H 91. XXXIV.

ORI G NARI O

H droel éctrica Tucuman S. A ¢/ Tucunan, Pro-
vincia de s/ accio6n declarativa.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 11 de junio de 2002.

Autos y Vistos: “Hidroel éctrica Tucuman S. A. ¢/ Tucuman
Provi ncia de s/ acci 6n declarativa”, de | os que
Resul t a:

) Afs. 86/106 se presenta Hidroel éctrica Tucuman
S.A e inicia una acci6n declarativa para que se establ ezca si
se encuentra conprendida en |la obligacion de tributar |a tasa
al uso del agua, cono |lo pretende la Direcci6n de Rentas de |a
Provi ncia de Tucunan sobre | a base de la ley 731.

Di ce que en su nonento el gobierno nacional |lanmd a
licitaci on publica para |a adjudicaci on del 98% de | as acci o-
nes representativas del capital social de H droel éctrica Tu-
cuman S. A., enpresa sucesora de Agua y Energia El éctrica que
se dedica a |la generaci 6n de energia a través de | os conpl e os
hi droel éctricos de EIl Cadillal, Escaba y Pueblo Viejo. Cono
consecuenci a de haber resultado adjudicataria, el 3 de julio
de 1996 tond posesi on de | a referida concesion.

Los dias 8 y 22 de octubre de 1997 -agrega- fue
intimada por la Direccion de Rentas de |a Provincia de Tucuman
a "regularizar su situacion tributaria en virtud de | o nornmado
por el art. 46 ap. 5° de la ley inpositiva provincial NE 5636"
Esa intinmaci on se reiterd el 25 de novienbre en el expediente
20033/ 376-D-97. Ante ella presenté una nota en la cual, con
los fundanentos que alli se exponian, rechazaba tal
pretensi on. El 8 de septienbre de 1998 | a asesoria | etrada de
aquel organi sno dictam no que la intimaci 6n no era pasi ble de
recurso al guno y, consecuentenente, sin entrar a considerar |a
cuesti on de fondo, se le notificdé un "ultino aviso" para el
pago, que conprendia | os periodos que van desde enero de 1996
a febrero de 1998 por un nonto de $ 95.580 cada uno.

Se refiere a la ley local de riego 731 dictada en

marzo de 1897, que en su art. 8° creo la tasa al agua, la cua
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tenia cono finalidad que | os concesionarios alli conprendi dos
contri buyeran a "todos | os gastos de adm nistraci é6n general y
particul ar de | as aguas, cono tanbién a | os de construccién vy
conservaci 6n de los canales y desagues que utilicen". En
particular, la ley consideraba | as concesiones para el uso de
fuerza notriz y las fornmas de explotaci édn vigentes en esa
época, que nada tienen que ver con |la nodalidad actual de
explotacion y la legislacion federal a la que |a provincia se
ha adheri do.

La cuesti 6n suscito | as actuaci ones adm ni strativas
de que da cuenta el expediente 427/370-S- 1985, que determ na-
ron el enpadronamento de oficio de su antecesora y, por lo
tanto, el otorgam ento de concesi on para el uso de agua del
dom ni o publico de caracter permanente para "l a generaci 6n de
energi a" di spuesto por el Mnistro de Producci 6n. Esa conce-
sion tenia una magni tud de 10.620 ha equival entes a 31.858 HP

Hace referencia a la legislacion provincial y re-
produce | o dispuesto en la ley 731 acerca de |as condiciones
alli contenpladas para |a generaci 6n de fuerza notriz sobre
cauces publicos, entre las cuales esta prevista |a absoluta
prohi bi ci 6n de producir enbal ses de agua, |a que debe correr
continuanmente y volver en su totalidad sin ninguna alteracién
fisica al cauce de origen (art. 37). De |a conparaci 6n de este
sistema -dice- con l|la fornma de generacié6n que ahora se
i npl enenta surge |la diversa situaci 6n existente, por |o que
afirma que no hay identidad entre el hecho inponible y la
| abor desarrollada. Es claro, entonces, que resulta ajeno a |la
finalidad de la norma en estudio involucrar en la tasa a |os
aprovecham entos hidroel éctricos basados en técnicas de
enbal se y transfornmaci 6n fisica del agua turbinada.

