TELECOM ARGENTINA STET FRANCE - TELECOM SA C/ ENA -- COMISION
NACIONAL DE COMUNICACIONES i
S.C,T.62,LXLVL (RECURSO EXTRAORDINARIO)
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Suprema Corte:

.
A fs. 164/167, la Cédmara Federal de Apelaciones de la

Cuarta Circunscripcién Judicial (Sala B) revocé la sentencia de primera instancia

y declard legitimas las resoluciones de la Comisién Nacional de Comunicaciones

(CNC) 1144/02, por la cual se desestimoé ¢l recurso de reconsideracion planteado

por TELECOM ARGENTINA STET — FRANCE TELECOM S.A. (TELECOM)

—hoy TELECOM ARGENTINA S.A.— contra la nota CNC 1133/92 y le ordend
.abéteﬁersé, a; partir de la vigencia de la ley 25.561, de trasladar el mayor costo de
trlbutos mu';‘r?_li‘:cipales a la tarifa, ademds de que, en caso de haberlo hecho,
t.';r'é'iiﬁ_"tégrafa fziliconcepto a los usuarios en la facturacién siguiente y que a partir de
laoltadaley flo se trasladara costo impositivo indirecto alguno a las tarifas sin

fpf?c%zifaf'-int,efvé%lcién de la Administracion Ptblica y CNC 1307/03, en virtud de la
| cﬁa.llil_a@el 6ngéno sancioné a TELECOM con una multa equivalente a 9.000.000
unida:;d.ési de jf&sacién por haber incﬁmplido la resolucidn anterior.

o : Para asi decidir, los magistrados, en primer lugar, pusieron de
man'i_'ﬁvéstol':qu;e no se hallaba confrovertida la cldusula de estabilidad econémica
prev'i_éfa éﬂ el numeral 16.9.3 del contrato de transferencia aprobado por el
decrefo ‘233-2}90 y puntos 16.1.1 y 16.4 del pliego de bases y condiciones
aprobado por"el decreto 62/90, en virtud de la cual se reconoce a la actora el
derecho de trasladar a la tarifa los incrementos de la carga impositiva.

Argumentaron que la CNC, al dictar las aludidas
resoluciones, tomé en cuenta que el numeral 16.9.3 del contrato de transferencia
era uno de los aspectos alcanzados por el proceso que lleva a cabo la Comision de
Renegociacion de los contratos de obras y servicios phblicos creada por el decreto
293/02 y que por lo tanto la actora debia someter al control de la CNC su
intencion de trasladar el mayor costo impositivo a sus clienfes, como un paso

previo a que intervinicra la unidad renegociadora.



Sobre este dltimo aspecto sefialaron que, efectivamente, la
resolucion 38/02 del Ministerio de Economia —fundamento central de los actos
sub examine y derogada por la resolucion conjunta del Ministerio de Economia y
Produccién 188 y del Ministerio de Planificacion Federal, Inversiéon Pablica y
Servicios 44 del 6 de agosto de 2003— habia dispuesto que, en el marco de los
arts. 1°, 8% y 9° de la ley 25.561 y del decreto 293/02, los entes reguladores
debian abstenerse de adoptar cualquier decisién o ejecutar acciones qﬁe afectaran
directa o indirectamente los precios y tarifas de los servicios publicos, asi como
que deblan interrumpirse los procesos de revision tarifaria o cualquier otro
mecanismo de fijacién de precios y tarifas que se encontraran en curso.

' 7 En ese contexto, expresaron que aun cuando la traslacion a
tarlfas de los mayores costos por tributos se hallaba estipulada en el contrato, tal
prev151on debla mterpretarse en el marco de la ley 25.561 y sus normas
complementarlas y si bien dicha traslacion no era técnicamente un “ajuste
tarifario™ no podla soslayarse que aquélla incidia, al menos indirectamente, en los
precws del servmlo

‘ - Advirtieron, ademas que, aun con anterioridad a que la actora
entablara ia ‘accl.c}n" declarativa (24/10/03) —que dio origen a este proceso— e
incluso previamente a que la resolucion 38/02 fuera derogada, ¢l Ministerio de
léconomia habia dictado la resolucién 72 del 4 de febrero de 2003, por la cual
aprobé la metodologia para calcular la incidencia mensual del impuesto a los
créditos y débitos en cuentas corrientes bancarias y otras operaciones en la
facturacion de los clientes del servicio bésico telefénico, lo que significé —segun
el tribunal— admitir “para el futuro” el traslado a la tarifa del mayor costo por el
impuesto establecido en la ley 25.413. _
| Al respecto, entendicron que en esta Ultima resolucién se
previeron dos etapas, una anterior a su dictado, donde la incidencia del mayor
costo por la carga impositiva quedaba comprendida en el proceso de
renegociacion dispuesto por la ley 25.561 y otra posterior, que admitia el traslado

