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Tramita por ante esta Fiscalia de Estado el expediente
N° 08/2006, caratulado: “s/CUESTIONA LEGALIDAD DEL DECRETO PROVINCIAL
N° 667/06", el que se originara en una presentacion realizada por 10s Sres.
Horacio Falciglia y German Gualdesi invocando la representacion de la
Cdmara de Comercio y otras Actividades Afines de la ciudad de Ushuaia, a
través de la cual efectlan consulta sobre la legitimidad y deber de
aplicacion del Decreto Provincial N° 667/06, “atento a la manifiesta
inconstitucionalidad que el mismo encierra” (fs. 1).

con relacién al objeto .de la presentacién, cabe
puntualizar gue esta Fiscalia de Estado no constituye un organismo de
consulta de Asociaciones Civiles como la que representan 10s Sres.
Falciglia vy Gualdesi, y en términos mds amplios de particulares, no
obstante o cual en atencion a que se sostiene la ilegitimidad e

inconstitucionalidad de una norma dictada por el Ejecutivo Pcial. y

corresponde al Fiscal de Estado “controlar Ia legalidad de la actividad del

Estado v la de sus funcionarios, en cuanto obraren en el cumplimiento de

Sus funciones o invocando a aquel” (art. 1° inc. d) de Ia Ley Pcial. N°3),

como asi también ser necesario dar respuesta a o indicado por Ia
Direccion General de Rentas de la Provincia en su Nota D.G.R. (D.R)
N°060/06, he de avocarme al presente asunto.

Previo a ello debo sefalar en cuanto a la actividad
desarrollada por este organismo, que una vez ingresada 1a presentacion
antes referida se remitieron las Notas F.E. N° 157/06 (fs. 7) y N° 158/06 (fs.
8) dirigidas al sr. Ssecretario Legal y Téchico v la Sra. Directora General de
Despacho de la citada Secretaria respectivamente, obteniendo respuesta
mediante Ia Nota N° 203/06 LETRA: S.L. y T. de fs. 16 (recibida el 28/03/06 y
a la que se adjunt6 la documentacion de fs. 12/5) y la Nota N° 277 de la
Direcciéh General de Despacho de fs. 11 (recibida el 20/03/06 y a la que se
adjunto la documentacion de fs. 9/10).

Seguidamente he de abordar la presentacién que diera
origen a estas actuaciones.

En tal sentido cabe comenzar sefalando que mediante
1a Ley Pcial. N° 616, mads precisamente a través de su articulo 17, se creé
el “FONDO SOCIAL DE REACTIVACION PRODUCTIVA" cuando se establece:
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“Créase el "FONDO SOCIAL DE REACTIVACION PRODUCTIVA® destinado a
solventar las politicas vy programas de promocion vy reactivacion
productiva a través de operatorias de créditos a las pequerias y medianas
empresas, a 1os micro emprendimientos familiares, y 10s planes de ayuda
social a través de la asociacion de personas con cobertura de subsidios
Iaborales 0 sin empleo, cuyo producido constituird una afectacion
especffica de recursos presupuestarios, el que estard sometido
mensualmente al requisito de publicidad a la comunidad y rendicion ante
los organismos de control, y se integrard con I0s siguientes recursos:

“1.- El producido derivado de la facultad que se otorga por la presente Ley
al Poder Ejecutivo provincial, para aplicar una alfcuota adicional dei
Impuesto sobre 10s Ingresos Brutos hasta el CERO COMA CINCO POR CIENTO
(0,5%) aplicable a todas las actividades gravadas por dicho impuesto,
inclusive las comprendidas en el beneficio de alicuota cero establecido
en el Capitulo Il (articulos 14, 15, 17, 18, 20, 21 y cc.) de la Ley provincial

N°440 y sus modificatorias, 1a que se elevard hasta el UNO POR CIENTO

(19%) en el caso de ventas, locaciones y/0 prestaciones de Servicios,
inclusive profesionales y personales, que proveedores y contratistas
efectuen a organismos y dependencias del Estado provincial y municipal,
en todas sus formas. Esta disposicion regira por el lapso de un
periodo fiscal con opcion a ser prorrogado por otro lapso
equivalente, término durante el cual quedan suspendidos los beneficios
de alicuota cero citados precedentemente, caducando de oficio Ios
certificados otorgados por la Direccion General de Rentas.

