LA CLAUSULA DE COMERCIO Y SUS IMPLICANCIAS
SOBRE EL “FEDERALISMO REGULATORIO”

RicarRDO ALBERTO MUROZ (H)
I. INTRODUCCION

La problematica de los servicios publicos, y en especial, los federales o
nacionales, importa quizds el capitulo del Derecho Administrativo mas direc-
tamente vinculado con el Federalismo argentino, habida cuenta que la concen-
tracion de funciones cada vez mas acentuada en nuestro sistema institucional,
supera el cardcter eminentemente local de dicha disciplina y las autonomias
locales, ya sea provinciales o municipales, se ven postergadas por las atribu-
ciones crecientes del poder central.

La Regulacion Econémica y de los Servicios Pablicos, en todos sus as-
pectos posibles (generacion, transporte, distribucion o prestacion, comerciali-
zacion, control regulatorio y financiero), nos obliga analizar las bases consti-
tucionales en donde aquel se asienta, y en particular, el sistema de distribucion
de competencias entre la Nacién y las provincias, por supuesto adaptado a
nuestra realidad socioldgica, politica y econémica, lo que nos lleva a reflexio-
nar sobre un Federalismo por declamacion, y no una verdadera descentraliza-
cién de funciones institucionales hacia niveles menores de gobierno.

En este contexto, la cldusula de comercio de origen constitucional, im-
porta un centro legal de imputacién de competencias a favor del Estado Fede-
ral, o lo que es lo mismo, de restriccién para las locales, con un alcance inima-
ginable, porque en ella —como veremos— encuadra todo supuesto de actividad
econdmica, ya sea fuertemente intervenida por el Estado, o en su caso, abier-
tamente liberalizada. De tal manera que, toda actividad comercial, cualquiera
sea su regulacidn estatal, se enmarca en los supuestos de este dispositivo. Pero
es mds, en ella se inserta la reglamentacion de todo servicio publico actual o
que en el futuro pudiera crearse.

El riesgo que se corre es que su interpretacion excesiva puede hacer erré-
neamente concluir al operador juridico que toda actividad econémica es de
competencia federal, y entonces, a los demds ambitos institucionales se les
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estd vedado ejercer cualquier potestad que, en forma directa o indirecta, afec-
ten o pudieran afectar la regulacién federal y el mercado delineado constitu-
cionalmente.

Para la doctrina més especializada, el federalismo regulatorio importa un
concepto complejo que hace referencia, por un lado, a la divisién de compe-
tencias entre los diferentes niveles de gobierno, y por el otro, a requerimientos
de calidad de servicio, lo cual es inherente a los actuales estudios en materia
regulatoria. En consecuencia, “puede afirmarse que el ‘federalismo regulato-
rio’ afronta los mismos problemas que el ‘federalismo argentino’ —en referen-
cia, bdsicamente, a la creciente concentracion de funciones del poder central—,
aunque, con caracteristicas propias y efectos particulares, que se traducen en
una paulatina ineficiencia en la prestacion de servicios”!.

En este sentido, la cercania e inmediatez del prestador con el usuario
del servicio publico, la calidad y eficiencia del mismo, su prestacién en com-
petencia o a través de un monopolio legal o natural, el régimen de tarifas y
su financiamiento estatal o privado, el acceso a la autoridad regulatorio y de
control, la necesariedad de interconexion técnica, entre otras muchas cuestio-
nes, son aspectos que importan al federalismo regulatorio y la distribucién de
competencias en materia de servicios publicos entre los diversos niveles de
gobierno, frente a interferencias que pudieran sufrir causadas por la intromi-
sién de otro 4mbito institucional.

Ademads, y tal como distinguiremos supra, el estudio de la cldusula de
comercio merece un tratamiento especial no solo a los efectos de descifrar la
correcta dimension territorial del mercado segtn el texto constitucional, sino
también desde el punto de vista del federalismo fiscal, pues su trascendencia
justifica un lugar de similar importancia en la literatura juridica que la propia
distribucién de competencias en materia impositiva, ley de coparticipacion,
entre otros cardinales temas, ya que del correcto entendimiento de esta cldu-
sula de comercio interjurisdiccional depende buena parte del financiamiento
de las provincias.

Con ese norte, y con la intencidn de lograr alcanzar los justos términos
de la problemadtica, en primer lugar discurriremos sobre el federalismo actual.
Después analizaremos la cldusula de comercio y su recepcion en los Estados
Unidos el que se constituye como el principal antecedente internacional, con-
tinuaremos después con las fuentes historicas nacionales en la materia, para

! Leonarpo MassiviNo, “El régimen federal y los servicios publicos: los problemas

del “federalismo regulatorio”, en AA.VV., Cuestiones de Intervencion Estatal. Servicios Piibli-
cos, Poder de Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de
Derecho, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011, ps. 697 y ss. (en part. p. 698).
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pasar luego al andlisis de lo prescripto en nuestra Constitucién nacional, segin
nuestra propia interpretacion.

En segundo lugar, nos enfocaremos particularmente a estudiar la cldusu-
la de comercio como unidad de mercado, y su vinculacion con los poderes de
imposicion locales asi como también el deslinde competencial entre Nacién
y provincias en materia de prestacién de servicios publicos. Por tltimo, ofre-
ceremos al lector importante resefia jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en relacion al denominado federalismo regulatorio.

II. UN DIAGNOSTICO LIMINAR DEL FEDERALISMO EN NUESTRO PAIS

Como se sabe, un Estado federal se configura cuando en un mismo terri-
torio coexisten como minimo dos tipos de estructuras de gobierno, una central
y otra local. Esta dispersion de poder implica, por un costado, que al menos en
un 4rea o materia determinada cada una de estas unidades —el Estado central
o las jurisdicciones locales— retiene la autoridad para adoptar decisiones inde-
pendientes de la otra, y, por el otro, su consagracién en la propia Constitucién
nacional de modo que ninguna de estas partes puede modificarlo unilateral-
mente”?.

Normalmente se pronuncia que existen tantas modalidades diferentes de
federalismo como paises adscriben a esta particular forma de estado, lo que
viene determinado por la disimil expansién de los poderes entre cada una de
las estructuras que lo componen, central y locales. En algunos, més centrali-
zados, el equilibrio del reparto de competencias estd inclinado hacia el lado
del Estado central, mientras que en otros, mds periféricos, lo estd hacia las
subunidades que lo conforman.

Esto nos lleva tempranamente a distinguir, siguiendo a calificada doc-
trina, el federalismo (o la relacién federal) del modelo federal, toda vez que
mientras el primero implica “un sistema con el cual los diversos grupos hu-
manos, sin perder su autonomia en lo que es peculiar y propio, se asocian y
subordinan al conjunto de los de su especie para todos los fines que les son
comunes”, el modelo federal, por su lado, “es la forma de organizacién y apa-
rato estructural que adoptan las comunidades federadas, como marco juridico
dentro y a través del cual habrd de desarrollarse la relacién”, asi, “resulta-
ria ser la adaptacion de los principios y caracteres generales de toda relacién

2 JuaN F. GoNzALEZ BeErTOMEU, “Notas sobre federalismo”, en ROBERTO GARGARELLA

(coordinador), Teoria y critica del Derecho Constitucional, T. I, Democracia, AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2008, p. 439 (en part. p. 441).
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federal a un conjunto de condiciones, pautas y convicciones vigentes en un
momento histérico”?.

El federalismo argentino presenta matices peculiares que lo distinguen
de sus modelos inspiradores, en donde la realidad demuestra que las fuerzas
centripetas tienen un impulso que no ha decaido a lo largo de la historia de
nuestro pafs, sino mas bien, han aumentado con el correr del tiempo. A dife-
rencia de los Estados Unidos, en donde la preocupacién recae en la necesidad
de mantener la unidad de una pluralidad de Estados realmente auténomos,
aqui los principales esfuerzos parecen estar dirigidos a diluir el federalismo
a fin de transformarlo en una retérica que trasunta un comportamiento clara-
mente dirigido a la concentracién del poder.

Muchas han sido las causas que, en el escenario de esta crisis, han gene-
rado el vaciamiento de la fragmentacién del Poder politico que el federalismo
significa. Este desequilibrio se manifiesta a nivel econdémico y reconoce cir-
cunstancias politico-institucionales, demograficas y sociales que lo aceleran
a ritmo vertiginoso*.

Ha explicado Frias que la desnaturalizaciéon del federalismo argentino
merece distinguir dos aspectos de andlisis. En primer lugar, la creciente de-
pendencia o sucursalizacion del gobierno central con respecto a los poderes
locales. Esta sumision, es de naturaleza politica, cuando afecta la libertad de
los gobiernos locales en su competencia institucional. Es econémica, cuando
la asignacion de recursos y distribucidén de ingresos no asegura el ejercicio
autonémico y coordinado —no subordinado— de las competencias. Y es social,
cuando la desigualdad de oportunidades limita las expectativas razonables y
la presion del centro hegemonico impide la operacion de los grupos locales®.

En segundo lugar, y paralelamente, se advierte una relacion de hege-
monia de dreas metropolitanas con el resto de la Nacién. Piensa el maestro
cordobés, que esta relacién “metropoli-pais” muestra un triple desequilibrio.
De poblacién, ya que el drea metropolitana concentra exageradamente la ma-
yor cantidad de habitantes. De riqueza, toda vez que en el 20% del territorio
se aglutina el 80% de la riqueza. Y de funciones, ya que en la metrépoli se

3 GUILLERMO BARRERA BUTELER, Provincias y Nacion, Ediciones Ciudad Argentina,

Buenos Aires, 1996, p. 62.

4 Jost MANUEL BENVENUTI y MARIELA UBERTI (colaboradora), “Ensayo sobre desnatura-
lizacién del federalismo argentino”, en AA.V'V., Constitucion de la Nacion Argentina. Con mo-
tivo del sesquicentenario de su sancion, T. 1, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
Santa Fe, 2003, ps. 211 y ss. (en part. p. 215).

> Pepro Josk Frias, “Autonomia y dependencia en las provincias”, en PEDRO JoSE FRrias
y otros, Derecho piiblico provincial, Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 21 y ss. (en part. p. 22).
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aglomeran todas las funciones de capitabilidad sumadas a otras que no le con-
ciernen y que podrian regionalizarse sin dano y hasta con ventaja®.

BARRERA BUTELER entiende que la crisis del federalismo se puede generar
tanto en la relacion federal como en el modelo federal adoptado. La crisis se
manifestara en la primera, cuando afecte sus elementos basicos (comunidades
diversas, voluntad de relacionarse para alcanzar fines comunes, voluntad de
preservar su propia identidad y autonomia). En cambio, “la crisis serd del mo-
delo, o atn de la concreta variante adoptada, cuando los instrumentos que este
proporciona se han tornado inadecuados para hacer efectivos los principios de
solidaridad, subsidiariedad y participacion™”’.

La crisis de solidaridad en la relacion federal se denota, no solo en los ca-
sos de ausencia del sentido de unidn, sino también cuando los comportamien-
tos de los sujetos revelan falta de corresponsabilidad entre las comunidades,
exteriorizada a través de desequilibrios consentidos (marginacién e inequidad
social, falta de homogeneidad en los servicios publicos, etc.). Hay crisis de
subsidiariedad, cuando la comunidad mayor asume competencias que podrian
ser ejercidas por las comunidades menores, sin dafio para el bien comtn ge-
neral. Y existird crisis de participacion, en la medida que el Senado —principal
6rgano de inclusién de las provincias en el Gobierno federal- vea reducido
su nivel de actuacién e intervencién en la vida politica de la Nacién, lo que
es provocado por diversas causas (ejercicio de funcion legislativa a cargo del
6rgano ejecutivo, disciplinamiento de los senadores por parte de los partidos
politicos nacionales y la figura del presidente, etc.)®.

¢ Pepro Jost Frias, “Metrépoli y pais”, en Derecho piiblico provincial, op. cit., p. 397

y ss. (en part. p. 397 y 398). Sostiene HERNANDEZ (H), que “este fendmeno notable de concen-
tracion que alcanzard todos los drdenes de la vida social argentina en relacién a su capital y
que se repite en casi todas las provincias, ha sido similar al producido en otros paises latinoa-
mericanos, que desafortunadamente no han podido evitar este rasgo comun a las sociedades
subdesarrolladas, que presentan una inadecuado ordenamiento territorial, con marcadas asime-
trias” (ANTONIO MARIA HERNANDEZ (H), “Aspectos financieros y econémicos del federalismo
argentino”, en ANTONIO MARiA HERNANDEZ (H) (director), Aspectos fiscales y economicos del
federalismo argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Insti-
tuto de Federalismo, Cérdoba, 2008, p. 11 y ss. (en part. p. 30).

7 GUILLERMO BARRERA BUTELER, Provincias y Nacidn, op. cit., p. 64. “Obviamente
—aclara el autor citado— existe una estrecha interdependencia entre ambas, porque la crisis en el
modelo (en lo instrumental o adjetivo), si no es superada mediante su adaptacion o sustitucion,
terminard por provocar una crisis en la relacion (en lo sustancial). Sabemos que es condicién de
existencia del federalismo un equilibrio entre principios y fuerzas aparentemente opuestos. Por
eso, toda crisis federal, sea de la relacién, sea del modelo, comienza por alguno de sus princi-
pios fundamentales (solidaridad, subsidiariedad y participacién) pero, cuando no es superada,
se extiende como un cdncer al conjunto de la relacién” (op. cit., p. 65).

8 GuiLLERMO BARRERA BUTELER, Provincias y Nacion, op. cit., p. 65 a 74.
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En particular, desde el punto de vista juridico, esta propensién al unitaris-
mo ha sido endosada a diversos institutos propios del Derecho Constitucional
y Administrativo, o al menos, a su aplicacién apartada de los objetivos que los
fundan. En ese marco, la intervencién federal, el estado de sitio, las zonas de
jurisdiccion federal, el sistema nacional electoral y de partidos politicos, el hi-
perpresidencialismo argentino, la regulacién econdémica y el poder de policia
de la emergencia, la propia cldusula de comercio, la coparticipacién impositi-
va, los subsidios discrecionales a las provincias, la congregacion de funciones
en organismos del Poder Ejecutivo en el 4mbito de la educacion, salud y los
servicios publicos, la desercién del parlamento en su funcién de control, el
acompanamiento de estas politicas por parte del Poder Judicial, entre otros,
configuran temas que resultan irritantes para las autonomias provinciales.

