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Historia econémica

Competencias de la Nacion y
las provincias en la
explotacion de hidrocarburos
en la Argentina

Enrigue Hidalgo*

La intencién de este trabajo es buscar referencias histéricas y rea-
lizar algunas reflexiones sobre ciertas cuestiones relativas a la regu-
lacién constitucional y legal de los hidrocarburos.

Dentro de la amplia gama de aspectos que el tema ofrece, se han
seleccionado:

a) El debate historico hasta 1994 respecto de si el “dominio” o,
mejor, la potestad regulatoria sobre los yacimientos petroleros
correspondia a la Nacién o a las provincias, y, posteriormente a 1994,
como ha quedado el reparto de competencias;

b) La constitucion de un monopolio -de hecho o de derecho- a favor
del Estado para exploracion, explotacion, transporte y comercializa-
cion de hidrocarburos; vy,

¢) Cuando la explotacion es realizada por un privado, cual es la rela-
cion juridica del concesionario con el hidrocarburo extraido, es decir,
si tiene la propiedad y libre disponibilidad del hidrocarburo o esta
sujeto al destino que el Estado le dé, de suyo respetando la remune-
racion por la inversion y valor de las tareas que desarrolla.

Luego, se realiza una breve referencia a la competencia judicial y
algunas perspectivas que se abren ante la situacion provocada por la
reforma constitucional de 1994 y las normas posteriormente sancio-
nadas.

* Abogado y asesor de recursos naturales en la Camara de Diputados de la Nacion.
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Antecedentes histéricos y
situacion juridica a 2007

Es util realizar una resena de las
normas que regularon el dominio
de los hidrocarburos.

Hasta mediados del siglo XX los
hidrocarburos fueron regulados
por el Cédigo de Mineria. Es decir,
el Congreso de la Nacién estable-
cia las normas generales, el
Poder Ejecutivo dictaba la regla-
mentacién correspondiente y, por
fin, las autoridades provinciales
las aplicaban.

Es decir, se trataba de las reglas
que el Congreso establece de
acuerdo con lo prescripto por la
“clausula de los cédigos”
(actualmente art. 75, inc. 12,
antes art. 67, inc. 11) que, como
reza la Constitucion, no altera “las
Jurisdicciones locales, correspon-
diendo su aplicacién a los tribuna-
les federales o provinciales,

segun las cosas o las personas
cayeren bajo sus respectivas
Jurisdicciones”.

La Colonia y el siglo XIX

Las Ordenanzas de Toledo, dic-
tadas en el siglo XVI por el virrey
del Peru Francisco de Toledo
establecian la plena propiedad de
la corona sobre los minerales. El
principio regalista fue mantenido
cuando por Real Cédula de 1783
se extendid al Virreinato del Rio
de la Plata la aplicacion de las
Ordenanzas de Nueva Espafia
(México) sancionadas por Carlos
. 2

La Asamblea de 1813 no modifi-
co el sistema si bien dicto el lla-
mado “Reglamento de Mayo”,
destinado a fomentar la mineria.

A su vez, la Constitucion de
1853 solo previo que el Congreso
dictara el codigo de mineria, pero

' Sin embargo, en algun caso ante la intervencion de una provincia, la Corte se atribuyo

jurisdiccion originaria cuando, de acuerdo con la clausula de los cédigos, hubiera
correspondido la intervencidn de la justicia local y, en su caso, la actuacién de la Corte
federal por la via del art. 14 de la ley 48 (ver “Sociedades Anénimas Compaiiia de
Petréleo La Republica; Limitada; Compafiia Nacional de Petroleos, Limitada, y
Standard Qil Co., Sociedad Anénima Argentina c. Provincia de Salta” (Fallos 164:140):
se trata de un interesante caso donde la provincia de Salta, mediante un decreto del
gobernador, pretendié recuperar yacimientos entregados por un interventor federal a
las empresas accionantes; el argumento de la provincia era la ilegitimidad de la con-
cesion, y la Corte no juzga ese hecho, sino que considera que el decreto es inconsti-
tucional porque una vez efectuada la concesion minera, el eventual pleito debid ser
planteado ante la Justicia, de modo que hace lugar a la demanda de las petroleras por
una cuestion de las formas empleadas por el gobierno de Salta, pero sin ingresar en
los motivos sustanciales invocados por la provincia. La jurisdiccion de la Corte es invo-
cada porque las accionantes fundan su derecho sobre la violacion de las garantias
federales de propiedad y debido proceso, pero a mi juicio la cuestion remitia a institu-
ciones locales.

Las fuentes fueron consultadas en un trabajo de la Direccion de Informacion
Parlamentaria de la Camara de Diputados de la Nacion.
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que su aplicacién corresponderia
a las jurisdicciones locales. EI 9
de diciembre de 1853 el mismo
cuerpo que acababa de sancionar
la Constitucion dicté el llamado
Estatuto de Hacienda y Crédito,
redactado por Mariano Fragueiro,
que en su capitulo X: a) establecié
la aplicacion de las ordenanzas de
Nueva Espafa ya citadas que
reconoce la propiedad de las
minas en el titular de la soberania,
b) dispuso que la propiedad “sub-
terranea de minas” era “publica
y nacional”; y c) ordené un regis-
tro de minas en cabeza del Estado
Nacional. ?

El Congreso, al sancionar el
Caddigo Civil, mantuvo el criterio
regalista en su art. 2342 inc. 2,
pero estableciendo que pertene-
cerian al dominio privado de la
Nacién o de las provincias segun
su ubicacion. Mediante la ley 726
de 1875, que encomendaba al
Poder Ejecutivo revisar el proyec-
to de Domingo de Oro de 1862
que no habia sido tratado por el
Congreso, mantenia el criterio del
Cadigo Civil.

La controversia respecto de la
propiedad nacional o provincial ya
se advertia en las normas resefa-
das vy, llegado un caso ante la
Corte Suprema en 1884 (Fallos,
27:16), el tribunal, sin referir al
Caodigo Civil, descalificé una ley

provincial de San Juan que con-
tradecia la ley nacional de 1857
que, como vimos, adopté como
codigo de mineria las ordenanzas
de México (Nueva Espafa). *

El criterio del Cédigo Civil fue
mantenido en el Cédigo de
Mineria (ley 1919 de 1886), que
en su art. 7° prescribe que las
minas son del dominio privado de
la Nacion o las provincias.

Ese Cddigo de Mineria tuvo ori-
gen en el proyecto encargado al
sanjuanino Domingo de Oro, que
lo presentd en 1863 pero no fue
tratado, por la desconfianza de las
provincias respecto del gobierno
federal.

El espiritu privatista y liberal del
cbdigo es notable. El art. 8° con-
cede a los particulares el derecho
de buscar, explotar y disponer de
ellas “como duenos”. A su vez,
prohibe al Estado explotar o dis-
poner de las minas en el art. 9°,
salvo los casos especialmente
previstos. Por cierto, cabe advertir
que estas normas estan auln
vigentes.

El siglo XX, primeros 50
anos: la direcciéon de YPF
y el monopolio estatal
En 1902 se sanciona la ley 4167,

que si bien establecia un régimen

para las tierras fiscales en general

® Oyhanarte, Julio, “Régimen constitucional de las fuentes minerales de energia” en La

Ley, T. 88, Seccion Doctrina, p. 863.

