A 95, XXX

ORI G NARI O

Asoci aci 6n de Grandes Usuarios de Energia
El éctrica de | a Republica Argentina ( AGUEE-
RA) c/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/
acci 6n decl arati va.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Buenos Aires, 19 de agosto de 1999.

Vistos | os autos: "Asociaci 6n de G andes Usuarios de E-
nergia El éctrica de | a Republica Argenti na (AGUEERA) c/ Buenos
Aires, Provincia de y otro s/ acci 6n declarativa", de |os que

Resul t a:

A fs. 73/102 la Asociacion de G andes Usuarios de
Energia El éctrica de |a Republica Argentina (AGUEERA) inicia
demanda contra |la Provincia de Buenos Aires para que se de-
clare la inconstitucionalidad de | os decretos-I|eyes 7290/ 67 y
9038/ 78, y del decreto 1160/92 por ser violatorios de la
Constituci 6n Nacional, del orden normativo federal (ley
24.065) y de las normas que | o reglanentan y conpl enent an.

Tras fundanmentar su | egitimci én para pronover este
juicio, cuestionala constitucionalidad del réginentributario
de | a provinci a demandada que, al dejar subsistente el sistem
i mpositivo en materia el éctrica representado por |os decretos
| eyes 7290/ 67 y 9038/ 78 y al instituir una norma di scrim nato-
ria, |la del decreto 1160/92, vulnera el marco | egal represen-
tado por la ley 24.065, el Pacto Federal para el Enpleo, la
Producci 6n y el Crecimento, aprobado por la ley de | a Naci 6n
(art. 33 de la ley 24.037) y ratificado por el decreto N 14
del 6 de enero de 1994. Es decir, concluye, quebranta el orden
jerarquico del art. 31 de la Constituci 6n Nacional .

Expone | as razones que justifican la via procesal
utilizada y nmenciona | os antecedentes del caso. Dice que

-/ -



-//- el Ente Provincial Regulador notifico a CAMMESA la inti -
maci 6n que efectudé a cada generador de energia el éctrica
acerca de las obligaciones energentes de su caracter de a-
gentes de recepciOon de |os gravanenes establecidos por |os
decretos-1 eyes 7290/ 67 y 9038/ 78 en | os contratos cel ebrados
con grandes usuarios de jurisdiccién provincial.

En | a carta docunento respectiva se describe | o que
constituye la base del réginmen tributario inpugnado. E
prinmero de | os decretos | eyes citados crea un inpuesto a todo
usuario de energia el éctrica destinado al Fondo Especial de
Desarroll o Eléctrico Provincial fijado en el 20% para ser-
vicios comerciales y en el 13% para los industriales, y el
segundo, fija un adicional del 5,5% sobre el total facturado
a usuarios finales destinado al Fondo de G andes Cbras pro-
vinciales. Por otro lado, un decreto provincial (1160/92)
di spuso "eximr transitorianente" del pago de | os nenci onados
i mpuestos a |l os usuarios industriales y conerciales de la
provincia sujetos a su jurisdiccion (abastecidos por ESEBA
S.A. cooperativas eléctricas, entes mxtos nunicipales vy
prest adoras privadas). Estas normas regul atorias son -reitera-
i nconstitucional es por |as razones que pasa a exponer.

Asi, por ejenplo, existe una violacioén ala igual dad
por cuanto el decreto 1160/92 establece una situacion de
di scrim naci 6n en favor de | os usuarios industriales y coner-
ci al es que vul nera aquel | a garantia constitucional. En efecto,
se ven excluidos de un gravanen sunanente oneroso que deben
sufragar | os grandes usuarios que, anparados por el réginen
federal de la ley 24.065, han suscripto contratos o pueden
suscribirlos, con generadores o distribuidoras que fueron

privati zadas después del decreto "transitorio" vy -//-
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-/ /- que se ven enfrentados por la intinmaci én cursada a pagar
un gravamen que no alcanza a aquéllos. Se quiebra asi I|a
esencia de un sisterma que alienta la conpetitividad y el trato
igualitario porque sera dificil conpetir con ESEBA cuando se
| a exi me de un i npuesto cuya al icuota excede | arganente | 0o que
puede reputarse conb una equitativa tasa de retorno. Funciona
asi el gravanen cono una aduana interior que afecta el tréafico
i nterprovincial.

