Expte: 104.477

Fojas: 78


En Mendoza, a diecinueve días del mes de abril del año dos mil trece, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, en acuerdo ordinario, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa n° 104.477, caratulada: “A.M.X. ARG. S.A. EN J° 71.729/9.761 MUNICIPALIDAD DE TUNUYÁN C/ A.M.X. ARG. S.A. P/ APREMIO P/ APELACIÓN S/ INC. CAS.”

            De conformidad con lo decretado a fs. 77 quedó establecido el siguiente orden de estudio en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de los Señores Minis-tros del Tribunal: primero: DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE; segundo: DR. JORGE H. NANCLARES; tercero: DR. OMAR PALERMO.

            ANTECEDENTES:

            A  fs. 21/37 AMX ARGENTINA S.A. interpone recursos extraordinarios de Inconstitucionalidad y Casación en contra de la sentencia dictada a fs. 96/98 vta. de los autos N° 71.729/9.761, caratulados: “MUNICIPALIDAD DE TUNUYÁN C/ A.M.X. ARG. S.A. P/ APREMIO por la Primera Cámara del Trabajo, de Paz y Tributario de la Cuarta Circunscripción Judicial.

            A fs. 47 se admiten formalmente los recursos interpuestos y se ordena correr traslado a la parte contraria.

            A fs. 65/66 vta. obra el dictamen del Sr. Procurador General del Tribunal, quien por las razones que expone aconseja el rechazo de los recursos deducidos.

            A fs. 71 se llama al acuerdo para sentencia y a fs. 77 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por el Tribunal.

            De conformidad con lo establecido en el art. 160 de la Constitución de la Provin-cia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:

            PRIMERA CUESTION: ¿Son procedentes los recursos de Inconstitucionalidad y Casación interpuestos?.

            SEGUNDA CUESTION: En su caso, ¿qué solución corresponde?.

            TERCERA CUESTION: Costas.

A LA PRIMERA CUESTION EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:


I. PLATAFORMA FÁCTICA:


Los hechos relevantes para la resolución del presente recurso son sintéticamente los siguientes:


1. La Municipalidad de Tunuyán inició un proceso de apremio contra la empresa A.M.X. ARGENTINA S.A. y reclamó el pago de la suma de $ 468.602,48 con más los intereses. En efecto, el monto reclamado provenía de la Boleta de Deuda N° 36.660 y correspondía a los derechos de comercio por los períodos 2008 y 2009.


2. La empresa se opuso a la ejecución y planteó las siguientes defensas:


(i) Ausencia de facultades de la Municipalidad para percibir derechos de comercio:


• Sostuvo que los cargos formulados por la Municipalidad se referían a derechos de comercio correspondientes a los períodos 2008 y 2009, excediendo el poder tributario ya que no se había considerado que en el éjido municipal la empresa no tenía un centro de atención al cliente o local comercial propio de la accionada.


• Que mantenía un contrato de locación con un particular por una radio base, torre o estructura portante de antena que poseía la totalidad de las autorizaciones comu-nales para su factibilidad y funcionamiento que facilitaba los servicios de comunicacio-nes a la comuna de Tunuyán.


• Que la radio base sólo era una parte de la ingente inversión tecnológica anual que debía efectuarse como Licenciatario del Servicio de Telecomunicaciones y Provee-dor de facilidades de telefonía.  Sostuvo que respecto a ésta se cobraron los aforos por la construcción. 


• Que el Municipio no podía cobrar derechos de comercio por la instalación de una estructura controlada por el Estado Nacional y Provincial que regulaban el espacio electromagnético.


(ii) El proceder de la Municipalidad resultaba contrario al Régimen de Co-participación Federal de Impuestos:


• Que el régimen de Coparticipación Federal establecía la obligación de las pro-vincias de distribuir entre los municipios una parte de los fondos que éstas reciben de la recaudación de los impuestos nacionales coparticipados


• Que tal régimen impedía a los municipios establecer tributos que alcanzaran las mismas materias que eran gravadas por los impuestos nacionales coparticipados, excep-to que se tratara de tasas retributivas de servicios efectivamente prestados. En el caso, la pretensión tributaria del municipio alcanzaba a una materia imponible ya afectada por un impuesto nacional coparticipado.


(iii) Doble Imposición:


• Que la pretensión implicaba una doble tributación ya que los citados derechos de comercio sólo pueden ser catalogados como tasas. 


(iv) Excepción de Inhabilidad Extrínseca del Título:


• El título no ha sido suscripto por un representante legal de la accionada y ade-más no ha sido notificada ya que el domicilio de Avda. España n° 1168 no es uno de los domicilios que el Código Fiscal autoriza.


3. Luego de sustanciada la causa, el Juez tributario rechazó las defensas opuestas y, en consecuencia, ordenó seguir la ejecución adelante con fecha 23/06/11 (constancias de fs. 54/60). Razonó de la siguiente manera:


a) Las facultades tributarias municipales: 


• Que los Municipios tienen poder tributario propio y que este poder se encuen-tra limitado por la distribución de competencias entre Nación y Provincias que surge de la Constitución Nacional y de la regulación provincial respectiva.


• No existía incompatibilidad y contradicción con el régimen de coparticipación federal de impuestos ni se ha probado la doble imposición.


b) Excepción de Inhabilidad Extrínseca del Título:


• Que la excepción opuesta no podía prosperar en razón de que la boleta de deu-da cumplía con todos los requisitos que exigía el art. 120 del Código Fiscal. 