III. LA CLAUSULA DE COMERCIO Y SUS EFECTOS
EN LAS COMPETENCIAS PROVINCIALES

En este sentido, la regulacion juridica concentrada de la actividad de ori-
gen econdmico por el Estado Federal, inclusive la técnica del servicio ptiblico
o publicatio estatal, y los males que ello provoca para las pretensiones pro-
vinciales en la materia, no ha sido suficientemente apreciado por la doctrina
iuspublicista argentina.

La “clausula comercial” (también nominada como ‘“cldusula de comer-
cio” o “clausula de comercio interjurisdiccional”) instituida en la Constitucién
nacional, mediante la cual se atribuye al Congreso nacional “reglar el comer-
cio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre si”’, ofrece su ané-
lisis en un doble aspecto. Es, en primer término, una fuente positiva de poder
del gobierno central, y al mismo tiempo, una fuente de restricciones implicitas
a los poderes locales en cuanto se trata de regular y gravar el comercio®.

La cldusula comercial, en compaiiia de otros dispositivos constitucio-
nales, tales como aquellos que establecen prohibicién de establecer aduanas
interiores (art. 9), el derecho a la libre circulacion interior de los efectos de
produccioén o fabricacién nacional asi como los géneros o mercancias de toda
clase (art. 10), la imposibilidad de imponer derechos de transito dentro del
territorio nacional (art. 11), la veda de trato discriminatorio en la navegacién
interior (art. 12) y la libre navegabilidad de los rios interiores (arts. 26 y 75
inc. 10) se erige como el marco juridico por el cual se configura la dimensién

% CarLOS MARiA BIDEGAIN, El Congreso de Estados Unidos de América, Depalma, Bue-

nos Aires, 1950, p. 231.
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territorial del mercado nacional. Por su intermedio, se circunscribe el ambito
geografico de actuacién econdmica en nuestro pais, y se define el respecto al
pleno ejercicio de las libertades econdmicas de los ciudadanos (verbigracia,
el derecho de propiedad, de asociarse, de ejercer industrial licita, de entrar,
transitar, permanecer y salir libremente, entre otros). Por todo ello, la impor-
tancia de su estudio para el Derecho Constitucional Econémico y Derecho
Administrativo Econémico.

No obstante, desde una perspectiva critica, advertimos también que la
apelacion abusiva de la cldusula de comercio por parte del Gobierno Federal
en materias que son de competencia propia de las autonomias locales, ademas
de desinterpretar incorrectamente el texto constitucional, provoca dos con-
secuencias negativas: a) la restriccion de competencias locales bajo el argu-
mento (no siempre justificado) de interferencia sobre la jurisdiccién federal;
b) la imposibilidad de las provincias de hacerse de sus recursos econémicos a
los fines de enfrentar sus obligaciones de naturaleza presupuestaria. Resulta
preocupante el alto nivel de endeudamiento que tienen muchas provincias y el
alto déficit de los presupuestos provinciales, que en la actualidad afecta a la
mayoria de los distritos.

Por ello, coincidimos con CEsar ENRIQUE ROMERO en cuanto observa que
“la realidad politica e histérica del pais, desde, acaso, los dias iniciales de
nuestra organizacion, ha tendido a una desnaturalizacién del federalismo con
evidente desmedro de las provincias y una, cada dia, mayor centralizacion en
beneficio de la Capital Federal y de sus zonas de influencia. Buenos Aires ha
monopolizado y monopoliza la riqueza de la Republica, situacién cuya grave-
dad se torna cada vez mas en un factor negativo para la verdadera integracion
nacional y su desarrollo econémico. Toda politica que tienda a una descentra-
lizacién administrativa y econdmica-industrial ha de resultar beneficiosa para
el pafs en general, promoverd la posibilidad cierta que la Republica vuelva a
ser la Nacidn, con clara conciencia de su destino en la historia de America y
del mundo”®.

IV. LA CLAUSULA DE COMERCIO EN LOS Estap0s UNIDOS

Pasemos revista entonces a la constitucion norteamericana, sin antes des-
tacar que no solo el derecho estadounidense nos otorga importantes fuentes

10" CEsar ENrRIQUE RoMERO, “Jurisdiccién nacional y provincial en materia de transporte

automotor de pasajeros”, JA 1964-1I1, 60.
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en la materia, sino también, a los fines del estudio de estos temas, igualmente
debe ser tenido en vista el Derecho Constitucional europeo.

Por su importancia, se destaca la Constitucion de Espafia de 1978 en
cuanto expresa en su art. 139.2 que “ninguna autoridad podra adoptar medidas
que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y estable-
cimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el territorio
espafiol”. Comenta Losa que esta sabia inclusion del constituyente evit6 que
la notoria fuerza econdémica-financiera adquiridas por algunas comunidades
hispanas produjera tensiones y conflictos en este topico, y a su vez generd que
la Comunidad Econémica Europea (hoy Unién Europea) tomara oportuna-
mente una posicién amplia en relacién a la circulacion del continente.

El estudio de la denominada “clausula de comercio” contenida en el art.
I, secc. 8, apart. 3 de la Constitucién de los Estados Unidos, en cuanto esta-
blece que “el Congreso tendrd potestad [...] para regular el comercio con las
naciones extranjeras, entre los diversos Estados, y con las tribus de indias”!!,
resulta de particular interés para el constitucionalismo argentino porque nues-
tra Constitucién nacional —utilizando aquella como fuente, al igual gran parte
del texto constitucional— también contiene una “cldusula comercial” que sigue
en los lineamientos textuales el modelo norteamericano, y porque la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos también influy6 en nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

De la misma manera que en los Estados Unidos, en donde existieron
cambios de interpretacion de acuerdo a sus tiempos y contextos, puede sefa-
larse también que eso mismo ocurrié en nuestro pafs, sin perjuicio de que no
existieron coincidencias de naturaleza temporal 2.

La historia de la cldusula de comercio en el pais del Norte traduce el
sentido mismo de la historia del federalismo norteamericano, pues a través
de ella, se ha construido y delimitado las facultades de los Estados autoné-
micos en las materias mds importantes que hacen a su propia subsistencia,
tales como los regimenes de promocién industrial, los poderes impositivos,
la regulacién de la explotacion de sus recursos naturales, el poder de policia
laboral, la legislacién penal, entre otros. De ahi entonces que puede decirse
que buena parte de la construccioén tedrica y jurisprudencial del federalismo en
los Estados Unidos pasa por la interpretacion de esta cldusula'®.

1" Constitucién de los Estados Unidos de América, con notas explicatorias, World

Book, 1986.

12 ALBerTO R. DALLA V1A, Derecho constitucional econdmico, LexisNexis, Abeledo-
Perro, Buenos Aires, 2006, p. 503.

13 ALBERTO R. DALLA ViA, Derecho constitucional econémico, op. cit., p. 503.
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Pero la mayor importancia del citado dispositivo radica en que este da
origen al mantenimiento de la unificacién de los Estados o la subsistencia
misma de los Estados Unidos, y fue causa de prosperidad y desarrollo eco-
némico de aquel pais. Como muy bien explicé HamiLton en el Federalista N°
VII, si cada Estado o cada una de las Confederaciones pondrian en vigor su
propia politica comercial, esto ocasionaria distinciones, preferencias y exclu-
siones que producirian descontento. En definitiva, las infracciones a las reglas
comerciales impuestas por ciertos Estados, por una parte, los esfuerzos para
evitarlas y combatirlas, por la otra, provocarian naturalmente atropellos, y
estos conducirian a represalias y guerras'.

La cldusula constitucional de aquel pais, a diferencia de la nuestra, fa-
culta al Congreso a regular el comercio que se desarrolla en tres dimensiones
geograficas diferentes: con respecto a las Naciones extranjeras, con las tribus
indigenas y entre los diversos dmbitos estaduales internos. En particular, y
atento el objetivo trazado en el presente estudio, solo nos limitaremos al exa-
men del comercio interjurisdiccional.

No obstante, antes de adentrarnos al tema en cuestion, conviene destacar
que la regulacién comercial del Estado nacional con otros paises, segin el
texto constitucional, encuentra punto de conexién que una gran cantidad de
dispositivos que abarcan aspectos aduaneros, impositivos, de relacionamiento
comercial externo, pactos internacionales, érganos de integracion, entre otros
puntos, que obviamente exceden el propdsito del presente.

Y de la misma manera, aunque no esté de esa forma incorporado en nuestra
Carta Magna, la vinculacién también comercial entre el Estado Federal o las
Provincias con los pueblos originarios, en los t€rminos del art. 75, inc. 15, abre
un abanico de interrogantes que merece ser en otra oportunidad considerado.

Tal como lo haremos infra en relacion a la Corte Suprema de Justicia de
nuestro pafs, igualmente conviene metodolégicamente sistematizar la evolu-
cién de la Corte norteamericana en la materia, distinguiendo diferentes etapas
que nos ayudaran a comprender la interpretacion y sentido de la cldusula co-
mercial seglin las corrientes ideoldgicas y politicas reinantes en la época. En
este aspecto, seguiremos el esquema descripto por GABINO ZIULU.

a) Primera Etapa (1787-1887)

Coincide la literatura juridica en que la primera oportunidad relevante
que tuvo la Corte Suprema norteamericana de examinar el alcance la cldusula

4 ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON y JOHN Jay, El federalista, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994.
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de comercio se remonta al caso “Gibbons v. Ogden” (1824), en donde el famo-
so Chief of Justice Marshall — el mismo que habfa escrito a través de “Marbury
v. Madison” (1803) una de las paginas mds sobresalientes del constituciona-
lismo del mundo— decidi6 una vez mds sobre la suerte del federalismo nor-
teamericano reforzando el gobierno federal por sobre los Estados miembros.

Cuenta el caso que el Estado de Nueva York le hab{a otorgado a los ciu-
dadanos Livingston y Fulton el exclusivo monopolio para utilizar un tipo de
barcos a vapor (steamboat), cuando en tales circunstancias aparece Gibbons
y comienza a operar su propia linea entre Nueva York y Nueva Jersey ampa-
randose en una ley del Congreso. Ogden, quien habia obtenido una licencia
de exclusividad de aquellos para desarrollar el transporte de barcos entre las
mismas ciudades, logré judicialmente detener las actividades de Gibbons a
través una demanda de medida cautelar. El caso llega a 1a Suprema Corte, que
decide invalidar el estatuto local de Nueva York y hace prevalecer la ley del
Congreso para regular el comercio interjurisdiccional .

Teniendo en cuenta que la cldusula de comercio habla de “regular el co-
mercio”, el juez MARSHALL se concentrd a determinar el alcance del término
comercio y regular, advirtiendo que comercio no debe ser restringido como
mero transito de mercaderias sino que debe ser comprensivo de todo intercam-
bio, y de la misma manera extensiva, regular implica el poder de determinar
por qué reglas se regird el comercio, es decir, la facultad de controlar al mis-
mo, restringirlo e inclusive establecer una prohibicién'c.

Esta interpretacion amplia del texto constitucional desarrollé lo que los
autores denominan concepcion “orgdnica” del comercio!” toda vez que la
cldusula de comercio —en esos aflos— se extendia a toda circunstancia que
afectara el comercio de mds de un estado, en contraposicion a jurisprudencias
posteriores que se desarroll6 sobre la base del mero hecho fisico de cruzar o
no la frontera interestatal.

La Constitucién de aquel pais no confia al Congreso la reglamentacién
de toda especie de comercio, sino solamente la del comercio exterior, interes-
tatal y con las tribus indigenas. En esta linea, la Corte en “Gibbons” dijo que
“el genio y el cardcter de todo el gobierno parece ser el de que su accion debe
ser aplicada a todos los negocios externos de la Nacién y a todos los negocios
internos que afectan generalmente a los Estados; pero no a aquellos que estan
completamente dentro de un Estado particular, que no afectan a otros Estados
y a los cuales no es necesario interferir para el propdsito de ejecutar alguno

15 CarLOs MaRria BIDEGAIN, El Congreso de Estados Unidos de América, op. cit., p. 231.

16 MiGUEL ANGEL EKMEKDJIAN, Tratado de derecho constitucional, T. IV, Depalma, Bue-
nos Aires, 1997, p. 509.

17 ALBERTO R. DALLA ViA, Derecho constitucional econdmico, op. cit., p. 504.
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de los poderes generales del gobierno. El comercio completamente interno de
un Estado, por consiguiente, puede ser considerado como reservado para el
Estado mismo”.

b) Segunda etapa (1888-1933)

Los tiempos de una conceptualizacidn restrictiva de la clausula de co-
mercio se consolidan a partir del afio 1888 cuando la Corte Suprema de los
Estados Unidos comenz6 a elaborar sus pronunciamientos distinguiendo lin-
giifsticamente entre el comercio interestatal y las actividades internas de los
Estados. En los primeros casos de este periodo el tribunal resalté la concep-
cion de “federalismo dual”, desarrollando su doctrina resguardando la Décima
Enmienda por la cual la regulacién de ciertas actividades habrian de quedar
reservadas a los Estados, y ajenas por lo tanto, al gobierno federal, aplicindo-
se de tal manera grandes impedimentos al poder central.

Asi las cosas, en “Kidd v. Pearson” (1888), el Maximo Tribunal convali-
dé una ley del Estado de Iowa que prohibia la elaboracion de bebidas alcohdli-
cas dentro de sus limites territoriales porque en modo alguno dicha restriccion
afectaba la cldusula de comercio toda vez que la expresién “comercio” es
distinta a la expresion “fabricacion” o manufactura.