* Autos “Ruisuarez, Luisa y Juana”. Se trataba del embargo de una mina efectuado con
arreglo a una ley de San Juan. El ejecutado aleg6 que las minas no eran embargables
por la ley nacional de 17 de diciembre de 1857, que adopté como cédigo de mineria,
las ordenanzas de México, que prohiben su embargo.
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en el art. 15 prohibia la enajena-
cion de tierras con ciertos minera-
les, entre ellos el petréleo, autori-
zando al Poder Ejecutivo a prohi-
bir la denuncia de minas en los
territorios que explorara. ° En tér-
minos simples la norma implicaba
la excepcidn de ciertos aspectos
del Cédigo de Mineria. ©

Luego, es de interés resefar la
sancion de la Ley 7059 en 1910,
tal vez la primera ley especifica-
mente petrolera, pues por medio
de ella se autorizé al Poder
Ejecutivo a reservar una zona de
5.000 hectareas en la zona petro-
lifera de Comodoro Rivadavia a
fin de que fueran concedidas para
su explotacién por medio de licita-
cion publica. 7 También se autori-
zaba la explotacion por la admi-
nistracion, destinando sus produc-
tos, principalmente, al ferrocarril y
la armada.

La ley tuvo origen en un proyec-
to del presidente Figueroa Alcorta
ante el descubrimiento de petré-
leo en Comodoro Rivadavia en
1907, con la intencién de realizar
la explotacién en forma directa o

por medio de contratos con com-
panias privadas. El senador
Villanueva advirtié que no existia
interés en establecer un monopo-
lio fiscal, sino reservar la franja
descubierta, pero J. V. Gonzalez
sostuvo que el Estado no debia,
por principio, realizar explotacio-
nes aleatorias (de riesgo) como la
mineria y llamo la atencién sobre
la modificacion del criterio del
cbédigo de minas, a la vez que se
pronuncié contra el monopolio
publico, pero mucho mas aun con-
tra una concesion directa a manos
privadas y en monopolio. Por ello
se llamé a la sala al ministro de
Agricultura, quien aclaré que se
reservaria para el Estado solo una
porcion y el resto se sacaria a lici-
tacion. Para Gonzalez, la ley
implicaba la suspensién del
Cddigo de Mineria, y, de tal modo,
la restriccién de los derechos a los
particulares. Sefalé que también
constituia el establecimiento de
un monopolio en beneficio del
Estado -aun cuando la ley no lo
estableciera expresamente- con
la correlativa restriccion a los par-
ticulares que quedaban ajenos a

* La Corte Suprema, oportunamente, rechazé el planteo de inconstitucionalidad contra
este decreto en autos “Diadema Argentina (S.A.) ¢/ Gobierno Nacional”, del 7 de agos-
to de 1936.

¢ Federico Bernal afirma que fue Enrique Hermitte en 1905 el que propuso las primeras
reformas al Codigo de Mineria. Ver “Neoliberalismo y provincializacion”, en “Le Monde
Diplomatique”, Buenos Aires, julio de 2007, p. 4. A su vez Diego Mansilla afirma que
un proyecto de ley presentado en 1908 por el oficialismo para dar fondos a la Division
de Minas para importar equipos de prospeccion no fue aprobada por la oposicién sus-
citada: ver Hidrocarburos y politica energética, Ediciones CCC, Buenos Aires, 2007 p.
21 y nota 6 donde cita como fuente a Kaplan, M. “La primera fase de la politica petro-
lera argentina (1907-1916)" en Desarrollo Econémico, XlIl, N° 52, 1974.

7 Segun Mansilla el proyecto requeria la reserva por el doble de extension que el san-
cionado: Hidrocarburos y politica energética cit p. 21.
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los derechos que, precisamente,
el Cadigo les conferia. 8

Gonzalez fue un acérrimo defen-
sor del esquema liberal y privatis-
ta de la explotacion de los recur-
sos naturales, contrario a que el
Estado interviniera, lo que se
expresa no solo en sus interven-
ciones parlamentarias, sino tam-
bién en sus obras y actividad pro-
fesional. °

En 1915 este plazo fue prorroga-
do por cinco afos por medio de la
ley 9.664.

En diciembre de 1910 Roque
Saénz Pefa crea por decreto la
Direccion General de Explotacion
del Pertroleo de Comodoro
Rivadavia para explotar la zona
de reserva. En 1922, bajo la direc-
cion de Mosconi, se crea la direc-
cion de Yacimientos Petroliferos
Fiscales, durante la presidencia
de Alvear, que segun algunos
autores constituyé la primera
petrolera estatal del mundo. La
idea era controlar la produccién
de combustibles para la industria
y el ejército. En 1923 se produce
nafta para avion de la fuerza
aérea y en 1925 YPF inaugura
una destileria. °

Es importante recordar que en
esa época Chubut y Santa Cruz
eran territorios nacionales y no
provincias, pero creo relevante
advertir en el curso del debate la
clara conciencia de los legislado-
res respecto de que estaban apar-

tando al petrdleo del régimen
general de minas, a favor del
Estado.

Esta politica legislativa de efec-
tuar reservas de exclusién de los
derechos de particulares en la
exploracion y explotacion de
hidrocarburos fue ratificada en
1934 con su incorporacion, preci-
samente, al Cédigo de Mineria.

En 1927 se discutieron dos pro-
yectos de ley en la Camara de
Diputados. Uno referido al régi-
men legal del petréleo, el otro al
régimen administrativo para su
explotacion. Molinari sostuvo que
la Union Civica Radical sustenta-
ria la nacionalizacion de las minas
de petrdleo y su explotacion por el
Estado nacional, por si, en forma
directa y exclusiva, considerando
a los hidrocarburos bienes priva-
dos de la Nacién. Comentd que en
1920 un agente britanico ofrecio a
Yrigoyen capitales a cambio de
participacion en la renta petrolera,
negandose el entonces presiden-
te a aceptarlo, aun cuando los
empresarios ingleses no pretendi-
an dirigir la explotacion, sino solo
participar, afirmando Yrigoyen
que la Argentina podia proveerse
de capitales y tecnologia sin nece-
sidad de recurrir a ese auxilio. El
debate fue extenso, plagado de
cuestiones reglamentarias en
torno a cual de los despachos
debia tratarse primero. Practi-
camente todos estaban de acuer-

¢ Cf. Diario de Sesiones del Senado, 1909 pp. 543 y ss., 569 y ss.
® Ver Gonzalez, Joaquin V., Escritos y opiniones en derecho, Tercera Parte, pp. 7 y ss.
' Mansilla, Hidrocarburos y politica energética cit. pp. 22-23.
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do con que debian nacionalizarse
las minas de petréleo, pero la dis-
cordancia se centraba sobre el
proyecto que regulaba la adminis-
tracion del recurso que autorizaba
la participacién de empresas pri-
vadas de capital extranjero, lo que
Molinari calificaba de “apariencia
de nacionalizacién”. Por ello luego
de la votacién del primer despa-
cho el bloque de la UCR se retird
del recinto. "' Mas tarde el proyec-
to que regulaba la administracion
fue extensamente debatido en
Diputados. Ninguno fue transfor-
mado en ley por el Senado por la
oposicion provincial.