• Que la boleta de deuda debidamente notificada constituía un acto administrati-vo en los términos del art. 28 de la Ley 3909, de aplicación supletoria en el procedi-miento administrativo fiscal. Por tanto, carecía de sustento la circunstancia de que la boleta haya sido notificada en otro domicilio ya que cumplió con su finalidad y además no fue impugnada en sede administrativa.


• Que no le asistía razón en cuanto a que quien firmaba la boleta no se encontra-ba autorizado.


c) La inconstitucionalidad del tributo: 


• Que el impugnante cuestionó el origen del crédito ejecutado  y el art. 128 del Código Fiscal vedaba la posibilidad de introducir tales planteos ya que los cuestiona-mientos sobre la causa de la obligación excedían el marco de un proceso de apremio.


d) La aplicación de la teoría de los actos propios:


Que por un lado, la demandada pidió la suspensión de procedimientos para pro-ceder al pago del monto reclamado, lo que implicó un verdadero reconocimiento de la deuda y luego a fs. 12/19 había excepcionado.


4. La empresa demandada apeló la resolución. La Cámara rechazó el recurso y confirmó la decisión de primera instancia (1/11/11, fs. 96/99). Argumentó de la siguien-te manera:


• Que la pretensión sostenida por la apelante fundada en que la intervención de la comuna no se originaba por motivos relativos a los servicios propios que en carácter de telecomunicación la empresa prestaba sino que su injerencia derivaba exclusivamente de los derechos de comercio que perseguía por la inspección de las antenas, es decir, en ejercicio de su poder de policía. La Ley de Radiodifusión en su art. 78 autorizaba la in-tervención de los municipios.


• Que la comuna había ejercido el derecho que le era propio, por las normas lo-cales y por la Ley de Radiodifusión. 


• Que el análisis de la exención de pago de toda tasa importaría adentrarse en el tema de la causa de la obligación, cuestión vedada por la vía en trato.


• Que el boleto de deuda que se ejecutaba constituía un acto administrativo que gozaba de presunción de legitimidad en los términos del art. 28 de la Ley 3909.


II. LOS AGRAVIOS DEL RECURRENTE:


1. Recurso de Inconstitucionalidad


La parte actora funda el recurso en lo dispuesto por el art. 150 inc. 3° del C.P.C. por haber sido dictada una sentencia definitiva prescindiendo de las constancias de la causa.


Sostiene que del juicio de apremio iniciado no surge claramente el por qué se imponen los tributos por derecho de control de seguridad de higiene, de comercio, de industrias y actividades civiles. Asevera que si eventualmente tal derecho persigue la inspección de las  antenas en ejercicio del poder de policía, tal circunstancia contraría la Ley 19.798 y la jurisprudencia vigente de este Tribunal.


Afirma que ni  el servicio de telecomunicaciones ni las instalaciones necesarias para su prestación, es decir las antenas, pueden ser inspeccionados por los municipios una vez habilitado el sitio ya que es un tributo específico que debía ser abonado a la autoridad nacional encargada de dicha tarea. En efecto, refiere que nunca la antena fue sometida a inspecciones.


2. Recurso de casación.


Interpone en subsidio el recurso de casación fundado en el art. 159 inc. 1° del C.P.C.


Sostiene que la Municipalidad pretende concretar un juicio de apremio por con-ceptos prohibidos por la Ley 19.798.


III. LA SOLUCION DEL CASO:


La cuestión a resolver es si resulta arbitraria o normativamente incorrecta una sentencia recaída en un juicio de apremio que mandó seguir la ejecución adelante por entender que el Municipio tenía facultades para cobrar los derechos de inspección, segu-ridad, higiene y comercio respecto de una antena de telefonía celular de propiedad de la ejecutada y además por considerar que la falta de causa de obligación no podía ser opuesta por la vía en trato.


Atento a la íntima vinculación de los recursos en trámite, abordaré el tratamiento conjunto de los mismos.


(i) Una cuestión  previa: el valladar de la definitividad y el tratamiento de la causa vedado por el art. 128 del Código Fiscal:


Previo a analizar el problema de fondo que se plantea, es conveniente preguntar-se si puede admitirse dentro del marco de un juicio de apremio el análisis de la causa de la obligación tal como ha sido propuesto por la recurrente. 


En el sublite, el Procurador General del Tribunal propicia el rechazo del recurso fundado en la falta de definitividad de la sentencia. 


No coincido con tal criterio en razón de las especiales circunstancias que se ven-tilan en autos. Explicaré por qué:


En L.S. 336-81 y L.S. 335-178, esta Sala resumió algunas reglas que dominan el recurso extraordinario en materia de apremio. Cabe señalar que el art. 129 del Código Fiscal de la provincia veda el recurso extraordinario al señalar que las sentencias dicta-das en juicio de apremio no son definitivas ni susceptibles de recurso extraordinario. La Corte Federal ha ratificado la constitucionalidad de este tipo de normas (Ver, entre mu-chas, CSN 26/8/2003, LL 2004-A-282, al adherir al dictamen fiscal que así lo sostuvo). En efecto, conforme criterio reiterado de esta Sala, en principio, la sentencia recaída en los procesos ejecutivos no es definitiva a los términos del código de procedimientos por cuanto, de acuerdo con el art. 246 de ese ordenamiento, queda abierta la vía para la pro-moción del juicio ordinario posterior, sea cual fuere la decisión recaída en el ejecutivo. Esta regla rectora se relaciona con otra, cual es que la existencia de un perjuicio actual, concreto, inmediatamente derivado de la sentencia que se recurre, es un requisito inex-cusable para la procedencia de los recursos extraordinarios locales, por lo que, si el fallo no arremete definitivamente contra ese interés sustancial, o lo difiere para una oportuni-dad procesal posterior, no resulta susceptible del remedio extraordinario.


