V. 549. XXXVI.

ORI G NARI O

Via Bariloche SSR L. ¢/ Msiones, Provincia
de s/ acci on decl arativa de
i nconsti tucionalidad.

Supr ema Cort e

-1 -

A fs. 67/92, Via Bariloche S.R L. pronovi 6 denmanda
contra la Provincia de Msiones, a fin de obtener |a declara-
ci6n de inconstitucionalidad de la ley local N 929, por |la que
di cho Estado se adhiri6 al Convenio Miultilateral cel ebrado en
|l a ciudad de Salta el 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 Cddigo Fiscal de la
Provincia y de las resoluciones de la Direccion General de
Rent as di ctadas en consecuenci a.

Cuestiond la validez de | as citadas di sposiciones en
cuanto autorizaron a gravar, con el inpuesto sobre |os
i ngresos brutos, a la actividad de transporte publico de pa-
sajeros que |a enpresa desarroll 6 -bajo | a nodalidad de "tra-
fico libre"- entre la Capital Federal y la Provincia de M -
si ones, desde 1989 a | a fecha.

Afirmdb que el transporte interjurisdiccional de
pasaj eros por carreteras en todas sus nodal i dades -"servicio
publico", "trafico libre" y "servicio e ecutivo"- se encuentra
regul ado exclusivanente por la Nacidn, quien fijo un techo
tarifario unicamente para el denom nado "servicio publico",
sinincluir alli el inmuesto sobre |os ingresos brutos.

En los restantes supuestos, explico, l|la enpresa
sinplenente informa al Estado las tarifas que cobrara pero,
siendo idéenticas |as prestaciones brindadas entre | as nodali -
dades "trafico libre" y "servicio publico", |la retribucién de
prinmero no puede exceder de |la cobrada por el segundo sin

guedar, por ello, en una evidente desventaja conercial que



conduciria a una nmerna en el desarrollo de tal actividad.

Por tal razoén, considerd que el Estado Nacional
tanbi én ha inplicitamente regulado las tarifas de |a nodalidad
“"trafico libre" e inpedido |a inclusion del inpuesto sobre |os
i ngresos brutos en ellas, razén por la cual |a pretension
provi nci al de cobro deviene inconstitucional y violatoria de

la |l ey de coparticipaci on federal.

- 11 -

A fs. 109/110, V.E, de conformdad con el dictanen
de este Mnisterio Publico de fs. 94/95, declar6 que |a causa
corresponde a su conpetencia originaria y corrio traslado de
| a demanda. En el msno acto, hizo lugar a | a nedida cautel ar
peticionada y ordendé a la Provincia de M siones que se abs-
tenga de pronover acciones que inpliquen exigir a la actora
pago al guno en concepto de inpuesto sobre | os ingresos brutos

por el transporte interjurisdiccional desarrollado.

- -

A fs. 227/230, la Provincia contesté |a denanda y
solicito su rechazo.

Li m narmente, sostuvo que |a cuestién no constituye
un "caso", donde nmedie un interés sustancial y concreto, con
efecto Iinmtado a una decl araci 6n valida Unicanente entre | as
partes y afadi 6 que |a accionante tanpoco ha identificado
debi danente | as normas cuya i nconstitucionalidad pretende, |o
cual | a coloca en un estado de indefension.

En cuanto al fondo de |a cuestion debatida, recordd
| as facultades provinciales para crear inpuestos y elegir
materias inponibles, sin mas |imtes que |os establ eci dos en
| a Constituci 6n Naci onal .

En tal es condiciones, afirmd que el transportador es
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el obligado frente al tributo y debe abonarl o aun cuando no
haya propuesto su inclusién para el calculo de la tarifa. Nego
que la resolucién (ME. y O y S.P.) N 1008/94 obste a ta
i nclusi 6n, pues soOlo contiene paranetros genéricos para que
cada enpresa fije sus propios costos, sobre |os cual es |uego

se calcula el precio del pasaje.

- 1V -

Pienso que V.E. sigue teniendo conpetencia para
entender en el presente, a tenor de lo dictamnado a fs.
94/ 95.

Previ anente, cabe advertir que, en el abordaje de
| os problemas planteados, este Mnisterio Publico habréa de
cefiirse a la cuestion federal que entrafan, sin introducirse

en |la val oraci 6n de | os hechos y de | as pruebas que |a rodean.

-V -

Conmob ya sefalé, la pretension de |la actora se en-
cuentra dirigida a obtener |a declaraci 6n de inconstituciona-
lidad de la ley local N 929, de los arts. 125, 127, 129, 131,
132, 137, 138, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146, 147 y 148
del Codigo Fiscal de la Provincia y de |las resoluciones de |a
Direcci 6n Ceneral de Rentas dictadas en consecuencia, por
contrarias a los arts. 4, 9 a 12, 31, 75, inc. 13, y 126 de |la
Constituci 6n Nacional, a la |l ey de coparticipaci 6n federal y
al art. 32 de la ley 12.346.