Real i za consi deraci ones sobre el objeto de la tasa y

| as obligaciones contractuales a su cargo. Dice que de la

-2-



H 91. XXXIV.

ORI G NARI O

H droel éctrica Tucuman S. A ¢/ Tucunan, Pro-
vincia de s/ accio6n declarativa.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

| ectura del art. 8° de la |ley 731 surge que su finalidad con-
siste en la contribuci 6n de todos | os concesionarios de riego
a |los gastos de administracion general y particular de |as
aguas, conp tanbién a |os de construcci én y conservaci 6n de
| os canal es y desaglies que utilicen. Ahora bien, del contrato
de concesi 6n del que resultd adjudicataria se desprende una
serie de actividades respecto a |la admnistraci 6n del agua y
seguridad y conservacion de |as obras, cono asi tanbién |a
sujecion a las instrucciones e indicaciones de |a autoridad de
aplicaci on, de nodo que el pago de la tasa que se pretende
carece de relaci6n con |as tareas que debe desarrollar en |la
obra concesionada. En ese orden de ideas -continla- se ha
definido a la tasa cono el tributo que tiene cono contrapar-
tida la prestaci on efectiva o potencial de un servicio publi-
co. Ese requisito, recordado por la doctrina y la jurispru-
dencia del Tribunal que cita, denmuestra que |lo que quiere
percibir | a demandada no condi ce con ni nhgun servicio prestado
por ella sino que coincide con el concepto del inpuesto a |os
i ngresos brutos. Aceptar el gravamen inportaria instituir una
ver dadera i nposicion de la actividad |ucrativa que desarroll a,
| 0 que se superpondria a los otros inmpuestos y a |las regalias
que paga.

Sostiene que se configura un caso de doble inposi-
cion y reitera que es titular de una concesi 6n otorgada por el
Est ado Naci onal para generar energia, por |o que paga un canon
a la Nacion y regalias a las provincias, que en este ultino
caso al canzan al 12% del inporte que resulte de aplicar a la
energia vendida en |los centros de consunb la tarifa
correspondi ente a su venta en bl oque. Es decir que ya abona un
derecho por el uso del agua que, en su caso, enana de |as
obl i gaci ones contractual es i npuestas en el subanexo VIII de

pli ego de bases y condi ci ones.



Detalla a continuaci 6n | as obligaciones previstas en
el contrato de concesio6n, destacando el caracter de |as
regal i as consideradas en la |ley 15.336, que significa el pago
de un derecho al uso de agua y que conpensa a |a provincia por
la utilizacion de |la fuente de energia que constituyen |os
rios. Agrega que desde que se cre0 el réginen de la energia |la
provi nci a nunca percibi 6 la tasa que ahora pretende.

Hace referencia a su estatuto social y a las acti-
vidades alli indicadas, entre las cuales se |le inpone que
“debera cunplir con las prioridades fijadas en el art. 15 de
la |l ey 15.336". Precisanente es esta norma la que en su art. 5
consagra que |la energia de |a caida de agua y de otras fuentes
hi draulicas constituye "una cosa juridicanmente considerada
cono distinta al agua". Sobre tales bases afirma que el objeto
del contrato de concesion es juridicanente diverso al uso
previsto en la ley 731 por o que no cabe cobrar | a tasa que
se pretende. Por ello resulta -a su criterio- que no es un
concesionario de aguas para la fuerza notriz sobre cauces
publicos o canales a los que se refiere la ley citada, sino
gue actua en el anbito de la jurisdicciéon federal en la
materi a.