En algunas ocasiones se pretende saltar el requisito de la definitividad a través de la invocación de la arbitrariedad de sentencia, pero como bien ha sostenido la Corte Fe-deral (Fallos 247-284; 249-688; 251-524, etc.) y este Tribunal (LS 153-490; 153-258; 173-77, entre otros), la mera referencia a la arbitrariedad no supera el valladar que pone la inexistencia de definitividad.


Ahora bien, la circunstancia de tratarse de un juicio ejecutivo no es obstáculo insalvable para el recurso extraordinario, pues el remedio es acogible si se ha dictado una decisión con naturaleza de sentencia definitiva. Como afirma Hitters (Técnica de los recursos extraordinarios y de la casación, La Plata, ed. Platense, 1984, n° 156), lo que interesa saber es si al recurrente le queda o no otra vía jurídica para solucionar su agra-vio sustancial, pues si tiene la posibilidad de peticionar ante algún órgano de decisión, el carril extraordinario no queda habilitado (criterio expuesto en L.S. 384-167). 


Como el proceso posterior al que se refiere el art. 246 es eminentemente causal (Ver Podetti, Código de Procedimientos en materia civil y comercial de la Provincia de Mendoza, Bs. As., 1937, t. 3 pág. 138), es lógico deducir que la sentencia dictada en el juicio ejecutivo es definitiva cuando ha avanzado sobre la causa de la obligación, o so-bre la legitimación activa o pasiva (L.S. 200-333; L.S. 201-194 publicada en JA 1988-IV-420; 237-208), o sobre la extensión de lo debido (L.S. 193-460), o ha declarado ex-tinguido el crédito (LS 204-488), etc. Por el contrario, si la resolución sólo se ha limita-do a señalar el cumplimiento o incumplimiento de los presupuestos de la vía ejecutiva, la decisión no alcanza ese carácter y la vía extraordinaria no se abre (Ver, en tal sentido, L.S. 185-360; 194-71; 195-156; 197-43; 201-194; 201-267; 201-357; 202-322; 204-484, etc.).


En L.S. 384-167 se señalaron algunos supuestos específicos en las ejecuciones fiscales y allí se expuso: “Excepcionalmente, las cuestiones fiscales pueden modificar la regla de la irrecurribilidad, abriéndose el recurso extraordinario en los casos denomi-nados anómalos. La CSN tiene dicho que aún cuando lo decidido no reviste, en princi-pio, el carácter de sentencia definitiva que haga viable el remedio federal interpuesto, se configura un supuesto de excepción si lo decidido excede el interés individual de las partes y atañe también a la comunidad en razón de su aptitud para perturbar la oportu-na percepción de la renta pública (CSN, 10/8/1995, Electrometalúrgica Andina c/Estado Nacional, ED 172-605, en el caso, una cautelar de no innovar; CSN 4/5/1995, Fisco Nacional c/Municipalidad de Resistencia, ED 165-35, admisibilidad de la excep-ción de inhabilidad de título por haber cesado, presuntamente, el derecho a percibir los anticipos; CSN, 22/9/1994, Estado Nacional c/ Tanoni Hnos., Doc. Jud. 1995-1-529, acogimiento de la excepción de inhabilidad de título por estar pendiente un recurso administrativo fiscal; CSN 14/12/1993, Grimaldi, Eduardo, JA 1994-III-347, acogi-miento de la excepción de inhabilidad de título argumentando que se estaba gestionan-do en sede administrativa la dispensa de pagos a cuenta; CSN 26/8/2003, Dirección General Impositiva c/Astinave SA, LL 2004-A-283, admisibilidad de la excepción de inhabilidad de título; CSN 20/8/1996, Morixe Hnos. SA, Doc. Jud. 1997-2-165, anula-ción de una multa con fundamento en un error de derecho inexistente; ver también citas de otros precedentes registrados en, Fallos 321-1472, 323-2161); adviértase que en estos casos la decisión de los jueces ordinarios perjudicaba el interés superior de la percepción de los tributos y el recurso se abrió a favor del Fisco. En otros supuestos, con fundamento en el exceso de rigor ritual, la vía extraordinaria se abrió en contra del Fisco, pero  en    todos ellos la inexistencia de deuda exigible resultaba manifiesta y los tribunales de grado habían omitido tratar la cuestión (CSN 14/2/1989, Fisco de la Pro-vincia de Bs. As. c/Maderas Miguel, ED 135-182 y sus citas; 27/10/1994, Estado Na-cional c/Establecimientos Recife, Doc. Jud. 1995-1-394; CSN 6/6/1995, Municipalidad de Daireaux c/Pequeña Obra de la Divina Providencia, LL 1996-A-529, con nota de Tessone, Alberto, Inexistencia manifiesta de la deuda como causa de la oposición a la pretensión de ejecución fiscal; para un prolijo estudio de esta jurisprudencia y su histo-rial ver erudito voto del Dr. Casas, en TSJ Ciudad de Bs. As., 9/3/2004, ED 208-116, especialmente la enumeración de letra a), o se habían negado a tratar la cuestión cons-titucional federal no obstante estar discutida la facultad municipal por contrariar lo dispuesto en tratados internacionales (CSN 9/8/1988, Municipalidad de Bs. As. c/Agencia Marítima Takis, LL 1990-B-403, con nota de Spisso, Rodolfo, Supuestos de admisibilidad del recurso extraordinario en juicio de apremio. Doctrina legal imprecisa y política fiscal incoherente), o se había acreditado un perjuicio irreparable imposible o difícil de conjurar mediante la sustanciación del posterior juicio ordinario de repetición (compulsar voto del Dr. Casas, antes mencionado, ED 208-117, en especial letra b). 


