INICIA DEMANDA

Excma Corte:


FERNANDO CARBAJAL, Abogado M.P. T. 84 – Folio 524 (C.F.A. Rcia.), en mi carácter de Fiscal de Estado de la Provincia de Corrientes, conforme se acredita con copia autenticada de los Decretos Nº 1780/06  y Nº1740/08, con el patrocinio letrado del DR. TOMAS HUTCHINSON (Tº 21 Fº 603 CPACF), quien también en este acto acredita su personería conforme Poder Especial otorgado ante la Escribanía Mayor de Gobierno de la Provincia de Corrientes, inicia la presente acción que se promueve en ejercicio de las instrucciones expresas impartidas por el Sr. Gobernador de la Provincia Ing. ARTURO ALEJANDRO COLOMBI y en merito a las facultades legales que surgen del articulo 175 de la Constitución de la Provincia de Corrientes y la Ley 5853 del mismo estado provincial.
I.- OBJETO


Que en representación de la Provincia de Corrientes, venimos a demandar al Estado Nacional, en la persona de su Presidente, Doña Cristina Fernández de Kirchner, con domicilio en Balcarce 50 de la Capital Federal, por las conductas antijurídicas que se describirán, imputables al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nación..
Las pretensiones que deducimos tienen por objeto solicitar a V. S. que:
1º.- Declare la INCONSTITUCIONALIDAD por la omisión del Gobierno Nacional (Congreso de la Nación) por no haber dado cumplimiento, a la fecha, con la sanción de la LEY DE COPARTICIPACIÓN FEDERAL de impuestos que prevé la cláusula transitoria sexta de la Constitución Nacional., estableciendo un plazo para que el Congreso Nacional cumpla con tal cometido;

2º.- Si se hiciera lugar a lo peticionado en el punto anterior y se diera el hipotético supuesto que el Congreso incumpliera la manda de V. E., solicitamos se dicte sentencia respecto a mi parte, haciendo lugar a la solución que ese Tribunal estime más justa para resolver la cuestión;   
3º) Declare la inconstitucionalidad de todo el bloque legal y reglamentario DE COPARTICIPACIÓN que se aplica en este momento, derivado de una situación irregular, que incumple la situación vigente al 24 de agosto de 1994 que la Constitución tuvo en cuenta al establecer las pautas para el dictado de la Ley de Coparticipación, en tanto y en cuanto la persistencia de dicho régimen resulta incompatible y violatoria del sistema establecido por la Constitución Nacional. Ello incluye la inconstitucionalidad de todos los decretos de necesidad y urgencia; pactos fiscales, etc. (que la Provincia denuncia en este acto);   
4º) Determine, en tanto se sancione la citada ley, una solución justa para mi parte, que puede ser, entre otras, determinando  el piso mínimo coparticipable, respecto  a mi parte, conforme lo que resulta de la ley 23.548, siempre que el porcentaje garantizado en su art. 7º no sea menor (en números porcentuales) del vigente como piso al 24 de agosto de 1994. Si esto último ocurre peticionamos que el piso sea el vigente a esa fecha;
5º) Declare la INCONSTITUCIONALIDAD del decreto 2443/93 y toda normativa que, excepto aquellas que deriven del incumplimiento de las obligaciones emergentes de los títulos provinciales, afecte la remisión automática de las sumas coparticipables por parte del Gobierno nacional;
6º) Declare la INCONSTITUCIONALIDAD del art. 755 del Código Aduanero y las delegaciones y subdelegaciones que consecuentemente permitan gravar con derechos de exportación al órgano ejecutivo o sus reparticiones; 
7º) Declare la INCONSTITUCIONALIDAD de la ley 25.918 y sus prórrogas que, mediante la excusa de acudir al estado de emergencia, prorroga las delegaciones y subdelegaciones en materia de derechos de exportación.  

II.- COMPETENCIA

V. E. es competente para intervenir en sede originaria en estas actuaciones, de conformidad con lo dispuesto por los arts. 116 y 117 de la Constitución Nacional, teniendo en cuenta que la demanda se interpone en calidad de parte actora por la Provincia de Corrientes y se dirige, en calidad de parte demandada, al Estado Nacional.
La competencia de V. E. se funda directamente en los referidos artículos de la Constitución Nacional, y la presente demanda constituye una “causa” a los efectos de lo previsto en los arts. 1, 2, 3, 4 y 7 de la ley 27 y art. 1 inc. 1º de la Ley 48.
A todo evento, dejamos planteada la inconstitucionalidad de cualquier disposición legal o reglamentaria establecida en contra de la competencia originaria de V. E. dispuesta por la Constitución Nacional.

III.- LOS HECHOS
Una de las más gruesas deudas institucionales que se arrastra desde, por lo menos, la reforma constitucional en 1994 es la falta de sanción de una nueva ley de coparticipación federal que asegure la equidad en la distribución de los recursos que contemple las necesidades de las provincias. 
La cláusula transitoria sexta de la Constitución reformada, dispuso que el régimen de coparticipación previsto en su art. 7 inciso 2º y la reglamentación del organismo fiscal federal debieron haber sido sancionados antes de la finalización del año 1996. O sea que el flagrante incumplimiento constitucional del Estado Federal lleva ya mas de doce años, lo que supone, no sólo una verdadera estafa a las Provincias, sino a la ciudadanía en general. 
Este dato objetivo, es lamentablemente la muestra del poco aprecio que nuestros gobiernos nacionales han tenido y tienen por los aspectos federales de la Constitución. Además, como se demostrará a lo largo de esta demanda, queda claro el manejo espurio que los sucesivos gobiernos nacionales han hecho del federalismo. Conducta esta que luce notoriamente desaprensiva pero que es, al propio tiempo, fuertemente interesada y unitaria, pues es evidente que el incumplimiento del mandato constitucional asegura a las autoridades federales un manejo fiscal –y con ello, político- absolutamente centralizado y totalmente discrecional
.

En otras palabras, la carencia de un sistema de coparticipación federal de impuestos, basado en una ley debidamente acordada con las provincias, transparente y automática, sumada a la inaceptable e inconstitucional situación actual, signada por la arbitrariedad en el manejo de la recaudación coparticipable (que además es constantemente reducida) ha permitido que el poder central se alce con recursos generados por las provincias y les devuelva, según su criterio, una parte pequeña de esos recursos, que hoy llegan a su mínimo histórico.

Como si eso fuera poco, esa devolución se hace aplicando una verdadera maraña de pactos, transferencias, fondos especiales, subsidios y fideicomisos que permite al Poder Ejecutivo Nacional distribuir los fondos según las afinidades políticas de cada provincia. 

Si se compara ese manejo discrecional del gobierno nacional con la previsión constitucional en materia de coparticipación, queda absolutamente claro la enorme dimensión del deterioro institucional al que se ha llegado. 
En efecto, dice la Constitución que la distribución de fondos coparticipables “contemplará criterios objetivos de reparto; será equitativa, solidaria y dará prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional” (art. 75 inc. 2º).  Todo lo contrario es lo que sucede. En este aspecto, vertebral  para el funcionamiento armónico de una República Federal, el país ha retrocedido sin cesar, al ritmo de los intereses ocasionales de quienes han ocupado el Poder Ejecutivo Nacional y ante la impavidez de las mayorías ocasionales del Congreso Nacional.

Todos los datos denuncian que varias provincias se enfrentan a una disyuntiva: recortar el gasto, lo que profundizará los efectos de la crisis, o elevar el endeudamiento con el gobierno nacional, los organismos internacionales, la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSes) o con las Cajas de Previsión para profesionales (como comentan los periódicos respecto a la Provincia de Buenos Aires) o perjudicar a la población, a través de la emisión de cuasimonedas (ya los periódicos han comenzado a hablar de esto último). Todo, ante la necesidad de cubrir la brecha de sus cuentas, que se ampliará por el freno que ya comenzaron a mostrar los ingresos públicos. 

     
En enero los giros mensuales a las provincias se congelaron; los fondos que recibieron por la coparticipación federal de impuestos aumentaron tan sólo un 1,3% respecto del mismo mes de 2008, una suba que frente a una inflación anual de alrededor del 20% demuestra un fuerte retroceso en términos reales, es decir, en el poder adquisitivo de esos fondos. Un informe del instituto para el Desarrollo Social Argentino (Idesa) destacó que los envíos de la Nación a las provincias crecían al 30% anual hasta octubre del año último. En noviembre y diciembre la suba retrocedió al 15%, para estancarse luego en enero. 



Volviendo a 2008, con la carga que impusieron los dos distritos más relevantes del país (Ciudad y Provincia de Buenos Aires), las cuentas empeoraron. Impulsado por el alza de los salarios, y a pesar de que varios gobiernos "pisaron" la inversión en obras, el gasto consolidado volvió a crecer por encima de los ingresos totales. Así volvió el déficit primario
. 
      
El paulatino deterioro de los números fiscales, que todos coinciden en que se profundizará este año, tiene varias raíces.  La primera explicación está en los ingresos. El “parate” de la actividad económica cortó el aumento que mes tras mes arrojaban los ingresos por Ganancias y el IVA, los dos principales impuestos coparticipables. A esto se sumó el hecho de que los sucesivos cambios impositivos de los últimos tiempos jugaron en contra de las provincias: se recortó el impuesto a las ganancias a través de las subas del mínimo no imponible (la eliminación de la llamada "tablita de Machinea") y con la declaración de la emergencia agropecuaria. 
     
En 2008 se produjo un quiebre: la recaudación nacional aumentó más que la coparticipación. O dicho de otra forma, la coyuntura y las decisiones de política económica favorecieron a las arcas nacionales en detrimento de las provinciales. 


Los ingresos tributarios aumentaron, en promedio, un 35% en 2008 contra el 33% que dejó 2007. Con los giros de la coparticipación ocurrió lo contrario: aumentaron un 25%, contra un 31% de 2007. 


Por la caída de los ingresos (debido, entre otras cosas, a la disminución del precio de las commodities y la merma de la cosecha de granos por la sequía) se redujeron los ingresos por retenciones –que ahora, en minima parte, se  distribuyen con las Provincias-, por lo cual, probablemente la situación se profundice, pues el gobierno nacional deberá esforzarse para cumplir con su propia meta de superávit y dispondrá de menos recursos para asistir a las provincias, justo cuando más asistencia necesitan
. Es, en este punto, en el cual las alianzas políticas marcarán la diferencia, en tanto no se determine por ley de acuerdo a las pautas constitucionales, el régimen de coparticipación. 

IV.- LA CONSTITUCIÓN Y SU SISTEMA IMPOSITIVO
1.- Las facultades impositivas según la Constitución 1853/60 


La cláusula que da comienzo a nuestro texto constitucional
 establece las formas que asume nuestro Estado y su gobierno. Determina como forma del Estado argentino en relación a su elemento territorial, el federalismo, que divide el poder estatal con base en unidades autónomas: las Provincias. 


La distribución de competencias efectuada originariamente por la Constitución de 1853/60/66, estableció una separación de fuentes tributarias entre el gobierno federal y los gobiernos provinciales, con tesoros distintos formados con los tributos respectivos.
Aún con las virtudes de su federalismo político y tributario intentó zanjar definitivamente la cuestión de la inequidad en el reparto de los recursos financieros entre la Nación y las Provincias. Ese federalismo fiscal tuvo su concreción en los arts. 4, 9, 65 (hoy 75), y 110 (hoy, 121). Según esa asignación de competencias: 
A) Corresponde a la Nación: a) exclusivamente y de manera permanente derechos de importación y exportación y tasas postales (arts. 4, 9, y actuales 75, inc. 1, y 126 de la C.N.), y; b) con carácter transitorio y en situaciones de excepción, impuestos directos, que deben ser proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nación (actual art. 75, inc. 2 C.N.);
B) Corresponde a las provincias: a) establecer impuestos directos e indirectos en forma permanente, con excepción de los impuestos aduaneros, y; b) la participación del producido de la recaudación de los impuestos comprendidos en el actual art. 75, inc. 2, de la C.N. según el régimen de las leyes convenio.
C) A ambas jurisdicciones y en concurrencia les corresponde: en forma permanente, la percepción de impuestos indirectos (arts. 4, 17, 75, inc. 2, y 121 C.N.).
         
Pero, a pesar del texto constitucional  las inequidades permanecieron abiertas, y por lo tanto comenzaron a repetirse los casos de superposición tributaria (sobre todo en vista de la imprecisión de la clasificación de impuestos directos e indirectos) lo que motivó, con el tiempo, el dictado de distintas leyes que intentaron  poner remedio tanto a la “inflación” impositiva como a esa desigual distribución persiguiendo asimismo una mayor eficiencia en la recaudación fiscal.

Nuestro régimen político de coexistencia de dos gobiernos sobre un mismo territorio, no surgió ex novo por obra del texto constitucional, sino por virtud de una sucesión de pactos que, ante la disolución de la autoridad central y el estallido de la anarquía, posibilitaron la subsistencia de la Nación y, luego de la batalla de Caseros, asentar las bases de la organización nacional y la consolidación del sistema federal de gobierno.

Pasado un siglo y medio desde que los pactos concluyeron la tarea institucional apuntada, existe un federalismo de imposición propulsado por las tendencias centralistas del Estado Nacional que nos han llevado a un régimen cercano al unitarismo.

2.- El sentido del primigenio sistema impositivo
Mediante el art. 4º, la Constitución de 1853 determinó los medios que forman el tesoro federal estableciendo que: “El gobierno federal provee a los gastos de la Nación con los fondos del tesoro nacional, formado del  producto de derechos  de importación y exportación de las aduanas, del de la venta o locación de tierras de propiedad nacional, de la renta de correos, de las demás contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la población imponga el congreso general; y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo congreso para urgencias de la Nación o para empresas de utilidad nacional”.
         
En 1860 se suprimió del texto la mención “de las aduanas” y se agregó después “de exportación, hasta 1866, con arreglo a lo estatuido en el inc. 1º del art. 64” (luego 67, hoy 75). A su vez,  el artículo 17 establece que “…sólo el Congreso impone la contribuciones que se expresan en el artículo 4º”
.

El inciso 1º del artículo 64 (1853) preveía como atribución del Congreso “Legislar sobre las aduanas exteriores y establecer los derechos de importación y exportación que han de satisfacerse en ellas”. Luego de la reforma, este artículo (que pasó a ser el art. 67) quedó redactado de la siguiente manera: “Legislar sobre las aduanas exteriores y establecer los derechos de importación, los cuales, así como las avaluaciones sobre que recaigan, serán uniformes en toda la Nación; bien entendido que ésta, así como las demás contribuciones nacionales podrán ser satisfechas en la moneda que fuese corriente en las provincias respectivas, por su justo equivalente. Establecer igualmente los derechos de exportación hasta 1866, en cuya fecha cesarán como impuesto nacional, no pudiendo serlo provincial”
.
De acuerdo con el art. 4º vigente, el Tesoro se compone: a) de los derechos de importación y exportación; b) de la venta o locación de tierras de propiedad estatal, c) de las rentas provenientes de correos, d) contribuciones directas, y, e) empréstitos y operaciones de crédito que decrete el Congreso para urgencias de la Nación o empresas de utilidad nacional

De la nómina mencionada, en la actualidad, sólo tienen significación los impuestos tanto externos (derechos de importación y exportación) como internos (directos e indirectos).  


En el texto primigenio (1853/60) los recursos del Tesoro federal estaban clara-mente delimitados en el art. 4º y por el art. 67 inc. 2º). En base a esas dos disposiciones se entendía por la doctrina y jurisprudencia que las contribuciones directas eran facultad provincial, puesto que sólo excepcionalmente podía dictarlas el Congreso. Pero como estaba capacitado para imponer contribuciones equitativas y proporcionales, se entendía que las contribuciones indirectas podrían ser impuestas por el Congreso, conjuntamente con las provincias (Bidegain., Carlos M., Cuadernos del Curso de Derecho Constitucional, 1971, III, pp. 71 y ss). 
3.- La concentración de fuentes tributarias


El sistema ideado rigió hasta 1890, pues a partir de allí comenzó una nueva etapa que duró hasta la década del 30 del siglo pasado, caracterizada por la concurrencia de hecho de fuentes tributarias, dado que se crearon los impuestos al consumo por parte del gobierno federal, que se superponía a los que cobraban las provincias. Ello se originó en las necesidades del Tesoro nacional, que no podía afrontar sus crecientes gastos con los producidos por los derechos de importación y exportación.

