REF: Tratamiento impositivo. Tarifa Social. 
Asunción,  13 de Febrero de 2006.-                    
 


SEÑORES
PRESENTE.
De nuestra consideración:

Cumplimos en trascribirle el Informe C.C./N° 005 del Consejo Consultivo y providencia de esta Subsecretaría de Estado de Tributación obrante en el expediente Nº XXXXXX que copiado textualmente dice:

“ASUNCIÓN, 13 DE FEBRERO DE 2006.- SEÑOR VICEMINISTRO: Con relación al expediente Nº XXXXXX en el cual el Sr. XXXXXX, en representación de la XXXXXX  con RUC Nº XXXXXX, en carácter de Presidente y XXXXXX en carácter de Secretario del Directorio de la misma cuyo domicilio real se encuentra ubicado en XXXXXX, constituyendo domicilio especial para todos los efectos derivados de esta petición  en XXXXXX, de esta ciudad Capital de la Republica, se dirige al Señor Sub Secretario de Tributación con el objeto de formular la presente consulta vinculante, cuyos términos, fundamentos y demás consideraciones se explican seguidamente.1.Antecedentes del caso planteado.De acuerdo con los documentos antecedentes que acompañamos a este escrito de presentación, el caso que nos ocupa se refiere a la notoria incongruencia que presenta la norma reglamentaria del articulo 3° del Decreto Nº XXXXX, dictado por el Poder Ejecutivo en fecha XXXXXXXX, con respecto a la norma del articulo 4° de la Ley Nº 2.501”Que amplia la tarifa social de energía eléctrica”, sancionada y promulgada en el año 2004. En efecto, en fecha 10 de noviembre del 2004,el Poder Ejecutivo promulgo la  citada Ley Nº 2.501 y dispuso su publicación en la Gaceta Oficial- lo que fue efectuado en el N°100 de dicho periódico oficial publicado el 18 de noviembre de 2.004-,con lo cual entro en vigencia y paso a ser obligatoria desde ese día inmediato posteriores consecuencias desde entonces es obligatorio el cumplimiento de la norma dispuesta en su articulo 4° al cual nos remitimos mas adelante. Por su parte el Poder Ejecutivo, mediante el Decreto Nº 5051”Por el cual se reglamenta la Ley Nº 2.501 del 10 de Noviembre de 2.004 ”Que amplia la tarifa social de energía eléctrica y se establecen mecanismos administrativos para su aplicación con el objetivo de garantizar la transparencia en la gestión de las cuentas fiscales”, en su articulo 3°, dispuso un proceso administrativo absolutamente distinto al establecido expresamente por la Ley que reglamenta. En este sentido, hemos podido constatar que el Ministerio de Hacienda dicto Resolución Nº XXX en fecha 29 de setiembre de 2.004, por la cual creo un grupo técnico consultivo dentro del ámbito del  Ministerio de Hacienda a los efectos de conformar un equipo de estudio interinstitucional que instrumentara la puesta en vigencia de la Ley N° 2.051/2004”Que amplia la tarifa social de energía eléctrica. Igualmente, puede advertirse que EL Departamento Técnico Tributario de la Dirección de Planificación y  Técnica Tributaria, dependiente de esa Subsecretaria de Estado de Tributación a su cargo, a través de su Dictamen XXXXX  de fecha XXXXXXXX, parcialmente trascripto en la Nota N° XXX de fecha XXXXXXX, remitida a XXXX por la Secretaria General del Ministerio de Hacienda en respuesta a nuestra Nota XXXXXX de fecha XXXXXX dirigida por nosotros al Ministro de Hacienda comunicando la deducción de la diferencia tarifaria correspondiente del pago del Impuesto al Valor Agregado ingresado el 14 de enero del 2005.También hemos tomado conocimiento del Dictamen XXXXXX emitido por el mismo Departamento Técnica Tributaria en fecha XXXXXXX, parcialmente trascripto en la Nota N° XXX de fecha XXXXXXXXX remitida a nosotros por Secretaria General del Ministerio de Hacienda en respuesta a nuestra Nota Nº XXXX del XXXXXXXX que hemos dirigido al Ministro de Hacienda solicitando instrucciones claras acerca de los procedimientos administrativos para hacer efectivos los subsidios creados por la citada ley Nº 2.501. Finalmente, ponemos a conocimiento del Señor Subsecretario de Estado de Tributación nuestra Nota XXXXX de fecha XXXXXX y que hemos remitido al Presidente de la XXXXXXXX al efecto de solicitar una respuesta clara sobre la forma de poner en practica un sistema por el que dicha entidad garantice a XXXX en cada ciclo  de facturación la recuperación