de la incidencia tributaria a la tarifa. Estimaron que dicha resolucién constituia un
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importante criterio orientador para dilucidar la cuestién sub examine y sefialaron
que ello se encontraba corroborado por la “Carta Entendimiento entre el Estado
Nacional y las Empresas Licenciatarias de Telecomunicaciones de Telefonfa
Baésica — Telecom Argentina y Telefénica Argentina S.A.” firmada el 20 de mayo
de 2004, cuya cliusula cuarta estipula que todo nuevo impuesto o gravamen o la
variacién de los existentes, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 16.9.3
de los contratos (de transferencia), serd incluido en forma discriminada en las
facturas que sc emitan a los usuarios.

_ Dijeron que si bien tal cldusula se encuentra estipulada para
regir h.aci.a ¢l futuro, al expresar que comprende a “todo nuevo impuesto”, arroja
certeza arla;‘s'v_it.ﬁaci(’)n planteada por la actora para el momento en que la traslacion
debe téner .v:ig;eincia, por ello —segun el parecer de los jueces— una vez derogada
la resolucién ME 38/02, la Carta Entendimiento consolidd el criterio del

Ministério.de Economia.

— I

Contra tal pronunciamiento, la actora planted el recurso
extraordinario de fs. 177/197, el cual fue concedido por hallarse en juego la
Vali-'d‘e-‘i'de' -ﬁOrhlas federales y denegado por la causal de arbitrariedad (fs. 208),
sin qué.is‘e-cll.édlijera la pertinente queja.

| Se agravia porque considera que la Céamara, al expedirse

sobre la legitimidad de las resoluciones CNC 1144/02 y 1307/02, soslay® tratar y
decidir sobre la pretension principal deducida al entablar la accién declarativa,
cual era que se estableciera si habia ejercido, en el marco de la ley 25.561, “en
forma ajustada a derecho” la facultad de incrementar las tarifas.

Afirma que no surge del numeral 16.9.3 del contrato de
transferencia ni del pliego de privatizacién que deba mediar una intervencion
previa de la CNC, sin embargo en la sentencia, infundadamente, la Cémara

asevera que ese control es previo y que el ejercicio de la facultad de trasladar la



carga tributaria a la tarifa debe someterse al proceso de renegociacién del
contrato, que lleva a cabo la comision creada a tal efecto.

Agrega que la resolucidn 72/03 establecid no sélo la
metodologfa para calcular la incidencia del impuesto a los créditos y débitos
bancarios y otras operaciones,‘sino que también dejé sin efecto las resoluciones
de la CNC que habjan ordenado el cese del traslado de dicho impuesio y su
reintegro a los clientes en los casos en que se los hubiera facturado.

Objeta la afirmacién de la Cadmara que considera que surgen,
de tal resolucién, dos etapas diferenciadas respecto de la aplicacién de la cldusula
de estabilidad impésitiva Advierte qué si ello se desprende del art. 2° de aquélla,
en cuanto preve que los importes ingresados al Fisco por las empresas en
concepto del menclonado impuesto, con anterioridad a su vigencia, quedan
comprendldos en- el proceso de renegociacién dispuesto en la ley 25.561 y el
decreto 293/02 “ello no se refiere al traslado del tributo a los clientes sino a su
pago al Fisco, sin qua exista, precisamente, dicho traslado a raiz de la oposicion
por ijarte del Qrg'aﬁis;ﬁo de contro! a reconocer la informacién proporcionada por
las empresas ‘licenéi'atarias.

che que la sentencia frustra sus derechos de indole federal
por ‘cuanto no es posuble sostener que el mantenimiento de la cuestién econdmica
medlante la establhdad impositiva es una facultad del prestador y al mismo
tlempo entender que dlcha cldusula estd sujeta al proceso de renegociacion de los
contratos, lo que supone que hasta que no se logre un acuerdo ella carecera de
todo efecto. Por lo expuesto, sefiala que pudo decirse, 0o que la cldusula de
estabilidad existe y el prestador puede ejercer la facultad alli conferida con el
conirol de la autoridad regulatoria, o que se considera dejada sin efecto o
suspendida por la ley de emergencia econdmica, pero no expresarse al mismo
tiempo que subsiste y que su ejercicio debe sujetarse al resultado de la

renegociacion.
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El recurso extraordinario es formalmente admisible, toda vez
que en ¢l sub lite se discute la inteligencia de normas federales y la sentencia del
superior tribunal de la causa fue adversa al derecho que la apelante fundé en ellas
(art. 14, inc. 3°, de la ley 48).

