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Los riesgos de una innovacioén interpretativa
Una evaluacidn del caso “Entre Rios ¢/ Estado Nacional” '

. *
Pedro Caminos

I. Introduccion: una breve reconstruccion de la decision de la Corte

El objeto de este trabajo es evaluar la decision adoptada por la Corte Suprema en el caso “Entre
Rios ¢/ Estado Nacional”.! La decision plantea interrogantes fundamentales acerca de los alcances
del federalismo y del régimen de coparticipacion federal. En efecto, como argumentaré, la Corte
insinda una nueva regla en la materia que, a mi juicio, plantea serios riesgos para el
funcionamiento institucional del gobierno federal.

El caso fue motivado por el dictado de dos decretos, a saber, el Decreto N° 567/2019 y el
Decreto N° 561/2019.

El primero, de manera transitoria, redujo a un cero por ciento (0%) la alicuota del Impuesto al
Valor Agregado (IVA) para la venta al publico de ciertos alimentos. Este decreto fue dictado
invocando los incisos 1°y 2° del articulo 99 de la Constitucion Nacional y el articulo 1° de la Ley
N©° 27.345 (que prorrog6 hasta el 31/12/2019 la emergencia social en los términos de la Ley N°
27.200).2

El segundo, en lo que aqui interesa, encomendd a la Administracion Federal de Ingresos
Publicos (AFIP): 1) reducir la base para el calculo de retenciones para el impuesto a las ganancias
y ii) reducir los anticipos de ganancias que los autonomos deben pagar. En ambos casos, para lo
que resta del 2019. Asimismo, bonificé una cuota del monotributo, también del ano 2019.

T Agradezco los comentarios de Damian Azrak y de Alfredo Vitolo a un borrador de este trabajo. También estoy en

deuda con las observaciones y sugerencias efectuadas por un evaluador anénimo de la Revisa Argentina de Teoria
Juridica y por Ezequiel Monti a quien, ademas, le agradezco su paciencia editorial. Por supuesto, todos los defectos
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2 La Ley N° 27.200, a su vez, prorrogd, en su articulo 1, los articulos 1, 2, 3, 4 y 6 de la Ley N° 26.204. Dichos
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La provincia de Entre Rios solicitd, como medida cautelar, que se suspendiera la aplicacion de
ambos decretos, alegando, muy sintéticamente, que resultaban violatorios del principio de
legalidad tributaria y el régimen de coparticipacion tributaria.

La Corte hizo lugar a la medida cautelar y orden6 que los efectos fiscales de la aplicacion de
los decretos y de las normas complementarias, “en la medida de las inconstitucionalidades
alegadas”, fueran asumidos con recursos propios del Estado Nacional, sin afectar la
coparticipacion que corresponde a la provincia reclamante. Al tratarse de una medida cautelar,
debemos ser cuidadosos en el andlisis de la decision y de la doctrina que le adscribimos a la Corte.
En efecto, en esta instancia, el tribunal no se pronuncié sobre el fondo de la cuestion, sino
meramente sobre la verosimilitud del derecho en el que la provincia fundé su pretension, lo cual
obsta a un analisis profundo de la cuestion por parte del tribunal.

Con ese alcance limitado, la Corte sostuvo que el régimen constitucional de coparticipacion
tiene tres rasgos fundamentales. En primer lugar, el principio de integralidad de la masa
coparticipable, el cual es entendido por el tribunal en el sentido de que la masa esta conformada
por las contribuciones indirectas y las directas creadas por tiempo determinado, con excepcion de
la parte o el total de las que tengan asignacion especifica. O sea que, en definitiva, el principio de
integralidad de la masa consiste en que la calificacion de ciertos impuestos como coparticipables,
en principio, es la que efectiia la Constitucion. En segundo lugar, el caracter concertado de la
coparticipacion, es decir, que la distribucion de los recursos coparticipables tiene que decidirse
mediante la ley convenio, quedando vedada la posibilidad de modificaciones unilaterales.
Finalmente, en tercer lugar, el principio de intangibilidad de los recursos provinciales, que la
Corte asocia con la disposicion transitoria sexta, es decir, la prohibicion de modificar en desmedro
de las provincias la distribucion de los recursos hasta el momento en que se dicte la ley convenio
a la que se refiere el inciso 2° del articulo 75 de la Constitucion.

La Corte describid la cuestion planteada por la provincia del siguiente modo: “Las decisiones
instrumentadas por el Poder Ejecutivo Nacional, a través de sendos decretos, importarian una
modificacién que erosiona la masa a distribuir y genera una disminucion en los recursos
provinciales, realizada por quien careceria de competencia para ello”. Frente a esta situacion, la
Corte recuerda que las leyes convenio no estan en una esfera de disponibilidad de las partes, por
lo que s6lo pueden ser modificadas por otras normas de similar naturaleza. Y agregd que “los
principios constitucionales de buena fe y lealtad federal (...) impiden que uno de los sujetos del
sistema adopte de modo intempestivo medidas que puedan afectar al resto de los miembros de la
federacion”.

Sostuvo, ademas, que, en el precedente “Santa Fe ¢/ Estado Nacional” referido a la validez del
Decreto N° 1399/2001, el propio tribunal habia sefialado que era indispensable que se adopte la
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forma de ley y que estaba completamente prohibido que el Poder Ejecutivo dictara decretos en la
materia. Finalmente, la Corte concedid que sus decisiones previas en materia de coparticipacion
no configuraban precedentes en punto para el planteo de la provincia de Entre Rios, pero afirmo
que de ellas surgian “los principios que rigen el federalismo de concertacion y el sistema federal
en su conjunto”.

Asi, la decision de la Corte parece apelar, basicamente, a dos lineas argumentales, una
vinculada a los principios de legalidad tributaria y de division de poderes (entre el Congreso
Nacional y el PEN) y otra vinculada al sistema federal y el régimen de coparticipacion.

En lo que sigue, procederé del siguiente modo. En primer lugar, analizaré el argumento de la
division de poderes. Sostendré que so6lo se aplica a uno de los decretos y que, por lo tanto, no es
suficiente para justificar adecuadamente la decision de la Corte (Seccion II). En segundo lugar,
evaluaré el argumento basado en el federalismo y el régimen de coparticipacion federal. La
evaluacion procederd en dos pasos. Primero, argumentaré que los decretos no violaban ninguna
de las reglas vigentes en materia de coparticipacion federal (Seccion III). Segundo, sugiero
entender a la decision de la Corte como una innovacién interpretativa que, apelando a los
principios de buena fe y lealtad federal, intenta establecer una nueva regla en la materia (Secciones
IV y V). Finalmente, evaliio los méritos de esta innovacion interpretativa y concluyo que es
riesgosa, en la medida que puede tener consecuencias negativas para el funcionamiento
institucional del gobierno federal (Seccion VI). En este trabajo, no haré referencias particulares a
la disidencia del juez Carlos Rosenkrantz. Ello se debe a que estoy basicamente de acuerdo con
sus argumentos y la decision que propuso. Me parecié mas enriquecedor, en aras de promover un
debate constructivo, centrar mi atencion en los fundamentos que adopté la mayoria de la Corte.

I1. El argumento de la division de poderes

Uno de los argumentos centrales de la Corte es que el Poder Ejecutivo carecia de competencia
para dictar los decretos en cuestion. De manera tal que, al dictarlos, un 6rgano incompetente afecta
la recaudacion fiscal y, de ese modo, introduce un riesgo para las provincias, consistente en que
se produzca una reduccion de la recaudacion que les impida afrontar sus gastos. Al final del dia,
este es un argumento mas relacionado con la division de poderes, con el hecho de que el Presidente
estaria avanzando sobre facultades del Congreso, que con uno de federalismo. En tal sentido, asi
como un contribuyente cuestionaria que el Presidente aumente la alicuota de un impuesto por
decreto, con lo cual vemos el lado recaudatorio del problema, ahora una provincia ataca un decreto
que reduce una alicuota de un tributo, lo cual pone nuestra atencion sobre el lado del gasto publico.
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Pero, si el argumento de la Corte va en esta direccion, entonces tendria que haber diferenciado
a los dos decretos. En efecto, mientras que el Decreto N° 567/2019 si viola abiertamente la
division de poderes, lo mismo no ocurre con el Decreto N° 561/2019. Veamos por qué.

