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DOCUMENTO 5

NATURALEZA JURÍDICA DE LA TASA RETRIBUTIVA DE 

OBRAS Y SERVICIOS DE AUTOPISTAS (T.R.O.S.A.)

Resumen ejecutivo del dictamen del Dr. Enrique Bulit Goñi

1.- Descripción del proyecto

Consiste en la construcción y mantenimiento por empresas privadas, sin siquiera avales estatales, de una Red Federal de Autopistas (R.F.A.), libres de peaje, que unirá las capitales de provincia y principales ciudades del país, puertos de ultramar, centros turísticos y todos los países limítrofes.

Las concesionarias comenzarían a recuperar su inversión recién después de terminadas las obras, módulo por módulo, mediante un tributo, cuya naturaleza y legitimidad es parte esencial de la consulta, consistente en una suma fija por litro de combustible –nafta, gas oil y GNC-, a razón de dos centavos por litro de combustible cada 1.000 km. construidos, tributo con una vigencia temporal que sería fijada de antemano –en base a la relación que se prevea entre los montos de recaudación y de repago-, cuyo importe sería percibido por el sujeto al que la ley designe agente de percepción, como parte del precio del combustible, y entregado directamente al concesionario y/o en su caso al banco o entidad que actúe en carácter de fiduciario, sin pasar por el Estado, para su imputación a la amortización de las obras.

No habrá avales del Estado ni aportes presupuestarios. El Estado no sólo no pone plata sino que recauda                U$S 14.718 millones de I.V.A., sin perjuicio de otros impuestos nacionales.

2.- Los recursos tributarios y sus especies

La ciencia financiera y el derecho tributario reconocen tres especies dentro del género de los tributos: los impuestos, las tasas y las contribuciones.Las tres especies son prestaciones pecuniarias coactivas que exige el Estado mediante ley formal y material, siendo lo sustancial de lo propio de cada una: 

· del impuesto que se destina a financiar servicios públicos indivisibles o el déficit de los divisibles, ingresa a rentas generales, y se establece en base a la capacidad contributiva del sujeto pasivo;

· de la tasa que se destina a financiar servicios públicos divisibles, debe corresponderse a servicios efectivamente prestados, o puestos a disposición del potencial usuario de manera efectiva, y debe guardar razonable proporción con el costo de los mismos;

·  y de la contribución que se destina a financiar obra pública, debiendo guardar razonable proporción con el beneficio recibido de ella por cada sujeto obligado.

3.- El tributo que se propone pareciera ser una tasa

La doctrina coincide en que “Tasa es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador la prestación efectiva o potencial de un servicio público individualizado en el contribuyente. Su producto no debe tener un destino ajeno al servicio que constituye el presupuesto de la obligación. No es tasa la contraprestación recibida del usuario en pago de servicios no inherentes al Estado.” (artículo 16 del Modelo de Código Tributario para América Latina).

En la fundamentación de la norma, la Comisión de tan ilustres juristas insiste en que el hecho generador de la tasa está caracterizada por la prestación efectiva o potencial de un servicio público individualizado en la persona del contribuyente, tema sobre el que volveremos en el punto N° 5.  Pero es necesaria aquí una breve referencia a la prestación potencial del servicio por parte del Estado, en el siguiente sentido: el servicio debe prestarse de manera cierta y efectiva, pues de otro modo la contraprestación exigida al sujeto carecería de causa; pero ello depende de que el sujeto, que tiene el servicio disponible porque el Estado lo presta, quiera tomarlo o no; y la negativa del sujeto a tomarlo, sea por manifestar que no necesita el servicio que recibe, o aún por resistirse a recibir la prestación misma, no ha de afectar la validez de la tasa ni la obligatoriedad de su pago.

En otros términos: lo que se exige para que la obligación de pagar la tasa se genere, es que el Estado haya hecho lo suyo, es decir que haya prestado o estado en condiciones de prestar el servicio, o en los términos del Proyecto de Código recordado, que lo haya prestado efectiva o potencialmente, limitada esta potencialidad, exclusivamente, al lado del contribuyente, es decir que si la prestación no se ha hecho efectiva, ello haya sido por decisión de éste, no por deserción del Estado.

