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Supr ema Cort e

-1 -

A fs. 93/125, la Enpresa Distribuidora Sur S. A (en
adel ante, EDESUR S.A.) inicio6 accioé6n de anparo -que V.E., a
fs. 141/146, resolvid tramtar por la via del art. 322 del
Cédigo Procesal Civil y Conercial de la Nacién- contra la
Provincia de Buenos Aires y el Ente Nacional Regul ador de |a
El ectricidad (ENRE, de aqui en nmas), debido a que, mentras la
prinmera dispuso, por ley n° 11.904 y por |as D sposiciones
Normativas B 38, B 41 y 7/97, que se constituya en agente de
per cepci 6n del inpuesto |local sobre los ingresos brutos -al
adi ci onar una suna en las facturas del servicio que emta a
| os contribuyentes, por un nonto variable entre el 2y el 15%
del precio resultante, segun el caso-, el segundo, conp Auto-
ridad de Aplicacion y control de |las Leyes Nos. 14.772, 15.336
y 24.065, la conm nd a abstenerse de incluir ese tributo en su
facturaci 6n (conf. Resolucion del 10 de abril de 1996, recaida
en el Expte. n°¢ 1944/ 96).

DestacO que, por tratarse de actos contradictorios
entre si, cunplir con uno inplica, necesarianente, desobedecer
el otro y, por ende, quedar expuesta a |as sanciones per-
tinentes. Manifestd su voluntad de acatar | o que corresponda,
mas no puede, por si, dilucidar cual de anbos actos resulta
ilegitinp, ya que se trata de un conflicto de conpetencia
entre |as codemandadas. Es por tal notivo que se ha visto
obligada a deducir esta accién, enderezada a determ nar qué
conducta asumr.

Seflal 6 que ha recibido intinaci ones, por parte de |la
Direccion General de Rentas de la Provincia denandada,

tendi entes a establecer concretanente |las sunas que debid
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haber retenido y, en consecuencia, hacer efectiva su respon-
sabilidad por el incunplimento, nmediante una ejecucién fis-
cal .

Sin perjuicio de lo expresado, vertid su juicio
respecto a la colisién normativa y expresé que debe preval ecer
| a postura del ENRE. Al respecto menciond -entre otras cosas-
qgue no esta alcanzada por el inpuesto sobre |os ingresos
brutos y, en tal es condiciones, no hay razon para asignarle |a
tarea de percibir dinero por cuenta del Fisco |ocal; que dicho
conetido |e demandara trabajos adicionales, nodificar el
si stema de facturaci on, etc., con encareci mento de sus costos
y que habra un aunento en l|la tasa de norosidad conp
consecuenci a del aunento del valor final del servicio.

Aduj o tanbi én que, cono agente de percepci 6n, estara
expuesta a las sanciones por incunplimentos, tanto sus-
tanci ales cono formales y que | as obligaciones fijadas por el
régi men de retenci 6n pueden repercutir en su patrinonio, en
forma definitiva, sin posibilidad de recuperarlos del cliente,

convirti éndose en cargas directas.

- 11 -

A fs. 160/165, |la Provincia de Buenos Aires contesto
|l a demanda y solicitd su rechazo, destacando |a concordancia
entre sus disposiciones tributarias y el orden constitucional
Vi gent e.

Sostuvo, por un |ado, que las normas inmpugnadas
responden a su poder tributario, reservado constitucional nente
y, por otra parte, que posee conpetencia en materia de
prestaci 6n de servicios publicos, incluida la distribucién de
el ectrici dad.

Dijo que la aplicacién del Decreto n°® 714/92 del
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Poder Ejecutivo nacional, en tanto no cuenta con adhesion
| egi sl ativa provincial, vulnera sus potestades. Por otra par-
te, lo manifestado por la actora en cuanto a su pretendida
exenci 6n del inmpuesto sobre | os ingresos brutos no connueve su
obl i gaci 6n de actuar conp agente de percepciodn, en |os
térmnos de los arts. 151, 152 y cc. del Cbédigo Fiscal |ocal
habi da cuenta de que | a energia que distribuye a sus clientes
es un insunp que éstos utilizan para el desarrollo de activi-
dades que, a su vez, |les generan ingresos por |os cuales han
de tributar. Ctd, en apoyo de su postura, |la Resoluciodn n¢
4/96 de la Comisiéon Plenaria del Convenio Miltilateral de
1977.

