C. 30. XXXV.

ORI A NARI O

Conpaiia de Transportes de Energia El éctrica
en Alta Tension Transener S. A ¢/ Neuquén,
Provincia del s/ accién declarativa.

Suprenma Corte:

-l -

A fs. 258/ 286, |a Conpafia de Transportes de Energia
El éctrica en Alta Tension Transener S.A pronovid accion
nmeranent e declarativa, en los térmnos del art. 322 del Cbdigo
Procesal Civil y Conercial de la Nacién, contra la Provincia
del Neuquén, a fin de hacer cesar el estado de incertidunbre
en que se encuentra frente a |as resoluciones 790/ DPR/ 93,
900/ DPR/ 98 y 940/ DPR/ 98 de |a Direcci 6n Provincial de Rentas,
por las que fue intimada a pagar el inpuesto a |os ingresos
brutos sobre | a renuneraci 6n de |a actividad vincul ada con el
transporte (FTT) de energia eléctrica en alta tension que
desarrolla en esa jurisdiccion.

Sostuvo que | o pretendido no condice con | as nornas
gque regulan el servicio publico que presta (leyes 15.336,
23.696 y 24.065 y decretos 1398/92 y 2743/ 92). DestacO que el
Pliego de Bases y Condiciones del Concurso Publico Interna-
cional realizado para la venta de sus acciones prohibe, con
fundanmento en el art. 12 de la ley 15.336, que |a concesion
sea gravada por inpuestos y contribuciones provinciales o
muni ci pal es, aplicables sobre las obras e instalaciones o
sobre los precios de |a energia transportada, al entender que
el réginmen renmuneratorio del servicio no |os contenpla.

Agrego, por otra parte, que los arts. 23 y 32 del
contrato de concesi 6n obligan al Estado Nacional, conob conce-
dente, a garantizarle | a exclusividad del servicioy a reali-
zar todas | as acciones tendientes a su prestaci én en |los tér-
m nos pactados y a establ ecer, asimsnp, su remuneraci 6on, a
través de resoluciones de |la Secretaria de Energia, conforne
al art. 36 de la ley 24.065.

Descri bi 6 el funcionam ento del Mercado El éctrico
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Mayorista (MEM y del Sistema Argentino de |nterconexi on (SA-
D), a cuyo efecto indicdé que, por su naturaleza, resulta
i nposible a |os generadores determnar a ciencia cierta el
destino de la energia eléctrica que entregan al sistema. S
bien es el distribuidor quien factura al consum dor, no puede
saber donde se ha producido la energia que retira. Por esta
razéon -agrego- se ha creado |a Conpafiia Adm ni stradora de
Mercado Mayorista El éctrico Soci edad Anoni ma (CAMVESA), quien
| i qui da nensual nente | a energia que | os generadores entregan y
factura | os consunos de | os diversos distribuidores.

Asim sno, dijo que |a derogaci 6n de | as exenci ones
i mpositivas de la ley 22.016 no dejo6 sin efecto el art. 12 de
la ley 15.336 y que, por otra parte, no se halla conprendi da
en el anbito de aplicacién de la prinera, conforme jurispru-
denci a del Tribunal que citd, pues sus disposiciones al canzan
s6lo a entes estatales.

Mani fest 6 que |la provincia no puede interferir en |la
regul aci 6n de las tarifas de | os servicios publicos nacional es
y, en consecuencia, entendi 6 que su pretensién constituye un
i nequi voco avance sobre |a reglanmentaci 6n que el Gobierno
Naci onal ha hecho en una materia delegada a |la Nacion (art.
75, incs. 13, 14, 18 y 32, de la Carta Magna), al violar el
marco regulatorio del sistema el éctrico nacional y, de esa
manera, tanbién el principio de supremacia (art. 31).