La tasa propuesta cumple con esta condición porque sólo será exigible luego de inauguradas las autopistas, es decir cuando el servicio se haya puesto, en plenitud, a disposición de los usuarios, reales o potenciales.

4.- El “Proyecto 10” como un servicio

A los fines de hacer más nítido el encuadre del tributo como tasa, resultará importante visualizar al “Proyecto 10” no como una obra (visión estática),sino como un servicio integral que se le presta al usuario (visión funcional), y para esto conviene enfatizar en dos ángulos: a) uno, que la obra, -es decir las carreteras propiamente dichas, los carriles para ciclistas, los puentes, la forestación, las áreas de servicios múltiples, las zonas de descanso y esparcimiento, etc.-, no son el fin del emprendimiento, sino el medio, y más aún desde el punto de vista del Estado –que ha de sancionar el tributo- cuyo compromiso es el bien común; b) el otro, que desde el punto de vista del usuario, destinatario y fuente del tributo, su vinculación con tales obras está dada por su uso, como servicio, para su desplazamiento mediante vehículos propulsados a combustible –nafta, gas oil, GNC-.

Se trata de una obra, sin duda.  Pero ello no inhibe la existencia, como base, motivo y justificación del emprendimiento, del servicio público de utilización de las autopistas, que es la nota predominante dentro de las que presenta el tributo que se analiza, faceta ésta que prevalece sobre aquella en orden a la caracterización del gravamen.

Por eso, el proyecto de Ley la denomina Tasa Retributiva de Obras y Servicios de Autopista (T.R.O.S.A.).

5.- La efectiva disponibilidad del servicio

Este es uno de los recaudos que resultan esenciales para la validez de las tasas: este tributo debe presentar una relación directa con un servicio efectivamente prestado por el Estado que pretende cobrarlo, -por sí o por un concesionario (como es en este caso)-, al sujeto al que se pretenda obligado.  Con la salvedad, ya anticipada en el punto n° 3 al caracterizar al tributo como una tasa, en el sentido de que la prestación puede ser potencial, o en otros términos, que la prestación del servicio debe ser efectiva, aunque la recepción del mismo, la utilización del mismo, sea potencial.

En el caso que se analiza, dado que el tributo propuesto recién se ha de comenzar a percibir después de terminadas y habilitadas las obras, debe entenderse que el requisito está sobradamente satisfecho, ya que, por propia definición del supuesto, el servicio estará disponible para los sujetos afectados al momento en que estos oblen el gravamen al adquirir combustible.

Cuatro precisiones:

a) Como todo tributo, la tasa se establece en el interés o beneficio general, beneficio general que no impide ni se ve disminuido por la circunstancia de que el servicio se preste concretamente sólo a determinados contribuyentes, y no a todos, lo cual ocurre con la provisión de agua, la limpieza de calles, la recolección de residuos, el alumbrado y aún el sellado de actuación, porque es esa la manera que la higiene, la seguridad y la paz pública se tutelan
 .Esto tiene relevancia porque no todos los que adquieran combustibles –que serán quienes paguen el tributo- transitarán por las autopistas del “Proyecto 10”.  Así como todos deben concurrir al sostén de los valores que menciona el Tribunal en este precedente, (provisión de agua, limpieza de calles, recolección de basura, alumbrado, etc.), así también  cabría decir que el sistema previsto y al que se  refiere  este  informe” es la manera en que se tutela la construcción de la red de autopistas, como medio para la intercomunicación vial y la integración nacional y regional, etc.”.  Más aún si, como se sostiene, no existiría otro modo de poder financiar la construcción de la citada red de autopistas, y en su construcción está comprometido el interés general y el bien común.