La concentración de fuentes tributarias en el nivel nacional, que se inició en 1891
;  se acentuó en 1932
 y de allí en adelante, a partir de 1935 se inicia una nueva etapa, al surgir diversos regímenes de coparticipación
. 

Así se dictó en 1934 la ley 12.139 de unificación de impuestos internos
. Por ella se establecía el derecho de las provincias a participar en el producido de la recaudación de los tributos nacionales, a la vez que significaba para aquéllas el compromiso de derogar los impuestos internos provinciales y no establecer impuestos o tasas análogos a los nacionales comprendidos en el régimen de unificación, agrupados en 1973 en un único sistema troncal
, que venció en 1984
 y fue restablecido en 1988
. También el Congreso Nacional sancionó las leyes 12.143 y 12.147 por las que creaba y prorrogaba impuestos, disponiendo unilateralmente su coparticipación con las provincias y la entonces municipalidad de la Capital Federal.

La jurisprudencia de V. E. ya advirtió sobre la necesidad de lograr una coordinación de las relaciones fiscales entre la Nación y las provincias en la causa “Simón Mataldi S.A.” (Fallos 149:260). Así destacó “que no obstante el armónico equilibrio que doctrinariamente presupone el funcionamiento regular de los dos soberanías, nacional y provincial, en sus actuaciones respectivas dentro del sistema rentístico de la Constitución, no puede desconocerse que su régimen efectivo determina una doble imposición de gravámenes con la que se afectan en determinadas circunstancias importantes intereses económicos y se originan conflictos de jurisdicciones fiscales que no siempre es dado dirimir con la eficacia debida. De ahí la constante requisición colectiva traducida en múltiples estudios y proyectos tendientes a la modificación o mejor aplicación del sistema rentístico, iniciativas que abarcan desde la reforma de la Constitución hasta la nacionalización de los impuestos en cuanto a su percepción, a base de coparticipaciones proporcionales y equitativas entre la Nación y los estados federales”.
         La ley 12.956 de 1947 (de distribución de impuestos nacionales) constituyó un avance más en el citado camino, por cuanto a través de ella se dispuso un régimen estable que amplió la masa coparticipable y expandió la cuota de las provincias y del municipio capitalino.

         
En 1954 la provincia de Corrientes denunció el régimen de la ley 12.139, provocando su caducidad. A partir de allí se fueron sucediendo diversos regímenes de leyes convenio, 14.390, 14.788, 20.221, este último que rigió hasta 1984 cuando fue reemplazado por la ley 23.548, con vigencia a partir del 1º de enero de 1988, ley que constituye un importante hito en el proceso, inconcluso todavía, de refederalización de la República Argentina (o también, de verdadera federalización).


Este sistema, supone que el gobierno federal legisla, recauda y reparte por virtud de un convenio con las provincias, y éstas redistribuyen con sus municipios.


Por ello puede decirse que desde la mitad de la década del 30 hasta 1994, la coparticipación federal de impuestos vivió  en la intemperie constitucional. Se sustentó sólo en la fuerza de los hechos. 

Durante ese prolongado lapso, recibió la crítica doctrinaria y la pasividad de la jurisprudencia. La mayor parte de nuestros autores en la materia consideraron que las leyes-convenio no constituían meras autorizaciones para la recaudación u distribución de impuestos, sino que implicaban la abdicación de la potestad de establecer, modificar y hasta derogar tales impuestos (Entre otros, Bidart Campos, G., Manual de Derecho constitucional argentino, Ediar, 1981, pp. 340/2; ED 80:196; Bielsa, R., Derecho administrativo, La Ley, 1964, t. I, p. 282; íd., Impuestos, t. 20 p. 49; Casas, J., Un importante hito en el proceso de federalización de la República Argentina, Derecho Fiscal, t. XLV, p. 1; Frías, P., voto disidente en “Provincia de Mendoza impugnación ITC, ley 175 97 y res. Tribunal Arbitral ley 14.390”, Fallos 300:812, cons. 3º y 4º.. Es que las facultades tributarias otorgadas por la Constitución a las Provincias (arts. 104 y 108, texto 1853/60) no podían válidamente delegarse (Para Frías, Introducción al Derecho Público Provincial,  pp. 141 y ss., no es la delegación de facultades de recaudar, sino la potestad de legislar en materia impositiva por parte de las Provincias la que despierta el interrogante sobre su constitucionalidad).

4.- La coparticipación en la Ley 23.548

A.- Naturaleza jurídica de las fuentes de la coparticipación – El  derecho intra federal de la concertación

Luego de ratificada por las respectivas Legislaturas provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, la ley de coparticipación, expresión del derecho “intrafederal” de concertación, tal como destacada doctrina ha sostenido” (Spisso, R, Derecho constitucional tributario, pp. 149 y ss.)  se incorpora al derecho público interno de cada Estado local, aunque con la diversa jerarquía que le otorga su condición de ser expresión de la voluntad común de los órganos superiores de nuestra organización constitucional. Esa gestación institucional, señalada por V. E. en la causa “AGUEERA” (Fallos 322:1781) “… ubica los tratados o leyes convenio celebrados entre las provincias y el gobierno nacional en un rango normativo específico dentro del derecho federal. Prueba de su categoría singular es la imposibilidad de su derogación unilateral por cualquiera de las partes”.


El funcionamiento del sistema federal de gobierno, requiere sustento de orden económico en la competencia tributaria de las provincias o estados federales
, pero a los efectos de evitar el ejercicio desordenado de las potestades impositivas las federaciones buscan instrumentar mecanismos de coordinación financiera interjurisdiccionales. Uno de esos medios es el de coparticipación federal. Es decir, la búsqueda de un federalismo cooperativo o de concertación. 


La coparticipación vincula a la Nación y a las provincias para disciplinar el ejercicio de sus respectivas atribuciones impositivas en aquellas cuestiones en que las facultades son concurrentes (v.gr. impuestos directos; ver Bullit Goñi, E. El convenio multilateral sobre ingresos brutos, pp. 4 y 5) e importa “una renuncia temporaria a ejercer el poder tributario provincial condicionada a la entrega, por parte del gobierno federal, de una parte del producido de los impuestos (Luqui, J.C., Derecho constitucional tributario, pp. 242 y ss.).
V. E. ha definido con meridiana claridad las notas salientes de las leyes-convenio, bien que relacionado al Pacto Federal para el Empleo, la Producción y el crecimiento, que “…el pacto comporta por sus alcances y contenido la manifestación positiva del llamado federalismo de concertación tendiente a –según se expresa- establecer mediante la participación concurrente del Estado Nacional y las provincias un programa, destinado como en el caso, a adoptar una política uniforme que armonice y posibilite ‘la finalidad común de crecimiento de la economía nacional y de reactivación de las economías regionales’. Tal aspiración recogería la vocación de la Constitución Nacional creadora –según lo expresó esta Corte en Fallos: 178:9- de una unidad no por supresión de las provincias…sino por conciliación de la extrema diversidad de situación, riqueza, población y destino de los catorce estados y la creación de un órgano para esa conciliación, para la protección y estímulo de los intereses locales, cuyo conjunto de confunde con la Nación misma’. Se trataba, recordaba la sentencia de consagrar el principio de ´hacer un solo país para un solo pueblo”.
Y que “Este acto, como las demás creaciones legales del federalismo de concertación, configura el derecho intrafederal (Fallos, 314:862) y se incorpora una vez ratificado por la legislatura al derecho público interno de cada estado provincial aunque con la diversa jerarquía que le otorga su condición de ser la expresión de la voluntad común de los órganos superiores de nuestra organización constitucional: nación y provincias. Esa gestación institucional ubica a los tratados o leyes convenio celebrados entre las provincias y el gobierno nacional con un rango normativo específico dentro del gobierno federal. Prueba de su categoría singular es que no es posible su derogación unilateral por cualquiera de las partes (Horacio Zorraquín Becú: El Federalismo Argentino, Edit. Perrot, 1958, pág. 194).” (“Asociación de Grandes Usuarios de Energía Eléctrica de la República Argentina (AGUEERA) c) Buenos Aires, Provincia de y otros s/ acción declarativa” Fallos 322:1781, ya citado, en sentido concordante Fallos 322:2624).
Esa naturaleza especial de “pacto” o “contrato”, su carácter federal (que en su primera acepción reviene a la idea de asociación basada en la confianza y buena fe insita, precisamente a todo pacto, convenio o contrato) sumada a la inderogabilidad o inmutabilidad unilateral, nos remiten necesariamente a la aplicación a esta figura del clásico “pacta sunt servanda”, con mayor rigor aún que si se tratase de un convenio entre partes privadas, en la medida que el objeto y finalidad de estos pactos no es el interés particular sino el bien común de la Nación. Además, y esto es lo trascendente, este el régimen ahora expresamente establecido por la Constitución Nacional –“por voluntad y elección de las provincias que la componen”- como veremos más abajo.
B.- El mecanismo de la coparticipación. Las alteraciones centralistas 

La ley 23.548 estatuyó un sistema basado en los principios de concertación; solidaridad; equidad, automaticidad y funcionalidad.

El régimen de la coparticipación federal de impuestos se estructura sobre la base de la figura de la ley convenio que requiere la adhesión a la ley nacional por parte de las provincias, mediante el dictado de las respectivas leyes, sancionadas por las obligaciones asumidas (que consisten fundamentalmente en no duplicar en su jurisdicción los impuestos respecto de los que son coparticipadas) las hace pasibles de una doble sanción. 

En lo que aquí interesa, la ley 23.548 dispone que la masa de fondos a distribuir estará integrada por el producido de la recaudación de todos los impuestos nacionales  existentes o a crearse, con las siguientes excepciones:

a) Derechos de importación y exportación previstos en el artículo 4º de la Constitución Nacional;

b) Aquellos cuya distribución, entre la Nación y las provincias, esté prevista o se prevea en otros sistemas o regímenes especiales de coparticipación;

c) Los impuestos y contribuciones nacionales con afectación específica a propósitos o destinos determinados, vigentes al momento de la promulgación de esta Ley, con su actual estructura, plazo de vigencia y destino. Cumplido el objeto de creación de estos impuestos afectados, si los gravámenes continuarán en vigencia se incorporarán al sistema de distribución de esta ley;

d) Los impuestos y contribuciones nacionales cuyo producido se afecte a la realización de inversiones, servicios, obras y al fomento actividades, que se declaren de interés nacional por acuerdo entre la nación y las provincias. Dicha afectación deberá decidirse por Ley del Congreso Nacional con adhesión de las Legislaturas Provinciales y tendrá duración limitada.

Cumplido el objeto de creación de estos impuestos afectados, si los gravámenes continuaran en vigencia se incorporarán al sistema de distribución de esta ley. Establece, a su vez, que integran la masa distribuible el producido de los impuestos, existentes o a crearse, que graven la transferencia o el consumo de combustibles, incluso el establecido por la Ley Nº 17.597, en la medida en que su recaudación  exceda lo acreditado al Fondo de Combustibles creado por dicha ley.

Según lo dispuesto por el art. 1º del Decreto 559/92 la masa de fondos a distribuir antedicha estará constituida por el resultante de deducir de la recaudación total, el monto de los gastos de esos recursos entre la Nación y las provincias, correspondiéndole a la primera el 42,34 % y a las segundas el 54,66 %, mientras que el 2% se distribuye en forma automática en concepto de recupero del nivel relativo, entre las provincias de Buenos Aires, Chubut, Neuquén y Santa Cruz. Por último el 1% se destina para el Fondo de Aportes del Tesoro Nacional a las provincias.

         
El artículo 4º prevé el modo de distribución entre las provincias del 54,66% que les corresponde, fijando para cada una un porcentaje específico que para la Provincia de Corrientes es del 3,86 %.

         
Por el artículo 6º se dispone la automaticidad de remisión diaria de los fondos distribuibles a las partes vía transferencia gratuita a cargo del Banco de la Nación Argentina. Sin embargo, el decreto 2443/93 (art. 3, inc. b) establece cargos y comisiones para ese concepto.

         
Por último, el artículo 7º establece una garantía para las provincias. Según ella, el monto a distribuir en las provincias, no podrá ser inferior al treinta y cuatro por ciento (34 %) de la recaudación de los recursos tributarios nacionales de la Administración Central, tengan o no el carácter de distribuibles por esta Ley. Sobre este tema de trascendente importancia en esta causa, volveremos más adelante.

         
El artículo 15 preveía la vigencia de la ley hasta el 31/12/89 y su prórroga automática ante la inexistencia de un régimen sustitutivo.


Sin embargo, a partir de la presidencia de Menem y siendo Ministro Cavallo, se efectuaron modificaciones a la ley, a través de decretos de necesidad y urgencia y pactos fiscales
 –inconstitucionales- que alteraron fundamentalmente la situación, en evidente perjuicio de las provincias, entre ellas: Corrientes. Para ello se utilizaron diversos mecanismos. Por ejemplo, detraer tributos de la masa coparticipable mediante asignaciones específicas; cambiar los índices fijados, en beneficio exclusivo del gobierno federal.


Correlativamente se dispuso por el gobierno federal, la transferencia de los servicios de salud y educación a las provincias, sin el adecuado reconocimiento de los gastos pertinentes. En síntesis: se centralizaros los recursos y se federalizaron los servicios.


Así se llegó a la reforma constitucional de 1994, que estableció un régimen que aún no se cumple porque no se ha dictado la legislación correspondiente.     
V.- La Constitución y la coparticipación
1.- El artículo 75 inc. 2º
         
La reforma constitucional de 1994 abordó la cuestión de la coparticipación federal, precisando su régimen y estableciendo al respecto claras y precisas directivas.

         
Por de pronto el art.75, inc. 2º, CN, consagra como principio constitucional el de la coparticipación federal de impuestos entre la Nación, las provincias y la ciudad de Buenos Aires. Precisa la distribución en materia impositiva entre el gobierno federal y las provincias, en base a la clásica distinción entre impuestos directos e indirectos que provenía del texto constitucional originario. Esa distribución de los impuestos coparticipados deberá llevarse a cabo, a la vez, con sujeción a los principios de proporcionalidad, objetividad, equidad y solidaridad. Nada de esto es respetado por la aquí demandada.

         
El artículo 75 inc. 2º de la Constitución Nacional consigna una serie de exigencias a tener en cuenta en la distribución de los fondos coparticipables entre la Nación, las provincias y la Ciudad de Buenos Aires.

         
En primer lugar establece que la coparticipación deberá establecerse por ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nación y las Provincias. La segunda condición es que la remisión de los fondos debe ser automática (tal como dice la ley 23.548).

         
Seguidamente dispone que la distribución de los fondos se debe efectuar “en relación directa con las competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto”, estableciendo, como hemos dicho, los principios sobre los que debe basarse la distribución, que será “equitativa y solidaria, y dará prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional” (art. 75 inc. 2º C. N.).

2.- Recursos a distribuir

Una primera aclaración nos indica que únicamente serán incluidos en la masa coparticipable aquellos impuestos y contribuciones que sean creados por el Congreso nacional; es decir, no están incluidos los impuestos directos e indirectos que cada provincia puede establecer dentro de su territorio, conforme a sus facultades constitucionales.


El primer párrafo de la norma constitucional que analizamos (art. 75, inc. 2, C.N.) parece establecer, desde un punto de vista estrictamente literal, que las contribuciones indirectas y directas previstas en el inciso “son coparticipables”. Exceptúa de esa masa a la porción, total o parcial, de aquellos impuestos que hayan sido afectados a una asignación específica por el propio Congreso, conforme a la facultad que le otorga el inc. 3 del art. 75, C.N.


La distinción entre impuestos directos e indirectos ha motivado una nutrida discusión entre los doctrinarios del derecho tributario. Esta distinción es la que hicieron nuestros constituyentes de 1853 (Pérez Guilhou, Dardo,  Recursos financieros de la Nación, en Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Políticos, Pérez Guilhou y otros, Atribuciones del Congreso argentino, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 104) y que mantuvieron expresamente los de 1994.