Subrayé, por fin, que el deber inpuesto no altera la
situacion tributaria de la actora frente al Fisco provincial

dado que no |la convierte en sujeto pasivo del gravanen.

- -

A fs. 210/218, respondi 6 | a demanda el ENRE. Expreso
que, con anterioridad, |la actora habia pronovido un expedi ente
en el que se resolvid denegar la inclusidon -en |a factura- de
concepto pretendido por |a codenmandada pues, a su criterio,
éste colisiona con las normas regul atorias de la actividad de
di stribuci 6n de energia el éctrica. Adujo que |o decidido, a
no haber sido recurrido oportunanente, queddé firnme en |os
térmnos del art. 76 de la Ley 24.065 y 25 del Decreto Ley
19. 549.

Sostuvo que, conp ente regul ador del servicio pu-
blico involucrado, en virtud de los arts. 44, 56, inc. d) y
concordantes de |la citada Ley 24.065, relativos a |a determ -
nacion de la tarifa, su control y |la proteccion de |os dere-
chos de |l os wusuarios, considera inprocedente incluir rubro

al guno correspondiente a | as percepci ones del inmpuesto | ocal
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en las facturas de suministro de electricidad a | os usuari os
de EDESUR S. A. Puso de relieve que, | a obligaci 6n que pretende
i nponer el Estado provincial, desconoce |a normativa federa
en la materia y atenta, por ende, contra el art. 31 de la
Carta Magna, naxi ne cuando, a pesar de estar en conocimento
de su tesitura, aquél no ha intentado gestionar |a autoriza-
cion pertinente para incluir el rubro pretendido en |la co-
branza del servicio.

Solicito la citaci on del Estado Nacional cono ter-
cero, dados | os planteos de | a codenandada sobre | a aplicacio6n
del Decreto n° 714/92.

En definitiva, afirnd que se pretende resguardar el
servicio publico e inpedir un claro entorpecinmento y que se
frustre la politica disefiada por |la Nacion para su nas efi-
ciente y razonable prestaci 6n, apoyada sobre la base de |la

uni form dad tarifari a.

- 1V -

A fs. 230/245, el Estado Nacional, a través del
-entonces- Mnisterio de Economia y Coras y Servicios Publicos
(en adelante, MeyOSP) se presentd6 conpb tercero, en |os
térm nos del art. 94 del cdédigo de rito.

Tras describir el funcionam ento del réginen |egal
de | a energia el éctrica y del sistema interconectado federal
sefial 6 que es |la Nacion -a través del ENRE- quien esta encar-
gada de hacer cunplir las disposiciones de la Ley 24.065,
dictar reglamentos, normas y procedi mentos técnicos y que,
entre sus conpetencias, se halla incluida la relativa a l|la
facturaci 6n de | os consunpbs. Por tales razones, expresé que |la
Provincia no tiene facultades para establ ecer |a percepcion

pr et endi da.
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Tal conop fue expresado en el dictanmen obrante a fs.
129/ 130, considero que V.E. continlta siendo conpetente para
entender en forma originaria en |as presentes actuaci ones.

No enpece, a |lo dicho, | o expresado por el ENRE a
fs. 210 vta., toda vez que, si bien la resoluci 6n recaida en
el expediente que alli tramtd pudo considerarse definitiva
para |la actora, en los térnmnos del art. 76 de |a Ley 24.065,
en esas actuaci ones no tuvo intervenci 6n alguna |a Provincia
codemandada.

