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I. Introducciéon

El objeto del presente trabajo es la reconstrucciéon de los
estandares jurisprudenciales del principio de reserva legal en
materia tributaria (en adelante PRL) en cabeza del Tribunal
Superior de Justicia de la CABA (en adelante TSdJ). La idea,
por tanto, es intentar identificar cudles son las reglas que el
TSJ ha delineado en torno a este principio sobre la base de su
practica jurisprudencial.

Para ello, en el siguiente acapite (II) realizaré una serie de
aclaraciones previas que, creo, seran utiles para circunscribir
y contextualizar el trabajo; y, sobre todo, para la continuidad
de la conversacion sobre el objeto del mismo.

Considerando que el PRL suele ser definido como un “prin-
cipio constitucional”, en el apartado III realizo algunas con-
sideraciones tedricas que permiten, también, eliminar poten-
ciales disputas verbales al respecto. Mi idea, desde ya, no
ha sido plantear cuestiones tedricas sobreabundantes, sino
aquellas que, estimo, tienen un impacto directo en el razona-
miento judicial. Con igual norte, en el apartado IV propongo
un breve ejercicio tedrico sobre la justificacién moral y politi-
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ca del principio en cuestién. Segun diré, de acuerdo a cémo el
intérprete judicial entienda el mismo, su aplicaciéon variara
consistentemente. Estoy persuadido de que el interrogan-
te que planteo en ese acapite exige mucha mas extension y
profundidad, pero lo cierto es que, por un lado, caer en ello
hubiese desnaturalizado este trabajo; y, por el otro, creo que
lo dicho alcanza, al menos, para iniciar la conversaciéon que
aqui propongo.

Ya en el apartado V si me adentro en el analisis de la ju-
risprudencia relevante, para luego finalizar con una breve re-
flexién tedrica.

II. Aclaraciones preliminares

Antes de comenzar con el analisis prometido, estimo nece-
sario realizar una serie de aclaraciones formales que permiti-
ran circunscribir el presente trabajo.

En primer lugar, y como ya lo aclaré en la Introduccién,
el objetivo de este trabajo es la reconstrucciéon de la jurispru-
dencia del Tribunal Superior de Justicia de la CABA (TSd,
en adelante); pero dicha reconstruccién priorizara una dimen-
sién descriptiva antes que normativa. Dicho de otro modo, me
interesa, primero, poder entender qué es lo que el TSJ en-
tiende por PRL, cuales son sus alcances, y como este tribu-
nal resuelve -o disuelve- las tensiones del mismo a la hora de
aplicarlos a casos contenciosos. La dimensién normativa del
analisis, 1.e. si las tesis interpretativas revisitadas son ajusta-
das a las disposiciones constitucionales o razonables !, queda-
ra, en su caso, para otra oportunidad. Aclaro, por cierto, que
esta delimitacion -que como toda restriccién adolece de cierta
arbitrariedad- responde antes a un objetivo de claridad en la

1 Presentar ambos estandares -el de la correccién y el de la razona-
bilidad- como indistintos, claro estd, se encuentra plagado de problemas
tedricos y practicos. Por el momento, espero que el/la lector/a me conceda la
posibilidad de postergar esta -importante- discusion.
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conversaciéon sobre este punto, antes que a una eleccién de
tipo ideoldgico.

Con ese mismo objetivo -el de la claridad expositiva en la
reconstrucciéon del estandar en cuestién- omitiré realizar com-
paraciones con las tesis interpretativas de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. La bibliografia al respecto es nu-
merosa y ha sido, creo, suficientemente tratado. No ocurre lo
mismo, veremos, sobre la practica interpretativa del T'Sd.

En tercer lugar, es necesario decir que si bien el trabajo ha
supuesto un analisis de toda la jurisprudencia directa e in-
directamente vinculada al punto, lo cierto es que he seleccio-
nado los precedentes que, entiendo, reflejan de un modo mas
pristino las tesis que quiero presentar en él. Tampoco estimo
necesario recordar las conocidas citas sobre el PRL que apa-
recen en los materiales dogmaticos clasicos. No porque ello no
sea relevante, sino porque presupongo que éstas son conocidas
por todos.

Hay que decir, finalmente, que al momento de reconstruir
una regla juridica emanada del TSJ existe una peculiar difi-
cultad metodolégica: del modo en que este Tribunal toma la
decisién -por votos individuales- surgen algunas dificultades
-en no pocos casos- para poder delimitar con claridad cual es
la regla aplicable. Entiendo que este problema responde an-
tes a una organizacion institucional interna que a un animo
de Ixs jueces/zas, pero vale, en su caso, tenerlo en considera-
cion.

III. ;Qué es un principio constitucional?

En la actualidad se hace cada vez mas frecuente la apari-
ciéon de nuevos hechos o negocios -en general- que resultan
reveladores de cierta capacidad contributiva. Ante esto, los
Fiscos buscan captar esta renta a través de las estructuras
juridicas ya existentes y que, en muchos casos, resultan insu-
ficientes para ello -al menos lo es sin violar ciertas prescrip-
ciones legales-. Esta tensién generada entre la aparicion de
hechos nuevos y la necesidad de captar esa renta sobre la base
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de disposiciones, dispara -al menos liminarmente- la aplica-
cién del PRL -y con ella sus dudas-.

Si1 esto es correcto -y no parecen haber razones relevantes
para negarlo- cabe preguntarse qué es un principio constitu-
cional y como opera en el razonamiento juridico. Ambos inte-
rrogantes han sido materia de debate -y contintian siéndolo-
en la Teoria del Derecho y en la Teoria Constitucional.

Para el presente trabajo, en su caso, basta recordar algunas
cuestiones conceptuales relevantes. La teoria suele distinguir
entre reglas y principios, y sostener que la reserva legal es un
“principio constitucional”’, entonces, implica comprometerse
con cliertas consideraciones conceptuales que vale repasar 2.

Y si bien esta distincién depende de los conceptos de “regla”
y de “principio” utilizados, lo cierto es que Ixs juristas sue-
len denominar principios a las disposiciones que reunen las
siguientes dos caracteristicas: un principio es tal en funcién
de su posicién en el sistema juridico; i.e., como consecuencia
de su reconocimiento constitucional. De esta forma, GUASTINI
aclara que un principio, asi entendido, “da fundamento axio-
logico (otorga justificacion ético politica) a una pluralidad de
otras normas del sistema’. En segundo lugar, un principio
constitucional es una norma indeterminada al menos en dos
sentidos: su derrotabilidad -una disposicién que no establece
exhaustivamente los hechos condicionantes o bien no enume-
ra todas las excepciones- y la generalidad -una disposicién que
exige la formulacién de otra norma que la concretiza permi-
tiendo su aplicacién en un caso puntual-.

La dogmatica tributaria es pacifica en adscribir a la reser-
va legal el “estatus legal” de principio. Aun mas, se ha dicho

2 Por supuesto que sostener el argumento formal de que un princi-
pio es constitucional por el solo hecho de estar plasmado en la Constitucién,
ademas de adolecer de circularidad, no permite captar muchas de las con-
secuencias tedricas y politica que esta tesis, en el fondo, posee.

3 GuasTINI, R., La sintaxis del derecho, Marcial Pons, 2016, Madrid,
p- 356.
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que éste es un principio procedimental fundamental*. Adhe-
rir a esta tesis, entonces, nos compromete a sostener que el
PRL goza de los rasgos antes enumerados; y ello, como luego
veremos, conlleva importantes consecuencias en el plano del
razonamiento juridico.

Por lo demas, vale recordar que la Constitucion de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires reconoce expresamente el
PRL en materia tributaria en el articulo 51; el que prescribe,
en su parte pertinente para nosotros, que “No hay tributo sin
ley formal; es nula cualquier delegacion explicita o implicita
que de esta facultad haga la Legislatura. La ley debe precisar
la medida de la obligacion tributaria. El sistema tributario
y las cargas publicas se basan en los principios de legalidad,
irretroactividad, igualdad, no confiscatoriedad, equidad, ge-
neralidad, solidaridad, capacidad contributiva y certeza...” 5.

IV. “Nullum tributum sine lege”... pero (por qué?

Existe un acuerdo tedrico en sostener que una condicién
de validez -y legitimidad constitucional- de todo tributo des-
cansa en el hecho antecedente de que éste sea producto de la
decisién democratica; 1.e., producto de una decision emanada
de los 6rganos politicos mayoritarios tales como el Parlamen-
to. En su momento Spisso senald que “el principio de legalidad
descansa en la exigencia, propia de la concepcion democratica
del Estado, de que sean los representantes del pueblo quienes
tengan directa intervencion en el dictado de los actos del poder
publico tendientes a obtener de los patrimonios de los particula-
res los recursos para el cumplimiento de los fines del Estado”®.

4 Corrti, H., Derecho financiero, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997, p.
127.

5 Este articulo debe integrarse, desde ya, con lo prescripto en los
articulos 9, 53 y 81:2y 9, y art. 84.

6 Spisso, R. Derecho constitucional tributario, Depalma, p. 260
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Esta tesis, que parece a estas alturas incontrovertible, ne-
cesita, creo, volver a ser pensada. Y un punto de inicio valido
puede ser preguntarnos ;por qué? Es decir, ;jpor qué creemos
que todo tributo debe descansar en una decision democratica-
mente tomada? O dicho de otro modo: /existen razones -politi-
cas, morales- para defender que sélo es el Congreso el 6rgano
democratico habilitado para el disefio de un tributo? Si es asi,
;a qué se debe ello?

Hay algunas respuestas a estos interrogantes que quiero
repasar. Una posible respuesta es la esbozada por el ya men-
cionado Spisso. Segun dicho autor, “la finalidad del principio
es afianzar la seguridad juridica mediante la predetermina-
cion de las conductas debidas, de modo que tanto gobernados
como gobernantes sepan a qué atenerse al conocer de antemano
qué es lo que tienen que hacer u omitir”".

Esta respuesta, segiin creo, adolece de cierta deficiencia:
en qué sentido el procedimiento de sancién de una ley posee
mayor seguridad juridica que una decision -juridica también-
de otra naturaleza -por ejemplo un decreto-?. Podria contes-
tarse que la estabilidad de una ley es mayor que, por el caso,
la de un decreto. Pero lo cierto es que la realidad del funcio-
namiento democratico argentino dista mucho de esta precon-
dicion. Y las leyes tributarias son, sin dudas, una muestra de
ello.