Valdés Costa realiza un interesante análisis, que concluye en una definición práctica, extraída de Sainz de Bujanda, quien sostiene que el impuesto “es directo cuando la obligación esta a cargo de una persona sin conceder a ésta facultades legales para resarcirse y, por el contrario, es indirecto cuando la norma jurídica tributaria concede facultades al sujeto pasivo del impuesto para obtener de otra persona el reembolso del impuesto pagado”. Señala también el autor que respecto de las expresiones “contribuciones directas” y “contribuciones indirectas” hay “acuerdo en referirlas respectivamente a los impuestos a la renta y al patrimonio, por una parte, y a los impuestos al consumo y a las transacciones, por otra” (Valdés Costa, Ramón, Curso de Derecho tributario, 2ª. ed., 1996, p. 120).


En el inciso constitucional, se entiende por contribuciones indirectas a aquellas que el Congreso Nacional impone en uso de su facultad “concurrente” con las provincias, y por contribuciones directas a aquellas que excepcionalmente establezca el Congreso por tiempo determinado y en los casos en que el propio texto lo autoriza
. De este modo, el texto fundamental ha mantenido la separación por el sistema de fuentes.


“No cabe duda de que las directas corresponden en principio a las provincias, por el postulado del art. 105 [hoy, 121]” (Pérez Guilhou, Recursos financiero, cit., p. 104), y tampoco de que esto no ha cambiado con el nuevo texto constitucional de 1994; Bulit Goñi, Enrique G. La coparticipación federal de la reforma constitucional de 1994, L. L., 1995-D-982). Ello es así porque se mantienen las mismas palabras, los mismos supuestos y el empleo del condicional “siempre que”, que obliga a una interpretación restrictiva y resulta definitorio para el correcto entendimiento del texto. Lamentablemente, la Convención  hizo caso omiso de sugerencias que le aconsejaban redactar la norma con un nuevo texto,  de modo de poner fin a la práctica permanente del Congreso de desvirtuar los requisitos de temporaneidad y excepcionalidad (Frías, Pedro, J., El federalismo fiscal en la reforma constitucional, en Borgonovo, Félix (dirección) y Cabanillas, Ernesto –coordinación-, Asociación Mutual Federal de Empleados de la Dirección General Impositiva de la República Argentina, El federalismo fiscal a partir de la reforma constitucional, Buenos Aires, 1995, p. 186).

Tratamiento aparte merecen las contribuciones indirectas cuya pertenencia a las provincias se defendió con importantes argumentos, basados –entre otros- en los históricos debates de la Convención Constituyente de 1853, donde Gorostiaga aclaraba que “las demás contribuciones” a que se refiere el art. 4º, C.N., eran sólo las que excepcionalmente se le atribuían al Congreso en el art. 67, inc. 2º, es decir, las directas en casos excepcionales (Pérez Guilhou, Recursos financieros, cit., p.107). Desmantelaba, así, el principal sustento de quienes sostenían la concurrencia entre la Nación y las provincias respecto de las contribuciones indirectas, basándose en ese art. 4º de la Constitución nacional. Terminaba de destruir el argumento que se fundaba en ese artículo, el hecho que, como se había firmado en debates parlamentarios en el año 1932, los impuestos indirectos no pueden ser aplicados en forma “proporcional a la población” como lo exige la norma mencionada.


Hoy, el texto expreso ha consagrados de manera definitiva la concurrencia en materia de contribuciones indirectas; otras interpretaciones serian contra legem. Con el nuevo precepto se pone en marcha la doctrina de la Corte Suprema en el sentido de que, cuando existen facultades nacionales y provinciales en una coexistencia constitucionalmente posible, “es preciso que se cumpla el requisito de que entre ellas no medie incompatibilidad directa o insalvable. Cuando la potestad nacional y la provincias no pueden adecuarse ni coexistir en armonía, la primera debe prevalecer sobre la segunda determinando su necesaria exclusión” (García Vizcaíno, Catalina, Consideraciones generales sobre el federalismo argentino, en Borgonovo y Cabanillas, El federalismo, cit., p. 321; cita el fallo de la Corte “Dirección Provincial de Rentas de la Provincia de Santa Fe c. YPF”, 17/12/91). Es decir, la concurrencia implica, en definitiva, una preferencia del interés nacional sobre el local provincial.


Cabe agregar que la reforma constitucional de 1994 ha tomado conceptualmente la solución que se proponía en la “Alternativa I”, expresada por el Consejo de Consolidación de la Democracia, que coordinaba Carlos S. Nino (Ver Reforma constitucional. Dictamen preliminar del Consejo para la consolidación de la democracia, Eudeba, Buenos Aires, 1986, ps. 169 y ss, y ha descartado las soluciones del sistema de fuentes separadas que proponían, antes del Pacto de Olivos, el Partido Justicialista (Tercer Documento de la Comisión de Juristas del 2/6792) y algunos autores, como Héctor Masnatta y Enrique Jorge Reig, según lo ha destacado Gentile Jorge Horacio, El debate después de la reforma constitucional. Avances y retrocesos de nuestro federalismo, “E.D.”, 161-944).

3.- La Disposición Transitoria Sexta
         
La Disposición Transitoria Sexta establece, en lo que aquí interesa, que en el régimen de coparticipación a dictar “…tampoco podrá modificarse en desmedro de las provincias la distribución de recursos vigentes a la sanción de esta reforma…hasta el dictado del mencionado régimen de coparticipación”. Este, según el primer párrafo de la citada Disposición Transitoria, debía ser aprobado por el Congreso Nacional, siempre previo convenio con las provincias, antes de la finalización del año 1996, obligación que el Estado Nacional ha omitido de dar cumplimiento.
         
Obviamente cuando la Disposición Transitoria 6º se refiere a la “distribución de recursos” no está haciendo mención a los valores nominales, que por definición son variables por un sin fin de razones, como el valor de la moneda (pensemos en la “pesificación” del año 2002, y el fuerte proceso inflacionario que le siguió, el que se agrava año a año), o el nivel de actividad económica, eficacia recaudadora, etc. El constituyente de 1994 se ha referido en la Disposición Transitoria 6º al sistema de coparticipación, cuyos principales elementos son la masa coparticipable y los porcentuales de coparticipación. Tampoco la “masa” debe ser medida en valores nominales sino, frente al sistema establecido en el art. 75.2, CN, debe ser considerada según la relación existente entre impuestos nacionales no coparticipables y nacionales coparticipables. Esta relación existente al 4 de agosto de 1994 es la que ha sido garantizada por la citada Disposición, hasta la sanción del nuevo régimen (lo que no ha ocurrido todavía) y es lo que ha sido violado por el Estado Nacional. Hay una inconstitucionalidad por omisión.
La Constitución, art. 75.2, prevé que “no habrá transferencias de competencias, servicios o funciones sin la respectiva reasignación de recursos…” aprobada por ley del Congreso, cuando correspondiere, y por la provincia interesada. Reforzando el federalismo directriz del precepto, el 4º párrafo del inciso que venimos citando establece que la Cámara de Senadores tendrá la iniciativa en materia de leyes de coparticipación federal, que deberán ser sancionadas con la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada una de las Cámaras, estableciendo que la ley convenio no podrá ser modificada ni reglamentada unilateralmente. Esta disposición, que razonablemente deriva de la naturaleza contractual de esa norma legal (por eso es una ley “convenio”), que así debe ser aprobada por las provincias y por la Ciudad de Buenos Aires, para incorporarla al derecho público local de cada una, viene a contrarrestar la habitual práctica del Estado Nacional de modificar unilateralmente las condiciones de la coparticipación mediante la creación de asignaciones permanentes sin requerir la aprobación de las provincias.

Por ello, cuando el inc. 3º de ese artículo  faculta al Congreso a establecer y modificar asignaciones específicas de recursos coparticipables, explícitamente establece que solo podrá hacerlo “por tiempo determinado, por ley especial aprobada por la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara”. Tanto es así que Spisso (Las retenciones, cit., pp. 93 y ss.) dice que al respecto se impone la interpretación armónica e integrativa según la cual el inciso 3º sólo se refiere al establecimiento o modificación de asignaciones específicas respecto de recursos que no integran la masa coparticipable.

4.- La coparticipación garantizada en la Constitución Nacional y en la ley convenio vigente

A.- El esquema de la participación  

         
A la luz de las disposiciones establecidas en los art. 3 y 7 de la ley de Coparticipación Federal 23.548, la que ahora debe ser leída a la luz del art. 75 inc. 2º y 3º y la Disposición Transitoria 6º Constitución Nacional, podemos establecer un esquema de distribución de impuestos que operaría como un “sistema de vasos comunicantes”. Esto significa que los tributos no constituyen compartimientos estancos, sino que cualquier variación importante que opere sobre los tributos no coparticipables tiene una incidencia directa inmediata e inevitable en la masa de tributos coparticipables.

         
Así sucede, por ejemplo, en el caso de las “retenciones” o derechos de exportación (a los que nos referiremos en el punto IX), pues si bien el Gobierno nacional, por virtud del DNU 206/09 (“Fondo sojero”), los hace distribuibles con similares criterios a los fondos coparticipables  (art 4º dec. 243/09 y Res. 65/09), al efectuarse en los considerandos de la primera norma referida una enfática reivindicación dialéctica acerca del carácter ”federal” de los fondos, permítesenos suponer que, en el momento en que lo decida, el Gobierno federal puede poner fin a dicha coparticipación, la que, por otra parte, dista mucho de alcanzar el porcentaje del 34%
.
         
Como lo ha señalado importante doctrina, no sólo el aumento de las asignaciones específicas dispuestas unilateralmente por el Estado Nacional constituye una desnaturalización  del sistema federal de coparticipación, sino que incluso el aumento desmedido de los recursos exclusivos de la Nación provoca el estrangulamiento de la masa coparticipable (Spisso, Las retenciones, cit., pp. 93 y ss.).
         
Por consiguiente hasta tanto se dicte el régimen de coparticipación exigido por la Disposición Transitoria 6ª, se impone la obligación de respetar la distribución de recursos vigente al momento de la reforma constitucional, que no son otras que las establecidas en la ley 23.548, siempre que el porcentaje garantizado en el art. 7 de esta no sea menor (en números porcentuales) del vigente como piso al 24 de agosto de 1994.

         
Es de señalar que la Provincia de Corrientes firmó el denominado “Acuerdo Nación-provincias sobre relación financiera y bases de un régimen de coparticipación federal de impuestos”, celebrado el 27 de febrero de 2002, y aprobó en su ámbito la ley 25.570 que lo ratificó, por lo que a su respecto la derogación de las garantías de coparticipación establecida en el art. 2 de la ley citada tuvo una vigencia limitada a la emergencia, por lo que todas ellas, en especial la del art. 7º de la Ley Convenio 23.548, sigue aún vigente en la relación entre la actora y el Estado Nacional. Aún así, tales garantías continúan también vigentes para todos los sujetos federales firmantes del citado “acuerdo” en tanto este no puede ser derogatorio de lo dispuesto en la Disposición Transitoria 6º, CN.
         
De tal manera deviene ilegítima por inconstitucionalidad toda política tributaria que tenga por efecto disminuir tanto la distribución estatuida en el art. 7º de la ley 23.544 como la garantía mínima de distribución calculada sobre la totalidad de los impuestos percibidos por la Nación, tengan o no carácter coparticipable.

            La Constitución prevé la celebración de acuerdos entre las provincias y la Nación y sobre esa base el dictado de una ley convenio a la que define en sus contenidos, su metodología de sanción e impone limitaciones para su reforma y reglamentación.

B.- La finalidad de la ley-convenio

            Esta ley-convenio tiene por finalidad instrumentar un necesario acuerdo previo entre las provincias y la Nación para el ejercicio de una facultad que desde la nueva Constitución es compartida entre ellas. La fijación de los contenidos que habilita la norma constitucional no es facultad de ninguna de las partes por sí sola. Tampoco es concurrente, porque ni puede ser ejercida por una de ellas sin el concurso de la otra.

            También podemos decir que esta ley-convenio tiene por finalidad la que definió, respecto de la ley 23.548, el voto del juez Vázquez en un fallo de la Corte Suprema: “La referida ley ha sido sancionada por el Congreso Nacional con el objeto de expandir su ámbito de aplicación más allá de la Capital Federal y en la medida en que las provincias fueran adhiriendo a su contenido, a fin de mejorar la recaudación tributaria del Estado federal, y fortalecer, consiguientemente, el régimen federal mediante un sistema de concertación interjurisdiccional, federalizando así algunas pautas básicas de distribución y estableciendo ciertas obligaciones, tanto a cargo de aquel como de las provincias, directamente enderezadas a posibilitar su cumplimiento”( Caso “Grafa S.A. c. Fisco Nacional”, marzo de 1998, “E.D.”, 27/X/98, pp. 5/6).
            Por lo expuesto es que rechazamos la terminología moderna que tiende a visualizar la ley-convenio como una mera “ley de coparticipación” más, que prevé la nueva Constitución
. Consideramos que la norma constitucional excede de ello; más que eso, la nueva ley-convenio deberá precisar los alcances y las pautas que darán marco a los posibles sistemas de coparticipación que esa misma ley-convenio deberá también prever. La nueva ley convenio debería ser el marco dentro del cual se desenvolverá el método, o los métodos, de coparticipación federal de impuestos.
            En la medida en que la nueva ley-convenio trazará las pautas, estamos afirmando que será ella la que establecerá, en este aspecto tan importante, un nuevo orden federal en el terreno de los hechos.

C.- La naturaleza de la ley convenio

            Esta ley-convenio es denominada “ley contrato” por quienes sostienen su naturaleza contractual (Dromi, José R. y Menem, Eduardo, La Constitución reformada. Comentada, interpretada y concordada, Buenos Aires, 1994, p. 220., pero más que ante un contrato nos hallamos más cerca de un tratado interprovincial o, como también se los ha denominado, de un tratado interjurisdiccional interno (Piombo, Horacio Daniel, Teoría general y derecho de los tratados interjurisdiccionales internos. Su desenvolvimiento en la estructura institucional argentina, Buenos Aires, 1994).
            Si bien los principios convencionales están presentes en los tratados, entendemos que la ley-convenio está más cerca de un tratado interprovincial, al cual se acercan la Nación y las provincias en un acuerdo de coordinación para el ejercicio de facultades concurrentes, como es el de crear impuestos indirectos, y de reglamentación de la facultad extraordinaria compartida de redistribuir, que el nuevo texto constitucional impone que sea llevada a cabo bajo el control (otra facultad compartida) de un organismo federal.

            Coincidimos con la afirmación de Luqui en el sentido de que “no hay duda de que se trata de un pacto celebrado entre las provincias y el gobierno federal […] este pacto, […] cabe perfectamente dentro de lo establecido en el art. 107 (hoy 125) de la Constitución (Luqui, Juan C., Derecho constitucional tributario, 1993, p. 243).

            El nuevo texto constitucional exige la celebración, o supone la existencia, de un acuerdo imprescindible que halla implícito en el propio hecho de la atribución por los constituyentes de una facultad compartida a la Nación y a las provincias. Potestad compartida de organizar la distribución de los recursos federales que la Constitución establece, conforme a las pautas y criterios que ella misma también estipula en forma expresa, y que no puede ser ejercida por una sin el concurso de las otras y viceversa. 
Estamos frente a un acuerdo  obligado por la Constitución.

            Señala Frías que la ley-convenio es un instrumento de concertación de los tratados interprovinciales que prevé el art. 125, CN. (ex 107). Esto es así porque “en la ley-convenio es el gobierno federal el que convoca a las provincias a un contrato de adhesión” mientras que “en el tratado interprovincial […] o en otras figuras convencionales, subyacen más posibilidades de negociación que en la ley-convenio” (Frías, Pedro J., El federalismo argentino. Introducción al derecho público provincial, Buenos Aires, 1980, pp. 86/87. Esto ha llevado a Barrera Buteler a afirmar que “se trata de una forma de contratación semejante a los ´contratos de adhesión` en el derecho privado, en los que las condiciones contractuales (todas o algunas) están prefijadas por una de las partes unilateralmente (Provincias y Nación, Buenos Aires, 1996, p. 351).