Ademés, afirnmd que el requerimento fiscal |le pro-
duce un perjuicio actual, en tanto col oca en una situaci 6n de
grave riesgo operativo al servicio que presta, pues la inci-
denci a del gravanen repercutiria en el réginen renmuneratorio
| egal nente definido por el Estado Nacional, con serio nenos-
cabo del funcionam ento del SAD y del NMEM

Por ultino, citd conop tercero al Estado Naci onal

por cuanto éste asum O ciertas obligaciones y responsabilida-
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des frente a la actora -a través de |las nornas de |a privati -
zaci6on y del contrato de concesién-, entre ellas, realizar
todas | as acciones que | e conpeten conb autoridad publica para
que |l a transportista pueda brindar el servicio en |os térmnos
del contrato y, asimsnob, garantizar su régi nen renuneratorio,
|l o cual no serd posible de aplicarse el inpuesto inpugnado.
Advirti o que, si resulta vencida aqui, estara habilitada para
pronmover acciones contra |la Nacion, sea para obtener el
regreso de una suma equi val ente al gravamen |ocal oblado o,
eventual nente, que se rescinda el contrato con |a consiguiente

i ndemrmi zaci 6n.

-11 -

A fs. 317/ 344, el Estado Nacional contestd el tras-
| ado conferido en los térmnos del art. 94 del cdédigo de rito
y expuso -en |lo sustancial- las caracteristicas del sistenn
el éctrico federal, de la privatizaci on de dicho sector, del
régi men de transporte de electricidad en alta tension y, fun-
danment al rente, del réginen tarifario que |lo rige.

Puntualiz6 que el MEM es un anbito virtual que se
conforma por un conjunto de transacciones fisicas y econdm cas
de energia eléctrica en bloque, en el que actuan |os ge-
neradores, |os transportistas, |os distribuidores, |os coner-
cializadores y los grandes usuarios. Aclard que |as nornas
referentes a | as actividades fisicas de vincul aci on el éctrica
son de tal inportancia para |la existencia del mercado el éc-
trico que permten afirmar que esta en la red y en | os dere-
chos de acceso a ella que inpone la normativa federal aplica-
ble. Asi, concluydé que |as operaciones en el seno del MEM
guedan sujetas, en todos |os casos, a |la jurisdiccion federal,
con i ndependenci a del domcilio de quien resulte adquirente o

vendedor, a |lo que agregdé que dicho nercado constituye un
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establ ecimento de utilidad nacional.

Anadi 6 que el sistena de transporte de energia
el éctrica en alta tension (antes realizado por SEGBA, H dronor
y Agua y Energia Eléctrica) fue concentrado en una sola
enpresa y privatizado, al otorgar su concesi 6n a TRANSENER
S.A por el térmno de 95 afos, nediante el decreto 2743/92,
que, ademas, aprobo el contrato de concesion y, en uno de sus
anexos, establecidé el cuadro tarifario inicial, con expresa
excl usi on del tributo que origind |a presente causa. Por otra
parte, en ese decreto se reconoce que el desarrollo de la
actividad de transporte en alta tension constituye una unidad
de negoci o, caracterizado conmo un nonopolio natural. Agregoé
que en |l os pliegos para |l a venta en concurso publico de parte
del paquete accionario de |la conpafiia (Capitulo XV, nunera
15.1, texto segun circular N° 4 del Mnisterio de Economia y
bras y Servicios Publicos) se aclard que el réginmen renune-
ratorio de transporte en alta tensi dn no contenpla gravanenes
provinciales o |ocal es sobre |as obras e instal aci ones o sobre
el precio de |la energia transportada.

Asi, adujo que |la pretension fiscal de la provincia
es inconpatible con los fines de la |ley 24.065, en tanto pro-
vocaria un serio nenoscabo al sector el éctrico, con particul ar
perjuicio para los wusuarios del sistema interconectado,
qui enes deberian soportar el fuerte aunento de | os precios de
|l a el ectricidad. De otro lado, indicé que | a concesionaria no
esta habilitada para nodificar unilateralnmente la tarifa ni
para trasladar el tributo al precio.