de los montos subsidiados a nuestros usuarios beneficiados con la nueva tarifa social dispuesta por la Ley Nº 2.501,tal como lo sugiere el Ministerio de Hacienda. Nuestra antedicha Nota XXXXXXX fue respondida por Nota Nº XXXXXXXX de fecha XXXXXXXXX, que nos fuera remitida por el XXXXXXXXXXXXX, afirmándose que dicha empresa estatal “carece de competencia” para intermediar entre el Estado y XXXXX y –además- aclara que ella “no esta obligada a asumir el rol sugerido por el Ministerio de Hacienda... En Consecuencia, la XXXXXXX no podrá establecer un sistema que garantice la recuperación de los montos subsidiados, en virtud de la Ley N° 2.501, tal como lo sugiere la Dirección de Planificación y Técnica Tributaria”(sic).Tal es, Señor Subsecretario de Estado de Tributación, la relación razonada de los antecedentes administrativos del caso relacionado con la consulta vinculante que seguidamente planteamos. Cabe advertir que adjuntamos a esta nota fotocopias de todos los documentos aludidos más arriba. 2.Cuestión planteada. El articulo 241 de la  LEY Nº 125/91 DISPONE QUE QUIEN TUVIERE UN INTERES PERSONAL Y DIRECTO PODRA CONSULTAR A LA administración sobre la Aplicación del Derecho a una situación de hecho concreta. A tal efecto deberá exponer con claridad y precisión todos los elementos constituidos de la situación que motiva la consulta y podrá asimismo expresar su opinión fundada. En el sentido explicado por la norma legal aludida precedentemente, XXXXXX, en su afán de realizar correctamente las actuaciones que legalmente corresponde, considerando las ambiguas respuestas que nos fueron dadas por funcionarios del Ministerio de Hacienda y teniendo en cuenta que hasta hoy nunca hemos recibido una formal respuesta por parte del superior jerárquico de la cartera de Hacienda al respecto de nuestro planteamiento anterior, se ve obligada, pues, a formular la consulta de carácter vinculante que seguidamente se plantea: ¿Es legal que XXXXXX, en cumplimiento de lo que expresamente establece el articulo 4° de la Ley Nº 2421/04, proceda a descontar del pago de IVA (que grava la venta de energía eléctrica y que regularmente efectúa XXXXXXX a la Administración Tributaria) la diferencia entre la tarifa residencial normal y la tarifa social? desde ya nos adelantamos en señalarles que en nuestra opinión –fundada en las consideraciones jurídicas que serán expuestas seguidamente- se impone una respuesta afirmativa a la cuestión planteada; vale decir, que nuestra firma:la XXXXXXXXX debe continuar dando cumplimiento a la norma legal prevista en el articulo 4° de la Ley Nº 2501/04, tal como lo ha venido haciendo desde el mes de diciembre de 2004. 3.Consideraciones jurídicas. A los efectos de realizar cualquier consideración jurídica al respecto de la cuestión planteada, previamente resulta necesario aludir expresamente al texto de la norma legal que se relaciona con el objeto de la consulta vinculante. En ese sentido, el articulo 4° de la Ley Nº 2.501, disponible cuanto sigue:”la diferencia entre la tarifa residencial normal de la XXXXXX y la tarifa social, de acuerdo con los rangos establecidos en el articulo anterior, será descontada de la transferencia que regularmente hace  la XXXXXX al estado en concepto de IVA por venta de energía eléctrica. Igual norma se aplicara a las distribuidoras definidas en el Articulo 2° de esta ley”. Debe mencionarse que XXXXX es una de las distribuidoras que indica el precitado articulo. Sin embargo, el articulo 3° DEL Decreto N° 5051-reglamento de dicha Ley N° 2501/04- establece que “la XXXXX, XXXXX; las Cooperativas y otras denominadas distribuidoras, ingresarán en su totalidad al Ministerio de Hacienda, a través de la Sub Secretaria de Estado de Tributación, el Impuesto al Valor Agregado(IVA), generados por la prestación de servicios de energía eléctrica, de conformidad con lo establecido en el Articulo 35 de la Ley Nº 1535/99.DE Administración Financiera del Estado, en la forma y plazos establecidos en las disposiciones reglamentarias”.Tal como puede constatarse, la norma reglamentaria se contrapone notoriamente a la norma legal, cuya jerarquía y validez es superior, según lo dispone nuestra misma Constitución en su articulo 137 ”La ley suprema de la República es la Constitución. