

5. De igual manera, la forma en que la exenciéon fue otor-
gada es pasible de tacha. Se deduce de alli que, mientras en
el marco regulatorio del servicio publico de transporte y dis-
tribucion de gas natural la exencion tributaria habia sido con-
cedida mediante decreto del Poder Ejecutivo, en la regulacién
del servicio de telecomunicaciones y en el marco regulatorio
del servicio de transporte y distribucién de energia eléctrica,
esa dispensa habia sido dispuesta por ley formal del Congreso
Nacional.

118 Es decir, que lo central fue analizar si la exencion tenia o no su
similar en la normativa para la prestaciéon del servicio de agua potable y
desagiies cloacales.
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El juzgador debera entonces abocarse a analizar, sin desna-
turalizar la interpretacion de las normas “enfrentadas” ni va-
ciarlas de contenido, si la regulacion federal del caso excluye
todo tipo de pretension tributaria local o admite su aplicacion.
Para ello, sera fundamental la exegesis de los textos y estable-
cer las competencias de cada orbita, buscando determinar el
ambito de proteccién sujeto a jurisdiccién nacional.

6. ;Es admisible gravar el uso del espacio privado? Con-
sideramos que alli el fundamento de la imposicidon careceria
de causa por cuanto estas cargas se disponen como contra-
prestacién por el uso especial del dominio publico -concepto
diferenciado del “uso comun” de la colectividad- que ejercen
determinadas personas autorizadas por el Estado.

7. {Como se dirime la competencia? Se observa en la juris-
prudencia relevada una constante referida a que, sila deman-
da esta fundada en que la normativa local (por caso el cédigo
fiscal) choca con las clausulas constitucionales de contenido
tributario implicito o con normas federales (leyes de teleco-
municaciones, de energia, de gas, de agua, etc.) corresponde-
ra la competencia federal. Los magistrados tendran entonces
que encontrar un criterio para discernir si las pretensiones
encuentran sustento de modo directo e inmediato en el plexo
juridico constitucional o federal '*°.

8. En cuanto a la procedencia de medidas cautelares, habra
que analizar en cada supuesto si se configuran los requisitos
legales pero, en materia de telecomunicaciones, vimos que
ellas han sido otorgadas con frecuencia, atento la clara letra

119 Del relevamiento efectuado surge que se promueven en el fuero
CAyT las ejecuciones fiscales y las acciones contenciosas de impugnacién
dirigidas a dejar sin efecto la determinacién de oficio efectuada por el Fisco
local, en tanto las acciones declarativas de certeza las encontramos tanto
en el fuero federal -con sustento en la normativa federal involucrada- como
en el local. También hallamos peticiones de medidas cautelares en el fuero
federal para suspender el tramite de ejecuciones fiscales promovidas en el
fuero local.
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del art. 39 de la ley 19.798 y la constante jurisprudencia de la
CSJN en cuanto al fondo de la cuestion.
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