II.1. El Decreto N° 567/2019

El Presidente carece de facultades constitucionales

Como mencioné, el Decreto N° 567/2019 fue dictado invocando los incisos 1°y 2° del articulo
99 de la Constitucion Nacional. Sin embargo, ninguno de ellos faculta al Presidente a reducir la
alicuota de un impuesto.

En primer lugar, en virtud de los articulos 4, 39, 52, 75, incisos 1°y 2°,y 99, inciso 3°, de la
Constitucion Nacional, en materia tributaria rige el principio de legalidad en sentido estricto. Por
lo tanto, el inciso 1° del articulo 99 no puede, por si solo, atribuirle competencia al Poder Ejecutivo
para modificar una alicuota de un impuesto. En segundo lugar, en lo que hace al inciso 2° del
articulo 99, sin abrir juicio por el momento con respecto a si dicha disposicion puede darle
autoridad al Presidente para modificar la alicuota de un impuesto, lo concreto es que ella habilita
a dictar los reglamentos que sean necesarios para poner en ejecucion las leyes. Por lo tanto, un
presupuesto necesario para el ejercicio de los poderes previstos en el inciso 2° del articulo 99 es
la existencia de una ley a reglamentar. De ahi que sea necesario determinar si las Leyes N° 25.561
y 25.790 disponen algo al respecto. Dado que esta ultima se refiere unicamente a la renegociacion
de contratos de obras y servicios publicos, entonces el andlisis debera concentrarse en la Ley N°
25.561.

El Presidente carece de facultades legales

La Ley N° 25.561 contiene una unica disposicion que se acerca lo suficiente a la materia
regulada por el Decreto N° 567/2019. Su articulo 13 dispone: “Facultase al Poder Ejecutivo a
regular, transitoriamente, los precios de insumos, bienes y servicios criticos, a fin de proteger los
derechos de los usuarios y consumidores, de la eventual distorsion de los mercados o de acciones
de naturaleza monopélica u oligopodlica”. Un posible argumento podria asumir que, en virtud del
articulo 13 de la Ley N° 25.561, el Presidente estaria habilitado para modificar la alicuota de un
impuesto que tiene un impacto directo en el precio que pagan los consumidores finales.

Esta interpretacion, sin embargo, plantea algunos problemas. En primer lugar, el articulo 13
de la Ley N° 25.561 tiene todo el aspecto de ser una delegacion legislativa decidida en los
términos del articulo 76 de la Constitucion Nacional. Si el Decreto N° 567/2019 hubiese sido
dictado en funcion de esa delegacion, entonces no seria un mero decreto reglamentario, sino un
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“decreto delegado” y, por lo tanto, se requeriria su remision a la Comision Bicameral Permanente,
en los términos del inciso 12° del articulo 100 de la Constitucion Nacional y de la Ley N° 26.122.
En segundo lugar, que si la intencion del Poder Legislativo hubiera sido la de delegar materia
tributaria en el Presidente mediante el articulo 13 de la Ley N° 25.561, entonces tendria que haber
determinado “las bases de la delegacion”, segun lo establece el articulo 76 de la Constitucion. Es
decir que expresamente tendria que haber habilitado al Poder Ejecutivo a regular en cuestiones
impositivas y no cabria inferir elipticamente una delegacion implicita a través de la facultad de
regular precios pues, al tratarse de poderes excepcionales, ellos merecen interpretacion restrictiva.

A esta intuicion que surge de una interpretacion literal del texto de la Ley N° 25.561, le
podemos agregar las conclusiones a las que lleg6 la Corte Suprema en el precedente “Camaronera
Patagonica”.® En esa oportunidad, el tribunal sostuvo que un eventual ejercicio de la potestad
tributaria por parte del Presidente requiere que la ley establezca, con claridad y sin duda alguna,
cuales son las pautas de politica legislativa a las cuales debe atenerse. La Corte fue todavia mas
alla y dijo, con relacion a la Ley N° 25.561, que “de su lectura no puede siquiera intuirse que el
Poder Legislativo haya delegado en el Ejecutivo” potestad tributaria alguna. En cuanto a la pauta
de politica legislativa, la Corte sostuvo en dicho precedente que debe incluir, de manera cierta e
indudable, la forma de cuantificar la prestacion tributaria. Ello podria hacerse, por ejemplo,
previendo cudl es la alicuota aplicable o estableciendo “baremos maximos y minimos para su
fijacién”. No hay en la Ley N° 25.561 una disposicion que establezca que el Presidente puede,
con relacion al IVA en general, o respecto exclusivamente de alimentos, o de ciertos alimentos,
modificar la alicuota del IVA entre ciertos limites maximos y minimos.

La decision del Presidente estd prohibida por ley

Finalmente, cabe destacar que el Congreso si delegd en el Presidente, a través de otra ley, la
atribucion de reducir la alicuota del IVA. En efecto, el articulo 28 de la Ley N° 23.349 (t.o.
Decreto N° 280/1997) permite que el Poder Ejecutivo reduzca la alicuota del IVA pero
unicamente en un veinticinco por ciento (25%). Por lo tanto, la Ley N° 25.561 no efectu6 ninguna
delegacion en el Presidente y el Decreto N° 567/2019, a su vez, transgredié los limites de la
delegacion que si fue prevista en la Ley N° 23.349. Por ello, el Decreto N° 567/2019 es
inconstitucional. Pero, como queda claro, su inconstitucionalidad no responde a ninguna razén
vinculada con el federalismo sino con el principio de division de poderes que, entre otras cosas,
consagra un rigido principio de legalidad en materia tributaria.
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11.2. El Decreto N° 561/2019

Ahora bien, aqui las cosas son distintas a lo que ocurre con el Decreto N° 567/2019. En efecto,
con respecto a la reduccion de la base para el célculo para el impuesto a las ganancias y la
reduccion de los anticipos de ganancias de los trabajadores autonomos, alli no se produjo
modificacion alguna de la obligacion tributaria. Sencillamente, se modifico el mecanismo de
cobro, pero no la sustancia de la obligacion. El impuesto a las ganancias se calcula una vez al afio
y, en principio, se paga en ese momento. Para asegurar el pago, el organismo fiscal cuenta con la
posibilidad de percibir anticipos, calculados en base a la recaudacion del periodo fiscal anterior,
y también de ordenar retenciones que se producen sobre los ingresos del contribuyente. Es
evidente que la medida tiene un impacto en la recaudacion fiscal de aqui a fin de afio, pero de
ningun modo hay una detraccion permanente de recursos respecto de la masa coparticipable.

En tal sentido es sintomatico que esta parte del Decreto se justifica en el inciso 1° del articulo
99 de la Constitucion Nacional. En efecto, como responsable politico de la administracion del
pais, el Presidente estd en condiciones de instruir a los organismos que pertenecen a la
administraciéon que adopten medidas dentro del ambito de sus competencias especificas. El
articulo 39 de la Ley de Impuesto a las Ganancias le confiere a la AFIP la facultad de regular las
retenciones, mientras que el articulo 21 de la Ley N° 11.681 hace lo propio respecto de los
anticipos de los impuestos en general. Por lo tanto, la AFIP cuenta con atribuciones, previstas en
la legislacion tributaria, para regular en materia de retenciones y anticipos de impuestos, y el
Presidente cuenta con la competencia constitucional, en funcién del inciso 1° del articulo 99, de
encomendarle a la AFIP, en tanto que organismo de la administracion, que ejercite dichas
facultades en un sentido determinado. En este caso, el ejercicio de estas competencias no importa
una modificaciéon de las obligaciones tributarias en sus elementos sustanciales. Tan solo se
modifica la modalidad de percepcion del impuesto a las ganancias.

