N. 165. XXXVII.

ORI G NARI O

Naci 6n Adm ni st rador a de Fondos de
Jubi | aci ones y Pensiones S. A ¢/ Tucunan,
Provincia de s/ acci 6n decl arativa.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 9 de nayo de 2006.

Vistos los autos: "Nacion Adm nistradora de Fondos de
Jubi | aciones y Pensiones S.A ¢/ Tucuman, Provincia de s/
acci 6n declarativa", de | os que

Resul t a:

) Afs. 23/41, Naci é6n Adm ni stradora de Fondos de
Jubi | aci ones y Pensiones S. A (en adelante, Naci on AFJP S. A)
pronmueve acci 6n declarativa de certeza, en |los térmnos del
art. 322 del Cbdigo Procesal G vil y Conercial de |a Nacion,
contra |la Provincia de Tucunan, a fin de que se decl are que:
1. resulta inconstitucional la fijacion de una alicuota del
cinco por ciento (5% del inmpuesto sobre |os ingresos brutos
est abl eci da por el decreto provincial 75-3/00 para |os perio-
dos posteriores a enero de 2000 y retroacti vanente para | os
anteriores a junio de 1996; 2. la actividad que desarrolla en
| a Provincia de Tucunan debe consi derarse exenta con respecto
a dicho tributo o —a todo evento— gravada con |la alicuota
general del dos y nedio por ciento (2,5%, en tanto no exista
una |l ey que establezca otro tratam ento; 3. en consecuenci a,
resulta nulo el acto adm nistrativo del 10 de octubre de 2000,
di ctado por | a Del egaci 6n Buenos Aires de la D recci 6n CGenera
de Rentas de | a denandada y | as resol uci ones que | o confirman,
por el que se determ né una diferencia a pagar en concepto de
referido gravamen por |os periodos enero de 1995 a mayo de
1996, por la suna de pesos cuarenta y nueve m|l seiscientos
treinta y nueve con sesenta y cinco centavos ($ 49.639, 65),
con mas intereses.

Expone que |l a Provincia de Tucuman adhiri 6, medi ante

la |l ey 6496, al Pacto Federal para el Enpleo, |a Produccién y
el Crecimento, por cuyo art. 1° punto 4, inc. c, se

conproneti 6 a eximr del inpuesto sobre |os ingresos brutos,

entre otras, a la actividad de | as adm ni stradoras de fondos
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de jubil aciones y pensiones (en adel ante, "AFJP").

Sefiala que a fin de cunplir con aquel conprom so, e
decreto provincial 2507-3/93 establecidé una alicuota del cero
por ciento (0% para dicha actividad, pero su entrada en
vigencia fue prorrogada por su simlar 792-3/96 hasta el 1° de
junio de 1996, nonmento a partir del cual gozé de la fran-
qgui ci a.

Explica que con el dictado del decreto 75-3/00, el
17 de enero de 2000, se dispuso que |las AFJP quedarian grava-
das con la alicuota del cinco por ciento (5% a partir de esa
fecha y, retroactivanente, tanbi én durante | os periodos ante-
riores a junio de 1996.

Tacha de inconstitucional al referido reglanento por
ser contrario a los principios de l|legalidad e igualdad en
materia tributaria. Observa que dicha alicuota sél o puede ser
fijada por la legislatura provincial y, por consiguiente, |a
pretensi 6n del Poder Ejecutivo de restablecer el valor origi-
nario o aunmentarlo i nporta suponer |a existencia de una del e-
gaci 6n tenporalnente ilimtada y carente de pautas razonabl es.
Interpreta que dada |la invalidez de ese decreto, Naci on AFJP
S.A. continda exenta o al nenos alcanzada por la alicuota
general ante la falta de tratam ento especifico.

Argumenta que su actividad es de adm ni straci 6n de
| os fondos de los afiliados y asistencial, por | o que no puede
ser calificada conb de "internediacién" ni tanmpoco conp
"com sionista”, aun cuando |a |ley 24.241 denom ne "com sion" a
su renuneracion. Critica el razonamento de |a demandada,
qui en define al sujeto por la forma de percibir su retribucion
y no por la indole de la actividad que realiza, la cual no
guarda senej anza con el com sionista del derecho conercial.

Por ello afirma que | a determ naci 6n de deuda vul -

nera el principio de |legalidad fiscal consagrado en |los arts.
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4, 17, 18 y 75 de la Constituci én Nacional; y que junto con el
decreto 75-3/00 interpreta anal 6gi canente el art. 204, inc. d,
del codigo tributario provincial, al extender indebidanente |a
alicuota del tributo prevista Unicanente para |os
"com sionistas" e "intermedi ari os".

