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Suprema Cort e:

A fs. 67/106, "Hidroel éctrica El Chocon S. A"
pronovi 6 acci 6n neranente declarativa en |os térm nos del
art. 322 del Codigo Procesal contra la Provincia de Buenos
Aires y contra el Ente Provincial Regulador Energético a
fin de hacer cesar el estado de incertidunbre en que se
encuentra frente a intinmaciones recibidas por otras
generadoras en situaci 6n simlar, para que se registreny
act ien conp agentes de percepci 6n de | os inpuestos
est abl eci dos por | os decretos-leyes 7290/ 67 y 9038/ 78.

Sostuvo que, confornme a | a exenci 6n otorgada por
el decreto 1160/92 de la nmisma provincia, dichos gravanenes
al canzan Gni canente a | os usuarios industriales y conercia-
| es abasteci dos por enpresas ajenas -conp ella- a la juris-
di cci 6n bonaerense y que, por lo tanto, el sistema
constituye una verdadera aduana interna, en abierta
violacio6n de los arts. 9, 10, 11, 42 y 75 (incs. 1, 10y
13) y 126 de la Constituci on Nacional (texto reforma 1994);
12 de la ley 15.336; 2, incs. b), ¢c) d y f) de la ley
24.065 y del conprom so asum do por |a provincia demandada
en el art. 1° inc. 2° del Pacto Federal para el Enpleo, |a
Produccion y el Crecimento, ratificado por la |ley
provi nci al 11.463.

Sefial 6 -en sintesis- que, en el marco del art. 6



de la ley 24.065, celebr6 contratos a térm no con dos G andes
Usuari os ubi cados en | a Provincia de Buenos Aires, contratos
que vienen a acreditar que "HECSA'" reviste el caracter de
generadora activa en el territorio de aquéll a.

Dijo que la politica inplenentada por el Gobierno
Naci onal permti 6 reducir costos a | os Grandes Usuarios, al
sortear la internediaci én -aunque hizo perder "clientes
cautivos" a las distribuidoras- y dio lugar a que nunerosas
di stribui doras provincial es hayan cel ebrado directanente
contratos a térm no, pero, |anmentablenmente, todo proceso de
canbi o genera fuertes resistencias y, en el caso de |la
Provi nci a de Buenos Aires, sus manifestaciones en este
senti do pueden consi derarse cono un verdadero al zamento
contra | a Naci 6n

A fin de fundar la inconstitucionalidad del sistema
i mpositivo bonaerense -a su juicio discrimnatorio- resefio
| os antecedentes en la materia: nediante el decreto ley N°
7290/ 67 se unificaron |os inpuestos para el consuno,
aplicables a "todo usuario de energia eléctrica en el anmbito
de | a provincia de Buenos Aires, con |as exenciones de |la
adm ni straci 6n nacional, provincial y nunicipal" (art. 3°),
cuyo producido integra el "Fondo Especial de Desarrollo
El éctrico de la Provincia de Buenos Aires" (art. 1°).

A raiz de la nodificaci 6n introducida por el decre-
to-ley N° 8016/73, dicho inmpuesto reconoce una alicuota del
4% sobre el nonto total facturado para servicios residencia-
|l es y del 20% para usuarios industriales y conerciales.

El decreto-ley N 9038/78 y la ley 10.431 establ e-
cieron un adicional del 5,5%sobre el total facturado por su-

mnistro de energia el éctrica a usuarios finales en el terri-
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torio provincial, destinado a |la financiacién de |las inver-
si ones que denmande |la "Central de Acumul aci 6n por Bonbeo en
Laguna La Brava" y sus interconexiones.

En pleno proceso de transfornmaci 6n del MEM -
aunque antes de concluir con la privatizaci 6n de | as
di stribuidoras y todas | as generadoras con | a excepci 6n de
Central Puerto S. A (cfr. la manifestaci 6n ef ectuado por el
Est ado Naci onal en este sentido en su nota S.E. N 947/ 94) -
el Gobierno local dict6é el decreto N° 1160/92, por el cual
-segun expresoO- con | a excusa de generar incentivos que
permtan |a actividad econ6m ca provincial, introdujo una
i mportante valla para que | os generadores el éctricos
naci onal es pudi eran contratar con Grandes Usuarios dentro
de su territorio.

Asi, el art. 1° del decreto N° 1160/92 di spuso
eximr transitorianente del pago de | os inpuestos creados
por | os decretos-leyes Nros. 7290/67 y 9038/ 78 a | os
usuarios industriales y conerciales de I a Provincia de
Buenos Aires abastecidos por ESEBA S. A, cooperativa
el éctrica, entes m xtos municipales y prestadores privados
que operaban al 6 de mayo de 1992.

Toda vez que, a esa fecha, |as generadoras
naci onal es se encontraban en proceso de privatizaci 6n, mnal
podrian haber cel ebrado todavia contratos con G andes
Usuarios en |la Provincia de Buenos Aires, de nodo que |la
exenci 6n no resultaria aplicable a quienes contrataran con
di chas generadoras, ni con |las distribuidoras EDESUR S. A,

EDENOR S. A. o EDELAP S. A, no privatizadas aun por

ent onces.



Si bien el decreto N 3620/92 redujo del 20 al 13%
la alicuota aplicable a | os usuarios industriales instal ados
en | a provincia de Buenos Aires no conprendi dos en el decreto
N° 1160/ 92, es decir, a aquéllos no abasteci dos por ESEBA,
cooperativa el éctrica, entes m xtos nunicipales y prestadores
privados que operaban en |la Provincia de Buenos Aires al 6 de
mayo de 1992, ello no vari 6 significativanmente |a situacion.

En consecuencia, | os Grandes Usuari os que cel ebran
contratos con ESEBA y | 0os restantes prestadores nenci onados
Nno se encuentran sujetos a | os inpuestos referidos en |os
decretos-1eyes Nros. 7290/67 y 9038/ 78 (a pesar de haber
cel ebrado con ESEBA contratos a térm no conp agente del MEM
en libre conpetencia con |a actora), mentras que |os G andes
Usuari os ubi cados en |a Provincia de Buenos Aires gue
cel ebran contratos con |a actora se encuentran sujetos a un
i npuesto del 25.5%del total facturado a |os usuarios coner-
ciales y del 18,5%a | os usuarios industriales.

Dijo que esos inpuestos actuan conb una verdadera
aduana interna de claros efectos discrimnatorios, al apli-
carse exclusivanmente a al gunos usuarios de |a Provincia de
Buenos Aires, segun |la enpresa que les sunmnistra |a energia
el éctrica; operando conp una barrera de acceso a | os genera-
dores que conpiten con ESEBA y otras generadoras | ocal es.
Senej ante restricci 6n -cuya inconstitucionalidad fue procla-
mada por |a Secretaria de Energia de |la Naci6n en su nota S.
E. N° 947/94- olvida, conpb ha sefialado |la Corte, que "el co-
nmercio entre estados no es libre cuando un articulo en razédn

de su origen o el aboraci 6n exterior es sonetido por |la
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admi ni straci 6n |l ocal a una reglanentaci 6n o gravanen
diferencial" (Fallos: 149:137, considerando 20).

Ademas, | os inpuestos cuestionados afectan |a
posi ci 6n conpetitiva de | as generadoras nacional es vy,
aunque tanbi én al canza a | as distribui doras naci onal es, el
probl ema a su respecto es nenor, porque, al operar un
servici o nonopolico, el traslado del inmpuesto a |os
usuarios no |l es causa gravanen particular al no afectar su
posi ci 6n conpetitiva en relaci 6n con | os usuari os i npedi dos
de adquirir energia en forma directa de | as generadoras o
del MEM

Conp seflal 6 | a Secretaria de Energia en su nota
S. E N 947/94, el hecho de que el precio de la energia
varie sé6lo por la decision de la provincia de eximr de un
gravanen a unos e inponerlo a otros, deviene
mani fi estanente inconstitucional y, en estas condici ones,
resulta inposible conpetir con ESEBA, ya que su energia
est4 exenta de pagar un inpuesto cuya alicuota pesa
deci si vanente en el precio.