Finalmente, la modificacion de una cuota del monotributo estd expresamente autorizada por el
articulo 11 del Anexo de la Ley N° 24.977, la cual cumple, ademads, con los requisitos de
“Camaronera Patagdnica”, pues establece que el Poder Ejecutivo puede bonificar una o mas
mensualidades hasta un 20% del impuesto integrado total a los contribuyentes que guarden
estricto cumplimiento de sus obligaciones formales y materiales. Por lo tanto, en ese caso si hay
una modificacion de la obligacion tributaria. Pero ni este supuesto, ni el de la reduccion de
retenciones y anticipos del impuesto a las ganancias resultan violatorios del principio de division
de poderes. En un caso, porque la modificacion esta habilitada legalmente y no se refiere a los
elementos sustanciales de la obligacion tributaria. En el otro, si se refiere a tales elementos
sustanciales, pero la norma habilitante establece un tope al ejercicio de dicha facultad, cumpliendo
asi con los estandares jurisprudenciales aplicables.
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Con respecto a la bonificacion de la cuota del monotributo, ella si estd expresamente autorizada
por el articulo 11 del Anexo de la Ley N° 24.977, la cual cumple ademds con los requisitos de
“Camaronera Patagonica” en tanto que establece que puede bonificar una o mas mensualidades
hasta un 20% del impuesto integrado total a los contribuyentes que guarden estricto cumplimiento
de sus obligaciones formales y materiales.

Resulta pues que las decisiones adoptadas o encomendadas a través de este decreto estan
habilitadas por leyes del Congreso que cumplen los recaudos previstos en los estandares
elaborados por la propia Corte. Por lo tanto, si el tribunal estima que hay, prima facie, un problema
con la constitucionalidad del Decreto N° 561, entonces ello implica un cuestionamiento a la
validez constitucional de las respectivas leyes habilitantes.

I11. El argumento del federalismo

Abhora bien, el cuestionamiento a dichas leyes habilitantes no puede provenir de la doctrina de
la division de poderes, salvo que ella sea reformulada. Y, dado que el peso de la argumentacion
de la Corte recay6 en el federalismo, entonces pareceria que no tenemos que pensar en una
reformulacion del principio de division de poderes, sino en una determinada interpretacion del
sistema federal y del régimen de coparticipacion. Sin embargo, como argumentaré a continuacion,
considero que, en principio, los decretos en cuestion no pueden considerarse violatorios del
régimen de coparticipacion. Para mostrar este punto examinaré sintéticamente las caracteristicas
de nuestro régimen de coparticipacion federal de impuestos desde el punto de vista constitucional,
legal y jurisprudencial.

II1.1. La regulacion constitucional de la coparticipacion

La reforma de 1994 introdujo al sistema de coparticipacion en el texto constitucional (incisos
2°y 3°del articulo 75 y clausula transitoria sexta). Luego de varias décadas de funcionar en forma
paralela al sistema institucional formal, se resolvido que el mecanismo de la coparticipacion
requeria una regulacion constitucional.

Sintéticamente, el régimen constitucional de la coparticipacion tiene la siguiente estructura. En
primer lugar, define a los recursos coparticipables: las contribuciones directas e indirectas, con
excepcion de la parte o el total que tenga asignacion especifica. En segundo lugar, le confiere
autoridad al Congreso de la Nacion para crear, modificar o extinguir tales contribuciones, asi
como también para establecer o modificar asignaciones especificas sin intervencion de las
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la recaudacién de las contribuciones directas e indirectas, excluyendo a las asignaciones
especificas, seran distribuidos mediante un “régimen de coparticipacion”. En cuarto lugar,
dispone que ese régimen debe ser adoptado mediante una ley convenio, lo cual requiere la
aprobacion de las provincias. Por lo tanto, las provincias si tienen una prerrogativa a participar
decisivamente en el procedimiento de adopcion del régimen de coparticipacion. El régimen
consiste, en lo esencial, en una distribucion primaria, entre la Nacion y las provincias, y una
distribucion secundaria, entre las provincias y la Ciudad entre si. En quinto lugar, al estar
prohibida la modificacion unilateral de ambas distribuciones, las provincias tienen un derecho
que el gobierno federal no modifique ninguna de ellas.

I11.2. La regulacion legal de la coparticipacion

En 1988 se sanciond la Ley N° 23.548 de Coparticipacion Federal de Recursos Fiscales. En lo
que aqui interesa, dicha ley dispone, en su articulo 2, que la masa de fondos a distribuir estara
integrada “por el producido de la recaudacion de todos los impuestos nacionales existentes o a
crearse”, y exceptua de ello a los derechos de importacion y exportacion, a los que tengan
asignacion especifica, mientras dure la asignacion, y a aquellos cuya distribucion entre la Nacion
ya estuviera prevista en otros sistemas o regimenes especiales de coparticipacion. El articulo 3
establece la distribucion primaria y el articulo 4 hace lo propio respecto de la distribucion
secundaria. El articulo 6 establece la remision automatica de los fondos, y aclara que la misma se
hard diariamente. El articulo 7 dispone que el monto a distribuir a las provincias no podra ser
inferior al treinta y cuatro por ciento (34%) de la recaudacion de los recursos tributarios
nacionales, tengan o no el caracter de distribuibles de acuerdo con la ley. Finalmente, la ley
incluye regulaciones destinadas a evitar la doble imposicion y ratifica la existencia de la Comision
Federal de Impuestos, que cuenta con representantes del gobierno federal y cada una de las
provincias que adhieran a la ley.

La Ley N° 23.548 no les confiere a las provincias ninguna potestad para participar de manera
decisiva en la politica tributaria. Lejos de ello, el inciso “i” del articulo 11 se limita a asignarle a
la Comision Federal de Impuestos la funcidon de intervenir con cardcter consultivo en la
elaboracion de todo proyecto de legislacion tributaria nacional.

No obstante, la Ley N° 23.548 si tuvo una preocupacion por resguardar las finanzas
provinciales. De ese modo, su articulo 7 si les reconoce a las provincias un derecho a un piso
minimo sobre la totalidad de la recaudacion tributaria nacional, comprensiva tanto de tributos
coparticipables como no coparticipables. En un escenario extremo, si el gobierno federal decidiera
dejar de percibir toda contribucion, con excepcion de los derechos de importacion y exportacion,
entonces las provincias tendrian derecho a que se distribuya entre ellas un treinta y cuatro por
ciento de lo que se recaude en concepto de derechos aduaneros, aun a pesar de que se trata de
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recursos que, en principio, no son coparticipables. En sintesis, las provincias tienen derecho a que
la masa coparticipable nunca sea inferior al treinta y cuatro por ciento de la totalidad de la
recaudacion tributaria del gobierno federal.

111.3. Un andlisis preliminar de los decretos: /;federalismo?

Hasta este punto, no es para nada obvio que los decretos hayan infringido algun estandar
derivado del federalismo ni del régimen de coparticipacion. En ellos no se calific6 como no
coparticipable a un impuesto coparticipable, ni tampoco se modificd la distribucion primaria o
secundaria de la coparticipacion, ni se obstaculizo la remision automatica de los fondos, ni mucho
menos se afectd el piso previsto en el articulo 7° de la Ley N° 23.548.

No hay ninguna disposicion constitucional ni legal seglin la cual se requiera el acuerdo de las
provincias para: (i) modificar la alicuota de impuestos nacionales, (ii) bonificar el pago de una
parte de un impuesto nacional, (iii) modificar las modalidades de cumplimiento de los impuestos
nacionales.

Por lo tanto, al menos hasta este punto, los decretos no plantean un problema en términos de
federalismo. Pero, como ocurre muchas veces en el derecho constitucional, tal vez existan
estandares jurisprudenciales que indiquen lo contrario. Por lo tanto, vale la pena revisar cudles
son los criterios utilizados por la Corte Suprema en la interpretacion del inciso 2° del articulo 75
de la Constitucion. La jurisprudencia sobre el inciso 2° del articulo 75 de la Constitucion

Los dos precedentes principales en la materia fueron resueltos en casos promovidos por la
provincia de Santa Fe en contra del Estado Nacional. En el primero de ellos, la provincia demando
la inconstitucionalidad del articulo 76 de la Ley N° 26.078 mediante el cual se prorrogé la
detraccion del quince por ciento (15%) de la masa coparticipable con destino a la Administracion
Nacional de la Seguridad Social. Dicha detraccion habia sido establecida originalmente a través
de un convenio entre la Nacion y las provincias, instrumentado mediante el Acuerdo entre el
Gobierno Nacional y los Gobiernos Provinciales del 12 de agosto 1992.4

La Corte avanzo6 un argumento en ese caso basado en la directiva, aceptada pacificamente, de
que las leyes convenio no pueden ser modificadas unilateralmente. En el considerando 8°, sostuvo
que la “esencia misma del derecho intrafederal impone concluir que las leyes-convenio y los
pactos que lo componen no se encuentran en una esfera de disponibilidad individual de las partes,

4 CSJN, “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, 24/11/2015, Fallos 5 6
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y solo pueden ser modificados por otro acuerdo posterior de la misma naturaleza, debidamente
ratificado por leyes emanadas de las jurisdicciones intervinientes™.