Menci ona el acta acuerdo cel ebrada entre | a Nacion y
| a Provincia de Tucunan, de cuyo conteni do surge que en nodo
al guno se consider6 otorgar |a concesioOn para privatizar el
agua, lo que se desprende del art. 8° que sefiala que "la
totalidad de usos no eléctricos del enbalse y del agua en
general ...no estén incluidos en |la cesi6n de uso al concesi o-
nario". Lo Unico concesionado -expresa- es |a generaci 6on de
energia eléctrica. Ante ello es absurda |la posicion de la
provincia al pretender cobrar |as regalias por |a generacion
de energia y a la vez el uso del agua utilizada a ese fin

Sostiene que admtir lo contrario afectaria |a ecuaci 6n eco-
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nom ca del contrato.

1) Afs. 157/160 se presenta Agua y Energia El éc-
trica (en liquidacién), citada conp tercero.

En prinmer lugar deslinda toda responsabilidad en |o
que concierne a |la obligacion de i ndemi zar que |a actora baso
en el art. 41 del pliego de bases y condi ci ones.

No obstante expone que el art. 12 de la ley 15.336
impide |a pretension fiscal de la provincia. Dice que |a tasa
es un imnmpuesto encubierto y que el pago de |las regalias abarca
| os usos energéticos del agua.

[11) Afs. 174/179 contesta |a Provincia de Tucuman.
Mani fiesta que el agua utilizada por la actora proviene de
cauces que pertenecen a su domnio publico y que la ley de
riego grava su utilizacion sin discrimnar sobre su uso. El
gravanen existia antes del Ilamado a la licitacion de |a que
resultd adjudicataria la actora, que nada objetd al presen-
tarse en el concurso.

Di ce que no hay dobl e inposicioén porque la tasa y e
i mpuesto a los ingresos brutos reconocen diferentes presu-
puest os de hecho e invoca el Pacto Federal del 12 de agosto de
1993 al que la provincia se adhirié. Entiende que al cel ebrar
el contrato de concesiOon, |la actora aceptd hacerse cargo de
| as obligaciones tributarias tanto nacionales cono provin-
ciales o municipales de acuerdo al art. 36 del contrato de
concesi on.

Rechaza | a afirmaci 6n efectuada en | a denanda acerca
de que al realizar las obras y el mantenimento de |os
conpl ej os hidroel éctricos se cunple con | as obligaci ones que
persigue la tasa provincial. Dice que el art. 12 de la |ley
15. 336 invocado por |la actora ha sido derogado y pl antea sub-
sidiarianente su inconstitucionalidad. Por ultinb, sostiene

gue si en el acuerdo cel ebrado con I a Naci 6n se puso bajo su
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excl usi va responsabilidad |a adm nistraci 6n de |as cuencas y
| os usos de agua, no puede privarsela del poder de cobrar
I mpuest os.

Consi der ando:

1°) Que este juicio es de |a conpetencia originaria
de la Corte Suprema (arts. 116 y 117 de |a Constituci 6n Na-
cional).

2°) Que la cuestion debatida en autos gira en torno a
|l a pretension de la Provincia de Tucunman de reclamarle a la
actora el pago de la tasa al uso especial del agua contenpl ada
en la ley local de riego 731 del afo 1897.

Esa norna establecia el réginmen de donminio del Es-
tado provincial sobre las aguas de los rios, arroyos y sus
cauces y preveia el otorgam ento de concesiones de agua para
di versos usos (bebida, industrial, riego de terrenos y fuerza
notriz). Asimsno, disponia que |a adm nistracion del agua, su
di stribuci én, los canales tanto de riego conp |os desagues,
|l as  servidunbres, asi cono cual qui er enpadr onam ent o
reconoci do o por otorgar de agua para riego y otros usos,
estaba sujeto a sus disposiciones y a las dictadas por |as
aut ori dades pertinentes. Conviene advertir, por |o que nas
adel ante se dira, que ello era asi, en tanto sus preceptos no
se opusieran a las |leyes generales de la Nacion (art. 11),
reconoci éndose de tal nodo | a suprenmacia consagrada en el art.
31 de la Constitucion.