Por otra parte, resulta de aplicacion |a doctrina de
V.E. en el sentido de que |la conpetencia de |la Corte Suprenma
provi ene de |la Constituci 6n Nacional y no es susceptible de
anpliarse, restringirse ni nodificarse nedi ante nornmas | egal es
(arg. Fallos: 308:2356; 311:872, 1812; 312:1875, entre otros).
Debo recordar tanbién que, al tratarse en este caso de un
problema atinente a l|a determnacién de las Orbitas de
conpetenci as del Gobierno Federal y de un Estado provincial,
la accidn declarativa es un nedio plenanente eficaz vy
suficiente para satisfacer el interés de la actora con una

decl araci 6n de certeza (arg. Fallos: 316:2855).

-Vl -

De |a forma en que ha quedado planteada |a presente
litis, se desprende que el thenma deci dendum finca en determ -
nar si |la Provincia codenandada es o0 no conpetente para esta-
bl ecer, en cabeza de | a actora, el deber de actuar cono agente
de percepci 6n del inpuesto sobre los ingresos brutos y, en
consecuencia, facturar junto con el precio del servicio pres-
tado a sus clientes, un porcentaje afadido, a titulo de anti -
ci po de dicho gravanen, en el caso en que éstos sean contri -

buyentes del referido tributo.



- Vil -

En tal es condi ci ones, es conveniente precisar, cono
primer punto, gque un agente de percepci 6n es un sujeto sobre
qui en recae un deber no contributivo, consistente en adicionar
al precio final de |os bienes que venda o de | os servicios que
preste, una suma dispuesta por el Fisco, a titulo de
"percepci 6n", que debe ser conjuntanmente cobrada a sus clien-
tes y, en la oportunidad establ ecida, ha de ser debidanente
informada e ingresada a las arcas fiscales. Queda en claro,
comb o destaco V.E. en Fallos: 308:442, que el agente de
retenci 6n o percepcion no integra la relacion juridico tribu-
taria sustancial .

Desde el punto de vista del cliente, a la sazdn
contri buyente del gravanen, |a suma obl ada juega cono un pago
parcial o anticipo de la obligacio6n tributaria que, en defi-
nitiva, resulte adeudar, en relaci 6n al acaecimento del res-
pectivo hecho i nponible que |la haga nacer y a la intensidad o
cuantia que tal obligaci 6on asuna.

El fundamento dltino del Estado para inponer este
ti po de conportam entos a sus habitantes, reposa en su poder
de inperio del cual emana | a capaci dad para establ ecer cargas
publicas que, en este caso, atienden a razones de conveni encia
en la politica de recaudaci 6n tributaria. Resulta innegable
que, a pesar de tener un nero caracter internmediario entre e
contri buyente y el Fisco, |os agentes de percepcion, en virtud
de mandato | egal expreso, quedan soneti dos a consecuenci as de
natural eza patrinonial y represiva en caso de incunplimento o
de cunplimento defectuoso de sus deberes (arg. Fallos:
186:170; 318:1154, entre otros).

En este orden de ideas, cabe poner en claro que |la

Provi ncia de Buenos Aires no ha pretendido gravar a |l a actora,
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sino que, en virtud de su poder de inperio y con |la finalidad
de facilitar |la recaudaci 6n, inpedir el fraude y dismnuir |a
norosi dad de sus contribuyentes, inpone coactivanmente su
col aboraci 6n, a titulo de agente de percepci On.

Asi, de acuerdo con el texto del art. 36 de la ley
11.904, sujeta a los contribuyentes del inpuesto sobre |os
i ngresos brutos que desarrollen actividades conerciales o de
servicios con domcilio fiscal o establecimento en el terri-
torio de la Provincia, con una alicuota de hasta el 30% que se
aplicarad sobre el inmporte facturado, neto de inpuestos, tasas
y contribuciones, por Jlas enpresas prestadoras de |o0s
servicios publicos de energia el éctrica, gas y tel econunica-
ciones, las que, de esta fornma, son designhadas conp agentes
para tal fin.