Sefial 6, adenmas, que la estructura tarifaria que
di sefi6 el Estado Nacional fue considerada por |a enpresa ad-
judicataria para el calculo de los costos al fornular su
oferta y que su alteraci 6n pone en peligro | a prestaci 6n de

servicio y, concomtantenente, puede dar lugar a |l a rescision
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del contrato.

-1 -

La Provincia del Neuquén contestd demanda a fs.
379/ 397. Negl que | a actora esté fuera del anbito del inpuesto
sobre los ingresos brutos y rechazé el planteo en tal sentido,
con fundanmento en su autonomia (art. 121 de la Constituciodn
Naci onal ), segun | a cual conserva todo el poder no del egado a
| a Naci on.

Expresé que el gravanen no colisiona en fornma al guna
con las nornmas federal es que regulan el transporte de energia
el éctrica, ni afecta la prestaci 6n del servicio. Adujo, por
otra parte, que el art. 12 de la ley 15.336 fue derogado por
la ley 22.016 y, en subsidio, que no resulta aplicable al
caso.

Sostuvo que el Congreso Nacional tiene |a facultad
de reglar o atinente a | os establ eci mentos de utilidad na-
cional -conb el servicio de que se trata-, pero circunscripta
al dictado de las nornmas necesarias para cunplir sus fines,
por | o cual quedan reservadas para |las provincias sus potes-
tades propias -entre ellas la tributaria-, con la Unica |im -
tacion de no interferir con aquellos objetivos.

En este sentido, dijo que los arts. 40, 42, inc. d,
y 46 de la ley 24.065 prevén |la posibilidad de incorporar a la
tarifa la incidencia de | os inpuestos y de canbiarla en virtud
de circunstancias objetivas y justificadas. En este orden de
i deas, afiadi 6 que el tributo en cuestidén no nodifica la tarifa
pero que si asi fuera, la actora podria reclamar al Estado
Naci onal concedente su reajuste, conforme a l|as nornmas
i ndi cadas. Expuso que, adenas, el art. 40 citado omti ¢ inde-
bi danmente incluir entre | os conponentes del costo el inpuesto

sobre los ingresos brutos. Asimsno, refirid que |l e es inopo-
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nible la circular N° 4 del Comté Privatizador, por la cual se
di spuso eximr a |la actora del pago de gravanenes | ocal es,
toda vez que la Nacion sOlo puede establecer exenciones a
través de | eyes fornales.

Por altinmo, adnmiti 6 que | as resol uci ones que notivan
esta demanda han incurrido en el error de atribuir el 100% de
|la base inponible a la provincia, pues |la actora tanbién
transporta energia que reci be de generadoras | ocalizadas fuera
de su jurisdiccién y, entonces, segun el Convenio Ml -
tilateral, |a base inponible ha de ser repartida entre todas
el l as, de acuerdo con |a informaci 6n que aporte CAMVESA para

atribuir territorialnmente los flujos el éctricos.

-1 V-
Tal conp fue expresado en el dictanmen obrante a fs.
288/ 289, considero que V.E. continua siendo conpetente para

entender en forma originaria en |as presentes actuaci ones.

- V-

De la forma en que ha quedado planteada | a presente
litis, se desprende que el thema deci dendumfinca en determ -
nar si |la provincia denmandada puede o no gravar con el im
puesto sobre los ingresos brutos las entradas de la actora
proveni entes de su actividad conb prestataria del servicio
publico de transporte de energia el éctrica en alta tension, a
la luz de las normas federal es regulatorias de su actividad,
pues, cono | o reconocen las partes, la tarifa para la FTIT no
contenpla la incidencia del tributo | ocal cuestionado.

En tal es condiciones, es preciso indicar, cono pri-
nmer punto, que, contrarianente a |o afirmado por |a denmandada,
el art. 12 de la ley 15.336 es norma vigente en nuestro

ordenam ento, sin que pueda reputarse derogado por la |ley
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22.016.

