E. 46. XXXII1I.

ORI d NARI O

Enpresa Distribuidora Sur Soci edad Andni ma
c/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/
anpar o.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 27 de mayo de 2004.

Vistos los autos: "Enpresa distribuidora Sur Sociedad
Anéni ma ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ anparo”, de
| os que

Resul t a:

) Afs. 93/125 se presenta Edesur S.A e inicia una
acci 6n de anparo contra la Provincia de Buenos Aires y el Ente
Regul ador de la Electricidad (ENRE ) a fin de que se disipe
| a situaci on de incertidunbre que |le genera |a decision de |as
aut ori dades fiscales de la provincia en constituirla agente de
retenci 6n del inpuesto a los ingresos brutos y —a su vez— el
rechazo que el Ente Nacional Regul ador de |la Energia hizo a
di cha pretensi 6n por o que se encuentra frente a dos actos
adm ni strativos distintos, enmanados de diferentes Organos y
contrarios entre si que la obligan a observar conductas
opuestas. Sostiene que esa conducta de | os respectivos Organos
institucionales |esiona |las garantias consagradas en | os arts.
14, 16, 17, 18, 19y 75 incs. 30 y 32 de |la Constitucion.

Di ce que | a demandada dicto por medio de su Direc-
cion de Rentas la disposicién normativa B 38/ 95 que cred un
régi men de percepci 6n del inpuesto sobre |os ingresos brutos
que establ ece que qui enes vendan nercaderias, presten servi-
cios o0 sean |ocadores de cosas, obras o servicios, deberan
adi cionar a sus facturas un 2%y en el caso de usuarios no
i nscriptos una alicuota del 15% en concepto de percepci 6n de
referido tributo. El nonto percibido por el agente de reten-
ci 6n debe ingresarse a |la orden de esa direccion dentro de |os
pl azos fijados por el art. 10 de | a resol uci 6n citada.

Ante ello, presentdé una solicitud recordando su
condi ci 6n de exenta del referido tributo y que, por |o tanto,
no estaba obligada a agregar el 2% a sus facturas pero que |a

Direcci 6n de Rentas haciendo caso omso a su reclano la em
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plazé a inscribirse conb agente de retenci 6n baj o apercibi-
mento de considerarla infractora a | os deberes formal es es-
tabl ecido en el codigo fiscal vigente. Efectud entonces una
nueva presentaci 6n y posteriornente el organisno provincial le
hi zo saber que mantenia su criteri o adverso, por cierto, a su
pr et ensi on.

Ante ello puso la situacion planteada en conoci -
m ento del Ente Regulador de la Electricidad el que |le hizo
saber que no autorizaba "la inclusiodén del concepto ingresos
brut os pretendi do". No obstante ello, |a Direcci 6n de Rentas
procedi 6 a inscribirla cono agente de retencion. Por |o tanto
inicid la presente demanda para que se disipe el estado de
i ncertidunbre que creaban estas opiniones divergentes de or-
gani snos provinciales y nacionales. Contenporéaneanente |a
direccion Ilevdé a cabo una serie de actos resistidos por |la
actora y en el nes de enero de 1997 se dicté la ley 11.904 que
di spuso un réginmen de percepcion que se aplicaria a de-
term nados usuarios sobre el inporte facturado, neto de im
puest os, tasas y contribuci ones por |as enpresas prestadoras
de | os servicios publicos de energia el éctrica, gas y teleco-
muni caci ones. A partir de entonces —dice— |la pretensi on de |a
Direcci 6n de Rentas tuvo rango legal y continud |la actividad
provi ncial encaminada a |a determ naci 6n de |as sumas even-
t ual ment e debi das.

Mas adel ante expone | os fundanentos de su posicidn
coi ncidente con | a expuesta por el ente regulador. Asi sos-
tiene que la provincia pretende utilizar la estructura de
facturacion y cobro de Edesur S.A para |a percepcion del
I mpuest o, esto es, inponerle que sobrefacture en un determ -
nado porcentaje el consuno el éctrico de sus clientes en |os
casos en que estos sean a la vez responsabl es del pago del

tributo. Ello inplica que debera requerir informacién del
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conjunto de contri buyentes eventual es que determ na el recau-
dador y adicionar a sus facturas la carga fiscal correspon-
diente. Ello es arbitrario, ilegitino e irrazonabl e porque no
exi ste obligacién alguna por parte de |la enpresa hacia |la
provincia ya que ni siquiera paga ese inpuesto por sus propios
i ngresos brutos e inporta costosisims nodificaciones en su
sistema de facturaci on, aunentos en el costo global de Ias
facturas y una intrusion injustificable en la jurisdiccion
federal propia de las actividades que desarroll a.