b) Basta con que el servicio –en el caso las autopistas- esté puesto a disposición del usuario obligado al pago del tributo –en el caso el adquirente de combustible-sin que sea admisible la resistencia de éste a pagarlo manifestando carecer subjetivamente de interés en la prestación – en el caso de transitar por dichas autopistas-; es decir que el tributo deberá pagarse aún por quien no haya de usar la autopista
 . El servicio se considera prestado, aunque el destinatario se niegue a recibirlo.

c) Los mismos principios se reiteran en Fallos 251:222
, en que se agrega que tampoco obsta a la procedencia del cobro de la tasa, la resistencia activa por parte del sujeto obligado, a la prestación misma del servicio que la tasa retribuye, porque la imposición coactiva de la prestación no es requisito necesario para el cobro de su retribución, imposición coactiva del servicio que sólo parecería deseable en supuestos en que ella convenga por razones de pública utilidad.  En el caso que se analiza, obviamente, no podría verificarse este supuesto (pensado para el caso de quien se niegue a recibir alumbrado, o barrido, o limpieza, etc.), pero es importante la referencia para advertir hasta qué punto la no utilización de la autopista o la resistencia a su construcción, estando ésta construida y habilitada, no podrá ser invocada por un adquirente de combustible para negarse al pago de la tasa, lo que además no le sería materialmente posible por estar incluida en el precio.

d) Finalmente, es de interés reflejar otro principio que recuerda el Alto Tribunal, en el mismo considerando del mismo pronunciamiento, en cuanto a que “el pago de la tasa es obligación que impone la solidaridad con la existencia misma del servicio estatal, incluso por quienes no lo aprovechan rigurosamente”.  Es el principio por el cual, por ejemplo, deben pagar “pavimentos y aceras” quienes viven sobre calles de tierra y sin veredas, pues sus pagos concurren al mantenimiento de las que sí existen, y que ellos también pueden usar, y porque cuando se construyan sus veredas y se pavimenten sus calles, a su costeo concurrirán también los aportes de quienes ya tenían pavimento y aceras.  En el caso concreto que se analizan, este principio de solidaridad convalida que la tasa se pague por la compra de combustible que se haga en cualquier lugar del país, aún cuando sólo se encuentre inaugurado un módulo situado en otro punto del país, porque el principio significa que todos los pagos concurran a todas las obras y a todos  los  servicios, en  tanto  la  continuidad  en  los  pagos, en todas las latitudes, financiará las construcciones de todos los demás módulos.  En un orden asimilable, y asimilado por la jurisprudencia ya citada, es el caso de los servicios del agua corriente y las cloacas: en los barrios pobres se contribuye para mantener los servicios que disfrutan otros, y para construir los propios, mientras en los barrios residenciales se contribuye para mantener los servicios propios, y para construir los que otros necesitan.

Haciendo un resumen y traduciendo estas directivas jurisprudenciales al caso concreto que se examina, debe tenerse presente que lo que la Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene inveteradamente resuelto, aplicado al tema de este informe, significa lo siguiente:

i. Es una evidencia que la red de autopistas que conforman el “Proyecto 10” se construyen y se habilitarán al servicio público en el interés general del país todo, aún de las ciudades que no quedarán directamente enlazadas por las mismas, aún de las personas que no hayan de comprar combustible y por tanto no vayan a resultar afectadas por el tributo, y aún de las personas que, comprando combustible y por tanto pagando el tributo, no vayan a transitar por las autopistas.  Tales circunstancias, afirma la Corte, no enervan el interés general del emprendimiento, y no comprometen la validez de la tasa establecida para concurrir a su financiamiento.  Quien vivía a 10 km. de Río Cuarto, seguirá viviendo en el mismo lugar, pero pasará a vivir a 10 km. de una red de autopistas que conecta las 100 ciudades más importantes del país, con salida por autopista a Chile, a Bolivia, a Uruguay, a Brasil, a Paraguay.
En uno de los ejemplos de la Corte, el que tiene su casa sobre una calle de tierra, también debe pagar la tasa de pavimentos, con cuyo importe se construyen y se mantienen otros pavimentos, que no serían posibles si no pagaran todos, del mismo modo, cuando se construya y se mantenga el pavimento que pase por frente de su casa, ello sólo será posible con la tasa que continuarán pagando aquellos que ya tienen pavimentada su calle desde hace tiempo.En otros de esos ejemplos, directamente mencionados por la jurisprudencia dada su elocuencia para traducir el concepto, el propietario de un terreno baldío por cuyo frente pasa el caño del agua corriente debe pagar por el servicio de provisión de agua corriente, aunque no lo utilice, y lo mismo ocurre para él con el servicio de recolección de basura. 