En tal sentido, se ha pronunciado el Tribunal en el
precedente de Fallos: 322:2598 cuando, con cita de Fall os:
320: 162, expresO, respecto de la ley 22.016, que ese texto
fija una politica inpositiva clara, dirigida a un conjunto
especifico de sujetos, por |o que constituye un ordenam ento
de caracter subjetivo que apunta a cierta categoria de perso-
nas juridicas en el que no gravita |a actividad desarroll ada,
aspecto considerado, en canbio, por el art. 12 de la ley
15.336, que atiende a la natural eza objetiva de las materi as
de la industria el éctrica conprensivas de todo | o vinculado a
| a generaci 6n, transfornmaci 6n, transmisién y distribucidn de
| a el ectricidad, con prescindencia de | os sujetos autorizados
a su explotacion. Y afirnmd, a nodo de col of 6n, que el art. 12
de la |l ey 15.336 conserva su vigencia y no se vio afectado por

| os al cances de la ley 22.016.

-Vl -

Conmo quedo dicho, estan de acuerdo |las partes -y e
Estado Nacional citado cono tercero- en que en |las normas
regul atorias de la FTT dictadas por |a autoridad nacional no
se ha previsto |l a incidencia del inpuesto provincial sobre |os
i ngresos brutos en la tarifa aplicable por |la prestaci 6n de
menci onado servici o publico. Sin enbargo, discrepan en cuanto
a las consecuencias de tal inprevision, al sostener |a
Provi ncia del Neuquén que el Poder Ejecutivo Nacional no se
encuentra habilitado para establ ecer, por si, una exension de
tributos |ocales.

Al respecto, cabe expresar, en primer teérmno, que
la ey 24.065 dispuso, en el inc. d del art. 2° que las ac-

tividades de transporte y distribucién de electricidad esta-



rian regul adas, asegurando que las tarifas que se apliquen a
| o0s servicios sean justas y razonabl es.

En consecuencia, en el art. 36, tras dar |os |inea-
m entos rel ativos al despacho naci onal de cargas (actual nente
en manos de CAMVESA), dispuso que | os generadores percibiran
por |la energia vendida una tarifa uniforme para todos en cada
| ugar de entrega y que |os distribuidores paguen una tarifa
uni forme, estabilizada cada 90 dias. En lo atinente al servi-
cio de transporte, establecid en los arts. 40 y concordantes
gue serian ofrecidos a tarifas justas y razonables, con un
cuadro inicial incluido en los contratos de concesi én con
val idez por un periodo de 5 afios, ajustable de acuerdo a
ciertas pautas por el Ente Nacional Regulador de la Electri-
ci dad ( ENRE)

Cuando se realizdé la privatizacion de |la actividad
de transporte de energia el éctrica en alta tensién, el decreto
2743/ 92, en su art. 9° otorgdé a la actora |la concesi 6n de ese
servicio publico por 95 afios, "conforne |as condi ci ones que se
establ ecen en el contrato de concesién, cuyos térm nos se
aprueban por el presente decreto, del que forma parte in-
tegrante cono anexo I1".

En dicho contrato -tal conb se enuncio- |la tarifa
est abl eci da excluyé expresanente |a incidencia del inpuesto
sobre | os ingresos brutos.

Confornme al nuneral 15.1 del contrato de concesi 6n
(texto segun circular N° 4 -conf. fs. 10-), en un todo de
acuerdo con | o establecido por el art. 12 de la ley 15.336, se
establecié6 que la privatizacion no puede ser gravada por
i mpuestos y contribuci ones de caracter |ocal aplicables sobre
|l as obras e instalaciones o sobre |Ios precios de |la energia
transportada y, en forma enfatica, se indico que "El Réginen

Rermmuneratorio del Transporte de Energia Eléctrica en Ata
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Tensi 6n no contenpl a tal es gravanenes”.