En igual sentido, afios mds tarde, en “United States v. EC Knight Co”
(1895), lo que para algunos significaba la primera demanda de importancia en
la materia durante la vigencia de la ley “Sherman” antimonopolios, vinculado
a un caso en donde se habia acusado de monopolio a una compafiia azucarera
en el estado de Pennsylvania, el citado Tribunal declaré que no existia vio-
lacién a la cldusula comercial por tratarse de un problema vinculado con la
produccién y no estrictamente con el comercio.

En esta linea, concluye DaLLa Via que de las concepciones elaboradas
por la Corte a partir de estos precedentes y reiterados después en otros casos
referidos a la agricultura, mineria, petréleo, generacion de energia eléctrica,
entre otros, “resulta una clara y tajante separacioén entre el concepto de co-
mercio y el de produccidn, estableciendo el alto tribunal a tales efectos que
el concepto de comercio correspondia a una etapa posterior al concepto de
produccién y que no era parte integrante de aquel, de manera que la regulacién
productiva era de competencia estrictamente local”'®.

18 ALBERTO R. DALLA VI, Derecho constitucional econdmico, op. cit., p. 505.
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¢) Tercera etapa (1933-1936)

En los Estados Unidos en la década del 30, en un contexto de grave cri-
sis econdmica, la politica nacional estaba orientada a repuntar los alicaidos
mercados mediante fuertes intervenciones y regulaciones de las actividades
productivas, aunque muchas veces con fundamento en un uso desmedido de
la cldusula comercial, en desmedro de las facultades reservadas por los Esta-
dos. La Corte por su lado, en contra de lo que se esperaba, produjo un duro
rechazo a las leyes del New Deal respaldandose en la mayoria de los casos
precisamente en una interpretacion cada vez mads restrictiva de la denominada
clausula comercial.

Asi fue que la Corte ya en 1935 declaré la inconstitucionalidad de la
ley de jubilaciones de los empleados ferroviarios que regulaba el sistema de
pensiones para el personal de las empresas de ferrocarriles, por exceder el po-
der de comercio. En estos momentos fue cuando empez6 a resquebrajarse la
relacién entro los Poderes Ejecutivos y Judicial. Sin embargo, explica GABINO
Z1uLu, que el dia mas amargo del nuevo trato en los estrados de la Corte Su-
prema fue el 27 de mayo de 1935 —lunes negro, como se lo conocié— fecha en
que la Corte anunci¢ tres fallos adversos a las politicas del primer mandatario
Roosevelt.

En el primer caso, se establecié que el Presidente carecia de la potestad
de destituir a un miembro de la Comision Federal de Comercio, antes del ven-
cimiento del término por el cual habia sido designado. El segundo pronuncia-
miento, de mayor incidencia econdmica, declaré la inconstitucionalidad a una
modificacién a la ley de quiebras que otorgada una moratoria de cinco afios
para el pago de ciertas deudas hipotecarias contraidas por los agricultores .
No obstante en el tercer fallo, “Schechter Poultry Co v. United States”, fue el
que imparti6 el golpe mds duro a la politica del gobierno declarando la nulidad
de la Ley de Reconversion Industrial, momento en que la Corte entendi6
que las précticas laborales del negocio de las aves de corral no tenia una
conexion directa suficiente con el comercio interestatal habida cuenta que

1 Vale aclarar. Si bien en nuestro pais se registran numerosos casos jurisprudenciales

en materia de cldusula comercial, y con ello, las oscilaciones producidas también en cuanto a
la existencia del término comercio y en cuanto al juego de relaciones de poder entre el gobier-
no federal y las provincias, en la Argentina la sancién del denominado derecho de fondo es
resorte exclusivo del Congreso de la Nacién por aplicacion directa del art. 75, inc. 12 del texto
constitucional. En los Estados Unidos, por el contrario, la preexistencia de los Estados previa-
mente erigidos, con constituciones anteriores a la Constitucion federal, gener6 que el llamado
derecho de fondo quedara reservado a la competencia legislativa de cada Estado por imperio de
la enmienda X de la Constitucién de aquel pafs donde —en una férmula parecida a nuestro art.
121- se establece que los Estados conservaran los poderes no delegados en el gobierno federal.
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los salarios y los horarios laborales eran materias reservadas a la regulacion
de los Estados®.

El conflicto se profundizé en “Carter v. Carter Coal Co.” (1936) cuan-
do el Maximo Tribunal declaré la nulidad de una ley federal que regulaba
la industria del carbén a través de precios fijos, la unificacién de practicas
comerciales y la regulacién de las condiciones laborales relacionadas con la
misma. Para el Tribunal, las regulaciones laborales estaban relacionadas con
la produccién y no con el comercio, y por eso son competencia local. De todos
modos, se advierte que la doctrina que emerge de este leading case ya habian
sido aplicadas por la Corte para declarar inconstitucionales dos importantes
medidas dictadas por el gobierno de entonces como fueron la Ley Nacional de
Reconversion Industrial y la Ley de Reforma Agraria.

d) Cuarta etapa (1937 en adelante)

Hasta 1937, y durante mucho tiempo, la Corte demostré predisposicion
por la creacién de férmulas abstractas para resolver los conflictos entre la
jurisdiccion local y la jurisdiccién nacional en la materia, que fueron sinte-
tizadas por BIDEGAIN en las siguientes formulas jurisprudenciales: a) que la
produccién era de caricter local; b) que el comercio interestatal se relacionaba
primordialmente con el transporte; ¢) que las regulaciones que se relacionaban
“indirectamente” con el comercio interestatal, estaban fuera del alcance de la
cldusula de comercio, a pesar de la importancia que tuvieran para su preserva-
cion y fiscalizacion?'.

En el mencionado aiio la Corte Suprema de los Estados Unidos por cau-
sas de orden diverso —tales como la amenaza del gobierno de ampliar su nd-
mero, la mejora de los beneficios jubilatorios e inclusive fuertes presiones de
naturaleza politica— en “National Labor Relations Board v. Jones & Laughlin
Steel Corp.” cambia su jurisprudencia, deja atrds su anterior concepcion de la
cldusula de comercio y adopta una definicién antagénica a la defendida hasta
entonces respecto de las potestades del gobierno federal, convalidando la Ley
Nacional de Relaciones Laborales de 1935.

A partir de este caso, explica DaLLa Via, no solamente se marca una linea
de corte sobre la interpretacion del término comercio sino que, a la inversa de
lo ocurrido con anterioridad, la Corte Suprema empieza a dictar resoluciones
para las distintas dreas de la actividad productiva, tales como la industria del

20 AporLro GasINO ZiuLu, “La cldusula comercial de la Constitucién nacional”, en
AAVYV., Constitucién de la Nacién Argentina. Con motivo del sesquicentenario de su sancion,
T. II, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Santa Fe, 2003, p. 554.

2 CarLos MARiA BIDEGAIN, EI Congreso de Estados Unidos de América, op. cit., p. 237.
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carbon o la reforma agraria. “Donde la Corte antes habia dicho que la activi-
dad comercial constituia solo un efecto indirecto, separado e independiente;
en la nueva jurisprudencia, reacciona frente a la catastrofe econémica del pais
durante la recepcion y sostiene que cabe al Congreso regular directamente
sobre las causas [...] de manera que casi toda la actividad comercial pasé
nuevamente a ser considerada interjurisdiccional, y s6lo en aquellos casos en
que el comercio fuera propio dentro de un estado y no causara efectos en el
comercio con otros estados, la actividad serfa de pura competencia estatal”.
Al afio siguiente en “Wickard v. Filburn” completé su doctrina al reco-
nocer plenos poderes comerciales al gobierno nacional en base a razones de
indole puramente econdémica. Alli dijo que a) una revision del curso de las
decisiones dictadas sobre la cldusula comercial demostrard que las cuestiones
sobre el poder del Congreso no deben ser decididas por referencia a ninguna
férmula que dé fuerza fiscalizadora a nomenclatura tal como la produccion e
indirecto y excluya la consideracién de los efectos reales de la actividad en
cuestion sobre el comercio interestatal, ) en el reconocimiento por la Corte de
la relevancia de los efectos econémicos en la aplicacion de la cldusula comer-
cial, ha dejado de hacer factible la aplicacion mecénica de formulas legales, y
en consecuencia, no es fundamental para el propésito de decidir sobre el poder
federal, que el objeto de la regulacion en cuestion sea produccion, consumo o
mercado; c) las actividades pueden ser alcanzadas por el Congreso, pese a ser
locales y aunque no ser estrictamente comercio, si ejercen un efecto econo-
mico substancial sobre el comercio interestatal, sin hacer distincion, como en
tiempos anteriores, entre efectos definidos como directos o indirectos.

V. LA CLAUSULA DE COMERCIO Y SUS ANTECEDENTES NACIONALES

Del estudio de los casos mds resonantes de la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos en materia de regulacién del comercio y su alcance puede ex-
traerse que la mismos trasuntan una linea argumental que ha elaborado una
doctrina oscilante conforme los tiempos y los procesos politicos-econdmicos
en donde se encontraba inserta.

Que se inicié primero con el concepto orgdnico de comercio a través
del cual la Corte buscaba consolidar los poderes del gobierno federal en afios
fundacionales, pasando luego a una definicién mds precisa del mismo dife-
renciando la actividad comercial propiamente dicha de otras como fabrica-
cién o manutencién cuya regulacién juridica se encontraba reservada a los
Estados miembros, continuando después con la conceptualizacién restrictiva
que le permitié al Maximo Tribunal federal inaplicar las principales politicas
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paliativas de la crisis econémica, para por dltimo reaccionar a través de una
extension tanto del término comercio como el de regulacion.

Sin perjuicio de que resulta innegable como fuerte normativa la clausula
comercial de la Constitucién norteamericana, también existen antecedentes
nacionales en la materia que conviene analizar detenidamente. Estos —al igual
que los Estados Unidos— reflejan el ser federal de nuestro Estado nacional al
mismo tiempo que forjan, desarrollan e determinan la naturaleza del federa-
lismo argentino que caracteriza a nuestro Estado Constitucional de Derecho.

Debemos comenzar entonces con el bautizado Pacto Federal, celebrado
entre los gobiernos de las Provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Entre Rios
en el aflo 1831, en donde se expresé la voluntad local para que “...se arregle
la administracion general del pais bajo el sistema federal, su comercio interior
y exterior, su navegacion, el cobro y distribucion de las rentas generales, y
el pago de la deuda de la Republica, consultando del mejor modo posible la
seguridad y engrandecimiento general de la Republica, su crédito interior y
exterior, y la soberania, libertad e independencia de cada una de las provin-
cias” (art. 16, inc. 5).

El Acuerdo de San Nicolds de 1852, por su lado, no hizo referencia ex-
presa al comercio interior, aunque entendia la necesidad de encomendar al
gobierno federal ciertas reglas basicas (art. 16).

Juan BauTista ALBERDI, en su obra Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Repiiblica Argentina, coincidia con las disposi-
ciones del Pacto Federal y con el Acuerdo de San Nicol4s, en especial, con la
forma en que habia sido resuelto en ellos el tema del comercio, manifestando
su apoyo para que el comercio interior y exterior formaran un mismo objeto y
fueran declarados nacionales. En su proyecto de Constitucion de la Confede-
racion Argentina acompafada en la segunda edicion de las Bases, le atribuye
al Congreso, en el ramo de lo interior, la facultad de “reglar la navegacién y el
comercio interior” (art. 64, inc. 4), y en materia de relaciones exteriores, “la
facultad de reglar el comercio maritimo y terrestre con las naciones extranje-
ras” (art. 68, inc. 4).

En las Bases?*, exponia en particular que “de todos las industrias conoci-
das, el comercio maritimo y terrestre es la que forma la vocacién especial de
la Republica Argentina. Ella deriva esa vocacion de la forma, producciones y
extension de su suelo, de sus portentosos rios que hacen de aquel pais el 6rga-
no de los cambios de toda la América del Sud, y de su situacién respecto de la
Europa. Segtn esto, la libertad y el desarrollo del comercio interior y exterior

22 JuaN BAuTista ALBERDI, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la

Repiiblica Argentina (Capitulo XVIII) Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Cérdoba, 2002, p. 88.
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maritimo y terrestre, deben figurar entre los fines del primer rango de la Cons-
titucién. Pero ese gran fin quedara ilusorio, si la Constitucion no garantiza el
mismo tiempo la ejecucion de los medios de verlo realizado. La libertad del
comercio interior, solo serd un nombre, mientras haya catorce desmentidos
dados a la libertad. La aduana debe ser una y nacional”?.

Estos antecedentes doctrinarios y legislativos, sumados a la experiencia
norteamericana, sin lugar a dudas incidieron sobre el Constituyente del afio
1853, que sintetizo el texto alberdiano en una solo cldusula, por cuanto en la
Constitucién nacional de ese afio se establecié que es atribucion del Congreso
de la Nacién “reglar el comercio maritimo y terrestre con las naciones extran-
jeras y de las provincias entre si” (art. 64, inc. 12). Posteriormente, en la Con-
vencion del afio 1860, se respetd la misma redaccién, modificandose en cambio
solo su numeracién, pasando a ser el inc. 12 pero en este caso del art. 67.

La Reforma Constitucional del afio 1949, manteniendo la competencia
del Congreso nacional en esta materia, con buen criterio suprimi6 los términos
maritimo y terrestre, siendo atribucién del citado 6rgano “reglar el comercio
con las naciones extranjeras y de las provincias entre si”” (inc. 12, art. 68), sin
hacer distincion ni disquisicion alguna sobre qué tipo de comercio correspon-
de regular al mencionado 6rgano. No obstante, cabe recordar también que el
golpe de facto de la llamada Revolucion Libertadora dispuso dejar sin efecto
esta ultima reforma constitucional y de tal modo, declar6 vigente la Cons-
titucidon nacional del afio 1853-1860 con las reformas del afio 1866 y 1898
inclusive.

