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|. Introduccion

Para comenzar por € principio debemos leer los articulos 161 inciso 1, y 166 Ultimo parrafo (1) de la
Constitucion Bonaerense, pues de ellos surge una | 6gica inequivoca que luego perdera claridad en relacién alas
reformas que sufriera el Nuevo Codigo Contencioso Administrativo (2).

La claridad en la letra del Magno Texto —en este tema, pues he criticado en una importante cantidad de
oportunidades | os defectos del plexo constitucional provincial— aparece como meridiana: corresponde en forma
originaria y de apelacion para la cuestion de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las Ordenanzas
(vehiculo normativo de las Municipalidades Bonaerenses para determinar Tasas y Contribuciones Municipal es)
la atribucién a la Suprema Corte de Justicia (art. 161, inc. 1). Ademas, a pesar de la pésima técnica legislativa
empleada en la ley 13.101 (Adla, LXIII-E, 5383) para modificar € art. 77 de la Ley Organica de las
Municipalidades, es obvio que la redaccién trasluce inequivocamente la voluntad del congresista en razén de
equiparar €l vaor juridico de las Ordenanzas a de leyeslocales.

En segundo término, € art. 166 en su segundo parrafo se ofrece la posibilidad de crear una instancia
especializada en materias de faltas municipales, verbigracia estamos ante un reconocimiento de funcion
jurisdiccional (aungue limitada a esa competencia administrativa).

Por dltimo en & mismo articulo citado (en € dltimo péarrafo) se ordena € control de la funcién
administrativa alos tribunales contenciosos administrativos, y aqui es adonde aparecen |os problemas.

I1. Lafuncion administrativa

La descripcion realizada orienta a la cuestion real de la determinacion de la competencia en la materia
—para €l dmbito municipal—, que como deciamos nace claray transparente como €l rio en la montafiay se va
contaminando en su contacto con laurbe.

Asi, € legislador pretendié en la redaccion del inc. 2 del art. 1° del Nuevo Cddigo Contencioso
Administrativo de la PBA (en adelante CCA) reeditar una teoria abandonada desde hace tiempo por la doctrina,
desdefiada por la nueva corriente jurisprudencia (3) y finalmente decretada su defuncion en el nuevo art. 123 de
la Constitucion Naciona , segin lareformade 1994 (4).

En el mencionado articulo presumen que la actividad del Poder Ejecutivo Provincial es realizada en
gjercicio de funciones administrativas (planteo, por demés légico y respetuoso del espiritu del 166), pero
extienden esa presuncion a TODA LA ACTIVIDAD MUNICIPAL, en tension directa con los antecedentes
doctrinarios, jurisprudenciales y constitucionales expuestos, so pretexto de anaizar cualquier actividad
municipal como administrativa, y asi incluir en la materia de la competencia del CCA la actividad Legislativa
de los Honorables Concejos Deliberantes.

Corresponde entonces una somera descripcion, mas docente que cientifica, de la clasificacion de las
funciones del Estado. Miles de autores han tratado €l tema (5) pero a la hora de esta descripcion pedagégica
(brevey resumida sin autorizacién del autor), seguiré la estructura de clase (aula) de Tomas Hutchinson.

TH dixit: dos actividades se diferencian claramente de la multiplicidad de realizaciones (o frustraciones)
estatales: La Ley y la Sentencia. Solo la creacion de normas generales abstractas con e procedimiento
determinado por la Constitucion es la actividad reconocida como ley, y a la que llamamos indudablemente
Funcion legidativaY solo la resolucién de conflictos con fuerza de verdad legal y efecto de cosa juzgada
emanada de juez natural e imparcial es la actividad a la que con arreglo a proceso correspondiente,
reconocemos como sentencia y a la que Ilamamos Funcion Judicial. TODO LAS DEMAS ACTIVIDADES
REALIZADAS POR EL ESTADO QUE NO SON NI LEYES NI SENTENCIAS SON FUNCION
ADMINISITRATIVA, y este es el objeto de la competenciadel CCA. Al menos para el plexo constitucional.