Asim snpo, se vulnera el nmarco federal regulatorio
el éctrico, formado basi canente por la ley 24.065, que fija la
politica nacional en materia de abastecimento, transporte y
di stribuci 6n de energia en el ejercicio de las facultades de
los arts. 9, 10, 11, 14, 75 (incs. 13 y 18) y 126 de Ila
Constituci 6n. Para cunplir | os objetivos propuestos en el art.
2 de ese texto legal se cred el Ente Nacional Regul ador que
tiende a "prevenir conductas anticonpetitivas, nonopodlicas o
di scrimnatorias entre |os participantes de cada una de |as
etapas de |l a industria, incluyendo a productores y usuarios",
cono | as que generan | as nornmas provinci al es cuesti onadas. Ese
estado de cosas -continua- fue denunciado por |la actora ante
| as autoridades nacionales y contraria la formacidén de
"Mercado El éctrico Mayorista"” que, al decir de la resol ucion
187/94 del Ente Regulador de l|la Energia, permte liberar
nmer cados en | os que tradi ci onal nente han i nperado el nonopolio
y la cautividad i ncrenentando "l a coherencia de la ley con |os
princi pios de |ibertad consagrados en el art. 14 constitucio-
nal, tendiendo a asegurar |la naxinma |ibertad posi-

-/ -



-//-ble y conpatible con los intereses publicos que es deber
del Estado resguardar". El Mercado El éctrico -agrega | a reso-
[ uci 6n- funciona "conmo un tipico establecimento de utilidad
naci onal de los previstos en el art. 75 inc. 30 de |la Consti -
t uci 6n Naci onal ".

El marco regulatorio que ha fijado normas y ha
est abl eci do necani snos f eder al es consecuentes con el nuevo rol
del Estado ha hall ado una nueva expresi 6n en el Pacto Federal
gue en nodo coherente con la ley 24.065 inpone a |las provin-
cias |a derogaci 6n i nmedi ata del inmpuesto a la electricidad,
salvo la utilizada con fines domciliarios. D cho Pacto posee
la msma natural eza federal que aquella |ey.

D ctado, a estar a sus fundanentos, con "la finali-
dad comin de crecimento de | a econom a nacional y de reacti -
vaci 6n de | as econonias regionales", fue ratificado por el
gobi erno nacional, que lo considerd6 el "instrumento con que
cuenta el Poder Ejecutivo Nacional en su caracter de adm nis-
trador general del pais para Ilevar a cabo | os objetivos de
bien comin de la Nacién" y por la Provincia de Buenos Aires
mediante la ley 11.463. Esta nornma -aclara- no supedita la
vigencia del Pacto toda vez que los proyectos que alli se
prevén lo son al solo fin de cunplir |as obligaciones contra-
idas y al gunas de ell as pueden bien ser consi deradas i nnedi a-
tanente operativas; tal, |la de derogar de innediato los tri-
but os sobre | a energia el éctri ca.

Sostiene que el Pacto es claranmente un instrunento
de la politica econd6nm ca nacional que integra un conjunto de
nmedi das econdni cas coherentes y con una finalidad comin: el
crecimento de | a econonia nacional y |as econonias regi ona-

les. Se trata, entonces, de una norma federal conple-//-
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-//-ja, generada por |a voluntad concordante del Estado Fede-
ral y las provincias para cunplir fines federal es. Posee e-
fectos obligatorios y conpronete juridicamente a sus firnman-
tes.