Sostiene que actua en un marco |egal especifico
cual es el del decreto 714/92 que contenpla un réginmen inpo-
sitivo propio que supone el pago del inmpuesto Unico del seis
por m | sobre sus entradas brutas, que establ ece determ nadas
exenci ones que enunera; y dice que ese réginen ha venido
apl i candose de manera regul ar.

Se refiere a la jurisdiccion federal en materia
energeética citando las leyes 14.772, 15.336 y 24.065 y reitera
gque el particular réginen tributario al que esta sonetida
i npi de que se le apliquen otros tributos que no sean | os con-
tenpl ados en el decreto nenci onado. Se expide, asimsno, sobre
el caracter fiscal de |la obligacion que se | e pretende inponer
sefial ando que el agente de retencid6n esta sujeto ante su
i ncunplimento a sanciones que puede repercutir en su pa-
trinonio.

Agrega que |la percepcion que pretende el Estado
provi nci al encarece el nonto a pagar por |os usuarios contri-
buyentes que se encuentran frente a una obligacién distintay
claranente diferenciable de |la de abonar el servicio que
presta |la actora y destaca que gravita sobre el contrato de
concesi 6n que |l e ha sido otorgado porque interfiere y es in-
conpatible con la finalidad de interés publico que surge de

conjunto de las normas federales en |a materia cuyos antece-
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dentes, en particular las leyes 14.772 y 15. 336, sefal a.

Cita en su apoyo el proceso de privatizacion ini-
ciado en 1989 sobre | a base —entre otras— de la ley 23.696. En
ese contexto —dice— |l a pretensi 6n de constituirla en agente de
percepci 6n resulta inconpatible. Menciona tanbién fallos de
Tribunal en los que cree encontrar sustento a su postura
Expone |o que denonmi na precisiones adicionales sobre el
régi men inpositivo de |la concesi 6n, se explaya sobre el objeto
y contenido de la jurisdiccion nacional del servicio y se
refiere a la doctrina judicial sobre el punto.

Sostiene, finalnmente, que no trata de eludir el pago
de tributo alguno y que | o que persigue es que se declare su
i ndemnmi dad frente a un incunplimento que no puede evitar e
i npedir que se materialicen | as sanci ones previstas para ese
caso hasta tanto se resuelva la contradiccion en que |a
colocan la exigencia fiscal provincial por un lado y la
di sposi ci 6n emanada del ente regul ador por el otro.

1) Afs. 141/144 se resuelve tramtar |a causa por
el procedimento del juicio ordinario.

[11) Afs. 160/165 se presenta |a Provincia de Bue-
nos Aires y contesta denanda. Sostiene que |las normas que |la
actora cuestiona no son sino el resultado de sus facultades
tributarias de raiganbre constitucional y que, por otra parte,
ejerce conpetencia en materia de prestaci 6n de servicios
publicos, o que incluye la distribucidén de electricidad.

Afirma que el decreto 714/92, citado por |la actora
en apoyo de su postura no ha sido ratificado por la |egisla-
tura y que sus disposiciones afectan |as potestades provin-
ciales. En cuanto a |lo nmanifestado por |a demandante en el
sentido de que se encuentra exenta del pago del inpuesto a |os
i ngresos brutos, sostiene que ello no obsta a su obligaci 6n de

actuar conp agente de retenci 6n toda vez que la distribucidn
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de energia a sus clientes es un insunb que estos utilizan para
el desarrollo de sus actividades que, a su vez, se encuentran
sonetidas al réginen fiscal recordado. En ese sentido, destaca
la resolucidén 4/96 enmanada de la Conmisidén Plenaria de

Convenio Multilateral de 1977. Concluye que el deber que |le es
i mpuesto a la actora no nodifica su situacion frente al fisco
provincial ya que no la convierte en sujeto pasivo del
gravanen y que, |lo que se trata en realidad, es poner en
cabeza de quienes tienen una vinculacion directa con |a
uni versalidad de |os contribuyentes del inpuesto, |la obli-
gaci 6n de su recaudaci 6n y posterior ingreso al Fisco.