Y por dltimo, llegamos a la Constitucién nacional del afio 1994, en don-
de si bien el tema referido a la cldusula comercial no estaba inserto en la
ley 24.309 de declaracién de necesidad de la reforma constitucional, la Con-
vencién por su lado dispuso volver sobre los pasos de la historia nacional
suprimiendo la referencia al comercio maritimo y terrestre tal como se habia
consensuado en el afio 1949. De tal modo se ha actualizado la terminologia y
se ha hecho que ninguna clase de comercio interprovincial quede excluida de
la competencia federal en la materia. Para EKMEKDIIAN esta modificacién es

2 En este mismo sentido la Suprema Corte de los Estados Unidos, describiendo elo-

cuentemente la situacién anterior a la Constitucién de Filadelfia, advirtié que no puede ser
olvidado el estado opresivo y degradado del comercio antes de la sancién de la constitucién:
“Quienes sintieron la injuria originada por ese estado de cosas y quienes fueron capaces de
estimar la influencia del comercio en la prosperidad de las naciones, percibieron la necesidad
de dar a un solo gobierno el control de esta importante materia... La lucha econémica entre los
Estados, la discriminacién a favor de las industrias locales, las barreras opuestas a la circula-
cién de los productos, fueron caracteristicas del régimen confederal, que se quisieron abolir al
entregar al Congreso el poder de regular el comercio” (“Brown v. Maryland”).
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correcta porque es del caso destacar que el comercio no es maritimo ni terres-
tre ya que estos calificativos corresponden al transporte que solo es un tipo de
acto de comercio®*.

VI. LA CLAUSULA DE COMERCIO EN LA CONSTITUCION NACIONAL
a) La terminologia aplicada y su sentido constitucional

Es momento ahora de analizar cudl es la interpretacion correcta de los
términos reglar y comercio, y cudl es el alcance que la jurisprudencia y doc-
trina le ha dado a los mismos, a los efectos de poder desentrafiar y resolver la
problematica que ronda alrededor de la materia.

Desde el punto del vista del lenguaje ordinario, el vocablo comercio,
segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa “negociacién
que se hace comprando y vendiendo o permutando géneros o mercancias”
(primera acepcidn), o en su caso, “‘comunicacién y trato de unas gentes o
pueblos con otros” (octava acepcion). Desde el punto de vista econémico, el
comercio integra el conjunto de actividades que se ha dado en Ilamar el sector
terciario para diferenciarlo de los sectores productivos de bienes que confor-
man los sectores primario y secundario®. No obstante, desde el punto de vista
juridico, y a los efectos de la aplicacion de la clausula del art. 75 inc. 13 que
estamos comentando, tanto la doctrina como la jurisprudencia han sefialado
que el concepto comercio es mucho mas amplio.

Asi para Bibart Campos? el término comercio ha sido interpretado en un
sentido lato, como todo tipo de trafico, intercambio, comunicacidén y transito
de cosas, personas, mercaderias, ideas e imdgenes, la navegacion y el trans-
porte, la energia eléctrica e hidroeléctrica, los servicios telefénicos, telégrafos,
etc., es decir —agregamos nosotros— todo aquello que en forma directa o indi-
recta afectan o alcanzan a las relaciones con el extranjero o de las provincias
entre sfi.

La disposicion del citado articulo, expresa SANCHEZ VIAMONTE —citado
por Spisso— “tiene gran amplitud, porque no se refiere al comercio en su ca-
récter de acto juridico Unicamente, sino a todas las manifestaciones de la vida
econdmica relacionadas con la prosperidad nacional, es decir, la legislacién
industrial en todos sus aspectos, las leyes de patentes y marcas, la navegacioén

2 MiGueL ANGEL ExMEKDIAN, Tratado de derecho constitucional, op. cit., p. 510.

2 Aporro GABINO ZIULU, La cldusula comercial de la Constitucion nacional, op. cit.,

p- 561.

% GErRMAN J. BibarT Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino,

Ediar, Buenos Aires, 1986, p. 134.
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maritima y fluvial, el transito de mercaderias y de ganado en pie, el crédito,
la moneda, el fomento de las industrias, el régimen impositivo que grava la
riqueza y su circulacion”?’.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por su lado, ha expresado “el
vocablo comercio usado por la constitucion americana igual que el nuestro
inc. 12 del art. 67 (actual art 75, inc. 13) ha sido interpretado en el sentido
de comprender, ademas del trafico mercantil y la circulacién de efectos visi-
bles y tangibles por todo el territorio de la Nacion, la conduccién de personas
y las transmisién por telégrafo, teléfono u otro medio, de ideas, ordenes y
convenios”?,

En relacidn al término reglar que se utilizé en la constitucion histérica
y que no fue modificado después, también habia discrepancias doctrinales
acerca de su extension. En general, se entiende que reglar no solo abarca la
proteccién y promocién, sino también cualquier restriccién o reglamentacion,
incluso una prohibicién. Reglar hace referencia a cualquier accién juridica
que manifieste un poder estatal en ejercicio de funciones publicas, y que de
alguna manera u otra, incida en las actividades comerciales.

b) La “cldusula de comercio interjurisdiccional” en sus justos limites

Volviendo al texto constitucional de nuestro pais, el art. 75 inc. 13
confiere competencia exclusiva al Congreso nacional para reglamentar el co-
mercio exterior o interprovincial, lo que implica un “dmbito especificamente
federal”. Empero, ello no impide —segtin lo afirma calificada doctrina— que
el legislador nacional formule tal regulacién mediante normas de derecho co-
miun, como el Cédigo de Comercio, e incluso, asigne competencia a la justicia
provincial para conocer en estas causas®.

Se advierte por tanto que el texto constitucional habilita al Congreso
Federal a dictar con exclusividad toda aquella normativa que tenga como fin
establecer, promover, obligar, prohibir y/o cualquier otra reglamentacién vin-
culada con la produccidn, generacién, transporte, distribucién, venta y/o co-
mercializacién de bienes y servicios cuya actividad econdmica trascienda en
mads de una provincia o afecta las politicas nacionales en la materia.

Deducimos, entonces, que la reglamentaciéon del comercio interior de
una provincia, es decir, el que no sale de las fronteras de esta, es de resorte

*7 RopoLrro S. Spisso, Derecho constitucional tributario, Depalma, Buenos Aires,

2000, p. 100.

2 Fallos 154: 112, y mds recientemente en Fallos 317:397.
NESTOR PEDRO SAGUES, Elementos de derecho constitucional, T. 1, Astrea, Buenos
Aires, 1993, p. 673.
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de la respectiva legislatura provincial. “Esto se desprende a contrario sensu, de
este inc. 13 y del art. 126, el que, entre otras cosas, prohibe a las provin-
cias expedir leyes sobre comercio, o navegacion interior o exterior”*’. Para
Joaquin V. GonzALEz, el Congreso no puede intervenir “en nada de lo que, cir-
cunscripto a sus propios recursos y bienestar interno, no se halla expresamente
conferido al Gobierno Federal. En regla general, el poder de reglamentacion
del comercio interior de una Provincia, corresponde a ella misma, como en el
orden nacional, segiin se ha establecido en sus constituciones”?!.

Respalda esta postura, la propia doctrina norteamericana sefialando que
no todo el comercio se encuentra sujeto a la regulacion federal ya que el co-
mercio completamente interno de un Estado puede ser considerado como re-
servado para el mismo Estado®?. Fuera de aquellas materias restringidas a los
Estados o de disposiciones vigentes sobre el comercio dictadas por el Con-
greso Federal, aquellos tienen derecho a prescribir sus propios reglamentos
comerciales®.

Asi como el juez MARSHALL, a partir de “Gibbons” concibi6 a la cldusula
de comercio como una oportunidad de consolidar el Estado federal, al igual
que reciente jurisprudencia en donde se ha pregonado la necesidad de con-
formar un solo mercado en todo el territorio, un “mercado comun nacional”,
un 4rea de “libre comercio” entre los estados o inclusive el mantenimiento de
una “unién econdémica nacional” libre de restricciones interpuestas por los
estados, conceptos todos que acercan al proceso integrador que tuvo en miras
el constituyente originario al crear un solo pais, un solo territorio, un solo
mercado; tampoco es menos cierto que es pertinente tener presente que la
contracara de la cldusula comercial estd dada por el poder de los estados de
regular el comercio dentro de su territorio.

Y fue aqui en donde a instancias del Chief of Justice TUNEY —a quien se
lo puede criticar como el claroscuro de MarRsHALL— a partir de “Cooley” surgié
la doctrina que consideraba intactas las facultades comerciales de los estados
miembros mientras no hubiera una prohibicién expresa que las reservara a la
materia federal, de manera que en ausencia de un conflicto concreto sobre
la regulacion de una materia, existe un drea residual sujeta al control del esta-
do sobre el comercio interno.

30 MicueL ANGEL EKMEKDIIAN, Tratado de derecho constitucional, op. cit., p. 509.

JoaQuiN V. GonNzALEz, Manual de la Constitucion Argentina 1853/1860, vigesimo-
sexta edicion (tercera reformada), Estrada, Buenos Aires, 1971, p. 409.

32 Davip CURRIE, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, Zavala, Bue-
nos Aires, 1993, p. 46.

3 James Kent y CarLos MExia, Comentarios a la Constitucion de los Estados Unidos
de América, Oxford University Press, México, 1999, p. 176.

31
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Desde esta perspectiva, no habria mayores inconvenientes en afirmar
entonces que en el supuesto de que cualquier manifestacion econdmica supere
los limites interprovinciales, la competencia es por definicion federal. Y de
igual manera, si una actividad es mixta (concerniente al trafico intraprovincial
y al interprovincial) y de tipo indivisible, cabe reconocer competencia exclu-
siva para regularla a la autoridad federal.

Ahora bien, cabe preguntare que sucederia en el caso de que las activi-
dades (cualquiera fueren) no estén en modo alguno interconectadas, o si se
quiere, su rango de actuacién no supere los dmbitos geogrificos locales. Una
estricta interpretacion de la cldusula de comercio, nos remite indudablemen-
te al &mbito de jurisdiccidn local. Cuando fuera posible separar la actividad
econdémica intrajurisdiccional de la interjurisdiccional, no se aprecia razén
por la cual las primeras deben incluirse también en la jurisdiccion federal,
sustrayendo a las provincias un poder que estas no han delegado. Suponer lisa
y llanamente la jurisdiccién federal en estos supuestos, no encuentra sustento
legal alguno e importa desconocer las autonomias provinciales en la materia.

La cldusula de comercio junto con los arts. 8 a 12 de la Constitucién na-
cional “buscan asegurar un espacio econdémico tnico, libre de trabas fundadas
en el hecho de que la circulacion de bienes y personas atraviese los limites
provinciales, es decir, de aquellas que tengan una inspiracion proteccionista a
favor de las actividades econdmicas internas de las provincias contra aquellos
bienes y servicios que provienen de las demds. Por dicha razén, tales preceptos
liberan y dan garantias al movimiento interprovincial de personas y bienes” .

Entonces se colige que en el caso de inexistencia de circulacién o transi-
to, mal puede ser invocado dicha zona econdmica tnica e uniforme. El disefio
del sistema federal en la Constitucion nacional reconoce la preexistencia de
las provincias y la reserva de todos los poderes que estas no hubiesen expresa-
mente delegado en el gobierno central, a la vez que exige aplicar estrictamente
la preeminencia de los poderes federales en las dreas en que la Ley Fundamen-
tal asf lo estableci6™®.

La Corte Suprema de la Nacién ha instaurado desde sus primeros tiem-
pos que, en virtud de la reserva hecha por las provincias de todo poder no dele-
gado por la Constitucidn al gobierno federal, los actos de la legislatura de una
provincia no pueden ser invalidados sino en aquellos casos que la Constitu-
cién concede al Congreso nacional en términos expresos un exclusivo poder,
o en los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente prohibido
a las provincias, o cuando hay una directa y absoluta incompatibilidad en el

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, autos “Argenova S.A. ¢/ Santa Cruz, Pro-
vincia de s/accion declarativa”, Causa A. 246. XXXIX, (voto de la Dra. ArRGiBAY, cons. 10).
3 Fallos 324:3048.
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ejercicio de ellos por estas ultimas. Fuera de cuyos casos, es incuestionable
que las provincias retengan una autoridad en concurrencia con el Congreso*.

Sin perjuicio de todo lo expresado, reconocemos que nuestro tempera-
mento no es acogido de ese modo por la doctrina ni la jurisprudencia ma-
yoritaria, pues se ha admitido incluso que en materia de comercio interior
igualmente se trata de un comercio interprovincial de conformidad con el inc.
13 del art. 75, llegdndose al extremo de comprender —erroneamente en nuestro
parecer— que “el poder para regular el comercio es propio del Congreso na-
cional, cuyo ejercicio le corresponde de una manera tan completa como en un
pais de régimen unitario”¥.

MonrtEs DE Oca justifica estas atribuciones del Congreso afirmando que
si se dejase a los Estados particulares la facultad de dictar disposiciones para
el transporte e intercambio de mercaderias, no seria dificil ver reproducirse en
la época contempordnea el hecho de que los derechos de trdnsito mataran la
produccion industrial del pafs™.

En resumen, en nuestro sistema federal deben reconocerse cada vez que
ello sea posible sin desvirtuar el fin de la unidad comercial, las competencias
provinciales. En la Constitucién nacional tienen el mismo valor la cldusula de
comercio que aquellas que adjudican a las provincias el ejercicio del poder de
policia en materias propias no delegadas al gobierno federal, verbigracia el
poder impositivo provincial o la regulacién de los servicios publicos locales,
conforme lo desarrollaremos infra.

Pese a ello, el poder federal de regular el comercio —recuerda Frias— ha
marginado a las provincias de su conduccién econdmica, y el control jurisdic-
cional no ha hecho otra cosa que estrechar esa margen ante el temor expresa-
do por la Corte Suprema “de que los particularismos provinciales inicien un
retorno a las viejas formas de aislamiento y dispersion que singularizaron a la
etapa preconstitucional”¥.

3 Fallos 3:131; 137:212; 239:343.

37 Fallos 317:397.

3% MANUEL MoONTES DE Oca, Lecciones de derecho constitucional, T. 11, Imprenta la Bue-
nos Aires, Buenos Aires, 1902, p. 248.