También en dicho precedente se expuso que se  ha abierto la vía cuando las sen-tencias de grado han ingresado a la causa de la obligación, especialmente, si esas deci-siones contradicen su jurisprudencia; por ej., las que han acogido el apremio iniciado por los municipios contra Telefónica Argentina SA por el cobro del uso del espacio aéreo (ver, entre muchas, CSN, 17/3/1998, Municipalidad de Ensenada c/Telefónica de Ar-gentina SA, Doc. Jud. 1998-3-663); y contra otras entidades prestatarias de servicios públicos (CSN 20/4/1999, Municipalidad de Viedma c/Camuzzi Gas del Sur, ED 184-49) o si han rechazado la excepción de prescripción por computar el plazo de modo distinto al que ella señala (CSN 25/6/1996, Dirección General Impositiva c/Chami, Doc. Jud. 1997-2-589).-


 Particularmente y en relación al caso que nos ocupa, dicho Tribunal ha abierto la vía federal en un caso, en donde la impugnante alegó encontrarse amparada por la exención prevista por el art. 39 de la Ley 19.798, y tal planteo se encontraba estrecha-mente vinculado con la propia existencia de la deuda, y por ello se admitió en dicho caso la excepción al principio de que las sentencias en los juicios de apremio no eran definiti-vas (Fallos 295:338; 320:2162 entre otros).


En el caso, la Alzada -al igual que el Juez de grado- afirmó que no correspondía ingresar a la causa de la obligación; sin embargo, efectuó un análisis de las facultades municipales en la materia y sobre la base de tales facultades admitió la ejecución fiscal impetrada. 


Por tanto, el avance sobre la causa de la obligación admite que en el caso y en forma excepcional se abra la vía extraordinaria y se admita el  planteo desde el punto de vista formal. 


(ii) La cuestión sustancial: 


Superado el valladar formal, corresponde adentrarnos al fondo del asunto y, en consecuencia, corresponde examinar si las tasas en disputa pertenecen a la esfera de facultades locales (en la especie, municipales) no delegadas a la Nación o si, por el con-trario, y tal como lo afirma la recurrente, connotan un avance sobre un ámbito de natura-leza federal, al superponerse con el servicio 
que asume la Nación en materia de tele-comunicaciones. 


Previo a analizar el caso concreto, corresponde efectuar una breve reseña en re-lación al problema sustancial en cuanto a las normas que regulan la telefonía   móvil dentro del espectro de las telecomunicaciones y la competencia de las Municipalidades en cuanto al cobro de tasas de comercio en relación a una antena situada en un inmueble ubicado dentro del éjido de la Comuna.  


A efectos de fundar mi voto, considero necesario efectuar algunas precisiones.


1. El régimen de las Telecomunicaciones y la regulación de la telefonía móvil: las particulares circunstancias de la colocación de antenas.


La Ley 19.798 (B.O.22/8/72) dispuso que “las telecomunicaciones en el territo-rio de la Nación Argentina y en los lugares sometidos a su jurisdicción se regirán por la presente ley, por los convenios internacionales de los que el país sea parte y por la re-glamentación que en su consecuencia se dicte”.


En relación al tema que nos ocupa dicha norma establece: 


• “Es competencia del Poder Ejecutivo Nacional:…e) Fijar tasas y tarifas de los servicios de jurisdicción nacional” (art. 4).


• “A los fines de la prestación del servicio público de telecomunicaciones se des-tinará a uso diferencial el suelo, subsuelo y espacio aéreo del dominio público nacional, con carácter temporario o permanente, previa autorización de los respectivos titulares de la jurisdicción territorial para la ubicación de las instalaciones y redes. Este uso estará exento de todo gravamen” (art. 39).


• “Las tasas y tarifas de telecomunicaciones serán fijadas por el Poder Ejecutivo Nacional a propuesta de la autoridad de aplicación de esta Ley. Deben ser justas y razo-nables, cubrir los costos de una explotación y prestación eficientes y financiar el desa-rrollo de las telecomunicaciones…” (art.128).


En relación a los servicios de comunicaciones móviles, la Ley 25.891 dispone “la comercialización de servicios de comunicaciones móviles podrá realizarse única-mente, a través de las empresas legalmente autorizadas para ello…” (art. 1°).


El Decreto N° 1185/90 creó la Comisión Nacional de Telecomunicaciones (en adelante la “CNT”) “la que tiene como funciones la regulación administrativa y técnica, el control, fiscalización y verificación en materia de telecomunicaciones de acuerdo con la normativa aplicable y las políticas del Gobierno Nacional para el sector. Ejercerá; sus funciones en forma exclusiva por lo que no habrá competencia concurrente en las mate-rias que se le asignan por el presente decreto. Sus cometidos no podrán ser delegados ni objeto de avocación” (art. 4°). 


Dentro de las facultades y deberes de la CNT, el art. 6 inciso s) del referido de-creto dispone: “Fijar y percibir las tasas, derechos y aranceles en materia de telecomuni-caciones”. Asimismo el art. 11 del referido decreto dispone en cuanto a la tasa: “Fíjase para los prestadores de servicios de telecomunicaciones una tasa en concepto de control, fiscalización y verificación -que ingresará al Fondo creado por el artículo 10 del presen-te decreto-, equivalente a Cincuenta Centésimos porcentual (0,50%) de los ingresos tota-les devengados por la prestación de los servicios, netos de los impuestos y tasas que los graven, excepto la prevista en este artículo”. 