En 1930 se derroca a Yrigoyen.
Segun veremos se ha imputado a
intereses de petroleras extranje-
ras haber instigado el golpe ante
las intenciones del presidente
radical de nacionalizar los hidro-
carburos. Tres dias después del
golpe son detenidos Mosconi y
Baldrich. ™

En 1932 YPF empieza a producir
Gas Licuado de Petrdleo (GLP)
para garrafas y se dicta la ley que
regula la organizacion de la
Direccion General de Yacimientos
Petroliferos Fiscales. Ella, a cargo
de un directorio nombrado con
acuerdo del Senado, continuaba
la empresa petrolera argentina. El
art. 1° prescribia que el estudio,

exploracion, explotacién de los
yacimientos de hidrocarburos del
Estado Nacional, como asi tam-
bién la industrializacién de los pro-
ductos y derivados, estaria bajo
su responsabilidad.

A YPF se le atribuiria el monopo-
lio al que ya se hacia alusion en el
debate de la ley 7059. En efecto,
en 1934 por decreto del 13 de
junio se establecioé una reserva a
favor de YPF de ciertas areas en
todo el territorio nacional, que
luego fue prorrogada por 10 afos
en 1935. Esa misma reserva fue
nuevamente prorrogada por otros
10 afios mediante el decreto 8358
en 1944, Las reservas se fijaban
en los términos de los arts. 395 y
398 del Codigo de Mineria confor-
me con la modificacion de 1934.
Estos articulos reconocian a la
Nacion y a las provincias el dere-
cho a realizar reservas en amplias
zonas geograficas, por diez afos,
que quedaban excluidas de su
concesiéon a particulares. Expre-
samente se incluian como reser-
vas de la Nacion importantes
zonas de Chubut y Neuquén.
También se permitia a YPF operar
en las provincias, pero no se
nacionalizaba el recurso. Asi
Salta suscribié un contrato con
Standard Oil en exclusividad. Las
provincias mantenian la jurisdic-

1

Cf. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1927, IIl, pp. 183 y ss. Durante el

debate del proyecto que regulaba la administracion, Raffo de la Reta informé que en
Persia el gobierno britanico participaba de la explotacién participando con el 51% de
las acciones de la Anglo Persian Oil Company Limited, pagando el 16% de regalias al
gobierno local. A su vez que tanto Peru, Ecuador o Bolivia calificaban al petréleo como

bien del dominio de la Nacion.

2 Mansilla, Hidrocarburos y politica energética cit. p. 24.
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cion por el Cédigo de Mineria y
obtenian las regalias.

Para finalizar con esta etapa,
hay que detenerse en la sancién
en 1935 de la ley 12.161 que se
incorpora al Codigo de Mineria.
Alli se ratifica el criterio del Cédigo
Civil respecto del dominio privado,
de la nacion o de las provincias,
de los yacimientos de hidrocarbu-
ros. El Estado nacional o las pro-
vincias podian explotar esos
recursos por si 0 mediante empre-
sas mixtas. En el primer supuesto,
la Nacién debia hacerlo por medio
de YPF y las provincias por “una
reparticion con personeria juridica
creada al efecto”. Los particulares
podian explotar yacimientos de
acuerdo con la regulacion del
mismo Cdédigo para las sustancias
de primera categoria.

Las sociedades mixtas eran
reguladas en el mismo cdodigo exi-
giendo cierta integracion de direc-
tores, incluyendo al presidente,
nombrados por el Poder Ejecutivo
correspondiente, con acuerdo del
Senado o la legislatura.

Ese mismo Caodigo autorizaba al
Poder Ejecutivo a prohibir la
importacion o exportacion de
hidrocarburos liquidos, con noticia
al Congreso.

Como se sefald, se establecio
en los arts. 395 hasta 398 un sis-
tema importante de reserva de
zonas a favor de YPF.

Ahora bien, como vimos, aun
ante esta redaccion, ya existia
desde principios del siglo XX una
politica (expresada en leyes o
decretos) que reservaba las areas
para la Nacion, excluyendo los
derechos de los particulares con-
sagrados en el codigo de mineria,
cuando eran estratégicas para el
Estado. A su vez, esas areas eran
asignhadas a la direccién de yaci-
mientos petroliferos fiscales, una
“reparticion con personeria juridi-
ca”, con un directorio de alto
rango politico, pues se designaba
con acuerdo del Senado.

Sin embargo, se admitia que
YPF contratara con empresas pri-
vadas, fundamentalmente extran-
jeras. Como luego veremos, los
convenios suscritos en 1936 por
YPF con los grupos Standard Oil,
Shell Mex y otras, ratificados por
el presidente Agustin P. Justo,
eran el modo de permitir el ingre-
so del capital extranjero, lo que
era criticado por el radicalismo y
los grupos nacionalistas.

En 1940 puede leerse en los dia-
rios de sesiones de la Camara de
Diputados un extenso debate
sobre los resultados de esos con-
venios, a partir de un proyecto de
interpelacion de Julio V. Gonzalez
(bloque socialista), ante la finali-
zacion del plazo de los convenios,
los que, afirmaba, se habian man-
tenido en secreto durante afos.
Sostenia que los acuerdos impli-

* Ver el proyecto suscrito por Frondizi, Bertini, Lencinas, Liceaga, Bonazzola, Pomar
Candioti, Rojas, Cufré y Maineri en Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de

1947, p. 671.
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caban el reconocimiento de trusts
internacionales con los que se
establecia una distribucion de
areas, propia del monopolio, del
siguiente modo: una para
Standard Oil, otra para Shell y la
tercera para YPF. Ese oligopolio,
en el cual YPF daba participacion
a las empresas privadas confor-
mando una suerte de “consorcio
mixto”, controlaba el negocio del
petroleo perjudicando a los reven-
dedores de naftas, cuyo margen
se habia reducido™. También
cuestionaba el pago por YPF de
patentes innecesarias o présta-
mos al Automovil Club Argentino
por cifras millonarias. El proyecto
de Gonzdalez y su discurso puso
acento en la importancia del hidro-
carburo en la estrategia militar
refiiendo, por ejemplo, que la
guerra en Europa era por el petro-
leo y que ese habia sido el motivo
de la invasion de Rumania por
Alemania. (Por cierto, en los afios
30 sobrevolaba la guerra del
Chaco entre Paraguay y Bolivia
donde se atribuia a las empresas
Standard Oil y Shell intereses
encontrados a favor de cada uno
de los paises beligerantes).

Durante la interpelacién, el
ministro de Agricultura (Cosme
Massini Ezcurra) defendio la his-
toria de YPF y la tendencia a la

nacionalizacion de “las fuentes de
riqueza y la de los servicios de
distribucion de los recursos”.
Informé que a partir de 1935 las
empresas privadas, entre ellas
Standard Oil y Shell, comenzaron
a importar excesivas cantidades
de crudo y derivados para
mediante el dumping perjudicar a
YPF y ganar el mercado interno.
Aparentemente el mercado inter-
no era un negocio importante y
resultaba necesario proteger la
participacion de YPF pues, decia
el ministro, de otro modo seria
inutil la nacionalizacion de las
reservas. Para ello, dijo, se reali-
zaron los acuerdos manteniendo
en el ambito de decision del Poder
Ejecutivo la importacién y asegu-
rando a YPF la colocacion de toda
su produccion. Esta argumenta-
cion del ministro era controvertida
por Gonzalez quien afirmaba que
los acuerdos implicaban la claudi-
cacion por el Estado nacional de
las atribuciones que antes ejercia
en forma directa y exclusiva por
medio de YPF a favor de un con-
junto de empresas sometiéndose,
ademas, a un régimen de arbitraje
privado en caso de conflicto. Esos
acuerdos, segun Gonzalez, le
impedian a YPF importar crudo
sin consentimiento de las empre-
sas™.