Por el art. 9° se cred el inpuesto de irrigacio6n, que
recai a sobre | os concesionarios de agua publica con el fin de
contribuir a todos |os gastos de admnistraci én general vy
particular cono tanbién a |la construcci én y conservaci 6n de
|l os canales y desaglies que se utilizaren. Se prohibian
asimsnmo |os enbalses y nmas adelante la reforma introducida

por la ley 1287 incorpord | a condicion de que | as concesi ones
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de uso para fuerza notriz que excedieran 100 caballos de
fuerza nom nal es de | os determ nados en su antecedente |ega
exi gian |la sanci 6n de una | ey especial.

La ley 731 fue derogada por sus simlares 7139 y
7140 del afo 2001, que precisan claranmente el anbito objeto de
su regulacion. Tras reiterar que aguas forman parte del
dom ni o publico provincial define la autoridad de aplicaci én
en el titulo Il, que habla de la adm nistraci én y distribucion
del agua para riego e industrias que tendra a su cargo la
Direccion de Irrigacion y que atenderd la politica hidrica
provi ncial concerniente a aguas para riego (art. 5° ley 7139 s/
la reforma de la | ey 7140) otorgando concesi ones de uso cuyos
titul ares deben soneterse a |las prescripciones de la ley (art.
28). Esas concesiones de riego inponen a | os beneficiarios un
tributo al uso del agua definido cono un canon fijo y una tasa
vari abl e que reenplaza a |la anterior carga prevista en la ley
731. Estas normas configuran el réginmen | ocal de aguas.

3°) Que la ley 15.336, asi cono |a posterior 24.065,
cuyo caracter federal esta Corte ha destacado en nunerosos
precedentes, constituyen el marco nacional energético. En
el l as, se ha debido contenplar la particular situaci 6n creada
con rel aci 6n al aprovecham ento de recursos hidricos ubi cados
en el territorio de las provincias, |las que ejercen el dom nio
publico sobre los rios, arroyos y cursos de agua alli ubicados
(art. 2340, inc. 3° del Codigo Gvil).

4°) Que para hacer conpatibles Ios fines de interés
naci onal con el derecho de las provincias, la ley 15.336 ha
consi derado en al gunas de sus di sposiciones principios acordes
con esa necesidad. Por ejenplo, define a |la energia de I|as
caidas de agua y de otras fuentes hidraulicas "cono una cosa

juridicamente considerada conpb distinta del agua y de Ilas
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tierras que integran dichas fuentes". Corolario de tal
afirmaci 6n es | a decl araci 6n posterior de que "el derecho de
utilizar la energia hidraulica no inplica el de nodificar el
uso y fines a que estén destinadas estas aguas y tierras salvo
en |l a nmedida estrictanente indispensable que |o requieran |a
instalaci én y operaci 6n de |os correspondi entes sistems de
obras de captaci 6n, conducci 6n y generacion..." (art. 5°. A su
vez el art. 15, que contenpla el caso de |as concesiones
otorgadas por |la autoridad federal, inmpone considerar “l as
nornmas reglanentarias del uso del agua y en particul ar, esta-
bl eci das en su caso de acuerdo con |la autoridad |ocal: |as que
interesen a la navegacion, a la proteccién contra inunda-
ciones, a la salubridad publica, |a bebida y | os usos dones-

ticos de | as poblaciones ribereflas, a la irrigaci é6n (énfasis

agregado), |l a conservacion..." dando prioridad a |a bebida, a
| os usos donesticos y al riego.

El principio directriz que inspira estas nornas,
aplicado en relacién a las provincias, significa la adm sién
de sus facultades reservadas y, a la vez, la prinacia otorgada
a la energia por la ley federal en cunplinmento de 1|os
objetivos de la |lamada cl ausul a conmercial de Ia Constitucién
(art. 75 inc. 18). Todo ello encuentra reconocimento en el
contrato de concesi 6n otorgado a la actora si se advierte que
el art. 29 obliga a la concesionaria a no obstaculizar el
adecuado ejercicio de potestades provinciales sobre | os apro-
vecham entos y recursos del rio ajenos (énfasis agregado) al
obj eto del contrato.