            Tanto la denunciada unilateralidad como las dificultades de negociación existen, pero se ven fuertemente morigeradas por el requerimiento constitucional de la necesidad de celebrar acuerdos previos entre las provincias y la Nación y por la atribución de iniciativa de la ley-convenio al Senado de la Nación, que es el órgano donde las provincias y la ciudad de Buenos Aires se hallan institucionalmente representadas de modo igualitario. Esto quiere decir que sólo el espíritu de concertación y la vocación de los senadores para aunar voluntades en pos de las soluciones harán efectivo el freno a las posibilidades  de imposición unilateral por parte del más fuerte, en este caso, de la Nación.

            El oportuno  ejercicio por el Senado Nacional de la iniciativa atribuida por la Constitución; la firme, insistencia ante las posibles interferencias originadas en la Cámara de Diputados, tan fuertemente influida por el número del conurbano bonaerense, y, eventualmente ante el veto del Ejecutivo, juntamente con el ejercicio fuerte de la fiscalización  y el control por parte del organismo fiscal federal, serán el sistema de garantías ciertas de que la ley-convenio no se transforme en un verdadero formulario de adhesión de aquellos que suelen ser vehículo de posiciones dominantes y de cláusulas abusivas aún en el terreno del derecho privado.

            La necesidad que establece la norma del art. 75, inc. 2, 2º párr., C.N., de celebrar acuerdos entre la Nación y las provincias ha sido incorporada precisamente con el fin de que la ley-convenio no se transforme en un contrato de adhesión. No se ve otro sentido a esta frase ya que los acuerdos políticos para poder celebrar una ley-convenio suponen, al menos, algún acuerdo previo.

            La ley-convenio es un verdadero tratado interprovincial de las provincias entre sí y con la Nación que se materializa como resultado de acuerdos que le sirven de base. La principal consecuencia que tiene esta definición es que los procedimientos y las autoridades de provincia que podrán aprobar esta ley-convenio serán aquellos que el texto constitucional local prevé y habilite para celebrar y concluir dichos tratados interprovinciales.

            No se nos escapa la dificultad de que estaríamos frente a un tratado que no es posible que sea denunciado por sus suscritores y que se estaría celebrando entre unidades que son similares (las provincias) con otra que no es similar, que es soberana y que comprende las demás (la Nación). No obstante, el carácter obligatorio de la presencia de las provincias, sin discriminación, para que exista ley-convenio válida nos aleja, al mismo tiempo, de una mera adhesión provincial.

            Podemos afirmar que esta ley convenio significa más que un pacto o una distribución y que origina un ámbito de concentración permanente de rango federal, destinado a perdurar en el tiempo más allá de las soluciones que en distintos momentos aporten sus miembros ocasionales para las distintas coyunturas históricas. 
            La ley-convenio pone el marco de solución concertada para la discusión y solución de la distribución de los recursos compartidos en función de los criterios que en cada situación concreta resulten más acorde con a realidad a enfrentar. 
            A la luz de los conceptos vertidos por Frías, podemos afirmar que nos hallamos con un instrumento de concertación federal, por cuanto se trata, sin lugar a dudas, de una técnica operativa de aplicación de este nuevo tipo de federalismo concertado.
5.- Los contenidos de la ley-convenio

            Los contenidos que debería contemplar la ley-convenio expresa e implícitamente surgen del texto del inc. 2 del art. 75, CN., y son muy pocos: 
1) los regímenes específicos de coparticipación; 
2) los elementos implícitos en la automaticidad de la remisión de fondos; 
3) los mecanismos concretos de distribución entre las partes; 
4) la determinación de quien recauda la masa coparticipable; y 
5) la integración del organismo fiscal federal y atribuciones reales y efectivas, pues actualmente la CFI tiene severas trabas en su funcionamiento por esta indefinición de sus competencias, lo cual se vincula a naturaleza de los fondos coparticipables en su etapa de distribución.
Como se observa el objetivo de la ley-convenio, que la Constitución ordena dictar y acordar, es distinto y más ambicioso que el que la jurisprudencia le ha atribuido a la Ley de Coparticipación Federal 23.548. En efecto, ha sostenido la CNACont.Adm.Fed., Sala II, que la mencionada norma “tuvo por objetivo evitar la doble imposición interna, unificar criterios de imposición en relación a determinados impuestos de carácter local y distribuir el producto de los gravámenes coparticipados, directos e indirectos, fijados por la Nación” (“Grafa S.A. c. Fisco nacional (D.G.I.)”, “Impuestos”, LIV-B.2615).

6.- Los mecanismos de distribución entre las partes

Cuando el inc. 2º del art. 75, C.N., define los criterios de distribución, señala la norma que tal distribución se establecerá “entre la Nación, las provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre estas”. La doctrina ha discutido acerca de este párrafo buscando distintas implicancias que consideramos que constituyen una distracción apartada de la voluntad de los constituyentes.

Es evidente que la norma ha determinado la existencia de dos intereses: los de rango federal, de tipo general, y los provinciales, de rango local. No cabe duda de que ha incluido a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en el segundo grupo de interés. Esta primera distribución de lo recaudado es la que se denomina distribución primaria (Olazábal, Raúl M. La coparticipación federal de impuestos en la reforma constitucional, en Vv. Aa., Temas de derecho administrativo, t. I, Foro de Abogados de San Juan, Instituto de Derecho Administrativo, San Juan 1996, p.59).

Luego prevé la distribución “entre éstas”, es decir, entre las provincias y la Ciudad de Buenos Aires integrando ésta el grupo como una provincia más (Bulit Goñi, La coparticipación federal en la reforma constitucional de 1994, LL-1995-D-987). El hecho coyuntural de que en la primera distribución de fondos coparticipados se deba practicar entre la Nación y la ciudad de Buenos Aires, por el hecho de que antes estaban confundidos los fondos de la segunda con los de la primera, no cambia el procedimiento de distribución que establece la norma. 

La ley-convenio deberá contemplar también los procedimientos para la distribución de las partidas, las formas e instrumentos de seguimiento e información con que contará el organismo de control  y fiscalización. Spota señala que debe contener los sistemas de controles previos y posteriores para el ajuste de los montos y la comprobación de su aplicación efectiva (Spota, Alberto, Sistema de controles de la Administración pública en la Constitución nacional y sus mecanismos operativos posibles,  1996, p. 54).


Algunos autores advierten sobre la inclusión en la ley-convenio de los porcentajes de distribución que con este sistema se “instala la discusión interminable sobre los índices o pautas de distribución primaria (Nación-provincia) y secundarias (entre provincias)” (Rosatti, Horacio Daniel, El federalismo en la reforma, en Rosatti y otros, La reforma de la constitución explicada por miembros  de la Comisión de Redacción, Rubinzal-Culconi, Santa Fe, 1994, p.239. Nosotros entendemos que la norma no debe contener los índices o los porcentajes, sino las pautas para determinarlos y los mecanismos para discutirlos y revisarlos.


La Constitución no prevé la determinación de porcentajes; es más, incluirlos traicionaría el texto constitucional porque destruye el carácter esencialmente dinámico que implican los criterios seleccionados por la norma del 3º párr. del inc. 2 del art. 75, C.N. Deben estar precisados los criterios para arribar en cada caso al porcentaje correspondiente, pero no pretender estratificar un porcentaje coyuntural.


La ley-convenio deberá contemplar las normas de procedimientos administrativos a los cuales se sujetarán los participantes del organismo fiscal federal. Estos procedimientos deberán contemplar tanto los conflictos como las vías de determinación y revisión de las alícuotas de participación de todos los copartícipes
.
Los procedimientos deberán contemplar los mecanismos apropiados para solucionar conflictos. Dice Rawls que “si bien la idea de legitimidad esta claramente relacionada con la justicia, es notable que su especial papel en las instituciones democráticas es autorizar un procedimiento apropiado para tomar decisiones cuando los conflictos y desacuerdos en la vida política convierten en imposible o raramente esperable la unanimidad” (Rawls, John, Réplica a Habermas, en Haberman, Jurgen y Rawls, John, Debate sobre el liberalismo político, Barcelona, 1998, p.137). Éste es el caso, pues no es esperable la unanimidad en un reparto de recursos entre unidades que adolecen de graves carencias.

Como lo ha señalado importante doctrina, no sólo el aumento de las asignaciones específicas dispuestas unilateralmente por el Estado Nacional constituye una desnaturalización  del sistema federal de coparticipación, sino que incluso el aumento desmedido de los recursos exclusivos de la Nación provoca el estrangulamiento de la masa coparticipable (Spisso, R. ob. cit., pp. 93 y ss).
7.- La automaticidad de remisión de los fondos. Inconstitucionalidad de cualquier compensación
Siguiendo el consejo de algunas propuestas de la doctrina (Masnata, Héctor, Los recursos financieros en el sistema federal, “J.A.”, 1990-I-871), el texto constitucional ha instaurado como uno de los roles primordiales de la ley-convenio el garantizar la “automaticidad en la remisión de fondos”. Esta garantía de la Constitución se traduce necesariamente en la obligación de los legisladores de prever los mecanismos y procedimientos administrativos y tributarios para producir el resultado exigido.


El hecho de que la automaticidad resulte simpática a las aspiraciones provinciales, no ha impedido alguna crítica, de carácter fuertemente centralista, que sostiene  que la automaticidad imposibilita la formación de un superávit fiscal, para constituir un “fondo de estabilización” que permita efectuar correcciones y atender casos extraordinarias
 (Piffano, Horacio L., Federalismo normativo, centralismo tributario y distribución primaria, en 28as. Jornadas de Finanzas Públicas, Villa Carlos Paz, 20 al 22/IX/1995). Esta posición pone de manifiesto la pretensión de continuar con una concepción unitaria
, omitiendo considerar que hay otros mecanismos que la Constitución prevé para la atención de esos casos extraordinarios como son los aportes del Tesoro de la Nación (art. 75, inc. 9, C. N. o el establecimiento provisorio, por tiempo determinado, de un impuesto directo (art. 75, inc. 2, C. N.).

Se deberá dotar al organismo fiscal federal de los medios indispensables para promover las sanciones y denuncias necesarias que aseguren el estricto cumplimiento de esta nueva garantía de naturaleza federal. Garantía que, obviamente, se ha creado a favor de las Provincias que son generalmente las destinatarias del reparto, cuyo carácter automático excede cualquier consideración sobre velocidades de procedimiento.


La ley-convenio deberá determinar plazos máximos, responsables de cada uno de los mecanismos de administración de procedimiento, y una serie de consecuencias y sanciones para quienes dificulten el cumplimiento de la automaticidad. Es necesaria la tipificación de alguna figura penal para el funcionamiento que impidiera, o de cualquier modo dificultara, injustificadamente, el cumplimiento de los procedimientos necesarios para cumplir con la exigida automaticidad (Montbrun, Alberto, Criterios de distribución de la coparticipación federal en la Constitución nacional, LL-1997-D-1010).


No compartimos el punto de vista de Luqui, quien considera que la garantía lo es también para la Nación,  y que se tratará de una transferencia entre cuentas, pues aquella mientras sea recaudadora, no necesita de la garantía en cuestión, porque, precisamente, la cuenta desde la cual será necesario hacer las transferencias es justamente de la Nación o de alguna de sus reparticiones
.  

Y esto es así porque es muy común que la mencionada cuenta exhiba un saldo favorable al Estado nacional, o a alguna de sus reparticiones, y se produzcan “compensaciones” no acordadas entre el recaudador (quien no opera en carácter de acreedor o de cesionario del crédito) y el beneficiario Estado provincial, que está recibiendo los fondos no en carácter de acreedor quirografario del Estado nacional, sino por un derecho propio que emana de la Constitución nacional y de sus propias facultades impositivas que ha delegado en el órgano federal a través de este régimen de coparticipación. El concepto remisión es bien preciso y se diferencia conceptualmente del de “transferencia”.


Por ello todo procedimiento, como el actual, que no disponga una remisión automática de los fondos coparticipables es inconstitucional y pedimos que V. E. así lo declare.

VI.- EL IMPUESTO A LOS CRÉDITOS Y DÉBITOS BANCARIOS


La ley 25.413 estableció el impuesto a los créditos y débitos bancarios y en su art. 3º (texto según la ley 26.180, cuyo artículo 6º estableció: “Sustituyese, en el marco de lo normado por el art. 75, inc. 3º de la Constitución Nacional, el art. 3º de la ley 25413 y sus modificatorias, por el siguiente: El setenta por ciento (70 %) de este impuesto ingresará al Tesoro Nacional y lo administrará el Poder Ejecutivo nacional, a fin de contribuir a consolidar la sustentabilidad del programa fiscal y económico.

Sin embargo, el actual reparto de la recaudación por el “impuesto al cheque” -85% para la Nación; 15% para las provincias, es otra demostración del modelo fiscal desigual. En las cuentas presupuestarias de 2009 se mantienen ese porcentaje de distribución del impuesto al cheque: resultado 22.400 millones para el Tesoro Nacional, contra exiguos 3.347 millones para las provincias.


Con el sistema imperante, las provincias han perdido 25.804 millones entre 2002 y 2008, pues recibieron 10.278 millones (el 13,8% de la recaudación total, contra los 59.459 millones que embolsó la Nación. Si se hubiera coparticipado plenamente las provincias habrían percibido 36.082 millones de pesos. 

Cumplimos en referenciar que conforme es  de conocimiento de V.E. la Provincia de Corrientes ha iniciado también otra acción solicitando el reconocimiento de las sumas adeudadas  por aplicación de esta normativa inconstitucional desde el año 2006 en adelante y hasta el reconocimiento que pueda emanar de esta acción u otra circunstancia sobreviniente, en pretensión que es complementaria de la ahora planteada. 
VII.- Referencias numéricas sobre la ACTUAL coparticipación de impuestos

En el siguiente cuadro se describe una estimación provisoria y a sólo título ilustrativo de la gravedad de la situación en que se halla el sistema y en particular, la Provincia de Corrientes, sin perjuicio de las mayores precisiones que resulten de la prueba pericial a rendir en autos.
En el siguiente cuadro se incluye un grafico
 el cual pone de manifiesto el incumplimiento del Estado Nación en cuanto al cumplimiento del piso del 34 % y el brusco descenso operado en el año 2008, causando gran perjuicio a las administraciones provinciales.-
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Cuando se analizan
 los porcentajes de participación en las transferencias automáticas, la situación es igualmente grave en perjuicio de las administraciones provinciales
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Otro aspecto que sirve para demostrar la actual y grave situación es la distribución, o mejor dicha la omisión de distribución, de los fondos de ATN lo cual ha sustraído a las Provincias una importantísima masa de dinero. Capello - Grio y Galassi en el trabajo ya citado
 nos aportan este cuadro
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La superior es la  suma distribuir; y la menor la efectivamente distribuida, lo cual demuestra – sin ingresar a meritar ahora la cuestión jurídica de la discrecionalidad en la asignación de dichos Aportes – que la política del Estado ha sido no distribuir esos fondos, cuya naturaleza coparticipable no se discute, por lo cual las Provincias estamos financiando al Gobierno Federal.-

	 
	 
	Copart.
	Copart.
	 