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones jurídicas de inferior jerarquía, sancionadas en consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelación enunciado... Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo establecido en esta Constitución...”Si bien en “considerando”del Decreto Nº 5.051 y en su mismo articulo 3° se invoca la norma del Articulo 35° de la Ley Nº 1.535/99”De Administración Financiera” como fundamento de la obligación de “ingresar en su totalidad el “IVA” impuesta por el poder Ejecutivo(contrariamente a lo dispuesto expresamente en el articulo 4° de la Ley Nº 2.501 en el sentido que la diferencia de la tarifa social subsidiada”sera descontada de la transferencia que regularmente hace la XXXXXX al Estado en concepto de IVA y que igual norma aplicara a las distribuidoras como XXXXXX), debe sin embargo tenerse presente que las leyes nuevas deroguen, total o parcialmente, implícita o expresamente, a otras anteriormente preexistentes, y también que las disposiciones especiales derogan a las generales cuando se refieren a una misma materia. Por tanto desde una perspectiva constitucional y legal, resulta ineludible que el articulo 4° de la ley N° 2.501 ha derogado implícitamente el articulo 35° de la Ley 11111.535/99, cuanto menos en lo que respecta a la transferencia del IVA de XXXXXXX si no también al de la XXXXX. Consecuentemente, el articulo 3° del Decreto Nº 5.051 carece de sustento legal pues la norma invocada (vale decir, el antedicho articulo 35° de la Ley Nº 1.535/99) ha quedado tácitamente sin vigor desde la entrada en vigencia del articulo 4° de la Ley Nº 2.501, el 19 de noviembre de 2.004. Es mas, el articulo 3° del Decreto Nº 5.051 no solo carece de sustento legal sino también se contrapone a una norma vigente de superior jerarquía como sin lugar a dudas es el articulo 4° de la Ley Nº 2.501. Lo señalado en el párrafo precedente también implica una clara violación al “principio de legalidad” que rige en derecho Administrativo y por ende se aplica al caso en cuestión. En efecto, el principio de legalidad es la proyección del principio fundamental del Estado de Derecho que implica que la voluntad de la Administración Publica expresada por medio de sus actividades funcionales proviene del conjunto de principios y normas jurídicas. Además, debe tenerse presente que el articulo 3° del Decreto %.051 no solo viola el principio de legalidad sino también hace lo mismo con relación a otro principio de base constitucional, como sin duda lo es el “principio de reserva de la ley” que establece el articulo 9°, ultima parte, de la Constitución:”Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohíbe.”En este caso el articulo 4° de la Ley Nº 2.501 no dispone que XXXXXX ”ingrese en su totalidad al Ministerio de Hacienda, a través de la Sub Secretaria de Estado de Tributación, el impuesto al valor agregado generado por la prestación del Servicio de energía eléctrica”, sino que le impone la obligación (y a la vez le otorga el derecho) de “descontar”(la diferencia entre la tarifa residencial normal de la XXXXX y la tarifa Social establecida por dicha ley)”de la transferencia que regularmente hace XXXXXX al Estado en concepto de IVA por venta de energía eléctrica”.Toda la Doctrina Administrativa, en concordancia con las normas y principios constitucionales apuntados mas arriba, coincide en que la fuente de valor preeminente en el Derecho Administrativo es la “ley”, entendiéndose por esta no solo  a la ley formal dictada por el Congreso, sino también a la Constitución, que es la Ley fundamental de la Republica. Si el poder Ejecutivo considera que la mora del articulo 4° de la Ley Nº 2.501 se contrapone a la norma del articulo 35 de la Ley Nº 1535/99, mal puede pretender corregir tal supuesto mediante el dictamiento de un simple decreto reglamentario-de inferior jerarquía de la ley-en cual en su esencia modifica la norma legal de la que se desprende y se origina. En todo caso, la actitud jurídicamente valida que debió haber adoptado el Poder Ejecutivo para contrarrestar el aspecto señalado debió consistir en el ejercicio de su derecho al veto parcial o total de la