Por otro lado, lo cierto es que la seguridad juridica -tal
como la entiende el propio Sprisso- no hace referencia a este
rasgo -la estabilidad- sino al conocimiento a priori de una
disposicién legal. En este sentido no parece que un procedi-
miento de sancidon de leyes otorgue mayor “seguridad” que
otro procedimiento diverso. En todo caso, su argumento pa-
rece descansar en una idea que, en la actualidad, se acerca
mas a un mito construido por el Derecho que a una nocién
contrastable en la realidad: que la ley se presume conocida
por todos. Pero si esta idea es de por si problematica, toda-

7 Srisso, R., op. cit., p. 253.
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via mas cuando a cuestiones tributarias se refiere. Como lo
planteaba EiNauDpi, si el Derecho es opaco, el Derecho Tri-
butario es una de las muestras mas extremas de esa defi-
ciencia ®.

Otra respuesta a los interrogantes recién planteados, y que
considero més atractiva y atinada, intenta justificar esta pre-
ferencia en la nociéon de que un procedimiento de sancién de
leyes materializa la nocién de “autoimposicion”. En la medida
en que los legisladores son representantes del poder popular,
sus decisiones reflejan las de la comunidad sobre la cual es-
tan legislando. De modo que cuando una democracia toma una
decision, es la propia comunidad -sus representantes- la que
asi lo decide. Esto parece ser consistente con la idea -basica e
intuitiva- de autonomia politica: la capacidad que tiene todo
individuo de dictar las leyes que gobernaran sus propios com-
portamientos °.

Asi las cosas, seguiria el argumento, si el 6rgano que mejor
representa esa voluntad popular es el Congreso, entonces de
alli se sigue que sea éste el que decida de qué modo y cémo
deberian obtenerse recursos de los gobernados. Es la ley, en-
tonces, la inica forma de garantizar el consentimiento del im-
puesto por los obligados a su pago.

Pero esta tesis, que diria es la sostenida mayoritariamente
por la dogmatica actual, presupone algunas cuestiones que re-
sultan problematicas. Sostener que el Congreso de la Nacién
es el Unico y mas importante depositario de la voluntad popu-
lar, si bien resulta teéricamente atractivo, lo cierto es que en
la actualidad parece encontrarse en crisis.

En un contexto de fuerte crisis de legitimidad de nuestros
poderes politicos, y en el que el Congreso no es la excepcion,
parece que seguir diciendo que una decision, por el solo hecho

8 EiNaubi, L., Mitti e paradossi dela giustizia tributaria, Einaudi
Editore, 1940.

9 Srisso, R., Op. cit., p. 260.
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de emanar de un procedimiento legislativo goza de una legiti-
midad “democratica” es, al menos disputable .

Pensemos, por el caso, en las importantes credenciales
democraticas de las que goza el Poder Ejecutivo Nacional
a la hora de tomar decisiones que impactan en las politicas
publicas de la sociedad. De alli, por ejemplo, el fundamento
constitucional de las facultades colegisladoras que la propia
Constitucién prescribe en su articulado. {Puede sostenerse,
entonces, que el procedimiento de sancion de leyes es el uni-
co mecanismo valido -legitimo- para la toma de decisiones en
materia tributaria?

Podria contestarse que no se trata del inico procedimiento
valido para ello, pero si el mas conveniente. Podria decirse,
entonces, que la democracia, como sistema de toma de deci-
siones fundado en el intercambio de argumentos posee una
potencia peculiar para tomar decisiones mas correctas que,
por ejemplo, la reflexion individual ''. Pero si esto es asi, el te-
rreno de la disputa gira hacia otro lado. Ya sera un problema
contingente, antes que tedrico, y por tanto arraigado en algin
analisis empirico, acerca de qué sistema de toma de decisiones
es el mas eficiente. Y si éste fuese el caso, parece que existen
buenas razones para diferir la toma de decisiones de este tipo
-las tributarias- a agencias especializadas, antes que a un con-
junto de individuos que no necesariamente poseen la pericia
técnica necesaria para ello.

Pero antes de rendirnos al criterio de la eficiencia, quizas
si existan algunas consideraciones tedricas para seguir soste-
niendo que es el sistema democratico, ya no el mejor, sino el
unico valido para tomar este tipo de decisiones.

10  Courris, C., “Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacién de
la actividad politica de los tribunales”, en BErcaLLl, R. y MarTYNIUK, C.
(comps.), Filosofia, Politica, Derecho. Homenaje a Enrique Mari, Prometeo,
Bs. As., 2003.

11  Nmo, C., La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa,
1996.
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Segun creo, la principal razén por la cual debemos diferir
las decisiones financieras al sistema democratico -y aun a pe-
sar de la complejidad técnica que éstas poseen- esta vincu-
lada, por un lado, con el objetivo del mismo -antes que a su
potencialidad epistémica-; y, por el otro, por el rasgo comuni-
tario que sus decisiones conllevan -que en el plano tributario
toman una especial importancia-.

Con relaciéon al primer punto, lo cierto es que el principio
de reserva legal en materia tributaria debe ser entendido
como una faz del principio de legalidad en materia financie-
ra: mientras la dimensién tributaria exige una divisién de
las facultades entre los poderes del Estado sobre la base de
una teoria de la divisién de poderes, su dimensién erogatoria
requiere la participacion del sistema democratico a los fines
de materializar el “programa general del gobierno” que exi-
ge la Constitucion 2. Si esto es asi, la legalidad en materia
financiera materializa un compromiso que es nodal, central,
de todo sistema democratico: el valor de la justicia. En este
sentido, un sistema democratico no es una mera forma de
gobierno que implica una constante amenaza a los derechos
individuales -y entonces necesitamos limitar restringiendo
ciertas facultades-; sino que el mismo tiene como objetivo
afianzar aquel valor de la justicia que toca, de forma directa,
la estructura constitucional financiera. Dicho de otro modo,
existe una estrecha relacién entre distintas concepciones de
la justicia distributiva y la organizacién politico-institucio-
nal de una sociedad.

La Constitucién, entonces, requiere que sea nuestro siste-
ma democratico el que defina la estructura financiera porque
ésta tiene un vinculo directo con lo que ella prescribe: lograr
materializar el valor justicia en el seno de una comunidad po-
litica 3.

12 Corry, H., op. cit., p. 169.

13  MENENDEZ, A. J., Justifying taxes. Some elements for a General
Theory of Democratic Tax Law, Springer, 2001.
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Ahora bien, alguien podria sostener que justamente lo
que caracteriza a nuestra comunidad politica -como a to-
das- es un radical desacuerdo acerca de qué implica el valor
justicia.

Esto me lleva a mi segundo punto: un esquema tributario
es necesariamente parte de la discusion sobre la estructura
basica de la sociedad ', que se trata de una cuestion de justi-
cia general. Contra cierta vision centrada en la nocién de que
los impuestos cumplen una funcién principalmente econ6mi-
ca, mi respuesta es que éstos tienen una dimensién consti-
tutiva de la justicia en una determinada asociacién politica.
Como sostiene SAFFIE: “Los impuestos, y el derecho tributario,
dan cuenta de la forma en que nuestras convenciones sociales
recogen la idea de que somos animales sociales, que depende-
mos unos de otros. En este sentido la dimension constitutiva
del derecho tributario expresa aquello que nos debemos unos
a otros” 5. Como consecuencia de ello, la forma juridica que
adopta este ideal social es también parte de la estructura
constitutiva de la comunidad. Y es entonces el sistema de-
mocratico el que honra este ideal: la idea de que dependemos
unos de otros’.

Finalmente, las tensiones tedricas que aparecen, tanto en
la justificacién como en la aplicaciéon del PRL lo que hacen es
transparentar, a su vez, desacuerdos mas profundos: el PRL
toca, justamente, el corazon de la teoria constitucional y de la
democracia: ;como y por qué debemos diferir decisiones tri-
butarias al sistema democratico? {Con qué alcances hacerlo?
Mientras que en la dogmatica suele sobrevolar una idea asép-
tica al respecto, entendiendo que estos desacuerdos son cues-

14  Para la nocién de estructura bésica de la sociedad ver Rawws, J.,
Teoria de la justicia, FCE.

15  Sarrig, F., “Justicia distributiva e impuestos: la importancia del
derecho tributario”, disponible en http:/www2.udg.edu/Portals/89/Filoso-
fia%20Dret/textos%20seminaris/Saffie_Girona2011.pdf p. 32.

16  Op. cit.
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tiones mas bien de tipo técnico '7, lo cierto es que tras ellos
subyacen justamente tensiones como la recién vista: desde
qué idea de la Constitucion y la democracia se interpretan dis-
posiciones constitucionales. Pues bien, en la medida en que el
intérprete sostenga que hay buenas y fundadas razones para
diferir las decisiones mas relevantes de nuestra comunidad en
el sistema democratico, entonces la construccién y aplicaciéon
del PRL sera muchos mas estricta. Al contrario de ello, si se
compromete con visiones menos vigorosas de nuestro sistema
democratico -por ejemplo, adscribiendo valor al mismo en tan-
to y en cuanto materialice la seguridad juridica, como vimos-
parece que el intérprete sera mas deferente a delegaciones de
facultades legislativas en cabeza del Poder Ejecutivo, o bien
tendra menos incentivos tedrico-politicos para invalidar deci-
siones tributarias emanadas de éste.

V. El1 PRL en los estrados del TSJ

Quisiera, ahora si, pasar a revisar la jurisprudencia del
mas Alto Tribunal local en materia de PRL. Pero en lugar de
dividir las sentencias en los diferentes temas en los que suele
aparecer involucrado el PRL -analogias, exenciones, etc.-, he
optado por dividirla en dos partes: por un lado, analizar cémo
ha interpretado el TSJ la facultad de los tribunales inferiores
de aplicar e interpretar el mencionado principio. Me interesa
en particular este punto, puesto que permite transparentar
la existencia -o no- y los alcances de una suerte de “conver-
sacion” entre los estrados judiciales al momento de construir
una practica jurisprudencial determinada. Por el otro lado,
veremos como el TSJ interpreta esa misma facultad pero en
cabeza de la Administracién; i.e. de qué modo juega el PRL
cuando de lo que se trata es de analizar decisiones emanadas
del Poder Ejecutivo local.