En m opini 6n, no nos encontranpos frente a |la crea-
ci 6n ex novo de una exenci 6n por medio de un reglanmento -tal
conp | o encuadra erréneanente |a demandada- sino que, por el
contrario, en virtud de |l o claranmente di spuesto por el citado
art. 12 de la ley 15.336, |a autoridad naci onal conpetente se
limtd a constatar |la ocurrencia, en |os hechos, del presu-
puesto factico contenplado en |a norma | egal de exenci 6n, que
reposa en claras facul tades constituci onal nente otorgadas a | a
Naci 6n (art. 75, inc. 18, de la Constitucién Nacional vy
pacifica jurisprudencia de Fallos: 68:227; 183:181 y 190,
entre otros).

Por ende, |ejos de establ ecer un beneficio fiscal
por decreto, en desnedro de | as potestades |ocal es, el Poder
Ej ecutivo Nacional ha ejercido sus conpetencias |egal nente
atri bui das para establecer una tarifa que, ademas, segun el
art. 40 y concordantes de la |ley 24.065, ha de ser uniforne en
todo el pais, y por ende, nmal podria contenplar |a incidencia
de un tributo que esta expresanente excluido por |ey federal

No resulta ocioso sefial ar que esta necanica ha sido
enpl eada por el Estado Nacional en otras oportuni dades, cono,
por ejenplo, en la creaci 6n de CAMVESA, toda vez que el de-
creto 1192/92 (art. 13) ha establ ecido que |as activi dades que
hacen a su objeto social son de interés nacional y, por lo
tanto, indispensables para la libre circulacion de |a energia
el éctrica y conprendidas en el anbito del art. 12 de la |ley
15. 336.

Por ello, entiendo que no resulta atendible el ar-
gunento de | a accionada en cuanto a que se ha produci do, en su
perjuicio, una violacién al principio de |legalidad en materia
tributaria al otorgarse una exenci 6n por nedi o de un decreto.

La sol uci 6n di spuesta resulta, cono se dijo, cons-
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tituci onal mnente adm sible y abonada por pronunci am entos de
V.E. (entre otros, Fallos: 308:2153; 321:2501, donde V.E. dejé
de lado la doctrina sostenida en el precedente Y.35 XXI.
"Y.P.F. Soc. del Estado c/ Minicip. de Banda del Rio Sali",
del 29 de novienbre de 1994, al egado por |la demandada cono
sustento de su posi ci 6n).

Me parece oportuno, por fin, reiterar que, en el
caso de autos, no se trata de una om si én o descui do por parte
de la autoridad nacional al nonmento de fijar la tarifa para
remunerar la FTT, sino que, por el contrario, en forma
del i berada y expresa el tributo |ocal fue excluido de la in-

cidencia en la tarifa, con sustento |egal.

-VII -

Por otra parte, estinb que al msnp resultado se
arriba si se toma en consideraci on | o dispuesto por el Pacto
Federal para el Enpleo, |la Produccidén y el Crecimento del 12
de agosto de 1993, aprobado por ley de Ia Nacion (art. 33, ley
24.037), ratificado por el decreto 14 del 6 de enero de 1994 y
por la provincia, nediante |ley |ocal 2058.

Di cho pacto fue dictado, segun sus fundanmentos, con
"la finalidad comin de crecimento de |a economi a nacional y
de reactivaci 6n de | as econonias regional es" y consi derado por
el gobierno nacional conpb el "instrumento con que cuenta el
Poder FEjecutivo Nacional en su caréacter de admnistrador
general del pais para Ilevar a cabo |os objetivos de bien
comiun de | a Naci 6n".

Ha sostenido el Tribunal que "el Pacto conporta por
sus al cances y contenido | a manifestaci 6n positiva del |Ianmado
federalisnmo de concertaci 6n tendiente a -segln se expresa-