V) Afs. 210/218 contesta el E.N. R E Expresa que
antes de la iniciacién de |a demanda, |a actora habia iniciado
un expediente en el que se resolvid denegar la inclusién en
| as facturas de Edesur del concepto pretendido por |a pro-
vincia por cuanto era contrario el réginen federal energético.
Conmo ente reqgulador del servicio —afirma— considera im
procedente incluir rubros senejantes por cuanto ell o desconoce
pot est ades federal es vul nerando el art. 31 de la Constitucién
y frustrando la politica disefiada por |a autoridad nacional
sobre la base de una eficiente y razonable prestaci 6n del
servicioy la uniformdad tarifaria. Solicita la citaci é6n cono
tercero del Estado Nacional .

V) A fs. 230/245 contesta la citaci6on el entonces
M nisterio de Economia y Cbras y Servicios Publicos. En sus-
tancia ratifica | a conpetencia de |as autoridades naci onal es
sobre la materia que alcanza a lo relativo a la facturaci 6n de
| o0s consunos.

Consi der ando:

Que la cuestion debatida en el sub lite ha sido

adecuadanente tratada en el dictamen del sefor Procurador

General, cuyos fundanentos y conclusiones el Tribunal conparte
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y a los que se remte a fin de evitar repeticiones innece-
sarias. SOl o cabe agregar que |la potestad de |la provincia para
i nponer la carga de actuar conpb agente de percepcion del
i mpuesto a |l os ingresos brutos, en |la nedida en que deriva en
un incremento del inporte a percibir de | os usuarios del ser-
vicio a cargo de |a enpresa actora, no sélo se traduce en un
entorpecimento del servicio de utilidad nacional, tal cono
resulta del dictanen al que esta Corte se remte, sino que
incide indirectanente sobre la politica disefiada en el orden
naci onal para |a consecuci 6n de los fines del servicio publi-
co, lo que resulta inadm sible, dado que aquélla ha sido re-
servada exclusivanente a cargo de la Nacion. Ante esta cir-
cunstancia, y mas alla de la atendible finalidad de |a pro-
vincia de servirse de una estructura atil para facilitar |a
recaudaci 6n de tributos | ocales, su enpleo permtiria que la
provincia en forma unilateral restrinja o dificulte el logro
de | os propésitos de interés general, condiciodn que resulta
excl uyente para negar el ejercicio de |la facultad | ocal pre-
t endi da.

Por ello, y de conformdad con |o dictam nado por el
sefior Procurador General, se hace lugar a la demanda y se
decl ara que |la actora no debe incluir en |as facturas perti-
nentes el concepto correspondiente a | os ingresos brutos que
intenta percibir la provincia denandada. Las costas se inponen
a la provincia que resulta vencida (art. 68 del Cbdigo
Procesal Gvil y Conercial de la Nacidén). Notifiquese. ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O (en di si denci a) -
CARLOS S. FAYT - ANTONI O BOGE ANO - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ -
JUAN CARLOS MAQUEDA (en disidencia)- E. RAUL ZAFFARONI
ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR
BELLUSCI O Y DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de la conpetencia de la Corte
Suprenma (arts. 116 y 117 de la Constituci 6n Nacional).

2°) Que es necesario, en primer |ugar, determnar si
existe por parte de la Provincia de Buenos Aires potestad
suficiente para inponer a | a denandada | a carga de actuar cono
agente de percepcion del inmpuesto a l|los ingresos brutos
respecto de sus clientes que asuman | a condici 6n de contri bu-
yentes tal cono | o establ ecen | a disposicién normativa 38/95 y
sus nodi ficaciones y el art. 36, titulo VI de la ley 11.904.
Esta ultima norma —al decir de la actora— acuerda "rango
| egi sl ativo expreso” (fs. 98 vta.) a la pretensidén de la
provincia y constituye, a su juicio, una expresion inequivoca
de | a voluntad provincial de inponerle tal cargo.

3°) Que esa ley, en el articulo citado y al igual que
acontece con otras de caréacter fiscal (por ejenmplo la ley
11.683) atribuye a |los sujetos alli considerados |a condicién
de agentes de retenci 6n con el deber de practicar retenciones
por deudas tributarias de terceros sobre |os fondos de que
di sponen cuando con su intervencion se configure el presu-
puest o de hecho determ nado por |a norma | egal. Esa condici én
| os obliga, ademds, a ingresar al Fisco |los inportes retenidos
en el térmno y las condiciones establ ecidas puesto que tal
actividad se vincula con el sistema de percepcioéon de |os
tributos en la msma fuente en virtud de una di sposicion ex-
presa que asi | o ordena y atendi endo a razones de conveni enci a
de la politica tributaria (Fallos: 308:442).