17  Bovino, A., y CourTis C., “Por una dogmatica conscientemente po-
litica”, en Courris, C., (comp.), Desde otra mirada, Eudeba.
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El punto es que en el contexto de la CABA, con una restric-
cién normativa fuerte en materia de PRL, muchos de los con-
flictos se han suscitado al momento de determinar cuales son
los limites interpretativos de los poderes al dotar de sentido a
las normas tributarias. Esto es, cuando el Fisco o bien el pro-
pio Poder Judicial reconstruyen las disposiciones tributarias
creando -o modificando- tributos establecidos. Esto, por otro
lado, presupone que la tarea interpretativa -i.e. dotar de sen-
tido a las disposiciones legales- es, en un sentido relevante,
una tarea con una clara dimensién legisferante.

1. La interpretacion judicial del PRL

Uno de los puntos en tensién que remarcara previamente
se centra en el analisis que realiza el T'SJ sobre la potestad
-y los alcances- de la Camara de Apelaciones al interpretar la
normativa fiscal. Y cuando me refiero a “interpretar” la nor-
mativa, estoy haciendo hincapié en las potestades para am-
pliar o restringir decisiones tomadas por el legislador en ma-
teria de exenciones.

Recordemos, por su caso, el conocido estandar de la Corte
Suprema de Justicia segtun el cual “no es dable al Poder Judi-
cial establecer, por via de interpretacion analégica, un tributo
no incluido ni previsto explicitamente en la ley” 8.

De los casos que luego individualizaremos, es posible plan-
tear varios interrogantes que nos permitiran reconstruir los
precedentes del T'SJ. El primero es si el TSJ ha adoptado cri-
terios restrictivos o expansivos al momento de interpretar una
exencion o algin otro beneficio impositivo -por ejemplo, ali-
cuotas diferenciadas-. El segundo es de qué modo este tipo de
criterio dialoga con lo dicho en los casos por la Camara CAyT.
Y este segundo punto pienso que es especialmente relevante
en la medida en que entiendo que, para poder reconstruir las
decisiones de un tribunal constitucional, en muchas ocasiones

18  Fallos 248:482; “Caja Nacional de Prevision para el Personal del
Comercio y Actividades Civiles c/Bodega La Cena S.A.”
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es menester, también, ver qué es lo que esta contestando este
tribunal. De modo que las construcciones jurisprudenciales
son, en un sentido muy claro, una conversacion a la que hay
que reconocer integramente.

En el precedente “Sociedad Italiana” ' se discutia si la ac-
tora -la Sociedad Italiana de Beneficencia de Buenos Aires- se
encontraba exenta del gravamen por ingresos brutos respecto
de un periodo en particular. Segin la normativa aplicable en
el caso %, la actora, para la obtencion de la exencion concedi-
da en base a pautas genéricas en el art. 26 inc. 2 de la orde-
nanza fiscal de 1988, debia realizar un tramite administrativo
que no cumplié. Este tramite consistia, principalmente, en el
acompanamiento de cierta documentacién -altima memoria,
balance general- y aquella que permitia demostrar que los in-
gresos obtenidos por ésta son destinados exclusivamente al
objeto previsto en sus estatutos sociales. De este modo, la ven-
taja impositiva legalmente reconocida, quedaba supeditada a
la finalidad social de la actuacion del contribuyente, a los des-
tinatarios de su actividad, a la reinversion de las utilidades en
las actividades propias del objeto de la asociacién, al caracter
no lucrativo de la condicién de socios y a la gratuidad de cier-
tas prestaciones. Esto, entonces, debia ser respaldado docu-
mentalmente. La actora omitié presentar esta documentacion
y argumentd que ello se debia a que la misma habia sido de-
clarada exenta del tributo referido desde hacia varios anos. La
Camara, por su parte, sostuvo que la omisién de ese tramite
no es relevante cuando por normas anteriores y posteriores
se concedid igual privilegio, y apoy0 esta interpretacion en un
precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién 2;

19 Expte. n® 1227/01 “GCBA s/queja por recurso de inconstituciona-
lidad denegado en “Sociedad Italiana de Beneficencia de Buenos Aires c/
DGR (Resoluciéon n°1881/DGR/00) s/recurso de apelacién judicial c/decisio-
nes de DGR™. Sentencia del 26 de marzo de 2002.

20  Ver pto. 4 del voto de la Jueza Conde.
21  Fallos, 320:58.
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resolviendo, por tanto, que a la actora si le correspondia gozar
del beneficio impositivo.

De modo que, sin perjuicio de que no quedaban dudas de
que la actora se encontraba dentro del universo previsto por la
disposicién tributaria para gozar de la exencidn, el punto radi-
caba en torno a si la presentacion formal de la documentacion
-legalmente requerida- era una condicién necesaria para go-
zar del mismo. La Camara, en su resolucién, habia entendido
que ello no era necesario. La pregunta, entonces, que llega al
estrado del T'SJ es s1 aquella decision quebraba el principio de
reserva legal en materia tributaria al no tornar exigible algo
que el ordenamiento legal, al menos prima facie, silo entendia
exigible.

Dos son los votos que transparentan este desacuerdo en el
interior del T'SJ: los de los jueces CoNDE y CasAs 2. En su voto,
la Jueza CoNDE explicé que afirmar que “la finalidad de la
ordenanza era conceder una exencion a ciertas entidades de
beneficencia o solidaridad social es una verdad a medias, pues
la norma habilita a la autoridad de aplicacion a hacerlo sélo
cuando se daba cumplimiento a las exigencias que establecia,
entre las cuales la peticion por el interesado no puede conside-
rarse desdenable. La expresion ante la administracion de la
voluntad de ser eximido del pago del impuesto, la declaracion
de reunir los requisitos y la acreditacion en tiempo y forma de
los recaudos condicionantes de su concesion, no pueden consi-
derarse un ritualismo por el hecho de que en periodos anterio-
res y posteriores se hubiese dado cumplimiento a esas cargas,
que, cabe reiterar, permiten obtener un tratamiento tributa-
rio de excepcion, justificadamente desigualitario bajo ciertas
condiciones” ?3. Y concluy6 que la sentencia cuestionada ha-

22 Los jueces Ruiz y MuRNoz acompanaron la decisién de la Jueza Con-
de. Mientras que el Juez MAIER, consistentemente con su visién acerca del
rol del TSJ, entendié que los alegatos que se presentaban eran meras dis-
crepancias con lo decidido por la CaAmara actuante.

23  Pto. 7 de su voto.
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bia desatendido los aspectos constitucionales fundamentales
para la resolucion del caso. Al hacerlo, expresd, no sin cierto
laconismo -pero igualmente preciso-, que “es indudable que
la ley regula el tributo. Para crearlo y para eximirlo. Sélo con
una habilitacion legal previa, la administracion puede conce-
der excepciones. Sélo bajo las condiciones que la ley impone, la
concesion es valida. Ante la ausencia de una peticion oportu-
na y debidamente fundada, la decision de la autoridad admi-
nistrativa que determiné la deuda fue la correcta. Aplico las
normas. No hacerlo hubiera conllevado una liberalidad para
la que no se encuentra autorizada. La ordenanza marco los
limites de la dispensa. A ella deben ajustarse todos los actores:
la administracion, la sociedad de beneficencia y los jueces al
resolver la controversia™.

Asi entonces, para la Jueza CONDE -criterio que acompanara
la mayoria del tribunal- el punto central no era si las exencio-
nes deben ser interpretadas de modo expansivo o restrictivo,
ni tampoco cuestionar la interpretacion que de ella realizé la
Camara. En rigor de verdad, el voto transparenta una suerte
de llamado de atencién a los jueces inferiores, respecto al ape-
go a la letra de las disposiciones legales vigentes. Justificando,
en el caso, que las exigencias formales expresadas en las nor-
mas -acreditar el cumplimiento de los requisitos mediante la
presentacién de la documentaciéon que hubiese permitido a la
Administracién verificar si la dispensa tributaria se justifica-
ba- aparecia, al menos, como razonable.

Diferente es el criterio del Juez CasAs. Luego de realizar
un somero repaso por las variables tesis interpretativas de
la Corte Suprema de Justicia al momento de interpretar los
alcances de una exencién impositiva, finaliza su voto con una
larga cita del precedente de nuestro mas Alto Tribunal, el caso
“Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires c¢/Hospital Ale-
man” 24, segun el cual “no resulta razonable que respecto de los
anos 1987, 1988 y 1990 se niegue la exencion del tributo por

24  Fallos, 320:58.
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la sola circunstancia de que la demandada no haya realiza-
do un tramite administrativo tendiente al reconocimiento de
su calidad de institucién de beneficencia o solidaridad social,
cuando -como se sefnialo- por reiteradas disposiciones de la mu-
nicipalidad, anteriores y posteriores a ese periodo, se asigno a
aquélla un tratamiento fiscal que sélo pudo tener fundamento
en la consideracion de las tareas asistenciales desarrolladas
por la entidad, y sin que se haya invocado que por ese entonces
se hubiese producido una modificacion de las circunstancias
justificantes de la exencion” #°.

Es interesante remarcar que este mismo criterio fue rei-
terado por el Juez CasAs en el caso “Asociacion Civil Hospi-
tal Britanico de Buenos Aires” %, donde la demandada opu-
so la excepcion de falta de legitimacion pasiva, invocando el
beneficio de una exencién que fuera concedido en reiteradas
oportunidades, mas alla de no haberla requerido y obtenido
expresamente por los periodos que el Fisco reclamaba. Aqui
Casas expresd que “cuando el legislador eligio establecer la
exenciones (...) se contemplé al Hospital Britanico de Buenos
Aires. (...). En definitiva, el mismo razonamiento que utilizara
para definir la procedencia de la exencion del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos que se pretendia cobrar a la Sociedad Ita-
liana de Beneficencia, resulta aplicable en la especie para el
caso del Hospital Britanico”?".