2.- El producido del aporte o contribucion solidaria de autoridades,
magistrados y funcionarios de gabinete de los distintos Poderes del
Estado provincial, de un porcentaje de sus remuneraciones de escala o
dieta no inferior al CINCO POR CIENTO (5%) mensual, que serd fijado
uniformemente por Ios distintos Poderes del Estado provincial, segun su
competencia y facultades. Este aporte o contribucion regird por el
lapso de un ano calendario con opcion a ser prorrogado por otro
- lapso equivalente. s ' '

-3.- El producido de la contribucion solidaria de caracter voluntario de los
empleados publicos de las rebarticiones y organismos descentralizados
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de los distintos Poderes del Estado provincial quienes podrdn contribuir
con un aporte equivalente al CERO COMO CINCO POR CIENTO (0,5%) sobre
Sus remuneraciones mensuales de escalas, a debitar automdticamente
de la correspondiente liquidacion, excepto en [0s casos en que se
manifieste oposicion expresa a dicha contribucion voluntaria. Este
aporte regird por el lapso de un afio calendario con opcion a ser
prorrogado por otro lapso equivalente

Dado el caracter temporal y la afectacion especifica de dichos recursos y
aportes, 10s mismos no seran coparticipables a 10s Municipios, teniendo
en cuenta que los programas u operatorias de crédito que se financien
con los mismos tienen cobertura al conjunto de la comunidad de la

Provincia.
Invitase a las Municipalidades y Comuna de la Provincia a adherir a lo
dispuesto en los puntos 2 y 3 citados precedentemente." (el destacado
no pertenece al original).

Asimismo, a fines del afio 2004 a través de la Ley Pcial.
N° 661, especificamente mediante su articulo 15, respecto el “FONDO
SOCIAL DE REACTIVACION PRODUCTIVA" se estableci® Io siguiente:
"El Régimen -“FONDO SOCIAL DE REACTIVACION PRODUCTIVA" destinado a
solventar las politicas y programas de promoc)’dn y reactivacion
productiva creado por el articulo 17 de la Ley provincial 616, continuard
vigente durante el presente Ejercicio Fiscal" (el destacado no
pertenece al original).

Ya en el curso del corriente afo, el Ejecutivo Pcial. dicta
el Decreto N° 025 (05/01/06) disponiendo por su articulo 1° lo siguiente:

“Aprobar, para el ejercicio 2006, la reconduccion
automdtica de las partidas vigentes rigiendo el que estuvo en vigencia
en el ejercicio 2005 con las adecuaciones que derivan del cumplimiento
de las Leyes provinciales N° 684, 685, 686, 688 y 689, correspondiente a Ia
Administracion Central, Organismos Descentralizados y Organismos de la

Seguridad Social.”. 7
Por ltimo, el 22 de febrero del corriente se dicta el

Decreto Pcial._ N° 667, el que en sus dos primeros articulos dice:
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"ARTICULO 1°.- Aprobar para el Ejercicio 2006, Ia
reconduccion automdtica del Fondo Social de Reactivacion.

ARTICULO 2°.- Considerar lo dispuesto en el articulo 1°,
condicionado a su ratificacion Jlegislativa al momento de
sancionarse una nueva Ley de Presupuesto.” (el destacado no
pertenece al original.

Habiendo transcripto en lo pertinente las distintas
normas dictadas con relacién al asunto aqui ,tratédo, ahora corresponde
analizar si o actuado por el Ejecutivo Pcial. se ajusta a derecho, o si por el
contrario asiste razon a quienes efectuaran la presentacién que ha dado
lugar a estas actuaciones.

A tal fin he de decir en primer término que no cabe
duda alguna en cuanto a que con el “Fondo Social de Reactivacion
Productiva” en su momento se creé un tributo.