La obligación se genera por el mero hecho de que se ponga a su disposición el servicio.

ii. La solidaridad enunciada por la Corte Suprema como principio rector, no es sólo cuestión de humanidad, de interés abstractos e intangibles, sino que es materia, también, de intereses concretos, de las más variadas índoles, por ejemplo, la salud de la gente más necesitada no es sólo un problema de ésta, sino que interesa también a la gente más pudiente –y no sólo por una actitud humanitaria-, ya que un mozo, o una cocinera, pueden contagiar enfermedades hídricas a través de los alimentos frescos.  Llevando este concepto al caso que se trata, se proyecta por ejemplo al tema de la mayor seguridad vial que suministran las autopistas, lo cual repercute en una disminución del costo de los seguros automotores, y beneficia aún al que usa muy poco al suyo, y aún nunca viaja por autopista.

iii. Las autopistas estarán a disposición de todos, no sólo de aquellos que compren  combustibles y paguen el tributo. En el caso que se estudia, este principio ha de jugar de modo mucho menos drástico que en otros supuestos, que han sido resueltos con aplicación del mismo por el Alto Tribunal; quien vive en una ciudad debe pagar la tasa de alumbrado público aún cuando insista en que no lo necesita, y aún si no sale nunca a la calle para no gozar del mismo, o si sale con los ojos vendados para no beneficiarse con él, y sufrir adrede, todos los inconvenientes.  Aún así, la boleta para el pago de la tasa le será remitida, el pago deberá hacerlo, y de lo contrario le promoverían ejecución fiscal y le subastarían el inmueble.En nuestro caso, en cambio, el sujeto que no quisiera afrontar el pago de la tasa podría hacerlo no comprando combustible
.Por lo demás, en el caso mencionado del alumbrado público, el mismo no sería físicamente concebible si debiera interrumpirse su trazado frente a cada destinatario que se negara a su recepción y/o al pago pertinente, circunstancia que, mutatis mutandi, se daría en el caso de la red de autopistas.

iv. En estos supuestos, en que están comprometidos servicios públicos, siempre más o menos esenciales, la negativa a recibir el servicio como medio de no pagar la tasa no puede ser admitido, pues esa negativa perjudica al interés colectivo, lo que se ve muy nítidamente en el caso de las de inspección con fines sanitarios (base del pronunciamiento en Fallos 251:51), y también en el caso del servicio de transportes interjurisdiccionales por autopistas conectadas, que es tan y por tantos motivos del interés de todos, que no podrían quedar al arbitrio de negativas particulares, por explicables y aún fundadas que fueran.

v. Finalmente, la obligatoriedad del pago de la tasa proviene de la puesta a disposición del servicio, no viéndose comprometida esa obligatoriedad, esa procedencia, no sólo por el no uso particular de la prestación por imposibilidad (caso de la calle no pavimentada), o por la negativa a la utilización de los servicios que le están disponibles (caso del que compra combustible y renuncia a usar las autopistas), o por la negativa a  recibir  un  servicio  de interés general manifestando carecer de interés (caso de las inspecciones sanitarias), sino que  tampoco está comprometida tal obligatoriedad de pago en el caso de que el sujeto se ponga en situación extrema de resistencia activa, impidiendo de hecho, por la fuerza, que los inspectores realicen la inspección (base del pronunciamiento de Fallos 251:222).