I11. Lajurisprudenciaincidente

De todas formas, alin cuando la Provincia se niega a acatar €l art. 123 de la CN (6) (7), la Corte Suprema ha
sostenido que: ... a los actos normativos de sustancia legislativa como son las ordenanzas municipales,...
(Promenade SRL c. Municipalidad de San Isidro y/demanda - Agosto de 1989) () y este fallo —dictado por la



Corte democrética— sostiene el rumbo de la cuestion expresada en Rivademar c¢. Municipalidad de Rosario (9)
donde se mantiene:... €l caracter de legislacion local de las ordenanzas municipales... que recoge el legislador en
lanuevaredaccion del articulo 77 de la Ley Organica de las municipalidades, que oportunamente comentéaramos
(10), que si bien hemos criticado en sus formas, intenta devolver |os margenes de competencia del Nuevo CCA a
los que oportunamente fijara €l constituyente y expresdramos més arriba, reconociendo a la actividad del
Concejo como funcidn legislativa

A todo evento, y para quienes se adentren en este apasionante mundo del derecho publico municipal
(constitucional, administrativo o tributario) hay que tener amano €l fallo dela CSIMOTOR ONCE SA (11), que
eleva a un rango, practicamente, constitucional € articulo 16 del Cédigo Civil (12) (interpretamos extensiva esta
opinion alos primeros 29 articulos del CC).

Y como de citar la jurisprudencia que bautizamos como incidente para el procesal tributario bonaerense,
recomendamos no perder de vista el fallo Fernandez, Viviana c. IOMA de la SCJ, que mas ala de la justa
decision en contra de la discriminacion sexual emergente del resolutorio encuentra en €l voto de los Magistrados
una jugosisima expresion de la inconstitucionalidad de normas que no se publican como manda la ley, ni
siquiera con sistemas modernos, econdmicos y &giles como la internet —ya instaurados por agunas
municipalidades o provincias pioneras en materia de transparencia— que a mi entender orientara uno de los
items mas recurridos (por demandantes y jueces) en los tiempos que vienen: LA PUBLICIDAD DE LAS
NORMAS FISCALES.

Por esta tltima frase considero que se transformara en un hito jurisprudencial este fallo, maxime a tenerlo
en cuenta cada vez que, pretendamos munirnos de una Ordenanza Fiscal para conocer las obligaciones y
derechos de |os vecinos en una frenética blsgueda del tesoro, a recorrer los pasillos y oficinas municipales mas
preparadas para recordarnos a El Castillo de Kafka que para publicitar nuestras obligaciones impositivas. Y més
aln cuando se conoci6 en primera instancia €l fallo del Juzgado en lo C.A. de Mercedes Fisco de la Pcia. de
Buenos Aires c. Garmendia I fiurrutegui y C.1.A. S.C. y otros § Apremio, sobre el cual volveremos en Caminos
Aconsgjables es de tener en cuenta, al menos para comprender que nuestra capacidad (y obligacion) de abogar
por los derechos de los ciudadanos no se limita en un verticalista acatamiento de las corrientes
jurisprudenciales, pues ellas se conforman a partir de los derechos que esgrimimos |os demandantes (13).

V. El control difuso de constitucionalidad

A fuerza de ordenar y permitir el andlisis de la doctrina mas editada (la que versa sobre la Gptica nacional)
me permitiré eshozar un pequefio paralelo: la idea de causa (caso) y parte, enunciadas en el Capitulo titulado
ATRIBUCIONES DEL PODER JUDICIAL en sus articulos 116 y 117 de la CN encuentran su correspondencia
en la Constitucion Provincial en la Seccion Sexta. Poder Judicial, en sus Capitulos titulados: ATRIBUCIONES
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, ADMINISTRACION DE JUSTICIA, y JUSTICIA DE PAZ,
especificamente en sus articulos 161, 168, 169, 172y 174 (14), en los que ,a fuerza de brevedad, se dice: inc. 1...
se controvierta por parte interesada, inc. 2... en las causas entre los poderes publicos;... cuestiones sometidas por
las partes;... en los autos de las causas que se conocen...,... del tribunal ante quien penden...;...grado de
litigiosidad..., ... causas de menor cuantia...;... causas de menor cuantia..., laconciliacién...