	 
	Diferencia
	Diferenc.
	Corrientes
	Corrientes

	 
	Totales (sin aportes Sist de Seg Social)
	54,66% (1)
	34%
	Transferido
	% Transferido
	54,66%
	34%
	Transf.    3,86%, de dif.  de 54,66%
	Transf.    3,86%, de dif.  de 34%

	2003
	   62.575,20 
	  28.024,35 
	21.275,57
	16.220,00
	26%
	11.804,35
	5.055,57
	      455,65 
	   195,14 

	2004
	   85.622,30 
	  39.403,68 
	29.111,58
	23.144,60
	27%
	16.259,08
	5.966,98
	      627,60 
	   230,33 

	2005
	 102.924,90 
	  47.409,19 
	34.994,47
	28.128,20
	27%
	19.280,99
	6.866,27
	      744,25 
	   265,04 

	2006
	 126.405,90 
	  58.248,48 
	42.978,01
	34.717,20
	27%
	23.531,28
	8.260,81
	      908,31 
	   318,87 

	2007
	 164.450,80 
	  74.874,69 
	55.913,27
	54.676,40
	33%
	20.198,29
	1.236,87
	      779,65 
	     47,74 


Por ultimo, a modo de síntesis de la situación global, se incluye un cuadro de elaborado por los técnicos del Ministerio de Hacienda de la Provincia de Corrientes que sintetiza los perjuicios que sufre la Provincia de Corrientes.-

(1) Art. 3º inc b) de la Ley Nº 23.548, no incluye ingresos por Comercio Exterior.
NOTA: lo que corresponde a las Provincias , no es solo el inc b) del art. 3º, sino también el inc c), que suma un 2% al 54,66%. Además, luego de sancionada la Ley mencionada, se incorporó al Régimen de Coparticipación Federal, las Provincias de Tierra del Fuego y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, lo que convierte el 54,66% de referencia en 58,76% actual.

viii.- Derechos de importación y EXPORTACIÓN 

1.- Remisión

Ya nos hemos referido al tema de la distribución de estos derechos (pero en un porcentaje menor al que debiera surgir del sistema de coparticipación) decidida por el Gobierno Federal y a la adhesión con reservas efectuada por la Provincia de Corrientes, y a la naturaleza de no ser fondos coparticipables según la Constitución (ver punto VI, numeral 4, apartado A), pero, no obstante ello y por las consecuencias que trae el actual  régimen vigente, viola la Constitución por alterar el sistema de la coparticipación, como veremos. 
2.-  El carácter de impuestos de los derechos de exportación e  importación  

De lo que surge de la Constitución Nacional los derechos de exportación son verdaderos tributos o impuestos
. En efecto, el artículo 4º en su actual redacción, luego de enumerar los fondos que integran el Tesoro Nacional (derechos de importación y exportación, venta o locación de tierras de propiedad nacional y renta de correos) menciona a “…las demás contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la población imponga el Congreso general” y los empréstitos y operaciones de crédito que el mismo Congreso decrete.

El texto del artículo 64 inc 1º (del texto de 1860) al referirse a la vigencia de los derechos de exportación, decía: “establecer igualmente los derechos de exportación hasta 1866, en cuya fecha cesarán como impuesto nacional, no pudiendo serlo provincial”.
Una correcta hermenéutica constitucional debe tener en cuenta que al aludir el artículo 4º a “…las demás contribuciones…”está admitiendo que al menos uno de los fondos que menciona en la primera parte del artículo es una “contribución”. Tampoco nadie puede dudar que ni la venta o locación de tierras de propiedad nacional ni la renta de correos constituyen “contribuciones” en ningún sentido posible, con lo que sólo resta considerar como tales a los derechos de importación y exportación. 

Por su parte, la ley 23.548 dispone que la masa de fondos a distribuir estará integrada por el producido de la recaudación de todos los impuestos nacionales existentes o a crearse, estableciendo, entre otras excepciones, los derechos de importación y exportación previstos en el artículo 4º de la Constitución Nacional.

Asimismo, la doctrina tributarista y constitucional ha sostenido la naturaleza impositiva de los derechos de exportación o retenciones
. Así lo han expresado Badeni, G., La patología constitucional de las retenciones, La Ley, Suplemento Especial Retenciones a las Exportaciones, abril de 2008, pp. 33 y ss.; Bibiloni, M.J., Acerca de los Derechos de Exportación. Sus fundamentos Legales e implicancias” Retenciones, cit., pp. 37 y ss.; Cotter, J. P., Reflexiones en torno a los derechos de exportación, su legitimidad y razonabilidad, Retenciones, cit., p. 49; Damarco, J. H., Las instituciones de la República y las Retenciones, Retenciones, cit., pp. 63 y ss.; García Vizcaíno, C., Derecho Tributario, t. III Cap. XVI, 2005; Jarach, D., El Hecho Imponible, 1982, pp. 170 y ss.; Sáenz Valiente, S. A., Retenciones a las exportaciones de productos primarios y sus derivados. Retenciones, cit., pp. 81 y ss.; Sanabria, P., Las retenciones a la exportación ¿Un impuesto inconstitucional?, Diario La Ley, Doctrina, de 18/3/2008, p. 1. Spisso, R., Las retenciones a la exportación y la violación de los principios de reserva de ley, igualdad, no confiscatoriedad y seguridad jurídica. Retenciones, cit., p. 93.  En el mismo sentido, Basaldúa, Gelli, Sortheix, etc.

3.- La coparticipación garantizada en la Constitución Nacional y el régimen actual de los derechos de importación y exportación 

         
Ya hemos visto (punto V, num. 4, apartado A) que, a partir de las disposiciones de los art. 3º y 7º de la ley de Coparticipación Federal 23.548, la que ahora debe ser leída a la luz del art. 75 inc. 2º y 3º y la DT 6º de la Constitución Nacional, existe un esquema de distribución de impuestos que opera como un “sistema de vasos comunicantes”, lo que trae como consecuencia que, como los tributos no constituyen compartimientos estancos, cualquier variación importante sobre los tributos no coparticipables tiene una incidencia directa inmediata e inevitable en la masa de tributos coparticipables.

         
Así sucede, por ejemplo, en el caso de las “retenciones” o derechos de exportación que aquí cuestionamos. En efecto a mayor alícuota del impuesto o derecho de exportación (no coparticipable) menor percepción de ingresos en concepto de impuestos a las ganancias (coparticipables).

Como se ha afirmado “…en teoría (y siempre y cuando las circunstancias lo permitan) todo impuesto indirecto es susceptible de ser trasladado hacia el comprador. Explicitar las circunstanciasen que esto puede ocurrir con los derechos de exportación no es tarea fácil; sin embargo podemos enunciar entre ellas: posibilidades de incremento en su precio de venta; capacidad de negociación con el importador; preferencias sobre los productos que se exportan en mercados no transparentes. Sin embargo cuando nos encontramos en mercados en los cuales los precios internacionales de los productos son de público y notorio conocimiento, resulta muchas veces muy difícil, sino prácticamente imposible, trasladar sobre el comprador la incidencia de impuesto en el precio del bien exportado. Esto es lo que normalmente sucede con los cereales y oleaginosas y otros productos de precios internacionalmente conocidos. Con lo cual bajo estas circunstancias los impuestos que se fijan a estas operaciones deben ser soportados generalmente por los exportadores y/o proveedores de las mercaderías en cuestión. Es decir que la traslación no opera hacia delante, sino hacia atrás (afectando la rentabilidad de la cadena de producción y/o comercialización)”
. Como lógica consecuencia de esa disminución forzada y artificial de la rentabilidad del contribuyente se sigue la inevitable, proporcional y directa reducción de la masa de impuestos coparticipables.
         
Por lo tanto, hasta que se dicte el régimen de coparticipación exigido por la Disposición Transitoria Sexta, se impone la obligación de respetar la distribución de recursos vigente al momento de la reforma constitucional, que no son otras que las establecidas en la ley 23.548, siempre que el porcentaje garantizado en el art. 7 de esta no sea menor (en números porcentuales) del vigente como piso al 24 de agosto de 1994 (DT, 6º).

         
Es de señalar que la Provincia de Corrientes firmó el denominado “Acuerdo Nación-Provincias sobre relación financiera y bases de un régimen de coparticipación federal de impuestos”, celebrado el 27 de febrero de 2002, y aprobó en su ámbito la ley 25.570 que lo ratificó, por lo que a su respecto la derogación de las garantías de coparticipación establecida en el art. 2º de la ley citada tuvo una vigencia limitada a la emergencia, por lo que todas ellas, en especial la del art. 7º de la Ley Convenio 23.548 sigue aún vigente en la relación entre la actora y el Estado Nacional. Aún así, tales garantías continúan también vigentes para todos los sujetos federales firmantes del citado acuerdo en tanto este no puede ser derogatorio de lo dispuesto en la DT 6º, CN.

         
De tal manera deviene ilegítima por inconstitucionalidad toda política tributaria que tenga por efecto disminuir tanto la distribución estatuida en el art. 7º de la ley 23.544 como la garantía mínima de distribución calculada sobre la totalidad de los impuestos percibidos por la Nación, tengan o no carácter coparticipable.

4.- Los derechos de exportación

Estos impuestos a las exportaciones, eran prácticamente inexistentes a la fecha de la sanción de la reforma constitucional de 1994, lo que es trascendente para la decisión de esta causa, pues como consecuencia de una mejora relativa en los términos del intercambio internacional fueron reinaugurados en el año 2002 y – so pretexto de mejorar la distribución del ingreso nacional en beneficio de sectores sociales vulnerables – se instauraron en verdad  una política de unitarismo fiscal y concentración de poder económico.


Basado en la emergencia decretada en la ley 25561
 y prorrogada por las leyes 25.972, 26.077, 26.204 y 26.339 y sus reglamentaciones y simples Resoluciones Ministeriales, se reintrodujeron, como decimos estos impuestos a las exportaciones
5.-  El Código Aduanero

         
Los derechos de exportación fueron aplicados esporádicamente hasta que a partir de 1967 con el dictado de la ley 17.198 se agregaron de manera, en principio permanente
, al resto de los tributos nacionales. Con posterioridad, dictada la Ley 22.415, el contenido de la ley 17.198, que quedó expresamente derogada, se incorporó al Capitulo 6º del Título I de la Sección IX de Código Aduanero.

         
Este código en sus artículos 724º a 734º legisla sobre la improcedencia de la imposición de tributos a las exportaciones de mercaderías. El primero de ellos, establece que “El derecho de Exportación grava la Exportación para consumo” y el artículo 725º -en concordia con el artículo 331º- define a la exportación para consumo como aquella destinación asignada a la mercadería “en virtud de la cual la mercadería exportada puede permanecer por tiempo indeterminado fuera del territorio aduanero…”.

         
El citado artículo 724º se ocupa entonces de gravar con derechos de exportación aquella mercadería que es extraída del territorio aduanero en forma definitiva y sobre la cual el exportador ha manifestado mediante declaración jurada, la voluntad de que tal mercadería no vuelva a retornar al territorio aduanero, posibilitando de esa manera que sea consumida o utilizada fuera de el
.

         
Por su parte el artículo 754º del mismo Código dispone que “El derecho de exportación específico deberá ser establecido por ley”. Sin embargo, el apartado 1º del artículo 755 establece que “En las condiciones previstas en este código y en las leyes que fueren aplicables, el Poder Ejecutivo podrá: a) gravar con derecho a exportación la que se efectúa para consumo de mercadería que no estuviere gravada con este tributo; b) desgravar del derecho de exportación la exportación para consumo de mercadería gravada con este tributo; y c) modificar el derecho de exportación establecido”.
         
El segundo párrafo de este artículo establece, sin perjuicio de lo que dispusieren leyes especiales, que “las facultades otorgadas en el apartado  únicamente podrán ejercerse con el objeto de cumplir alguna de las siguientes finalidades: a) asegurar el máximo posible de valor agregado en el país con el fin de obtener un adecuado ingreso para el trabajo nacional; b) ejecutar la política monetaria, cambiaria o de comercio exterior; c) promover, proteger y conservar las actividades nacionales productivas de bienes o servicios, así como dichos bienes y servicios, los recursos naturales o las especies animales o vegetales; d) estabilizar los precios internos a niveles convenientes o mantener un volumen de ofertas adecuado a las necesidades de abastecimiento del mercado interno; e) atender las necesidades de las finanzas públicas”.

         
El artículo 755 de Código Aduanero es inconstitucional –y así solicito a que el Tribunal lo declare- por violar al art. 76, y la DT 6º, CN, en cuanto autoriza a 1) gravar con esos derechos mercaderías que no estuviese ya gravada; 2) modificar el derecho de exportación ya establecido, en lo que interesa para el caso, a la fecha de entrada en vigencia de la última reforma constitucional (24/VIII/1994). En ambos casos la declaración de inconstitucionalidad es necesaria y pertinente para la resolución de esta causa, ya que aportará a la declaración de inconstitucionalidad de las normas que han impuesto o modificado el derecho de exportación, con relación a la fecha de vigencia de la reforma  constitucional, y con ello el reconocimiento del derecho mi parte.

         
El art. 5º de la ley 22.792 autorizaba al Poder Ejecutivo a delegar en el Ministerio competente las facultades conferidas, entre otras, en el art. 755 arriba citado. Sin embargo, el Decreto 2284/91 y su modificatorio 2488/91 (ratificados por ley 24.307) derogaron expresamente la ley 22.792.

         
Si bien el Decreto 2752/91 de 26/12/91, restableció dichas delegaciones en cabeza del Ministerio de Economía, Obras y Servicios Públicos
, esta norma padece de una  inconstitucionalidad sobreviniente, a partir de la vigencia del nuevo art. 76, C N que, como principio general, prohíbe la delegación legislativa, autorizándola sólo en situaciones excepcionales, y por tanto de interpretación restrictiva, excluyendo, para todos los casos,  la subdelegación, la que ni siquiera se podrá encontrar válidamente autorizada por la concreta ley delegante.

         
Durante la década de 1990 los derechos de exportación se dejaron paulatinamente de aplicar, situación que se revierte en febrero de 2002, fecha a partir de la cual, apelando a la ley de emergencia 25.561 el gobierno reimplantó las retenciones a determinadas exportaciones mediante el Decreto 310/2002.

6.- La delegación legislativa

A.- La primigenia Constitución y la  evolución jurisprudencial

         
La potestad de fijar tributos y legislar en materia aduanera correspondía, según el texto original de nuestra Constitución Nacional con las reformas de 1860, al Congreso de la Nación (artículos 67, incs. 1º, 17 y 4º). Cabe reconocer que ha existido un tradición legislativa de delegación, seguramente a partir de una interpretación excesiva o distorsionada de la doctrina sentada por V. E. a partir del caso “Delfino” (Fallos 148:430), en la que señaló que existe una clara diferencia entre la delegación del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo para hacer la ley y la reglamentación formulada para reglar lo pormenores y detalles necesarios para la ejecución de la ley, considerando que el Poder Ejecutivo debía tener ciertas facultades a efectos de poder dictar normas que permitan adaptarse a las variaciones circunstanciales; luego agregó que esta delegación tiene validez a condición de que la política legislativa haya sido claramente establecida. Ello así habida cuenta que en tales supuestos, el órgano ejecutivo no recibe a ciencia cierta una delegación, sino en realidad se encuentra facultado para el ejercicio de la potestad reglamentaria que le es propia, ya sea para regular la materia legislativa tanto en un sentido “adjetivo” como, mas limitadamente, “sustantivo” (CSJN, Cocchia, Jorge Daniel c/ Estado Nacional”, Fallos 316:2624; “Propulsora Siderúrgica”, Fallos 315:1820). Pero en ningún caso, ni bajo ningún procedimiento o tipo o especie de delegación, el Tribunal ha autorizado a delegar la creación de tributos, ni la fijación del “quantum” del impuesto, siquiera como porcentual sobre el valor imponible.
         
El Código Aduanero fue aprobado siguiendo un criterio doctrinario no coincidente con la jurisprudencia de V. E. y así admitió, en varios supuestos, la delegación en el Poder Ejecutivo para la creación de impuestos. En cuanto a lo que aquí interesa, en su artículo 755 admitió que el Poder Ejecutivo podrá gravar con derechos de exportación mercadería que no estuviere gravada, a desgravar mercadería que sí estuviere y a modificar el derecho de exportación establecido.

         
Previó además que las facultades otorgadas únicamente podían ejercerse siempre y cuando se persiguiera asegurar el valor agregado en el país; ejecutar la política monetaria, cambiaria o de comercio exterior; promover, proteger y conservar las actividades nacionales productivas de bienes y servicios; estabilizar los precios internos y atender necesidades de finanzas públicas.
B.- La inconstitucionalidad de la delegación en materia tributaria antes y después de la reforma constitucional de 1994 

Si como hemos señalado en el numeral 2, los derechos de exportación son un tributo, antes de la reforma constitucional resultaba plenamente aplicable la doctrina jurisprudencial de la Corte sentada en los casos “Delfino”, “Mouviel”, Cocchia”, etc. Por lo que dicha delegación era inconstitucional 
         
Con mayor razón, luego de la reforma, la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo se encuentra prohibida, salvo en materias determinadas de administración o de emergencia pública, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegación establecidas por el Congreso.