En tal sentido, la Corte constaté que la detraccion, originalmente acordada a través del Pacto
del 12 de agosto de 1992 fue luego prorrogada por sucesivas leyes convenio hasta el 31 de
diciembre de 2005, momento en el cual no se produjo una prorroga ulterior. El gobierno federal
se defendi6 de la demanda de la provincia alegando que, mediante la Ley N° 26.078, se habia
dispuesto una asignacion especifica, en los términos del articulo 75, inciso 3°, de la Constitucion.

Para evaluar la defensa de la Nacion, la Corte sostuvo que el poder del Congreso de determinar
asignaciones especificas debia ser interpretado en forma restrictiva, pues la coparticipacion de los
recursos en cuestion era la regla. Afirmoé que dicho caracter excepcional se hacia evidente por su
caracter temporal, por el requisito de una ley especial, y por la idea de que se trataria de una
transferencia desde las provincias a un sector especifico. En funciéon de esta directiva
interpretativa, la Corte destacd que el texto constitucional confiere un poder para determinar
asignaciones especificas respecto de impuestos determinados. Por lo tanto, el tribunal formul6 la
cuestion a resolver del siguiente modo: ;puede el Congreso ejercer esa competencia inicamente
respecto de las contribuciones propiamente dichas o también puede hacerlo mediante la
detraccion de una parte de la masa coparticipable en oportunidad previa a la distribucion primaria?

La Corte consider6 que, en funcion de la interpretacion restrictiva que cabia hacer del texto
constitucional en lo atinente a las asignaciones especificas, solo la primera opcion estaba
habilitada por el inciso 3° del articulo 75. Por lo tanto, la Ley N° 26.078 no habia respetado este
criterio en tanto que dispuso directamente una detraccion sobre el total de la masa coparticipable
antes de la distribucion primaria. A ello, la Corte agreg6 que la disposicion legal tampoco habia
cumplido con el recaudo de que la asignacion especifica sea establecida por tiempo determinado.

En el otro caso, la provincia de Santa Fe cuestioné lo decidido en el Decreto N° 1399/2001.°
Mediante dicho decreto se dispuso que una parte de la recaudacion neta total de los gravamenes
y de los recursos aduaneros cuya recaudacion estuviera a cargo de la AFIP conformaria una
porcion de los recursos de ese organismo. En lo esencial, la Corte efectu6 un analisis similar al
del caso anterior. Es decir, sostuvo que se habia producido una detraccion que no estaba avalada
por una ley convenio y que tampoco habia cumplido con los recaudos del inciso 3° del articulo
75 de la Constitucion. En tal sentido, la Corte afirm6 que no se habia cumplido con la forma de
ley especial aprobada por una mayoria especial, ni tampoco con el recaudo de temporalidad.

5 CSJN, “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, 24/11/2015, Fallos 5 7
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Asimismo, la Corte reprocho que, al igual que en el caso anterior, la detraccion se producia sobre
la totalidad de la masa, y no en relacion con impuestos determinados.

La Corte califico, ademas, a la competencia del inciso 3° del articulo 75 como de naturaleza
indelegable, de manera tal que el decreto no podria constituir un acto de ejercicio de poderes
legislativos delegados. De todos modos, a mayor abundamiento, destacd que la ley que el Estado
Nacional habia invocado como norma habilitante tampoco cumplia con los requisitos previstos
en el articulo 76 de la Constitucion Nacional, en particular, con establecer las bases de la
delegacion.

Como vemos, los precedentes recién analizados se mantienen dentro de la descripcion general
del régimen de coparticipacion efectuada mas arriba. En lo esencial, la Corte sostuvo que el
Congreso, en un caso, y el Poder Ejecutivo, en el otro, actuaron por fuera de las competencias
reconocidas en el inciso 3° del articulo 75 de la Constitucion, en tanto que una asignacion
especifica debe hacerse a través de una ley especial, aprobada con una mayoria especial, respecto
de lo recaudado en un impuesto determinado y por un periodo de tiempo también determinado.
Sin cumplir con tales requisitos, una detraccion a la masa coparticipable previa a la distribucion
primaria solo puede tener lugar a través de una ley convenio.

Sin embargo, ninguna de las medidas adoptadas en los decretos bajo analisis constituye una
“detraccion” en el sentido relevante. Los precedentes en los que intervino la provincia de Santa
Fe y el lenguaje utilizado en los incisos 2° y 3° sugieren que una “detraccion” consiste en una
apropiacion por parte del Estado Nacional de un recurso que, de otro modo, seria objeto de
coparticipacion. Los decretos involucrados en el caso, sin embargo, hacen otra cosa. El Decreto
N° 597/2019 modifico la alicuota de un impuesto nacional (IVA). El Decreto N° 591/2019
bonificé parte del pago de un impuesto nacional (monotributo) y modificé las modalidades de
percepcion de otros impuestos (retenciones y anticipos del impuesto a las ganancias).

La modificacion de las modalidades de percepcion no puede ser caracterizada de ninguna
manera como una detracciéon. Los recursos que ingresaran a la masa coparticipable no son
afectados por esa decision. Unicamente cambia el momento en que ingresaran, pero no modifica
la sustancia de la obligacion tributaria.

La modificacion de las alicuotas de impuestos nacionales y la bonificacion en el pago de una

parte de un impuesto, aunque si modifican los elementos sustanciales de la obligacion tributaria,
tampoco pueden ser descriptas como una detraccion. Hay tres razones para ello.
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La primera razon es que, mediante la reduccion de una alicuota o con la bonificacion en el
pago de un impuesto, el Estado Nacional no se estd apropiando de un recurso, sino que esta
dejando de percibirlo.

La segunda razon es que el aumento o la disminucion de las alicuotas (o la bonificaciéon) no
tiene un efecto lineal en la recaudacion. Por ejemplo: se podria disminuir la alicuota del impuesto
a las ganancias para personas que trabajan en relacion de dependencia. Si ese dinero se vuelca al
consumo, aumentard la recaudacién del impuesto al valor agregado. En caso de que ese
incremento supere a la disminucién de la recaudacion del impuesto a las ganancias, entonces la
masa coparticipable habria aumentado, pese a la reduccion de la alicuota. Por eso mismo, un
aumento de la alicuota de un impuesto podria tener un impacto negativo en la recaudacion si, por
caso, desincentivara el consumo (algo probable en el caso del impuesto al valor agregado sobre
bienes con demanda elastica).

La tercera razon es que, incluso en la hipdtesis de que los impuestos tuvieran un efecto neutro
en la economia, afirmar que la reduccion de alicuotas equivale a una detraccion, significaria que
el gobierno nacional s6lo podria por si mismo aumentar las alicuotas, pero no disminuirlas.

I111.5. Resumen

La Constitucion Nacional formula dos reglas en la materia bajo examen. En primer lugar, en
el inciso 2° del articulo 75, estipula que la distribucion de la masa coparticipable debe
instrumentarse a través de una ley convenio. En segundo lugar, que una eventual detraccion de
recursos recaudados a través de impuestos coparticipables resulta admisible inicamente si se hace
a través de una ley que determina una asignacion especifica, de acuerdo con los recaudos previstos
en el inciso 3° del articulo 75.

En los precedentes en los que la provincia de Santa Fe demand¢ al gobierno nacional, la Corte
habia sostenido que los principios de buena fe y lealtad federal subyacen a dichas reglas. Es
interesante sefialar que, en dichos precedentes, los principios cumplieron una funcidén
eminentemente interpretativa respecto de la disposicion del inciso 3° del articulo 75. En efecto,
en uno de ellos se decidié que la facultad de detraer recursos de la masa coparticipable solo podia
hacerse respecto de impuestos determinados a los que se otorga asignacion especifica. Y, en el
otro, se decidid que solamente el Congreso a través de una ley puede otorgar la asignacion
especifica.