Es en este orden en el que debemos aseverar que la Provincia de Buenos Aires sostiene un orden procesal
congtitucional similar al nacional. Para e orden procesal bonaerense, aun cuando podamos discutir la
inconstitucionalidad directa de una norma (15), €l control més simple es el llamado difuso o indirecto (bien por
la caracteristica de impetrarse ante el 6rgano descentralizado de primer instancia, o bien en referencia a que la
solicitud de inconstitucionalidad de una norma deriva de la lesion que produce € acto de aplicacion de la
misma), y aqui nos encontraremos —las més de las veces— a la hora de debatir la cuestion tributaria, maxime
cuando e articulo 3 del CCA utilice una redaccién como la audida y sostenga que: "La competencia
contenciosa-administrativa no quedara desplazada ain cuando para la resolucion del caso fuere necesario
declarar lainconstitucionalidad de leyes, de ordenanzas municipales,..."

A pesar de que esta Ultima opinion se basa en estadisticas —tanto de litigiosidad como de sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad—, no se debe olvidar aguella méxima en la cua se decia que: Las
estadisticas son como las bikinis, |o que muestran es importante, pero lo que ocultan es esencial. Y entonces,
descubrir que el camino del control directo o concentrado puede ser recorrido con éxito.

Dejamos para otra oportunidad el examen de |os efectos de las sentencias en estos procesos.
V. Naturaleza de los decretos del I ntendente

Si bien el répido esbozo que expresaramos mas arriba sobre la Funcion Administrativa es, creo, bastante
pedagdgico, lo cierto es que muchas actividades son de dificil clasificacion, y por ende de esforzada
determinacion la competencia jurisdiccional. Yaveremos en el punto siguiente esta cuestion, pero abordaremos
ahora una clasificacién estrictamente personal (16).

La naturaleza de los Decretos del Intendente (cuanto més las Resoluciones de sus Secretarios y las
Disposiciones de sus Directores) aparecen, prima facie, como instrumentos de expedicion de la voluntad estatal
en gercicio de la Funcion Administrativa.Ahora bien, encuentro sometida a la jurisdiccién contenciosa TODA



laactividad del Departamento Ejecutivo, a excepcidn de |os decretos de promulgacion o veto de las Ordenanzas.
En este orden, no alcanza la distribucion llamada subjetiva de las funciones, pero tampoco la mentada como
objetiva (17) como parametro de adjudicacion de la jurisdiccion. A mi entender —y solo para desentrafiar esta
situacién— los dos casos sefialados (Veto y Promulgacion) son de una naturaleza distinta a los otros actos que
emanan del Departamento Ejecutivo Municipal (vg. Actos administrativos o reglamentos) pues emergen de una
actividad colegidativa del DE, que esta constrefiido a promulgar 0 a vetar la Ordenanza (toda vez que su
silencio produce la promulgacién ficta) sin que su voluntad implique otro resultado que la supervivencia de un
régimen legislativo dado por el Departamento Deliberativo (18) y su participacion solo alcance para vaidar la
oportunidad de la vigencia de la norma. Para mayor abundamiento, la Ley Orgéanica de las Municipalidades
establece una especie de silencio positivo especia (19) y sdlo parael caso de promulgacion ficta, que no necesita
de impulso alguno y que se configura con la preclusién de términos, fijando un procedimiento especia , distinto
al establecido paralos Actos Administrativos cuyo objeto es la funcién administrativa reglada por la Ordenanza
General 267, en su articulo 7920 (20) (21).