1. Afs. 74/ 79, la Provincia de Tucumén contesta e
traslado de |l a denanda y solicita su rechazo.

Destaca que la ley 24.241 utiliza el térmno "com -
sion" con el propoésito de definir la retribucidon que perciben
| as AFJP de sus afiliados (art. 67), de |l o que se sigue, a su
juicio, la necesaria asimlacion a los comsionistas en la
clasificacién que efectua el art. 204, inc. d, del cddigo
fiscal. Por consiguiente sostiene que | a demandante debe tri -
butar el gravanen segun la alicuota del cinco por ciento (5%,
cal cul ada sobre |l a diferencia entre |os ingresos del periodo
fiscal y los inportes transferidos a sus comtentes.

Ni ega asi que exista violacion al principio de |e-
galidad en materia tributaria, dado que desde su Optica no se
ha creado un inpuesto por via anal 6gica sino que se ha inter-
pretado que a aquellas activi dades que perci ben una comi si 6n
por sus servicios les corresponde tributar bajo la alicuota
especial del 5% que les fija la ley inpositiva local. Detalla
| a deuda fiscal pendiente por diferencia de alicuota y por |os
per i odos aj ustados segun |o previsto en el art. 91, inc. a del
codigo fiscal y que asciende a ciento catorce m | trescientos
sesenta y dos pesos con treinta y siete centavos ($
114. 362, 37) .

Afirma que | os fundanmentos de su defensa se encuen-
tran explicitados en el acto admnistrativo enmanado de |a
Direcci 6n General de Rentas de la provincia y de |a resol uci 6n
del Mnisterio de Econonmia que deja firme |a deuda recl amada.

Concl uye en que la pretensi6n del fisco provincial

-3



no violenta el principio de legalidad tributaria en tanto se
ajusta a |l o dispuesto en el art. 204, inc. d, de la ley fisca
de la Provincia de Tucunman.
Consi der ando:

1°) Que de conform dad con |o dictam nado por el
sefior Procurador Fiscal subrogante a fs. 100/102, | a presente
demanda corresponde a | a conpetencia originaria de esta Corte
ratione personae en virtud de |o dispuesto en los arts 116 y
117 de |l a Constituci é6n Nacional (Fallos: 323:1206).

2°) Que respecto de la naturaleza de la accion in-
tentada cabe reiterar | a doctrina —expuesta en nunerosos pre-
cedentes— que reconoce su procedencia en la nedida que |a
situaci on planteada en | a causa supere |a indagaci 6n especu-
| ativa o el caracter consultivo, para configurar un "caso" que
busque precaver |os efectos de un acto en ciernes al que se
atribuye ilegitimdad y lesion al réginmen federal (Fallos:
327:1108, considerando 2°). Asimsno, el Tribunal tiene dicho
que para que prospere la accién de certeza es necesario que
medi e: a) actividad administrativa que afecte un interés |e-
gitinmo; b) que el grado de afectacion sea suficientenente
directo; c¢) que aquella actividad tenga concreci 6n bastante
(conf. causa E. 348. XXXI X. "Elyen S. A «c¢/ La Panpa, Provincia
de s/ accion declarativa de certeza", pronunciamento del 22
de marzo de 2005 y sus citas).

3°) Que del examen de |os diversos planteos intro-
duci dos por Naci 6n AFJP S. A se advierte que no en todos ellos
se ha dado cunplimento a |los referidos presupuestos en orden
a la adm sibilidad de | a accion de certeza i ncoada.

4°) Que, en efecto, el exanen del asunto desde esta

perspectiva, exige considerar, en prinmer lugar, el agravio

relativo a la aplicaci on del decreto provincial 75-3 del 17 de
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enero de 2000, cuya constitucionalidad ha sido puesta en tela
de juicio por |la enpresa denmandante. La referida norma | ocal
encuadra la actividad que ésta desarrolla en |la Provincia de
Tucuman en el art. 204 de la ley 5121 y sus nodificatorias
(codigo fiscal), al aplicarle una alicuota del cinco por
ciento (5% sobre el inmpuesto a los ingresos brutos a |as
obl i gaci ones posteriores a enero de 2000 y, retroactivanente,
a los periodos anteriores a junio de 1996.

Ahora bien, en |o atinente a estos ultinos si bien
es cierto que la Direccioén CGeneral de Rentas intindb a la em
presa contribuyente al pago de su obligacion fiscal, dnica-
mente 1o hizo con fundanento en la ley inpositiva 5636 y en el
art. 204, inc. d, del codigo fiscal, sin invocacion al decreto
75-3/00 (fs. 10 y 14); vy <con respecto a |los periodos
posteriores a enero de 2000, no existen constancias en autos
de reclanp por parte de |l a provincia demandada en tal concep-
to.