Dentro de sus disposiciones, existen obligaciones
asum das por |as provincias que tienen plazo para su cunpli -
m ent o, tanbi én conti ene di sposi ci ones programati cas, cono | as
previstas en el art. 9, y otras son de aplicacién innediata,
cono |la de derogar |os inpuestos que gravan |la energia. En
al gunos casos -afirma- la Provincia de Buenos Aires procedi 6
a inplenentar | os nedios para | a vigencia de | o acordado y asi
di ct 6 decretos de necesidad y urgencia para eximr a ciertos
actos juridicos del inpuesto de sellos y del inpuesto a |los
I ngresos brutos a nunerosas activi dades.

Agrega que |a adhesion de |as provincias nediante
| eyes | ocal es no desvirtua el caracter nacional del objetivo
y fin del Pacto Federal, el que, en |lo que se refiere a sus
cl dusul as sobre | as pautas fiscales de | a regulaci 6n el éctri -
ca, debe ser considerado conp un instrunmento o nmedio de cum
plir los fines de la ley 24.065. En tales condiciones, |a
subsi stencia de | os inpuestos establ ecidos por | os decretos-
| eyes 7290/ 67 y 9038/ 78, y el decreto 1160/ 92 estan en pugna
con el réginen federal de | a energia previsto en la |ley 24. 065
y con | as disposiciones del Pacto.

Por | o demés, la propia ley provincial 11.463, que
ratificd | egislativanente el acuerdo, inpuso al Poder Ejecu-
tivo el deber de el aborar | os proyectos que correspondan a

-/ -



-//- fin de garantizar el cunplimento de |os conprom sos
contraidos y | a denmandada no puede aducir que | a derogaci 6n de
sus normas inpositivas depende de un acto de inpulsiédn
| egi sl ativa pues su propia conducta discrecional no puede ser
el fundanento de | a inobservancia de obligaci ones precisas y
| as disposiciones perentorias del Pacto Federal. Habria
entonces una obligaci én i ncunplida de nedios: no propiciar la
| ey derogatoria ni enplear |os necani snos para que | a deroga-
ci 6n acaezca.

Mas adel ante sostiene que |a adhesi 6n por nedi o de
normas provinciales inplica |la recepci 6n del derecho intrafe-
deral que el pacto genera en cuanto a |la elimninacién de gra-
vanmenes |l ocales a la electricidad.

Concl uye, finalnmente, que |as disposiciones de |os
decretos-leyes 7290/67 y 9038/78, y del decreto 1160/92 son
i nconstitucional es por cuanto: a) configuran un réginen dis-
crimnatorio, que viola |la igual dad constitucional, afecta el
derecho de propiedad, interfiere y obstaculiza el trafico
i nterprovincial y nenoscaba el derecho de conerciar |ibrenen-
te: b) quebrantan el marco regulatorio el éctrico representado
por la ley federal 24.065 y sus nornmas reglanentarias; c)
violan el orden normativo del art. 31 de | a Constitucion al no
cunplir los objetivos federales de la citada | ey 24.065 y del
Pact o Federal .

1) A fs. 160/87 se presenta el Estado Nacional
citado cono tercero y se adhiere a |l os térm nos de | a demanda.
Hace consideraciones sobre |los alcances de |a potestad
tributaria de las provincias y su relaci én con | as activi dades
de interés nacional, se refiere a la cléusula coner

-/ -
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-//-cial de la Constitucidén y en ese sentido cita jurispru-
dencia del Tribunal. Destaca, asimsno, la inportancia del
art. 75 inc. 30 del texto constitucional refornmado.

Se refiere luego a la |l egislacion federal el éctrica
y en particular a las leyes 15.336 y 24. 065, destacando |os
princi pal es aspectos de esta ultima. Finalnmente, plantea |a
i nconstitucionalidad de |os gravanenes que l|la provincia
pretende aplicar.

I[11) Afs. 199/200 se presenta |la provincia deman-
dada y opone |la falta de legitimcién pasiva de la actora la
gue es resuelta a fs. 228/ 229.