En efecto, el art. 76 de la Constitución Nacional dispuso, en lo que respecta al problema aquí examinado que “se prohíbe la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administración o de emergencia pública, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegación que el Congreso establezca”. 

Indiscutiblemente las materias tributarias no son materias determinadas de administración, como las identificó, distinguiendo, el contribuyente de 1994 en el art. 99. inc. 3º, C. N.-. Según Gelli, María Angélica, Retenciones, federalismo, República y derechos fundamentales, Suplem. La Ley, cit., Retenciones, cit.,pp. 73 y ss., la norma requiere el cumplimiento de dos condiciones: que se establezcan las bases de delegación y que exista emergencia pública. La autora citada continúa afirmando que “en consecuencia, el Art. 76 desestima la delegación impropia en la que la voluntad del Congreso esté expresada de modo general, impreciso o en un bloque de legalidad o programa de gobierno –disperso y de amplio alcance- tal como el que admitió la Corte Suprema en el caso “Cocchia”, fallo emitido antes de la reforma constitucional. A más de ello, si se examinan los motivos alegados para incorporar a la Constitución una delegación legislativa acotada, se advertirá que constituye un consecuencia directa de los objetivos declarados en la reforma constitucional de 1994, en punto a “generar un nuevo equilibrio en el funcionamiento de los tres órganos clásicos del poder del Estado –Legislativo, Ejecutivo y Judicial- [para lograr] la atenuación del sistema presidencialista, el fortalecimiento del rol del Congreso y la mayor independencia del Poder Judicial… Resulta claro que establecer o aumentar un tributo no constituye una materia determinada de administración, tal como la que habilita el Art. 76. Ni puede delegarse esa materia por mandato del Art. 17 de la Constitución pues ‘sólo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el Art. 4º”.
De tal manera, queda en claro que la reforma constitucional ha establecido una limitación sólida, expresa y cerrada a la delegación del Poder Legislativo, sin posibilidad de hacer interpretaciones extensivas a la doctrina “Delfino”. A partir de la reforma de 1994, la delegación legislativa solamente tiene cabida en cabeza del presidente de la Nación, y sólo en relación a los asuntos de administración y emergencia pública, pero no en materia penal ni tributaria.

V. E. se ha pronunciado en ese sentido en las causas “Video Club Dreams” (Fallos 318:1154), “La Bellaca” (Fallos 319:3400), y más recientemente en “Selcro” (Fallos 326:4251) reiterando su constante doctrina que señala que ni un decreto del Poder Ejecutivo ni una decisión del Jefe de Gabinete de Ministerios pueden crear válidamente una carga tributaria ni definir o modificar, sin sustento legal, los elementos esenciales de un tributo. Expresamente indicó que “Al tratarse de una facultad exclusiva y excluyente del Congreso, resulta inválida la delegación legislativa efectuada por el segundo párrafo del art. 59 de la ley 25.237, en tanto autoriza a la Jefatura de Gabinete de Ministros a fijar valores o escalas para determinar el importe de las tasas sin fijar al respecto límite o pauta alguna ni una clara política legislativa para el ejercicio de tal atribución”.

Por lo tanto, el art. 755 del Código Aduanero y las normas consecuentes con el mismo contenido, sea emanadas o no del Congreso, después de la reforma de 1994, que estableciesen derechos de exportación o aún emanadas del Congreso con el mismo contenido y sancionadas con posterioridad a la reforma constitucional de 1994, o con posterioridad a la ley 23.548 sin efectuar la debida compensación establecida por su art. 7º (y de plena vigencia para la Provincia de Corrientes) son inconstitucionales para el caso, en cuanto permiten al Gobierno Nacional no reconocer y liquidar la totalidad del crédito que, por coparticipación federal, a la actora le corresponde.

C.- La prohibición de la subdelegación

Estando prohibida la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo en materia tributaria, con mayor razón lo está la subdelegación en el Ministerio de Economía. Ese problema se plantea en relación a la  subdelegación de facultades del Poder Ejecutivo en el Ministerio de Economía a partir del decreto de desregulación económica. En lo que aquí interesa, en materia de derechos aduaneros por ley 20.545 y luego de la vigencia del Código Aduanero, por la ley 22.792
 se autorizó al Poder Ejecutivo a delegar en el Ministerio de Economía las facultades conferidas en el art. 755

V. E. ha admitido la subdelegación en la medida que la ley delegante la autorizase expresamente. (“Verónica SRL”, Fallos 311:2339). –en cuanto interesa al tema-, por lo que  la delegación, en cabeza del Ministerio de Economía, Obras y Servicios Públicos por simple decreto (2752/91), aún antes de la reforma constitucional, carecía de sustento legal de cara a la doctrina sentada por V. E. en la causa “Verónica SRL” ya citada. Luego de la reforma, asimismo, se impone la conclusión negativa en vista de lo normado en el art. 76 ya citado.


De acuerdo a nuestro criterio, el art. 76 C. N. dejó sin efecto la “doctrina” que admitía la delegación impropia en el presidente de la Nación y en los órganos administrativos que le están subordinados. Así lo afirman, entre otros, Gelli, Bianchi y Alfonso, Santiago (h) -Ante una nueva ratificación de las delegaciones legislativas preexistentes a la reforma constitucional de 1994: ¿la tercera será la vencida? JA 2005-I-1399. Por su parte, Spisso (ob.cit., pp. 96/7) afirma que “el art. 76 de la Constitución nacional autoriza la delegación en cabeza del Poder Ejecutivo que debe ser ejercida mediante la emisión del pertinente decreto refrendado por el Jefe de Gabinete de Ministros, que se debe remitir, dentro de los diez días a consideración de la Comisión Bicameral. (art. 100 inc. 12 de la C.N.). El art. 76 C.N., no autoriza al P.E. a delegar en otro funcionario el ejercicio de las facultades legislativas, soslayando el contralor de la Jefatura de Gabinete y de la Comisión Bicameral”. Así resulta, por lo demás, del régimen de la ley 26.122 que el Congreso ha sancionado siguiendo la encomienda obrante en el art. 99, inc. 3, in fine, CN, con la fuerza de una ley que requiere, para su sanción, de la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara”.


Por consiguiente solicitamos que se declare la inconstitucionalidad –subsidiariamente para en el caso de que V. E. admitiese la validez constitucional de la delegación principal - de las normas referidas al tema y que, a modo de ejemplo, señalamos: Decreto 310/ 2002 y Resoluciones 11, 35, 160, 307, 196. 526, 690, 809 de 2002; 4, 24, 546, 579, 603, 635 de 2003; 146, 335, 337, 532, 389, 645, 788, 825, 828 y 829 de 2004; 46, 406,642, 653, 655 de 2005; 19, 113, 149, 534, 565, 672, 766, 968, 803, 984 y 987 de 2006; 368. 369 y 394 de 2007 y toda otra, que haya instituido, con el mecanismo descripto, derechos de exportación, por violatorias del art. 76, CN que sólo autoriza excepcionalmente, la delegación en el Presidente de la Nación y no permite subdelegación alguna.

D.- La extinción –por caducidad- de las normas delegantes anteriores a la reforma constitucional de 1994

         
El art. 76 de la CN en una forma bien expresiva establece: “Se prohíbe la delegación legislativa en el poder ejecutivo, salvo en materias determinadas de administración o de emergencia pública, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegación que el Congreso establezca”.Y agrega en forma no menos contundente: “La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el párrafo anterior no importará revisión de las relaciones jurídicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegación legislativa”.
         
Para la correcta interpretación de dichas cláusulas es menester acudir a la Disposición Transitoria  8ª: “La legislación delegada preexistente que no contenga plazo establecido para su ejercicio caducará a los 5 años de la vigencia de esta disposición, a excepto aquella que el Congreso de la Nación ratifique expresamente por una nueva Ley”.

        
De acuerdo a esta última cláusula, la caducidad masiva de las normas delegadas se tendría que haber producido el 25 de agosto de 1999. Sin embargo, el oportuno dictado de la ley 25.148, evitó que esa extinción se produjera, disponiendo una prórroga por tres años de la revisión de las normas delegadas con anterioridad a la reforma de 1994 “cuyo objeto no se hubiese agotado por su cumplimiento”. Asimismo, dispuso aprobar “la totalidad de la legislación delegada dictada al amparo de la legislación delegante preexistente a la reforma constitucional de 1994”.
         
Al 25 de agosto de 1999 no existía ninguna norma delegada en materia de derechos de exportación que agraviase a la Provincia de Corrientes, de manera que la ley 25.148 nada prorrogó ni aprobó en relación al tema que cuestionamos. 
E.- La invalidez de la aprobación general sucesiva de la legislación delegada 


El esquema de la ley 25.148 se reprodujo al vencimiento de la prórroga allí establecida, por lo que la ley 25.645 reprodujo los textos citados, aunque esta vez la prolongación se estipuló en dos años, antes de cuyo vencimiento se dictó por igual plazo una nueva ratificación y prórroga por otros dos años (Ley 25.918). Por último, la ley 26.135 (del 23/8/06) reiteró esos términos, prorrogando las ratificaciones por tres años más (art. 1º). Asimismo, en el art. 2º enumera cuáles son,  a los efectos de esa ley, las materias determinadas de administración y de ninguna manera surge que, expresa o implícitamente, ni la materia aduanera y mucho menos los derechos de exportación, en general, sean materias determinadas de administración. Va de suyo que tampoco son de emergencia pública (con excepción de los derechos de exportación establecidos en el art. 6º de la ley 25.561 cuya vigencia se encuentra  prorrogada por la ley 26.339 cuestión discutible que se verá en el numeral siguiente).

         
Del art. 76 C. N. surge claramente que el Congreso no puede aprobar en general y sin especificación e individualización concreta la totalidad de la legislación delegada dictada, al amparo de la legislación delegante preexistente a la reforma constitucional de 1994. Ello se corrobora con el texto D. T. 8ª en tanto establece que la legislación delegada preexistente caducará a los cinco años de vigencia de esta disposición “excepto aquella que el Congreso de la Nación ratifique expresamente por una nueva ley“. La ratificación expresa por nueva ley no puede confundirse con la ratificación general dispuesta en la ley 25.148  y sus sucesoras. 

Tampoco pudo el Congreso dar su visto bueno a la legislación delegada dictada en base a la legislación delegante no aprobada y más aún que adolecía de una inconstitucionalidad ya existente o aún sobreviniente. 

El art 2º sólo aprueba la normativa delegante pre reforma en materia determinada de administración y emergencia pública, pero no lo hace, porque no podía hacerlo, con las delegaciones “en blanco” en materia tributaria.

         
No solo no pudieron ser aprobadas tales “delegaciones en blanco” sino que la misma aprobación del “paquete” de “toda” la legislación delegada es constitucionalmente inválida ya que importa una clara violación de lo querido por el constituyente de 1994 al imponer la necesidad de un a ratificación “expresa”. Para ello menester es del debate parlamentario de cada una de las normas delegadas a ratificar, para verificar, así, la validez de las mismas, su oportunidad o conveniencia, las correcciones a establecer, la nueva duración necesaria para cada una de ellas, limitarlas, expandirlas, etc., lo que el Congreso no ha hecho. Es por este vicio que solicitamos de VE la declaración de inconstitucionalidad de los arts. 1º y 3º de las leyes 25.148 y sus sucesoras, 25.645, en la medida que corresponda al caso de autos y a los efectos del renacimiento sin obstáculos del derecho de la Provincia de Corrientes objeto de esta demanda.

F.- La inconstitucionalidad de la delegación efectuada por el art. 755 del Código Aduanero y consecuentemente de las normas delegadas que establecen los derechos de exportación cuestionados
         No caben dudas que el art. 755 del Código Aduanero no delega en el Poder Ejecutivo materias determinadas de administración ni de emergencia pública y que, tal como sostiene Spisso, R., Las retenciones, cit., pp. 93 y ss., “La delegación que autoriza el art. 755 del Código Aduanero no satisface en doble medida las directivas del art. 76 de la Constitución nacional. En primer lugar, al no establecer plazo para el ejercicio de la delegación que efectúa; y en segundo lugar al no fijar una clara política legislativa para su ejercicio. En efecto, si bien el art. 755 de C.A. establece alguna pauta como la de “estabilizar los precios internos a niveles convenientes o mantener un volumen de ofertas adecuado a las necesidades de abastecimiento del mercado interno”, establece otras de excesiva latitud, “atender a las necesidades de las finanzas públicas” o ejecutar la política monetaria, cambiaria o de comercio exterior”, que implica no definir claramente la política legislativa y sus límites”. 

Ni aún antes de la reforma constitucional, esta delegación en blanco hubiera superado el test de la jurisprudencia de V. E., menos aún después de la reforma constitucional.


Las normas que, a partir de 2002, han establecido los derechos de exportación no existentes a agosto de 1994 son inconstitucionales, por las razones expuestas. Dejamos también expresamente planteada la inconstitucionalidad del decreto 2752/91 y del art. 755 del Código Aduanero, Ley 22.415
.

IX.- INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PRÓRROGA DE LA EMERGENCIA
1.-  Las leyes de prórroga de las delegaciones sólo mencionan a los hidrocarburos
         
La ley 25,561 y sus prórrogas han invocado la declaración de emergencia para establecer los derechos de exportación, en el entendimiento erróneo (pues la materia tributaria es indelegable) que la delegación encuentra basamento en las razones de emergencia declarada por el Congreso en los términos del art. 76, CN.


A lo sumo, ello podría amparar a los derechos de exportación en materia de hidrocarburos que es el único aspecto al que, en la materia, cita la ley 25.561 y sus prórrogas. Por lo tanto,  la fijación de derechos de exportación, fuera de los señalados,  con base en la ley de emergencia carece de todo fundamento, ya que todos los demás, hoy inconstitucionalmente vigentes fueron excluidos del régimen de la emergencia por el mismo legislador. Este al contemplar una sola situación, dio por sentado que el régimen no era aplicable a otras situaciones: ubi lex distinguit…
2.- La delegación legislativa por razones de emergencia es inadmisible por plazos prolongados

La delegación legislativa en materia tributaria es inadmisible en principio, pero basada en la emergencia también lo es cuando, como en el caso, se mantiene por períodos irrazonablemente prolongados durante los cuales sesiona –así  como en el caso siempre ha sesionado- normalmente el Congreso. La ley 25.561 fue promulgada en enero de 2002 y fue prorrogada por el Congreso, por lo que, ha demandado  el mismo esfuerzo que hubiese demandado la discusión y sanción de una nueva ley estableciendo los derechos de emergencia en cuestión. Se trata de un caso de “abandono de competencia” (constitucional en el caso) que obliga a descartar, sin perjuicio de lo que diremos, la hipótesis de la emergencia y por tanto lleva a declarar la inconstitucionalidad de las prórrogas de la emergencia, en el punto que nos ocupa, a partir del año legislativo iniciado en marzo de 2003.

3.- Inconstitucionalidad por inexistencia objetiva de emergencia
          
Pero también son inconstitucionales las prórrogas de la declaración de emergencia efectuadas por el Congreso a partir de 2003, pues la principal manifestación de la emergencia fue la situación denominada “default” de la deuda pública a diciembre de 2001. La superación de la situación de emergencia se manifiesta con el retorno al estado de solvencia, de lo que el Estado Nacional dio suficientes pruebas al renegociar su deuda pública en marzo de 2003, y sobre todo pagar en enero de 2006 al Fondo Monetario Internacional (uno de sus principales acreedores individuales, sino el principal de ellos) la enorme suma de U$S 9.530 millones de dólares, por una deuda no vencida, por adelantado, sin ser requerido (que sepamos) por el acreedor, sin quita en el capital (obviamente no pagó los intereses todavía no devengados) y sin obtener ningún tipo de beneficio a cambio
.


Ese acto de “prodigalidad” muestra claramente el exceso de “solvencia” o “liquidez” del Estado Nacional, siempre a costa de los fondos provinciales, es decir, a costa del empobrecimiento de las provincias y el sometimiento político de sus gobernantes al autoritarismo centralista y unitario del Gobierno nacional.