En definitiva, en este primer punto, el desacuerdo hacia
el interior del tribunal no giraba en torno a cémo interpre-
tar las exenciones a la luz del PRL, sino respecto a cual es el
deber de los jueces al interpretar pautas legislativas de este
tipo. Mientras que para la tesis sostenida por la Jueza CoNDE

25  Pto. 9 del voto del Juez Casas.

26  Expte. N° 2816/04 “Asociacion Civil Hospital Britanico de Buenos
Aires s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado” en “GCBA ¢/
Hospital Britanico de Buenos Aires s/ejecucidn fiscal”. Sentencia del 16 de
junio de 2004.

27  Ptos. 4y 5 del voto del Juez CasAs.
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-acompanada por el TSJ-, es necesario un fiel apego a la letra
de las disposiciones legales, la tesis propugnada por el Juez
CasAs -y de la Sala interviniente- sostiene que este rigorismo
deberia ser matizado en funcién de las particularidades de los
contribuyentes. Bajo este prisma, tratandose de sociedades
con una larga trayectoria en nuestra comunidad, y con una
reconocida labor social, pareceria un excesivo rigor la exigen-
cia de realizar un tramite que el Juez -parece que juntamente
con la Corte- entendian de mero tramite.

En los siguientes casos a consideraciéon, lo que originaba
los desacuerdos era la necesidad de dotar de significado un
término previsto por la legislacion tributaria que definia la
aplicacién o bien de una exencién o bien de una alicuota dife-
renciada -“actividad industrial”, “construccién”, “consumidor
final”-.

El primer punto a destacar es que parece claro que el tri-
bunal entiende que parte del rol judicial es, justamente, dotar
de sentido a los términos oscuros -ambiguos o vagos- de las
disposiciones vigentes. Asi, se expres6 que “la determinacion
del contenido preciso de los conceptos alcanzados por la norma
tributaria es necesaria para una adecuada vigencia del prin-
cipio de legalidad, en virtud del cual los caracteres esenciales
del tributo y la forma, contenido y alcance de la obligacion tri-
butaria deben estar consignados expresamente en la ley, para
de ese modo evitar la arbitrariedad en la imposicion y la im-
previsibilidad de las cargas tributarias™?.

Y aqui comienza a ser relevante, el modo en que los jueces
entienden que deben interpretarse las exenciones tributarias.
Y los desacuerdos comienzan a surgir cuando se profundiza de
qué modo los jueces deben realizar esta tarea.

28  Expte. n° 2591/03 “Altieri e Hijos S.A. s/queja por recurso de in-
constitucionalidad denegado” y expte. n® 2595/03 “GCBA s/queja por recur-
so de inconstitucionalidad denegado” en “Altieri e Hijos S.A. ¢/Direccion
General de Rentas (Res. 1672-SHyF-2000) s/recurso de apelacion judicial ¢/
decisiones de DGR (art. 114, Cédigo Fiscal)”. Sentencia del 29 de septiem-
bre de 2004. Pto. 2 del voto de la Jueza Conde.
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En el precedente “Martinez y Lutz’?°, el fisco sostuvo que
la actividad realizada por la contribuyente no revestia el
caracter de “actividad industrial” debiendo tributar el ISIB
bajo la alicuota general del 3%, y no la diferencial del 1.5%.
La Camara, al contrario de ello, entendié que la normativa
fiscal contempla, ademas de la actividad industrial exenta,
otras que pueden ser calificadas como industriales pero que
no estan alcanzadas por la exencién y deben tributar con una
alicuota especial del 1,5%. Segun el criterio postulado la di-
ferencia entre ambas categorias -necesaria para no privar de
sentido al supuesto de alicuota especial- admite que dentro
del ambito de la categoria industrial no exenta esté ausente
la transformacién de materia, exigida por la demandada. El
Fisco sostenia, por su parte, que la demandada, al dedicarse al
armado o ensamblado de equipos de computacién, no llevaba
a cabo un proceso de transformacion de materia para obtener
un producto, por lo que no podia ser equiparado a una “acti-
vidad industrial”’, y debia tributar, consecuentemente, con la
alicuota general.

El TSdJ resolvié rechazar la impugnacion del fisco y con-
firmar, asi, la decision de la Camara. Para ello, entendié que
el concepto de “actividad industrial” que debia regir era, a
diferencia del criterio del Fisco, el contemplado en la regla-
mentacion del art. 116 inc. 22, apartado b del decreto 2143/99
que reglamentaba el Codigo Fiscal del periodo 1999. Este con-
cepto de “actividad industrial” si abarcaba las actividades de
ensamble y armado. Y al hacerlo, expres6 que “la invocacion
de infraccion al principio de legalidad o de reserva de ley tri-
butaria puede ser efectuada por el Estado, tanto cuando la in-
terpretacion judicial restrinja de modo palmario, manifiesto
e indebido el presupuesto de hecho generador de la obligacion

29  Expte. n° 2131/03 “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionali-
dad denegado® en “Martinez y Lutz SRL ¢/DGR (Res 3642/DGR/2000) s/re-
curso de apelacion judicial c/decisiones de DGR”. Sentencia del 14 de mayo
de 2003.
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de contribuir, como cuando expanda, sin fundamento norma-
tivo atendible, exenciones, minoraciones o beneficios fiscales
de cualquier naturaleza, resintiendo, en ambas hipotesis, la
normal recaudacion de las rentas publicas, indiscutido bien
juridico de dimension macrosocial”*°.

Hasta aqui, entonces, el T'SJ no nos permite vislumbrar con
demasiada claridad cuales son los limites que los jueces tienen
que tener en miras al dotar de significado conceptos contem-
plados en la legislacion tributaria atravesados por problemas
de ambigiiedad o vaguedad. Todavia parece mantenerse en
los carriles de cierto modelo de reconstruccién especialmente
sensible a las reglas. El punto, entonces, es que mientras el
Fisco sostiene un posible sentido de los términos en discusion,
la Camara de Apelaciones parece defender otro, y el TSd, fi-
nalmente, construye su propia concepcion de los términos.

La pregunta, entonces, pasa a ser /de qué modo interviene
en este juego o disputa de sentidos, el principio de reserva
legal? Si la definicién de los elementos constitutivos de un tri-
buto es una facultad de los poderes politicos, /cual es el rol que
les corresponde a los jueces cuando la normativa se encuentra
atravesada por problemas de vaguedad y ambigiiedad? Este
interrogante es, por demas, la pregunta mas relevante que se
ha hecho la Teoria del Derecho en los dltimos ochenta afos. Y
los jueces parecen esbozar su propia respuesta: a la discrecio-
nalidad judicial, la mejor manera de contenerla, es a través de
un ejercicio razonable -y prudencial- del actuar jurisdiccional.
Veamos.

En el precedente “Altieri” 3! se encontraba en disputa la
cuestion de si al contribuyente se le debia aplicar por su “ac-
tividad industrial” la alicuota general del 3% o bien la dife-
rencial del 1.5% y la exencién prevista para las actividades de
construccion -como pretendia la empresa-.

30 Pto. 3 del voto del Juez CasAs.
31 Expte. n® 2591/03, op. cit.
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La Sala interviniente entendié que algunas de las opera-
ciones efectuadas por la parte pueden ser comprendidas en el
concepto de construccion y otras no. Sin embargo, este criterio
fue cuestionado por el TSJ. Por un lado, la Jueza CONDE enten-
did, como criterio general, que “La determinacién del conteni-
do preciso de los conceptos alcanzados por la norma tributaria
es necesaria para una adecuada vigencia del principio de lega-
lidad, en virtud del cual los caracteres esenciales del tributo y
la forma, contenido y alcance de la obligacion tributaria deben
estar consignados expresamente en la ley, para de ese modo
evitar la arbitrariedad en la imposicion y la imprevisibilidad
de las cargas tributarias”. Partiendo de dicha premisa concep-
tual, la Jueza expreso que la sentencia atacada “no discriminé
con claridad qué entiende por construccion y qué por servicios
vinculados con la construccion. (...). En este sentido, asiste ra-
zon a la demandada, quien objeté la ausencia de pautas que
permitan establecer los criterios distintivos en los que debiera
fundarse la reliquidacion dispuesta en la sentencia atacada.
Es necesario, pues, determinar cual es el alcance de la exencion
consagrada respecto de la actividad constructiva...” *.

A igual conclusién, pero con diferentes argumentos, arri-
b6 el Juez CasAs cuando afirmé, también, que la sentencia
recurrida no era una derivacion razonada del derecho. Para
sostener ello, expresé que la tarea de dotar de significado a
un término -tal como construccion de inmuebles- no puede li-
mitarse a un analisis de sus usos meramente convencionales,
sino debe ser sensible al uso del tributo de que se trata -en
este caso, el ISIB-, y ademas, en el sentido utilizado habitual-
mente por el legislador fiscal 3°. Asi, luego de traer a colacién
diferentes materiales juridicos en los que se utilizaba el tér-

32  Punto Il.a. del voto de la Jueza CONDE.

33  Punto 5 del voto del Juez CasAs. Es interesante remarcar que esta
tesis parece ser consistente con el criterio sostenido por la Corte Suprema
segun el cual las exenciones o los beneficio es fiscales pueden resultar no sé-
lo de la letra de la ley, sino, también, del indudable propdsito del legislador
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mino en disputa, concluyé afirmando que “la conjuncion de las
diversas referencias antecedentes me permite formar conuvic-
cion acerca de que el beneficio fiscal (minoracion y luego exen-
cion) ha estado concebido abarcando no sélo la construccion
de inmuebles stricto sensu sino, también, las ampliaciones y
refacciones...” 34,

Notese, entonces, que la diputa entre el TSJ y la Camara,
obliga al primero a comenzar a perfilar cual sera la tesis in-
terpretativa con la que se acercara a la interpretacién de los
beneficios fiscales.