" Gonzalez también cuestionaba una suerte de tribunal arbitral al que debia someterse
YPF en caso de desacuerdo, lo que a su juicio violaba el (entonces) art. 100 de la
Constitucién que daba competencia a la Justicia Nacional para entender en los asun-
tos en los que la Nacion sea parte, lo que era rebatido por Fassi. El tema es ajeno a
este trabajo pero no puedo dejar de recomendar los trabajos de José Nicolas
Matienzo y, fundamentalmente, el excelente dictamen del doctor Freire Romero en el
caso “Sargo”, fallado por la Corte Suprema en 1973.

> Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1940, pp. 230 y ss. 654 y ss.
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Luego, en un debate en 1942,
Gonzalez volvié a retomar las cri-
ticas y cit6 el caso de un director
de YPF que justificaba no haber
importado crudo de Bolivia por
estar afectado por los acuerdos.

En abril de 1944 el Poder
Ejecutivo dictd el decreto 835817
mediante el cual se extendié por
diez anos la reserva establecida
en 1934 a fin de que la direccién
de YPF prosiguiera con la explo-
racion y explotacion oficial en
todos los territorios nacionales,
suspendiendo el otorgamiento
de permisos de exploracién y
concesiones de explotacion de
hidrocarburos.

Previamente, en octubre de
1943, el decreto 12.648 suscrito
por Ramirez habia creado Ia
Direccién Nacional de Energia,
como entidad autarquica, con
amplias facultades de regulacion
respecto de la produccion, distri-
bucién y consumo de todo el com-
bustible existente y la energia,
cualquiera fuera su fuente u ori-
gen, debiendo asegurar las reser-
vas necesarias para los fines de
utilidad nacional. La direccion cre-
ada debia intensificar la busqueda
de yacimientos de hidrocarburos,
asi como la elaboracion de deriva-
dos.

A dicha Direccion de Energia se
le integré como ente “autdrquico
dependiente” la  Direccion
General de Yacimientos Petroli-

feros Fiscales, mediante decreto
22.389 suscrito por Farrell y, entre
otros, Peron'. Entre las amplias
atribuciones asignadas se esta-
bleci6 que debia mantener una
estadistica de produccion, impor-
tacion, exportacion y consumo,
explorar, regular el mercado de
produccion, distribuciéon y consu-
mo de energia, y realizar las tare-
as de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, como asi también
las de industrializacion y comer-
cializacién, por medio de las enti-
dades autarquicas (YPF, entre
otras). La Direccion debia funcio-
nar con un directorio presidido por
un oficial superior de las Fuerzas
Armadas designado con acuerdo
del Senado.

Se advierte entonces desde el
descubrimiento del petréleo una
decision del Gobierno de Ia
Nacion de adoptar decisiones
sobre los hidrocarburos, exclu-
yéndolos del Codigo de Minas
para reservarlos a las decisiones
del Estado. A partir de los afios
‘30, por medio de YPF, consa-
grando un monopolio fiscal. El
modo que el Congreso encontrd
para excluir la aplicacion del
Cédigo de Mineria (en los térmi-
nos de J. V. Gonzalez: como cata-
logo de los derechos de los parti-
culares) fue establecer reservas.
Ahora bien, se mantenia el criterio
de que los recursos hidrocarburi-
feros pertenecian a la Nacion o a
las provincias segun su localiza-

'® Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1942, p. 139 y ss.
" Suscrito por Farrell, Mason, Perlinguer, Perdn, Teissaire, Silgueira, Pistarini y

Ameghino.
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cion, pero con el dato, no menor,
de que los mejores yacimientos
descubiertos se encontraban en
territorios nacionales. Sin embar-
go, por las referencias de Sampay
en la Convencion de 1949 respec-
to de que tras la caida de
Yrigoyen pudo existir la intencion
de evitar la nacionalizacién que el
entonces presidente aspiraba,
seria de interés conocer la rele-
vancia de los yacimientos existen-
tes en territorios no nacionales, es
decir, en las provincias (segura-
mente Salta y Mendoza), pero es
un tema que no corresponde
abordar en esta nota.

Por ultimo, es de interés advertir
que hubo algunos intentos de
regular la materia que no se cris-
talizaron. Entre ellos podemos
recordar:

(i) En 1917 el proyecto de Merlo
y Rodolfo Moreno (h) que declara-
ba a la minas de petréleo, hierro y
hulla bienes privados del Estado
nacional (Diario de Sesiones de la
Camara de Diputados, 1917, p.
45);

(ii) En 1927 el proyecto de Diego
Luis Molinari y otros de similar
intencion al anterior, pero que,
ademas, establecia que la explo-
tacion debia ser realizada por el
Estado nacional y se declaraba la
“utilidad publica” sobre los yaci-
mientos, debiendo procederse a
la expropiacion de los que hubie-
ran sido concedidos previamente
a privados o a provincias. Este
proyecto pretendia reemplazar el

art. 1° del proyecto de ley que se
debatia (Diario de Sesiones de la
Camara de Diputados, 1927, pp.
405y ss.).

(iii) También de 1927 es un pro-
yecto de Nicolas Repetto que del
mismo modo proponia declarar
nacionales los yacimientos y solo
explotables con autorizacién de la
Nacion. '

(iv) En 1932 encontramos el dic-
tamen de la Comisién de Cédigos
del Senado, sobre la base de los
proyectos del senador Serrey y
del Poder Ejecutivo, de ley
Organica del Petroleo, que esta-
blecia que los yacimientos eran
bienes del dominio privado de la
Nacién o las provincias, segun su
ubicacion. El proyecto permitia la
concesion a particulares, pero el
Estado podia establecer la inten-
sidad de la explotacion de acuer-
do con las necesidades naciona-
les bajo sancion de caducidad de
la concesion (art. 20). A su vez el
Estado podia hacer reservas,
pero se fijaba un régimen tributa-
rio de canon y regalia (12%)
prohibiendo cualquier otro
impuesto nacional, provincial o
municipal (art. 29). Se admitia que
los particulares explotaran minas
de hidrocarburos con arreglo al
Cdédigo de Mineria, pero se lo
prohibia a los estados extranjeros.

(v) En 1947 el proyecto de Cal-
cagno, Frondizi, Balbin, Delle-
piane, Pomar y otros, que estable-
cia la nacionalizacion de los hidro-
carburos, a los que calificaba de

'® Cf. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1927, Ill, pp. 64 y ss.
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“bienes patrimoniales e inalie-
nables del dominio privado del
Estado nacional”. A su vez pro-
ponia que la exploracién, explota-
cion, industrializacién, almacena-
je, transporte y comercio fueran
servicio publico a cargo del
Estado nacional, que debia pres-
tarlo exclusiva y directamente por
medio de la direccion de YPF. El
50% de las utilidades debia desti-
narse a las provincias o territorios
nacionales donde estuvieran los
yacimientos, caducando los dere-
chos de regalias. En los funda-
mentos, Calcagno calificaba a la
“empresa mixta” como una
“solucion del imperialismo”,
recordando que cuando en 1938
en México Lazaro Cardenas
expropié a las companias anglo-
norteamericanas el abogado de la
Standard Oil le propuso confor-
mar, precisamente, una empresa
mixta.