Y a a ello se suma -sefial 6- una reciente practica
desl eal, consistente en que, a fin de celebrar contratos a
térm nos con G andes Usuari os reconoci dos conp agentes de
MEM | a enpresa "ESEBA Ceneraci 6n" invoca conb ventaja
conmercial en su favor que quienes contraten con ella no

deben tributar |os inpuestos previstos en | os decretos-

| eyes Nros. 7290/67 y 9038/ 78.

Reiter6 que el Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires y el EP.RE , al dictar el decreto N 1160/92
e intimarla a actuar conp agente de percepci 6n de |os
i npuest os creados por | os decretos-leyes 7290/ 67 y 9038/ 78,
violaron los arts. 9, 10 y 11 de |l a Constituci 6n Nacional,

que



consagran | a prohibicién de establ ecer aduanas interiores, la
| ibertad de circul aci 6n conercial de | os productos generados
en el pais o despachados en | as aduanas exteriores y la

| i beraci 6n de todo derecho de transito para el conercio

i nt erprovincial .

Desde su punto de vista, |a exenci6n di spuesta por
el decreto 1160/92 colisiona con el art. 16 de |a Constitu-
ci 6n Naci onal (en cuanto establece que la igualdad es |a base
del inpuesto y de | as cargas publicas) y con | os propios
térm nos de la norma que confiri6 al Poder Ejecutivo local |a
pot est ad para conceder exenciones.

El esquema tributario cuestionado tambi én coli sio-
na, segun su parecer, con | os derechos a |la defensa de la
conpetencia contra toda fornma de distorsion de | os mercados,
al control de |los nonopolios naturales y a la calidad y efi -
ciencia de | os servicios publicos, consagrados en el art. 42
y ratificados por el art. 43 de |la Constituci én Nacional, al
consi derarl os objeto expreso de |a acci 6n de anparo.

Ell o, por cuanto: a) distorsiona gravenente | os
mercados al privilegiar a prestatarios nenos eficientes con
herram entas artificiales, perjudicando a | os habitantes de
|l a Provincia, a quienes pretenden ejercer su derecho consti -
tucional a conerciar librenente y al esquema di sefiado por el
Est ado Nacional; b) inpide conpetir en igual dad de condi ci o-
nes con ESEBA y con | as cooperativas nunicipales; c) limta
| a potestad de | os usuarios de elegir libremente a sus
proveedores al inponerles cargas de otro nodo inexistentes y
d) conspira contra la eficiencia del servicio de electricidad
en | a Provincia de Buenos Aires al constituir un privilegio
i nprocedente que desalienta todo proceso de transformaci 6n

tendiente a lograrl a.
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Asi m sno, el esquena tributario cuestionado
| esiona |a facultad exclusiva del Congreso Naci onal de
regul ar el conercio interprovincial y quebranta |a
prohi bicién i nmpuesta a las provincias de interferir con ese
poder del egado (arts. 75, inc. 13 y 126 de |la Constitucién
Nacional) y viola | as disposiciones de |as |eyes 15.336 y
24.065 -de natural eza federal- en nateria de conpetitividad
del nercado el éctri co.

Por ultimo, la Provincia de Buenos Aires incum
pli 6, ademas, |os conprom sos asum dos cuando adhiri 6 al
Pact o Federal para el Enpleo, |a Produccio6n y el

Crecimento, ratificado por la ley provincial 11.463.

A fs. 144/153, |la Provincia de Buenos Aires
contesto el traslado de |a demanda.

Sostuvo, ante todo, que si bien por virtud del
art. 75, inc. 18 de la Constituci 6n Naci onal corresponde al
Congreso Nacional dictar |a |egislacion destinada a
pl ani fi car, establecer |as pautas generales y ordenar |a
politica energética nacional, el poder jurisdiccional para
regul ar |1 os aspectos inherentes al servicio publico de
el ectricidad corresponde a | os Estados provinciales, de
acuerdo con los arts. 121, 122, 124 y 125 de dicha Carta,
con el cual se hallan intimmente rel aci onadas | as
facul tades inpositivas | ocal es.

En lo atinente al Marco Regul atori o Naci onal de
la |l ey 24.065, sefial 6 que no rige en el anmbito provincial

m entras no sea incorporado por una ley al derecho local y



gue | a adhesi 6n efectuada por la ley 11.515 |l o fue en nedi da
"de minim", esto es, limtada a |los principios tarifarios,
razon por la cual continuaron vigentes en su territorio |las
normas | ocal es que regulan | a organi zaci 6n y el funci onam en-
to del sector el ectroenergético.

Respecto del Pacto Federal Fiscal para el Enpleo,
la Produccion y el Crecimento, aclar6 que la ley 11.463 ra-
tificé un conprom so del Gobierno Provincial con otros esta-
dos locales y con el poder central, pero no inplica de por si
| a derogaci 6n de al guna o todas |as normas vigentes para el
sector el ectroenergético de su jurisdiccidén, decisiodn que
corresponderd o no adoptar a |la Legislatura |ocal.

Recorddé que en 1958, al tienpo de sancion de la |ey
5880, la Provincia de Buenos Aires fue privada de |os
nmer cados el éctricos nas rentables y concentrados de su terri-
torio, correspondientes a 28 partidos del denom nado G an
Buenos Aires, sonetidos a jurisdiccion nacional por la |ley
14.772, a | os que se sumaron afios después | os partidos colin-
dantes al Rio Parana, Ceneral Pueyrredén y Patagones (decre-
to-ley 17.004/66). Paralelanente, | e fueron transferidos 42
servicios del interior bonaerense, expropiados por "Agua y
Energia El éctrica" en total estado de obsol ecencia, situacion
gue le generd | a necesidad de ejecutar obras inposibles de
afrontar con recursos propios.

Por ello, cred el inmpuesto al consunb de energia
el éctrica en territorio provincial, que le pernmitid ejecutar
inportantes enprendimentos y, a la vez, atenperar |as
di ferencias de costo con | os servicios de jurisdiccion
naci onal, para posibilitar el acceso a |la energia de todos
| os habi tant es-usuarios, cono claro principio de distribucioén

de la riqueza a través del inmpuesto.
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Aduj o que el quiebre de estos principios enfrenta
a la Provincia con una disyuntiva de hierro: o dejar en |la
oscuridad al sector margi nal del mercado el éctrico o
prestar el servicio a pérdida, razén por la cual soélo
adhiridé a los principios tarifarios contenidos en |los arts.
40 y 41 de la ley 24.065.

Esta ley, al introducir la figura del "gran usua-
rio" -permtiéndole contratar directanente |a conpra de
energia con | os generadores- produjo |a desercién de
coprest adores cooperativos y de usuarios singul ares, que
demandan potencias significativas de | os nercados atendi dos
por ESEBA, o por cooperativas el éctricas, en detrinmento de
| a ecuaci 6n econémnico financiera de |a respectiva
prest aci on.

Por lo tanto, sostuvo |la constitucionalidad y la
| egal i dad de | os decretos-leyes 7290 y 9038 y del decreto
1160, ya que el hecho inponible es el consunp de energia en
territorio provincial y que el unico canbio introducido por
la ley 24.065 es, a raiz del proceso técnico de |la presta-
cion, | a "desagregaci 6n" del valor de |la energia que antes
se reflejaba en una sola factura y que ahora resulta de su-
mar | os distintos conceptos facturados por | os agentes que
i nt er vengan.

No hay -a su juicio- tal aduana interior que
cercene u obstaculice el conercio interprovincial, si se
advierte que el inmpuesto no grava la transferencia o
circul aci 6n de energia, sino su consunp por usuari os
radi cados en territorio provincial.