5°) Que, en este sentido, no obstante las afirm-
ciones efectuadas en el escrito de inicio, la actora no ha
| ogrado denobstrar acciones concretas del fisco provincial
dirigidas a obtener el pago del tributo con arreglo a |lo dis-
puesto en el referido decreto, razén por la cual no |lega a
configurarse el "acto en ciernes", generador del caso conten-
cioso (E 223. XXV. "Enpresa C udad de Gual eguaychd Soci edad de
Responsabilidad Limtada ¢/ Entre Rios, Provincia de s/ accién
decl arativa", pronunciamento del 13 de septienbre de 2005 y
sus citas), que justifica la intervenci 6n del Poder Judi ci al

Por consiguiente, el agravio de |a denmandante con
respecto al decreto sub exami ne es en esta instancia, tal cono
lo afirma en su dictanen el sefor Procurador Fiscal subrogante
a fs. 101, conjetural e hipotético (Fallos: 303:447; 311:2518
y 326:4774), por lo que la pretendida declaraci 6n general vy
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directa de inconstitucionalidad del reglanmento aludido no
puede prosperar (conf. arg. causa A 901. XXXVI. "Andrada,
Roberto Horacio y otros c/ Buenos Aires, Provincia de y otros
s/ daflos y perjuicios, incidente de beneficio de litigar sin
gastos de Luis Al berto Andrada”, pronunciamento del Tribuna
del 10 de mayo de 2005 y ~causa N 199. XXXVII1. "Naci 6n
Adm ni stradora de Fondos de Jubil aci ones y Pensiones S. A c/
Mendoza, Provincia de s/ accion declarativa", sentencia de |a
fecha).

6°) Que, en canbio, con relacio6n a |la inmpugnaci 6n del
acto determ nativo de oficio del 10 de octubre de 2000 enmanado
por la Direccion General de Rentas de |la Provincia de Tucumén
y los actos que |lo confirman, resoluciones 1366 del 30 de
novi enbre de 2000 (fs. 13/15) y 644/01 del 5 de octubre de
2001 (fs. 17/19), corresponde indicar que, en este supuesto,
se ha verificado la existencia de |os recaudos que exige el
art. 322 del Codigo Procesal Civil y Conercial de la Naciodn
para que prospere la accion de certeza. En efecto, dichos
actos administrativos inmportan una actividad explicita del
fisco local destinada a |a percepcion del tributo bajo Ia

al i cuota especial, extrenp que satisface la via utilizada.

7°) Que en | o que concierne a este ultinmo planteo, |a
cuesti on central radica en dilucidar si a Nacion AFJP S.A le
corresponde tributar el inpuesto sobre |os ingresos brutos,
del que se reconoce contribuyente, bajo la alicuota especi al
que el cdédigo fiscal de |a Provincia de Tucunén fija para "l os
com sioni stas, consignatarios, nmandatarios, corredores vy

representantes” (conf. art. 204, inc. d de la ley 5121 y art.
6° inc. e, ap. L, de la ley 5636); o bien si ha de ingresar el

tributo bajo la alicuota general, fijada para | a prestaci 6n de

obras o servicios que no tuvieran previsto otro tratamento en
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la ley (conf. art. 194 de la ley 5121, y art. 5° de la ley
5636) .

8°) Que la resoluci6n que deternmind | a deuda fisca
obj eto de i npugnaci 6n expresa, en |o pertinente, que el nonto
recl amado surge de |l a verificaci 6n efectuada por | os periodos
de enero de 1995 a agosto de 2000 y que la diferencia de ali-
cuota resulta de haber aplicado |la enpresa contribuyente el
régi men general en vez de la alicuota del 5% que |le corres-
ponde en virtud de su caracter de com sionista por |a remune-
raci 6n que perci be, segun | o dispuesto en el art. 67 de la ley
24.241 y confornme la "Ordenanza Tarifaria” (ley 5636). En
consecuencia, el fisco local procedi6 a determinar de oficio
| a deuda en concepto de | a aludida diferencia de alicuota por
| os periodos de enero de 1995 a mayo de 1996, con nmas |os
i ntereses cal cul ados de conform dad con el art. 48 de cddigo
fiscal al 31 de octubre de 2000 (fs. 10).

De ello se advierte que el tenperanento adoptado por
| a Del egaci 6n Buenos Aires de |la Direccidon Ceneral de Rentas
de Tucunman para exigir a |la actora las diferencias en el pago
del tributo de acuerdo con la alicuota especial del 5% se
funda en la asimlacién de la actividad de | as AFJP con | a que

desarrollan los internmediarios que perciben com sion,
enunerados en el art. 6° inc. e, ap. L, de la |ley 5636.