Al contrario de lo dicho en el precedente “Altieri”, en el caso
“Compania Papelera Sarandi”?, el T'SJ tuvo una mirada coin-
cidente con lo sostenido por la Sala interviniente. Los hechos
del caso son los siguientes: el contribuyente, una empresa de-
dicada a la comercializacién de productos como cartulinas, ta-
lonarios, etc., entendi6 que su actividad era “industrial” y, por
tanto, alcanzada por la exencidén prevista en el ordenamiento
juridico. Ante la denegatoria del Fisco, el contribuyente apeld
su decision y el caso fue decidido por la Sala II de la Camara
CAyT. Dicho tribunal entendié que “(...) de los propios térmi-
nos expuestos por Papelera Sarandi a lo largo de la causa (v.
fs. 243 de la actuacion administrativa identificada como ex-
pediente 85183/98, v. fs. 7, pto. V, pdarrafos 2°y 3°), se infiere
que, en el proceso de industrializacion por su propia cuenta,
ella se limita a proveer los insumos, los disenios industriales,
la marca y los envoltorios, a quienes -en los hechos- procesan

o de la necesaria implicancia de la norma (“Mirta Graciela Vallori”, Fallos,
324:3752, entre muchos otros).

34  Punto 9 del voto del Juez CasAs.

35  Expte. n° 5335/07 “Compania Papelera Sarandi S.A.C.I.I.A. ¢/GC-
BA s/impugnacién de actos administrativos s/recurso de inconstitucionali-
dad concedido” y su acumulado expediente n° 5331/07 “Compania Papelera
Sarandi S.A.C.I.I.A. s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en Compania Papelera Sarandi S.A.C.I.I.A. ¢/GCBA s/impugnacién de ac-
tos administrativos™”. Sentencia del 6 de noviembre de 2007.
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y combinan esos factores para obtener el producto final que
aquélla comercializa.” Y que, por lo tanto, “Su funcion, (...) se
circunscribe a delegar en terceros ese proceso (indicando qué
es lo que se debe producir, como y cudndo, y proveyendo la
materia prima) todo lo cual haria (...) mds bien al objeto de
un negocio de tipo contractual. Va de suyo, que los riesgos del
proceso industrial pertenecen, en la especie, a los “faconiers®
que ejecutan por cuenta propia los actos y operaciones mate-
riales para obtener la transformacién de la materia prima’.
Con base en estas consideraciones, la Sala rechazé la impug-
nacién, y ello motivo la presentacion del recurso de inconstitu-
cionalidad ante los estrados del TSJ. Entre otros argumentos,
entendié que la Sala habia violentado el principio de reserva
legal por restringir indebidamente el concepto de “actividad
industrial”.

A diferencia de lo sostenido en “Altier1”, aqui el TSJ enten-
di6 que el criterio sostenido por el Tribunal de apelaciones
resultaba razonable. Asi, el Juez CAsAs expreso que “la delimi-
tacion conceptual de ‘industria’ acogida por el tribunal a quo,
estrictamente técnica, mas alla de su acierto o error, posee sus-
tentos suficientes también desde el punto de vista del lenguaje
comun y de la ponderacion de los extremos de hecho, a tenor
de las probanzas reunidas en la causa para descartar la mi-
noracion o la exencion, respectivamente, que la ponen a reparo
de la tacha de arbitrariedad, descalificacion que sélo procede
cuando no se retinen los requisitos minimos que permitan sus-
tentar un pronunciamiento como acto jurisdiccional valido” 3¢,

Dos puntos, entonces, para remarcar. En primer término,
a diferencia de lo que habia sucedido en “Altieri”, la Sala in-
terviniente transparenté de modo expreso los fundamentos a
partir de los cuales construia la nocién de “actividad indus-
trial”, lo que arrojaba a los argumentos del apelante a una
mera disconformidad con lo decidido. En segundo término, un
dato relevante para entender la diferencia con “Altieri”, es que

36 Punto 3 a) del voto del Juez CasAs.
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en este caso, durante el lapso en que se encontraban compren-
didos los periodos fiscales involucrados no existia una defini-
cién legal del concepto en la jurisdiccién local 7.

Es notable, entonces, que el T'SJ no cuestiona la interpre-
tacion de la Sala por ser “estricta” o “formalista”, sino que
comprende que dentro de los canones interpretativos, ésta es
una postura plausible. El elemento relevante, en su caso, es la
exteriorizacion de los fundamentos de la decision. Este mismo
criterio sera repetido por el TSJ en el caso “Tecno Sudameri-
cana S.A” % al tener que interpretar el término “consumidor
final”.

Asi entonces, parece que para el TSdJ -y sobre todo bajo el
criterio utilizado por el Juez CasAs-, no se violenta el PRL
cuando los jueces, al interpretar las disposiciones legales que
imponen beneficios fiscales, exteriorizan las razones por las
cuales llegan a las conclusiones al momento de dotar de senti-
do a los términos alli contenidos. Si las tesis de las Salas son
estrictas o amplias, es una consideracion que el Tribunal en-
tiende irrelevante. Dicho de otro modo, el T'SJ no disputa los
canones interpretativos que utiliza la Camara de Apelaciones;
sélo requiere que exteriorice las razones que justificarian sus
tesis interpretativas.

2. El PRL y la Administracion

El siguiente punto en analisis se refiere, ya no al alcance de
las potestades judiciales en la interpretacion de la normativa
tributaria, sino en las potestades de la Administracién, ya sea
al momento de dictar una disposicion reglamentaria o bien al
aplicar las normas tributarias.

Recordemos que el estandar clasico, y pacifico, es que los
elementos esenciales del tributo son materia privativa del Po-

37  Que se incorporaria recién en el Codigo Fiscal de 1998.

38  Expte. n°® 5494/07 “Tecno Sudamericana SA ¢/GCBA s/impugna-
cién de actos administrativos s/recurso de inconstitucionalidad concedido”.
Sentencia del 19 de marzo de 2008.
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der Legislativo, quedando en cabeza de la Administracién los
arreglos y los pormenores de dicho diseno legislativo. Notese,
por su caso, que la tensién, al menos conceptualmente, es si-
milar a la anterior: el PRL prescribe que es el legislador el que
define el contenido -los elementos esenciales- de una norma
tributaria, quedando el Fisco con escasas facultades a los fines
de llenar los vacios que pueden producirse por problemas de
ambigiiedad o vaguedad de las normas.

El primer caso, “Hipédromo Argentino de Palermo”®, se ori-
ginod ante el dictado de la Resoluciéon n° 871/2000 por parte de
la Secretaria de Hacienda y Finanzas del Gobierno. Dicho acto
disponia lo siguiente: “determinase por via de interpretacion
que los ingresos provenientes de la venta de apuestas en hipo-
dromos, candédromos y similares, se hallan sujetos al impuesto
sobre los ingresos brutos, con arreglo a lo determinado en el
Art. 155:1 del Cédigo Fiscal con la alicuota prevista en el art.
51:5 de la Ley Tarifaria para el anio 2000, La actora presento
una accién declarativa de inconstitucionalidad argumentando
-en lo que aqui nos importa- que dicha resolucién modifica y
amplia las actividades gravadas por el ISIB, sujetandolas a
la alicuota establecida en el art. 51, inc. 5 de la Ley Tarifaria.

El punto a resolver se centraba en determinar si era posible
que la mencionada agencia ejecutiva tenia -o no- las facultades
juridicas para subsumir dentro del supuesto del articulo 155
inciso 1 %°, los ingresos provenientes de apuestas en hipodro-
mos, candédromos y similares. El Tribunal, de modo unanime,
resolvié declarar la inconstitucionalidad de la resolucion cues-
tionada. Sin perjuicio de las diversas y ricas consideraciones

39  Expte. n° 506/2000 “Hipédromo Argentino de Palermo S.A. ¢/Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires s/accién declarativa de inconstitucio-
nalidad”. Sentencia del 28 de junio de 2001.

40 La mencionada disposicién prescribia lo siguiente: “La base im-
ponible esté constituida por la diferencia entre los precios de compra y de
venta, en los siguientes casos: 1. Comercializacién de billetes de loteria y
juegos de azar autorizados, cuando los valores de compra y de venta son
fijados por el Estado”.
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tedricas acerca de la cuestion de la analogia *!, es interesante
remarcar lo sostenido por la Jueza Conde al explicar que “la
interpretacion que realizo el Secretario de Hacienda y Finan-
zas al dictar la resolucion 871/00 no solo no respeta la letra de
la ley, sino tampoco su espiritu. Es decir, de una interpretacion
literal del art. 155 CFCBA no surge que las apuestas en hipo-
dromos y canodromos se encuentren gravadas por la alicuota
especial y una interpretacion teleologica también nos permite
arribar a la misma conclusion, ya que los billetes de loteria y
Jjuegos de azar se encuentran gravados por una alicuota mas ele-
vada que la general por constituir actividades que dependen ex-
clusivamente de la suerte, donde no existe todo un proceso previo
de preparacion y dedicacion que si se aprecia en las carreras de
caballos y canes. En conclusion, sélo por via analdgica podrian
equipararse dichas apuestas a los juegos de azar; pero hemos
visto que no puede acudirse a dicha herramienta respecto de los
elementos estructurantes del tributo, entre los que se encuentran
el hecho imponible y la base imponible, porque de lo contrario se
violaria -como ocurrié en el caso- el principio constitucional de
legalidad tributaria, tutelado por los arts. 14y 17 de la Consti-
tucion Nacionaly 9inc.1, 51y 80 inc. 2.a) de la Constitucién de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”.

Si1 bien el caso “Hipédromo Argentino” no arrojaba mayo-
res vicisitudes, lo cierto es que parece imperar en el animo
del Tribunal una tesis sumamente restrictiva para escrutar el
ejercicio de facultades -reglamentarias en este caso- en cabeza
de la Administracién. A continuacién iremos viendo de qué
modo esto se ha sostenido y cuales han sido las razones en que
se han apoyado.

En “Fornasari” %2, por ejemplo, ese escrutinio exigente pa-
rece ser matizado. Veamos. El actor habia presentado una ac-

41  En particular el voto del Juez CasAs.

42 Expte. n° 4911/06 “Fornasari, Norberto Fabio ¢/GCBA y otros s/
amparo (art. 14 CCBA) s/recurso de inconstitucionalidad concedido”. Sen-
tencia del 18 de abril de 2007.
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cién de amparo contra la Caja de Seguridad Social para Abo-
gados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a fin de que se
declare la inconstitucionalidad de la reglamentacién del art. 5
de la ley 1181 en cuanto obligaba a realizar aportes a quienes
ejercieron la opcién por otra Caja Previsional. En particular
entendia que la reglamentacion dictada por la Asamblea de
la CASSABA modificaba el ambito personal del presupuesto
de hecho definido a nivel legal, extendiendo la aplicaciéon del
régimen a sujetos expresamente exceptuados violentando, de
esta manera, el PRL.