V) Afs. 213/222 contesta | a demanda. Sostiene, en
primer térmno, que si bien el art. 75 inc. 18 de |la Cons-
tituci 6n Nacional otorga al Congreso Nacional |la facultad de
dictar la legislacion destinada a planificar, establecer |as
pautas generales y ordenar |la politica energética nacional
| as provincias conservan | as atribuci ones necesarias para re-
gul ar | os aspectos inherentes al servicio publico de electri-
cidad en virtud de | o dispuesto por los arts. 121, 122, 124 y
125 del texto constitucional. Afirma, por otro |ado, que el
marco regulatorio contenido en la ley 24.065 no rige en el
anbito provincial mentras no esté incorporado por una |l ey al
derecho local y que la adhesidon de la provincia lo fue en
nedida de "minim", esto es, limtada a los principios
tarifarios, razon por la cual continuaron vigentes en su
territorio las normas | ocal es que regul an | a organi zaci 6n y el
funci onam ento del sector energético.

-/ -



-1 - Respecto del Pacto Federal para el Enpleo, |a Pro-
duccion y el Crecimento, aclara que la ley 11.463 di ctada por
el gobierno provincial no inplico por si msma |a derogaci én
de las normas de la materia vigentes en | a provincia.

Hace referencia a | as circunstancias que notivaron
| a creaci 6n de | os i npuestos al consunp de energia el éctrica,
| os que permtieron ejecutar inportantes obras, dismnuir |as
di ferencias de costos con |los servicios de jurisdicciodn
nacional y posibilitar a sus habitantes el acceso a |os
servicios el éctricos cono claro principio de distribucioén de
I a riqueza por nedi o del imnpuesto.

La l ey 24. 065, al crear la figura del "gran usuario"
y permitirle contratar la conpra directa de energia con |o0s
generadores, produjo |la desercion de coprestadores coope-
rativos y de usuarios singulares que utilizaban | os servicios
de ESEBA en detrinmento de su situaci 6n econémni co financiera.
Todo ello -afirma- determind su adhesion linmtada a |os
principios tarifarios de la |ley citada.

Afirma que | os decretos-ley 7290 y 9038, asi conp el
decreto 1160/92, son constitucionales ya que el hecho im
poni bl e es el consunb de energia en territorio provincial, y
sostiene que el Unico canbio introducido por la ley 24.065 es,
a raiz del proceso técnico de la prestacién, "la desagre-
gaci 6n" del val or de |la energia.

Rechaza que | a politica de | a provincia provoque | os
ef ectos de una aduana interior que obstaculice el conercio
interprovincial si se considera que el inpuesto no grava la
trasferencia o circulaci 6n de energia, sino su consuno por
usuari os radi cados en su territorio. Agrega que la po

-/ -
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-//-litica instrunmentada por la Secretaria de Energia de la
Naci 6n, por nedio de |a resolucién 159/94, que induce a |os
grandes usuari os de | as provincias a conprar energia directa-
mente de | os generadores, significa el avasallamento de |as
aut onom as provinci al es pues persigue el propésito de captar
en favor de | as generadoras a | os grandes usuari os del coner-
cioy la industria.

V) Afs. 233 vta. se declara | a causa de puro dere-
cho.

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de | a conpetencia originaria
de la Corte Suprema (arts. 116 y 117 de la Constitucion
Naci onal ).

2°) Que, cono | o destaca el dictanen del sefor Pro-
curador General, |a cuestion debatida es sustancial mente ana-
loga a la resuelta por el Tribunal en | a causa "Hi droel éctrica
El Chocén S. A" (Fallos: 320:1302). Alli se declaro la
i nconstitucionalidad del réginmen nediante el cual |a Provincia
de Buenos Aires y el ente regulador provincial aplican vy
persi guen el cobro de | os i npuestos previstos en | os decretos-
| eyes 7290/ 67 y 9038/ 78 a qui enes contrataban con |a actora,
en tanto se exima del cunplimento de dichos tributos a |os
usuari os i ndustriales y conmercial es conprendi dos en el art. 1°
del decreto provincial 1160/92. Si bien tal antecedente
bastaria para resolver el litigio, la peticidén de |la actora
expresada en |l os térm nos de su escrito de demanda

-/ -



-//- (fs. 73, 86 y 101) y ratificada a fs. 292 inpone |a ne-
cesidad de decidir sobre |la validez constitucional de |os
gravanmenes cuestionados en su integridad a la luz de su com
patibilidad con |os alcances del Pacto Federal al que la
provincia se adhiri 6 por ley 11.463.