4°) Que la eleccion de |os agentes de percepci6n

proviene del ejercicio por parte del Estado de su poder de
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inperio en |lo atinente al establecimento de cargas publicas
justificadas por |a necesidad de favorecer |a percepcion de
| as obligaciones fiscales. En el presente caso, el servicio
requerido a Edesur S. A y a |las enpresas nencionadas en e
art. 36 de la ley 11.904, participa de | os rasgos de aquellas
cuya caracteristica es |la de ser obligatorias e inpuestas por
acto unilateral del Estado conpl enentadas por otras condicio-
nes que | as definen: expresa disposicioén |egal (en el caso el
citado art. 36), determ nacion, certeza, alcance igualitarioy
el de responder a un fin de interés publico (Fallos: 295: 87).
Es de sefal ar que en el caso, la |ley provincial contenpla un
régimen de retribuci 6n para | os agentes recaudadores por el
desarroll o de su actuacion (art. 36 ya citado, parrafo 3°).

Cabe concluir, entonces, que el deber de actuar cono
tal constituye una obligacién |egal cuyo incunplinento hace
nacer en cabeza del agente no so6lo una responsabilidad
patrinonial sino tanbi én, eventual mente, una de natural eza
penal .

5°) Que, conp lo tiene dicho el Tribunal, el agente
de retencidon no integra la relacidén juridica sustancial,
puesto que el hecho inponible se verifica con respecto al
sujeto pasivo de la retencidn (Fallos: 308:442 citado). Es
claro, entonces, que no existe relacién alguna entre la si-
tuaci 6n juridica de Edesur S. A cono recaudador del inpuesto a
| os ingresos brutos por un expreso nandato | egal con la que
asune frente al fisco provincial cono sujeto tributario.

6°) Que es corolario inevitable de |o expuesto, y
dentro de | as exenci ones consagradas, que el réginmen inposi-
tivo considerado en el nmarco legal de |a actividad en materia
energética que realiza la actora (leyes 14.772, 15.336,

24. 065, decreto 714/92) nada tiene que ver con la cuestiodn



debat i da.

Por | o tanto al no nediar inmpugnaci 6n al guna basada
en | a inobservancia de |las reglas que acuerdan validez a |la
i mposi ci 6n de una carga publica ni habi éndose denostrado —ni
i ntentado acreditar— | os perjuicios operativos gue se menci o-
nan en | a demanda, ésta carece de sustento sin que se advierta
la lesidn a |las garantias constitucional es que se invoca.

Por ello y |o dictam nado por el sefor Procurador Gene-
ral, se decide: Declarar que |la actora debe incluir en |as
facturas pertinentes el inpuesto a los ingresos brutos con
relaci on al cual reviste |a calidad de agente de percepci 6n.
Con costas en lo que respecta a la pretension interpuesta
contra la Provincia de Buenos Aires (art. 68 del Codigo Pro-
cesal Gvil y Conercial de |a Nacién). En cuanto a | a deduci da
contra el Ente Regulador de la Electricidad y en |o que
respecta al tercero citado deben ser soportadas en el orden
causado en virtud del resultado de |la cuestion sonetida a
deci si 6n de este Tribunal (art. 68, segundo parrafo, del cbé-
digo citado). Notifiquese y, oportunanente, archivese. AUGISTO
CESAR BELLUSCI O - JUAN CARLOS MAQUEDA.

ES COPI A

Recurso interpuesto por Enpresa Distribuidora Sur Sociedad Anéni ma, representada
por el Dr. Olando Constantino Guala, con el patrocinio del Dr. Alvaro Eduardo
Estivari z.

Trasl ado contestado por Provincia de Buenos Aires, representada por |os Dres. Luisa
M Petcoff y Aleandro J. Fernandez Llanos; Ente Nacional Regulador de la
El ectricidad, representado por los Dres. R cardo Koolen Mariano Garcia Cuerva y
Héct or Hugo Vi guer a.

Tercero citado: Estado Nacional, representado por la Dra. Maria lda A A Ricardo-
ne.
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