En virtud de principios doctrinarios y

jurisprudenciales sobre |a materia, dijo que |os tributos



son constitucional es, pues |a organizaci 6n y explicaci 6n del
servicio el ectroenergético es histéricanente local y su

mani festaci én tributaria, inprescindible para solventar |as
exi genci as del bien comin de |a sociedad, operan y se verifi-
can sobre la riqueza existente dentro de su territorio, sin
afectar circulaci 6n interprovincial alguna.

Desde el punto de vista de la realidad econdm ca,
| a Resol uci 6n 159/94 de | a Secretaria de Energia de | a Naci 6n
-que induce a | os Grandes Usuarios de |las provincias a
conprar energia directanente de | os generadores- se traduce
en el avasall anmi ento de | as autononias provinciales, pues
descubre I a intenci 6n de apoderarse de | os grandes usuari 0s,
gue son las industrias de nmediano y gran porte.

Y, conb una acci 6n de pinzas inplacable, la actora
se considera sorprendida en su buena fe al adquirir una fuen-
te generadora de energia el éctrica sonetida a un réginen |e-
gal que, ademés de sustentarse en pautas constitucional es se-
cul ares, estaba publicado desde mayo de 1992 -es decir, un
afio antes de que se operara |la adquisiciodn- e invoca | a sobe-
rania ilimtada y excluyente del nmercado, conpb si éste prove-
yese, por si sOlo a |la defensa de | a conpetencia contra toda
forma de distorsidén y al control de | os nonopolios natural es
y | egal es.

Pl ant e6, ademds, la falta de legitinacion activa,
porque | os sujetos pasivos de la relaciodn juridico inpositiva
en cuestion son | os usuarios y el denandante reviste, a la
luz del art. 6° del decreto-ley 7290, el caréacter de nero
agent e recaudador, de tal forma que no se configura |a exis-
tencia "de un perjuicio o lesion actual" requerida por el
art. 322 del Codigo Procesal G vil y Conercial de |a Nacidn

ni, por ende, el enpobrecimento en el patrinonio del inpug-
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nante al que la Corte ha subordinado | os recl anos

judiciales en materia inpositiva.

Diferido que fue el tratam ento de |a excepci 6n
para el nmonento de |a sentencia, atento a no revestir el
caracter de manifiesta (ver fs. 173 vta.), se declard la
cuesti 6n de puro derecho (fs. 179), con |lo cual, una vez
present ados | os al egatos de actora y demandada (fs. 182/184
y fs. 185/ 186), se nme confirid vista del expediente a fs.
186 vt a.

V. E. sigue siendo conpetente en virtud de |lo dic-

tam nado a fs. 113.

Ante todo, creo necesario referirne a |as
obj eci ones que | a provincia demandada pl antea respecto de
la falta de legitinmacion de |a actora.

Contrarianmente a | o sostenido por |a
excepci onante, el hecho de no ser dicha parte, en definiti-
va, qui en debe soportar el pago del tributo que reputa in-
constitucional, es insuficiente para descartar |a
exi stencia en su contra de un "perjuicio o |lesioén actual"
en los térmnos del art. 322 del Cbdigo Procesal Civil y
Conerci al de |a Nacion.

Asi | o pienso, toda vez que, conp surge del
rel ato supra efectuado, |a accionante fund6 el perjuicio
gue al ega en una circunstancia totalnmente distinta, cual es

| a poten-



cial pérdida de grandes consum dores bonaerenses de | a
energia que ella produce, ocasionada por el encarecimento en
su precio -con relacién a |as generadoras provincial es- en
virtud del tributo inpugnado, respecto del cual debe actuar
ademas conp agente de retencidn

Y, en este sentido, es necesario recordar que el
Tri bunal ha establ eci do que, sienpre que |la peticidn no tenga
un caracter sinplenente consultivo, no inporte una indagaci 6n
mer anent e especul ativa, sino que responda a un "caso" que
busque precaver | os efectos de un acto en ciernes al que se
atribuya ilegitimdad y |esio6n al réginen constitucional
federal, constituye una "causa" en los térmnos de la |ley
fundanental (conf. doctrina de Fallos: 310:606, 977; 310:
2812 y sus citas).

En nuestro derecho constitucional, el art. 75, inc.
13 del Texto Fundanental confiere privativanmente al Congreso
| a conpetencia de reglar el conmercio entre provincias y con
Est ados extranjeros. La "clausula conercial", que se aprobé
por unani m dad de | os congresal es segun constanci as de | as
actas (sesion del 28 de abril de 1853) es una réplica, en lo
esencial, de la correspondiente a | a Constituci 6n federal
norteaneri cana, aunque |as potestades reconoci das al Congreso
Naci onal respecto del conercio son aun mas anplias que | as de
su nodel o del norte, desde que el inciso 12 del m sno
articulo lo faculta a dictar el codigo de la materia, extreno
gue no acontece en | os Estados Uni dos. Pero, adenmas, |a
del egaci 6n se ratifica con | o dispuesto en el art. 126, que

prohibe a |l as provincias "expedir |eyes



S.C. H. 148. XXI X.

PROCURACI ON GENERAL DE LA NACI ON

sobre conerci o o navegaci 6n interior o exterior”

V. E. tanbi én ha consagrado, conb su par
norteaneri cana, una constante jurisprudencia tendiente a
interpretar de manera anplia | os al cances de |a || amada
"clausul a conmercial". En Fallos: 154:104, val ga recordar

para el caso, expresd que "el vocabl o conercio usado por |a
Constituci 6n Anericana igual al de nuestro inciso 12 del
articulo 67, ha sido interpretado en el sentido de
conprender, ademas del tréafico mercantil y la circulacién
de efectos visibles y tangibles para todo el territorio de
| a Naci 6n, | a conducci 6n de personas y la transm si én por
tel égrafo, tel éfono u otro nedi o, de ideas, Ordenes y
convenios (122 U. S. 347). El poder para regular el comercio
asi conprendido es la facultad para prescribir las reglas a
| as cual es aquél se encuentra sonetido y su ejercicio
corresponde al Congreso de |a Naci 6n de una nmanera tan
conpl eta conp podria serlo en un pais unitario". En
idéntico sentido dijo la Corte que el "Congreso puede

| egi slar sobre | os aspectos de |as actividades interiores
de las provincias susceptibles de nenoscabar u obstruir el
conercio interprovincial y exterior, o perturbar el bienes-
tar general en el orden nacional, en ejercicio de |a facul -
tad que |l e asiste para arreglar aquéllas y fonentar a éste,
en | a nedida que a tales fines fuese necesario" (conf. Fa-
Il os: 139:259, 276; 188:248; 239:345, 349, etc. y dictanen
emtido por el suscripto el 18 de octubre de 1995, in re

C. 822. XX., "Conité Federal de Radi odifusién c/ Provincia

del Neuquén s/ inconstitucionalidad" y su cita).



\

Sobre | a base de | o expuesto, cabe destacar |as es-
peci al es caracteristicas que posee |la actividad de genera-
ci6n, transporte y consunp de energia el éctrica de que se
trata, maxime en |l a actualidad, cuando el servicio se presta
a través del Sistema Argentino de Interconexion (art. 35 de
la |l ey 24.065).

En nmateria de conpetencias para regul ar esas acti -
vi dades no cabe aceptar el criterio puranente territorial,
pues esta Unica condicidn no s6lo no faculta a ejercer esa
potestad sino que, conb | o verenbs acto segui do, desde | os
ti enpos de |la Convenci 6n de Filadelfia y de El Federalista y
de Marshall, asi conp desde | os de nuestros constituyentes y
Al berdi, Mntes de OCca y Gonzal ez, se sabe que no pueden | os
estados provinciales invocar, por ejenplo, la titularidad
territorial para poner trabas de indole alguna a |las activi-
dades que, en su esencia, se vinculan al tréafico
i nterprovincial e internacional.