Partiendo de ello cabe resaltar que uno de los
principios constitucionales que regulan la potestad tributaria, es el de
“legalidad”. |

Sobre el mismo Ekmekdjian ha afirmado:

- "...ESte principio puede ser enunciado, brevemente, con
la frase “no hay impuesto sin representacion”, que acufio el derecho
anglosajon a partir de la Carta Magna de Runnimede, que le fue
arrancada al rey Juan Plantagenet (Juan sin Tierra) por los barones
ingleses en 1215, La fundamentacion tedrica del principio de legalidad
fiscal ha sido descrita por Locke, afirmando que el pago de las cuotas
necesarias para el funcionamiento debe ser hecho con el consentimiento
de todos los que deben pagar, 0 bien de la mayoria de ellos, dado por
esta misma o bien por sus representantes, porque no existe el derecho
de propiedad de una persona si otra puede apropiarse de esa cosa
cuando le plazca. | '

En una formulacién moderna el principio de legalidad se
expresa en la forma en que Io establece el art, 17 de la Constitucion
Nacional, es decir: "sélo el Congreso impone las contribuciones que se
expresan en el art. 4", " ‘
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NOtese que Ila oracion es terminante en el sentido
. de que solamente las leyes formales, es decir, Ias emanadas del
Congreso (y en su caso de las legislaturas provinciales), pueden

crear tributos.

Este principio es una aplicacién especifica al derecho
tributario del postulado -mds genérico- de legalidad, consagrado por el
art. 19 de la Constitucion nacional..." (el destacado y el subrayado no
pertenecen al original; “Tratado de Derecho Constitucional”, Tomo I, pag.
249),

Y Saglies por su parte ha afirmado:

“El art. 17 de la Const. Nacional reserva al congreso la
creacion de los tributos enunciados en el art. 4°; y es el art. 75, referido a
las atribuciones de ese poder, el que disciplina [as normas
complementarias del mencionado art. 4°.

- Esto importa, para la Corte, sostener el principio de
“Jegalidad” o de ‘reserva de Ja ley” (nullum tributum sine legel, del
que se desprende que los gravimenes y excepciones deben ser
establecidos por ley formal, y claramente definidos por las normas del
caso (“ventura®, Fallos, 294:152, y “Fleischmann’, Fallos, 312:912).

Por lo tanto, un tributo no creado por el congreso,
carece de apoyo constitucional.." (el destacado no pertenece al
original, “Elementos de derecho constitucional”, tomo 2, pag. 169).

| Por otra parte no puedo omitir consignar que es tan
infranqueable el principio de legalidad en materia de tributos, que Ia
atribucién excepcional que le ha sido otorgada al Poder Ejecutivo
Nacional en materia de “decretos por razones de necesidad y urgencia”

art. 99, inc. 3°, parr. 3°), le ha sido vedada en aquella materia.

Al respecto en "Derecho Constitucional Argentino”,
Tomo Hl, de Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya se lee:

“..Un verdadero limite material a esta atribucion
excepcional lo constituyen las cuatro materias expresamente vedadas
por Ia constitucion (“‘penal, tributaria electoral o el réegimen de 10s
partidos politicos”) que ni aun durante Ia excepcion pueden ser objeto de
decretos de necesidad y urgencia..De este modo, se ha reforzado
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plenamente el postulado de...legalidad tributaria (arts. 4°, 17, 75, incs. 1°
v.2° CN)..En esos dmbitos, solo por ley formal (emanada del
congreso y siguiendo el procedimiento para ello) se podra regular
estos temas especiaimente seleccionados por el constituyente del 94. En
suma, las cuatro materias mencionadas conforman una reserva
legal del Congreso.." (el destacado no pertenece al original, obra
citada, pags. 1126/7). |

Es dable agregar que la “legalidad” en materia de
tributos, como no podia ser de otra manera, también ha sido
preceptuada por nuestra Constitucién Pcial. a través del articulo 68 cuyo
primer parrafo dice:

“[a legalidad igualdad, uniformidad, simpliciaad,
capacidad contributiva, certeza y no confiscatoriedad constituyen la
base del sistema tributario y las cargas piublicas, 105 que se
estableceran inspirados en principios de equidad y justicia, asegurando
que resulten convenientes en relacién a su costo de recaudacion...” (el
destacado no pertenece al original.