Además, los índices económicos que publican las autoridades nacionales expresan la finalización del “estado de emergencia.


Faltan, pues, los presupuestos fácticos de la emergencia, en la declaración que de la misma se hace para justificar la prórroga de las delegaciones en lo que hace a la materia que nos ocupa.         
X.- INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN Y LA EXIGENCIA DE QUE SE LEGISLE CUMPLIENDO LA DISPOSICIÓN TRANSITORIA SEXTA DE LA CONSTITUCIÓN. INCONSTITUCIONALIDAD DEL RÉGIMEN VIGENTE
1.- Plazo expreso fijado en la Constitución


 Conforme surge de lo expuesto en el punto VII, numeral 3, la ley-convenio debió dictarse por el Congreso antes de finalizar 1996, plazo que expresamente fija la Constitución. Ello no ha ocurrido, por lo cual dicha omisión viola una expresa disposición constitucional, a la que V. E. debe poner fin, pues no sólo se ha incumplido con una manda constitucional, sino que, además, en la práctica, se ha llegado a una situación irrazonable, de lo que da cuenta no sólo la citada omisión, sino también el régimen discrecional y centralista vigente, y como V. E. ha dicho “cuando ello sucede el cumplimiento de aquel mandato constitucional atañe también a los restantes poderes públicos, los que deberán dentro de la órbita de su competencia, hacer prevalecer el espíritu de los constituyentes, dentro del marco que exigen las diversas formas de justicia (Fallos: 301:317, 312:2212). 

Que nadie más que V. E. es el intérprete "final" de las normas de la Constitución Nacional. No existe en la República tribunal superior a la Corte misma, y la Constitución le confiere como principal atribución "el conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución". La limitación que surge de la norma constitucional es, precisamente, que el "conocimiento" que efectúa el tribunal de los puntos regidos por la Constitución no es meramente doctrinario o especulativo sino un conocimiento rigurosamente "operativo", es decir, con la finalidad primordial de "decidir" una "causa", un caso concreto que se le somete a su consideración. No hay lugar, por consiguiente, para declaraciones genéricas o abstractas por parte de la Corte Suprema, por lo menos en materia de "puntos regidos por la Constitución"..

2.- La inconstitucionalidad por omisión


Que las inconstitucionalidades pueden cometerse no sólo por acción sino también por omisión es algo que hoy casi nadie discute. Es que existen supuestos en que no basta con reconocer la operatividad de los preceptos constitucionales, sino que es necesario instrumentar un control que permita que se obligue a los órganos omitentes a realizar aquellas obligaciones incumplidas. En este sentido, V. E y tribunales inferiores, han reconocido tal situación. 

En efecto, el tema ha sido abordado positivamente  en fallos referidos al derecho a la “preservación de la salud”, donde se ha considerado que en virtud de obligaciones internacionales contraídas por el Estado, éste se ve compelido a cumplir con las acciones necesarias para garantizar los correspondientes derechos, admitiéndose en ambos precedentes el reclamo judicial vía amparo para instrumentar el control ante la omisión de las mismas.


 En su pronunciamiento en la causa “Asociación Beghalensis y otros v. Ministerio de Salud y Acción Social – Estado Nacional s/amparo ley 16986”, dictado el 1º de junio de 2000, V. E. confirma la resolución de Cámara que, conforme la sentencia de primera instancia, hacía lugar a la acción de amparo interpuesta por Asociación Benghalensis y otras asociaciones no gubernamentales que desarrollan actividades contra el virus del SIDA., condenando al Estado Nacional –Ministerio de Salud y Acción Social- a dar acabado cumplimiento a su obligación de asistencia, tratamiento y en especial suministro de medicamentos –en forma regular, oportuna y continua- a los enfermos de ese mal registrados en los hospitales públicos y efectores sanitarios del país.


 La línea interpretativa consagrada es reiterada en el pronunciamiento de V. E.  dictado en la causa “Recurso de hecho deducido por la demanda en la causa Campodónico de Beviacqua, Ana C. v. Ministerio de Salud y Acción Social – Secretarías de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplásticas”, de fecha 24/10/2000, donde se confirma una sentencia de segunda instancia que obliga al estado Nacional –Ministerio de Salud y Acción Social-, a entregar las dosis necesarias de un remedio a un menor que, en virtud de un padecimiento grave en su médula ósea que disminuye sus defensas inmunológicas, requería el tratamiento con una medicación especial.


 Del análisis de ambos pronunciamientos, pueden destacarse los siguientes aspectos: a) V. E. postula concretamente el reconocimiento de la posibilidad del control judicial de las omisiones constitucionales del Poder Ejecutivo. En el primero de los antecedentes citados, los jueces Belluscio, López y Bossert, remiten al dictamen del procurador general de la Nación, el cual sostiene que “el Estado no sólo debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tiene, además, el deber de realizar prestaciones positivas, de maneta tal que el ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio”. En el mismo sentido, el juez Vázquez manifestó: “El derecho a la salud… no se reduce a la abstención de daño sino que trae aparejado la existencia de prestaciones de dar y hacer…” 


 Los jueces Moliné O´Connor y Boggiano resultan contundentes en relación a la posibilidad de controlar omisiones inconstitucionales, al señalar que “resulta fundado en reproche que el a quo imputa al Estado Nacional al señalar que incurrió en una conducta omisiva, consistente en no dar acabado cumplimiento a su obligación de asistencia, tratamiento y suministro de medicamentos –en forma regular, oportuna y continua- a aquellos enfermos que padecen las consecuencias de este mal…”.


 Asimismo, en el segundo de los precedentes señalados, el Tribunal, con voto mayoritario conjunto de los jueces. Nazareno, Moliné O´Connor, Fayt, Petracchi, Boggiano, López y Vázquez, sostiene que el tribunal “ha reafirmado…el derecho a la preservación de la salud –comprendido dentro del derecho a la vida- y ha destacado la obligación impostergable que tiene la autoridad pública de garantizar ese derecho con acciones positivas…”.


 A través de los antecedentes citados la Corte ha ordenado al Poder Ejecutivo, en concreto, efectuar determinadas prestaciones en miras a cumplimentar aquellas obligaciones activas necesarias para el reconocimiento del derecho a la preservación de la salud, habilitándose, en consecuencia, el control judicial de dicha omisión constitucional.


En este sentido, V. E. parece dejar atrás la crítica formulada a este mecanismo de control fundada en que, a través del mismo, el Poder Judicial puede invadir facultades privativas de otros poderes del Estado.


Dentro de los lineamientos arquitectónicos del “Estado de derecho”, la función de creación normativa es propia del Poder Legislativo, pudiendo éste desenvolverse, de manera activa y omisiva, dentro de su discrecionalidad. Por otra parte, los criterios de ejecución de dicha normativa se encontrarían dentro de la discrecionalidad del Poder Ejecutivo. Si la elección de la política económica corresponde a los poderes políticos y no al Poder Judicial, se cuestiona la legitimidad del instituto en análisis al considerar que se violaría la discrecionalidad de los restantes respecto de las condiciones relativas al tiempo y forma de efectivizar la promesa del texto constitucional.


Sin embargo la aludida “discrecionalidad” de los poderes políticos no es ilimitada. La consagración de facultades propias del Poder Ejecutivo o Legislativo no implica poderes absolutos, “como una patente de corso que autorice al legislador a actuar a su antojo”. Al contrario, esta posibilidad de control del accionar de los órganos del Estado se desprende de la misma forma republicana de gobierno, “el ejercicio de los derechos genéricos de la ciudadanía, dentro de los cuales se encuentra el control de los gobernantes y de sus actos y, en general, la verificación sobre las distintas instancias del poder nacional, se estima como un requisito esencial para la plena vigencia de los derechos económicos, sociales y culturales”.


El criterio adoptado por la Corte resulta sumamente positivo, ya que el control de constitucionalidad “en forma alguna supone una superioridad del Poder Judicial sobre el legislativo; sólo supone que el poder del pueblo es superior a ambos”. El Poder Judicial, garante el orden constitucional, debe tutelarlo, puesto que “tan inconstitucional será la actuación positiva del legislador que vulnere el orden constitucional como su inactividad cuando ésta está constitucionalmente prevista la obligación de actuar”.


b) Asimismo, en ambos antecedentes, la Corte admite el control ante mandatos constitucionales y legales concretos omitidos. El punto reviste importancia, atento que no toda actitud omisiva de un órgano estatal es susceptible de suplirse mediante el control propiciado. En primer lugar, debe tratarse de un mandato constitucional, es decir, el órgano imputado de la omisión debe encontrarse obligado a accionar, en virtud de una “exigencia constitucional de acción”.


Dicho mandato puede vertirse de manera explícita, remitiendo expresamente al futuro accionar del órgano legislativo, o implícita, cuando es la falta de contenido concreto de la norma lo que exige la tarea de reglamentación posterior. A su vez, puede darse tanto respecto a actos individuales, como respecto al dictado de normas de carácter general.


A los fines de que se configure una omisión inconstitucional, el mandato no debe encontrase condicionado a la discrecionalidad del órgano omitente, o a un lapso temporal determinado. Dentro de este marco, resulta acertada la postura de Francisco Fernández Segado (La inconstitucionalidad por omisión, p. 15) quien considera que, en los casos de mandatos generales de legislar, cuando se consagran los fines constitucionales, también puede existir la figura de la omisión legislativa inconstitucional teniendo en cuenta que respecto a las normas juega con mayor laxitud el elemento temporal para diferenciar la existencia o no de una “omisión inconstitucional”.

3.- Los requisitos de la procedencia de la inconstitucionalidad se encuentran cumplidos en el caso

Los requisitos para que sea factible esa declaración son: a) la existencia de un plazo y el transcurso del mismo sin que se cumpla con lo debido; b) la directriz constitucional clara y c) que el vacío pueda ser llenado por el juzgador (tal como lo sostuvo el Tribunal Federal Alemán). La directriz y el vencimiento del plazo son palpables en el caso y no requieren fundamentación. El tercer requisito puede ser cumplido por el tribunal, pues, al declarar la inconstitucionalidad puede fijar un plazo razonable para que el Congreso cumpla su cometido, pudiendo V. E. fijar las pautas básicas, conforme a los lineamientos constitucionales a las que debería ajustarse la norma a sancionarse.

 Con relación a los legitimados pasivos del control propiciado, en los antecedentes citados la Corte ha realizado el mismo sobre omisiones del Poder Ejecutivo. Pero ello no quita que el omitente pueda serlo otro poder del Estado. En verdad no existe fundamento válido a los fines de diferenciar las omisiones realizadas por el “órgano legislativo”, de aquellas de otros órganos estatales que de la misma manera afectan la eficacia constitucional. Si la Constitución impone un accionar determinado a un órgano cualquiera, y éste incumple el mandato, nos encontramos ante un supuesto de “inconstitucionalidad por omisión”. Dentro de esta línea doctrinaria se encuentra Sagüés (Néstor, Inconstitucionalidad por omisión de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judicial, ED 124-950/59) quien sostiene que “el órgano lesivo puede ser tanto el Poder Legislativo
 (si no dicta una ley que instrumente una cláusula programática), el Poder Ejecutivo (si no reglamenta una ley del Congreso), así como el Poder Judicial (cuando no asume los roles legislativos que la Constitución encomienda…)”.

4.- No se peticiona que V. E. legisle sino que subsane la inconstitucionalidad. Peticiones en caso de incumplimiento
Partiendo del supuesto, poco probable, del incumplimiento del Congreso de dictar la Ley de Coparticipación, si V. E., de acuerdo a nuestro pedido le fija un plazo para que lo haga, puede también V. E. hallar solución a esa probable omisión. Por cierto no pedimos que V. E. dicte una norma general pues escapa a V. competencia, pero el orden jurídico procesal otorga al juzgador los medios necesarios para asegurar, en cada causa, el racional acatamiento de un decisorio judicial. Por ello, en el caso del no cumplimiento del decisorio de V. E., peticionamos que establezca en esa oportunidad  una solución, a cargo del Estado nacional, que puede ser, fijar un monto resarcitorio a cargo del Estado nacional, conforme al perjuicio indemnizable que se acredite; o integrar el orden normativo con efecto limitado al caso, por ejemplo, estableciendo un porcentaje de coparticipación provisorio a favor de Corrientes; o cualquier otra que el prudente criterio de V. E, estime justa 

XI.- PRUEBA
1.- INFORMATIVA

         
A fin de acreditar los extremos invocados a V. E. solicitamos ordene al libramiento de oficios

Al Ministerio de Economía. A fin de que informe:
A.- Evolución del Producto bruto Interno Nacional desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe.

B.- Monto ingresado al erario público en concepto de la totalidad de los derechos de exportación  desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe, con su discriminación según productos gravados.


C.- Porcentaje que dichos ingresos representan del total de la recaudación tributaria nacional, excluida la seguridad social.


D.- Composición y monto de los fondos coparticipables y coparticipados entre el 1º de enero de 2002 y la fecha del informe.


E.- Acerca del método de cálculo de la masa distribuible sobre esos fondos coparticipables y detalle del procedimiento de coparticipación de cada tributo.


F.- Impuestos coparticipables a detraer previo a la distribución de la coparticipación y sus montos para cada período (desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe).


G.- Total de ingresos tributarios del Estado Nacional entre el 1º de enero del 2002 y a la fecha del informe, tengan o no el carácter coparticipable (excluida la seguridad social) discriminado por tributos, mes y año.


H.- Monto de transferencias de recursos coparticipables, desde la Nación al conjunto de las provincias, discriminado por mes y año (desde el 1º de enero de 2002 a la fecha de informe).


I.- Monto total transferido a la Provincia de Corrientes por concepto, mes y año (desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe).


J.- Índice efectivo de distribución de recursos coparticipables, desde el 1º de enero de 2002 a la fecha de informe).


K.- La información solicitada en la totalidad de los puntos anteriores, hecha a la fecha del 24 de agosto de 1994.


L.- Monto total de deudas que mantiene el estado Nacional con acreedores nacionales e internacionales, discriminando monto y concepto.


LL.- Acerca de los pagos efectuados por el Estado Nacional al Fondo Monetario Internacional, sus condiciones y motivación, entre el 1º de enero de 2002 y la fecha del informe, Aclarará cual de esos pagos correspondía a deuda vencida y cual a deuda aún no vencida, tanto por capital como por intereses.
Al Banco Central de la República Argentina, a fin de que informe:


Acerca de la evolución de sus reservas desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe.

Al Banco de la Nación Argentina, a fin de que informe:

          Acerca de los fondos efectivamente transferidos a la provincia de Corrientes en concepto de coparticipación tributaria para cada período desde enero de 2002 a la fecha de informe.

2.- PERICIAL

Se designe un perito economista único de oficio, cfr. Art. 2º Decr. 1204/2001 a fin que:

A.- Sobre la base del monto total de la totalidad de los derechos de exportación recaudados por el Estado Nacional (desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe), determine cuál hubiera sido el impacto fiscal de su inexistencia en la recaudación del Impuesto al Valor Agregado, Impuesto a las Ganancias y en el Impuesto a los Débitos y Créditos Bancarios.

         
B.- Cuantifique el monto de los tributos no percibidos como consecuencia de la aplicación de los Decretos que se impugnan en esta demanda.

         
C.- Calcule el monto al que ascendería la masa coparticipable de computarse y percibirse esos tributos en lugar de los derechos de exportación, o lo que es lo mismo, de ser los derechos de exportación iguales a la alícuota 0%.

         
D.- Calcule la proporción que de esa masa coparticipable correspondería a la Provincia de Corrientes.

         
E.-  Calcule el monto a que ascendería la proporción (34%) referida en el art. 7º de la ley 23.548, tomando como referencia la totalidad de la recaudación de los recursos tributarios nacionales de la Administración Central (excluida la seguridad social).

         
F.- Calcule la incidencia porcentual de los impuestos coparticipables sobre el total de la recaudación  tributaria nacional al 24 de agosto de 1994.

         
G.- Tomando el monto total de la recaudación nacional y el monto total transferido a la totalidad de las jurisdicciones anualmente para los períodos corridos desde el 1º de enero de 2002 a la fecha del informe, determine si se ha dado cumplimiento con las garantías establecidas en el art. 7 de la Ley 23.548.