3°) Que ese pacto fue suscripto entre el presidente
de la republica y |os gobernadores de provincias el 12 de
agost o de 1993 con "el objetivo de conproneterse en distintas
acci ones necesarias para pronover el enpleo, |a produccioén vy
el crecimento econdéni co arnonico del pais y sus regiones". A
ese fin, los "sefiores gobernadores han acordado | a adopci 6n de
politicas uniformes que arnoniceny posibiliten el logro de la
finalidad comin de crecimento de |l a econom a nacional y de
reactivaci 6n de |las econonias regionales". "Las politicas
acordadas" -se expone- "se concretardan por |os Poderes
Ej ecutivos Provincial es, una vez aprobado el presente Acuerdo
por las Honorables Legislaturas en o que es nateria de su
conpet enci a segun | as constituciones | ocal es". Este recaudo se
cunpli 6, respecto de |la provincia demandada, nediante la |ey
11. 463.

4°) Que el Pacto conporta por sus al cances y conte-
nido la manifestacion positiva del |lanmado federalisno de
concertaci 6n tendiente a -segun se expresa- establecer ne-
diante | a partici paci 6n concurrente del Estado Nacional y |as
provi nci as un programa, destinado conb en el caso, a adoptar
una politica uniforme que arnonice y posibilite "la finalidad
comin de crecimento de | a economi a naci onal y de reactivaci 6n
de las economas regionales". Tal aspiracién recogeria la
vocaci bn de la Constitucion Nacional creadora -segun |o
expresd esta Corte en Fallos: 178:9 de "una unidad

-/ -
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-//- no por supresion de las provincias...sino por concilia-
ci 6n de | a extrema di versi dad de situaci 6n, riqueza, pobl aci 6n
y destino de |los catorce estados y la creaci 6n de un 6rgano
para esa conciliacion, para la proteccion y estinmulo de |os
i ntereses locales, cuyo conjunto se confunde con |a Nacidn
msma". Se trataba, recordaba |a sentencia, de consagrar el
principio de "hacer un solo pais para un sol o puebl o".

Ese pacto, conp |as demas creaciones |egal es del
federal i sno de concertaci 6n, configura el derecho intrafedera
(Fallos: 314:862) y se incorpora una vez ratificado por la
| egi slatura al derecho publico interno de cada estado pro-
vi nci al aunque con | a diversa jerarquia que | e otorga su con-
dici 6n de ser expresién de la voluntad conmin de | os Organos
superiores de nuestra organi zaci 6n constitucional: nacioén y
provi nci as. Esa gestaci 6n institucional ubica a |os tratados
o |l eyes convenios cel ebrados entre las provincias y el go-
bi erno naci onal con un rango normativo especifico dentro de
derecho federal. Prueba de su categoria singular es gque no es
posi bl e su derogaci 6n unil ateral por cual quiera de |as partes
(Horacio Zorraquin Becu: El Federalisno Argentino, Edit.
Perrot, 1958, pag. 194).

5) Que el universo |egal sobre el que actua el tra-
tado presenta diferentes matices tanto en o que se refiere a
su vigencia, innmediata o subordi nada a determ nados efectos,
cuanto a la materia sobre la que actua. En al gunos casos, se
acuerda | a derogaci 6n i nmedi ata de ciertas nornmas

-/ -



-//- conb en el supuesto de autos (punto 2 del art. [°), en
otros se alude a |l a inplenmentaci 6n progresiva de al gun régi nen
fiscal (exenciones a los ingresos brutos puntos 4 infiney 7)
y tanbién se fijan politicas futuras cono "propender a |a

privatizacién total o parcial...” a la que alude el punto 9.