Es por ello que opino, contrarianmente a | o afirnado
por |la actora, que, en el sub lite, no se ha violado, al nenos
en este aspecto, el réginmen del Decreto 714/92 (art. 20 y
cc.), en cuanto al establecimento de un "Unico inpuesto y
contribucion, tanto de indole fiscal conmb en |o referente al
uso del dominio publico provincial", cuyo tratamento y co-
rrecta interpretaci 6n, val ga destacarl o, fue objeto del pro-
nunci am ento de Fall os: 322:2624, a cuyos térmnos ne renito,

brevitati s causae.

- VI -

Determ nada |a natural eza del deber que pretende
instituir la Provincia, de todos nodos es nenester estudiar si
se produce alguna colisidon con el servicio especificanente
enconmendado a EDESUR S. A. y por cuya debi da prestaci 6n ha de
velar la Naci 6n a través del ENRE

No se halla en tela de juicio aqui que el servicio

publico de distribucidon y conercializacion de energia el éc-
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trica en la Capital Federal y en diversos partidos del conur-
bano bonaerense, prestado por l|la actora, corresponde a la
jurisdiccion federal y ha sido regulado por el Gobierno Na-
cional en virtud de las ya citadas |eyes 14.772, 15.336 y
24.065 y demds normas reglanmentarias, ni que éste tiene fa-
cul tades suficientes, concedidas por |la Constituci é6n Nacional,
para regular en la forna mas conpleta y arndnica que estine
conveniente, el servicio referido en las zonas y bajo I|as
condi ciones razonables que deternmine, sujetéandolo a su
jurisdiccioén, con base en el arndnico juego de los incs. 13,
18 y 30 del art. 75 de la Carta Magna.

Por otra parte, resulta nenester recordar que, cono
ha dicho el Tribunal, la interpretacion de la Constitucion
Naci onal debe hacerse de nmanera que sus |imtaciones no turben
el eficaz ejercicio de los poderes del Estado para el
cunplimento de sus fines del nodo mas beneficioso para |la
comuni dad y que las provincias, dada |a posicién que ocupan
dentro del réginen constitucional, deben observar una conducta
que no interfiera, ni directa ni indirectanente, |la satis-
facci 6n de servicios de interés publico nacional (arg. Fallos:
277:147). Las facultades de | as provincias, por inportantes y
respetabl es que sean, no justifican la prescindencia de la
solidaridad requerida por el destino comin de |os denas
Estados auténonbs y de la Nacion toda (Fallos: 263:437;
257:159; 270:11, etc.). En forma ilustrativa, expreso la Corte
en Fallos: 154:104, que "el poder para regular el conercio ...
corresponde al Congreso de l|la Nacion de una nanera tan
conpl eta conp podria serlo en un pais de réginmen unitario".

Asi m snpb, es asentada doctrina del Tribunal que, si
bien es cierto que todo aquello que involucre el peligro de
limtar las autonomias |ocales ha de instrumentarse con |la

prudenci a necesaria para evitar el cercenam ento de | os pode-
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res no del egados de las provincias, no |lo es nenos que el
ejercicio -por parte de la Naci 6n- de |as facultades referidas
en el parrafo precedente no puede ser enervado por aquéll as,
so pena de convertir en ilusorios |os propésitos y objetivos
de las citadas facultades que fincan en |a necesidad de
procurar eficazmente el bien comin de |a Nacién toda, en el
gue necesarianmente se encuentran engarzadas y del cua
participan las provincias (Fallos: 304:1186). En ese msno
precedente, subray6 que, confornme al principio de que quien
tiene el deber de procurar un determnado fin tiene el derecho
de di sponer de | os nmedi os necesari os para su logro efectivo vy,
habi da cuenta que | os objetivos enunci ados en el Preanbulo y
| os deberes-facul tades establ ecidos en | os incisos del art. 67
de la Constituci 6n Nacional (texto anterior a la reforma de
1994) tienen razén de causa final y nmovil principal del
Gobi erno Federal, no cabe sino concluir que éste no puede ser
enervado en el ejercicio de esos poderes del egados.