En relación a las antenas existen diversas disposiciones que regulan los aspectos técnicos principalmente relacionadas entre éstas: facultades de control, requerimientos, normas de seguridad,  (ver en www.cnc.gov.ar punto Normativa Fundamental, “Antenas y Estructuras Soporte (Torres)”). 


Cabe precisar que de conformidad con lo dispuesto por la Ley 19.798, las ante-nas se encuentran bajo jurisdicción federal y sometidas al control exclusivo y excluyente de la CNC junto con la Secretaría de Comunicaciones (arts. 3, 6 y 27).


2. La cuestión constitucional implicada: las facultades tributarias dentro del es-quema de la Constitución Nacional:


El tributo es una prestación obligatoria, comúnmente en dinero, exigida por el Estado en virtud de su poder de imperio, que da lugar a relaciones de derecho público… El elemento primordial de éste es la coerción por parte del Estado, ya que es creado por la voluntad soberana de aquel con prescindencia de la voluntad individual, circunstancia que lo distingue de los ingresos de tipo patrimonial. Los tributos son prestaciones obli-gatorias y no voluntarias que constituyen manifestaciones de voluntad exclusiva del Estado, desde que el contribuyente sólo tiene deberes y obligaciones (Giuliani Fonrou-ge, Carlos, “Derecho Financiero”, Volumen I, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2003). 


Cabe señalar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha precisado: “Los impuestos no nacen de una relación contractual entre el fisco y sus habitantes, sino que se trata de una vinculación de derecho público (Fallos 152-208; 218-596; 282-101; 288-279).


Por otra parte, en cuanto a la distribución de competencias, ha señalado que: “de acuerdo con la distribución de competencias que emerge de la Constitución Nacional, los poderes de las provincias son originarios e indefinidos (art. 121), en tanto que los delegados a la Nación son definidos y expresos (art.75) (Fallos 304:1186;  entre otros). Dentro de ese contexto, cabe entender que las prerrogativas de los municipios derivan de las correspondientes a las provincias a las que pertenecen (arts. 5° y 123°)”…“Es indu-dable la facultad de las provincias de darse leyes y ordenanzas de impuestos locales…y en general, todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad, sin más limi-taciones que las enumeradas en el art. 108 (actual 126) de la Constitución Nacional” (Fallos 7:373 entre muchos otros)., toda vez que, “entre los derechos que constituyen la autonomía de las provincias, es primordial el de imponer contribuciones y percibirlas sin intervención alguna de autoridad extraña” (Fallos: 51:349; 114:282; 178:308 entre mu-chos otros). Asimismo ha resaltado: “los actos de las legislaturas provinciales no pueden ser invalidados sino en los casos en que la Constitución concede al Congreso Nacional, en términos expresos, un poder exclusivo, o en que el ejercicio de idénticos poderes ha n sido expresamente prohibidos a las provincias, o cuando hay una absoluta y directa in-compatibilidad en el ejercicio de ellos por estas últimas” (Fallos 3:131; 302:1181 entre otros).


En la Argentina, el poder tributario de los entes de gobierno está determinado por la Constitución Nacional, que efectúa una asignación de competencias en materia tributaria entre los diferentes órdenes implicados, es decir, Nación, Provincias y Muni-cipios. No puede soslayarse que el gobierno federal es de poderes limitados, pues sólo posee los que las provincias le confiaron al sancionar la Carta Fundamental y que éstas, en cambio, tienen poderes tributarios amplios; aún cuando con el tiempo se le hayan ido ampliando las facultades al Gobierno Nacional. 


Esta Corte ha analizado la problemática de la coordinación en materia tributaria en distintas causas, dictándose un plenario registrado en LS 352-60. En esa oportunidad, al fundar el voto preopinante - respecto del cual no hubo disidencias-, sobre la base del precedente L.S. 319-172 con voto de mi colega la Dra. Aída Rosa Kemelmajer de Car-lucci, desarrollé el siguiente razonamiento a fin de determinar las reglas generales que rigen en materia de Tributación Municipal y dije resumidamente que: “El sistema tribu-tario argentino presenta el empleo de múltiples fuentes tributarias por parte de diversos planos de gobierno (federal, provincial, municipal); este sistema - se ha dicho - no es necesariamente objetable si los distintos fiscos pueden administrarlo eficientemente, y si es necesario para conservar la autonomía financiera de los niveles estatales inferiores. Sin embargo, en la práctica, genera inconvenientes serios pues los distintos planos gu-bernamentales suelen desentenderse de la intensidad con que los restantes fiscos aplican análogos tributos, con lo cual la situación del contribuyente puede convertirse en insos-tenible, al ver ampliamente sobrepasada su efectiva capacidad contributiva (Casás, José Osvaldo, Presión fiscal e inconstitucionalidad, Bs. As., Depalma, 1992; el autor cita en su apoyo la obra del norteamericano John Due, Análisis económico de los impuestos en el cuadro general de las finanzas públicas, trad. de E.J. Reig, Bs. As, ed. El Ateneo, 1968, p. 15). Nosotros agregamos con Spisso que  “El ejercicio concurrente de faculta-des tributarias por parte de la Nación, las provincias y sus municipalidades impone la indispensable coordinación, so pena de desnaturalizar el programa constitucional. En ese sentido, interesa puntualizar que la Constitución es un conjunto de principios y de nor-mas que integran un sistema orgánico, cuyas disposiciones deben interpretarse armóni-camente en función de la filosofía política que las inspira (Rodolfo Spisso, Derecho Constitucional Tributario, prólogo de Germán J. Bidart Campos, 2 edición, actualizada y ampliada, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 96/97).