- Con relacién a 1a doctrina y jurisprudencia referida al
articulo precedente, en "Constitucién de Ia Provincia de Tierra del Fuego”
de Cohn puede leerse: |

“Doctrina:

“Existen dos drdenes de limitaciones al poder tributario:
uno de cardcter general que corresponde a los principios juridicos de la
~ tributacion y que en nuestro pais han sido incorporados al texto de Ia
constitucion nacional, por o cual asumen el caracter de principios
constitucionales de orden general: otro derivado de la organizacion
politica de los Estados (también de naturaleza constitucional) y de su
coexistencia en el orden internacional, que se vincula con el problema de
la doble imposicién, el cual en consecuencia puede asumir cardcter
intranacional o internacional. -

Principios Constitucionales de la Tributacion:

Legalidad: Uno de los principios esenciales del
Estado moderno es el de legalidad de [a tributacion también
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conocido por reserva de ley que Ila doctrina considera como regla
fundamental del derecho publico...

En la Argentina aparte de que el art. 19° de la
Constitucion dispone que "ningudn habitante de la Nacién serd obligado a

-hacer lo que no manda la ley...", el art. 44° confiere a la Camara de
‘Diputados Ia iniciativa de las leyes sobre contribuciones y el art. 67° inc.
2¢ atribuye al Congreso la facultad de imponer contribuciones directas.
Por otra parte la Corte Suprema ha reconocido que Ia facultad
atribuida a los representantes del puebio para crear los tributos
necesarios para la existencia del Estado, es la mds esencial a Ia
naturaleza y objeto del régimen representativo republicano de
gobierno, y que el cobro de un impuesto sin ley que lo autorice, es
un despojo que viola el derecho de Ila propiedad ..(conf. Carlos
Giuliani Fonrouge, "Derecho Financiero”, Volumen |, pags. 360/369).

“...En cuanto a los principios que hemos incorporado al
texto constitucional podemos decir l0 siguiente: Legalidad: En la riqueza
de los ciudadanos no puede producirse la invasion del Estado a su
arbitrio. Ello solo es posible por un acto expreso de I3 Legisiatura y
ese acto expreso -solo puede efectuarse- (sic) a través de las
normas jurfdicas, es decir la Ley. Ello no hace sino respetar el derecho
de propiedad, garantia constitucional que limita cualquier
apoderamiento del Estado y no vuinera cuando el tributo sea recaudado
en virtud de una ley dictada por la Legisiatura...” (Conf. Diario de
Sesiones, Convencion Constituyente, convencional Blanco, Tomo |,
pags. 592/593).

Jurisprudencia:

“El principio de legalidad, como lo Sostiene calificada'

doctrina tributaria, posee en nuestra Cconstitucion Nacional, un
significado mds amplio que el que siempre se le ha reconocido. £l es, que
el requisito de reserva legal en la materia, propio del régimen
republicano y del estado de derecho, no se agota en que una norma
juridica con la naturaleza de ley formal tipifigue - el hecho que se
considerara imponibie, sino que se requiere ademds, que esa ley sea
anterior jal momento de la consumacion de la hipStesis de incidencia
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. tributaria, entendida la garantia constitucional como una limitacion,
tanto para la creacion de nuevas contribuciones fiscales, cuanto para el
agravamiento de las existentes” (del dictamen del Procurador General CS
1 Octubre 1988, ED 127 - 311 con nota de Germdn Bidart Campos)..." (el
destacado no pertenece al original, obra citada, pdgs. 258/9).

| Las citas realizadas en los pdrrafos precedentes, que
comparto, son por demas claras en cuanto a la necesidad de una ley para
la creacion o prorroga de los tributos, ello en virtud del principio de
Iegélidad consagrado constitucionalmente (tanto a nive! nacional como
provincial), lo que en el caso que nos ocupa implica gue la creacién o
prérroga de un tributoc como el “Fondo Social de Reactivacion
" Productiva" constituye una atribucién que ha sido otorgada en forma
exclusiva y excluyente al Poder Legislativo Provincial.

