V. 549. XXXVI.

ORI G NARI O

Via Bariloche SR L. ¢/ Msiones, Provincia
de s/ acci 6n decl arativa de
i nconstitucionalidad.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 16 de novienbre de 2004.

Vistos los autos: "Via Bariloche S.R L. ¢/ Msiones,
Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad" de
| os que

Resul t a:

) Afs. 67/92 Via Bariloche S.R L. inicia demanda
contra la Provincia de Msiones con el fin de obtener |a de-
claraci 6n de inconstitucionalidad de la ley |local 929 por la
que di cho Estado se adhiri 6 al Convenio Miultilateral del 18 de
agosto de 1977, conp asi tanbién de los arts. 125, 127, 129,
131, 132, 137, 138, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146, 147 y
148 del coédigo fiscal de esa provincia. Cuestiona, asimsno,
| as resoluciones de |la Direccion General de Rentas dictadas
con sustento en tales disposiciones.

Por di chas normas se pretende gravar con el inpuesto
local a los ingresos brutos a |la actividad de venta de pasajes
i nterprovinciales que desarrolla en un nmarco en el que |as
tarifas son fijadas por |a autoridad nacional sin tener en
cuenta ese tributo, con lo que al no poder ser trasladado al
usuari o, se produce una interferencia que dificulta e inpide
la circulacion territorial de |as personas anparada por nornmas
constitucionales y sonetida a la jurisdiccioén federal por |la
| ey 12. 346.

Expresa que es una soci edad perm sionaria de servi-
ci os publicos que presta bajo la nodalidad "trafico libre"
autori zada por |os organisnps de aplicacién y hace extensas
referencias al réginmen regulatorio del transporte, en parti-
cular laley 12.346 y | os decretos 958/ 92 y 808/ 95.

Dice que el transporte interjurisdiccional de pasa-
j eros asune diversas nodal i dades —todas el l as contenpl adas en
| a | egislacion nacional— conb son |la de "servicio publico",

"trafico libre" y "servicio ejecutivo". La prinera de ellas
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presenta un techo tarifario inpuesto por |la autoridad de la
materia que no prevé el inpuesto a |los ingresos brutos y, a su
vez, los sistemas de "trafico libre" y "servicio ejecutivo”
permten a | as enpresas proponer tarifas informdas que deben
ser aprobadas por el Estado y que tanpoco consideran aquel
gravamen. Expresa que se trata de servicios idénticos en |os
que prevalece la tarifa mas baja, |o que es conpatible con el
régi men desregulado vigente, razon por la cual no estéa
contenpl ada |la carga inpositiva. La retribucion en el caso del
"trafico libre" —afirma— no puede exceder de | a cobrada por el
sistema de "servicio publico", sin quedar por ello en una
evi dente desventaja conercial que conduciria a afectar el
desarroll o de tal actividad.

Hace una descripcion de la legislacion que rige |la
materia, en particular y en lo que aqui atafie del decreto
958/ 92 que instituye |la nodalidad de "trafico libre" y de su
conpl enentari o 808/ 95. Del estudio de esas normas, sostiene,
se desprende que no puede trasladar el gravanmen provincial a
| os contribuyentes toda vez que —reitera— sus servicios que-
darian en evidente desventaja con | os de sus conpetidoras, |o
que haria inposible continuar |a explotacion.

Por tal razon considera que la autoridad federal
tanbi én ha regulado inplicitanmente las tarifas de |a nodalidad
"trafico libre" e inpedido la inclusién del inpuesto a |os
i ngresos brutos en ellas. En consecuencia, |la pretension
tributaria provincial resulta inconstitucional y violatoria de
la |l ey de coparticipaci on federal.

Se refiere, asimsnp, a | os aspectos constituci ona-

|l es de | a cuesti 6n, destacando que |l a pretension fiscal de |la
provincia contraria los arts. 4, 9° a 12, 31, 75 inc. 13y 126
de la Ley Fundanental, el art. 3° de la ley 12.346 y |los

preceptos de la ley de coparticipacion federal de inpuestos
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20.221 y su nodificatoria 22.006 en tanto constituye un su-
puest o de dobl e inposicidn, a la distribucién de conpetencias
entre la Nacion y las provincias y a la jurisprudencia de
Tri bunal .

1) A fs. 227/230 se presenta la Provincia de M -
siones y contesta | a denanda.

En primer térmno, cuestiona |la existencia de un
"caso" que habilite la via intentada porque no se manifiesta
un interés sustancial y concreto, y afirma que no se han
identificado correctanente | as normas provincial es i npugnadas,
|l o que |l e inpide ejercer con plenitud su derecho de defensa.

En lo atinente al fondo del asunto, reivindica |as
facul tades provinciales para crear inmpuestos y elegir |as
mat eri as i nponibles en el marco de | a Constituci én Naci onal .
En concreto, afirma que el transportador esta obligado al pago
del tributo aun cuando no se |o haya considerado para el
calculo tarifario. N ega que |a resoluci 6n 1008/ 94 del M ni s-
terio de Econonia y OGbras Publicas de |la Naci 6n obste a esa
i ncl usi 6n porque so6l o contiene paranetros genéricos para que
cada enpresa fije sus propios costos sobre |os que |uego se
fija el precio del servicio.