QO ras peculiaridades de |la actividad, en canbi o,
denostraran a su vez que | o razonable apunta a que sea |la
Naci 6n | a encargada de administrar el servicio de energia
el éctrica.

Es dabl e sefialar, en este sentido, que |a natural e-
za de la electricidad hace que sea inposible inmpedir -mxine
cuando, cono ya dije, |os puntos de generaci 6n y consuno
estan integrados al Sistena Argentino de |InterconexiOn- que
trascienda los |imtes de una provincia a otra, con |a
consecuente friccion que se daria entre las provincias
linmtrofes que pretendi esen regular el servicio, todo | o cual

inmplicaria una suerte de renacimento de |los conflictos
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del siglo pasado y principio del actual a raiz del tré&fico
de ganados y, especial mente, con notivo de |a extraccién
del petrdéleo, en los que esta tan poblada | a jurisprudencia
norteanericana y nacional y que dio lugar a el ocuentes
trabaj os de doctri na.

Basta, sobre el punto, recordar el juicio del
clasico autor MA Mntes de Cca, quien en su nonmento

sostuvo que "si se dejase a todos los particulares la

facul tad de dictar disposiciones para el transporte e

i ntercanbi o de nmercaderias, no seria dificil ver
reproducirse en | a época contenporanea el hecho de que | os
derechos de transito mataron | a producci 6n industrial del
pai s" ("Lecciones de Derecho Constitucional", Buenos Aires,
1896, p. 312), concepto simlar al que vertid otro de
nuestros agudos constitucionalistas, Joaquin V. Gonzal ez,
con referencia al conercio exterior, al afirmar que "si se
dej ase a cada provincia este poder, habria tantos sistenas
distintos y tantas tarifas conp provincias tuviesen

veci ndad con territorio extranjero. La i nnmensa extensi én de
nuestras fronteras exigia |la unidad de |la | egislacién para
hacer practico un sistenma razonable" ("Manual de |a
Constituci 6n Argentina", Buenos Aires, 1897, p. 407). Tales
conceptos ya |l os habia vertido, en nuestro Derecho Publico,
Juan Bautista Al berdi, para quien, segun puede | eerse en
sus "El ementos de Derechos Publico Provincial" -Prinera
Parte, Capitulo |- ninguna provincia podia tener el poder
de dafiar a otra establ eci endo derechos infinps de transito,
i nternaci 6n o tonel aje, de nodo de atraer al extranjero.
Tras considerar a su vez el autor de |l as "Bases", que el

conercio exterior e interprovincial era "el



grande agente de prosperidad de | a Republica Argentina"
sostenia que "no debe estar, para su arreglo y gobierno, en
manos de | as autoridades de Provincia, si en |las del gobierno
central" ("Qbras Conpl etas", Tonp V, Buenos Aires, 1886, pag.
13, péarrafos 2°y 3°). Esta doctrina, por |lo demas, era la
def endi da por Ham Iton, quien dej6 escrito que "la conpe-
tencia entre | os estados en materia de conercio seria otra
fuente fecunda de contiendas, ...alinentarianse continuas

ani nosi dades que probabl enente concluirian en graves pertur-
baci ones de la tranquilidad publica...", asi conp por

Madi son, qui en expres6 que "l a necesidad de una autoridad de
superi nt endenci a sobre el comercio reciproco de | os Estados
Federados, ha sido denostrada con ejenplos de otros paises y
del nuestro mism" (cf. "El Federalista", nros. 7y 42, pags.
25 y 185, respectivanente, Fondo de Cultura Econdmi ca,

Mexi co, 1943).

Asi mi snp, no parece oci oso poner de resalto que, en
el actual desarrollo del sistema el éctrico, se torna aun nas
di afana |l a regul aci 6n de |la actividad en el marco del art. 75
de la Constituci 6n Nacional, no s6lo con relacion al referido
inciso 13, que faculta al Congreso a "reglar el conercio
maritino y terrestre con | as naciones extranjeras, y de |as
provincias entre si", sino tanbi én respecto del inciso 1°
"establ ecer |1 o0s derechos de inportaci 6n y exportaci 6on"; del
10°, "crear o suprimr aduanas" y del 18° "proveer |lo
conducente a | a prosperidad del pais, ...pronoviendo... |la
i ntroducci 6n y establ eci mi ento de nuevas industrias...por

| eyes protectoras de estos fines...".

-VII -

La inteligencia de |la cuestion suscitada, a la luz
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de | os preceptos constitucional es que, segun indico, cabe
interpretar que asignan |l a potestad de reglanmentar el
servicio el éctrico a |la autoridad nacional, parte de
consagrados princi pios de hernenéutica aplicados por V.E.
Por lo pronto, se desprende de uno basal, cual es el que
sostiene que |la constituci 6n debe ser analizada conp un
conjunto arnoni co dentro del cual cada una de sus

di sposi ciones ha de interpretarse de acuerdo con el
contenido de |las demas (Fallos: 167:121; 190:571; 194:371
240: 311; 296:432) o, dicho de otro nodo, que |as normas
constitucional es no deben ser interpretadas en fornma

ai sl ada e inconexa, sino cono partes de una estructura
sistemati ca consi derada en su totalidad. Sobre esa base,
corresponde ahora recordar que la Corte tanbi én ha dicho
gue "la interpretaci 6n de |la Constituci 6n Naci onal debe
hacerse de manera que sus limtaciones no turben el eficaz
ejercicio de | os poderes del Estado para el cunplimento de
sus fines del nbdo mas beneficioso para | a conuni dad"

(Fall os: 277:147) y que "las provincias, dada | a posicioén
gue ocupan dentro del réginmen constitucional, deben
observar una conducta que no interfiera ni directa ni indi-
rectanente, |la satisfaccién de servicios de interés publico
naci onal . Las facultades de | as provincias, por inportantes
y respetabl es que sean, no justifican |a prescindencia de

| a solidaridad requerida por el destino coniun de |os demés
Est ados aut 6nonps y de | a Naci 6n toda (Fallos: 263:437;
257:159; 270:11, etc.) y que, conp un ilustrativo ejenplo
expresé en Fall os: 154: 104, que "el poder para regular el
conmercio...corresponde al Congreso de |a Naci 6n de una

manera tan conpleta cono podria serlo en un pais de régi nen



unitari o".
Este msno criterio se reiterd en Fallos: 304: 1187,

donde se sostuvo que "si bien es muy cierto que todo aquello
gue involucre el peligro de limtar |as autonom as
provi nci al es ha de instrunentarse con | a prudencia necesaria
para evitar el cercenam ento de | os poderes del egados de | as
provincias, no lo es nenos que el ejercicio por parte de la
Naci 6n de |l as facultades referidas en el parrafo precedente
no puede ser enervado por aquéllas, so pena de convertir en
ilusorios |os propésitos y objetivos de |as citadas

facul tades que fincan en | a necesidad de procurar eficaznmente
el bien comin de la Naci 6n toda, en el que necesarianmente se
encuentran engarzadas y del cual participan |las provincias. A
| o cual, afadi 6, en el m sno precedente, que "en este orden
de i deas debe subrayarse que, conforne al principio de quien
tiene el deber de procurar un determ nado fin tiene el
derecho de di sponer de | os nedi os necesarios para su |l ogro
efectivo y habida cuenta de que | os objetivos enunci ados en
el preanmbulo y | os deberes-facultades establ eci dos en | os
supra citados incisos del art. 75 de |la Constituci 6n Naci onal
tiene razon de causa final y nmovil principal del Gobierno
Federal, no cabe sino concluir que éste no puede ser enervado
en el ejercicio de estos poderes” (conf. dictanmen citado, in

re "Comte Federal de Radiodifusion").
-VIL -
Segln tiene declarado V.E., conercio entre dos

estados -en su concepci 6n totalizadora del transporte- es el

gue concierne a nas de un estado y s6lo el conercio (o
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transporte) conpletanente interno de un estado estd fuera
de la jurisdiccion nacional (conf. sentencia del 9 de
dicienbre de 1993, inre E 91, L. XXIl, ORI A NARI O "Enpresa

Qutiérrez SSR L. ¢/ Catamarca, Provincia de s/ dafios y
perjuicios").