La federalizacion
constitucional:
convencion de 1949
La reforma constitucional de

1949 (derogada por bando militar

en 1956) estableci6 la federaliza-

cion de las fuentes de energia. El
art. 40 prescribia: “Los minerales,
caidas de agua, los yacimientos

de petroleo, de carbén y de gas, y

las demas fuentes naturales de

energia, con excepcion de los

vegetales, son propiedades
imprescriptibles e inalienables de
la Nacion, con la correspondiente
participacion en su producto, que
se convenira con las provincias”,

Como vimos antes, existio desde
los origenes de nuestra Constitu-
cion y la sancién del Codigo Civil
un debate juridico y politico res-
pecto de si la reivindicacion de las
provincias de ser propietarias de
las minas (como bienes privados)
que tenia como fuente una conce-
sion del gobierno de la Nacién por
medio del Cédigo Civil o en una
norma constitucional. Segun
Sampay, la tesis radical expuesta
en la Camara de Diputados en
1928 por Diego Luis Molinari con-
sideraba que las minas perteneci-
an originaria y constitucionalmen-
te a la Nacion.

Dijo también Sampay que el ex
presidente Yrigoyen reivindicaba
la explotacion de ellas exclusiva-
mente por la Nacién atribuyéndole
la siguiente frase: “el subsuelo
mineral de la Republica no puede
ni debe ser objeto de otras explo-
taciones que las de la Nacion
misma”. Y sefal6 que su derroca-
miento impidié la sancion de una
ley que nacionalizaria el petrdleo,
advirtiendo que ese golpe de
Estado “fue festejado por los
terratenientes y los petroleros nor-
teamericanos”. "

' Cf. La Constitucion de 1949 comentada por sus autores, Ed. El Coloquio, Buenos
Aires, 1975, p.301. La frase textual de Sampay es: “...cuya deposicion, que impidié
sancionar la ley que nacionalizaba el petrdleo, fue festejada ‘por los ricos terratenien-
tes -segun anota Waldo Frank, testigo del 6 de setiembre-, sacando de sus bodegas
el champana de las mejores vendimias para acompafar el mend de los petroleros
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Vale anotar que el radicalismo
aceptaba esta tesis, si bien no
coincidia con la necesidad de la
reforma constitucional, la que cali-
ficaban como un intento de Perdn
para mantenerse en el poder al
incorporar la reeleccion. En 1947,
por ejemplo, Frondizi y otros dipu-
tados habian presentado un pedi-
do de informes y un proyecto de
Resolucién en la Camara de
Diputados donde se cuestionaban
las conversaciones con represen-
tantes de la firma Standard Oil y
exigian la denuncia de los conve-
nios suscritos en 1936 por YPF
con los grupos Standard Oil, Shell
Mex y otros. #

A mi juicio es relevante la refor-
ma de 1949 ya que, reivindicando
como antecedente la intencion de
Yrigoyen de nacionalizar el petro-
leo, introduce la federalizacion del
tema lo que, veremos, se mantie-
ne aun ante la derogacién de la
reforma constitucional.

Durante el mismo 1949 la ley
13.660 dispuso que la construc-
cion de gasoductos, oleoductos,

destilerias, usinas y depdsitos de
hidrocarburos queda sujeta a la
autorizacion del Poder Ejecutivo.

Como dato del mercado, recor-
demos que en 1955 la extraccion
correspondia en un 84% a YPF,
pero solo el 54% del petréleo con-
sumido era nacional. La depen-
dencia de la importacion llevo a
Perén a suscribir cuestionados
acuerdos con una subsidiaria de
la Standard Oil de California, los
que fueron anulados por el gobier-
no surgido del golpe de 1955.

Luego de 1955

Luego del golpe de Estado que
depuso al gobierno constitucional
en 1955 las autoridades de facto
anularon la reforma constitucional
de 1949%, y en 1957 convocaron
a una reforma constitucional,
donde el peronismo estuvo pros-
crito®. De suyo, tal convencion fue
objeto de cuestionamientos sobre
su legitimidad, no solo por parte
de los peronistas, sino también
por juristas como Oyhanarte. #

americanos”. Convencion Nacional Constituyente, Buenos Aires, Imprenta del

Congreso de la Nacion, 1949, Reunidn 6, p. 282.

El Pedido de informes fue suscrito por Frondizi, Bertini, Lencinas, Liceaga, Bonazzola,

Pomar Candioti, Rojas, Cufré y Maineri en Diario de Sesiones de la Camara de

Diputados de 1947, p. 671. El de Resolucién por Frondizi, Rubino, Zanoni, Galvagni,

Cordoba, Errecart, Busaniche, Ardoz, Paulina y Ravignani. Otro, también de

Resolucion, pedia la expropiacion, suscrito por Frondizi, Balbin, del Mazo, Pefia

Guzmén y otros.

Mansilla, Hidrocarburos y politica energética cit. p. 28.

% No fue el unico hecho juridicamente insdlito y brutal, pues también removieron a la
Corte Suprema por decreto o fusilaron a ciudadanos sin respeto por el debido proce-
so, aun aplicando una pena ex post facto, pues al momento de los hechos ocurridos
en 1956 la pena de muerte habia sido derogada por el mismo gobierno en 1955.

# Como es recordado, se dio en dicho acto un alto porcentaje de voto en blanco: mayor
que el partido mas votado.

# \ler Oyhanarte, Julio, op cit. Este autor no puede ser calificado como peronista, pues

2

3

2
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Ahora bien, aun cuando esta
Convencioén solo incorporo el art.
14 bis a la Constitucion y no tratod
el régimen de los hidrocarburos,
los debates previos que se refle-
jan en la nota de Oyhanarte ya
citada permiten advertir que la
nacionalizacion dispuesta en
1949 estaba en debate. La postu-
ra “provincializadora” era expre-
sada por un joven abogado, que
luego en 1976 fue ministro de
Economia del ex presidente
Videla, José A. Martinez de Hoz.
También adherian a ella Gonzalez
Calderon y Guillermo Cano®.
Oyhanarte sostenia la potestad de
la Convencion para nacionalizar
los hidrocarburos y los minerales
nucleares y, ademas, la necesi-
dad de que ello ocurriera.

El trabajo de Oyhanarte tiene
algunos aspectos de indudable
interés. Cita a favor de su tesis la
opinién de Alberdi respecto de la
necesidad de que los temas esen-
ciales al desarrollo estuvieran en
cabeza de la Nacion, sefalando
como ejemplos las grandes obras
como “caminos de hierro, canales,
puentes, grandes mejoras mate-
riales...” pues decia que “... solo
es grande lo que es nacional”.
También la de Raul Prebisch,
quien reclamaba la continuacién
de la politica nacional contraria a
las concesiones privadas, “a fin de
resquardar el pais de la accién de

las combinaciones monopolistas
internacionales”.