De ese modo, tenemos cuatro reglas: (i) la distribucién de los recursos coparticipables debe
efectuarse a través de ley convenio, con la excepcion prevista en (iii) (art. 75, inc. 2°); (ii) esta
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prevista en (iii) (Fallos 338:1356); (iii) un recurso proveniente de un impuesto coparticipable
puede ser unilateralmente detraido de la masa coparticipable si se le asigna una asignacion
especifica a través de una ley especial aprobada por mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara (art. 75, inc. 3°); (iv) estd prohibido instrumentar la excepcion prevista
en (iii) a través de otra norma que no sea una ley formal (Fallos 338:1389). Sin embargo, estas
reglas no son aplicables al caso planteado por la provincia de Entre Rios pues ninguna de las
medidas adoptadas en los decretos objetados constituye una “detracciéon” en los términos de (i1).
Por lo tanto, en principio, no violarian ninguna regla vigente del régimen de coparticipacion
federal.

IV. Buena fe y lealtad federal

Sin embargo, el hecho de que los decretos no violaran ninguna de las reglas vigentes hasta ese
momento en materia de coparticipacion federal no implica que sean objetables a la luz de los
principios que subyacen a dicho régimen. Esto nos conduce a la segunda idea sugerida por la
Corte en su decision, la cual tendria fundamento en los principios de buena fe y lealtad federal.
Segun esta aproximacion, lo que estaria vedado es que “uno de los sujetos del sistema adopte de
modo intempestivo medidas que puedan afectar al resto de los miembros de la federacion”.

Ese fragmento es decisivo porque lo que afectaria a los principios de buena fe y lealtad federal
es el caracter intempestivo de las medidas que podrian afectar al resto de los miembros de la
federacion, con independencia de qué organo las tomo. Desde esta perspectiva, las leyes
tributarias que le confieren poderes a la AFIP para determinar retenciones y anticipos y que
habilitan al Presidente a bonificar una cuota del monotributo dentro de un limite serian
inconstitucionales en la medida en que, precisamente, habilitarian a la AFIP y al Presidente a
tomar la clase de medidas intempestivas que estaria vedada por los principios de buena fe y lealtad
federal. Si llevamos el argumento a un extremo, solamente si dichas leyes se hubieran adoptado
con el procedimiento de la ley convenio, seria posible admitir la validez de una habilitacion tal.

En sintesis, llevando el argumento que presuponemos gui6 la decision de la Corte a un extremo,
resultaria que, en virtud de los principios de buena fe y lealtad federal, y sin ninguna disposicion
constitucional expresa que lo imponga, seria necesaria una ley convenio para: (i) modificar la
alicuota de impuestos nacionales, (ii) bonificar el pago de una parte de un impuesto nacional, y
(ii1) modificar las modalidades de cumplimiento de los impuestos nacionales. Eventualmente, se
podria habilitar que el Poder Ejecutivo o un organismo administrativo tomen decisiones en esas
materias, pero solo a través de una ley convenio.
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El dilema en que nos pone la Corte, entonces, es el siguiente. Si lo decisivo es la cuestion de
la division de poderes dentro del gobierno federal, entonces la medida cautelar podria resultar
admisible, pero s6lo con respecto a uno de los decretos. Si, en cambio, lo relevante es el peso de
los principios de buena fe y lealtad federal junto con la prohibicion de adoptar medidas
intempestivas, entonces no importa cudl 6rgano del gobierno federal tom¢ la decision, sino si ella,
ademads de intempestiva, podria conjeturalmente afectar el monto de los recursos que recibe una
provincia. En este segundo escenario, los mencionados principios y la necesidad de evitar la
adopcion de medidas intempestivas por parte del gobierno federal deberian conducir a una
reformulacion del régimen de coparticipacion. Este no tendria como objeto tan sélo a la
distribucion de los recursos efectivamente recaudados, que es a lo que se refiere el inciso 2° del
articulo 75 de la Constitucion, sino también a un cogobierno en materia de politica tributaria.

V. Razonamiento constitucional e innovaciones interpretativas

Si mi interpretacion es correcta, entonces resulta que el argumento de la Corte no es que los
decretos violaran alguna de las reglas vigentes hasta ese momento en materia de coparticipacion
federal, si no que eran objetables a la luz de los principios de buena fe y lealtad federal que
subyacen a dicho régimen. Para entender este argumento es preciso recapitular brevemente los
aspectos basicos del razonamiento constitucional antiformalista o basado en principios.

V.1. Reglas y principios

De acuerdo con una perspectiva muy popular en la interpretacion constitucional
contemporanea, el rol de los jueces consiste en identificar ciertos principios y, luego, determinar
a partir de ellos una solucion para el caso, es decir, una regla. Existen diversas concepciones sobre
la distincidn entre principios y reglas. Aqui me interesa una de ellas en particular: la que sostiene
que las normas juridicas tienen dos dimensiones: la directiva y la justificativa (Atienza y Ruiz
Manero, 1998; Schauer, 1991). La primera dimension viene dada por la existencia de una regla,
es decir, de una correlacion entre un caso genérico y una solucion normativa. La regla esta
justificada por una o mas razones subyacentes, los principios. La técnica de la formulacion de
reglas consiste en elegir una determinada expresion lingiiistica que pasa a tener autonomia
semantica respecto de los principios que las justifican.

La autonomia semdantica de la regla respecto de su justificacion subyacente puede provocar
dos clases de problemas. Por un lado, un caso particular, que resulta subsumible en la regla, no
estaria comprendido por el principio que subyace a la regla. Se denomina a ello “suprainclusion”
de la regla. Por otro lado, un caso particular, que no resulta subsumible en la regla, estaria
comprendido por el principio que la subyace. Se denomina a ella “infrainclusion” de la regla.
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De ese modo, en el contexto juridico, seria posible elaborar tres distintas clases de discursos
(Giinther, 1993; Wréblewski, 1971). Por un lado, un discurso de justificacion interna: determinar
que un caso particular es subsumible en una regla. Por otro lado, un discurso de justificacion
externa: determinar que una regla esta justificada por un principio subyacente o un balance entre
varios de ellos. Finalmente, un discurso de aplicacion: determinar que la regla en la cual se
subsume un caso particular resulte apropiada al mismo a la luz de los principios subyacentes. El
formalismo sostiene que los jueces deberian limitarse, en la mayor medida posible, al primer tipo
de discurso, sin ingresar en los otros dos. El antiformalismo, en cambio, defiende la idea de que
los jueces pueden (o deben) desarrollar las tres clases de discurso.

En este trabajo, asumiré que el razonamiento constitucional en la Corte Suprema es, de hecho,
antiformalista. Trivialmente, lo es porque, al no existir una instancia ulterior de revision, los
jueces pueden elegir entre el formalismo y el antiformalismo sin que esa decision pueda ser
revocada. Y, de un modo menos trivial, creo que lo es porque el formalismo presupone también
razones que lo justifican y los jueces formalistas hacen explicitas tales razones cuando consideran
que deben justificar su eleccion. La eleccion de primer orden entre formalismo y antiformalismo
no seria otra cosa que la identificacion de una regla, la que regula la competencia de los jueces, a
partir de ciertas razones institucionales subyacentes. En definitiva, se fundaria en un
antiformalismo de segundo orden (Dworkin, 1986; Vermeule, 2016).

El punto que me interesa destacar es el siguiente. El razonamiento judicial antiformalista
requiere: 1) identificar a las reglas y a los principios, ii) determinar si el caso particular se subsume
en alguna regla, iii) determinar si las reglas estan justificadas por los principios, y iv) determinar
si la regla, justificada por los principios, es apropiada al caso particular a resolver, teniendo en
cuenta nuevamente a los principios. En el supuesto en el que no hubiera una regla aplicable al
caso particular, entonces el juez debera crear una a partir de los principios que resulten apropiados.
Lo mismo ocurrira si la regla en cuestion no estd justificada o si no es apropiada. Por lo tanto, la
regla identificada en el primer paso del razonamiento tendrd un caracter prima facie, a la espera
de ser justificada y de resultar apropiada al caso particular.