Cono antes quedd expuesto, en el sub lite se
configura evidentenente el prinero de di chos supuest os,
toda vez que se encuentran invol ucrados una generadora
i nstal ada fuera del anbito de |a Provincia de Buenos Aires
y usuarios ubicados en el territorio de ésta, circunstancia
gue da por tierra con |la asercion de |a accionada en el
sentido de que no se ha creado una aduana interior que
obstaculice el conercio interprovincial, pues el inpuesto
di scutido no grava la transferencia o circul aci 6n de
energia, sino su consuno por usuarios radicados en
territorio provincial.

Ello es asi, por cuanto tanbi én ha establecido |a
Corte que los principios contenidos en los arts. 10y 11 vy
| as facultades previstas en los arts. 4, 9y 67, inc. 12 de
| a Constituci 6n Nacional (antes de la reforma de 1994), no
i nval i dan de nodo absoluto los tributos | ocal es sobre el

conmercio interprovincial, pero inpiden que puedan ser fruto

de una politica que discrimna el conercio exterior en

funci 6n de su origen, o respecto del interior en beneficio

de éste: conp tanbi én que se apliguen a nodo de condi ci 6n

para ejercerl o, o encarezcan su desenvolvimento al extreno

de dificultarlo o inpedirlo (conf. Fallos: 310:450 y
sentenci as dictadas en | as causas L.338, L. XXlI, OR G NARI O

"La Plata Renol ques S. A c¢/ Buenos Aires, Provincia de s/
repeticion" y S. 205, XXI'l, ORI G NARI O "Satecna Costa Afuera

c/



Buenos Aires, Provincia de s/ clausula conmercial", anmbas del
30 de septienbre de 1993).

Y, en el caso, no obstante que | os i npuestos
creados por | os decretos-|eyes provinciales 7290/67 y 9038/ 78
gravan sin distincion el consunb de energia el éctrica de
todos | os usuari os asentados en el territorio de la Provincia
de Buenos Aires, quedan sin enbargo exentos de pagarlo, en
virtud del decreto local 1160/92, cuando |a enpresa
productora tanbi én se encuentre ubicada en dicho territorio.

Val e decir, que el juego de dichas nornmas provoca,
final mente, un encarecimento de |la energia produci da por
gener adoras extraprovinciales que -sin duda y cuando menos-
habréd de dificultar el consunb de esta ultinma en | os térm nos
de la citada doctrina y, por ende, el conercio
i nterprovincial, eventualidad invalidante que se produce
cuando el gravanmen establ ecido por |as autoridades |ocal es
funci ona de hecho -y aunque no se |l e acuerde formal nente tal
caracter- cono un derecho aduanero (conf. sentencia del 7 de
septienbre de 1993, in re S.539, L. XXIIl, "Sociedad Anoni ma
Agricola, Ganadera, Inmobiliaria 'El Bagual' c/ Entre Rios,
Provincia de s/ devoluci 6n de tributos", cons. 3°in finey

sus citas).

- X-

Lo hasta aqui expuesto es suficiente, en m concep-
to, para concluir que corresponde declarar |a inconstitucio-
nal i dad de | as normas provincial es cuesti onadas por |a
act or a.

Buenos Aires, 28 de junio de 1996

ANGEL NI COLAS AGUERO | TURBE

ES COPI A
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Buenos Aires, 1° de julio de 1997.

Vistos | os autos: "Hidroel éctrica EIl Chocon S. A c/
Buenos Aires, Provincia de y otro s/ accion declarativa",
de | os que

Resul t a:

) Afs. 67/106 se presenta |a enpresa Hidroel éc-
trica El Chocon S.A e inicia accion declarativa en |os
térm nos del art. 322 del Codigo Procesal Civil y Conercial
de la Naci 6n contra la Provincia de Buenos Aires y el Ente
Provi nci al Regul ador Energético a fin de hacer cesar el
estado de incertidunbre en que se encuentra frente a | as
i ntimaci ones reci bidas por otras generadoras para que se
registre y actue cono agente de percepci 6n de | os inpuestos
est abl eci dos en | os decretos-ley 7290/ 67 y 9038/ 78.

Di ce que conpb consecuencia de | a exenci 6n
ot orgada nedi ante el decreto 1160/92, | os nenci onados
gravanenes al canzan uni canente a | os usuarios industriales
y conerci al es abasteci dos por enpresas ajenas a |la
jurisdicci on bonaerense conb es su caso y que, por |lo
tanto, el sistema |egal vigente constituye una verdadera
aduana interior que vulnera los arts. 9° 10, 11, 42, 75
incs. 1° 10 y 13 y 126 de |la Constituci én Nacional cono
asi tanbi én di sposiciones de las |leyes 15.336 y 24.065 y el
Pact o Federal para el Enpleo, |la Produccion y el
Creci m ento.

Expresa que nediante el decreto 634/91 vy la ley
24. 065 se establecieron los |lineam entos y pautas principa-
|l es para |a reestructuraci 6n y privatizaci 6n del sector
ener

-/ -



-//- gético asi conp un nuevo nercado de conercializaci 6n de
el ectricidad del que participan |as enpresas generadoras, |os
di stribuidores y |la nueva categoria de grandes usuarios. En
esa prinmera condicioén y sobre |la base de | o dispuesto en el
art. 6° de la ley antes citada que le permte cel ebrar
contratos de sum nistro directanente con | os grandes usua-
rios, se conproneti 6 a abastecer energia a | as enpresas

| ndustrias del Maiz S. A e Industrias El éctricas de Quil nes
S.A con lo que acredita el caracter de generadora activa en
el territorio provincial.

Seflal a que | a nueva politica energética ha permti-
do reducir | os costos a que se veian sonetidos | os grandes
usuarios al permtirles sortear |a intermediaci 6n de | os
di stribuidores, | o que ha generado fuertes resistencias que
se mani fiestan, por ejenplo, nediante |la politica |legislativa
provincial. En ese sentido resefla | os antecedentes en |la
materia. Asi informa que nediante el decreto 7290/ 67 se
uni ficaron | os i npuestos existentes para el consuno de
energia el éctrica aplicable a todo usuari o con excepci 6n de
| a adm ni straci 6n naci onal, provincial y municipal cuyo
producto integra el "Fondo Especial de Desarrollo Eléctrico
de |l a Provincia de Buenos Aires"”. Conb consecuencia de |la
nodi fi caci 6n i ntroduci da por el decreto-ley 8016/73, ese
i mpuesto reconoce una alicuota del 4% sobre el nonto total
facturado en el caso de servicios residenciales y del 20%
para | os usuarios industriales y comerciales. Por otro | ado,
el decreto ley 9038/78 y la ley 10.431 establ eci eron un
adi ci onal del 5,5% sobre el total facturado por sumnistro de
energia el éctrica a |l os usuarios finales destinado a

financiar las inver-//-
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-/ /- siones que denmande | a Central de Acurul aci 6n por
bonbeo en Laguna La Brava.

En pleno proceso de transfornmaci 6n del Mercado
Mayori sta Energético creado por |as nuevas nornas | egal es,
pero antes de concluir con la privatizaci 6n de | as
di stribuidoras y de | as generadoras con | a sola excepci O6n
de Central Puerto S. A, el gobierno de la provincia dicto
el decreto 1160/92 nediante el cual, bajo | a excusa de
generar incentivos que permtan |la actividad econdm ca,
introdujo una inportante valla para que | os generadores
el éctricos naci onal es pudi eran contratar con grandes
usuarios en la provincia.