3 Pepro Jost Frias, El comportamiento federal en la argentina, Editorial Universidad
Nacional de Buenos Aires, Buenos Aires, 1970, p. 41.
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VII. LA CLAUSULA DE COMERCIO Y LA UNIDAD DE MERCADO
a) El principio constitucional de unidad de mercado

Si analizamos la Constitucién Argentina desde una perspectiva econd-
mica, el principio que mejor capta su espiritu es el de la unidad de mercado.

Y aqui en particular, no haremos referencia a mercado (o economia de
mercado) en un sentido de un orden econdémico pluricéntrico en el que el
poder econémico se encuentra descentralizado y desconcentrado, y en que la
coordinacién de la multitud de agentes de naturaleza econdmica se realiza en
forma espontdnea y libre, guiados por los precios, como el principal indicador.
Sino por el contrario, siguiendo al espafiol OscAR DE JUAN AsEnjo* tomaremos
a la definicién de mercado, “como un ambito territorial en el que los opera-
dores de la economia ejercen sus libertades econémicas y donde el proceso
econdmico estd sometido a unos minimos indicadores y regido por unas reglas
de juego comunes”.

De ahi entonces la importancia de analizar la cldusula de comercio, pues
ella —junto con otros dispositivos constitucionales (verbigracia los arts. 8, 9,
10, 12 y 12)- como una suerte de sistema dogmatico integral, define la au-
tonomia econdmica territorial, y a través de ella, establece la dimension del
mercado receptado constitucionalmente. Cada Estado, haciendo uso de su so-
berania politica tiene poder para cerrar su mercado externamente e imponer
las condiciones internas de funcionamiento.

Esto nos lleva entonces a concluir, junto a GALLI, que no es posible trans-
portar, sin adaptacién ni andlisis alguno, la cldusula comercial receptada en la
Constitucion de los Estados Unidos, habida cuenta que esta dltima no ha inclui-
do las previsiones de las demds normas de la Constitucién argentina, en donde
el art. 75 inc. 13, en suma con las normas mas arriba nombradas, forman con-
juntamente el régimen de la libertad del comercio impuesto por nuestra Carga
Magna. Nuestro texto constitucional no puede ser interpretado de igual forma
que el norteamericano, en donde se ha sostenido que el Congreso de aquel pais
puede limitar y prohibir el comercio entre los Estados, toda vez que nuestro Par-
lamento se encuentra imposibilitado para ello porque se lo impide expresamente
el sistema de la libertad de comercio impuesto por la Constitucién nacional*.

Asi las cosas, el constituyente argentino —rdpidamente a través del
Preambulo que asegura constituir la “unién nacional’— ha tenido buen cuidado
en asegurar que la unidad del mercado nacional, forjada a lo largo de muchos

40 Oscar DE Juan AseNio, La Constitucion Econdmica espaiiola, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1984, p. 258.
4 GuiLLErRMO PaBLO GALLI, “La llamada cldusula comercial de la Constitucidon nacio-
nal”, ED-56 (1974), p. 865.
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afios, no se resquebrajara a consecuencia del reconocimiento de las autono-
mias provinciales.

De tal manera se ha consagrado constitucionalmente el principio de uni-
dad de mercado, el cual —segun el autor espafiol recién citado— posee una di-
mension negativa (fuerza delimitadora de las competencias estatutarias) y otra
positiva (criterio para la atribucién de competencias al Estado).

El limite a las competencias provinciales que derivan de este principio
de unidad de mercado se reflejan en la denominada cldusula de comercio in-
terjurisdiccional en cuanto faculta exclusivamente al Congreso de la Nacién
regular el comercio entre dos o mds provincias. En definitiva, todo el texto
constitucional articula un precepto que establece un solo mercado, en un inico
territorio para un solo pueblo.

b) El mercado constitucional y las facultades provinciales

Sin perjuicio de ello, la generalidad del precepto y su amplia redaccién
denota un instrumento que peligrosamente puede ser usado en contra de las
posibilidades provinciales, y de ahi entonces, se encuentra la necesidad de
interpretarlo en sus justos términos.

Su objeto no consiste tanto en prohibir la usurpacién de competencias de
las provincias regulatorias sobre bienes o personas que se encuentran fuera de
su territorio, pues esto —a esta altura del andlisis— constituye una perogrullada.
El dispositivo, mas bien, busca delimitar el ejercicio de competencias provin-
ciales para evitar distorsiones a la libre circulacion de personas o de bienes en
todo el territorio argentino que puedan obstaculizar en forma directa e inten-
cionada, o también, en forma indirecta o involuntaria, el trafico comercial.

Ahora bien, cabe sefialar también, que esa incidencia sobre el mercado que
justifica a las provincias la imposibilitad de restringir el comercio, debe ser sus-
tancial y representar un verdadero obsticulo al intercambio comercial, poniendo
en peligro verdaderamente la integracién comercial y unidad de mercado inter-
no. Pues de lo contrario, podemos llegar al absurdo de considerar que cualquier
acto puede tener repercusiones sobre el comercio, y por tal, deberd ser declarado
inconstitucional. De esta manera, estariamos despojando a las provincias de la
mayoria de sus competencias. Es una economia nacionalmente integrada, se
hace dificil pensar en una sola medida de intervencién econémica que no reper-
cuta, de una u otra manera, allende de las fronteras locales*.

El ejercicio de atribuciones provinciales sobre desarrollo industrial,
tecnoldgico, y promocion econémica y social; los regimenes de estimulo a

42 OscaAR DE JuaN AseNJO, La Constitucion Econdémica espariola, op. cit., p. 260.
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radicaciéon de nuevas empresas; la declaracién de utilidad publica de su-
perficies privadas; la preservacion del suelo urbano, el ordenamiento del terri-
torio asi como en poder de policia ambiental; la politica de empleo publico; la
gestidn de los principales servicios piblicos provinciales; la administracion de
los recursos ptblicos a traves de la ley de presupuesto, entre otras, constituyen
todas competencias locales que en dltima instancia inciden sobre la suerte del
mercado econémico nacional, pero no por ello, puede ser invalidadas bajo la
excusa de la obstaculizacion indirecta del comercio interjurisdiccional. Una
interpretacion contraria nos llevaria a vaciar de contenido las atribuciones
provinciales, y por ello, el mandato del constituyente (art. 121, 125, etc.).
Bajo esta construccién que defendemos encuentra cabida tanto el res-
peto por la dimension territorial del mercado y su principio de unidad, como
el pleno resguardo a las autonomias locales en asuntos que les son propios.
El mismo constituyente ha sido el que ha conseguido el equilibrio entre la
proteccion de los intereses generales con los intereses particulares, otorgando
al Congreso de la Nacién la reglamentacion del comercio interestatal y reser-
vando a la érbita provincial la regulacién de las competencias que le incumbe.

VIII. LA CLAUSULA DE COMERCIO Y LOS PODERES DE IMPOSICION LOCAL

Las mayores controversias en nuestro sistema sobre la cldusula de co-
mercio se han suscitado en relacidn al alcance del poder de imposicién de los
gobiernos locales. Sin dudas, la vinculacidn existente entre la referida cldusu-
la de comercio y el ejercicio de facultades tributarias por parte de las provin-
cias y municipios no siempre se desentraii¢ bajo criterios claros ni precisos,
extraidos de una interpretacidn unitaria y sistemética de la Constitucion nacio-
nal que buscara un equilibrio entre los intereses Nacionales y de los estados
provinciales, inclusive municipios y comunas.

Tal lo afirmada mas arriba, se denomina “clausula comercial” a la norma
del art. 75 inc. 13 que confiere al congreso la facultad privativa de reglamentar
el comercio interjurisdiccional. En cambio el poder impositivo, segiin se sabe,
se fundamenta constitucionalmente en sus propias normas que dan lugar a
un reparto de atribuciones entre el Estado federal y las provincias, y por ello,
parte del poder impositivo es de competencia provincial.

Queda claro, entonces, que la competencia impositiva y la que atribuye
la clausula comercial, son distintas y no deben confundirse, aunque encuentran
un solo punto de contacto, toda vez que las provincias no pueden imponer gra-
vamenes a la mera entrada, salida o paso de mercaderias o personas de o por el
territorio provincial, lo que se sustenta no tanto en la cldusula de comercio, sino
m4s bien en las previsiones de los arts. 9 a 12 de la Constitucion nacional.
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No obstante ello, durante mucho tiempo la Corte no hizo el debido des-
linde entre una y otra, y en muchos casos absorbid las facultades tributarias
provinciales en la cldusula de comercio, interpretando que, como esta adjudi-
ca al congreso la facultad exclusiva del reglar el comercio interjurisdiccional
(y por tanto prohibido a las provincias), las provincias tenian inhibido el poder
impositivo sobre toda actividad relacionada con aquel comercio. Para decir
eso —explica BiparRT Campos— “es evidente que de dos competencias distintas
(la de la cldusula comercial y la impositiva), se formaba una sola, porque si
el gobierno federal arrastraba a la segunda porque ejercia la primera, las dos
quedaban unificadas, equiparadas o identificadas”.

De tal manera, en algin momento se interpretd erroneamente la impo-
sibilidad de las provincias o municipios de ejercer sus atribuciones tributa-
rias sobre actividades econémicas bajo el pretexto que las mismas afectan
al comercio interjudisdiccional, cuya reglamentacion es resorte exclusivo del
gobierno central.

Esto hasta que la Corte en “Impresit Sideco S.A. ¢/ Provincia de Buenos
Aires” (1980) empieza a utilizar un criterio, correcto en la materia, por el cual
se diferencia, a los efectos de validez y invalidez de un gravamen, la compe-
tencia federal para reglar el comercio interjurisdiccional de la que se refiere
al poder tributario, ya que la Constitucién establece una distribucion de la
potestad tributaria entre el gobierno federal y las provincias, que no puede
confundirse con el reparto de atribuciones efectuado a otras materias. Una
cosa es por lo tanto la facultad para reglar el comercio interjurisdiccional, y
otra muy distinta el poder tributario.

En este orden agrega Spisso que “si la Constitucién atribuye a la Nacién
facultades para establecer impuestos indirectos en forma concurrente con las
provincias, salvo los aduaneros, en los cuales aquella las ejerce en forma ex-
clusiva, y directos, en circunstancias de excepcion, y los gobiernos locales
para crear tantos impuestos directos como indirectos, a excepcion de los refe-
ridos al comercio exterior, no es posible que este esquema, sobre cuya vigen-
cia no existen discrepancias doctrinales ni jurisprudenciales, se vea trastocado
y desvirtuado por la mera incidencia que un tributo tenga sobre el comercio
interjudisdiccional”#,

Advirtiendo que la mayoria de las empresas, inclusive la pequeiia,
desenvuelven sus actividades econdmicas en mas de una jurisdiccion, ya sea
en el plano interprovincial como en el internacional, si esa circunstancias
fuera determinante para atribuirle a la Nacidn, en forma exclusiva, el poder

4 GEerMAN J. Biart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino,

op. cit., p. 380.
4 RoDOLFO S. Spisso, Derecho constitucional tributario, op. cit., p. 101.
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tributario en relacion con el comercio interjurisdiccional, las provincias que-
darfan desprovistas de todo poder impositivo efectivo y se verfan frustradas
de lograr sus objetivos fiscales.

Lo que si esta prohibido a las provincias, por imperio constitucional, es
establecer aduanas interiores o imponer tributos a la mera circulacién territo-
rial, o a la entrada o salida de mercaderias o personas de su territorio, o discri-
minar en perjuicio del comercio interprovincial. Por el contrario si el grava-
men no establece diferencias segin el origen del producto y no se constituye
como un obstaculo al comercio interprovincial, no puede ser invalidado con
fundamento en la clausula comercial, que por otro lado no puede ser invocada
para cercenar facultades no delegadas por las provincias al gobierno nacional.

Ademads, en el caso de que el tratamiento discriminatorio en disfavor del
comercio interjurisdiccioal se dé a consecuencia de la multiple imposicién
ya sea entre provincias o entre diferentes niveles de gobierno, los Convenios
Multilaterales en donde se distribuye entre las distintas provincias la tributa-
cidén local cuando la actividad intervenga en dos o mds jurisdicciones (prin-
cipalmente a través del impuesto a los ingresos brutos), en el primer caso, y
las previsiones establecidas en la ley de coparticipacion federal 23.548 que
prohibe a la provincias aplicar gravdmenes locales andlogos a los nacionales
distribuidos por esa ley, en el segundo, definen los perfiles de los impuestos
locales con la cldusula comercial, comprendiendo diversos supuestos referi-
dos al comercio interjurisdiccional.

Siguiendo en este punto a Spisso, podemos dividir la evolucidn jurispru-
dencial de la Corte en tres etapas bien concretas:

1.- La primera, que se extiende desde su instalacion hasta el afio 1966,
durante la cual se desarrolla la doctrina tradicional de la Corte, admite res-
pecto del comercio interjurisdiccional el ejercicio de facultades impositivas
por parte de las provincias siempre y cuando no condicionen su curso, no
discriminen en su contra, 0 no sometan regulaciones multiples que obstruyan,
obstaculicen o entorpezcan una determinada politica nacional. En esta época,
empero, se les negd a las provincias el ejercicio de atribuciones tributarias en
materia de transporte interjurisdiccional.

2.- La segunda etapa, que el autor citado califica como critica y que se
desarroll6 desde el afio 1966 hasta 1973, se adopta un criterio rigurosamente
centralista al prohibir el ejercicio de las facultades impositivas a las provincias
respecto del comercio interjurisdiccional ®.

4 LINAREs, adhiriendo a esta doctrina judicial, interpreta que la competencia de reglar

el comercio por parte del Congreso nacional implica también facultades de naturaleza tributaria.
En su opinidn, las atribuciones impositivas de las provincias derivadas de los poderes no de-
legados a la Nacidn, reconocen las limitaciones que surgen de lo dispuesto por el art. 126 de
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3.- En la tercera etapa, que se inicia en 1973, marca un retorno renovado
a la doctrina tradicional del Médximo Tribunal de Justicia, pero ahora extendia
incluso para el caso del transporte interjurisidccional, lo que satisface las exi-
gencias del régimen federal adoptado en la Constitucién nacional *.