Por otra parte, es preciso resaltar que, al encontrarse en
discusidn el alcance que cabe asignar a normas de derecho federal, la Corte no se
encuenira limitada en su decision por los argumentos de las partes o de [a cdmara,
sino que le incumbe realizar una declaracion sobre el punto disputado (Fallos:
311325'53; 314:529; 316:27; 321:861, entre muchos ofros), circunstancia que
impdne _examiinar la interpretaciéon que realiz6 ¢l juzgador de las normas

aplicables al litigio.

IV

De la forma como ha quedado planteada la /itis, entiendo que
aqui el thema, decidendum radica en determinar si la interpretacién que la
Cor‘nis_ién Nacional de Comunicaciones hace de la ey de Emergencia 25.561 al
dictar las resoluciones CNC 1144/02 y CNC 1307/03 se ajusta a derecho segtn el
contexio de Id. que disponen la cldusula de estabilidad impositiva y normas
federales supergiores aplicables. A tal fin debo partir de examinar el régimen que
rige al servicio de telefonfa fija, y especialmente, considerar la situacién en que se
encontraba el sistema al momento de dictarse aquellos actos.

Corresponde puntualizar, en primer lugar, que el marco
regulatorio de las telecomunicaciones —conformado por los decretos y el plexo
normativo dictado en su consecuencia— previé la clausula de estabilidad
impositiva.

En efecto, el contrato de transferencia de acciones a la
Sociedad Licenciataria Norte aprobado por el decreto 2332/90, dispuso en el
numeral 16.9.3 que ‘“Las tqrifas emergentes del contrato han sido fijadas

feniendo en cuenta la carga impositiva indirecta de la Sociedad Licenciataria



Norte a la toma de posesién. El incremento de dicha carga con relacion a la
vigente a la toma de posesion podrd ser considerado por la Sociedad
Licenciataria Norte como un cambio en la ecuacion econdmico-financiera
originaria, y en consecuencia afectar la tarifa en su exacta incidencia econdmica
y geogrdfica. Reciprocamente, la disminucién de dicha carga impositiva
indirecta deberd provocar la disminucion correlativa de la tarifa. El ejercicio de
la facultad conferida en este punto estard sujeto al control de la Autoridad
Regulatoria conforme a lo previsto en los incisos a) c) y d) del punto 12.15 del
Pliego”.

Es necesario aclarar que, en lo sustancial, los incisos de este
tltimo punto del Pliego de Bases y Condiciones para el Concurso Publico
Internacional para la Privatizacién del Servicio Piiblico de Telecomunicaciones
—aprobado por el decreto 62/90— establecen que las tarifas entraran en vigencia
al dia siguiente de su publicacion, sin necesidad de aprobacion previa.

Por su parte los numerales 16.1.1 y 16.4 del mencionado
pliego dispusieron, respectivamente, que “los servicios de telecomunicaciones no
estardn sujetos a un tratamiento fiscal discriminatorio respecto de otras
actividades. En caso de aplicarse en jurisdiccion nacional un impuesto o tasa
especial al servicio telefonico, el Estado Nacional deberd reembolsar su monto a
la Sociedad Licenciataria, a la SSEC y a la SPSI” y que “con excepcion del
impuesto a las ganancias, todos los demds impuestos, fasas y contribuciones
nacionales, provinciales y municipales a que puedan resultar sujefas las
Sociedades Licenciatarias y la SPSI serdn considerados como costos a los efectos
del cdleulo de las tarifas”,

En ese contexto puede decirse, desde el punto de vista de las
licenciatarias, que la clausula de estabilidad a la cual aqui se alude tiene como
finalidad regular cualquier variacion en la carga impositiva indirecta (ya sea por
incremento o disminucion) y desde la dptica de los usuarios y consumidores (o
clientes), que el traslado de la carga fiscal a la tarifa se refleja en la facturacion

que aquéllos deben abonar como contraprestacion del servicio que reciben.
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Si embargo, corresponde afiadir una circunstancia particular
que incidi6 en la realidad econdmica y financiera del esquema del servicio
privatizado, cual fue la ley 25.561 de Emergencia Pablica que, en lo que interesa
a la . causa sub examine, fij6 en pesos (a la relaciéon de cambio § 1=US$S 1) las
tarifas de los servicios publicos a la vez que dejé sin efecto todo mecanismo
indexatorio de ellas (art. 8), faculté al Poder Ejecutivo a renegociar los contratos
que tuvieran por objeto la prestacién de esos servicios publicos (art. 9°) y a
regular, transitoriamente, los precios de los insumos, bienes y servicios criticos, a
fin de proteger el derecho de los usuarios y consumidores, de la eventual
di:'stblrs.i'()ﬁ. de los mercados o de acciones de naturaleza monopélica u oligoptlica
(drt, 13).