A mayor abundamiento ambas cuestiones, veto o promulgacion, a partir de la inclusion del instituto de la
sancion ficta se han transformado en elementos accesorios del objeto principal (ordenanza) y no pueden sino
seguir su suerte. Si a nadie se le ocurriria tachar de inconstitucional una ordenanza (respetuosa del art. 77 de la
L.0O.M.), que se encuentre en vigencia a partir del silencio del D.E., cuanto menos se atacaria un decreto que
activamente la haga regir.

Por lo expuesto, cada determinacion de tasa o contribucion, cada divisién de cuotas, cada organizacion de
fechas y lugares de cobro, y especiamente todas las emisiones de tasas y contribuciones (que vienen a
determinar en forma particular 1as obligaciones fijadas en las ordenanzas fiscales) etc, aunque reglamentarias y
delegadas por €l HCD son de gjercicio de Funcion Administrativa.

V1. Competencia contenciosa

Ameén de lo hasta aqui desarrollado la atribucion de competencia inicial para € tema que nos ocupa es la
esbozada en € articulo 2°, inciso 5 del CCA, que somete a la jurisdiccién contenciosa las controversias
relacionadas con la aplicacion de los tributos provinciales y municipales.

Como ya explicamos la acepcién aplicacion es la que nos orienta a pensar, en e juego de la coordinacion de
esta norma con las demas citadas, que € control judicial sometido a proceso del CCA es aquél en €l cua la
individualizacion de la obligacién llega a vecino, y éste goza de la posibilidad constitucional de acceso a la
justicia consagrada efectivamente a partir del 15 de diciembre del 2003, fecha en la que se puso en
funcionamiento el nuevo fuero, llevando su actividad a cada Departamento Judicial.

VI1I. Caminos aconsejables

Si bien @ art. 2, inc. 5 del C.C.A., indica como competencia propia la determinacién de los tributos
municipales y provinciales. Este no quedara ajeno a los alcances del principio solve et repete consagrado en el
art. 19 del Cadigo de rito (22) y ante la dificultad de argumentar y demostrar claramente la denegacion de
justicia, parece preferible optar por € camino de laremisién al articulo 322 del C.P.C.C., pues no hay dudas de
esta posibilidad, consagrada expresamente en las pretensiones reconocidas en € C.C.A. (23), que ademés es
indudablemente competencia material contenciosa y porgque esta accién permite acceder a la justicia sin la
excesivay onerosa carga del principio tributario mencionado, quitando la cargadel pago previo.

Parrafo aparte merece, la excesiva limitacion de la herramientas defensivas contenidas en la Ley de
Apremios (dec. ley 9122), pero que sin perjuicio de su naturaleza recaudatoria, permite —de demostrarse alguna
de las falencias mencionadas en su art. 6° inc. 2, con base y en relacion a art. 2° (24)— abrir (o reabrir) la
discusion procedimental (si mantenemos vivos los términos) y procesal administrativa propiamente dicha (25).

Especial paralLaley. Derechos reservados (ley 11.723)

(2) Constitucion Provincial: Articulo 161. La Suprema Corte de Justicia tiene las siguientes atribuciones: 12
Ejerce la jurisdiccién originaria y de apelacién para conocer y resolver acerca de la constitucionalidad o
incongtitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas o reglamentos que estatuyan sobre la materia regida por esta
Constitucion y se controvierta por parte interesada.

Articulo 166. La Legislatura establecera tribunales de justicia determinando los limites de su competencia
territorial, los fueros, las materiasy, en su caso, la cuantia. Organizaréla Policia Judicial.

Asimismo podra establecer unainstancia de revision judicial especializada en materia de faltas municipales.

Podra disponer la supresion o transformacion de tribunales, sin perjuicio de lo dispuesto por €l art. 176 y la
creacién de un cuerpo de magistrados suplentes, designados conforme al art. 175 de esta Constitucion, del que
dispondréala Suprema Corte de Justicia para cubrir vacantes transitorias.