En efecto, el art. 1° del decreto 1160/92 di spuso
eximr transitorianente del pago de | os inpuestos antes
referidos a | os usuarios industriales y conerciales
abast eci dos por ESEBA S. A. Cooperativa El éctrica, entes
m xt os nuni ci pal es y prestadores privados que operaban al 6
de mayo de 1992. Esa fecha de corte era anterior a la
puesta en funcionanm ento del sistema de privatizacion y de
| a creaci 6n de | as generadoras nacional es, por |o que |os
usuari os que contrataron posteriornmente con ellas o con |as
nuevas di stribui doras se veian inpedi dos de gozar de |a
franqui cia. Esa situaci on -agrega- no se nodificd pese a
gue el decreto 3620/ 92 redujo del 20 al 13%la alicuota
aplicable a | os usuarios no conprendi dos en el decreto
1160/ 92.

La consecuenci a de ese estado de cosas es que | os
grandes usuari os que cel ebran contratos con ESEBA y | os
restantes prestadores nenci onados no se encuentran suj et os
al

-/ -



-//- réginmen inpositivo de | os decretos-ley 7290/ 67 y
9038/ 78. Sefial a que, no obstante, ESEBA tanbi én cel ebré
contratos a térmno con esa categoria de usuari os cono
resultado de su inscripcién cono generadora en el Mercado
Energéti co Mayori st a.

En tal es condiciones | os inpuestos de que se trata,
apl i cados excl usivanente a al gunos usuarios de |a provincia,
funci onan cono un i npedi mento para el acceso de |os ge-
neradores que actulan en conpetencia con ESEBA y otras genera-
doras |l ocal es restringi endo de nanera inconstitucional el
conercio entre | os estados y afectando su posici6n conpetiti-
va. Tal punto de vista ha sido conpartido por la Secretaria
de Energia de | a Naci 6n conpo surge de |la resoluci 6n SE 947/
94. La situaci 6n de desigual dad que sefial a se ha visto
agravada por cuanto ESEBA CGeneraci 6n, al cel ebrar contratos
con grandes usuari os reconoci dos cono agentes del Mercado
Mayori sta, invoca conp ventaja conercial la franquicia
i npositiva del decreto 1160/92 | o que constituye -a su
juicio- una practica desleal. La conducta de |la provincia, al
dictar esa norma e intimar a | as generadoras a actuar cono
agentes de percepci 6n de | os inpuestos previstos en |os
decretos-ley ya nencionados, resulta violatoria de los arts.
9°, 10 y 11 de la Constituci 6n Naci onal conp asim snp de su
art. 16 por cuanto afecta el principio que establece |a
i gual dad de | as cargas inpositivas a | a vez que no guarda
coherencia con | as propias exigencias que inpone el otorga-
m ent o de exenci ones.

Estas circunstancias |a conducen a afirmar que se
configura una flagrante colision entre la actitud de |a Pro-
vincia de Buenos Aires y | o dispuesto en |la Constituci 6n Na

-/ -
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-//- cional y |a demas normativa federal vigente. Esa acti -
tud es discrimnatoria respecto de la actora y | os grandes
usuarios que contratan con ella y resulta violatoria de |as
normas citadas asi del art. 75, inc. 13, y 126 de la
Constitucion y de | o establecido en los arts. 12 de la ley
15.336, 2° inc. c, de la ley 24.065 y del conprom so

asum do por |a demandada en el art. 1° inc. 2° del Il anado
Pact o Federal .

Sostiene que se ha violentado | a prohibicion de
est abl ecer aduanas interiores y las |ibertades de
circulacion conercial y de transito. En ese sentido, la
exenci 6n di spuesta por el decreto 1160/92 actua conp una
aduana interior al inpedirle en |la practica actuar en
i gual dad de condi ciones con ESEBA y | as restantes enpresas
beneficiarias, olvidando asi |a demandada el principio de
la unidad territorial de la Nacion. Tal conportam ento, que
afecta I os intereses de | os propios usuarios de |la
provi ncia que no pueden dismnuir |los costos de |la energia
consum da por sus industrias y comercios, fomenta un estado
de anarquia provocado por |las barreras inpositivas que
pueden ser utilizadas por |os diferentes estados o
muni ci pi os conb | o reconoci 6 |a Corte Suprema en diversos
precedentes, al gunos de antigua data y otros mas recientes.

En otro orden de ideas destaca el principio de la
i gual dad conpb base del inpuesto y |las cargas publicas esta-
bl ecido en el art. 16 de |a Constituci on Nacional, sostiene
gue las facultades provinciales en materia de inposicioéony
exenci 6n de tributos tienen conpb limte la no
di scri m naci on

-/ -



-//- de unos sujetos respecto de otros y recuerda fallos que
consagran tal criterio. El decreto 1160/92 vulnera esa |im -
taci 6n y adenas contradice | os propios térmnos de |la norma
que confirid al Poder Ejecutivo de la provincia |a potestad
de conceder exenciones. Al efecto sostiene que basta recordar
gue aun cuando el art. 16 del decreto 7290/67 admiti ¢ tal

posi bilidad, | o hizo para determ nados supuestos que no han
si do respet ados.

La violacion de la igualdad -continlGa- se presenta
en | os dos extrenps de la relacién juridica, esto es, respec-
to de los usuarios y de | os proveedores.

En cuanto al prinmer supuesto, no cabe duda de que
dos sujetos que desarrollan simlares actividades en |la m sna
zona podrian encontrarse en diferente situaci 6n frente al
i mpuesto creado por el decreto-ley 7290/67 tras |a sanci6n
del decreto 1160/92, por el solo hecho de adquirir energia de
ESEBA o de un generador nacional; uno sujeto al pago del
i npuesto y otro no. Y en cuanto al segundo -prosigue- |la
actora, que presta el msnp servicio que ESEBA, se encontra-
ria obligada a asunmir ciertas cargas publicas y responsabili -
zarse solidarianmente con | os usuarios por el pago del tribu-
to. Esa situaci 6n desigual ha sido considerada por la Corte
en sus fallos.

Por otro |l ado, |a regulacién del conercio
interprovincial -en cuya 6rbita se subsune el caso de autos-
es materia privativa del Congreso Nacional que no puede ser
interferida por |las provincias so pretexto de sus facultades
i nposi tivas.

Tanbi én se afectan | os derechos de defensa de |la

-/ -
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-/ /- conpetencia incorporados en el art. 42 del nuevo texto
constitucional y se violan | os conprom sos asum dos por |a
provincia al adherir al Pacto Federal.

Por altinmo, considera que se |esionan disposicio-
nes de natural eza federal cono | as que regulan el sistena
energético, tales conmo |las |eyes 15.336 y 24.065. En apoyo
de la acci6n intentada, explica |a existencia de un interés
directo afectado.

1) Afs. 133/135 se presenta |a Provincia de
Buenos Aires y opone | a excepcion de falta de |egitinmacion
de la parte actora. Hace referencia a la relacién juridico
tributaria cuestionada asi cono a | a condicion del sujeto
pasi vo de | a obligacion respectiva y el hecho inponible. En
ese sentido, asigna tal caracter a | os usuarios del sistema
energético en tanto considera a |a actora cono un nero
recaudador de | as obligaci ones de percepci 6n y pago previs-
tas en la ley 7290, lo que la inhabilita para hacer
efectivo el reclano.

I11) Afs. 144/153 contesta | a demanda. Sosti ene,
en primer térmno, que si bien el art. 75, inc. 18, de la
Constituci 6n Naci onal otorga al Congreso Nacional |a facul -
tad de dictar la |egislacioéon destinada a planificar,
establ ecer | as pautas generales y ordenar |la politica
energética nacional, |as provincias conservan | as
atri buci ones necesarias para regular | os aspectos
i nherentes al servicio publico de electricidad en virtud de
| o dispuesto por los arts. 121, 122, 124 y 125 del texto
constitucional .