Recordemos, en primer lugar, que el articulo 3 de la men-
cionada prescribia que “La Caja se rige por esta ley, su regla-
mentacion y las Disposiciones y Resoluciones que dicten sus
organos, debiendo fijar su domicilio en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, mientras que el art. 120 expresa que “Son
atribuciones de la Asamblea Ordinaria: 1. Dictar las disposi-
ciones y resoluciones conforme a los fines y objetivos que inspi-
ran a la presente ley (...)". Estas normas, como puede observar-
se, expresamente reconocen en términos generales la potestad
reglamentaria de CASSABA, que puede expresarse mediante
disposiciones o resoluciones.

Luego, el articulo 5 en su segundo parrafo disponia que es-
tan “exceptuados” (sic) del sistema previsional “..quienes se
encuentran obligatoriamente afiliados a otra Caja Profesional
para Abogados, en tanto contintien cotizando a dicho régimen
y manifiesten fehacientemente la voluntad de acogerse a esta
excepcion dentro de los noventa (90) dias del comienzo de la
obligatoriedad de esta Ley o de la iniciacion de su actividad
para los profesionales recientemente recibidos...”.

Por su parte, la reglamentacion cuestionada prescribia lo
siguiente: “Estdn obligatoriamente comprendidos en el Siste-
ma de Seguridad Social para Abogados de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires los abogados matriculados en el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal (CPACF) y los pro-
curadores inscriptos ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN), y se denominan ‘afiliados a LA CAJA”. Dicha
condicién se pierde: “a) Por la suspensién en la matricula. b)
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Por la denuncia por incompatibilidad total. c) Por la inhabi-
litacion total. d) Por la cancelacion de la matricula. e) Por el
fallecimiento o declaracion de ausencia con presuncion de fa-
llecimiento. f) Por cualquier otra causal que el Colegio Publico
de Abogados de la Capital Federal (CPACF) o la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (CSJJN) determinen conforme a su
normativa y que implique la finalizacion de la matriculacion o
de la inscripcion. g) Por ser beneficiario de las prestaciones del
articulo 7, incisos 1, 2, 3, 4y 5 de la ley 1181. El ejercicio de la
opcion prevista en el segundo pdrrafo del articulo 5 importa la
excepcion a la obligacion de cubrir el AMAO vy la pérdida del
derecho a acceder a las prestaciones previstas en el articulo 7.
Para ejercer la opcion autorizada por el segundo pdrrafo del
articulo 5 de la ley 1181, el afiliado a otra caja profesional
para abogados debe acreditar que continta cotizando a la mis-
ma, mediante certificacion expedida por esa caja. Los afiliados
que hayan ejercido la opcion deberan acreditar anualmente, en
las condiciones que el Directorio determine, encontrarse al dia
con la totalidad de los aportes obligatorios a la caja profesio-
nal que declararon al ejercer la opcion (...). Los afiliados que
hayan ejercido la opcion prevista en el segundo parrafo del ar-
ticulo 5 de la ley 1181 estan obligados a cumplir con los apor-
tes establecidos en el articulo 62 incisos 1y 4 de la ley 1181.
Cuando estos afiliados cumplan con el AMAO podran ejercer
los derechos contemplados en el Titulo V de la ley 1181”.

El Tribunal, en un fallo unanime, sostuvo que la disposi-
cién cuestionada resultaba acorde a nuestros compromisos
constitucionales. Para ello, se dieron diversos argumentos.

El primer punto problematico era la definicién legal de
aquellos aportes previsionales. Se sostuvo, en ese sentido,
que los mismos eran de naturaleza tributaria o, mas preci-
samente, “contribuciones especiales”. Es el Juez CaAsAs quien
expresé que dichos aportes “revisten naturaleza tributaria por
cuanto, aunque tales cotizaciones se efectiien a favor de un ente
no estatal, el ejercicio de la potestad tributaria normativa fue
desplegado por la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires al sancionar la ley 1181 de creacion del sistema, re-
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vistando la Caja como persona juridica de derecho ptiblico no
estatal con autonomia econémica y financiera...”. Partiendo,
entonces, de esa premisa, debia considerarse si, en el caso, la
resoluciéon dictada violentaba el PRL.

A partir de alli, el Juez CasAs expresd que “si se hubiera
alterado el campo de accion del tributo por via reglamenta-
ria (...) tal extension hubiera sido palmariamente nula por
contravenir el principio de reserva de ley tributaria, ya que
bajo circunstancia alguna pueden avasallarse las competen-
cias constitucionales de la Legislatura o, ésta, abdicar de la
potestad tributaria normativa que le pertenece con cardcter
exclusivo y excluyente, aspecto enfatizado en la Carta Mag-
na local cuando en el pdarrafo primero de su articulo 51 se
consagra: No hay tributo sin ley formal; es nula cualquier
delegaciéon explicita o implicita que de esta facultad haga la
Legislatura. La ley debe precisar la medida de la obligacién
tributaria”.

Y luego agregd que “Adscribo a una posicion estricta que
cinte la potestad tributaria normativa al organo legislativo, de-
positario de la voluntad general en nuestra Reptblica, y que
concreta en términos prdcticos el principio de autoimposicion
-en donde el pueblo, a través de sus representantes, se tributa
a si mismo-, (...) ¥y que, por ende, descarta la posibilidad de
que los restantes poderes publicos puedan instituir prestacio-
nes patrimoniales coactivas, lo que con mayor claridad resulta
manifiesto respecto de otras instancias competenciales esta-
tales e, incluso, entes publicos no estatales como la Caja de
Seguridad Social para Abogados de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, por lo cual la resolucion n° 004-A-05 nada pudo
anadir en el campo de las obligaciones previsionales institui-
das a favor del Sistema’.

Sin embargo, la conclusion a la que llega es que la Ley 1181
brinda un respaldo legal suficiente a la disposicién dictada
por la Asamblea de CASSABA. Ello asi, toda vez que la re-
glamentacién citada anteriormente “no va mds alld de una
norma aplicativa de alcance general cuyo proposito no es otro
que difundir los diversos preceptos legales implicados (conf.
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art. 120, inc. 1° de la ley n° 1.181, que le atribuye competen-
cia para dictar las disposiciones y resoluciones conforme a los
fines y objetivos que inspiran a la presente ley), en tanto, en-
contrandose fuera de discusion que CASSABA es la autoridad
encargada para poner en funcionamiento su ley de creacion vy
recaudar los recursos de financiacion del Sistema, en ejercicio
de tales facultades, ineludiblemente, debe realizar una inter-
pretacion previa de las normas a aplicar, tal como debe ha-
cerlo cualquier sujeto que opere bajo el imperio de una norma
juridica dada, afianzando por tal medio la seguridad juridica
y conjurando lecturas dispares, con lo cual no se ha hecho mas
que reproducir las obligaciones explicitamente instituidas en
el plexo legal, en la medida en que se lo lea en su conjunto y
sin practicarle amputaciones que hagan peligrar su sistémica
congruencia’.

Como puede observarse, lo cierto es que en este prece-
dente si bien no aparece un relajamiento del estricto es-
tandar de control planteado en “Hipdédromo Argentino”, si
parece demostrar una sensibilidad del T'SJ hacia la actua-
ci6on reglamentaria de organismos publicos. En su caso, el
elemento que aparece como relevante -y que segin veremos
se mantendra casi como una constante- es que la reglamen-
tacion, para ser valida, debe reproducir -o transparentar-
las obligaciones legales que tienen como fuente la ley que
esta reglamentando. Omitido ello, estariamos frente a una
violacién del PRL.

En lo que respecta al analisis de las exenciones es intere-
sante lo que el Tribunal plantea en el precedente “Solares de
Conesa” *3; alli la actora inici6 demanda contra el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires, a fin de que sea revocada la reso-
luciéon n° 017/DGR/2001, pues entendia que, contrariamente a
lo decidido por la Direccion General de Rentas en la resolucion

43  Expte. n° 5406/07 “Solares de Conesa SA ¢/GCBA s/impugnaciéon
actos administrativos s/recurso de inconstitucionalidad concedido”. Sen-
tencia del 13 de febrero de 2008.
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citada, su situacion se encuadra en la exencidén consagrada en
el art. 125 inc. 22 ap.c) del Cédigo Fiscal ano 2000, y solicitd
subsidiariamente que se declare la inconstitucionalidad del
decreto reglamentario 2143/99, por introducir restricciones no
contempladas por la ley reglamentada.

El voto de la Jueza ConDE es el que, creo, contiene mayo-
res precisiones para nuestra reflexiéon. En primer lugar, en
el mencionado voto, la Jueza construye la regla aplicable.
Asi, entiende que el estandar de analisis interpretativo co-
rrecto es el construido por nuestro Superior Tribunal fede-
ral cuando sostuvo que “En lo referido a la interpretacién
de las exenciones tributarias, la Corte Suprema ha avanza-
do en este camino y abandonado el criterio meramente res-
trictivo, al sostener que “las exenciones impositivas deben
resultar de la letra de la ley, de la indudable intencién del
legislador en cuanto tal o de la necesaria implicancia de la
norma que la establezca. Fuera de tales supuestos, corres-
ponde la estricta interpretaciéon de las clausulas respecti-
vas, asi como es impertinente la aplicacién analédgica de las
cargas impositivas”.