Oyhanarte expresa una postura
fervientemente nacionalista, reba-
tiendo argumentos provincialistas
y sumando los propios, entre ellos
la necesidad de ver al petréleo y
todos los aspectos del negocio
(explotacion, transporte, refina-
cién y comercializacion) como un
servicio publico integral. Al res-
pecto, rescato una ironia del autor
dirigida hacia quienes sostenian
que la existencia de un servicio
publico implicaba solamente una
regulaciéon especial del poder de
policia respecto de las empresas,
pues referia que segun esa tesis
“en sentido estrictamente juridico,
la exploracién y explotacion de
petréleo y uranio perteneceria a la
misma especie que las activida-
des de un farmacéutico”. *

La ley 14.773, sancionada en
noviembre de 1958 mantuvo el
espiritu de federalizacion del
petréleo que venia desarrollando-
se conforme fue visto en el transi-
to desde aquel Codigo de Mineria
de Oro que prohibia al Estado la
explotacién y daba a las provin-
cias el dominio originario.

En efecto, el art. 1° de la ley
14.773 establecia que los yaci-
mientos de hidrocarburos existen-
tes en todo el territorio y platafor-
ma submarina eran bienes exclu-

es recordada su participacion en la Corte Suprema que, posteriormente, admitio el
sometimiento de civiles al Cddigo de Justicia Militar, por ejemplo en el caso “Pucci”,
con disidencia de Orgaz, que precisamente se utilizoé para reprimir al peronismo.

% Qyhanarte, Julio, op cit., esp. Notas 5y 6.
% Qyhanarte, Julio, op cit. pp. 870, 881, 882.
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sivos, imprescriptibles e inaliena-
bles del Estado nacional, gozando
las provincias en cuyos territorios
se encontrasen de un derecho a
participar en el producido, que
luego fijaba en el 50%. El art. 2°
otorgaba el monopolio de las acti-
vidades de exploracién, explota-
cion, industrializacion, transporte
y comercializacion a YPF, Gas del
Estado y Yacimientos Carboni-
feros Fiscales, los que gozarian
de autarquia.

Al decir del miembro informante
en el Senado, senador Wied-
mann, el proyecto tenia seis pun-
tos relevantes: 1) La nacionaliza-
cion de los hidrocarburos, 2) El
monopolio estatal -que segun él el
art. 40 de la Constitucién de 1949
no lo establecia-, 3) Lo vinculado
con la caducidad de las concesio-
nes, que la ley no establecia en el
art. 3° y el senador criticaba invo-
cando a Yrigoyen, 4) La prohibi-
cion de otorgar nuevas concesio-
nes, 5) La coparticipacion con las
provincias y territorios nacionales,
y 6) La inmunidad de YPF respec-
to de las tasas e impuestos loca-
les.

En 1960 se sanciond la ley
15.735, que establecia la partici-
pacion de las provincias en el pro-
ducido y fue observada por el
Poder Ejecutivo.

La jurisdiccion federal se mantu-
vo luego con la sancion de la ley
17.319. Esta ley esta aun vigente,
pero con relevantes reformas
emergentes de la sancion de la
ley 24.145, la reforma de 1994 de
la Constitucion Nacional (art.

124), el DNU 506/03 y la ley
26.197, llamada “ley corta” que,
finalmente, eliminaron la jurisdic-
cion federal, al menos en gran
medida.

La ley 17.319 (cuyo antecedente
alguien encuentra en la ley espa-
fola), sancionada durante la dic-
tadura de Ongania, establecia la
propiedad inalienable e impres-
criptible de la Nacion de los yaci-
mientos, como veremos, actual-
mente modificado por la “ley
corta” que, de acuerdo con la
reforma de 1994, reconoce a las
provincias o a la Nacion dicho
dominio, segun el lugar de los
yacimientos.

El art. 3° de la misma 17.319,
aun vigente, reconoce la facultad
del Poder Ejecutivo Nacional de
fijar las politicas de exploracion,
explotacién, industrializacion,
transporte y comercializacion de
hidrocarburos, con la finalidad
principal de: a) satisfacer las
necesidades de hidrocarburos del
pais, y b) mantener reservas que
aseguren esa finalidad.

A su vez, el art. 6° admite que el
dominio de los hidrocarburos
extraidos corresponde al produc-
tor, pero que debera transportar-
los, comercializarlos o industriali-
zarlos de acuerdo con las regla-
mentaciones que dicte el Poder
Ejecutivo, siendo obligatoria su
utilizacion en el pais cuando las
necesidades de consumo asi lo
requieran, pudiendo la autoridad
fijar los precios. Asimismo, la
exportacion se autoriza cuando no
fueran necesarios para cubrir la
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demanda interna y a precios razo-
nables.

Es relevante advertir que la
legislacion referida establecia que
el Estado, por medio de YPF, era
dueio de los hidrocarburos produ-
cidos. Cuando hubieran sido
extraidos por empresas privadas,
que recibian una retribucioén por la
operacion, pero no se transforma-
ban en duefios del petréleo o gas
0, mejor dicho, no podian dispo-
nerlos libremente. La vinculacién
entre YPF y los privados era obje-
to de debate como asi también el
precio que las refinerias pagaban
por el crudo. Pero no estaba en
debate que el productor carecia
de la libre disponibilidad del hidro-
carburo.

En este periodo es interesante
recordar que el presidente
Frondizi, aun cuando desde el
llano habia criticado los contratos
de Perodn, autoriz6 a empresas
privadas extranjeras a ingresar en
el mercado de la extraccion, atan-
do el precio del crudo al valor
internacional, pero manteniendo
el resto de los eslabones en
manos de YPF. Esos convenios
fueron anulados en 1963 por el
presidente lllia y, a pesar de las
amenazas de las empresas, no
implicaron una baja en la produc-
cion. Durante el gobierno de
Ongania, ademas de sancionarse
la ley 17.319 como ya vimos, se
autorizé la cesion gratuita por
YPF de areas en explotacion,
entre ellas algunas que habian

sido objeto de los contratos de
Frondizi luego anulados, desta-
candose los yacimientos Cerro
Dragén y La Ventana que repre-
sentaban aproximadamente el 12
% de la extraccién nacional.

La nacionalizacién de las
bocas de expendio en
1975. La dictadura militar
entre 1976 y 1983

1. Durante el gobierno constitu-
cional de 1973 hasta 1976 se pro-
dujo la nacionalizacion de Ia
comercializacién, cuyos efectos
son discutidos. Segun quienes
proponian la nacionalizacion de la
comercializacion en 1974, YPF
producia el 99% del petroleo, pero
s6lo comercializaba el 50% de los
derivados. El restante 1% era pro-
ducido por Shell.

Esa comercializacion habia sido
capturada por las empresas priva-
das, fundamentalmente Esso y
Shell, del siguiente modo: i) en el
periodo 1958-1962 habian obteni-
do el 51% de las nuevas bocas de
expendio, ii) en el periodo 1963-
1966 solo habian sido autorizadas
para el 14% de las nuevas esta-
ciones de servicio y iii) entre 1967
y 1973 lograron el 55,9% de las
mismas. A su vez, YPF habia
logrado autorizaciones para el
restante 44,1% de las nuevas
bocas de comercializacién, aun
siendo casi el unico productor.

Segun los autores favorables a
la nacionalizacién de las bocas de
comercializacion, las refinerias de

¥ Mansilla, Hidrocarburos y politica energética cit. pp. 30-31.
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las empresas privadas recibian
mas crudo que las de YPF, a pre-
cios subsidiados en relacion con
los valores internacionales, y en
las mismas condiciones que la
empresa estatal, es decir, con el
mismo margen de ganancia por
cada litro de derivados vendido e
igual plazo de retencion de los
gravamenes a los combustibles
(52 dias). #

Tales fueron los argumentos que
dieron fundamento al decreto 632
del 27 de agosto de 1974 del
Poder Ejecutivo mediante el cual
se instruyé a la Secretaria de
Energia para que todas las bocas
de expendio de derivados de
hidrocarburos fueran centraliza-
das en YPF.