Laley establecera un procedimiento expeditivo de queja por retardo de justicia.

L os casos originados por la actuacién u omision de la provincia, los municipios, los entes descentralizados y
otras personas, en € gercicio de funciones administrativas, serén juzgados por tribunales competentes en lo



contencioso-administrativo, de acuerdo con los procedimientos que determine la ley, la que establecerd los
supuestos en que resulte obligatorio agotar la via administrativa.

(2) Vg. leyes 12.008, 12.162, 12.310, 13.101, 13.118 (Adla, LVII-E, 6207; LVIII-D, 4552; LIX-D, 4604;
LXII-E, LXIV-A, 725).

(3) Como lo veremos en el punto La Jurisprudenciaincidente. Si bien en las notas de ese punto no pudimos,
por cuestion de espacio transcribir la integralidad del Fallo Rivademar, aconsgjamos su lectura completa,
especiamente el Dictamen de la Procurado Reiriz (se puede ver en www.biglieri.org)

(4) En € Dictamen del Fallo Rivademar , la Dra. Reiriz aporta una invalorable cronologia de las reformas
de las congtituciones provinciales que antes del 94 ya incorporaron e Derecho Constitucional Municipal o de
tercer grado

(5) Se pueden leer: Kelsen, Hutchinson, Cassagne, Gordillo, Bandeira de Melo, Dromi, Barra, Otto Mayer,
etc., etc., con distintos criterios.

(6) Ver nuestro articulo: Diez Afios después.
(7) Art. 123, CN.

(8) Degjamos constancia que este fallo se orienta en nuestra posicién filosofica —la de reconocer como
funcion legidativa la actividad principal del Concejo Deliberante— aln cuando el caso subexamine no
apareceria en los a cances de la acepcion que engloba la actividad principal del HCD.

(9) Parte pertinente:... En primer lugar, como bien sefiala la Procuradora Fiscal en su dictamen, ella de
ningun modo podria ser afirmada con caracter uniforme para todo € territorio de la Nacién, ya que a partir de
1957 diversas constituciones provinciales han consagrado el criterio de la autonomia de los municipios, que
puede ser plena, cuando se los faculta a dictar sus propias cartas orgénicas, 0 semiplena, cuando no alcanza a
esa atribucion.

Por otra parte, aun prescindiendo de |as prescripciones concretas de |as constituciones provinciales vigentes,
debe reconocerse que mal se avienen con e concepto de autarquia diversos caracteres de los municipios, tales
como su origen congtitucional frente a meramente legal de las entidades autérquicas; la existencia de una base
sociolégica constituida por la poblacion de la comuna, ausente en tales entidades; la imposibilidad de su
supresion o desaparicion, dado que la Constitucion asegura su existencia, o que tampoco ocurre con los entes
autérquicos, € caracter de legislacion loca de las ordenanzas municipales frente a de resoluciones
administrativas de las emanadas de | as autoridades de |as entidades autarquicas; el carécter de personas juridicas
de derecho publico y de caracter necesario de los municipios (art. 33, Cod. Civil, y especiamente la distincion
hecha en €l texto originario de Vélez Sarsfield), frente al caracter posible o contingente de los entes autarquicos;
el alcance de sus resoluciones, que comprende a todos | os habitantes de su circunscripcion territorial, y no solo a
las personas vinculadas, como en las entidades autarquicas; la posibilidad de creacion de entidades autérquicas
en los municipios, ya que no parece posible que una entidad autérquica cree a otra entidad autérquica
dependiente de ella; y laeleccion popular de sus autoridades, inconcebible en las entidades autérquicas.

(10) En nuestro articulo Las Ordenanzas y €l articulo 77 e la Ley Orgéanica de las Municipalidades en
Revista de Derecho Publico de Rubinzal - Culzoni, Derecho Municipal, 2004/2.