-/ -



-1 - Afirma, por otro |ado, que el nmarco regulatorio
contenido en la ley 24.065 no rige en el anmbito provincial

m entras no sea incorporado por una ley al derecho local y
gue | a adhesi 6n de la provincia |lo fue en nedida de "ninim",
esto es, limtada a los principios tarifarios, razén por la
cual continuaron vigentes en su territorio |as normas | ocal es
gue regulan | a organi zaci 6n y el funcionam ento del sector

el ect roenergéti co.

Respecto del Pacto Federal Fiscal para el Enpleo,
la Produccion y el Crecimento, aclara que la ley 11.463 dic-
tada por el gobierno provincial no inplicé por si msma |a
derogaci 6n de las normas de la materia vigentes en su juris-
di cci on.

Hace referencia a | as circunstanci as que notivaron
| a creaci 6n de | os inpuestos al consunpb de energia el éctrica,
| os que permtieron ejecutar inportantes obras, dismnuir |as
di ferenci as de costos con | os servicios de jurisdiccioén
nacional y posibilitar a sus habitantes el acceso a |os
servicios el éctricos cono claro principio de la distribucion

de |l a riqueza por nedi o del inpuesto.

La ley 24.065, al crear la figura del "gran usua-
rio" y permtirles contratar |a conpra directa de energia con
| os generadores, produjo |a desercion de coprestadores
cooperativos y de usuarios singulares que utilizaban | os ser-
vi ci os de ESEBA en detrinento de su situaci 6n econom co fi -
nanci era. Todo ello -afirma- determndé su adhesion |imtada a
los principios tarifarios de la ley citada.

Afirma que | os decretos-ley 7290 y 9038, asi conpo
el decreto 1160/92, son constitucionales ya que el hecho

-/ -
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acci 6n decl arati va.

-//- inponible es el consunp de energia en territorio
provincial, y sostiene que el uUnico canbio introducido por
la ley 24.065 es, a raiz del proceso técnico de |la
prestaci on, "l a desagregaci 6n" del val or de |a enerqgia.

Rechaza que la politica de |la provincia provoque
| os ef ectos de una aduana interior que obstaculice el
conmercio interprovincial si se considera que el inpuesto no
grava la trasferencia o circulaci 6n de energia, sino su
consuno por usuarios radicados en su territorio. Agrega que
la politica instrunentada por |la Secretaria de Energia de
| a Naci 6n, por mnedio de |l a resolucion 159/94, que induce a
| os grandes usuari os de |l as provincias a conprar energia
di rectanmente de | os generadores, significa el
avasal | am ento de | as autonom as provincial es pues persigue
el proposito de captar en favor de |as generadoras | os
grandes usuari os del conercio y la industria.

Consi der ando:

1°) Que el presente caso corresponde a |la
conpetencia originaria de la Corte Suprema (arts. 116 y 117
de | a Constituci 6n Nacional).

2°) Que es necesario, en prinmer lugar, considerar
la falta de legitinmacion de |la parte actora que |la
demandada plantea a fs. 133/ 135.

Que tal defensa, conp | o ha sostenido el
Tribunal, se configura cuando al guna de |as partes no es
titular de la relacion juridica sustancial en que se
sustenta | a pretensi 6n, con prescindencia de |a

fundabil i dad de ésta (Fall os:
-/ -



-/ /- 310:2943; 311:2725; 312:985, 2138 y C.563. XXIV "Caj a
Conpl ementaria de Previsi éon para | a Actividad Docente c/
Tucuman, Provincia de -Poder Ejecutivo- s/ cobro de pesos"
pronunci am ento del 31 de octubre de 1995, entre otros).

En el presente litigio, no basta para su adm sién
| a circunstancia arguida por |a Provincia de Buenos Aires de
gue no sea | a enpresa actora quien deba soportar el pago de
| os i nmpuestos cuya inconstitucionalidad persigue, 1o que a su
juicio obstaria a | a procedencia de |la accio6n intentada bajo
los térm nos del art. 322 del Codigo Procesal Gvil y
Conercial de la Naci6n. En efecto, parece suficiente eviden-
cia de un "perjuicio o lesidn actual" el agravio que se basa
en |l a desigual aplicacion del tributo que, respecto de |la
actora, encarece el costo de | a energia que abastece provo-
cando | a potencial pérdida de |os usuarios del servicio.

Entendida en tales térm nos |a cuestién pl ant eada
aparece configurado el concepto de "causa" que esta Corte ha
definido en Fallos: 310:606, 2812, toda vez que |la peticion
excede el caracter sinplenente consultivo y no inporta una
i ndagaci 6n nmer anent e especul ativa si no que corresponde a un
"caso" que busca prevenir |los efectos de un acto en ciernes
al que se atribuye ilegitimdad y | esion a normas constitu-
cional es. En ese sentido debe tenerse presente que |la actora
ha cel ebrado | os contratos que en copia obran a fs. 8/17 y

18/ 28 con usuarios a | os que al canzaria el réginmen inmpugnado,

| o que no ha sido desconoci do por |a demandada.

3°) Que, cono |o dispone el actual art. 75, inc. 13
de la Constituci 6n Nacional, el Congreso Nacional tiene
entre sus atribuciones |la de regir el comercio interprovin -

/-
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-//- cial y con | os estados extranjeros, actividad
caracterizada ya en |la trascendente y nas que centenaria
sentencia de la Corte Suprena de | os Estados Uni dos de
Norte Anerica dictada en el caso G bbons. Asi |o recordo
este Tribunal en |la causa: C 822. XX "Conmité Federal de
Radi odi fusi 6n ¢/ Provincia del Neuquén s/

i nconstitucionalidad" resuelta el 20 de junio de 1996

cuando afirmd que "el comercio sin duda es trafico pero es

al go nas, es relacion" y que tal exégesis del principio

constitucional abria "el cam no para una interpretacion

di nam ca -conpatible y necesaria para su vivencia

per manente- y que acordd conteni do expansivo a un proceso
de trasformaci 6n econom ca con rel aci ones cada vez mas
conpl ejas e interdependi entes”. Asi se explica, se dijo
entonces, |a doctrina recogida por esta Corte en Fall os:
154: 104 cuando sostuvo que el vocabl o conerci o conprende,
"ademas del trafico mercantil y la circul aci on de efectos
visibles y tangi bles por todo el territorio de |a Nacion,

| a conducci 6n de personas y la transm si 6n por tel égrafo,
teléfono u otro nmedi o de ideas, Ordenes y conveni os" defi -
ni endo el poder para regularlo cono propio del Congreso
Naci onal , cuyo ejercicio se corresponde de nmanera "tan
conpleta conb en un pais de réginen unitario". Es en ese
sentido que |a jurisprudencia del Tribunal, aunque
reivindi cando | as facul tades reservadas por |as provincias
y la autononia de éstas dentro del sistema politico
federal, estableci 6 que el gobierno naci onal puede |egislar
sobre aspectos internos de |as actividades provinciales
suscept i

bl es de nenoscabar el comercio interprovin -1 -



-//- cial o exterior. Esta potestad -cabe agregar- se rel a-
ciona estrechanente con |las restantes di sposiciones de |la Ley
Fundanment al destinadas a inpedir |os obstaculos a la libre
circul aci 6n econ6mica (arts. 9° 10 vy 11).

4°) Que si bien las provincias conservan | os pode-
res necesarios para el cunplimento de sus fines y, entre
ellos, las facultades inpositivas que conduzcan al |ogro de
su bienestar y desarrollo, por |o que pueden escoger |os
obj etos inponibles y |la determ naci 6n de | os nedi os para dis-
tribuirlos en la forma y al cance que | es parezca mas conve-
niente, tales atribuciones encuentran el valladar de | os
princi pi os consagrados en |l a Constituci én Nacional (Fallos:
310: 2443 y sus citas).