El decreto fue objeto de recursos
de reconsideraciéon interpuestos
por Shell y Esso fundados sobre
que la Constituciéon no ampara
monopolios y que la autorizacién
para ejercer el comercio no tratan-
dose de un servicio publico no
puede ser revocada. Los recursos
fueron rechazados en diciembre
de 1974 sustentado sobre los arts.
2°y 3°de la ley 17.319 que auto-
rizan al Poder Ejecutivo a regla-
mentar las actividades del art. 2°,
entre ellas la comercializacion,
senalando que la de hidrocarbu-
ros es un servicio publico por sus
caracteristicas. Asimismo, se sos-
tuvo que YPF era duefio del hidro-
carburo que extrae (arts. 6° y 94,
ley 17.319) y por ello titular de la

facultad de disponerlo.

Si YPF producia el crudo y sélo
esa empresa podia comercializar
sus derivados, el decreto implica-
ba un plan de expropiacion de las
refinerias privadas (Esso) o, cuan-
to menos, que ellas trabajaran a
fagon o a tarifa para YPF.

En 1976, a un mes del golpe del
24 de marzo, mas precisamente el
27 de abril, Videla dicté el decreto
223/76 que creaba una comisién
honoraria para resolver la situa-
cion de Esso y Shell creada por el
decreto 632/74. El producto de
esa comision dio un resultado en
1977. Por Decreto 1535 del 26 de
mayo de 1977 (suscrito por Videla
y Martinez de Hoz) se excluy6 a
Esso (que habia iniciado juicio al
Estado nacional) de los efectos
del decreto 632/74, reintegrandole
las bocas de expendio, y se apro-
b6 una indemnizacién en su favor
por aproximadamente 113 mil
millones de pesos, dejandose
sin efecto el pedido de rendicién
de cuentas que YPF le habia for-
mulado. Lo propio se hizo con
Shell por decreto 1536 de 1977
con una cifra cercana a los 14 mil
millones de pesos.

Luego, por decreto 2568 en 1979
se derogo el decreto 632/74.

La nacionalizacion de las bocas
de expendio no fue una medida
considerada relevante por parte
del plantel de economistas que
acompafaban al ministro de

% Scalabrini Ortiz, Jorge, Petroleo y Liberacion, Buenos Aires, Pus Ultra, 1975 pp. 73y

SS.
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Economia José Ber Gelbard. Para
otros actores de esa época el inte-
rés en la medida fincaba en apro-
piarse de la recaudacion tributaria
incluida en el precio de los com-
bustibles.

2. Con el argumento de permitir
la recuperacion secundaria en
1977, de modo similar a la época
de Ongania, YPF cedi6é unas 10
areas en explotacion (1.024
pozos) que representaban el 10%
de la extraccion y que entre 1977
y 1990 implicaron el 32% del
petréleo producido, a empresas
privadas (Pérez Companc —luego
adquirida en 2002 por Petrobras-
Bridas, Astra, Amoco, Socma,
Soldati, etc.) en forma gratuita.
En realidad la contraprestacion
era inversiones y promesas de
extraccion en un 92% mas de lo
proyectado por YPF que luego no
cumplieron pero YPF condoné
las multas. En 1982 el gobierno
militar prorrogé los contratos. *

La privatizaciéon de YPF, la
provincializaciéon del
dominio originario y la
desregulacién del sector
durante los afnos ‘90
i. Mediante el decreto 2778 de

1990 el entonces presidente

Menem® transformé a YPF, que

era una sociedad del Estado, en

una sociedad anénima a partir del

1 de enero de 1991. El art. 7°

excluyé a YPF S.A. del control de
las leyes de obras publicas, conta-
bilidad, procedimientos adminis-
trativos, etc., disponiendo en el
art. 8° que sus contrataciones se
regirian por las normas de dere-
cho privado. A su vez, el art. 10
autoriz6 al  Ministerio de
Economia para ofrecer en el mer-
cado las acciones y obligaciones
de YPF S.A. El personal quedaba
sujeto a la ley de contrato de tra-
bajo. El decreto incluia un anexo
con un plan de transformacién
donde establecia la venta o cierre
de refinerias como la de Campo
Duran, San Lorenzo y Dock Sud,
la asociacion con empresas hasta
en un 50% para la exploracion y
explotacion de areas de YPF aun
de campos en explotacion como
los de la Cuenca del Noroeste o la
Austral, y de oleoductos, la priva-
tizacion de los servicios “no estra-
tégicos” como la sismica, perfora-
ciones, ingenieria de obras o flota
de camiones.

Otro dato relevante en esta
breve excursion histérica son los
decretos dictados por el presiden-
te Menem que establecieron la
libre disponibilidad del hidrocarbu-
ro, la libre disponibilidad de las
divisas que percibieran por la
exportacion y la desregulacion del
transporte.

El decreto 1055 de 1989 que
reglamentd la asignacién de areas

» Mansilla, Hidrocarburos y politica energética cit. p. 31. Para un desarrollo del tema
ver Bonelli, Marcelo, Un volcan en llamas. Los contratos petroleros, Corregidor,

Buenos Aires, 1984.

¥ El ministro de Economia era Erman Gonzalez.
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de ‘interés secundario” establecid
que las empresas que resultaran
adjudicatarias bajo dicho régimen
tendrian la libre disponibilidad de
los hidrocarburos que produjeran.
Lo que fue extendido a los nuevos
concesionarios por el art. 4° del
decreto 1212, también de 1989. El
art. 6° del mismo decreto dispuso
la libre importacion y exportaciéon
de los hidrocarburos. Esto fue rati-
ficado y extendido a todos los pro-
ductores mediante el decreto
1589 de 1989.

Por decreto 2851 de 1964 el
Poder Ejecutivo ejercido por
Arturo lllia habia establecido la
obligatoriedad del ingreso y nego-
ciacion en el mercado de cambios
de las divisas provenientes de
exportaciones de productos
nacionales. Esto fue derogado por
el decreto 530 de 1991 suscrito
por Menem. En lo especifico de
los hidrocarburos, la libre disponi-
bilidad de los mismos fue extendi-
do a las divisas provenientes de
su exportacién hasta el 70% por
medio del decreto 1589.

A su vez, el decreto 44 de 1991

establecio la desregulacién del
transporte de hidrocarburos v,
para ello, se elimind el monopolio
de YPF y Gas del Estado limitan-
do las prioridades de YPF. El
decreto da grandes atribuciones a
la Secretaria de Energia para
regular la materia, fijar precios,
etc. respecto del transporte de
hidrocarburos que se califica de
servicio publico.