(11) Extracto del Dictamen de la Procuradora: En consecuencia, ante la ausencia de una solucién normativa
singularizada para este tipo de responsabilidad estatal, resulta menester —a mi juicio— recurrir alos principios
de leyes andogas, toda vez que laregla de interpretacion previstaen e art. 16 del Céd. Civil excede los limites
del ambito del derecho privado, puesto que los trasciende y se proyecta como un principio general, vigente en
todo el orden juridico interno.

(12) Articulo 16 del CC: Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de
la ley, se atendera a los principios de leyes andlogas; y s alin la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso.

(13) BACIGALUPOQ, Enrique, "Validez de las normas de facto después de la eleccién de las autoridades
congtitucionales’, ED, 49-895.

(14) Parano transcribir la integralidad de estos articul os, las partes pertinentes entrecomilladas obedecen a
orden numérico invocado respectivamente. Los término separados por una coma (,) se hallan en un mismo
articulo, y la separacion de punto y coma (;) pertenece adistinto articulo.

(15) Articulo 683 CPCC: De acuerdo alo dispuesto por la Constitucion de la Provincia, se podra demandar
ladeclaracién de inconstitucionalidad de ley, decreto, ordenanza o reglamento que estatuya sobre materia regida
por aquélla, debiendo observarse el siguiente procedimiento.

(16) No quiero pluralizar, a efectos de responsabilizarme de lo expuesto y de las veces que
—seguramente— el tiempo y lajurisprudencia, me obliguen avariar de criterio.

(17) Ver BANDEIRA DE MELLO, Celso, "Direito Admnistrativo".



(18) Sostenemos, obviamente, este principio ius filosofico de imposible visualizacion si el veto analizado
anula una Ordenanzay deja vivo un marco legal emergente de normas de facto.

(19) L.O.M, articulo 108: Constituyen atribuciones y deberes en genera del Departamento Ejecutivo: inc.
2) Promulgar y publicar las disposiciones del Concegjo o vetarlas dentro de los diez dias habiles de su
notificacion. Caso contrario, quedarén convertidas en ordenanzas.

(20) Articulo 79. Vencidos los plazos previsto por €l articulo 77 inciso g), € interesado podra solicitar
pronto despacho v, transcurridos dos (2) meses desde esta reclamacién, se presumira la existencia de resolucién
denegatoria.

(21) Como sostenemos €l articulo 16 (y concordantes) del C.C.A., instituyen una norma de contenido
procedimental sobre la cual ya nos extendimos en lanota 11, que busca unificar €l criterio delaLP 7647 y dela
0.G. 267, pero nunca al canza la manda sostenida por €l articulo 108 delaL.O.M.

(22) Articulo 19: (Texto ley 12.130 —Adla, LVIII-C, 3531—) Pago previo en materia tributaria. 1. Sera
obligatorio € pago previo alainterposicion de la demanda, cuando se promueva una pretension contra un acto
administrativo que imponga una obligacion tributaria de dar sumas de dinero. 2. Antes de correr tradado de la
demanda, € Juez del Tramite verificara e cumplimiento de este requisito procesal, a cuyo fin procedera a
intimar a demandante el pago de la suma determinada, con exclusion de las multas y recargos, dentro del plazo
de diez (10) dias, bajo apercibimiento de desestimar por inadmisible la pretension. 3. El pago previo no sera
exigible cuando: @) Su imposicién configurase un supuesto de denegacion de justicia. b) Se deduzca una
pretension meramente declarativa. En este supuesto, la autoridad provincial o municipal tendra derecho a
promover contrael demandante el correspondiente juicio de apremio.

(23) CCA. Articulo 12, inciso 4.
(24) Decreto Ley 9122 —Adla, XXXVI111-C, 2726—: Articulo 2% Sera Titulo suficiente:

(25) Ver fallo mencionado en e punto Jurisprudencia Incidente, a solo titulo de eemplo de las
pretensiones que se pueden esgrimir.