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de |a conpetencia originaria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (arts. 116 y 117
de |l a Constituci 6n Nacional).

2°) Que, cono surge del escrito de denanda, |a actora
dirige su pretension a obtener |a declaracion de incons-
titucionalidad de la ley local 929 y de los articulos que
enunmera del cdédigo fiscal de |a provincia, conpb asi tanbi én de

| as resol uci ones dictadas por |la Direcci6n CGeneral de Rentas

que considera contrarias a los arts. 4°, 9° a 12, 31, 75 inc.



13 y 126 de la Constitucién Nacional, a la ley de copar-
ticipacion y al art. 3° de la ley 12.346. Ala luz de lo ex-
puesto parece clara |la existencia de una controversia en |la
que la actora tiene un interés concreto y legitino y busca
evitar los efectos de un acto en ciernes conp resultan la
resol uci 6n determ nativa de oficio 323/01 (fs. 101/104) y la
i ntinmaci 6n de pago cursada en el expte. 823/98 (ver fs. 105).
Ello justifica la iniciacion de esta acci on declarativa (Fa-
Il os: 323:19, entre nuchos otros).

3°) Que, conp |lo tiene establ ecido constante juris-
prudencia del Tribunal, |as disposiciones contenidas en |os
arts. 9° 10, 11, 12, 67 inc. 12 y 108 de |a Constituci 6n (se
referia al texto anterior a la reforma de 1994) no ni egan de
manera absoluta la aptitud inpositiva |ocal para gravar el
conerci o i nterprovincial reconociendo asi a éste una i nmuni dad
o privilegio que lo libere de la potestad de inposiciodn
general que corresponde a |las provincias sino que la protec-
ci 6n que di chas normas acuerdan soOl o al canza a preservarl o de
| os gravéanmenes discrimnatorios, de |a superposicion de tri-
butos | ocal es y de aquell os que encarezcan su desenvol vimento
al extreno de dificultar o inpedir la libre circulacidn
territorial (Fallos: 306:516; considerando 10 y sus citas).
Por tal razdén, en determ nados casos, se admiti6 el ejercicio
del poder tributario provincial en la materia (Fallos:
306: 516; 308:2153; 310:1602; 321:2517).

4°) Que, sin enbargo, en |os supuestos en que el
i mpuesto a | os ingresos brutos se pretendia aplicar a presta-
tarios del servicio publico de transporte interjurisdiccional
cuyas tarifas habian sido fijadas por |a autoridad nacional
sin considerar entre |os el enentos del costo aquel gravanen y

que la actora era contribuyente en el orden nacional del im
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puesto a l|as ganancias, esta Corte invaliddé |la pretension
I npositiva provincial (Fallos: 308:2153; 316:2182; 316: 2206 y
en fecha mas reciente, Fallos: 321:2501). Tal criterio se
sustent 6 en que cuando el inpuesto provincial sobre los in-
gresos brutos no es susceptible de traslacion por no estar
contenpl ada su gravitaci 6n en el precio fijado nediante tarifa
oficial, su determ naci 6n conduce a que sea inexorabl enente
soportado por el contribuyente, |0 cual excluye al caso de |la
prevision del art. 9° inc. b, parrafo 4° de la ley 20.221
(texto segun ley 22.006) y |lo encuadra en el supuesto que
contenpla el parrafo 2°, que privilegi6é el 1egislador, con-
sistente en | a inposibilidad de mantener o establ ecer inpues-
tos locales sobre la materia inponible sujeta a inposicion
naci onal coparticipable. A encontrarse las rentas de |la ac-
tora sonetidas al pago del inpuesto a |as ganancias —se ex-
plicaba en el considerando 10 de Fall os: 308:2153— se confi -
guraba una dobl e inposicion inconpatible con |la regla antes
sefal ada.

5°) Que tal doctrina no resulta aplicable al sub lite
habi da cuenta de las particulares circunstancias en que se
desenvuelve |a actividad de la actora, |a que, segun sus
di chos, presta servicios de transporte bajo |a nodalidad de-
nom nada "trafico |libre" (ver escrito de demanda, fs. 67 vta.
y 88.) Asi |lo expresaron tanbién los infornes de fs. 250 y
339, y el peritaje contable de fs. 367/374. En efecto, el
decreto 958/ 92, cuyo texto en | o pertinente reproduce |a ac-
tora, clasifica el transporte autonotor de pasajeros en: a)
servicios publicos; b) servicios de trafico libre; c) servi-
cios ejecutivos y d) servicios de transporte para el turisno.