e Los principios de la emergencia ptblica declarada por la
; cntada ley d1eron fundamento a Ia resolucién 38 del 9 de abril de 2002 dictada por

‘_el M1n1ster10 de Economia con el fin de evitar que los organismos reguladores

los .égfviéiosf pubhcos durante la renegociacion dispuesta en la ley 25.561, para lo

“"

cual ‘se 6r(fen5 a dichos organismos “...interrumpir los procesos de revision
l‘arifarfa,- o éuailquier otro mecanismo de fijacion de precios y tarifas...” (art. 2°)
debiﬁehd‘of".‘-.';'.abstenerse de adoptar cualquier decision o ejecutar acciones que
afecteh.dirééta: o indirectamente los precios y tarifas de los servicios publicos
sometidos a su dmbito de competencia, haciendo observar el cumplimiento de lo
dispuesto en los arts. 8°y 10 de la ley 25.5617 (art. 1°).

Cabe acotar respecto de esta norma que, aun cuando fue
derogada por la resolucion cohjunta de los Ministerios de Economia y Produccién
188 y de Planificacién Federal, Inversién Piiblica y Servicios44 del 6 de agosto
de 2003, se encontraba vigente al momento del dictado de los actos impugnados y
constituyd su principal causa.

La profunda transformacién de la realidad econdémica
vigente al momento de la sancién de la ley 25.561 permite concluir que la tarifa

del servicio basico de telefonia fija no quedd cefiida con exclusividad a las



condiciones del pliego y el contrato de transferencia sino que debid sujetarse
también a la renegociacion contractual impuesta por la ley citada y SuS normas
'complementarias, debido a las nuevas condiciones econdmicas y financieras
imperantes que surgieron del estado de emergencia piiblica en materia social,
econdmica, financieray cambiaria declarada en el art. 1° de la citada ley.

Entiendo que ello es asi, pues el decreto 293/02 (12/02/02),
por el cual se encomendé al Ministerio de Economia la renegociacion de los
contratos alcanzados por lo dispuesto en el art. 8° de la ley 25.561 que tuvieran
poi objeto la. prestacion de obras y servicios publicos —entre ellos el servicio de
telpcomun_icaciohes «de telefonia bdsica (fija) (art. 1° del decreto)—, abarcd
di“f}ersés.': iz'freaé 'y ;.é“...una, gran diversidad de cldusulas y mecanismos
cohtra'éiuaies de 'efiecucidn, lanto en lo gque respecta a los derechos y
obltgacmnes asumzdos por las partes, como en lo relacionado con el régimen
targfarw y pueden ser impactados por la reforma del régimen cambiario de
dzversas maneras sea en lo relativo al s:stema de fijacion y reajuste de tarifas, o
las deudas vmculadas con el sistema financiero en la plaza nacional o
internacional, a los compromisos de inversidn y efecucion de obras, al pago del
canon, elzmmaczon de subsidios, compensaciones tributarias, aduaneras o de
cargas soczales alzcuotas diferenciales y otros aspectos” (el resaltado no es del
orlglnal) (ctr. con31derand0 3° del citado decreto).

Fn ese contexto forzoso es concluir que, debido al fuerte
impacto que, sobre las tarifas del servicio de telefonia basica, produce el traslado
de la presion impositiva a los usuarios y consumidores, el numeral 16.9.3 del
contrato de transferencia aprobado por el decreto 2332/90 quedé comprendido,
junto a otros mitltiples factores, en el proceso de renegociacion. '

Cabe tener presente que la Corte sefialé que para superar el
estado de adversidad que implicé en su momento la situacién de emergencia
declarada por la ley 25.561, todos los sectores debian deponer sus intereses
individuales en pos del bienestar general y, con tal fin, las medidas adoptadas por

entonces no se limitaron a convertir en pesos los depésitos constituidos en
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moneda extranjera, sino que previeron mecanismos de compensacién para
morigerar la pérdida de valor que necesariamente trajo aparejado el abandono del
sistema de convertibilidad, decision de politica econdmica sobre cuyo acierto no
pueden pronunciarse los jueces (Fallos: 327:4495).