5°) Que la generaci 6n, transporte y consuno de |la
energia el éctrica se inscribe en un marco de regul aci 6n fede-
ral incorporado al concepto abarcativo que supone |a recorda-
da interpretaci 6on del art. 75 de la Constituci 6n Nacional. En
esa inteligencia el Congreso dictdo |las |eyes 15.336 y 24. 065
y asi lo admte |la propia denmandada al reconocer que es
conpet enci a de aquél dictar la |egislacion destinada a
pl ani fi car, establ ecer pautas generales y ordenar la politica
energética. Esas facultades inspiran el réginmen | egal vigente
y se justifican si se advierten | as nodal i dades asum das por
| a explotaci on de |l a energia que integra en el |lanmado
Si stema Argentino de Interconexi 6n | os puntos de generaci 6n y
consunb que pueden originarse en diversas jurisdicciones. A
la luz de tales principios es que debe resol verse si el
régi men inpositivo provincial, aplicado conb | o hace |a
provi nci a demandada, pone en crisis ese réginen federal.

-/ -
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-/ - 6°) Que nediante | os decretos-ley 7290/67 y
9038/ 78

| a Provincia de Buenos Aires gravo el consuno industrial y
conercial de energia y establecid nediante el prinero una
al icuota del 13%y por el segundo un adicional del 5,5%
cuyo destino es el "Fondo Especial de Desarrollo Eléctrico
de la Provincia de Buenos Aires"”. A partir del 16 de abri
de 1992 el decreto 1160/92 di spuso que quedaran
transitoriamente exi m dos de su pago "l os usuari os

i ndustriales y conmerciales sujetos a su jurisdiccion
(abast eci dos por ESEBA S. A. Cooperativa El éctrica, entes
m xt os nuni ci pal es y prestadores privados que operan a |l a
fecha) que reunan |l as caracteristicas propias de |os
encasill ados en | as categorias de industria y conmercio en
general, del cuadro tarifario de ESEBA S. A" (art. 1°).

Vi gentes esas di sposiciones, se produce el
proceso de privatizacion de resultas del cual la actora
(H.E.C.S.A) conmenz6 a operar conp generadora y en tal
condi ci 6n se encontro habilitada para vender energia
di rectanente a otros generadores, conpafias de distribucion
y a | a nueva categoria de "grandes usuarios”, creada en el
régi men |l egal vigente. Asi fue que celebro |los ya
recordados contratos con | as enpresas Industrias del Miz
S.A e Industrias Eléctricas de Quilnmes S. A ubicadas en la
Provincia de Buenos Aires. A tenor del régimen inpositivo
provi nci al ese abastecimento no resulta conprendido en |a
exenci 6n prevista en el art. 1° del decreto 1160/92, por |o
gue resulta evidente que |a actora ve dificultada su
actividad, ante | as consecuencias diferencial es

-/ -



-//- que emanan de esa norma, con el consiguiente encareci-
m ento del costo que supone para | os usuarios su prestaci 6n
del servicio afectandose sus posibilidades conpetitivas en el
anbito provincial.

Parece evi dente entonces que |l a discrimnacién re-
sultante del decreto 1160/92 hace que | as consecuenci as del
tributo asi aplicado inporte en | os hechos una barrera adua-
nera que entorpece la libre circulacion en detrinmento de |lo
di spuesto en los arts. 9° 10 y 11 de |la Constituci 6n Naci o-
nal (Fallos: 316:1962 y sus citas).

Que aun cuando | a di sposicién inmpugnada se funda en
razones de politica econ6bmca -tal conp se sostiene en |os
consi derandos del decreto- sus consecuenci as parecen exceder
| as facul tades propias que corresponde reconocer a | os
estados provinciales a fin de inpulsar el desarrollo pleno y
justo de | as fuerzas econém cas (Fallos: 151:359; 243:98) al
gravar | a nercaderia de manera diferencial

Que, asimsnp, ya reconocido el réginen de |a ener-
gia conmo sonetido a la | egislacién del Congreso Nacional, |as
di sposiciones provinciales Iimtan |la venta de energia en un
nercado en el cual -por otra parte- ESEBA S. A es tanbién
conpetidora de | as demas generadoras del pais. En efecto,
acept ando | as posi bilidades operativas resultantes del narco
regul atorio vigente al obtener de la Secretaria de Energia |l a
aut ori zaci 6n de ingresar conp agente en el Mercado El éctrico
Mayori sta en calidad de generador (Eseba Generacién S. A ), se
col oc6é en una situaci 6n de privilegio con relacién a sus
conpetidores entre | os cuales se encuentra |la actora (ver
resol uci 6n n° 114/ 94 de esa Secretaria).

Por ello, se decide: Hacer lugar a |la demanda y decla -
/1 -
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-//- rar la incostitucionalidad del réginmen nediante el

cual la Provincia de Buenos Aires y el Ente Provincial

Regul ador Energético aplican y persiguen el cobro de |os

i mpuestos previstos en | os decretos-ley 7290/ 67 y 9038/ 78 a
gui enes contratan con |la actora, en tanto se exi ma del
cunplimento de dichos tributos a | os usuarios industriales
y conerci al es conprendi dos en el art. 1° del decreto

provi ncial 1160/92. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal
Cvil y Conercial de |la Nacion).

Teni endo en cuenta | a | abor desarrollada en el princi-
pal y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°,
incs. b, cy d; 9°, 37y 38 de la ley 21.839 se regulan |os
honorari os de | os doctores Nestor José Belgrano, en |la suma
de nueve nmi| quinientos pesos ($ 9.500), Guido Santiago
Tawil en la de cuarenta y siete m | pesos ($ 47.000) y
Al ejandro P. Lorusso en |a de nueve m | quinientos pesos ($
9. 500).

Asim sno por |a tarea cunplida en el incidente
resuelto a fs. 143/143 vta., se fija la retribucién de |os
doctores Néstor José Belgrano, en |a suma de m |
cuatroci entos pesos ($ 1.400) y GQuido Santiago Tawil en la
de tres m | quinientos pesos ($ 3.500) (arts. 33, 39y
concs. de la ley citada). Notifiquese y oportunanente,
archivese. JULI O S. NAZARENO - EDUARDO MCLI NE O CONNOR -
AUGUSTO CESAR BELLUSCI O- ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI - ANTONI O
BOGGE ANO (su voto) - 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 BOGG ANO

Consi der ando:

Que el suscripto coincide con |os considerandos
1° a 6° del voto de la mayoria.

Por ell o, se decide: Hacer lugar a | a denmanda y decl a-
rar |la incostitucionalidad del réginmen nediante el cual la
Provincia de Buenos Aires y el Ente Provincial Regul ador
Energético aplican y persiguen el cobro de |os inpuestos
previstos en | os decretos-ley 7290/ 67 y 9038/ 78 a qui enes
contratan con |a actora, en tanto se exima del cunplimento
de dichos tributos a | os usuarios industriales y
conerci al es conprendi dos en el art. 1° del decreto
provi ncial 1160/92. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal
Cvil y Conercial de |la Nacion).

Teni endo en cuenta | a | abor desarrollada en el princi-
pal y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°,
incs. b, cy d; 9°, 37y 38 de la ley 21.839, nodificada
por la ley 24.432, se regulan | os honorarios de |os
doctores Néstor José Belgrano, en |a suma de nueve m |
qui ni ent os pesos ($ 9.500), Guido Santiago Tawil en la de
cuarenta y siete ml pesos ($ 47.000) y Al ejandro P
Lorusso en |la de nueve m | quinientos pesos ($ 9.500).

Asim snpo por |a tarea cunplida en el incidente
resuelto a fs. 143/143 vta., se fija la retribucién de |os
doctores Néstor José Belgrano, en |a suma de m |
cuatroci entos pesos ($ 1.400) y Quido Santiago Tawil en la
de tres m | quinientos pesos ($ 3.500) (arts. 33, 39y
concs. de la ley citada). Notifiquese y oportunanente,
archivese. ANTONI O BOGGE ANO.

ES COPI A