9°) Que al respecto cabe observar que |la referida
cuesti On en debate en estos autos guarda sustancial anal ogia
con la examnada y resuelta in re N 197. XXXVI| "Naci 6n Adm -
ni stradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones S.A c¢/ Sal-
ta, Provincia de s/ accién declarativa de certeza" (sentencia
del 7 de febrero de 2006), a cuyos fundanentos y concl usi én
cabe remtir por razones de brevedad, en cuanto fueren apli-

cables al sub judice. Por 1o que corresponde declarar que
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Naci on AFJP S. A. debe tributar el gravanen bajo la alicuota
general del 2,5% segun |o dispone el art. 5° inc. c, de la
l ey inpositiva 5636, ya citada; y en consecuencia declarar
ilegitima la pretension fiscal de |a Provincia de Tucuman con
relacion a | a determ naci 6n de oficio relativa a | os periodos
det al | ados en el considerando precedente, expresada en el acto
adm nistrativo del 10 de octubre de 2000 y |os actos que |lo
confirman (fs. 10/19).

10) Que resulta necesario recordar que el principio
de legalidad o de reserva de la ley no es sOl o una expresion
juridico formal de la tributacion, sino que constituye una
garantia substancial en este canpo, en la nedida en que su
esencia viene dada por la representatividad de | os contri bu-
yentes. En tal sentido este principio de raiganbre constitu-
cional abarca tanto a la creaci 6n de inpuestos, tasas o con-
tribuciones conb a |as nodificaciones de | os el enentos esen-
ci al es que conponen el tributo, es decir el hecho inponible,
la alicuota, |os sujetos al canzados y |as exenciones. El co0-
digo fiscal de |a Provincia de Tucuman recepta di cho principio
en su art. 3° al disponer que s6lo la ley puede crear
tributos.

De ahi, pues, que en esta materia, |la conpetencia
del Poder Legislativo es exclusiva (Fallos: 321:366, in re
"Lui sa Spak de Kupchik y otro ¢/ Banco Central de |a Republica
Argentina y otro"; Fallos: 316:2329; 318:1154 y 323: 3770).

A ell o cabe afladir que no debe aceptarse | a anal ogia
en la interpretacion de las normas tributarias material es para
extender el derecho o inponer obligaciones mas alla de lo
previsto por el |egislador (Fallos: 209:87; 312:912 y 316:
2329, antes citado).

11) Que, en este orden de ideas, es dable observar

que la legislatura de |la Provincia de Tucuman al sanci onar una
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ulterior nodificacion al codigo tributario por nedio de la |ley
6998, el 30 de novienbre de 1999, nodificd, en o que aqui
interesa, el art. 204 del coédigo fiscal para incorporar un
nuevo inc. h, sin que en esa oportunidad se incluyera en dicho
texto menci6n alguna a las AFRJP, a pesar de constituir un
i nstituto nuevo que justificaba —dado que no cabe presumr |a
i nconsecuencia ni la inprevision del |egislador— un trata-
m ento especifico por su parte en el caso de que el propoésito
per segui do hubi era sido apartarse de |l a regla general.

12) Que, en atenci 6n al nodo en que se resuelven | as
di stintas pretensiones objeto de controversia, |as costas de
juicio deben ser distribuidas por su orden de acuerdo a lo
di spuesto en el art. 71 del Cbddigo Procesal Gvil y Conercia
de | a Naci on.

Por ello, de conform dad con el dictanmen del sefior Pro-
curador Fiscal subrogante, se decide: |.- Hacer lugar a la
demanda segui da por Naci 6n AFJP S. A contra la Provincia de
Tucumén, con el al cance de declarar |la nulidad del acto adm -
nistrativo del 10 de octubre de 2000 y | a resoluci 6n 1366/ 00,
del 30 de novi enbre de 2000, anmbos de |la Direcci 6n General de
Rentas; y |la resolucion 644/01, dictada por el Mnisterio de

Economia de | a Provincia de Tucuman el 5 de
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-//-octubre de 2001. I1.- Rechazar |a demanda de Naci on AFJP
S.A con relacion a | a declaraci on de inconstitucionalidad del
decreto provincial 75-3 del 17 de enero de 2000. I11.-
Distribuir las costas por su orden. Notifiquese, rentase
copia a la Procuraci 6n General de la Nacion y archivese. EN
Rl QUE SANTI AGO PETRACCHI - ELENA |I. HI GHTON de NOLASCO - CAR-
LGS S. FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN
M ARG BAY.

ES COPI A

Nonbre de |l a actora: Naci 6n AFJP S. A

Nonbre de | a denandada: Provi ncia de Tucumén

Prof esi onal es intervinientes: doctores Marcela A Cauteruccio (actora), A berto B.
Bi anchi, Ricardo Mhura Estrada, Adolfo Daniel O nedo y Sara Fauze.

M ni sterio Publico: doctor R cardo O Bausset
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