Ley Nº 2.501,conforme a las normas concordantes de los artículos 205 y 238-INCISO 4- DE LA constitucional no haber procedido conforme a las normas constitucionales indicadas, no puede ahora reparar dicha omisión mediante un acto administrativo reglamentario irregular como se instrumenta a través del articulo 3° del decreto en cuestión en efecto la Constitución es la fuente más importante del Derecho Administrativo (y asimismo de todo derecho), por dos cuestiones esenciales:1)por su doble objeto de reglar los derechos ciudadanos, que se constituyen en limites a la acción del Estado frente al administrativo y por establecer la estructura y las funciones del Estado que se constituyen en limites de su actividad funcional;2)por su carácter de supremacía dentro del orden jurídico que implica que las demás normas dictadas deben adecuarse necesariamente a su contenido su turno, la ley conforma otras fuentes de mayor relevancia-debajo de la Constitución-del Derecho Administrativo, en tanto que el reglamento-como ciertamente lo es el Decreto Nº 5.051-es de rango inferior a la ley. La circunstancia de que el reglamento, o la norma reglamentaria, sea de inferior jerarquía o rango al de la ley significa, en primer lugar,”que aunque sea posterior a esta no puede derogarla y por el contrario, toda norma con rango de ley tiene fuerza derogatoria sobre cualquier reglamento. Pero también significa que no hay materia reservada de potestad reglamentaria en el sentido de que la ley puede entrar a regular cualquiera que haya sido regulada por el reglamento..”En consecuencia, la eficacia de toda actividad administrativa esta determinada por la norma legal. En la Administración Publica no hay libertad ni voluntad personal pues a la Administración Publica solo es permitido lo que la Ley autoriza. En suma la ley, o más precisamente el sistema legal es de fundamento jurídico de toda o cualquier acción administrativa.La expresión legalidad debe, pues, ser entendida como conformidad al Derecho, adquiriendo entonces un sentido mas extenso.4.Conclusiones.En merito de las consideraciones que anteceden, puede afirmarse-sin duda alguna-que el articulo 3° del Decreto Nº 5.051 es irregular porque la norma dispuesta por el Poder Ejecutivo mediante dicho instrumento reglamentario es contraria a una norma de superior jerarquía como ciertamente es el articulo 4° de la Ley Nº 2.501.Además, si bien es cierto que dicho articulo 4° de la Ley Nº 2.501 aparentemente se contrapone a la norma del articulo 35° de la Ley Nº 1,535/99”De Administración Financiera del Estado”, no es menos cierto que dicha obligación de “depositarse el producto de los impuestos por su importe integro, sin deducción alguna”, ha quedado sin efecto y sin vigencia debido a su derogación especifica e implícita por el articulo 4° de la Ley Nº 2.501 que otorga el derecho a XXXXXX para deducir(y obliga al Estado a recibir)del IVA recaudado mensualmente los importes correspondientes a los subsidios de la tarifa de energía eléctrica reconocidos y otorgados a los sujetos beneficiarios de la misma, conforme a lo dispuesto en dicha Ley Nº 2.501.Por tanto, resulta obvia e incuestionable –en nuestra opinión –la improcedencia de la aplicación del articulo 3° del Decreto Nº 5105 por su notoria contrariedad al principio de legalidad lo que-a su vez-le resta validez jurídica a todo acto administrativo que se funde en dicha articulo.5.Petitorio.En merito de las consideraciones de hecho y de derecho expuestas en los puntos precedentes, al Subsecretario de Estado de Tributación solicitamos: Nos tenga por presentados en el carácter de la representación legal invocada, por construido nuestro domicilio especial en el lugar indicado al inicio y disponga a agregación de las instrumentales acompañadas a este escrito de presentación. Tenga por formulada la consulta de carácter vinculante planteada en los términos del escrito precedente y, previos tramites administrativos que impone las formalidades de rigor, dicte resolución haciendo lugar a la consulta y al planteamiento de nuestra parte, disponiendo que en el caso planteado XXXXXX debe aplicar única y exclusivamente la norma del articulo 4° de la Ley Nº 2501,y con ello SE HARA JUSTICIA . 