Sin dudas, el innecesario debate jurisprudencial y doctrinario que suscitd
la interpretacion del dispositivo comentado, no hubiera sucedido si en nuestro
texto constitucional hubiéramos receptado una cldusula con la claridad y certeza
que otorga el art. 157.2 de 1a Constitucion Espafiola de 1978 en cuanto establece
que “Las Comunidades Auténomas no podran en ningtin caso adoptar medidas
tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan obsticulo
para la libre circulacién de mercaderias y servicios”. Esta resume y resuelve
adecuadamente toda la problematica existente entre la vinculacion juridica de la
regulacion del comercio interno y los poderes de imposicién local.

IX. LA CLAUSULA DE COMERCIO Y LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS
a) El federalismo regulatorio y sus principios generales

Asi como en el apartado anterior buscamos alcanzar un equitativo
equilibro entre las atribuciones impositivas provinciales y la regulacién del
comercio interprovincial a cargo de la Nacion, de igual forma es tiempo ahora

la Constitucién nacional y aquellas cldusulas mediante las cuales se ha conferido a la Nacién
(entre otras) el poder de reglar el comercio con las naciones extranjeras y de las provincias
entre si. “La verdad es que —dice el autor citado— el solo hecho de que existan cldusulas como
estas dos referidas y las de los arts. 10, 11 y 12, bastarfa para que las provincias carecieran
de prohibicién implicita de competencia para regular las leyes de policia o impositivas y asi
obstruirla, 1a manera regulada por el Congreso en cuanto a comercio interprovincial y exterior”
(JuaN Francisco LiNares, “El comercio interprovincial y las poderes provinciales en un reciente
fallo”, JA 1968-V, 716).

4 La Corte Suprema “ha emprendido una saludable reaccién en defensa de los princi-
pios federales de la Constitucién frente al impetuoso avance de los poderes centrales, los que,
lenta, pero seguramente, van destruyendo las bases mismas del Pacto Fundamental del Estado
Argentino” (GUILLERMO PaBLO GALLI, “La llamada cldusula comercial de la Constitucién nacio-
nal”, ED 56 (1974), p. 865). En efecto, en esta etapa el citado Tribunal ha dejada atrds aquellos
afios en donde su jurisprudencia que configuraba la recepcion de cierta corriente doctrinaria
que, con su afdn centralizador, pretende despojar a los érdenes locales del poder de recaudacion
necesario para su subsistencia. La Corte abandona su anterior jurisprudencia por la cual sustraia
totalmente del transporte interestatal del poder de imposicién local. Una fundamentacién mas
flexible permite arribar ahora a un nuevo punto de equilibrio entre las facultades de la Nacién
y la de las Provincias, en el marco de una renovada ténica del principio de lealtad federal
(Aucusto MORELLO, “Los impuestos provinciales y el comercio interprovincial”, JA 1984-I1I,
p. 160).
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de definir los justos términos que rondan alrededor del ejercicio del poder de
policia (cualquiera fuese su tipo o materia) por parte de las provincias, por un
lado, y la regulacion de la prestacion de los servicios piblicos de competencia
federal, por el otro.

Con esa intencidn, entonces, recordaremos el principio general de deslin-
de de funciones entre Nacién y provincias en materia de servicios publicos, y
la importancia que la cldusula de comercio ha tenido al respecto. Para después
descifrar cual ha sido el criterio jurisprudencial aplicado por la Corte Suprema
de Justicia con el propdsito de desentrafiar este nuevo conflicto competencial.

Con sustento en lo dispuesto por los arts. 1, 121 y 122 de la Constitu-
cién nacional, se entiende que la regla que impera en esta materia es que, en
principio, por tratarse de cuestiones que ingresan en el marco de las facultades
autondmicas no delegadas, corresponde a las provincias la competencia para
la creacion y reglamentacion de los servicios piblicos®’.

Por lo tanto, la jurisdiccién competente para crear, organizar y Supri-
mir servicios publicos, a modo de principio general, es provincial, ya que la
Nacién ha adoptado para su gobierno la forma representativa republicana y
federal, lo que supone una descentralizacion de tipo politica entre distintos
niveles de gobierno*.

De alli entonces se constituyen como servicios publicos de naturaleza
provincial o local, los servicios publicos de agua y saneamiento, el transporte
de naturaleza intraprovincial e intermunicipal, ferrocarriles (art. 75 inc. 18)
el servicio publico de distribucién de energia eléctrica (segun el distrito), a lo
que cabe agregar la regulacion de las concesiones de obra publica (tanto viales
como edilicias), ya que estas —en muchas provincias— se encuentran sujetas al
mismo marco regulatorio que los servicios publicos.

Por el contrario, la Nacién solo tiene facultades excepcionales, ya que a
ella solo le cabe regular los servicios que expresamente (transporte maritimo y
fluvial —art. 12 y 126—; correo —art. 75 inc. 14—y ferroviario —art. 75 inc. 18-)
o implicitamente (aeropuerto, electricidad, gas, telecomunicaciones —art. 75
inc. 13-) el constituyente le ha encomendado®’. También se ha invocado para

47 MIGUEL S. MARIENHOFE, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, AbeledoPerrot,
4% edicioén actualizada, Buenos Aires, 2011, p. 73; TomAs HuTtcHINsON (director), Tratado ju-
risprudencial y doctrinario Derecho Administrativo. Servicios piiblicos, T. 1, Vol. 5, La Ley,
Buenos Aires, 2010, p. 34.

8 Jost Luis CorrEa, “Servicios publicos municipales”, La Ley Gran Cuyo online.
ALEIANDRO PEREZ HUALDE, “La competencia para la regulacion de los servicios publi-
cos”, en Servicio Publico, Policia y Fomento. Jornadas organizadas por la Universidad Aus-
tral. Facultad de Derecho, Edic. RAP, 2004, p. 287; del mismo autor, “Servicios publicos en el
constitucionalismo provincial”, en Derecho puiblico provincial y municipal, Instituto Argentino
de Estudios Constitucionales y Politicos, Volumen III, 2* edicién actualizada, La Ley, Buenos

49
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sustentar esta regulacién y gestiéon excepcional por parte de las autoridades
nacionales la denominada clausula de progreso (art. 75, inc. 18, de naturale-
za concurrente), las facultades implicitas del Poder Legislativo y en menor
medida, el art. 75 inc. 30 que autoriza al Congreso nacional legislar en los
establecimientos de utilidad nacional.

Sin perjuicio de esta aludida excepcionalidad, “la experiencia argentina
demuestra que esta afirmacion es mds tedrica que real, ya que en estas mate-
rias como en otras tantas se ha producido un profundo proceso de absorcién
de facultades reglamentarias por el Gobierno federal” .

Agrega DroMI que un servicio originalmente local, puede adquirir rango
nacional por estar interconectado ya sea por razones econdémicas o técnicas,
“es decir, que un servicio que nacid local, al conectarse con otras provincias,
adquiere estatus nacional, como, por ejemplo, el servicio telefénico, o de gas,
o el servicio eléctrico”!. De tal manera, numerosos servicios que comenzaron
siendo locales terminaron conectdndose y ello motivé su asuncién por el go-
bierno federal, primero mediante su reglamentacién y luego con su prestacion
por medio de entidades descentralizadas .

Aires, 2007, ps. 684 a 688, y finalmente, “Servicios publicos en el constitucionalismo provin-
cial”, en ANTONIO M. HERNANDEZ (director), Aspectos juridicos e institucionales del Federa-
lismo Argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba,
2011, ps. 235y ss.; Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, Sala Contenciosa Administrativa,
14/05/2008, “Ceruti de Pepi, Carolina ¢/ Provincia de Cérdoba”.

50 PaBLo EsTEBAN PERRINO, “Distribucién de competencias entre el Estado Federal, las
Provincias y los Municipios, para la regulacién de los servicios publicos”, en Revista de Dere-
cho Administrativo, LexisNexis, N° 14, afio 2002, ps. 37 y ss.; y del mismo autor, “Distribucién
de competencias entre el Estado Federal y las Provincias para la regulacién de los servicios
publicos”, en JuAN CarLOs CASSAGNE (director), Servicio piiblico y policia, E1 Derecho, Buenos
Aires, 2006, p. 286.

St Jost RoBerTO DROMI, Derecho administrativo, Ediciones Ciudad Argentina, 5 edi-
cién, Buenos Aires, 1996, p. 538. En relacion al sistema eléctrico, puede profundizarse en
JAVIER INDALECIO BARRAZA, Manual de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2005,
ps. 815y ss.

2 En una interpretacion restrictiva y minoritaria, RAFAEL BIELsA, bajo el seudénimo
de ProcuLo (La Ley, 123 (afio 1966), p. 431), expresé que “si un servicio provincial, como
es una red de teléfonos, o de tranvias o de suministro de energfa eléctrica, que ha funcionado
largos aflos bajo ese régimen y luego se une por una via o un cable, al de la provincia, no por
eso la Nacién puede destruir la principal con el pretexto de que se comunican servicios de dos
provincias. Lo que entonces puede reglar la Nacion es exclusivamente esa conexion pero no las
tarifas locales establecidas por el legislador provincial... Si no fuese asi la Nacién seria como
el rey Midas, que todo lo que tocaba lo convertia en oro, aunque con una gran diferencia, como
ocurre en el caso de los teléfonos, que todo lo que tocaba la Nacién lo convierte en mds oneroso
y arbitrario (desde luego en esos servicios)”.
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Al igual que como se lo ha manifestado en relacion a la globalizacién¥,
la interconexidn aparece inicialmente como un hecho, es decir, algo que sim-
plemente se ha dado, de tal manera que se manifiesta originalmente como un
fenémeno que como tal no ha sido impuesto por norma alguna sino que se
ha impuesto por si mismo (por los acontecimientos propios de la prestacion),
aunque después si se recepte juridicamente.

Desde nuestra perspectiva, entendemos que la centralizacién de los ser-
vicios publicos en la Argentina tuvo mucho veces su origen en los cambios
tecnolégicos o en las modalidades concretas de suministro® toda vez que la
necesaria e indispensable interconexién y vinculacién cientifica (ej. teleco-
municacion, radiodifusion, etc.) justifica la regulacion federal.

En materia de energia eléctrica, por ejemplo, de conformidad surge de la
legislacién aplicable, se puede decir que se encuentra dentro de la jurisdiccién
provincial todo aquello relacionado con la prestacién del servicio de distribu-
cién y comercializacion de energia eléctrica llevado a cabo en el territorio de
la provincia que se trate®. Pero cuando quien tiene a su cargo la prestacion
entra en contacto con agentes del Mercado Eléctrico Mayorista, las relaciones
regulatorias que surgen de tal vinculacién caen de lleno en la érbita de la ju-
risdiccién nacional, resultando aplicables las leyes 15.336 y 24.065, como asi
también las disposiciones reglamentarias dictadas en consecuencia®.

En tal sentido, se ha sefialado con acierto que la regulacién de los ser-
vicios publicos importa un verdadero proceso de integracion, en el que se
relacionan aspectos econdmicos, fisicos y juridicos®’. En el plano econémico,
el operador procura llevar a cabo la actividad maximizando sus beneficios
y minimizando sus costos. El aspecto fisico, se refiere a las infraestructuras
afectadas a la prestacion del servicio, que pueden o no, involucrar distintas
jurisdicciones segtin el drea en la que se proyecta la actividad. Y finalmente,
el &mbito juridico se refiere a los marcos normativos que tienden, en suma, a
trasladar todas las eficiencias provenientes de los sectores naturalmente mo-
nopdlicos y competitivos al usuario final del servicio.

3 RoMAN A. Uez, La globalizacion y los problemas regulatorios. Aspectos generales y

experiencia argentina, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, p. 19.

3 OsvaLpo Pritz, “La reforma constitucional y los servicios ptblicos”, en JORGE SAR-
MIENTO GARCIA y otros, La reforma constitucional interpretada, Instituto de Estudios de Dere-
cho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1995, ps. 213 y ss. (en part. p. 217).

3 Juan C. DoncEL Jones, “Energia eléctrica. Cuestiones sobre jurisdiccion local y fe-
deral”, La Ley, 1997-C, p. 1261.

% RUBEN A. BARREIRO, Derecho de la energia eléctrica, Abaco, Buenos Aires, 1998,
p- 926.

57 ISMAEL MATa, “Procesos de integracion en la prestacion y regulacion de los servicios
publicos”, en AA.VV,, Servicios piiblicos, Ediciones Diké, Foro de Cuyo, Mendoza, 2001.
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No obstante, debemos reconocer que la problemadtica de la distribucién
de potestades regulatorias entre la Nacién y las provincias no ha obedeci-
do solamente a consideraciones normativas o fundamentos de interconexién
técnica, sino que por el contrario, se explican en gran parte por la evolucién
histdrica previa al proceso privatizador operado en la Argentina en el marco
de la ley 23.696 de Reforma del Estado. En efecto, comenta MassiMINO, las
empresas de servicios publicos que pertenecian al Estado nacional son regu-
ladas a nivel federal, independientemente de la zona geografica en la que se
desarrolla la actividad regulada; mientras que las empresas que eran de pro-
piedad de las provincias son reguladas en el ambito provincial *®.

En este orden de ideas, la Fundacién de Investigaciones Econdmicas La-
tinoamericanas (FIEL) explica —justificado quizas, agregamos nosotros, por el
impacto de la cldusula de comercio interprovincial (art. 75, inc. 13, CN)- que
“no resulta natural que un servicio de alcance provincial sea regulado fuera
de esa jurisdiccion, ni que un servicio de alcance nacional sea regulado local-
mente. Por ello, la divisioén de tareas que en principio parece mas razonable es
asignar, al gobierno nacional, la regulacién de los servicios publicos que afec-
tan a varias jurisdicciones (vgr. el transporte interprovincial) y a los gobiernos
locales (vgr. estaduales o provinciales), la tarea de regular los servicios que
afectan a los consumidores en su jurisdiccion”.