Sentado | o expuesto, es preciso destacar, en | o que
conci erne al sub exam ne, que corresponde a |l a Nacion, a tra-
vés del ENRE (de acuerdo con el art. 43 y cc. de la Ley
24.065), lo relativo a la fijacion de las tarifas para el
transporte y distribucidén de energia eléctrica, las cuales
deberan respetar |as condiciones generales previstas en |os
arts. 40 y cc. Asimisno, el precio maxino del servicio seré
determ nado por el ente (art. 42, inc. c).

Por otra parte, el ENRE tanbi én debe |l evar a cabo
todas | as nedi das necesarias para cunplir con |os objetivos
enunci ados en el art. 2° de dicha ley y para hacerla cunplir
(arts. 54 y 56, inc. a), para controlar que las tarifas sean
apl i cadas de conform dad con | as concesiones y di sposiciones
de la ley (art. 56, inc. d) y, dentro de sus facultades, esta

la de dictar |os reglanentos a | os cual es deben ajustarse |os
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di stribuidores en materia de nedicion y facturaci 6n de |os
consunos, de interrupcidn y reconexién de |os sumnistros
(art. 56, inc. b).

No puede dejarse de | ado, en este orden de consi de-
raci ones, que el marco legal de |a energia el éctrica contiene
otras normas que delimtan |as conpetencias de |os Estados
| ocal es, a favor de la Nacion, con el objeto de asegurar el
|l ogro de | os objetivos por ella determ nados. Asi, el art. 2°
de la ley 14.772 puso, en cabeza del Poder Ejecutivo nacional,
el deber de proveer | o conducente a sol ucionar integral nente
| os problemas de electrificacion relativos al servicio publico
en el area de su aplicacion, fornmulando programas de obras y
de prestaciones que contenplen los intereses generales de |a
Naci 6n y, por otra parte, el art. 5° si bien resguardo |os
derechos de | as autoridades | ocales, |0 hizo respetéandol os "en
todo aquell o que sea conpatible con la jurisdiccidn técnicay
econoni ca que corresponde al Estado nacional” (énfasi s,
agregado). Se suma a ello lo dispuesto por el art. 12
de la ley 15.336 -norna vigente en nuestro ordenam ento, de
acuerdo con | os pronunciam entos de Fallos: 322:2598, entre
otros-, en tanto dispone que |as obras, instalaciones de
generaci 6n, transformaci 6n y transm si 6n, conp asi tanbién | a

energia generada o transportada, no pueden ser gravadas
con imnmpuestos y contribuciones, o0 sujetas a nedidas de
| egislacion local que restrinjan o dificulten su |libre

producci 6n y circulacion..." (énfasis, agregado).

En uso de estas facultades | egal es de | a Nacion, el
ENRE ha determ nado, medi ante Resol uci 6n del 10 de abril de
1996 (v. fs. 208), recaida en el citado expediente ENRE n°
1944/ 96, que las facturas que emta |la actora por el servicio
publico de distribuci 6n no pueden incluir | a percepcion que |a

Provi nci a codemandada pretende. Es decir, que, de acuerdo con
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| a aut ori dad naci onal conpetente para determ nar el asunto, el
deber requerido por el Fisco |ocal es una nedida que dificulta
| a adecuada prestacién del servicio y, por lo tanto,
interfiere con él.

Conpb |l o destaco dicho ente en su contestaci on de
denmanda (en especial, a fs. 217 y ss.), la inclusion en la
factura, del concepto pretendido por |a Provincia, podria
causar serios inconvenientes en |la prestacién del servicio
publico a | os usuarios y contradi ce expresas normas y princi-
pi os del Reglanento de Suministro de Energia El éctrica, apro-
bado por el Decreto n® 714/92 y nodificado por su simlar n®
1323 del m snp afo.