Las reglas identificadas en el primer paso del razonamiento pueden tener dos fuentes. Ellas
pueden estar formuladas en el texto de la Constitucion o pueden ser la conclusion de un
razonamiento judicial previo, es decir, configurar la ratio decidendi de un precedente. Llamaré
“interpretacion innovadora” a toda decision de la Corte Suprema en la cual la regla utilizada para
resolver un caso particular sea distinta a las reglas disponibles en la primera etapa. La innovacioén
es un resultado siempre posible cuando el procedimiento decisorio es antiformalista. Por lo tanto,
la manera adecuada de criticar una decision de la Corte no puede limitarse al hecho de que estemos
frente a una innovaciéon. Lo que se requiere es una evaluacion sustantiva de ese cambio,
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asumiendo una “posicion madura” que tenga en cuenta los riesgos implicados tanto en la
innovacion como en la decision de mantener el statu quo, asi como también ponderando la
respectiva incertidumbre sobre el futuro (Hirschman, 1991, pp. 153-154; Vermeule, 2014, pp. 52-
87).

V.2. La innovacion interpretativa de la Corte

Abhora bien, como sostuve en la seccion 3.5, ninguna de las medidas adoptadas en los decretos
bajo anélisis violaba las reglas vigentes en materia de coparticipacion federal (ie, (i)-(iv)). Esto
significa que, en el caso planteado por la provincia de Entre Rios, la Corte invocd los principios
de buena fe y lealtad federal para establecer una nueva regla segin la cual:

(v) Es invalida toda decision del Presidente que, con relacion a impuestos coparticipables,
alternativamente, difiera su percepcion, o la interrumpa o reduzca la alicuota prevista
anteriormente, con independencia de que exista una delegacion del Congreso que fije
claramente la politica legislativa.

La regla (v) es claramente una innovacion interpretativa. No solo se agrega a las cuatro reglas
que podian ser identificadas con anterioridad, sino que ademés importa una redefinicion del
universo del discurso. Si los principios de buena fe y lealtad federal se referian originalmente a la
detraccion de recursos coparticipables y a la asignacion especifica de impuestos coparticipables,
ahora ellos también se refieren a la determinacion de las alicuotas, a la decision sobre los
impuestos que deben crearse o mantenerse y a la eleccion de los mecanismos de percepcion
impositiva.

Lamentablemente, la regla (v) no es para nada clara con respecto a como el gobierno federal
deberia proceder. ;Significa que las decisiones a las que se refiere la regla s6lo pueden ser
adoptadas por ley convenio? ;O pueden ser adoptadas por el Congreso? Suponiendo que el
Congreso puede adoptarlas, ;se requiere a partir de ahora una mayoria especial, pese a que el
primer parrafo del inciso 2° del articulo 75 nada dice al respecto? ;Queda completamente
prohibida la delegacion legislativa en materia de impuestos coparticipables, pese a que nada dice
el articulo 76? ;Incluso quedaria prohibida si la ley delegante cumple con los recaudos de
“Camaronera Patagénica™?

Insisto en que, si el Congreso puede adoptar por si decisiones en la materia y las delegaciones
legislativas estan permitidas, entonces la Corte no deberia haber concedido la medida cautelar con
respecto al Decreto N° 561/2019. Esa decision se justifica si tal delegacion no estuviera permitida,
lo que solamente podria ocurrir si la materia respectiva debiera regularse a través de una ley
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decision de la Corte. De modo tal que, si la respuesta fuera que la regla no tiene amplias
implicancias, entonces la decision del tribunal seria incoherente. Descartaré esta tltima opcion y
procederé a analizar los riesgos tanto de asumir la regla (v) como de no hacerlo.

VI. Evaluacion de los méritos y deméritos de la innovacion interpretativa de la Corte

Por cierto, es muy pronto para saber si la Corte realmente suscribe a esta innovacion
interpretativa. De todos modos, ello es una posibilidad, teniendo en cuenta el modo en que el
tribunal esboz6 su argumento en la decision sobre la medida cautelar. Las innovaciones en el
derecho constitucional por via de interpretacion judicial forman parte del escenario habitual en la
disciplina y no deben sorprendernos. Pero, cuando los tribunales toman decisiones de esta clase,
que en definitiva son mas politicas que juridicas, deberan aceptar que el publico las evalue
también de modo politico, es decir, teniendo en cuenta sus consecuencias. Una forma posible de
llevar adelante esa evaluacion es viendo hacia donde podria llevarnos una decision tal, es decir, a
través de un argumento de los riesgos implicados tanto en la decisiéon como en las alternativas
disponibles.

VI 1. El riesgo del statu quo: ineficiencia

Una accidn es eficiente, si, y so6lo si, luego de realizada (i) ninguna de las personas que
intervinieron en su ejecucion o que se ven afectadas por ella esta en una peor situacion (i.e., la
situacion anterior y la nueva les resulta, cuanto menos, indiferente) y (ii) si al menos una de las
personas que intervinieron en su ejecucion o que se ven afectadas por ella estd en una mejor
situacion (i.e., prefiere la nueva situacion a la anterior). Si existieran distintas acciones que pueden
ser llevadas adelante, entonces una de ellas serd superior a otra en términos de eficiencia si, y
solo si: (i) es eficiente mientras que su alternativa no lo es, o (ii) ambas son eficientes, pero una
de ellas incrementa el bienestar global en mayor medida que la otra. Si una accioén es eficiente y
es superior a todas las demés en términos de eficiencia, es decir, si no existe ninguna alternativa
que pueda aumentar el bienestar global, entonces dicha accion serd optima. En la literatura
especializada, esta concepcion de la eficiencia suele ser conocida como “paretiana”, en honor al
pensador italiano V. Pareto (2014, pp. 179-180).

Asimismo, existe una concepcion alternativa sobre la eficiencia, a la cual denominaremos
concepcion hipotética de la eficiencia (Hicks, 1939; Kaldor, 1939). Segtin esa concepcion, una
accion es eficiente si, y solo si, luego de ejecutada: (i) alguna de las personas esta en una mejor
situacion que antes de que ello ocurra (de modo que, en principio, preferirian la situaciéon nueva
a la anterior) o (ii) si alguna de las personas estd en una peor situacion (por lo que preferiran la
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situacion previa a la nueva), el incremento de bienestar de las que estan mejor es lo bastante

UNIVERSIDAD
//// vorcuaTo o1 TELLA

www.utdt.edu




RAT] | Son dmeeuoe Escuela de Derecho

elevado como para compensar la disminucion de bienestar que sufrieron las personas que estan
peor luego de la realizacion de la accion.® A esta concepcion se la suele denominar “eficiencia
Kaldor-Hicks” y permite relajar las mas estrictas condiciones establecidas por la concepcion
paretiana: ciertas acciones que no serian eficientes bajo el criterio de Pareto, si lo seran bajo el
criterio de Kaldor-Hicks. Por cierto, es relevante que la compensacion mantenga su caracter
potencial pues si ella se efectivizara, entonces la accidon pasaria a ser eficiente en términos
paretianos dado que nadie estaria ya en una peor situacion.

Las restricciones que la regla (v) impone a las decisiones del gobierno federal en materia de
impuestos coparticipables implican un incremento en los costos de adoptarlas. De ese modo, en
una lectura extrema, las decisiones respectivas deberian ser instrumentadas a través de una ley
convenio. Alternativamente, se deberia recurrir a una ley con mayoria especial, sin posibilidad
alguna de delegacion en el Presidente. Frente a esta innovacion, el statu quo consistiria en que
tales decisiones pueden ser adoptadas por el Congreso sin necesidad de una mayoria especial y
que pueden ser delegadas, cumpliendo los requisitos de “Camaronera Patagonica”.

El statu quo plantea un riesgo que es el de la adopcion de decisiones ineficientes, desde la
perspectiva federal, en materia de impuestos coparticipables. A grandes rasgos, el escenario
podria describirse del siguiente modo: si el Congreso puede, sin mayoria especial, delegar en el
Presidente la determinacion de las alicuotas de los impuestos coparticipables, dentro de un baremo
fijado en la ley, o diferir la percepcion de tales impuestos, modificando los mecanismos de cobro,
entonces el Presidente podria reducir intempestivamente la masa coparticipable, incluso en
perjuicio de las propias finanzas del gobierno federal, con un claro impacto sobre los sujetos de
la coparticipacion secundaria. Aun sin delegacion en el Presidente, una ley del Congreso sin
mayoria especial consistiria en una decision que, sin ser intempestiva, podria no tener en cuenta
adecuadamente los intereses de una mayoria de las provincias, representadas en el Senado.