Cabe advertir que los principios señalados se presentan como extremos frente al supuesto que se analiza, en el cual no llegan a configurarse ninguna de las situaciones previstas, en tanto la tasa recién comenzará a exigirse cuando las autopistas ya estén construidas y habilitadas, estando disponible, por lo tanto, el servicio público de transitarlas.  El que se examina es un caso paradigmático de servicio “efectivamente prestado”, en el sentido de “indudablemente puesto a disposición” del usuario, ya que las autopistas ya estarán habilitadas
 cuando la tasa comience a regir.

De todos modos, se ha creído de utilidad recordarlos, pues su clara visualización afianza la procedencia y la legitimidad del tributo en análisis.

6.- La tasa debe guardar razonable y discreta proporción con el costo del servicio que retribuye (C.S.J.N. Fallos 192:139; 234:663; 236:22; 251:51).

La conclusión n° 11 de las XV Jornadas Tributarias de Caracas 1991, expresaron en sentido coincidente que “es de la esencia de la tasa que no exceda de una razonable equivalencia entre su producto y el costo global del servicio estatal vinculado”.

Como principio, entiendo, no cabría negar la razonabilidad de tomar como medida del monto de la tasa a abonar, la cantidad de combustible que se adquiere, pues ella determina, en medida aceptable, la cantidad de uso que haya de hacerse –o de poderse hacer- de las autopistas.  Por lo demás, ésta no sería una gravación progresiva, sino simplemente proporcional
.

7.- Monto de la tasa

En el caso propuesto para el “Proyecto 10”, tomar dos centavos de peso m/n por litro de combustible cada 1.000 km. de autopistas habilitadas parece estar de acuerdo con ambos parámetros.  Guarda proporción con “la cantidad” de servicio real o potencialmente recibido ya que la cantidad de combustible es función aproximada de la extensión del recorrido. 

El combustible, precisamente por ello, presenta una vinculación más que aceptable con la construcción, conservación y mantenimiento de las autopistas, soporte del servicio de su utilización.

8.- No hace falta que exista una ventaja o beneficio

También aquí las XV Jornadas del ILADT sentaron, como conclusión n° 4, la siguiente y que viene al caso: “La percepción de una ventaja o beneficio por parte del contribuyente no constituye un elemento esencial caracterizante de la tasa.  Por el contrario, la consideración de la ventaja o beneficio que reporta la prestación del Estado es un elemento esencial del precio, dada su naturaleza contraprestativa”.

9.- Principio de legalidad

La tasa debe ser creada por ley del Congreso.  Por esa razón es indispensable la intervención del Congreso de la Nación.  Y eso es lo que se está proponiendo.

La recomendación 3° de las XV Jornadas del ILADT ratifican el concepto: “La tasa como especie del género tributo se encuentra sometida al principio de legalidad, debiendo contener la ley de su creación una descripción clara y precisa de la actividad que genera la obligación de pago, con indicación del sujeto pasivo y los elementos cuantificantes del tributo”.

10.- Asignación del producido de la tasa

El producido de la tasa debe asignarse al destino previsto en la ley de su creación.  Es el caso presente en que el 100 % del flujo de fondos se destinará a reembolsar la inversión realizada además del mantenimiento.

La recomendación n° 10 de las XV Jornadas Tributarias, en las que algunos de los autores mencionados tuvieron directa intervención sobre el punto, dispone que:

“La ley no debe asignar el producto de las tasas a un destino ajeno a la financiación de la actividad estatal que constituye el presupuesto de hecho o hipótesis de incidencia de la obligación”.

11.- La afectación específica y la coparticipación federal

De mi parte, insisto en la postura sustentada: la tasa no estaría afectada por ninguna de ambas normas, al no ser impuesto coparticipable.  Por lo demás, la “cláusula comercial” del art. 75 inc. 13° de la Constitución Nacional, vendría a reforzar esta conclusión, atento el carácter esencial e inmodificablemente interjurisdiccional que reviste el “Proyecto 10”, lo que lo colocaría en la esfera exclusiva de la Nación.