En efecto, por una parte, se afecta la igualdad y
uni form dad de tratam ento de | os usuarios, aun dentro de la
Provincia, al discrimnar entre qui enes son contribuyentes del
i mpuesto sobre |os ingresos brutos y los que no |o son. Por
otra, el cobro de la factura se halla sujeto a un reéginmen
especi al sobre la denora y |la falta de pago, que contenpla sus
respectivos intereses noratorios y punitorios (arts. 2% inc.
b; 5% inc. by 9° del nencionado Regl anento), |a suspension y
el corte del servicio y condiciones especiales para su
rehabilitacién (art. 84 de la ley 24.065 y arts. 6° 7°vy 8° del
Regl anment 0), que se desarticularia ante el caso de un usuario
gue esté en condiciones de pagar el inporte del servicio pero
que, por |as razones que fueren, no pueda abonar el referido a
| a pretendida percepcién, ya que no podria desdoblarse el
cobro de tales conceptos. Tanbién se veria interferido el
recupero de facturas inpagas, donde al gunas veces -conb |o
destaca el ente- se pactan cancel aci ones en cuot as.

La introducci 6n de un concepto ajeno al servicio
publico de nmentas, en definitiva, repercutird sobre su ade-

cuada prestaci 6n, con aunmento en los indices de norosidad e
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i ncobrabilidad de las distribuidoras y tanbi én causara tras-
tornos y problemas en el tratamento de | os casos particul ares
donde el usuario esta dispuesto a pagar el servicio, pero no
el anticipo tributario. Queda asi puesto de relieve que |la
Provincia, al exigir la ayuda de |la prestataria del servicio
para asegurarse el cobro anticipado de su gabela, estaria
utilizando un régi nen pensado, exclusivanente, para el cobro
de aquél y aprovecharia instrunentos coercitivos ajenos a su
| egi sl aci 6n e incunbencia, con denérito en la estructura
prestacional del servicio publico de electricidad, causando
una obstrucci 6n o entorpeci mento i nnecesari o en |a regul aci 6n
federal (arg. Fallos: 192:350; 201:536; 321:1052).

Por daltino, destaco que, a m juicio, todas estas
razones se ven real zadas al tomar en cuenta que el inpuesto a
percibir no guarda relacién alguna con el servicio publico
prestado -a diferencia de | o que ocurre con |a gabela contem
plada en los arts. 19, 20 y 21 del Decreto 714/92-, |o cual
i nplica, por otra parte, un injustificado aunento de | os cos-
tos de la actora para brindar una prestaci 6n al Fisco |ocal,
sin que su peso pueda ser trasladado a terceros, repercutiendo
en su rentabilidad. Tesitura que, por otra parte, podria
constituirse en un peligroso antecedente para que todos | os
fiscos del pais, legitimnente interesados en |la eficaz re-
caudaci 6n de | as sumas que | es son adeudadas, exijan, de na-
nera indebida, |la ayuda de |la actora para el cobro de sus
acreenci as, adi ci onandolas a |la facturacion del servicio a sus

clientes que sean, a |la vez, contribuyentes de aquéll os.

- I X -
Si bien con |lo hasta aqui expresado basta, a m
juicio, para concluir en |la carencia de facultades de |a Pro-

vinci a demandada para ordenar, a la actora, que actue conp
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agente de percepcion del tributo en cuestion, en la form
pretendi da nmediante la Ley local N 11.904, cabe agregar que |a
sol uci 6n propuesta no inplica, en forma al guna, un perjuicio
fiscal para aquélla.

En efecto, el Fisco |ocal podra recaudar el tributo
de manera directa de sus contribuyentes, en la forma, tienpo y
nodo en que |lo determine su |egislacion, conb asinisnmo exi-
girles los anticipos que estinme pertinentes y ordenar, en |a
nmedi da de su conpetencia, |a actuaci 6n de aquéll os que vali -
danment e puedan ser instituidos cono agentes de retenci on y de

percepci 6n de sus gravanenes, si |o estimara pertinente.

- X -

Opi no, en consecuencia, que cabe hacer lugar a la
demanda en | 0o que respecta a |la Provincia de Buenos Aires vy,
par al el amente, rechazarla con relaci 6n al ENRE

Buenos Aires, 31 de octubre de 2001

Es Copi a Ni col as Eduardo Becerra
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