En términos generales cabe decir que siendo
‘congruente con lo manifestado en el parrafo precedente, la Constitucion
Pcial. ha estabiecido en el inciso 15) del articulo 105 como atribucién de
la Legislatura, “Establecer tributos para la formacién del tesoro
provincial’.

‘Retomando el caso que nos ocupa, corresponde
puntualizar que ajusténdbse al principio de legalidad antes referido, el
‘Fondo Social de Reactivacién Productiva” como va se ha visto fue
creado por una ley, la N° 616, y la opcién de prérroga por un afio
prevista en esta Gitima también se hizo efectiva mediante una ley,
en este caso la N° 661.

Esto es que aun cuando la Ley Pcial. N° 616 preveia la
posibilidad de prorrogar la vigencia del mencionado Fondo, esta opcién
fue instrumentada mediante una Ley -1a 661- y no por un decreto.

- En sintesis, tanto la creacién como el uso de Ia opcion
de prorroga se hicieron en un todo de acuerdo al marco constitucional

“vigente en la Provincia. |

‘ Sin embargo, en el corriente afio luego del dictado del
Decreto Pcial. N° 025/06 mediante el cual se aprobara para el ejercicio
2006 la reconduccion automatica de las partidas vigentes rigiendo el que
estuvo en vigencia en el ano 2005 (con las adecuaciones derivadas de

TS
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leyes dictadas por la Legislatura Pcial), el 22 de febrero se emite el
. Decreto Pcial. N° 667 a través del cual, como vya he sefalado, se aprueba
para el Ejercicio 2006 la reconduccién automatica del "Fondo Social de
Reactivacién’, ello condicionado a su ratificacion legislativa al momento
~ de sancionarse una nueva Ley de Presupuesto. |

Disiento con la emision del decreto citado en ultimo
término, ello por las razones que expondré a continuacion.

En primer lugar debo decir que en mi opinion no puede
existir duda ailguna, de que toda norma que disponga la creacion o
prorroga del “Fondo Social de Reactivacién Productiva” es de clara
naturaleza tributaria y no presupuestaria, aun cuando sea incluida -
como ha ocurrido en dos oportunidades- en una Ley de Presupuesto.

En dicho orden de ideas, la reconduccion de un
Presupuesto para el ejercicio inmediato posterior ante la falta de
aprobacién del Proyecto de Presupuesto General, no puede implicar
también la creacién de un tributo, tampoco su proérroga, en el caso el
Fondo Social de Reactivacién Productiva, cuya vigencia ya ha fenecido.

Ello asi pues en atencién a la naturaleza tributaria -y no
presupuestaria- de toda norma de creacién o prérroga del mencionado
Fondo, instrumentarlo por via de decreto significaria una nitida violacion
al arraigado e ineludible principio de legalidad que han consagrado
tanto la Constitucién Nacional como a Provincial.

Debo decir que el criterio ‘de creacién o prorroga de
triputos exclusivamente mediante ley, que es el correcto, parece haber
sido el que prevalecié en un primer momento, esto es al dictarse el
Decreto Pcial. N°025/06, pues entiendo que es recién con el dictado del
becreto Pcial. N° 667/06 emitido mds de un mes mds tarde cuando
erroneamente se pretende comprender en la reconduccion, o extender
esta Ultima, al Fondo Sociai de Reactivacion Productiva.

Por otra parte aquf no puedo omitir sefialar que el
CONSIDERANDO del Decreto Pcial. N° 667 del 22 de febrero del corriente
no constituye sustento para la decision alli adoptada.
| En efecto, luego de citarse los arts. 17° y 15° de las
Leyes Pciafes. N° 616 y 661 respectivamente; el art. 27° de la Ley Pcial.
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N°495 -referido a reconduccién de presupuesto- el Decreto Pcial.
N°25/06 y el art. 67 de la Constitucién Pcial. (también. referido a
reconduccion de partidas presupuestarias); se seiala: - ‘

"...Que el Ministerio de Economia, Hacienda y Finanzas
consideré que no han sido cumplidos los fines para los cuales fuera
preVisto el Fondo Social de Reactivacion.