Desde la perspectiva expuesta, las resoluciones impugnadas
no deben sino interpretarse a la luz de las pautas juridico-econémicas imperantes
al dictado de la ley 25.561, lo cual se concilia con la vigorosa tradicion
doctrinaria del Tribunal, en el sentido de que el fin primordial del intérprete “es
dar cumplido efecto a la voluntad del legislador” (Fallos: 303:245 y sus citas,
eﬁtfé fnu‘ch(?s ofros), en cuyo contexto resulta ineludible considerar que “las
n%jmﬁas no ,(i;ebﬁn necesariamente entenderse con el alcance més restringido que
su _ﬁéfict'q adfrﬁtéi sino en forma tal que el propdsito de la ley se cumpla, de acuerdo
:'cgﬁ:ll'():'s;ﬁrinéipigos de una razonable y discreta interpretacion” (Fallos: 179:337).
AN No resulta ocioso sefialar que la mecénica empleada por ¢l
-Mlmsteno de Econorma en las resoluciones impugnadas también se adoptaron en
otras oportunldades como por ejemplo se hizo en la resolucién ME 72/03, por la
cual se dlSleSO que los importes ingresados al Fisco por la actora, en concepto del
1mpuesto a. Ios créditos y débitos en cuentas corrientes bancarias y otras
operatonas-cre;ado por la ley 25.413, con anterioridad a Ia vigencia de su
dictado quéda}ian comprendidos en el proceso de renegociacién establecida
en Ia ley 25.561 y en el decreto 293/02 (art, 2°).

Por titimo, entiendo indispensable destacar que tal criterio se
afirma también en la motivacion y en las clausulas de la Carta Entendimiento
entre el Estado Nacional y las Empresas Licenciatarias de Telecomunicaciones de
Telefonia Basica — Telecom Argentina y Telefénica ArgentinaS.A., firmada el 20
de mayo de 2004 (fs. 91/94).

En ecfecto, en dicha Carta las partes convinieron,
precisamente, atendiendo al proceso de renegociacion de los contratos de
servicios publicos, a partir] de la sancion de ley 25.561 y sus complementarias,

que se mantendria hasta el 31 de diciembre de 2004 la estructura de tarifas



entonces vigente (cldusula 2%) y establecieron que, conforme a lo dispuesto por ¢l
numeral 16.9.3 de los contratos, todo nuevo impuesto o gravamen o la
variacién de los existentes, sujeto al control de la autoridad regulatoria de
acuerdo a lo previsto en los incs. a), ¢) y d) del punto 12.5 del pliego, seria
incluido en forma discriminada en las facturas por servicios que se emitan a los
usuarios de las respectivas juriSdicciones a las que corresponde el tributo o
gravamén en cuestion (clausula 4°).

En ese sentido, coincido con el criterio de la Cémara, al
advertir que la cléusula 4° rige para el futuro y también otorga certeza tanto
reépecto de la aplicqcién de la ley 25.561. Por lo demaés, a mi juicio, aquel acto
Vo}unte'}rigij de la acto?ra denota, claramente, que no se configura, con respecto a la
apI.fioac.i"(’)‘nj' _dé. Iaoley'=2:5.561 y'a la vigencia de la cldusula 16.9.3, un supuesto en el
cual se. i'{éfiﬁgue un "estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o
mddalitgfdé?es-'_de una grelacio’n Juridica" que pudiera producir un petjuicio o lesion
actual a la 'démaﬁd'a.nte y ésta no dispusiera de otro medio legal para ponerle
término inrﬁé&i:at'gménte (art. 322 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Ne{ci()n) de ;ﬁodo ,_qﬁe se procure precaver por esta via los efectos de un "acto en
ciernes” al q'u‘erse:l_é iatribuye ilegitimidad y lesién del régimen constitucional (cfr.
Fallos: 328:1791).

| | .]:'De lo hasta aqui expuesto, no cabe atribuir otra interpretacion
a la cuestién en debate que aquella sustentada por la Alzada, en tanto y en cuanto
concluyd que la CNC al dictar la nota 1133/02 y las resoluciones 1144/02 y
1307/02 resolvié con ajuste a las normas en vigor, esto es en el marco de la
emergencia publica declarada por la ley 25.561 y, consecuentemente, declard la

validez de la actuacidn de aquel érgano del Estado.

— V-
Por todo lo expuesto, opino que corresponde confirmar la
sentencia de f5. 164/167 en cuanto fue materia de recurso extraordinario.

Buenos Aires, 13 de diciembre de 2010.
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Procuradora Fiscal ante 1a

forfo Suprema de Justicla de lu Naolén

a7 N. MARCHISIO
yaria Administrativa