Conforme esta pauta, el principio rector en materia de servicios publicos
es que corresponde a los estados locales, siempre que los efectos de la regula-
cion y/o el alcance de las actividades en concreto se desarrollen en el territorio
de la provincia que se trate. Pues, por el contrario, de verificarse dicha inter-
jurisdiccionalidad en cualquiera de estos planos, se despliega la cldusula de
comercio atribuyendo competencia a la jurisdiccion federal ®.

En definitiva, concluimos que, sin lugar a dudas, de todas las preceptos
constitucionales mencionados, la cldusula de comercio ha sido la que més re-
levancia ha tenido para justificar la regulacién por parte del Gobierno federal

58 LeoNARDO MassivmiNo, “El régimen federal y los servicios publicos: los problemas del
“federalismo regulatorio”, op. cit., p. 703.

% Fundacién de Investigaciones Econémicas Latinoamericanas (FIEL), “El federalis-
mo regulatorio”, en La regulacion de la competencia y los servicios piiblicos, Buenos Aires,
1999, p. 62.

0 Santiaco CarrILLO, “Expropiacién de territorios nacionales por las provincias. Los
trapitos al sol en el federalismo”, en AA.VV., Cuestiones de Organizacion Estatal, Funcion
Piblica y Dominio Piiblico. Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Facultad de
Derecho, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2012, ps. 133 y ss. (en part. p. 137). Ver también,
GABRIELA A. STORTONI, “Federalismo y servicios publicos”, en AA.VV., El Derecho Adminis-
trativo Hoy. 16 arios después. Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Facultad de
Derecho, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2013, ps. 113 y ss. (en part. p. 118).
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los servicios publicos, la cual —como se dijo— confiere en forma privativa al
Congreso la facultad de reglar el comercio entre provincias®', y por lo tanto,
quedard en manos de las provincias el comercio completamente interno de
un Estado. Sin embargo, también existe certeza que la fuerza expansiva
de la cldusula de comercio no alcanza para revertir el principio general de la
competencia provincial y la hermenéutica de excepcion federal en materia de
servicios publicos.

b) Articulacion de las facultades locales ante los servicios
publicos federales

Suscita continuamente controversias la manera en que debe articularse
las facultades locales, en especial las tributarias y reglamentacién de derechos
(poder de policia del tipo que sea), respecto de los servicios publicos de regu-
lacién nacional.

Y aqui es adecuado sentar una primera aclaracion: es pertinente reana-
lizar los poderes impositivos provinciales en relacion con la prestacion de
servicios publicos federales en un apartado distinto al desarrollado més arriba,
toda vez que la Corte se ha mostrado muy reacia en convalidar imposiciones
locales cuando estas gravan —o pudieran entorpecer— la prestacion de servicios
publicos de naturaleza federal.

Ademds, algunos marcos regulatorios federales han establecido que los
prestadores de servicios publicos de orden nacional se encuentran eximidos
de abonar impuestos provinciales y municipales, como el sector de telecomu-
nicaciones (art. 39, ley 19.798), Por ello, entonces, se justifica un apartado
diferente de estudio a los fines de interpretar sus justos términos.

Pero cabe recordar asimismo, junto a PERRINO, que también es cierto que
“la existencia de facultades de la Nacién para la reglamentacién de un ser-
vicio no significa que las provincias o los municipios carezcan de las potes-
tades de tributacion o de policia sobre dichas actividades”. La competencia
federal sobre una actividad jurisdiccional, o en los que la Nacién ha interve-
nido, “no significa su federalizacién o la creacién de un ambito de impunidad
que libere a dicha materia de los poderes locales. En efecto, las provincias y

¢ Maria GraciELA RERiz, “La jurisdiccion nacional en el sector eléctrico”, en AA.VV.,,

Jornadas juridicas sobre Servicio Piiblico de Electricidad, Ente Nacional Regulador de Electri-
cidad, Buenos Aires, 1995, ps. 178 y ss.; AGUsTIN GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo,
T. 1, 5* edicién, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, ps. XV-20 y ss.
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los municipios pueden ejercer sus facultades propias, pero claro estd, siempre
y cuando respeten los limites impuestos por el texto constitucional”®?,

Pasemos revista a una compilacion casuistica de la principal jurispruden-
cia que demuestra la prevalencia de los servicios publicos federales, por sobre
la suerte de las atribuciones locales.

— En “The United River Plate Telephone v. Provincia de Buenos Aires”,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién convalidé la tasa provincial de ins-
pecciones de sociedades anénimas entendiendo que, gravar una propiedad de
la concesionaria local, ubicada en el estado que creé el impuesto, no afectaba
el comercio interestatal, cuando el pago no es condicién previa al derecho de
realizar operaciones y su percepcion queda librada a los medios ordinarios
para ele cobro de impuestos, maxime cuando el gravamen no tenian un carac-
ter desproporcionado o confiscatorio como para impedir o trabar el intercam-
bio de comunicaciones.

— Afios mds tarde, le tocd resolver un caso —“Laboratorio Suarry”
(6/5/1942)— por el cual la actora impugné una multa aplicada a la actora por
parte del Consejo Médico de Rosario por no haber pedido autorizacién para
publicar un aviso en la guia telefénica destinada a los servicios de telefénicos
de Santa Fe, Buenos Aires y Cérdoba. La Corte consideré que el poder de
policia de la provincia habia interferido en el cumplimiento de una concesién
nacional y declaré que si cada provincia en donde se prestara el servicio pre-
tendiera controlar los avisos de una guia telefénica confeccionada para tres de
ellas, perturbaria un aspecto esencial del servicio puiblico de teléfonos como
es la precisamente la publicacion de guias.

— De cara a la ley provincial por la cual la Provincia de Buenos Aires
establecié un impuesto mensual por cada aparato telefénico de la empresa que
gozaba de una concesion nacional, la respuesta de la Corté fue contundente.
Invocando los arts. 10, 11, 12, 67 inc, 12 y 13 (hoy 75 inc. 13 y 14), 101 (hoy
121) y 108 (hoy 126) de la Constitucidén nacional hace lugar a la demanda y
advierte que tratindose de un impuesto —no de una tasa- que no es general
a las actividades comerciales sino especial y directamente referente al fun-
cionamiento de teléfono, su inconstitucionalidad era evidente (‘“Provincia de
Buenos Aires v. Cia. Unidn Telefénica”).

— Resulta curioso y de indudable valor practico, las circunstancias facti-
cas que rodearon el caso “Compaififa Argentina de Teléfonos S.A. ¢/ Provincia
de Mendoza” (28/11/1963). El Poder Ejecutivo Nacional dicté un Decreto por
el cual autorizaba a las empresas prestatarias a establecer un recargo transito-

2 PaBLO EsTEBAN PERRINO, “Distribucién de competencias entre el Estado Federal y las
Provincias para la regulacion de los servicios piblicos™, op. cit., p. 294.
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rio de 50% sobre las tarifas telefénicas. La provincia de Mendoza, por su lado,
sanciond una ley por la cual disponia la fiscalizacién de la empresa actora por
el Poder Ejecutivo provincial y dejaba sin efecto ese aumento tarifario para
las comunicaciones interurbanas dentro de su territorio. Sucedia que la red de
telefonia, originariamente nacié bajo una concesion local y posteriormente
fue conectada con las existentes en otras provincias y la red general de pafs,
convirtiéndose entonces en una empresa de regulacién nacional.

En estas circunstancias, la Corte hace lugar a la demanda, afirmando que:
a) las comunicaciones telefonicas se hallan sujetas a la jurisdiccién nacional
porque ellas constituyen e integrn el sistema de postas y correos y tienden
a promover la prosperidad del pais entero y el adelanto y bienestar general;
b) la jurisdiccién nacional comprende a las empresas telefonicas que prestan
servicios interprovinciales también en aspectos locales de su trafico, pues este
es inescindible del comercio nacional de la empresa; c) el origen local de la
conexion para la explotaciéon de dicho servicio no obsta su ulterior naciona-
lizacién por las autoridades federales; d) luego de la conexién de un servicio
telefénico local con una red nacional se hace dificil, sino imposible, admitir la
subsistencia de una parte aislada con destino excesivo al ambito local®.

— Algo parecido ocurria en “Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires
(SEGBA) v. Municipalidad de Ensenada” (9/2/1968), en donde el servicio de
electricidad tuvo génesis en una concesién (ex CADE) de la Ciudad de La Pla-
ta (la cual es sucesora del partido de Ensenada), y que —por su interconexién
con la Capital Federal y demds partidos bonaerenses— el servicio fue federa-
lizado. La Corte, reconociendo la atribucién del Congreso de la Nacién en la
materia, desconoce competencias municipales para la aprobacion de tarifas y
regulacién del mencionado servicio publico.

— En la causa “Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de General
de Pico” (27/2/1997), 1a Corte negé la constitucionalidad de los tributos muni-
cipales que gravan el uso del espacio publico aéreo porque se entendié que se
oponian a lo dispuesto en el art. 39 de la ley de telefonia que declara exento de
todo gravamen el uso del suelo, subsuelo y especio aéreo de dominio ptiblico
nacional, provincial y municipal.

% Un antecedente de este precedente puede encontrarse en “Compaiifa Argentina de

Teléfonos ¢/ Provincia de Santiago del Estero” (14/7/1961, Fallos 250:154), en donde Ministro
OYHANARTE expresa que el ejercicio de las autonomias provinciales no debia exceder el dmbito
que le corresponde, pues de lo contrario “el poder central queda privado de los medios que la
Constitucién quiso confiarle para que asegurara la integridad de la Nacidn, esto es, para que
garantizara su existencia como una realidad concreta, omnicomprensiva, capaz de contener
dentro de si a todos los habitantes del pais unificados en comunidad de vida e intereses”.
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— Sin embargo el citado Tribunal, por tratarse de tributos que pertenecen
a la esfera de las facultades no delegadas a la Nacién y que su ejercicio no
tornd imposible la adecuada prestacién del servicio, ha declarado en forma
invariable la validez de las tasas municipales de seguridad e higiene sobre
los servicios de jurisdiccién nacional. En esta linea se adscriben los fallos
“Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Chascomus” (18/4/1997)
y “Edenor c. Municipalidad de General Rodriguez” (5/10/1999).

— En igual tenor, la Corte en materia de caminos nacionales, reivindicé la
competencia de las municipalidades de provincia en lo referente a labrar actas
de paralizacion de obras y a exigir el cumplimiento de normas complementa-
rias en las adyacencias de la autopista (“Operadora de Estaciones de Servicio
c. Municipalidad de Avellaneda”, 28/4/1998). De estos pronunciamientos se
extraen, sin dudas, la ratificacién del poder de imposicién municipal en ma-
teria del tributo de tasa de alumbrado, barrido y limpieza, aunque recaigan en
empresas concesionarios de servicios publicos de otras jurisdicciones.

— En la causa “Hidroeléctrica El Chocén S.A. ¢/ Provincia de Buenos
Aires (1/7/1997)”, la accionada gravé el consumo industrial y comercial de
energia eléctrica a quienes tenian su asiento fuera de la provincia de Buenos
Aires, eximiendo de su pago a los usurarios industriales y comerciales de su
jurisdiccién. La actora que no se encontraba sujeta a este beneficio, solicitd
que se declare la nulidad de tal medida, y la Corte, por su lado, hizo lugar al
planteo argumentando que la discriminacion resultante del régimen aludido
importa en los hechos una barrera aduanera que entorpece la libre circulacion
en detrimento de lo dispuesto en los arts. 9, 10y 11 de la CN.

Ademds, “aun cuando la disposicién impugnada se funda en razones de
politica econdmica...sus consecuencias parecen exceder las facultades pro-
pias que corresponde reconocer a los estados provinciales a fin de impulsar
el desarrollo pleno y justo de las fuerzas econdmicas al gravar la mercade-
ria de manera diferencial”. Este pronunciamiento mas tarde fue citado tam-
bién en “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Estado nacional s/ accion declarativa”
(5/12/2000). Y finalmente, afios después en la causa “Bora S.C.A. ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ accién de inconstitucionalidad” (3/8/2010), donde la
demandada habia establecido un gravamen sobre el consumo industrial y co-
mercial de energia eléctrica eximiendo por decreto a usuarios y prestadores
que operaban en la Provincia de Buenos Aires pero alcanzando a los de otras
provincias, la Corte hace lugar al pedido de inconstitucionalidad y repeticion
de tributos.

— “Lineas de Transmisién del Litoral ¢/ Provincia de Corrientes”
(18/10/1999): el conflicto se generd al momento que la Provincia de Corrien-
tes dicté una normativa local mediante la cual modificé el trazado de la linea
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de transmision de la actora prestataria del servicio publico de transporte ener-
gia eléctrica a los efectos de atenuar el impacto visual y la pérdida del valor
paisajistico, y regul6 todo lo atinente a la preservacion del medio ambiente, su
conservacion y defensa.

El Méaximo Tribunal, después de recordar que la prestacion del servicio
publico de electricidad estd incluida en la expresion de comercio (art. 75 inc.
13 CN), entiende que la accionada carece de facultades para intervenir en la
transmision de energia a través de una linea cuya construccién y manteni-
miento fue adjudicada a la actora. Y con respecto al poder de policia ecolégi-
co, admite que —si bien existe un principio de jurisdiccién compartida entre
Nacién y Provincias en la materia— estas deben observar una conducta que
no interfiera ni directa ni indirectamente con la satisfaccion de servicios de
interés publico nacional.

— En la Causa “Telefénica de Argentina ¢/ Provincia de Rio Negro”
(28/4/1998), frente a una ley de esa provincia a que imponia a la empresa pres-
tataria la obligacién de instalar contadores de pulso domiciliarios a costa de
aquellos usuarios provinciales que los requieran, la Corte desestim6 dicha me-
dida local argumentando que las comunicaciones telefénicas interprovinciales
estdn sujetas a la jurisdiccidn nacional, sin que quepa admitir una escision que
implique la subsistencia de una parte aislada del servicio local, de modo que la
reglamentacién del mismo debe ser general y emanar del Congreso.