3. Algunos precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en materia  de telecomunicaciones:


La Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha ocupado, desde antiguo, de examinar tanto la extensión y alcances de la cláusula comercial de la Constitución Na-cional (art. 75 inc. 13), como el reparto de competencias entre el Estado Nacional y las provincias en materia de telecomunicaciones.


 Que resulta reiterada la doctrina del Tribunal: “las comunicaciones telefónicas interestatales están sujetas a la jurisdicción nacional, pues ellas constituyen el ejercicio del comercio, forman parte del sistema de correos y tienden a promover la prosperidad, adelanto y bienestar general del país” (Fallos 188:247; 213:467; 257: 159 y sus citas; 299:149 y sus citas; 304: 1186 y sus citas, entre otros). 


Sobre tales bases, ha establecido reiteradamente la existencia de las necesarias atribuciones nacionales para la reglamentación de los servicios que excedan el ámbito local (Fallos 257:159 considerando 2° y sus citas) incluso de aquellos aspectos de las actividades interiores de las provincias susceptibles de menoscabar u obstruir el servicio en estudio (Fallos 299:149 considerando 7°, sus citas) atribuciones éstas que han sido asumidas tanto por la Ley Nacional de Telecomunicaciones n° 19.798 como por las di-versas disposiciones nacidas como consecuencia de la Ley de Reforma del Estado (Fa-llos 320:162).


 Cabe señalar que en Fallos 320:1302  se expuso: “Que, como lo dispone el ac-tual art. 75, inc. 13 de la Constitución Nacional, el Congreso Nacional tiene entre sus atribuciones la de regir el comercio interprovincial y con los estados extranjeros, activi-dad caracterizada ya en la trascendente y más que centenaria sentencia de la Corte Su-prema de los Estados Unidos de Norte América dictada en el caso “Gibbons”. Así lo recordó este Tribunal en la causa: C.822.XX "Comité Federal de Radiodifusión c/ Pro-vincia del Neuquén s/inconstitucionalidad" resuelta el 20 de junio de 1996 cuando afir-mó que "el comercio sin duda es tráfico pero es algo más, es relación" y que tal exégesis del principio constitucional abría "el camino para una interpretación dinámica -compatible y necesaria para su vivencia permanente- y que acordó contenido expansivo a un proceso de trasformación económica con relaciones cada vez más complejas e in-terdependientes". Así se explica, se dijo entonces, la doctrina recogida por esta Corte en Fallos: 154:104 cuando sostuvo que el vocablo comercio comprende, "además del tráfi-co mercantil y la circulación de efectos visibles y tangibles por todo el territorio de la Nación, la conducción de personas y la transmisión por telégrafo, teléfono u otro medio de ideas, órdenes y convenios" definiendo el poder para regularlo como propio del Con-greso Nacional, cuyo ejercicio se corresponde de manera "tan completa como en un país de régimen unitario". Es en ese sentido que la jurisprudencia del Tribunal, aunque rei-vindicando las facultades reservadas por las provincias y la autonomía de éstas dentro del sistema político federal, estableció que el gobierno nacional puede legislar sobre aspectos internos de las actividades provinciales susceptibles de menoscabar el comercio interprovincial o exterior. Esta potestad -cabe agregar- se relaciona estrechamente con las restantes disposiciones de la Ley Fundamental destinadas a impedir los obstáculos a la libre circulación económica (arts. 9°, 10 y 11)”.

 
También se ha destacado: “el gravamen municipal impugnado por la recurrente y que se origina en la ocupación o uso del espacio aéreo de jurisdicción municipal, se encuentra en franca oposición con lo dispuesto por el art. 39 de la Ley 19.798, toda vez que esta norma establece que estará exento de todo gravamen el uso del suelo, subsuelo y espacio aéreo del dominio público nacional, provincial o municipal, a los fines de la prestación del servicio público de telecomunicaciones. Al ser ello así, el tributo local constituye un inequívoco avance sobre la reglamentación que el gobierno nacional ha hecho en una materia delegada por las provincias a la Nación (incisos 13, 14, 18 y 32 del art. 75 de la Constitución Nacional), importa el desconocimiento que la Ley Federal                                                            otorga a dicho servicio público, y en definitiva lesiona palmariamente el principio de supremacía legal del art. 31 de la Constitución Nacional” (Fallos 137:212; 320:162; 332:975; 333:255).


Los precedentes en esta materia fueron los que sustentaron la decisión de la Cor-te Nacional para revocar un caso resuelto por este Tribunal en la causa “Telefónica de Argentina S.A c/ Municipalidad de la Ciudad de Mendoza”, donde se discutía también el gravamen municipal por el uso del espacio público local. En efecto, se revocó el deci-sorio pero se dejó aclarado que la decisión tomada en modo alguno, implicaba la nega-ción genérica de la potestad de los municipios de imponer gravámenes a la empresa ac-tora, estableciéndose la imposibilidad de hacerlo sobre un aspecto de la actividad de aquella - la ocupación o uso del espacio público de jurisdicción municipal a los fines de la prestación del servicio público de telecomunicaciones- en razón del ámbito de protec-ción otorgado por una norma federal (art. 39 de la Ley 19.798), protección que no podía ser desconocida por las autoridades locales sin lesionar, palmariamente el principio de supremacía legal fijado por el art. 31 de la Constitución Nacional (Ver reseña del fallo y comentario en Revista del Foro de Cuyo n° 41-2000). 
Por otra parte, en la causa “Municipalidad de Chascomus”, la Corte Suprema admitió las facultades de la Comuna en cuanto dispusieron cobrar una tasa a los locales, establecimientos u oficinas destinadas a comercios, industrias y actividades asimilables a tales aún cuando se trate de servicios públicos, en contraprestación por los servicios de inspección dirigidos a verificar tanto el cumplimiento de los requisitos exigidos para la habilitación de dichos locales como a preservar su seguridad, salubridad e higiene…..Se concluyó que, el examen armónico e integral de los textos que regulan el servicio telefó-nico nacional conduce a la conclusión de que éstos no incluyen lo relativo a las tasas citadas como de incumbencia de las autoridades federales, toda vez que dichos textos se refieren a los aspectos eminentemente técnicos de la prestación del servicio y no a los de índole típicamente municipal…no puede considerar que el art. 27 de la Ley 19.798, cuando se refiere a instalaciones no se refiere a  los locales objeto de las tasas municipa-les en examen, sino, antes bien, los equipos necesarios para la realización de las activi-dades propias del servicios telefónica” (Fallos 320:619). 