RESPUESTA

Al respecto, es dable destacar que la Dirección de Planificación y Técnica Tributaria  se ha expedido en su oportunidad en los términos de las Notas D.P.T.T Nº  XXXX de fecha XXXXX y D.P.T.T Nº  XXXX de fecha XXXXX, respectivamente. (Subrayado y negrita de impuestospy.com[image: image1.png]


     )
Por otro lado, es importante señalar que por Resolución Nº 793 de fecha 4 de febrero de 2005 se ha creado un Grupo Técnico Consultivo dentro del ámbito del Ministerio de Hacienda en ese sentido, actualmente conforme a  la Resolución M.H Nº 59 se designa coordinador del  Grupo Técnico Consultivo al representante de la Subsecretaría de Estado de Tributación del Ministerio de Hacienda. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
En ese sentido, el Decreto Nº 5.051/05 en su Art. 6° autoriza al Ministerio de Hacienda a realizar las gestiones para la inclusión dentro del Presupuesto General de la Nación, de conformidad con la Ley Nº 1535/99, las partidas presupuestarias para la transferencia a la XXXXX del monto otorgado en concepto de subsidio a los beneficiarios de la Ley Nº  2501/04. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Asimismo, conforme a reuniones mantenidas entre representantes  de la XXXX y el M.H, a fin de dar cumplimiento al citado Decreto y a las instrucciones recibidas del Señor Ministro de Hacienda, en el sentido de coordinar acciones  con la XXXXX  sobre la presentación realizada por la XXXXX y la firma XXXXXXX  a este Ministerio, se ha tratado la necesidad de incluir en el Presupuesto General de Gastos de la Nación de las Partidas presupuestarias para la transferencia a la XXXX de los subsidios por la aplicación de la tarifa  social para los Ejercicios Fiscales 2005 y 2006 respectivamente. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Como se podrá apreciar con meridiana claridad en el mencionado Decreto la autorización al Ministerio de Hacienda para incluir en el Presupuesto General de Gastos de la Nación las partidas presupuestarias para luego transferir dicho recurso es solamente para la XXXXX y no otras entidades (XXXXX, XXXXX) esto es así  porque  la XXXXX  es la que vende la energía eléctrica ya sea en forma directa o a través de intermediarios. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
De lo expuesto precedentemente entendemos que la XXXXX debería emitir la factura a sus proveedores intermediarios con las tarifas ya reducidas de acuerdo a las ventas realizadas por estos intermediarios (XXXXXX, XXXXXXXX) a sus usuarios clientes y detallados con las tarifas reducidas correspondientes, tal como la XXXXXX la factura a sus clientes usuarios, de acuerdo a la tarifa que le corresponde a cada uno de los mismos. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
 Igualmente, se analizó en su oportunidad la situación planteada por la firma XXXXX, sobre los efectos de la aplicación de la tarifa social a los usuarios incorporados dentro de dicho beneficio y en tal sentido los representantes de la XXXXX,  en reunión mantenida con los miembros de la Comisión creada por la Resolución M.H Nº 793/05 modificado por la Resolución M.H Nº 59/05  han  manifestado que estaría en condiciones de asumir como agente principal y único, para la cobertura de la tarifa social, bajo los términos del Decreto reglamentario, esto siempre y cuando  se disponga de las partidas presupuestarias correspondientes para proceder a la devolución de los costos del citado subsidio; por lo que se entiende que con el  procedimiento descrito, se podría dar una solución al inconveniente y unificar el agente de devolución de la tarifa Social, en este caso la XXXXX. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Consecuentemente, con el mecanismo de devolución de los costos del subsidio a la XXXX se podría solucionar el inconveniente suscitado con las concesionarias o cooperativas que se abastecen de la XXXXXX. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
Finalmente, reiteramos una vez más que no corresponde al ámbito natural de esta dependencia, el análisis de fondo de la situación transcripta en autos; por lo que sugerimos a la recurrente canalizar mediante la institución pertinente (XXXXX), conforme al compromiso de esta última; el mecanismo de recuperación de los montos subsidiados  por XXXXXX. (Subrayado y negrita de impuestospy.com     )
NOTIFÍQUESE POR SECRETARIA DEL CONSEJO CONSULTIVO DE LA S.S.E.T. ES NUESTRO INFORME. FDO. MARIA GLORIA PÁEZ GUEYRAUD, Directora de Apoyo, ENRIQUE DANIEL RAMÍREZ MARTÍNEZ, Director General de Grandes Contribuyentes, JUAN FRANCISCO OLMEDO FLORENTIN, Director General de Recaudación, ERNESTO FELICIANGELI DOMANICZKY, Director General de Fiscalización Tributaria, PABLINO SILVA CÁCERES Coordinador General del Consejo Consultivo”. 

“ASUNCIÓN, 13 DE FEBRERO DE 2006.- A LA SECRETARIA DEL CONSEJO CONSULTIVO EL INFORME QUE ANTECEDE, CON EL CUAL COMPARTE ESTA SUBSECRETARIA, A FIN DE NOTIFICAR AL RECURRENTE. FDO. ANDREAS NEUFELD TOEWS, VICEMINISTRO DE TRIBUTACIÓN”. 

Abog. María E. Galván Del Puerto
Secretaria del Consejo Consultivo 