establ ecer nediante la participaci 6n concurrente del Estado
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Naci onal y |as provincias un programe, destinado conp en el
caso, a adoptar una politica unifornme que arnonice y posibi-
lite ‘1a finalidad comin de crecimento de | a econonia naci ona
y de reactivaci 6n de | as econom as regi onal es’. Tal aspiracion
recogeria | a vocaci on de la Constituci on Nacional creadora -
segun | o expreso esta Corte en Fallos: 178:9- de ‘una uni dad no
por supresi on de las provincias...sino por conciliacién de |la
extrenma diversidad de situaci 6n, riqueza, poblaciodn y destino
de los catorce estados y la creaci6n de un 6rgano para esa
conciliacion, para la proteccién y estinmulo de |os intereses
| ocal es, cuyo conjunto se confunde con la Nacién msnma’. Se
trataba, recordaba | a sentencia, de consagrar el principio de
‘hacer un solo pais para un solo pueblo™. Asimsno, agregd que
ese pacto, "cono |as demas creaciones | egal es del federalisno
de concertaci on, configura el derecho intrafederal (Fallos:
314:862) y se incorpora una vez ratificado por la |legislatura
al derecho publico interno de cada Estado provincial aunque
con la diversa jerarquia que le otorga su condicién de ser
expresi 6n de la voluntad comin de | os Organos superiores de
nuestra organi zaci 6n constitucional: nacién y provincias (...)
Prueba de su categoria singular es que no es posible su
derogaci 6n unilateral por cualquiera de las partes (...)"
(Fal l os: 322:1781).

En ese misnpo precedente, V.E., tras indicar que el
uni verso | egislativo sobre el que actiua el Pacto Federal pre-
senta diversos nmatices en |lo referido a su vigencia -innedi ata
0 subordi nada a determ nados efectos- y en cuanto a la materia
sobre |l a que actua, recordd el punto 2 del art. 1° en cuanto
establ ece "Derogar de innmediato |os Inpuestos Provinciales

especificos que graven |a Transferencia de Conbustible, Gas,

Energia Eléctrica, incluso los que recaen sobre la auto
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generada, y Servicios Sanitarios, excepto que se trate de
transferencias destinadas a uso doméstico. Asimsnp se
der ogaran de innmediato | as que graven directa o indirectanen-
te, a través de controles, la circulacion interjurisdicciona
de bienes o0 el uso para servicios del espacio fisico, incluido
el aéreo". Y sostuvo que el pacto, en este punto, tiene
vigencia innediata, y "elimna toda pretension tributaria
| ocal" en el caso de |a energia cuyo réginen regulan |as | eyes
naci onal es 15.336 y 24.065 y que el pacto viene a integrar,
conjuntanmente con estas normas, el réginmen federal de la
ener gi a.

Con térm nos que, desde m Optica, resultan plena-
nmente aplicables al supuesto de autos, agregd la Corte que "a
suscribirlo la provincia asum é |a obligaci 6n de derogar de
manera inmediata |os inpuestos provinciales especificos que
graven | a transferencia de energia el éctrica" y que, por ende
"l a subsistencia de | os aqui inpugnados entra en colision con
aquel | as di sposiciones, frustra el objeto y fin del tratado y
devi ene inconstitucional (art. 31 de la Constitucion
Naci onal ) ".

Por daltino, estinb oportuno sefialar que, en otro
asunto i nnedi atanmente posterior (Fallos: 322:2624), sobre la
base del msno Pacto Federal, V.E sostuvo que |os inpuestos
autonotor e innobiliario, que incidian de forma genérica sobre
| a energia el éctrica en el caso de una enpresa prestataria de
servicio publico de distribucién de electricidad, resultaban
asimsno en colision con el art. |, ap. 2 del pacto, criterio
que, a fortiori, ha de aplicarse al supuesto del sub lite,
donde el inpuesto incide en forma directa sobre | os ingresos

proveni entes del transporte de ese tipo de energia.

-V -
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Por | o expuesto, opino que corresponde hacer |ugar a
| a demanda y declarar que la actora se encuentra eximnm da de
abonar el inmpuesto local sobre |os ingresos brutos por Ias
entradas obtenidas al desarrollar el servicio publico de
transporte de energia el éctrica en alta tension.

Buenos Aires, 28 de mayo de 2001.

ES COPI A NIl COLAS EDUARDO BECERRA
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