— Con respecto al control de los servicios publicos interprovinciales por
parte de los estados locales, la Corte dicté dos pronunciamientos en donde
se delimita con claridad las poderes regulatorios de la Nacién y las Provin-
cias. Primero, en “Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Provincia de Mendoza”
(25/11/2003), decidi6 que la ley de Mendoza que prevé la obligacién de la
licenciataria de adoptar las medidas técnicas y administrativas tendientes a la
emision de facturas con discriminacion de las llamadas realizadas, a solicitud
y sin gasto para el usuario, constituye un indebido avance de la provincia so-
bre la facultades delegadas a la Nacion, habida cuenta que se introduce en la
regulacién y control de aspectos referidos a la organizacion y funcionamien-
to del servicio telefénico, de atribucion exclusiva del Gobierno Federal, asi
como la competencia asignada a los érganos nacionales para la aprobacién de
tarifas y los modos de facturar el servicio.

Y después en “Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Provincia de Mendoza”
(23/12/2004) declaré la inconstitucionalidad de una norma provincial de de-
fensa del consumidor que disponia la competencia de la Direccién de Fiscali-
zacion y Control de la provincia de Mendoza para entender en una denuncia
por publicidad engafiosa relativa a la prestacion del servicio publico teleféni-
co, por considerar que se producia un nuevo avance sobre las facultades que
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las provincias delegaron a la Nacién, dado que también se introduce en la
regulacién y control de aspectos referidos a la organizacién y funcionamiento
del servicio telefénico de competencia exclusiva del Gobierno Federal, as{
como la competencia asignada en este caso a la Comisién Nacional de Comu-
nicacién para controlar la prestacion de esos servicios.

— En “Camuzzi Gas del Sur S.A. ¢/ Rio Negro, provincia de s/ accién de
inconstitucionalidad” (7/10/2008), el accionante solicita se declare la nulidad
de una ley dictada por la demandada por la cual elimina el cobro por conexién
o retiro de medidores y cualquier otro tipo de multas por facturas adeudadas
por servicios de gas mientras dure la emergencia econémica provincial, toda
vez que a su juicio lesiona el régimen juridico nacional sancionando por el
Congreso de la Nacion en ejercicio de las facultades conferidas por el art. 75
inc. 13, 18, 19 y 30 de la Constitucién nacional. La Corte, haciendo lugar a
la demanda y trayendo a colacion los casos “Telefonica de Argentina S.A.”
antes citados, sefiala que es improcedente legislar sobre aspectos regulatorios
confiados al Gobierno Federal, como lo es la prestacion del servicio publico
de distribucién del gas.

— La causa “Linea 22 S.A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/accion decla-
rativa” (27/4/2010) es trascendente por la riqueza argumental ofrecida por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Allf la actora promovié demanda a
fin de obtener la inconstitucionalidad del impuesto a los sellos que la Provin-
cia de Buenos Aires le reclama a esta sobre el permiso de concesién otorgado
por la Secretaria de Transporte de la Nacién, argumentando que: a) presta un
servicio publico de transporte interjurisdiccional de pasajeros sujeto a la le-
gislacién nacional y sus tarifas son fijadas por dicha autoridad sin contemplar
en su cdlculo la incidencia del tributo exigido; b) el gravamen local configura
un supuesto de doble imposicién refiido con el segundo pérrafo del inc. b) de
la ley de coparticipacion federal, encontrdndose la actora sujeta al impuesto
de ganancias; ¢) no perfecciona el hecho imponible porque no existe contrato
con la Secretaria de Transporte, sino mds bien un permiso gratuito que puede
ser revocado en cualquier momento, y por ello, no otorga derechos adquiridos.

La Corte, hace lugar a la demanda, argumentando que:

a) el transporte interjurisdiccional resulta alcanzado por los poderes que
el art. 75 inc. 13 de la CN confiere al gobierno central, y por ello, la normativa
que dicta en su consecuencia debe ser adecuadas por parte de las provincias
en los términos del art. 31 del mismo texto legal;

b) el Tribunal, citando su par norteamericano, ha sentado el principio
de “inmunidad impositiva reciproca entre el Estado nacional y las provin-
cias”, por el cual los instrumentos, medios y operaciones a través de los
cuales el gobierno nacional ejercita sus poderes estan exentos de impuesto
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por los estados, al mismo tiempo que los instrumentos, medios y operacio-
nes que se valen las provincias para ejercitar sus poderes que les pertenecen,
estan exentos de impuestos por el gobierno nacional;

¢) que la doctrina de la inmunidad de los instrumentos de gobierno re-
quiere que la excepcional restriccion de las potestades nacionales o provin-
ciales obedezca a una real obstaculizacion o interferencia en el ejercicio de
aquellas atribuciones que se intenta preservar, es decir, que medio “un efecti-
vo entorpecimiento a la marcha de la institucion™;

d) que en la coordinacién arménica de intereses que se genere entre con-
cedente y concesionario no es posible concebir la intromision de otra autori-
dad soberana con facultades impositivas que rompa el equilibrio existente y
hagan imposible la continuacion de tales servicios;

e) la pretensién impositiva provincial ocasiona una clara interferencia
en el curso de accidn del gobierno nacional ya que incide en las lineas que lo
componen;

/)y por tltimo, finaliza recordando que el sistema federal importa asig-
nacién de competencias a las jurisdicciones federal y provincial, sin que ello
implique subordinacién de los estados parte al gobierno central, pero si co-
ordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun general. Este
criterio fue ratificado mas tarde en “Transporte Automotores Plusmar S.A. ¢/
Provincia de Buenos Aires” (25/10/2011).

— En “Telefénica Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de Gral. Pueyrredén
s/repeticion” (23/10/2010), en donde la citada compaiifa solicitaba la devolu-
cion de lo abonado en concepto de derecho de ocupacién o uso de espacios
publico y el planteo de nulidad de la ley nacional que se lo impedia, la Corte
—haciendo suyos los argumentos de la Procurador General de 1a Nacion- sefia-
16 que “‘el tributo aqui debatido constituye un inequivoco avance sobre la re-
glamentacidn que el gobierno nacional ha hecho en una materia delegada por
las provincias a la Nacién (incs. 13, 14, 18 y 32 del art. 75 de la Constitucién
nacional), importa el desconocimiento del dmbito de proteccién que la ley
federal otorga a dicho servicios publico, y en definitiva lesiona palmariamente
el principio de supremacia legal del art. 31 de la Constitucién nacional”.

— Mais cerca en el tiempo, la Corte en “Compafiia Administradora del
Mercado Mayorista Eléctrico S.A. (C.A.M.M.E.S.A.) ¢/ Chubut, provincia
del s/medida cautelar” (7/12/2010), en donde la demanda pretende gravar con
el impuesto a los ingresos brutos las actividades comprendidas en el objeto
social de la actora, y de tal forma, interfiriendo en el cumplimiento de sus
responsabilidades y conculcando la normativa federal, hace lugar a la accién
ordenando a la demandada que se abstenga de ejecutar el citado impuesto.
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— En “Argenova S.A. ¢/ Provincia de Santa Cruz- accién declarativa”, el
Maximo Tribunal federal declara la inconstitucionalidad de la ley 2632 de la
provincia de Santa Cruz, en cuanto exige -para la concesion de permisos de
pesca por parte de la autoridad administrativa local- que la tripulacién de los
buques pesqueros esté constituida, en un cincuenta por ciento, por ciudadanos
argentinos que tengan mas de dos afios de residencia permanente en esa pro-
vincia. Explic6 la Corte, entre otros no menos importantes argumentos, que
la pesca se encuentra relacionada, de forma directa y vital, con fines federales
de méaxima jerarquia, de modo que encuadra sin esfuerzo en la regulacion del
comercio contenida en el art. 75, inc. 13 CN, comprometiendo su ejercicio
industrial en condiciones operativas que van desde la captura hasta el proce-
samiento y comercializacién nacional e internacional del producto.

— Mas recientemente, en “Logistica La Serenisima S.A. y otros ¢/ Pro-
vincia de Mendoza” (14/2/2012), dicha compafiia interpuso accién declarativa
de certeza, con una medida cautelar de no-innovar, en contra de leyes de esa
provincia que habfan creado un sistema de fiscalizacion higiénico-sanitaria de
los productos lacteos y derivados en transito federal y establecieron una tasa
por el servicio de inspeccion que debe ser abonado al momento de recibir el
servicio, y en forma previa a su liberacion para el consumo masivo de la po-
blacién, impidiendo asf la libre circulacién de esas mercaderias en el territorio
nacional, lo cual afecta, el comercio interjurisdiccional y, por ende, resultan
violados los arts. 9, 10, 11 y 75 inc. 13 de la Constitucién nacional.

El Maximo Tribunal federal, por su lado, analizando la admisibilidad de
la medida cautelar, entiende que resulta suficientemente acreditadas la verosi-
militud en el derecho y la configuracién de los presupuestos establecidos en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién para acceder a dicha medida “en tanto
la provincia de Mendoza pretende realizar inspecciones higiénico-sanitarias
de los productos elaborados en otras jurisdicciones e ingresadas a su territorio
para su comercializacidn, en lugares distintos al previsto en esos efectos en el
Sistema Nacional de Control de Alimentos, estos es, en las “bocas de expen-
dio” (art. 19 del decr. 815/99)”.

— En la causa “Empresa Distribuidora de Energia Norte S.A.
(E.D.E.N.S.A.) ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro” (6/3/2012), la empre-
sa impugna resoluciones del ENRE por las cuales exigen que dicha empresa
cobre a un gran usuario la tarifa regulada en normas federales, mientras en su
opinién corresponde aplicar la tarifa provincial ya que ambos agentes —dis-
tribuidor y gran usuario— desarrollan su actividad dentro de las jurisdiccién
provincial y que, por lo tanto, la cuestion debe ser resuelta por el Organismo
de Control de la Energia de Buenos Aires (OCEBA).
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Para la Corte “la prestacion del servicio publico eléctrico estd incorpora-
da en la del expresion ‘comercio’ art. 75, inc. 13, como asi también en los incs.
18 y 30 de este articulo. Ello justifica [...] el sometimiento a la jurisdiccién
nacional de los contratos ejecutados a través del sistema argentino de inter-
conexion, como asi también por medio de la actuacién de quienes operan en
el mercado nacional, ya que se encuentra involucrado el comercio federal de
energia”.

Asi las cosas, del andlisis jurisprudencial se advierten, por lo tanto, una
serie de criterios a seguir para determinar cudndo una ley local afecta compe-
tencias federales en materia de servicios publicos®. Asi comprendié que ello
se daba:

1.- cuando la Constitucién nacional, en términos expresos, concede al
Congreso nacional la facultad exclusiva de regulacién de un servicio piblico;

2.- cuando el ejercicio de tales poderes, han sido expresamente prohibi-
dos a las provincias;

3.- cuando, a pesar de corresponder a atribuciones concurrentes entre
Nacién y provincias, existe una directa y absoluta incompatibilidad en el ejer-
cicio por parte de estas ultimas;

4.- de la misma manera, cuando una ley local dictada en el ejercicio de
competencias que les son propias, entorpece o obstaculiza los objetivos fija-
dos en la normativa dictada por el Congreso®.

De alli entonces, es conveniente concluir que la regulacién y control de
los servicios publicos federales, no obsta en absoluto los poderes locales en
materias que les son de su competencia tales como el poder de policia so-
cietario, reglamentacion de actividades profesionales, impuestos provinciales,
tasas municipales, facultades ambientales, control y regulacion de prestacion
de servicios publicos, en la medidas que ello no interfiera las competencia del
Congreso.

Aunque vemos que en cuestiones de servicios publicos nacionales, la Cor-
te —dictaminando sobre la validez de los poderes locales— ha sido celosa aplican-
do criterios mas estrictos al momento del analisis del test de no interferencia —lo
que podria ser definido como una suerte de inmunidad de estos servicios publi-

% Estos mismos criterios de delimitacién de competencias entre el Estado federal y las

provincias aparecen en los primeros precedentes de la Corte Suprema. Asf, tales reglas fueron
elaboradas en “Don Domingo Mendoza ¢/ Provincia de San Luis”, del afio 1865 (Fallos 3:131).
Ver al respecto, Maria ANGELICA GELLI, “Competencia nacional, provincial y municipal en ma-
teria de poder de policia”, en Servicio Publico, Policia y Fomento. Jornadas organizadas por
la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Edic. RAP, 2004, ps. 645 y ss. (en part. p. 650).

% Carros F. BALBIN, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, La Ley, Buenos Aires,
2011, p. 668.
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cos y no asf en otra actividad comercial encuadrada en la cldusula de comercio—,
cabe sefialar también que en todos los casos se extrae que la imposibilidad de
cobrar gravdmenes locales existe siempre y cuando estos constituyen una real
dificultad en la prestacion del servicio federal.

X. PALABRAS FINALES

En los poderes remanentes e indefinidos de las provincias estaba la parte
principal del Derecho Publico argentino, pero —se pregunta Frias— ;que ha
ocurrido para que hoy, al contrario, nos parezcan tan instrumentales y secun-
darios? Para el maestro cordobés, han ocurrido tres “accidentes” en el proceso
federal argentino, que son bien conocidos por todos: a) se han desarrollado las
virtualidades centralizadoras de los poderes delegados; b) han mediado dis-
torsiones del federalismo; ¢) ha cambiando, deformandose, la infraestructura
socioecondmica.

Para el autor citado, “en primer lugar, el cambio social y técnico ha desa-
rrollado, a veces inesperadamente, ciertos poderes delegados a la Nacién. El
inc. 13 del art. 75 es un ejemplo bien conocido de los paises descentralizados:
la jurisdiccién federal sobre el comercio con las naciones extranjeras y de las
provincias entre si lleva consigo todas las formas de comunicacién interjuris-
diccional con su enorme importancia como tecnoestructura’®,

% Pepro J. Frias, “El proceso federal argentino, su situacion actual. Autonomia y de-
pendencia”, en ANTONIO MARIA HERNANDEZ y GUILLERMO E. BARRERA BUTELER (coordinadores),
Derecho puiblico provincial, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, p. 117.
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