El réginen de trafico libre es definido asi: "son

aquél |l os respecto de |l os cuales no existe restriccioén al guna



respecto de la fijacion de los recorridos o itinerarios, fre-
cuenci as, horarios, tarifas (énfasis agregado) caracteristicas
de | os vehicul os y condiciones o nodal i dades de trafico" (art.
14). Conp se advierte, no existe ninguna restriccioén respecto
de las tarifas, para cuya fijacion basta con una comuni caci 6n
a la autoridad de aplicacion en un plazo no nenor a |os
treinta dias corridos antes de la iniciacion de un nuevo
servicio (art. 26). Por otro l|lado, estos servicios estén
sonetidos a un deber de continuidad que difiere del que
corresponde al servicio publico (arts. 18 y 28). Estas di spo-
siciones se reiteran en el decreto 808/ 95 con |la nodificacion
parcial del art. 28 en aspectos que no interesan al caso sub
lite.

Cabe sefial ar que, contrarianmente a | o afirmado por
| a actora, quien sostiene que sus tarifas "son fijadas obli -
gatorianente por el Estado Nacional" (fs. 79 vta.), las que
ef ecti vanente corresponden a |os servicios especificos que
presta son establecidas sin "restriccion alguna" (art. 14,
decreto 958/ 92) y con el solo requisito de su autorizaci 6n por
el organisno de aplicacion. En efecto, no es o msno "fijar
las tarifas", conb acontece en el servicio publico de
transporte, que "aprobar" |las que |os prestatarios del régimnmen
de trafico libre proponen. Ello denuestra que no hay im
pedi rento para que la actora traslade la gravitaci on del im
puesto al precio de sus pasajes.

6°) Que en cuanto a |la situaci 6n de desventaja com
petitiva frente a | os prestatarios del transporte caracteri-
zado conp servicio publico, no es sino consecuencia de |a
deci si 6n enpresarial de prestar un servicio que, de acuerdo a
la legislacion que la rige, no autoriza a considerarse com
prendi da en | os supuestos que, conb se recordd antes, inhiben,

segun la jurisprudencia del Tribunal, el ejercicio de la
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potestad fiscal provincial. Por |o demas, no se ha acreditado
gue su pago —contingencia que debi 6 considerar |la actora al
establ ecer su tarifa— afecte de tal nodo el servicio que lo
inmpida o lo restrinja en nedida irrazonable y menos aun que
determine | a eventual exclusion del nmercado de transporte de
| a enpresa actora. Es que, conop dijo el Tribunal en Fall os:
314: 595 —ant ecedente recordado en el dictanmen de fs. 389/391—
"nunca se ha considerado que el gravar el ejercicio de una
actividad determ nada constituya por si sola una nedida que |a
torne inposible. Antes bien, es comin y de pacifica aceptaci on
que el Estado determne cono obligados al pago a quienes
realizan determ nadas actividades, en relacion a tributos
vi ncul ados a ellas. Tanbién |lo es que tone a ciertas caracte-
risticas de | os sujetos cono denostrativa ya sea de su inte-
rés, ya de su capaci dad econémi ca, de nodo de hacer razonable
su el ecci on" (consi derando 19).

7°) Que, finalnente, con relacidén al art. 3° de la
| ey 12. 346, cabe recordar que esta Corte no | o ha considerado
restrictivo de |la potestad tributaria provincial toda vez que
s6lo se refiere al ejercicio del poder de policia y no al de
i nposi ci 6n, conmo | o pone en evidencia su art. 5° en cuanto
reconoce |la subsistencia de ciertos gravanmenes |ocales y que
su eventual derogaci 6n sélo ser& posible nediante conveni os
entre el Estado federal y las provincias (Fallos: 306:516
consi derando 14).

8°) Que estas consi deraci ones conducen a desesti nar
| a tacha de inconstitucionalidad arguida toda vez que recono-
cer su procedencia —ha dicho la Corte— inplica un acto de
extrema gravedad de forma que debe ser entendida cono ultinma
ratio del orden juridico (Fallos: 307:531; 312:72; 314:424;

321:441). Por esa razén es que se pone a cargo de quien la
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denunci a | a prueba de que ese extreno se encuentre configurado
(Fal l os: 247:121).

Por ello, y de conformdad con |o dictam nado por el
sefior Procurador Fiscal subrogante, se decide: |.- Rechazar la
demanda seguida por Via Bariloche S.R L. contra |a Provincia
de M siones. Con costas (art. 68 del Cbédigo Procesal Civil y
Conmercial de la Nacion). 11.- Levantar |la prohibicion de
i nnovar decretada a fs. 109/110. Notifiquese, devuél vanse | os
expedi entes adm nistrativos aconpafados y, oportunanente,
archivese. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - AUGUSTO CESAR BELLUS-
ClO - CARLGCS S. FAYT - ANTON O BOGE ANO - JUAN CARLOS MAQUEDA
- E. RAUL ZAFFARONI - ELENA |. HI GHTON de NOLASCO
ES COPI A

Nonbre de | os actores: Via Bariloche S. A, |letrada apoderada Dra. Susana Sastre.
Nonbre de | os demandados: Direcci 6n CGeneral de Rentas de |la Provincia de M siones.

Represent ados por el fiscal de Estado Dr. Lloyd Jorge Wckstrom y |os procuradores
fiscales Dres. Angela Paul a Souza Al exandre, Héctor Santiago Ponce y Maria de |os

Angel es Azuaga.