Alternativamente, si las decisiones en materia de impuestos coparticipables requiriesen de una
ley convenio, entonces ellas serian eficientes en sentido paretiano. Si debieran instrumentarse a
través de una ley con mayoria especial, entonces la eficiencia paretiana esta descartada, pero, en
lo que hace a la relacion entre el gobierno federal y las provincias, si se requerird que, en el
Senado, al menos una mayoria de los representantes de las provincias estén de acuerdo con ellas.
Por lo tanto, se trata de un procedimiento que tenderia a, aunque tal vez no aseguraria, la eficiencia
hipotética.

Es importante sefialar que este riesgo no podria llegar al extremo de la desfinanciacion total de
las provincias en funcion del articulo 7 de la Ley N° 23.548 que dispone que el monto a distribuir

6 Le agradezco a Ezequiel Monti por sugerir esta formulacion de la concepcion hipotética de la eficiencia. =
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a las provincias no podra ser inferior al treinta y cuatro por ciento (34%) de la recaudacion de los
recursos tributarios nacionales, tengan o no el caracter de distribuibles de acuerdo con la ley. Este
piso opera como un umbral deontologico (Zamir y Medina, 2010, pp. 46-48) para las decisiones
del gobierno federal que puedan tener un efecto en la masa coparticipable.

En sintesis, el statu quo permite que el gobierno federal, mediante leyes aprobadas sin mayoria
especial o a través de una delegacion al Presidente, tome decisiones sobre los impuestos
coparticipables que podrian resultar ineficientes. Dicho riesgo esta sujeto a una restriccion
impuesta por el articulo 7 de la Ley N° 23.548 que funciona como un umbral deontoldgico en el
procedimiento decisorio a nivel federal. De ese modo, la especificacion de los principios de buena
fe y lealtad federal en la regla (v) disminuiria el riesgo de decisiones ineficientes. Ello es asi
porque la eficiencia relevante, desde la perspectiva federal, es la que exige tomar como unidades
a las provincias: lo que se pretende es tener en cuenta sus preferencias. Una decision eficiente
desde el punto de vista del federalismo probablemente sera menos eficiente que otra que tome en
cuenta las preferencias de los individuos.

VI.2. Segundo riesgo del statu quo: afectacion a la previsibilidad

Un segundo riesgo que se seguiria de mantenerse el statu quo consiste en que una modificacion
de la politica tributaria tiene un impacto directo en las finanzas publicas provinciales. Ello se debe
a que el régimen de coparticipacion garantiza el envio automatico de los recursos que resultan de
la recaudacion fiscal. Si esta tltima disminuye de un mes a otro, entonces las provincias recibiran
automaticamente menos recursos. Probablemente, este riesgo es el que las provincias esgrimieron
con mayor contundencia ante la Corte Suprema al demostrar cudl era el impacto concreto que los
decretos tenian al cuantificar la reduccion inmediata de la recaudacion fiscal. Esta reduccion
puede afectar negativamente el valor de la previsibilidad: los gobiernos provinciales pueden tener
una cierta expectativa de recaudacion a partir de la cual planifican politicas publicas a las que
destinaran los recursos respectivos. En este sentido, el cardcter intempestivo de las medidas puede
entenderse como un riesgo concreto a la previsibilidad. Tales cambios intempestivos podrian
frustrar una adecuada planificacion por parte de los gobiernos provinciales, interfiriendo asi con
la autonomia local.

VI.3. Primer riesgo de la innovacion: afectacion al Estado de Derecho

El primer parrafo del inciso 2° del articulo 75 de la Constitucion establece que es atribucion
del Congreso imponer contribuciones indirectas y directas, en este Gltimo caso, estipulando una
serie de requisitos adicionales. El inciso 18° del articulo 75, a su vez, le otorga al Congreso la
atribucion de conceder privilegios de manera temporal y el inciso 19° la de promover politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.
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Ambas atribuciones pueden traducirse, entre otras medidas, en exenciones impositivas,
incluyendo a impuestos provinciales.” Ninguno de los tres incisos exige que las leyes respectivas
sean sancionadas a través de una mayoria especial, ni mucho menos a través de una ley convenio.

Cuando la Corte adopta la regla (v), estd asumiendo que el derecho constitucional impone
requisitos al procedimiento decisorio sobre impuestos coparticipables, con fundamento en los
principios de buena fe y lealtad federal, que no estan expresamente previstas en el texto de la
Constitucion. De ese modo, el “derecho en accion” toma distancia del “derecho en los libros”. De
acuerdo con L. Fuller (1969, pp. 81-91), la coincidencia entre ambos es uno de los elementos de
lo que dicho autor llamaba “moralidad interna del derecho” y que, contemporaneamente, se
denomina estado de derecho.

Si bien en este trabajo asumi el antiformalismo como una posibilidad, de ahi no se sigue que
toda innovacioén sea legitima, especialmente si ella impone mayor distancia entre el “derecho en
los libros” y el “derecho en accion”. La Corte deberia ser especialmente prudente a la hora de
tomar una decision de esa clase. Son dos las razones que justifican dicha prudencia.

La primera razén es que el texto de la Constitucion es /a fuente del derecho constitucional. Si
una de las funciones del derecho es proveer una solucion autoritativa a los desacuerdos y a la
incertidumbre y la forma habitual de cumplir esa funcidn es recurrir a reglas, esto es, a enunciados
con una formulaciéon candnica que tienen autonomia semantica respecto de las razones que los
justifican, entonces apelar a los principios para apartarse de las reglas configura un obstaculo para
esa funcion (Alexander y Sherwin, 2001, pp. 12-13, 178-179). Si las reglas estan formuladas en
el texto constitucional, que los tribunales sean respetuosos de ellas es una manera de mantener la
congruencia entre el “derecho en accion” y el “derecho en los libros”. En definitiva, el riesgo de
las innovaciones interpretativas para el estado de derecho significa que, a la larga, buena parte del
texto constitucional podria ser derrotado por sus principios implicitos y el derecho constitucional
no podra cumplir con, al menos, una de sus funciones. Se deben proporcionar muy buenas razones
para justificar una decision de esa clase, sobre todo cuando la innovacion, lejos de ser incremental,
parece ser maximalista.

El riesgo de la devaluacion del estado de derecho conduce a la segunda razon para que la Corte
sea prudente. En efecto, el estado de derecho est4 instrumentalmente conectado con otros valores
(Shapiro, 2011, pp. 395-397). En primer lugar, con evitar el comportamiento arbitrario de los
funcionarios. Aun cuando el razonamiento en base a principios no sea arbitrario en sentido estricto

7 Por ejemplo, véase CSIN, “Ferrocarril Central Argentino ¢/ provincia de Santa Fe s/ repeticion de pago indebido”,
03/07/1897, Fallos 68:227 (ley del Congreso que exime a empresas de ferrocarril del pago de impuestos nacionales

y provinciales); id., “Zofracor S.A. ¢/ Estado Nacional s/ amparo”, 20/09/2002, Fallos 325:2394 (creacion de “zonas 67
francas”, que comprenden exenciones tributarias, como politica tendiente al equilibrio regional). _—
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(Dworkin, 1977, pp. 31-39), lo concreto es que su inclusion en el razonamiento judicial importa
que los tribunales no sélo elaboraran un discurso de identificacion de la regla y de justificacion
interna de sus decisiones, sino que también encararan discursos de justificacién externa y de
aplicacién. Aun cuando exista la posibilidad de controlar racionalmente esta clase de discursos
(Alexy, 1989; 2002), esté claro también que dicho control entrafia costos mayores a los implicados
en el control de la justificacion interna. Esto introduce un riesgo de mayor arbitrariedad en la
decision judicial. En segundo lugar, ese mayor costo en el control de la decision judicial se traduce
en una mayor dificultad para las personas de predecir el comportamiento de los funcionarios,
afectando asi el ejercicio de su autonomia, que es otro de los valores conectados con el estado de
derecho. Finalmente, el estado de derecho colabora con la planificacion social. Esta idea puede
explicarse de varias maneras, pero un ejemplo bastard para ilustrar el punto. Quienes redactaron
la Constitucion, planificaron un determinado esquema de organizacion y distribucion del poder
entre el gobierno federal y los gobiernos provinciales. Esa planificacion genera expectativas en
las personas que estdn a cargo de tales gobiernos y, en base a ellas, disefian planes de accion en
sus respectivas competencias (politica tributaria, presupuestaria, econémica, etcétera). Si existe
la posibilidad de que la planificacion prevista en el texto constitucional se frustre por decisiones
judiciales, los gobiernos deberdn internalizar tales costos en sus procesos de toma de decisiones.
En sintesis: la devaluacion del estado de derecho trae aparejados riesgos de mayor arbitrariedad
en la toma de decisiones, de afectacion del ejercicio de la autonomia personal y de mayores costos
para la planificacion social.