Exi sten materias de claro contenido federal sobre
las que se elimna toda pretension tributaria local (tal el
caso de |l a energia cuyo réginen regulan |as |eyes nacional es
15.336 y 24.065; Fallos: 307:613, causa "Hidroel éctrica El
Chocon S. A " ya citada), y en otros casos el nmandato de "dej ar
sin efecto restricciones a la oferta de bienes y servicios y
| as i ntervenci ones en diversos mercados" invol ucra anbitos de
conpetencia local o propuestas de "adherir a politicas
federal es en materi a de nedi canent os" reconoci endo por ejenplo
"l os controles y registros federales" en ese rubro (punto 10
del art. 1°)".

En el supuesto de autos el Pacto viene a integrar
conjuntanente con | as | eyes 15.336 y 24. 065 el régi nen federal
de | a energia. Habida cuenta de que al suscribirlo la provin-
cia asum 6 |la obligaci 6n de derogar de manera innediata |os
i mpuest os provinci al es especificos que graven | a transferenci a
de energia el éctrica (art. |, ap. 2), |la subsistencia de |os
aqui i npugnados entra en colisién con aquel |l as di sposi ci ones,
frustra el objetoy fin del tratado y devi ene i nconstituci onal
(art. 31 de la Constituci én Nacional).

Por ello se decide: Hacer lugar a |la demanda y, en
consecuenci a, declarar | ainconstitucionalidad de | os decretos
| eyes 7290/ 67 y 9038/ 78, y del decreto 1160/92 de la Pro

-/ -
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-//-vincia de Buenos Aires. Con costas (art. 68 del Cdbdigo
Procesal Civil y Conercial de |la Nacioén).

Teni endo en cuenta | a | abor desarrollada en el principal
y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°, incs. b,
cyd, 9°, 37 y 38 de la ley 21.839, se regulan | os honorari os
del Dr. Guillerno Roberto Moncayo, por la direccién letrada y
representaci 6n de la parte actora en |l a suna de sesenta y seis
m| pesos ($ 66.000) y los del Dr. Jorge Carl os | barborde, por
la direccion letrada y representaci 6n del Estado Naci onal en
la de treintay tres ml| pesos ($ 33.000).

Asim sno, por la tarea cunplida en el incidente resuelto
a fs.228/ 229, se fijalaretribucion del Dr. Guillerno Roberto
Moncayo en la sunma cuatro m| novecientos pesos ($ 4.900)
(arts. 33, 39 y concordantes de la ley citada). Notifiquese vy,
oportunanente, archivese. JULIO S. NAZARENO - EDUARDO MOLI NE
O CONNCR - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRAC-
CHI - ANTONI O BOGA ANO (segun su voto) - GU LLERMO A, F. LOPEZ
- GUSTAVO A. BOSSERT - ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ.
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ANTONI O BOGAE ANO

Consi der ando:

Que el infrascripto coincide con el voto de |a
mayoria con exclusién de la regulaci 6n de honorarios, que
expresa en | os térm nos:

Teni endo en cuenta | a | abor desarrollada en el principa
y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°, incs. b,
cyd 9°, 37y 38 de la ley 21.839, nodificada por la |ey
24.432, se regulan |os honorarios del Dr. Quillerno Roberto
Moncayo, por la direccién letrada y representaci 6n de | a parte
actora en |l a suna de sesenta y seis ml pesos ($ 66.000) y |los
del Dr. Jorge Carlos |barborde, por la direccidon letrada y
representaci 6n del Estado Nacional en la de treintay tres m |
pesos ($ 33.000).

Asim sno, por la tarea cunplida en el incidente resuelto
a fs.228/ 229, se fijalaretribucion del Dr. Guillerno Roberto
Moncayo en la sunma cuatro ml novecientos pesos ($ 4.900)
(arts. 33, 39 y concordantes de la ley citada). Notifiquese vy,
oportunanmente, archivese. ANTONI O BOGE ANO
ES COPI A