Por otro | ado, el uso de |as aguas de | as provincias
para los fines de la |ley 15.336 ha nerecido el reconocimento
en favor de esos estados del pago de un porcentaje "del

i mporte que resulte de aplicar a la energia vendida la tarifa

correspondiente a la venta en bloque". Ese porcentaje, fijado
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originarianmente en un 5% se anplid en la ley 23.164 al 12%

5°) Que el acta acuerdo celebrada entre el Estado
Naci onal y la Provincia de Tucumén, referente a la privatiza-
cion de la generacion de energia hidroel éctrica producida
hasta entonces por |a enpresa estatal Agua y Energia El éctri -
ca, establecia que ese proceso se |levaria a cabo en el marco
de las | eyes 15.336, 24.065 y 23.696. En | o que aqui interesa,
se di spuso que el aprovecham ento hidroel éctrico de |as presas
El Cadillal, Escaba y Pueblo Viejo otorgaba a |a concesionaria
| a responsabilidad por su operaci 6n dejando a cargo de la
provincia |l a adm ni straci 6n de |l as cuencas y el control de su
i npacto anbiental (clausula 7a). Asimsnb, se convino que "la

totalidad de usos no el éctricos (énfasis agregado) del enbal se

y del agua en general (piscicultura, navegaci 6n, deportes
nauti cos, consuno humano, industrial, aninmal, regadios) no
estan incluidos en |la cesion de uso al concesionario” | o que

inplica -a contrario sensu- el reconocimento de |a potestad

federal (clausula 8a). Un organisno nacional especifico
(ORSEP) tiene a su cargo el poder de policia pertinente y la
concesionaria el mantenimento y conservaci on de |as presas en
|l os térm nos del contrato (clausulas 9a y 10). Resulta claro
de estas cl ausul as que | a cesion del uso del agua por parte de
|l a provincia en favor del concesionario para que cunpla con
los fines de interés nacional, genera en cabeza de la
provincia |la percepcion de |la regalia del 12%

6°) Que el contrato de concesi 60n establ ece que | e son
aplicables las leyes 15.336 y 24.065 y que su objeto es |la
generaci 6n hidraulica en Ilos conplejos hidroel éctricos
nmenci onados (art. 2° cap. |l del contrato, anexo IIl1 del

pliego). Ademas se destaca que cual quier otro aprovecham ento

de esos conplejos, ajeno a |a generaci 6n, estaba excluido de



|l a concesion (art. 4°) y que -conp se dijo antes- |la conce-
sionaria quedaba "obligada a no obstaculizar el adecuado
ejercicio por parte de |as autoridades provinciales de |as
pot est ades que |e sean propias sobre |os aprovecham entos y
recursos del rio ajenos (énfasis agregado) al objeto del con-
trato" (art. 29).

De | 0o expuesto, se desprende que | os diversos usos
del agua regul ados en el anbito |local, en el caso | os consi-
derados en la ley de riego y sus sucesoras, Se encuentran
cl aranente diferenciados -por su objeto y marco regul atori o-
de | os vincul ados con | a generaci 6n de energia prevista en | as
| eyes federales en la nateria, que prevé para la provincia |la
percepci 6n de una regalia. Es por ello que parece total nente
i napropiado aplicar a la actora |la tasa que se pretende,
concebida para fines de utilizacion local del agua, a |os
concesi onari os nenci onados en el art. 9° de la ley 731, cuya
actividad no guarda ninguna relacion con |la generaci 6n de
energia en grandes presas resultante de wun proceso de
transfornmaci 6n tecnol 6gica no prevista a |la época de su san-
cion al punto que, conp se sefial 6 antes, el enbal se de aguas
que es presupuesto de |a explotaci én hidroel éctrica, se en-
contraba prohi bido en ese texto legal. Que, por otra parte, el
espiritu de la legislacion |ocal y sus propésitos se definen
en sus normas actualnmente vigentes cuando al aludir a |as
obras hidraulicas expresanente se |as vincula exclusivanente
con lairrigacion (art. 75 inc. 9 ley 7139 s/ la ley 7140). Se
configuran asi dos universos posibles pero sustancial nente