4. El caso concreto:


La cuestión a resolver es si resulta arbitraria o normativamente incorrecta una sentencia que dentro del marco de un juicio de apremio ordenó seguir la ejecución ade-lante de una deuda correspondiente a derechos de seguridad, higiene y comercio por una antena instalada en el departamento de Tunuyán.


En la especie, la recurrente se agravia principalmente por entender que el fallo omitió considerar que tales facultades no podían ser ejercidas por la Comuna, y que si eventualmente tal derecho perseguía la inspección de las antenas en ejercicio del poder de policía, el ejercicio no estaba acreditado.


 El análisis de las constancias de la causa me persuade que le asiste razón a la parte demandada. En efecto, y en lo particular del planteo efectuado en esta sede, advier-to en el decisorio impugnado, los vicios denunciados, por lo que, en caso de compartirse mi criterio deberá rechazarse la ejecución impetrada.


De la lectura de los agravios en particular se advierte:


a) Falta de acreditación por parte de la Comuna del efectivo control en mate-ria de seguridad de higiene, salud y comercio:


La parte recurrente se agravia porque el fallo ha omitido considerar que la Muni-cipalidad no ha acreditado por qué impuso los tributos cuestionados y que tal circuns-tancia contraría la Ley 19.798 y la jurisprudencia vigente de este Tribunal.


Esta queja debe ser admitida. 
En efecto, de las constancias de la causa se advier-te que:


Por un lado, la Comuna afirma que la antena mide más de treinta y cinco metros, y que una antena de tales características requiere un mayor control de higiene y seguri-dad por parte del Municipio que el resto de los comercios para prevenir que se convierta en una fuente de contaminación. Asimismo refiere que el control se realiza en forma ininterrumpida durante todo el año, en horario permanente para cuidar la salud de los vecinos, lo que obliga al Municipio a realizar las inspecciones en tales períodos. 


Sin embargo, no se han acompañado a autos ninguna constancia de las múltiples inspecciones ni actas que revelen el control ininterrumpido que dice efectuar la Comuna sobre la antena de la demandada, cuestión que resultaba necesaria a efectos de analizar la procedencia del tributo en trato.


Si bien las competencias de la Nación en la materia de servicios públicos son restringidas en su alcance e interpretación. En principio la Nación no es competente a menos que la competencia le haya sido asignada expresa o implícitamente (art. 121 y 75 inc. 30 de la Constitución Nacional). 


Lo cierto es que en una materia como la que nos ocupa, la competencia federal ha sido consagrada por la legislación y asimismo avalada por la jurisprudencia. 


Tal circunstancia no implica negar las facultades de los Municipios en materia de seguridad, higiene y comercio- tal como lo entendió la Corte Federal en la causa “Municipalidad de Chascomús”-. Lo cierto es que si la Comuna pretendía cobrar por tasas por servicios que prima facie, conforme surge de la legislación implicada, son aquellos que debía abonar a la Nación en relación al control sobre las antenas; even-tualmente debió acreditar la efectiva prestación de servicios sino tales tasas se converti-rían en impuestos cuestión vedada por la propia Corte Federal.


No puede soslayarse que la postura municipal se evidencia contraria a todas lu-ces a un requisito fundamental respecto de las tasas, reiteradamente exigido por una extensa y constante jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación, como es que al cobro de dicho tributo debe corresponder siempre la concreta, efectiva e individualizada prestación de un servicio referido a algo no menos individualizado (bien o acto) del con-tribuyente (Fallos: 234:663; 236:22; 251:222; 259:413; 312:1575; 325:1370; 329:792; 332:1503). 


Por tanto y haciendo aplicación de dicha doctrina al sublite queda en evidencia que la   pretensión  fiscal   de la actora carece de todo ajuste a los principios y reglas desarrollados, los cuales encuentran sustento en el art. 17 de la Constitución Nacional. En efecto, resulta ilegítimo admitir el cobro de la gabela aquí tratada sin considerar que no ha quedado acreditada la concreta prestación del servicio.


 Este aspecto esencial no ha sido considerado por la Alzada quien sustenta su decisión en el art. 78 de la Ley de Radiodifusión, norma inaplicable al caso. En efecto, el fallo omite considerar que la norma general aplicable es la Ley 19.798 relativa a las tele-comunicaciones y, en particular, la Ley 25.891, siendo la autoridad de aplicación en materia de telefonía celular, la Comisión Nacional de Telecomunicaciones y no el Co-mité Federal de Radiodifusión. 


Por último, no es ocioso recordar que si bien la Corte Suprema sólo decide en los procesos concretos que le son sometidos y su fallo no resulta obligatorio para casos aná-logos, los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones a aquéllas (Fa-llos: 25:364). De esa doctrina, y de la de Fallos: 212:51, 160 y 307:1094, emana la con-secuencia de que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores -inclusive, los Superiores Tribunales locales- que se apartan de los precedentes de la Cor-te sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por el Máximo Tribunal en su carácter de intérprete supremo de la Constitución Nacional. 