En segundo lugar, y ya mas precisamente con el problema
de autos, la Jueza construye la siguiente regla: “El principio
de legalidad en materia tributaria no impide el dictado de
reglamentos ejecutivos. (...) Lo que no puede hacer el Poder
Ejecutivo, titular de la potestad reglamentaria, es alterar el
espiritu de la norma objeto de reglamentacion. Ello, en el or-
denamiento juridico local, surge del citado art. 102 CCABA,
que confiere al Jefe de Gobierno de la Ciudad la potestad de
reglamentar las leyes ‘sin alterar su espiritu’, y esta exigencia
cobra mayor contundencia en materia tributaria, atento la es-
trictez con que debe interpretarse y aplicarse el principio de
legalidad, conforme los términos del art. 51 CCABA. En otros
términos, en materia tributaria el Poder Ejecutivo puede dic-
tar reglamentos de ejecucion que regulen los detalles indispen-
sables para asegurar el cumplimiento de la ley, pero no puede
extender o restringir el alcance de los elementos esenciales del
tributo regulados por ley”.
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Con esta regla, que parece contradecir el escrutinio estricto
propuesto por el Juez MAIER en el mismo precedente *, Con-
DE analiza la disposiciéon cuestionada y concluye que “la re-
glamentacion lo que hace es precisar lo que debe entenderse
por ‘responsable de la construccion’y, por ende, beneficiario de
la exencion. Es que existen muchas actividades relacionadas
con la construccion, que el legislador no ha pretendido benefi-
ciar con la exencion controvertida, y ello justifica el dictado de
una reglamentacion que establezca el alcance de los términos
utilizados por la norma exentiva. El Poder Ejecutivo, al re-
glamentar la ley fiscal, pretendio darle plena efectividad a la
intencion del legislador, y evitar que puedan beneficiarse con
la exencion actividades no contempladas por el mismo, apro-
vechando la excesiva amplitud de los términos utilizados. No
amplio ni restringio el alcance subjetivo de la exencion, sino
que preciso su alcance, y lo hizo en forma razonable, respetan-
do los parametros establecidos por la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién en materia de interpretacion de exenciones
tributarias”.

Una vez mas: el equilibrio, la ponderacion, entre reconocer
un exceso reglamentario -como en “Hipédromo Argentino”- o
ver en la reglamentaciéon una precisiéon del alcance de la vo-
luntad legisferante, parece un ejercicio particularista que sélo
admite razones caso a caso, sin posibilidad alguna de sentar
una regla universal y uniforme. ;Es esto un problema? En lo
absoluto. En todo caso, esto transparenta un modo de razonar
que construye el TSJ -0 algunos de sus jueces- segun el cual
lo relevante para la decisiéon de un caso son las razones que se
aducen en funcién de las posturas antagoénicas *°. Y, otra vez,
lo relevante es que los reglamentos o las disposiciones emiti-
das por la Administracién transparenten lo prescripto en las
leyes.

44  Ver el pto. 5 de su decision.

45  Cita Bouvier, H., Particularismo y derecho, Marcial Pons, Madrid,
2012.
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Hay, ademas, un desacuerdo interesante hacia el interior
con relacién a la extension del PRL: /qué es lo que sucede en
los casos donde esta en discusién los fundamentos y alcances
de un sistema de retencion?

Esto surgié en el precedente “SA Importadora y Exporta-
dora de la Patagonia” *6. Para resumir los hechos me baso en
la acertada sintesis brindada por el -siempre sintético- Juez
MAIER: se trata de un contribuyente de la Ciudad por ingre-
sos brutos, con fundamento en operaciones que cumple dentro
de su territorio, cuya contribucién, conforme a la ley que fija
la base imponible y la alicuota a ingresar, es mucho menor
que las retenciones en la fuente; asi liquida él su impuesto.
A él, por cuenta y orden de la Administraciéon de la Ciudad,
un agente perceptor le retiene por anticipado, en relaciéon con
ese tributo, segin normas emanadas de la misma Administra-
cion, decretos del P.E., resoluciones ministeriales (designadas
en detalle por el voto del Sr. juez del tramite, a cuyo voto me
adhiero, incluso para no repetir), y decisiones particulares re-
feridas al propio contribuyente, provocadas por él, una suma
de dinero varias veces superior al tributo, pues computa, como
presunta base imponible, lo abonado por sus clientes con pa-
gos por medios distintos al dinero efectivo o cheque (tarje-
tas de crédito, de débito, etc.) en todo el pais, esto es, incluso
por operaciones que no son llevadas a cabo en la Ciudad de
Buenos Aires sino en el resto del territorio del pais, donde el
contribuyente ejecuta la mayoria de sus operaciones y nego-
cios. El desfasaje entre importe justo del tributo y retencién
en la fuente, esta tltima considerablemente mayor, emerge
asi, como lo expresa el Sr. Juez de primera instancia, de la
aplicacion al caso, sin relacién alguna, de una base imponible
distinta: en un caso, las operaciones llevadas a cabo en la Ciu-
dad, las menos segun el giro real del contribuyente, y, en otro,

46  Expte. n°® 5884/08 “SA Importadora y Exportadora de la Patagonia
s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘SA Importadora
y Exportadora de la Patagonia ¢/GCBA s/amparo (art. 14 CCABA)”.
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las operaciones llevadas a cabo en todo el pais -sin distincion
territorial- y abonadas por los medios indicados, la mayoria
segun ese giro comercial.

Por un lado, el Juez LozaNO comienza aclarando que esta-
mos frente a un empréstito forzoso *’ y que, por tanto, deben
regir todas las garantias constitucionales que reviste a los
tributos -en consonancia con el precedente de la CSJN “Hor-
vath” 8-, Sin embargo, luego aclara que “Lo expuesto no impli-
ca que los regimenes de retenciones tengan que ser dispuestos
por ley. Si, en cambio, que no pueden desbordar la obligacion
tributaria que pesa sobre el contribuyente, puesto que, de otra
manera, la Administracion vendria a disponer del patrimo-
nio de los contribuyentes en contra de lo previsto tanto en la
Constitucion de nuestra Ciudad como en la nacional, conforme
quedo senialado supra”*.

Contrariamente a ello, el Juez CASAS comienza planteando
su estandar de analisis: “tanto en la ampliacion de la esfera
de sujecion pasiva de las obligaciones tributarias a través de
la creacion de agentes de percepcion, retencion y recaudacion
-en mérito a la solidaridad tributaria de éstos-; cuanto en el
establecimiento de pagos a cuenta (anticipos, retenciones o per-
cepciones) -que es lo que en el caso interesa-, la apreciacion del
ejercicio legitimo de tal facultad debe ser ponderada con senti-
do estricto y admitida sélo en aquellos casos en que el obrar del
Departamento Ejecutivo y de sus agentes jerdrquicos supere
satisfactoriamente el test de razonabilidad’.

Luego concluye al decir que “las retenciones, percepciones,
anticipos y pagos a cuenta, no deben superar, por regla gene-
ral, en su conjunto la obligacion fiscal que, en definitiva, deba
afrontar el contribuyente y, menos aun, cuando a través de ta-
les institutos se originan recurrentemente saldos a favor del

47  Pto. 4.1 de su decisorio.
48  Fallos, 318:676.
49  Pto. 4.2. de la decisién.
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obligado tributario. Asi lo conceptualizo por cuanto la ley solo
autoriza a la Administracion Tributaria a instituir ingresos
a cuenta que, por un lado, aseguran una equitativa, regular
y progresiva percepcion de la renta publica en paralelo con su
devengamiento vy, por el otro, producen un efecto analgésico en
el contribuyente, derivado del fraccionamiento de las obliga-
ciones, o de que los ingresos, en el particular caso de las reten-
ciones, se ven acompanados por la percepcion por el obligado
legal tributario de créditos propios de su giro, facilitando acti-
tudes de mayor disposicion y acatamiento de los sujetos pasi-
vos frente al deber de contribuir”.

Pero luego, el propio Juez CasAis, admite que seria posible
equiparar esta situacién a un empréstito forzoso -tal como lo
hizo, segiin vimos, LozaNo- ®°. Pero, a diferencia de éste, con-
cluy6 que aun en el caso de que se estuviera en presencia de un
empréstito forzoso, “éste seria inconstitucional, por violacion
al principio de reserva de ley en el ejercicio de la potestad tribu-
taria normativa al basarse en reglamentos subalternos, como
por contravenir la regla de la igualdad que, si bien permite tra-
tar en forma diversa a los desiguales, no tolera, como criterio
dirimente del distinto, que la diversidad en la consideracion
se asiente en que los sujetos realicen operaciones intrajurisdic-
cionales e interjurisdiccionales -penalizando estas ultimas-,
pues ello importaria desconocer la razon de ser del dictado del
Convenio Multilateral para evitar la doble imposicion en el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos, atendiendo al imperativo
sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entre
otras, en la causa: ‘Bressani, Carlos H. y otros contra la Pro-
vincia de Mendoza, Inconstitucionalidad de leyes y devolucion
de dinero’ (Fallos, 178:9), sentencia del 2 de junio de 1937”.

Esta discusion volvié a darse en el caso “Minera IRL Pa-
tagonia” °!; pero, a diferencia de “SA Importadora...” el des-

50 Pto. 6 de su decisorio.

51  Expte. n° 10311/13 “Minera IRL Patagonia SA ¢/GCBA s/amparo
(art. 14 CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad concedido”. Sentencia
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acuerdo tomo un relieve particular, lo que hace de este caso
un precedente mucho mas rico para nuestro analisis. Veamos.

Los hechos del caso indican que la parte actora promovié
una accién de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires con el objeto de solicitar la exclusiéon de todos los
regimenes de retencion y percepcion instituidos por la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a través de la Resolucion (DGR) n°
2355/07. A través de dichos regimenes, argumento la actora,
se han generado saldos a favor crecientes que no pudieron ser
absorbidos o compensados en el futuro.

El Juez CasAs entendid que se encontraba en crisis el PRL
dado que la fuente en la que se pretendia justificar la recau-
dacién cuestionada, mediante un presupuesto de hecho total-
mente desvinculado de la causa del ISIB se pretendia respal-
dar normativamente con el 1abil sustento de la mentada reso-
lucién (DGR) n°® 2355/2007. Y, en sus propias palabras, que “la
aplicacion en la especie del régimen de retencion cuestionado
se traduce en el ingreso de recursos al erario publico con sus-
tento unico en la pretendida verificacion de un hecho diferente
del previsto por el legislador como hecho imponible del grava-
men, el que genera el pago a cuenta, sin razonable vinculacion
con el presupuesto de hecho que pretende ser captado en la pro-
pia fuente. (...) Esta detraccion se practica por hechos que no se
corresponden con la matriz con que legalmente se ha diseniado
el hecho imponible previsto en el Codigo Fiscal de la Ciudad
para el apuntado gravamen’.