di versos en el anbito del aprovecham ento hidrico.
7°) Que tales diferencias producen dos consecuenci as

i nportantes. La primera, que |la tasa especial cuya inposicioén
se pretende no corresponde a un servicio efectivanente

prestado, por |o que su cobro desnaturaliza su concepto sin
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que al cance a configurarse entonces el supuesto de excepci 6n
del art. 12 in fine de la ley 15.336 (cuya vigencia ha reco-
nocido esta Corte en Fallos: 320:162, 322:2598 y otros). La
segunda, que el uso del agua de |la provincia cono fuente ge-
neradora de energia encuentra contrapartida en |la regalia de

art. 43 de esa ley. Esta es la uUnica conpensaci 6n por ese uso

a que tiene derecho | a denandada. Admtir lo contrario inpli-
caria irrunmpir en el anbito federal de la materia alterando e
réeginmen legal vigente y contrariando preceptos constitu-
cionales (arts. 31y 75 incs. 18 y 19).

Por ello, se decide: Hacer lugar a |a demanda y decl arar
| a i nprocedencia de |la pretensién fiscal de | a demandada. Con
costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Conercial de |la
Naci on) .

Teniendo en cuenta la |abor desarrollada en el

principal y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°

incs. a, b, cyd; 7°, 9° 37y 38 de |la ley 21.839, nodificada
por la ley 24.432, se regulan | os honorarios de | os doctores
Luis Fernandez Cronenbold, Patricia S. Manes Marzano vy
Maxi mi no Dani el Braga Rosado, en conjunto, por la direcciodn
| etrada de la actora en |la sunma de cien ml| pesos ($ 100.000)
y los del doctor Al berto Marcel o Gandul fo, por la direcciodn
|l etrada y representaci on del tercero citado en |a de dieci-
siete ml pesos ($ 17.000). Notifiquese y, oportunanente,
archivese. JULIO S. NAZARENO (en disidencia parcial)- CARLOS
S. FAYT (en disidencia parcial)- AUGUSTO CESAR BELLUSCI O -
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI - ANTONI O BOGGE ANO - GUI LLERMO A.
F. LOPEZ (en disidencia parcial)- GUSTAVO AL BOSSERT - ADCLFO
ROBERTO VAZQUEZ

ES COPI A

DSl -//-

-11-



-//-DENCI A PARCI AL DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON JULIO S.
NAZARENO Y DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DON CARLOS S
FAYT Y DON GUI LLERMO A. F. LOPEZ

Consi der ando:

Que los infrascriptos coinciden con | os fundanent os
del voto de |la mayori a.

Por ello, se decide: Hacer lugar a |l a demanda y decl arar
| a i nprocedencia de |la pretensién fiscal de | a demandada. Con
costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Conercial de |la
Naci 6n). Las derivadas de la intervencion del tercero citado
se i nponen por su orden (conf. causa B.684. XXI “Buenos Aires c/
Estado Nacional s/ ejecucién fiscal”, sentencia del 4 de
septienbre de 1990).

Teniendo en cuenta |a |abor desarrollada en e
principal y de conform dad con | o dispuesto por los arts. 6°
incs. a, b, cyd; 7° 9° 37y 38 de la ley 21.839, nodificada
por la ley 24.432, se regulan | os honorarios de |os doctores
Luis Fernandez Cronenbold, Patricia S. Manes Marzano Yy
Maxi mi no Dani el Braga Rosado, en conjunto, por la direccion
| etrada de la actora en la suma de cien ml| pesos ($ 100.000).
Noti fiquese y, oportunanmente, archivese. JULIO S. NAZARENO -
CARLOS S. FAYT - GUILLERMO Al F. LOPEZ
ES COPI A
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