         
H.- En caso negativo, determine cuál sería el monto anual que resta distribuir a la totalidad de las jurisdicciones y, en particular, a la Provincia de Corrientes.

         
I.-  Sobre la base se la evolución del PBI y de las reservas y considerando el monto de deudas que mantiene el Estado Nacional, se expida acerca de si se puede considerar que el mismo se encuentre en un estado de emergencia económica.

         
Esta parte designa como consultor técnico, perito de parte, al Dr Orlando Andrés Braceli.

TESTIMONIAL
         
Se cite a declarar como testigos (cfr. art. 455 del CPCCN), en la persona de quien ostente el cargo al momento de la citación; la que se deberá efectuar en sus respectivos públicos despachos, y de acuerdo al interrogatorio que para cada uno de ellos oportunamente se acompañará:
Al Señor Ministro de Economía y Producción de la Nación;


Al Secretario de Hacienda del Ministerio de Economía y Producción de la Nación;


Al Subsecretario de Relaciones con Provincias de la Secretaría de Hacienda del Ministerio de Economía y Producción de la Nación;


Al Subsecretario de Ingresos Públicos de la Secretaría de Hacienda del Ministerio de Economía y Producción de la Nación
Los testigos que ostentan la calidad de funcionarios del Gobierno Nacional serán interrogados acerca de los extremos de autos, en particular acerca de las razones que, desde la perspectiva del cargo ocupado por cada uno, justifican lo relativo a la aplicación del sistema de coparticipación federal y la decisión del Gobierno Nacional de dar cumplimiento a los art. 75.2 y DT 6º, Constitución Nacional.

XII.- PETITORIO

          
Por todo lo expuesto, de V. E.  respetuosamente solicitamos:

         
1.-  Nos tenga por presentados, por parte y con el domicilio constituido.

         
2.- Por presentada la demanda, se cumpla con el traslado de ley. Para su oportunidad, por ofrecida la prueba y por agregada la documentación acompañada.

3. - Se haga lugar a la demanda en todas sus partes, declarando: 
A) la inconstitucionalidad por la omisión del Gobierno Nacional (Congreso de la Nación) por no haber dado cumplimiento, a la fecha, de la sanción de la ley de coparticipación federal de impuestos, estableciendo un plazo para que el Congreso Nacional cumpla con tal cometido;

B.- la inconstitucionalidad de todo el bloque legal y reglamentario de COPARTICIPACIÓN que se aplica en este momento, derivado de una situación irregular, que incumple la situación vigente al 24 de agosto de 1994;   

C.- determine, en tanto se sancione la citada ley, una solución justa para mi parte en esta causa, determinando el piso mínimo coparticipable, respecto  a mi parte, conforme lo que resulta de la ley 23.548, siempre que el porcentaje garantizado en su art. 7º no sea menor (en números porcentuales) del vigente como piso al 24 de agosto de 1994. Si esto último ocurre peticionamos que el piso sea el vigente a esa fecha; u otra solución que V.E. estime justa y equitativa a las constancias de la causa
D.- la inconstitucionalidad del decreto 2443/93 y toda normativa que afecte la remisión automática de las sumas coparticipables por parte del Gobierno nacional;

E.- la inconstitucionalidad del art. 755 del Código Aduanero y las delegaciones y subdelegaciones que consecuentemente permitan gravar con derechos de exportación al órgano ejecutivo o sus reparticiones; 

F.-  la inconstitucionalidad de las leyes 25.561; 25.918 y sus prórrogas.







Proveer de conformidad


                               


      SERÁ JUSTICIA
� Parte de los fondos que debieran coparticiparse vuelven al interior, pero  a través de fondos para obras públicas o gastos corrientes, utilizados caprichosamente por las autoridades nacionales o con criterio electoralista, consagrando un sistema de “clientelismo” y favoreciendo a quienes “apoyan” sin condicionamientos a las autoridades nacionales. Son los comúnmente llamados giros discrecionales, transferencias de fondos que se realizan por fuera de la coparticipación, o bien mediante la selección de obras e inversiones publicas en las Provincias, dispuestas con igual arbitrariedad de criterio. Estos giros, cabe aclarar, fueron una de las variables de ajuste elegidas por el gobierno nacional a la hora de contener gastos para sostener el superávit fiscal de la Nación de años anteriores.


� El rojo llegó a los $ 139,6 millones en 2008, según Economía & Regiones, $ 500 millones, según los cálculos de abeceb.com, o $ 600 millones, según los datos de Delphos Investment. En soledad, Ecolatina estimó un excedente primario de $ 523 millones.


� Para abeceb.com, el déficit global se ampliará hasta los $ 4200 millones y las provincias necesitarán $ 12.600 millones para cerrar sus cuentas este año. Economía & Regiones plantea tres escenarios. En el escenario de base, el déficit fiscal roza los $6300 millones y la brecha provincial se estira hasta los $ 14.800 millones.


� Art. 1º. “La Nación Argentina adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal…”


� En 1860 se sustituyó el término “Confederación” por “Nación” en los tres citados artículos.


� De lo expuesto puede extraerse que la declaración de la Constitución de 1853 referida a la conformación del Tesoro nacional carecía de eficacia sin la Aduana de Buenos Aires, para cuya incorporación fue necesario que la Nación le garantizara a la provincia bonaerense su presupuesto por cinco años (presupuesto que se costearía mediante los impuestos a la importación y exportación que debían ser mantenidos hasta 1866). En efecto, tan importante era la cuestión aduanera y los recursos que proveía, que cumplía esa condición, en 1866, cuando debían cesar los derechos de exportación como impuestos nacionales, se convocó una Convención Constituyente para reformar, exclusivamente, esos dos artículos. En vista de la necesidad de recursos para costear la guerra contra el Paraguay, la Convención suprimió el agregado del artículo 67º inc. 1º, “hasta 1866, con arreglo a lo establecido en el inc. 1º del art. 67”, así como la referencia hecha a ese artículo al final del art. 4º, quedando los derechos de exportación en lugar de derogados como impuesto nacional, incorporados de manera permanente a los recursos de la Nación.


� Con la creación de los impuestos internos por la ley de 26 de enero de 1891, sobre alcoholes, cervezas y 


fósforos, gravándose luego por la ley 2856 de 17/9/1891, la gruesa de naipes en 1894, las bebidas artificiales; por ley 3247, de 3/8/95, el tabaco, cigarros y cigarrillos, y más tarde, por leyes 4039 y 6789, los perfumes y específicos (ver AHUMADA, G., Tratado de Finanzas Públicas, t. II, pp. 822 y ss).      


� Impuesto a las ventas, ley 12.243; impuesto a los réditos, ley 12.147. 


� Leyes 12.139 (1934) de unificación de impuestos internos; 12.956 (1946), de sistematización y ampliación; 14.060 (1951), de creación y coparticipación del impuesto sustitutivo del gravamen a la transmisión gratuita de bienes; 14.390 (1954), de renovación del régimen de impuestos internos.  


� Primer antecedente de leyes convenio, figura que exige para su vigencia la adhesión y ratificación de las jurisdicciones provinciales


� Les 20.221, inspirada en el conocido trabajo de Jarach de 1967 para el Consejo Federal de Inversiones.


� El 31/XII/1984 venció la última prórroga del régimen anterior y no hubo ley de renovación. En 1985 hubo un acuerdo entre el Presidente de la Nación y los gobernadores, de más dudosa legitimidad.


� Ley 23.548.


� La necesidad de vigorizar los poderes financieros estaduales para afianzar el federalismo en MACMAHON, Arthur, Práctica del federalismo, EBA, Buenos Aires, 1959, pp. 427 y ss.


� Por ejemplo, el Pacto Fiscal Federal, fue firmado a partir de la crisis del sistema nacional de previsión social, destina fondos provenientes de tributos comprendidos en la coparticipación impositiva para paliarla.   


� Lamentablemente, la reforma de 1994 no siguió la recomendación de Pedro J. Frías en el sentido de reservar para el Senado Nacional, con una mayoría especial, la iniciativa en materia de creación de tributos directos (Federalismo en la reforma constitucional, en Asociación Argentina de Derecho Constitucional, La reforma constitucional argentina de 1994, Buenos Aires, 1994, p. 127).


� Por ello, la Provincia de Corrientes, en el Dec. Provincial Nº 399/09 por el cual se adhirió a dicho régimen se incluyo el siguiente considerando que es relevante: “Que la Provincia de Corrientes deja por este acto formulada expresa reserva que la adhesión al presente régimen se funda en un estado de necesidad impuesto por la crisis cuya existencia emerge del mismo instrumento creador del régimen, pero sin que ello implique reconocimiento a la conceptualización jurídica realizada de los derechos de exportación, ni tampoco de los porcentajes de distribución propuesto, preservando el reclamo de más y mejor federalismo partiendo del cumplimiento de la garantía del 34 % establecido en el articulo 7º de la Ley 23.548 de Coparticipación Federal, aspirando a una mejora en la distribución de los ingresos del tesoro nacional por todo concepto para el conjunto de las Provincias”. Si bien no son fondos coparticipables parecería que el sistema requiere que si el Estado Federal destina fondos propios a las provincias debería hacerlo conforme a parámetros objetivos y vinculados razonablemente al régimen de coparticipación propiamente dicho.  





� Alguna jurisprudencia administrativa relevante (interpretación formulada por la Comisión Federal de Impuestos y la Procuración del Tesoro de la Nación) han dicho:: “La única forma de modificar la Ley de Coparticipación Federal de recursos fiscales 23.548 es mediante otra ley con acuerdo de todas las provincias conforme lo tiene resuelto la Comisión Federal de Impuestos en resolución 12/92 y 13/92 (Ver “P. E. T.”, Nº 32, 28/2/93, p. 20)”.-


“No resulta posible modificar en forma unilateral los acuerdos entre la Nación y las Provincias, por ninguna de ambas partes” (“Dictámenes”, 103-6 y 201-36), y que “toda modificación del porcentual que le corresponde a las provincias en concepto de coparticipación impositiva, establecido a través de la negociación entre la Nación y las provincias, debe contar con la conformidad de todos los Estados intervinientes” (“Dictámenes”, 201-36 de la Procuración del Tesoro de la Nación).-


� Eventualmente la distribución de la masa de fondos, hoy conocidos como ATN, que pueda fijarse para atender situaciones extraordinarias, en el actual régimen son manejados discrecionalmente por la Nación, y desde hace años no se están distribuyendo, lo cual implica un tacita retracción de estos fondos cuya naturaleza coparticipable no se discute.


� La discusión es quien tiene el control de los recursos, pues nada impide que sean las provincias las que conformen un fondo de estabilización cuando las condiciones lo requieran, o que en el ámbito de un organismo interjurisdiccional pueda disponerse que ellas contribuyan ante circunstancias extraordinarias.


�.


� Los fondos coparticipables no son – en principio – propiedad ni de la Nación ni de las provincias, sino una categoría especial (fondos coparticipables), por lo tanto aunque la Nación los recaude deberían  ser transferidos a cuentas de mera distribución a cargo de un tercero (v.gr. un organismo interjurisdiccional o el Banco Nación). Desde lo teórico, seria posible que existan también impuestos coparticipables recauda- dos por las provincias que hipotéticamente podrían ingresar a esas cuentas distribuidoras Ello respondería a la posición del autor, pues si la automaticidad es garantía para ambas “partes” esa cuenta de distribución automática  operaria como tal garantía, pero en la actual situación aseguraría los derechos de las provincias.


� Monitor Fiscal – Año 4 – Edición Nº 12. “Perdidas de coparticipación nacional en las Provincias, tras dos décadas de la Ley 23.548. Marcelo Capello- Nestor Grion – Gabriela Galassi – IERAL de Fundación Mediterránea.- 


� Ídem


� idem


� “… el término ‘impuesto’, utilizado en el art. 16, cabe interpretarlo en contraposición a ‘cargas públicas’, de modo que uno o los otros puedan –desde la óptica de la Constitución Nacional- ser formas en que se hacen efectivas las ‘contribuciones’” (“Nación Argentina v. Arenera El Libertador S.R.L”. Fallos 314:595). 


� En sentido análogo lo hizo V. E. en lo que hace al ahorro obligatorio (ley 23.256) en las causas “Propul- sora Siderúrgica SAIC. s/ recurso de apelación / ANA” (Fallos 315:1820), y en “Horvath” (Fallos 318:676)


� Ver, Bibiloni, Mario J., Acerca de los Derechos de Exportación. Sus fundamentos Legales e implicancias” La Ley, Suplemento Especial “Retenciones a las exportaciones”, pp. 37 y ss.


� La Ley 25.561 declaró la emergencia pública en materia social; económica; administrativa; financiera y cambiaria. Esta ley fue sucesivamente prorrogada por leyes 25.972, 26.077, 26.204 y 26.339, por esta última hasta el 31 de diciembre de 2008. En su artículo 6º aquella preveía: “El Poder Ejecutivo nacional podrá establecer medidas compensatorias que eviten desequilibrios en las entidades financieras comprendidas y emergentes del impacto producido por las medidas utilizadas en el párrafo precedente, las que podrán incluir la emisión de títulos del Gobierno nacional en moneda extranjera garantizados. A fin de constituir esa garantía créase un derecho a la exportación de hidrocarburos por el término de CINCO (5) años facultándose al Poder Ejecutivo nacional a establecer la alícuota correspondiente. A ese mismo fin, podrán afectarse otros recursos incluidos préstamos internacionales”.


� En realidad fueron prácticamente eliminados, por sus nocivos efectos económicos, por el decreto desregulatorio 2284/91, ratificado por ley 24037. En el año 2002 fueron reimplantados con daño a los productores, a  las economías regionales y a las provincias, consumando una grave distorsión al sistema tributario federal, como lo explicamos en el texto.


� Cfr. Bibiloni, Mario J. Op. Cit.


� Es de destacar que V. E. resolvió con anterioridad al dictado de ese decreto la ilegitimidad de la subdelegación cuando ésta no estaba expresamente autorizada por la ley delegante (Fallos 311:2339, “Verónica S.R.L” de 17/11/88), citado por COTTER, Juan Patricio, Reflexiones en torno a los derechos de exportación, su legitimidad y razonabilidad” La Ley, Suplemento esp. Retenciones a las Exportaciones, p. 49.


� Cuyo art. 5º autorizaba al Poder Ejecutivo a delegar en el Ministerio competente las facultades conferi- das por al art. 755 de Código Aduanero. Dicha ley fue  derogada, por el decreto 2284/91 y su modificatorio 


2488/91 (decretos de necesidad y urgencia ratificados por ley 24.307). Por lo que esa delegación no pudo ser ratificada por las leyes 25.148 y sucesivas en tanto había sido derogada con anterioridad.


� Nótese que la única delegación expresa en materia de derechos de exportaciones, fuera del Código Aduanero (que no reúne los requisitos del art. 76, CN) se encuentra en el art. 6º de la ley 25.561 (que luego comentaremos) en materia de exportación de hidrocarburos; la competencia delegada es allí expresamente puesta en cabeza del Presidente de la Nación , lo que muestra la interpretación y práctica del mismo Congreso en cuanto a la identificación del órgano que válidamente puede ser receptor de la delegación legislativa.


� Se invocó por parte de las autoridades nacionales una suerte de “declaración de independencia” con respecto al Fondo Monetario como consecuencia del pago anticipado de la deuda no vencida. Tal consecuencia es inexacta, ya que nuestro país sigue siendo socio del organismo internacional y, en consecuencia, se mantiene sujeto a las intervenciones de este conforme con sus normas orgánicas que, por resultar de una norma internacional, a la que Argentina adhirió contrayendo la obligación respectiva, tiene “jerarquía superior a las leyes” (cfr. Art. 75, inc 22, CN).


� El art. 103 inc. 2º de la Constitución de Río Negro que expresa al  (…”dictado de una norma que impone un deber concreto al estado Provincial o a los municipios”…) refiere  de manera genérica a “omisiones”, admitiendo, de tal manera, que el órgano omitente pueda ser un órgano estatal distinto.
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