En este estado y contrarianente a | o sostenido por
| a denmandada, pienso que existe una controversia definida
-tanto sobre la ley local N 929 cono sobre | os denas preceptos
del Cbdigo Fiscal citados- que admite renedio especifico a
través de una decision de caracter definitivo de V.E. (Fallos:
316:1713; 320:1556 y 2851).



A su vez, estinb que la actora posee un interés
sustancial y concreto, pues busca precaver |os efectos de
actos en ciernes, cono resultan | a resol uci 6n determ nativa de
oficio N 323/01 (fs. 101/104) y la intinmaci 6n al pago cursada
en el expediente N 823/98 (fs. 105), requerimentos éstos a
los que atribuye ilegitimdad y lesién al réginen federal
(Fal l os: 322:2598; 323:19, entre otros).

-Vl -

En cuanto al fondo del asunto, es asentada juris-
prudencia de V.E. que los arts. 9, 10, 11, 12, 67, inc. 12, y
108 de la Constitucion Nacional (texto anterior a la reform
de 1994) no fueron concebi dos para negar -de nodo absol uto-
todos los tributos | ocales que inciden sobre el conercio in-
terprovincial, reconociendo a éste una inmunidad o privilegio
que lo libere de |a potestad de inposicion general que co-
rresponde a |las provincias, sino que |a protecci 6n que di chos
precept os acuerdan soOl o al canza a preservarlo de | os gravame-
nes di scrimnatorios, de |a superposicioén de tributos |ocal es
y de aquel |l os que encarezcan su desenvolvimento al extreno de
dificultar o inpedir la libre circulacion territorial (Fallos:
306: 516, cons. 10° y sus citas).

Por ello, a partir del precedente citado en el pa-
rrafo anterior, el Tribunal -adn con distintas integraci ones-
admtid el ejercicio del poder tributario provincial sobre |a
actividad de transporte interjurisdiccional (Fallos: 308:
2153; 310:1602; 321:2517).

Sin enbargo, V.E invaliddé el inpuesto sobre |os
i ngresos brutos a |os prestatarios de un servicio publico de
transporte interjurisdiccional cuando se encontraba acreditado
que las tarifas pertinentes habian sido fijadas por la

autoridad nacional sin considerar, entre |los elenentos del
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costo, el inpuesto a |os ingresos brutos provincial y que |a
actora era contribuyente, en el orden nacional, del inpuesto a
| as gananci as (Fallos: 308:2153; 311:1365; 316:2182; 316: 2206
y mas recientenente en Fallos: 321:2501).

Para decidir de esta forma, sostuvo que cuando el
I npuest o provincial sobre [ os ingresos brutos no es trasl ada-
ble -por no estar contenplada su incidencia en el precio fi-
jado nediante tarifa oficial- su determ naci 6n conduce a que
sea i nexorabl enente soportado por el contribuyente, hipotesis
en la cual el gravamen gqueda excluido de |a prevision del art.
92, inc. b, parrafo cuarto, de la entonces vigente |ley de
coparticipaci 6n (N 20.221, texto segun ley 22.006) y en-
cuadrado en el parrafo segundo del msno articulo, en cuyo
texto se plasnmd el principio basico que privilegi6 el |egis-
| ador, consistente en |a prohibicidn de mantener o establ ecer
I npuest os | ocal es sobre |a materia inponible sujeta a inposi-
ci 6n nacional coparticipable. De ahi que, encontrandose |as
rentas de | as demandantes sujetas al inpuesto a |as gananci as
(ley 20.628 y nodificatorias), la aplicacion del tributo |oca
i mportaba | a configuraci 6n de | a hi potesis de dobl e i nposicién
contraria a la reglas sefialada precedentenente (criterio
reiterado en in re E 48, L. XIX, "Enpresa del Sur y Media Agua
c/ Mendoza, Provincia de s/repeticion”, del 9 de agosto de
1988).

Sin enbargo, estino que el sub lite difiere de |os
precedent es resefiados en | os dos parrafos anteriores.

En efecto, en autos |a actora reconoce que |os ser-
vicios de la litis fueron prestados Uni canente bajo |a noda-
| i dad denomi nada "trafico libre" (cfr. fs. 57, cuarto parrafo
y fs. 88, priner parrafo), circunstancia corroborada a fs. 250
y 339 (pto. 1° y con la respuesta b) del informe contable de

fs. 367/374. En este sistemma, a diferencia del "servicio
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publ i co" regul ado por el art. 13 del decreto 958/92, no existe

restricci 6n al guna respecto de las tarifas (cfr. art. 14),

para cuya fijacion basta con la nmera conunicacion a la
autori dad de aplicacion, en un plazo no nenor a los treinta
(30) dias corridos antes de |la iniciacion de un nuevo servi -
ci o.

Tal notificacion, realizada en tienpo y forma, surte
|l os efectos de una autorizaci6n automética, que inpide al
transportista nodificar |las condiciones de |a prestacion sin
medi ar una nueva comuni caci 6n previa. Los datos de | os servi-
ci os deben inscribirse en el Registro respectivo, con |a fecha
de recepci6n de la comunicaci én, asi cono cual quier nodi-
ficaci 6n que infornmen |os prestadores (cfr. art. 26). Por su
parte, toda alteraci én en cual esqui era de di chas especifica-
ci ones debera tanbi én notificarse a |la autoridad de aplicaci on
con una anticipaci 6n de treinta (30) dias corridos (art. 27).