Por tal razón el proyecto de ley define la R.F.A. como establecimiento de utilidad nacional de jurisdicción federal exclusiva.

Antes de cerrar este punto, parece de interés, y esto se relaciona con lo ya tratado en el punto 5.d., hacer mención a que la Corte Suprema de Justicia de la Nación también ha acuñado el principio de solidaridad federal, extensión del ya tratado de la solidaridad, el cual se expresa en el Preámbulo de la Constitución Nacional y en los arts. 1,5,7,9,10,11,12,13,26,75 incs. 1° y 2 cuarto párrafo, 9° y 19°, 121, 122, 123, 124, 125 y ccs. de la misma, y que el Alto Tribunal ha proyectado, por ejemplo, al caso de la distribución de las costas judiciales en litigios entre distintos niveles del Estado.

Entiendo, que se trata de una red de autopistas que por su dimensión, su trazado, y su interconexión, es un emprendimiento necesariamente nacional, que no podría realizarse ni financiarse de otra manera, y que se vería frustrado si el producido del tributo que se proyecta fuese coparticipado.

Por lo demás, habrá de tenerse en cuenta que la totalidad de la red de autopistas  será  ejecutada  en  territorio  de  las  provincias,  ya  que  no  hay   obras previstas en la Ciudad de Buenos Aires.  De tal modo, son obras que se hacen en, y esencialmente para las provincias, o se a que en la economía real del proyecto puede considerarse que el cien por ciento de los fondos se destina a las provincias, aún cuando en obras y no en dinero.  Ello, además, se debe a la propia naturaleza del proyecto, de concepción y ejecución necesariamente nacional, como lo fueron en su hora los ferrocarriles, o los teléfonos, al ser una obra que no sería siquiera pensable dependiendo de decisiones aisladas, difícilmente armonizables o coordinables en un sistema racional y en un tiempo dado, dando lugar infinitas posibilidades de tramos inconexos.

CONCLUSIONES FINALES

De lo que queda expuesto se desprenderían las siguientes conclusiones básicas:

a). El tributo proyectado, a establecerse por ley, sería una tasa.

b). El servicio, que sería el de utilización de las autopistas, debería tenerse por efectivamente prestado, en tanto al comenzar su vigencia las autopistas ya estarían habilitadas.

c). Es suficiente con que el servicio esté efectivamente a disposición plena del eventual usuario.

d). Una suma fija dentro del precio del combustible, guardaría vinculación suficiente con el servicio de utilización de las autopistas.

d). La suma de 2 centavos por litro de combustible por cada 1.000 km. habilitados, parece guardar la razonable proporción exigida.

f). Aunque nadie usaría el servicio sin pagar, el hecho de que haya quienes paguen el tributo y no usen el servicio, no afecta la legitimidad de las tasas en tanto el mismo les esté efectivamente disponible.

e). La obtención de ventaja o beneficio no hace a la esencia de la tasa.

f). La afectación de la recaudación al repago de las obras, satisface el recaudo propio de las tasas.

g). La tasa no estaría comprendida en la coparticipación, ni necesitaría las mayorías del art. 75 inc. 3° de la Constitución Nacional.

h). La ley podría designar sujeto acreedor de las tasas a al concesionaria de la obra, a quien el agente de percepción debería entregarle la recaudación.

i). La ley debería prever lo atinente a asegurar los intereses y los derechos de los sujetos involucrados en la forma que estime más idónea.

Firmado: Enrique G. Bulit Goñi
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� CSJN 11.10.1961 “S.A. Frigorífica Cia. Swift de La Plata c/ Nación Argentina”, Fallos 251:51 cons. 4°.


� Lo ha sostenido la Corte nacional, entre otros, en el precedente de la nota anterior, también cons. 4°.


� 3. CSJN 8.11.61 “Municipalidad de San Lorenzo c/ YPF, cons. 2°


� Sólo un tercio de las familias tienen auto.


� Libres de peaje directo


� A punto tal que este sistema de costeo de caminos es denominado internacionalmente como peaje indirecto
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