Por tanto, el decisorio se advierte como irrazonable al omitir el análisis de este aspecto esencial.


 b) El resto de los agravios:


Lo resuelto en el punto precedente, me exime del tratamiento del resto de los agravios. 


IV. CONCLUSIONES:


Las razones expresadas, y los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, me convencen de la existencia de los vicios imputados a  la resolución recurri-da, por lo que si mi voto resulta compartido por mis Colegas de Sala corresponde hacer lugar a los recursos interpuestos y revocar la decisión recurrida.


 Así voto.

            Sobre la misma primera cuestión el  Dr. NANCLARES, adhiere al voto que an-tecede.-

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:

            Atento al resultado al que se arriba en el tratamiento de la cuestión anterior, co-rresponde admitir los recursos interpuestos, y, en consecuencia revocar la sentencia dic-tada  por la Cámara, admitiendo el recurso de apelación y rechazando la ejecución impe-trada.            



Así voto.

           
Sobre la misma primera cuestión el Dr. NANCLARES , adhiere al voto que an-tecede.

A LA TERCERA CUESTIÓN EL DR. ALEJANDRO PÉREZ HUALDE, DIJO:


La novedad del planteo ante esta sede y las vicisitudes que el tema ha sufrido en la jurisprudencia de la Corte Nacional, justifican la imposición de las costas por su or-den.


Así voto.

           Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede.


Con lo que terminó el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continua-ción se inserta:

            S E N T E N C I A:

            Mendoza,   19 de abril de 2.013.-

            Y VISTOS:

            Por mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Su-prema Corte de Justicia, fallando en definitiva,

            R E S U E L V E:


1°) Admitir los recursos de Inconstitucionalidad y Casación deducidos por AMX a fs.  34/49 de autos. En consecuencia, revocar la resolución obrante a fs. 96/98 de los autos N° 71.729/9.761, caratulados: “MUNICIPALIDAD DE TUNUYÁN C/ A.M.X. ARG. S.A. P/ APREMIO”, la que queda redactada de la siguiente forma:

                        
“I-Admitir el recurso de apelación deducido por la parte demandada a fs. 61 y en consecuencia revocar la sentencia dictada a fs. 54/60 vta., la que queda redacta-da de la siguiente manera:




“”I. Rechazar la demanda interpuesto por la Municipalidad de Tunuyán contra AMX ARG. S.A.””.




“”II. Imponer las costas en el orden causado””.




“”III. Regular honorarios a los Dres. Julio César RAFFO, en la suma de pesos  CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS ($ 56.232,29); Pablo ORTIZ SCILIPOTI, en la suma de pesos VEINTIOCHO MIL CIENTO DIECISEIS CON CATORCE CENTAVOS ($ 28.116,14); Cintia Elisa GRAMARI, en la suma  de pesos CINCUENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS CON VEINTINUEVE CENTAVOS ($ 56.232,29); Emilio COLOMBO MALNIS, en la suma de pesos VEINTIOCHO MIL CIENTO DIECISEIS CON CATORCE CENTAVOS ($ 28.116,14) (arts. 2, 31 y siguientes de la Ley 3641)””.-




“”Regular los honorarios del Oficial de Justicia y Receptor ad hoc Sr. Oscar MONASTERIO, en la suma de pesos NUEVE MIL TRESCIENTOS SE-TENTA Y DOS CON SEIS CENTAVOS ($ 9.372,06) (art. 2 Decreto Ley 4850/83)””. 



“II- Imponer las costas de la alzada en el orden causado”.

 

“III- Regular honorarios por su actuación en la  segunda instancia a los Dres. Julio César RAFFO, en la suma de pesos VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 22.492,92); María Ce-leste VILLEGAS, en la suma de pesos SEIS MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE CON OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 6.747,87); Cintia Elisa GRAMARI, en la suma de pesos VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 22.492,92); Emilio COLOMBO MALNIS, en la suma de pesos SEIS MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE CON  OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 6.747,87) (arts. 2, 15, 31 y conc. de la Ley 3641).”

           2°) Imponer las costas por la vía extraordinaria, en el orden causado.

           
3°) Regular honorarios por su actuación en la instancia extraordinaria a los Dres.: Cintia Elisa GRAMARI, en la suma de pesos VEINTIDOS MIL CUATRO-CIENTOS NOVENTA Y DOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 22.492,92); Emilio COLOMBO MALNIS, en la suma de pesos SEIS MIL SETECIENTOS CUA-RENTA Y SIETE CON OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 6.747,87); Javier ES-COBAR, en la suma de pesos VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS NOVENTA Y DOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 22.492,92); Alejandro JARDON, en la suma de pesos SEIS MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE CON  OCHENTA Y SIETE CENTAVOS ($ 6.747,87) (arts. 2, 15, 31 y conc. de la Ley 3641).”

 (arts. 3, 15 y 31 de la ley 3641).  


4°) Líbrese cheque a la orden del recurrente por la suma de pesos OCHOCIEN-TOS ($ 800), con imputación a las boletas de depósito obrantes a fs. 1 y 2.- 


Notifíquese.

Mt

DR. JORGE H. NANCLARES




DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE

CONSTANCIA: Que la presente resolución no es suscripta por el Dr. Omar PALER-MO, por encontrarse en uso de licencia (art. 88 ap. III del C.P.C.). Secretaría, 19 de abril de 2.013.-