En tal es condiciones, y contrarianmente a | o soste-
nido por la actora, es en m parecer evidente que no existe
i npedi mrento legal para que ella traslade la incidencia del

I mpuest o sobre | os ingresos brutos al precio de sus pasajes.

- Vil -

En lo referente a | a desventaja conercial que al ega
frente a | as conpetidoras que realizan sus operaciones bajo |a
nodal i dad de "servicio publico", no puedo dejar de observar
gue el inpuesto que ahora viene a cuestionar resulta anterior
al inicio de sus actividades (titulo Il, libro segundo, Codi go
Fiscal, t.o. por decreto 813/80 y |ley provincial 2860).

En tal sentido, es reiterada doctrina de V.E que el
derecho de trabajar y ejercer industria licita del art. 14 de
| a Constituci 6n Naci onal soOl o puede verse afectado por nedi das

fiscales o parafiscal es cuando éstas tornen en ilusorio aquel
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derecho, o que no inpide en nodo al guno al Estado establ ecer
|l os tributos que razonabl enente requiera el sostenimento de
sus actividades y repartir su carga de un nodo que tanbién,
razonabl enente, estinme adecuado y confornme al art. 16 de la
Constituci 6n Nacional (Fallos: 128:453; 179:98, entre otros).

Como puntualizé el Tribunal en Fallos: 314:595
(cons. 199, nunca se ha considerado que el gravar el ejercicio
de una activi dad determ nada constituya por si sola una nedi da
que la torne inposible. Antes bien, es conmin y de pacifica
aceptaci 6n que el Estado determ ne conb obligados al pago a
qui enes realizan determ nadas activi dades, en relacio6n a |os
tributos vinculados a ellas. Tanbién |lo es que tone a ciertas
caracteristicas de | os sujetos conb denostrativas ya sea de su
interés, ya sea de su capacidad econoni ca, de nodo de hacer
razonabl e su el ecci On.

Por ello, pienso que no resulta de por si rechazabl e
que la recurrente esté obligada al pago del tributo por el
s6lo hecho de prestar el servicio bajo la nodalidad de
“trafico libre", ni que su caracter de prestadora en tales
condi ci ones sea determ nante de su obligacién tributaria, en
la que -en canbio- no se incluiria al denom nado "servicio
publ i co".

Maxi me, cuando no ha acreditado que todas aquell as
conpeti doras que prestan el servicio bajo |la nodalidad "ser-
vicio publico' se encuentren |iberadas del pago del i npuesto,
ni tanpoco |a preceptiva relacion de causa a efecto entre esa
supuesta franquicia y la irrenedi abl e desventaja que en con-
secuenci a al ega experinentar, la cual seria ocasionada unica,
necesaria y sin lugar a dudas, por |a incidencia de |a gabela,
a la cual atribuye, con caracter exclusivo, su eventua
excl usi 6n del nercado del transporte, en una suerte de nono-

causal i sno dogmatico que carece -en m parecer- de adecuada
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f undanent aci on.

En tal es condiciones, estino que |la pretension de |a
actora no puede prosperar pues, conp tiene dicho el Tribunal
rei teradanente, |a declaraci 6n de inconstitucionalidad de una
norma inplica un acto de sunma gravedad institucional, de
manera que debe ser considerada cono ultina ratio del orden
juridico (Fallos: 302:457), encontrandose a cargo de quien
invoca una irrazonabilidad |a al egaci 6n y prueba respectiva
(confr. Fallos: 247:121, cons. 49, recaudos que -desde m
optica- no se han sati sfecho.

Por ultino, respecto del art. 3% de la ley 12. 346,
V. E. ha sefal ado que no configura un precepto del | egi sl ador
nacional restrictivo de la potestad tributaria provincial
sobre el transporte interjurisdiccional, cono pretende |a
acci onante, toda vez que dicha disposicion so6lo se refiere a
ejercicio del poder de policiay no al de inposicién, cono |o
evidencia el texto del art. 5% de la msm |ley, en cuanto
reconoce |l a subsistencia de |os gravanmenes provinciales Ila-
mados "patentes" y su eventual derogaci én sélo por nedio de
conveni os a cel ebrarse entre las provincias y el Estado Fede-

ral (Fallos: 306:516, cons. 14).

- Vi -

Dej o asi contestada |la vista conferida respecto de
la cuestidn federal traida a la instancia, aconsejando el
rechazo del planteo de inconstitucionalidad deduci do en aut os,
toda vez la actora no se encontro6 | egal mente inposibilitada de
trasl adar el inmpuesto sobre |os ingresos brutos, ni adujo que
el gravanen pagado vul nere una exenci 6n conteni da en una nornma
nacional, o un principio expreso o inplicito de un convenio
internacional en el que la Nacién sea parte, ni que sea

discrimnatorio o que | e haya sido exigido conb condicion para
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ej ercer su actividad.

Buenos Aires, 4 de marzo de 2004. -

Es Copi a Ri cardo O Bausset