VI.4. Segundo riesgo de la innovacion: la pendiente resbaladiza

Una forma de evaluar los riesgos de una decision es considerar cuales pueden ser sus
consecuencias. Cuando el énfasis se pone en los efectos negativos, entonces el argumento es uno
de pendiente resbaladiza. Los argumentos de pendiente resbaladiza pueden adoptar dos formas
(Devine, 2018; Lode, 1999; Schauer, 1985; Volokh, 2003; Walton, 2015; Williams, 1995). Por
un lado, es posible sefialar que, si un cierto caso actual se resuelve de determinada manera, que
podria resultar aceptable, ocurriria que esa forma de solucionar el caso conduciria a que, en el
futuro, otro caso deberia ser resuelto de un modo completamente inaceptable. Esta es la variante
del resultado horrible de la pendiente resbaladiza. Por otro lado, en ocasiones, se afirma que una
determinada solucion puede parecer razonable en el caso actual, pero ella conduciré a distinciones
arbitrarias en el futuro. Esta variante, denominada del resultado arbitrario, postula que, una vez
que estamos en la pendiente, nos enfrentaremos inevitablemente con futuras decisiones con
respecto a las cuales no podremos garantizar la existencia de soluciones que no sean arbitrarias.

En este caso, la pendiente resbaladiza puede formularse de acuerdo con ambas variantes. La
razon de ello es la siguiente: si admitimos que lo que afecta a los principios de buena fe y lealtad
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los recursos que recibirdn las provincias en materia de coparticipacion, entonces virtualmente
cualquier decision del Estado Nacional en materia de politica economica, fiscal, monetaria o de
finanzas publicas podria ser calificada como tal y, por lo tanto, obstaculizada a través de medidas
cautelares solicitadas por gobernadores de provincia. La pendiente resbaladiza nos conduciria
aqui a resultados arbitrarios, en la medida en que, de acuerdo con las razones que condujeron a la
adopcion de la regla (v), no habria motivos para diferenciar aquellos supuestos del actual. Por lo
tanto, el riesgo seria pasar de un gobierno federal a una especie de arreglo confederal, en el que
las provincias tendrian un poder de veto sobre toda decision del gobierno federal que pudiera
tener alguin tipo de impacto en la recaudacion de los impuestos coparticipables.

Sin embargo, incluso si nos limitaramos Unicamente a la politica tributaria referida a los
impuestos coparticipables, entonces admitir que las decisiones respectivas quedan fuera del
ambito de disponibilidad del gobierno federal significa o bien que ellas pasarian a ser objeto del
régimen de coparticipacion o bien que se requeriria una mayoria especial. En el primer caso, la
innovacion interpretativa enfrentaria a la politica tributaria a la célebre tragedia de los
anticomunes (Heller, 1998). Y este seria un verdadero resultado horrible de la pendiente
resbaladiza. El problema de los anticomunes consiste en que la regulacion le confiere a cada parte
un poder de excluir a los demas del uso de un bien, de modo tal que todos pueden excluirse
mutuamente. Asi, el bien termina siendo subutilizado, lo que resulta ineficiente. Si la politica
tributaria sobre impuestos coparticipables quedara sometida al régimen de una ley convenio,
entonces cada provincia tendria el poder de impedir que se tome una decision sobre dicha politica.
El resultado seria el riesgo de que la politica tributaria no pueda ajustarse con la suficiente
flexibilidad a cambios de circunstancias, produciendo consecuencias subdptimas. Dicho riesgo
también se presenta, aunque en mucha menor medida, si la politica impositiva debiera
instrumentarse a través de una ley con mayoria especial.

VL5. Tercer riesgo de la innovacion: frustracion de otros fines del federalismo

La creacion de un sistema federal responde a razones que justifican que ciertas decisiones no
sean ejercidas por los gobiernos locales, sino por el gobierno federal. En general, se afirma que
la regulacion federal tiene preferencia frente a la local cuando hay economias de escala a nivel
nacional, cuando las provincias enfrentan problemas de accidon colectiva, cuando las provincias
externalizan costos a personas fuera de su territorio, y también cuando estan involucrados los
derechos humanos (Calabresi y Bickford, 2014, pp. 131-133).

Al mismo tiempo, un sistema federal tiene que contar con un procedimiento para determinar
si cierta materia o cuestion debe ser regulada a nivel federal o local. De acuerdo con A. Fellesdal
(2014, pp. 219-224), tres criterios guian el disefio de tal procedimiento: eficiencia paretiana,
redistribucion de recursos y proteccion de derechos humanos. Mientras que la eficiencia paretiana
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es una razon para asignarle la decision final sobre cierta materia a las provincias o, eventualmente,
para que sea ejercitada de manera compartida entre el gobierno federal y los gobiernos locales, la
redistribucion de recursos y la proteccion de derechos humanos son razones para atribuirle la
decision al gobierno federal.

Dejaré de lado en este trabajo la cuestion de la proteccion de los derechos humanos. La
redistribucion de recursos se justifica, en un sistema federal, para otorgar bienes publicos a nivel
nacional que sean necesarios para las economias de escala y para superar los problemas de accion
colectiva entre las provincias. También resulta necesaria para compensar la externalizacion de
costos de una provincia a personas fuera de su territorio.

Como vimos, la regla (v) tiende a promover la eficiencia. Lo que deseo senalar es que, al
hacerlo mas alld del ambito estricto de la coparticipacion, introduce un riesgo para la
redistribucion de recursos. Un ejemplo bastara para ilustrar el punto. Una de las formas a través
de las cuales el gobierno federal puede promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar
el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones es otorgando exenciones impositivas a
empresas, actividades o zonas ubicadas en cierta provincia o region. Dado que una exencion
impositiva importa afectar la recaudacion, si se tratara de impuestos coparticipables, entonces o
bien la decision respectiva deberia ser adoptada mediante ley convenio o mediante una ley con
mayoria especial. De ese modo, la regla (v) impondria mayores costos para las decisiones
redistributivas. Dado que la redistribucion de recursos también es uno de los fines del federalismo,
plasmada, por ejemplo, en el inciso 19° del articulo 75 de la Constitucion, entonces los riesgos
que la innovacién interpretativa traiga aparejados para su cumplimiento también deberian haber
sido ponderados por la Corte.

VII. Conclusion

En sintesis, si la Corte realmente hubiera considerado avanzar en una innovacion interpretativa
como la indicada, entonces seria aconsejable que evalte los resultados subdptimos que esa
decision podria tener. Tal vez, a la hora de enfrentarse a problemas de estas caracteristicas un
sano minimalismo judicial resultaria una respuesta sensata (Sunstein, 1999). En efecto, la Corte
ya habia anticipado, en el precedente “Santa Fe ¢/ Estado Nacional” referido al Decreto N°
1399/2001, una posicién contraria a la adopcion de medidas tributarias por decreto que pudieran
afectar la coparticipacion. En ese caso, la decision se referia a una detraccion de la masa
coparticipable. En tal sentido, la Corte podria haber extendido ese criterio a un supuesto de
reduccion de la alicuota de un impuesto coparticipable a través de un reglamento, como ocurrid
con el Decreto N° 567/2019. Ello habria dado lugar a un cambio incremental en el derecho. Pero,
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para extender la medida cautelar al Decreto N° 561/2019, la Corte necesitaba dar un salto
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argumental mas ambicioso, especificando el contenido de los principios de buena fe y lealtad
federal de un modo que no registraba precedentes, ni en punto ni cercanos. Y, al dar ese salto, la
Corte se arriesga a proponer una innovacion mucho mas importante, con las consecuencias ya
sefialadas.
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