Ahora bien, el Juez LozaNo, por otro lado, parte de una pre-
misa conceptualmente diferente: los sistemas de retencion de
este tipo son, en realidad, manifestaciones de la competencia
de recaudar tributos que es propia del Poder Ejecutivo. Dicho
en sus propias palabras, “los regimenes de retencion constitu-
yen una atribucion dispensada al Fisco para cumplir con ellos
su meta central, recaudar legitimamente tributos validamente
impuestos. Esta finalidad es la tnica limitacion expresa a la

del 12 de noviembre de 2014.
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genérica facultad de disponer retenciones. Puesto en la pers-
pectiva de la division de poderes contemplada en la CCBA,
resulta pues que el art. 3 del CF no constituye una delegacion
legislativa, contraria al art. 84 de la CCBA, sino la reglamen-
tacion de una funcion administrativa (cf. el art. 80, inc. 1°, de
la CCBA), la de recaudar’.

Para fundar ello, encuentra sustento normativo en los ar-
ticulos 104, incs. 25 y el 80 inciso 1 de la Constituciéon local.
El primero prescribe que entre las “/ajtribuciones y facultades
del jefe de Gobierno” pone la de “[rlecauda/r] los impuestos,
tasas, y contribuciones y percib[ir] los restantes recursos que
integran el tesoro de la Ciudad”, mientras que el segundo dis-
pone que la Legislatura “/d]icta leyes, resoluciones y declara-
ciones para hacer efectivo el ejercicio de los derechos, deberes
y garantias establecidos en la Constitucién Nacional y en la
presente y toma todas las decisiones previstas en esta Constitu-
cion para poner en ejercicio los poderes y autoridades”.

La diferencia entre ambos magistrados, entonces, estriba
en que para el Juez CasAs, el ingreso de recursos al erario
publico de manera coactiva debe tener, siempre, una fuente
legal -en su sentido formal-. En cambio, para el Juez Lozano,
los sistemas como el aqui analizado son manifestaciones de
una competencia exclusiva del Poder Ejecutivo: la de recau-
dar los tributos. De modo que para esta tesis no se encuentra
afrentado el PRL.

Finalmente, en “AUREA” %2, la Asociacién Civil Alianza
para el Uso Racional de Envases en Argentina (AUREA),
planted la inconstitucionalidad del decreto 760/08 y su anexo
dictados por el Ejecutivo local, que reglamenta el art. 9 de la
ley n° 1854 (ley “de Gestion Integral de Residuos Sélidos Ur-
banos”). Dicho articulo prescribia que “La reglamentacion es-
tablecera las pautas a que deberan someterse el productor, im-

52  Expte. n® 6370/08 “Asociacién Civil Alianza para el Uso Racional
de Envases en Argentina (AUREA) ¢/GCBA s/accién declarativa de incons-
titucionalidad”. Sentencia del 15 de septiembre de 2010.
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portador, distribuidor, intermediario o cualquier otra persona
responsable de la puesta en el mercado de productos que con
su uso se conviertan en residuos, serd obligado de acuerdo con
los siguientes criterios: a. Elaborar productos o utilizar enva-
ses que, por sus caracteristicas de diseno, fabricacion, comer-
cializacion o utilizacion, minimicen la generacion de residuos
y faciliten su reutilizacion, reciclado, valorizacién o permitan
la eliminacion menos perjudicial para la salud humana y el
ambiente; b. Hacerse cargo directamente de la gestion de los
residuos derivados de sus productos, o participar en un siste-
ma organizado de gestion de dichos residuos o contribuir eco-
nomicamente a los sistemas ptiblicos de gestion de residuos en
medida tal que se cubran los costos atribuibles a la gestion de
los mismos; c. Aceptar, en el supuesto de no aplicarse el apar-
tado anterior, un sistema de deposito, devolucion y retorno de
los residuos derivados de sus productos, asi como los propios
productos fuera de uso, segun el cual el usuario, al recibir el
producto, dejara en deposito una cantidad monetaria que serd
recuperada con la devolucion del envase o producto, d. Infor-
mar anualmente a la autoridad de aplicacion de los residuos
producidos en el proceso de fabricacion y del resultado cualita-
tivo y cuantitativo de las operaciones efectuadas”.

A su vez, la reglamentacién cuestionada disponia que pesa
sobre “le]l productor, importador, distribuidor, intermediario
o cualquier otra persona responsable de la puesta en el mer-
cado de productos que con su uso inicial, parcial o total, se
conviertan en residuos, [quien] debe efectuar periodicamente
una contribucién econémica al SISTEMA PUBLICO DE GES-
TION DE RESIDUOS -SPGR- en medida tal que se cubran los
costos atribuibles a la gestion de los mismos”.

Bajo estas disposiciones, la parte actora entendia que se
habia vulnerado el PRL. El primer interrogante que aparece
-al menos en el voto del Juez Lozano- es determinar si es-
tamos -0 no- frente a un tributo. El mencionado magistrado,
por su parte, luego de repasar las diferentes definiciones dog-
maticas de “tributo” respondera negativamente a este interro-
gante al decir que “a diferencia de los tributos, con los cuales
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comparten la caracteristica de ser unilateralmente impuestas
por el Estado, no tienen por objeto una prestacion de dar -esen-
cial en el concepto de tributo segun el uso habitual en nuestro
medio- sino de hacer o no hacer. Consecuentemente, no puede
serles extendida la manda del art. 81, inc. 9, de la CCBA, cuya
interpretacion, por ser una excepcion a la regla de la mayoria
simple, debe ser restringida a los tributos, tinicos objetos que,
con un lenguaje que goza de toda precision, denota esa norma”.

Pero lo interesante, es que aun siendo considerado un tri-
buto, su creacion no afectaria el PRL. Y esto asi porque, a dife-
rencia de lo que luego dira el Juez CasAs, la fuente del mismo
no es la resolucién cuestionada, sino la ley.

Noétese que luego continta argumentando que “mds alla
de la indole de la obligacion reglamentada -que AUREA
asume seria ‘tributaria’ sin acreditar que sea la tinica opcion
para el obligado, y que el decreto cuestionado, siguiendo la de-
nominacién empleada por la ley n° 1854, denomina como ‘con-
tribucion’, lo cierto es que para definir si ésta fue creada por la
ley, o por el decreto, no cabe confiar por entero en la cantidad
de votos con que fue aprobado el proyecto por el érgano legisla-
tivo, puesto que ese dato apunta a la validez de lo que se creo,
no a lo que eso es” (el resaltado me pertenece).

Y que, en rigor de verdad, la obligacién de contribuir eco-
noémicamente -que, una vez mas, no es de caracter tributario-
nacié con la ley 1854; de modo que la resolucién cuestionada
no es mas que el ejercicio legitimo de facultades reglamenta-
rias en cabeza del Poder Ejecutivo ®°.

El Juez CasAs, también parece considerar que definir la na-
turaleza juridica de la contribucién cuestionada carece de sen-
tido; siendo el punto relevante si la fuente de dicha obligacién
es 0 no legal. Sin embargo, el mencionado magistrado realiza
una larga argumentacién para terminar sosteniendo que la
misma “se asemeja a la tasa” ®.

53  Ver el pto. 4.2 de su decisorio.
54  Ver el pto. 12 de su voto.
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Ahora bien, en lo que respecta a la posible violacién del
PRL, CasAs comienza sosteniendo que “toda prestacion patri-
monial publica que no tenga base contractual y que se reclame,
va a titulo de tributo -género que no se agota en las especies
tradicionales de impuesto, tasa, o contribucién especial- o de
sancion -vg. multas por conductas ilicitas reprochadas-, debe
tener por fuente imprescindiblemente la ley emanada de los
organos representativos de la voluntad general -Congresos,
Parlamentos, Cortes, Legislaturas, Asambleas Legislativas,
etc.- a partir del multisecular principio de reserva de ley -como
regla constitucional de formacién en materia de fuentes-, que
preside tanto el ambito del Derecho Penal como el del Dere-
cho Tributario”. De modo que, al igual que el Juez LozaNo, la
pregunta a contestar es cual es la fuente que origina la obli-
gacién. Y ambos estan de acuerdo en lo siguiente: debe ser la
ley -mas alla de si estamos discutiendo sobre un tributo o no-.
El desacuerdo, entonces, no aparece en la construccion de la
regla, sino en su aplicacién: mientras el Juez L.ozano entiende
que la obligacién cuestionada tiene como fuente la ley 1854,
CasAs entiende que la misma es la resolucion cuestionada, en-
contrandose afectado, entonces, el principio de legalidad.

VI. A modo de conclusion

Luego de haber repasado estos precedentes, es posible que
la sensacién que el lector tenga sea que no existe una regla
uniforme del TSJ acerca de como debe entenderse el PRL ni
como éste es aplicado. Esto es muy atendible.

Pero quisiera finalizar diciendo que en lugar de ver esto
como un problema, entiendo que es una manifestaciéon de un
modo de coémo comprender -y luego resolver- los conflictos ju-
ridicos ante sus estrados. Dicho esto, al mirar la practica ju-
risprudencial del TSJ en materia de PRL, parece que podemos
afirmar -al menos tentativamente- lo siguiente: no estamos
frente a un Tribunal que priorice la construccién de reglas
tomando como base a los principios constitucionales -y abs-
tractos-. Contrariamente, parece que el TSJ prioriza la cons-
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truccién y aplicacion de reglas caso a caso. Lo que se encuen-
tra detras, entonces, es una concepcion sobre la decision judi-
cial: las razones que justifican una accién no son universales
e invariables. Al contrario de ello, la existencia de razones es
siempre relativa a un caso concreto y no a normas universa-
les. Cualquier propiedad, segtun sea la situacién individual,
puede devenir relevante, i.e. puede constituir una razén. Pero
dicha relevancia es contextual y, en este sentido, particular®.

55  Reponpo, C. “Razones y normas”, Revista Discusiones, N° 5, afno
2005.
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