Que a consecuencia de ello y por imperio de las normas

constitucionales, legales y reglamentarias, corresponde reconducir la
partida en cuestion hasta tanto la Legislatura Provincial apruebe una
nueva Ley de Presupuesto.

Que tal reconduccion corresponde realizarse solo bajo la
condicidn resolutoria de que la misma sea posteriormente ratificada por
parte de la Legislatura Provincial...".

| Sobre el particular debo decir en primer término que
una norma que se limita a determinar 10s ajustes que deben realizarse en
-el "presupuesto de recursos” y el “presupuesto de gastos” con motivo de
una reconduccion, nunca puede ser fundamento para la creacion o
prérroga de un tributo pues eflo implicaria lisa y llanamente la violacion
del principio de legalidad. No puede crearse 0 prorrogarse un tributo
bajo el paraguas de Ia reconduccién de una partida presupuestaria.

Sentado ello, en el caso que nos ocupa debo agregar
que considero eqUivocado recurrir al argumento de considerar que Ios
fines para los cuales fuera previsto el Fondo Social de Reactivacion no se
han cumplido, esto es encuadrando el caso en el inciso 2) apartado a) del
articulo 27 de la Ley Pcial. N° 495, pues todos los apartados del
mencionado inciso constituyen ajustes que deben introducirse en 0s
“presupuestos de gastos”, cuando la creacién o prorroga de un tributo
se vincula con 10s recursos.

Por o tanto la situacion aqui bajo estudio en o atinente
a recursos, debio6 analizarse a la luz del inciso 1) del articulo 27 referido a
ajustes en los “presupuestos de recursos”, con I0 gue se habria
advertido que, como era de esperar, 1a horma no deja resquicio alguno a
lo largo de sus apartados para actuar en la forma en que se |0 ha hecho.

¥,
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Por €l contrario, el apartado a) establece que se
“Eliminard los rubros de recursos que no puedan ser recaudados
nuevamente”, que es justamente Ia situacion en que se encontraba, y
encuentra, el “Fondo Social de Reactivacién”, con o que el camino
correcto a seguir era eliminar de los recursos a 1os que en el Presupuesto
del Ejercicio 2005 provenian del citado Fondo.

Por otra parte, tal como 1o han sostenido  10s
presentantes de fs. 1/2, la afirmacién en el Considerando de que Ia
“reconaduccion corresponde realizarse solo bajo la condicion resolutoria
de que la misma sea posteriormente ratificada por parte de la Legislatura
Provincial", condicién que ademads es incluida en !a' parte dispositiva,
constituye un reconocimiento de que la atribucién de_ disponer la
continuidad de Fondo Social de Reactivacion Productiva, es una
atribucién propia del Poder Legislativo.

Y siendo asi, no es posible crear un tributo ni
prorrogarlo —vulnerando el principio de legalidad- con vigencia sujeta a
la decision de los Sres. Legisladores. Por otra parte, y si asi lo
determinaran con una nueva ley, ésta no podria generar Ia ultraactividad
de la norma ya fenecida, ni tampoco disponerse con cardcter retroactivo
(art. 112 Constitucion Pcial.). o _ :

Por las consideraciones hasta aqui efectuadas, debo
concluir en gue el dictado del Decreto Pcial. N° 667/06 no se ha ajustado
a las normas constitucionales y legales en vigencia, razén por la cual
deberia procederse a su revocacion en sede administrativa a la mayor

brevedad.
A efectos de materializar fa conclusion a la que .he

arribado, debera dictarse el pertinente acto administrativo, el que con
copia autenticada del presente debera notificarse al Sr. Gobernador; a I3
Direccidn General de Rentas y a los presentantes.-

DICTAMEN FISCALIA DE ESTADO N;" ) 6 /06.-
Ushuaia, 28 MAR. 2006
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