En sintesis, el gobierno de
Menem modificé drasticamente el

esquema de produccion, transpor-
te y disposicion de hidrocarburos.
Primero disponiendo la libre dis-
ponibilidad de los mismos y las
divisas. Y, luego, previa transfor-
macién de YPF en una sociedad
anonima, privatizando la mayoria
accionaria.

ii. La ley 24.145 comenzo el pro-
ceso de provincializacion que ya
en los anos ‘50 defendia Martinez
de Hoz. Asi, el art. 1° establecié la
transferencia a las provincias del
dominio publico sobre los yaci-
mientos existentes en sus territo-
rios o0 hasta las 12 millas marinas.
Dicha transferencia se produciria
cuando se dictara la ley modifica-
toria de la 17.319 que la adecuara
a la provincializacion (ver arts. 5y
22). Pero, sin perjuicio de lo ante-
rior, excluyé las principales areas
en exploracién o concesionadas
pues no se incluian: a) las asigna-
das a YPF, b) las concesionadas
por la Nacién ni c) los nuevos con-
tratos relacionados con a) y b).

iii. Pero esa ley 24.145 a la par
que transferia competencias a las
provincias sobre ciertos yacimien-
tos, en su titulo Il continuaba el
plan de privatizacion, aprobando
los decretos del Poder Ejecutivo
sobre esa materia. Para ello con-
formd el capital de la sociedad
anénima YPF en cuatro tipo de
acciones: Las clase A pertene-
cientes al Estado nacional, las
clase B a las provincias hasta el
39%, las clase C de los trabajado-
res hasta el 10% bajo el régimen
de propiedad participada (leyes
23.696 y 25.471) y las clase D del
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capital privado. Todas podian
transformarse por venta en clase
D, como ocurri6 salvo en una
pequefia porcion que se mantie-
nen de las Clase A en manos del
Estado nacional, de casi ningun
valor como capital social y con
derecho preferencial respecto de:
a) decidir la fusién con otra socie-
dad, b) aceptar una situacion de
copamiento hostil, c) transferir la
totalidad de los derechos de
explotacion, y d) disolver la socie-
dad. Las acciones de clase B se
adjudicaban a las provincias pro-
ductoras de petrdleo en pago de
un acuerdo transaccional con la
Nacion por una deuda que las
mismas reclamaban por regalias
mal liquidadas (ver decreto
2284/92).

La misma ley autorizé la privati-
zacion del capital de las provin-
cias y la Nacién obligando a una
liquidacién conjunta (art. 10). La
autorizacion era por el total, pero
el 50% era obligatorio (sic).

Asimismo, el Estado nacional
asumia los créditos y deudas de
de YPF al 31 de diciembre de
1990.

La ley establecia algunos contro-
les parlamentarios y asignacién
de recursos que fueron vetados
por el Poder Ejecutivo (ver decre-
to 1858/92).

iv. En 1994 la reforma constitu-
cional auspiciada por Carlos
Menem para lograr su reeleccién
permitid la incorporaciéon en el
actual art. 124 de un segundo
parrafo que establece que:

“Corresponde a las provincias del
dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territo-
rio”. Es obvio que triunfaba la tesis
provincialista. Fue un error y, por
cierto, resulta llamativo que las
provincias agricolas que no pose-
en grandes recursos mineros ni
de hidrocarburos no hayan medi-
do las consecuencias econdmi-
cas, sociales y politicas de esa
decisién que dejo gran parte de
las decisiones sobre los recursos
naturales que producen energia
en poder de las provincias mas
despobladas, lo que genera una
relacion inversamente proporcio-
nal en el pais respecto de la parti-
cipacion democratica en tales
decisiones.

v. Decreto de necesidad y urgen-
cia N° 546/2003 y la ley 26.197
(“ley corta’)

Ante la sancién de la reforma
constitucional de 1994 recién en
el afo 2003 se dictd en el ambito
federal una norma relevante res-
pecto del dominio de los yacimien-
tos, es decir, de las facultades de
administracion y explotacion del
poder publico. El decreto 546 de
ese ano hace referencia en sus
considerandos a la situacion ‘juri-
dicamente ambigua” reflejada en
que las provincias eran las titula-
res constitucionales del recurso
pero carecian de atribuciones por
el régimen legal de la ley 17.319.

El decreto de necesidad y urgen-
cia dispuso que las areas que
revirtieran a las provincias (deno-
minadas “en transferencia” por el
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decreto 1955 de 1994) y aquellas
que determinaran las autoridades
provinciales serian administradas
por ellas ejerciendo las atribucio-
nes que la ley 17.319 reconoce a
la autoridad de aplicacién. De
todos modos, las empresas y las
autoridades provinciales debian
mantener informada a la autoridad
nacional.

La autoridad nacional mantenia
el ejercicio de las facultades ema-
nadas de los arts. 2° y 3° de la ley
17.319 y, también, mantenia su
jurisdiccion sobre las areas con-
cesionadas por el Estado nacio-
nal.

De tal modo se creaba un régi-
men doble. Las areas ya conce-
sionadas se mantenian bajo juris-
diccion federal. Las nuevas o las
que revirtieran, fuera por voluntad
del concesionario o por la sancion
que la autoridad nacional les apli-
cara caducando sus derechos por
incumplir sus obligaciones, deve-
nian en jurisdiccion provincial.

El esquema de provincializacion
concluye en el afio 2006 con la
sancion de la llamada ley corta
(ley 26.197). Alli se modifica el art.
1° de la ley 17.319 estableciendo
que los yacimientos de hidrocar-
buros pertenecen al patrimonio
‘inalienable e imprescriptible” de
la Nacion o las provincias, segun
el lugar en que se encuentren.
Respecto del mar, hasta las 12
millas se reconocen patrimonio de
las provincias o la ciudad de
Buenos Aires. La ley les otorga a
las provincias la administracion de

los yacimientos, aun los que habi-
an sido concesionados por el
Estado nacional que el DNU
546/2003 reservaba al gobierno
nacional.

Segun la nueva ley, las faculta-
des de las provincias son las que
surgen de la ley 17.319. Entre
ellas las de renovar las concesio-
nes, controlar los contratos, apli-
car las sanciones, etc.

El Gobierno de la Nacion se
reserva el disefio de las politicas
energéticas en el nivel federal.

De la Rua y la prérroga de
Loma de la Lata en el afio
2000

Por decreto 1252/2000 el presi-
dente De la Rua concedié a
Repsol YPF S.A. la prorroga de la
concesiéon del yacimiento Loma
de La Lata—Sierra Barrosa, uno de
los mas importantes de gas natu-
ral. El argumento del decreto fue
que, a juicio del entonces presi-
dente, era “imprescindible” reali-
zar “importantes inversiones” para
la extraccion y la preservacion
ambiental y que YPF habia “dado
buen cumplimiento” a sus obliga-
ciones.

La prérroga invocaba los arts. 35
y 98 de laley 17.319 y se extendia
por diez afos, hasta el ano 2027.
Como vimos, la atribucién de pro-
rrogar los contratos, luego de la
‘ley corta”, fue transferida por el
Gobierno de la Nacién a las pro-
vincias.
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3. Breve referencia a ciertos
conceptos vinculados con
el dominio sobre los
yacimientos (dominio
originario, eminente, util)
y la jurisdiccion

Existe un debate respecto de la
naturaleza juridica o el caracter
del dominio sobre los yacimientos.
En primer lugar el debate finca en

el caracter del “dominio originario”

del Estado, nacional o provincial.
Luego, en el caso de acceder el
privado a la explotacién, acerca
de sus derechos de propiedad
sobre la concesion o los hidrocar-
buros.

Desde el punto de vista del
dominio del Estado sobre los
hidrocarburos, Julio Oyhanarte,
citando a Jellinek, sefala que el
dominio sobre el territorio y los
bienes por parte de un Estado no
es dominium sino imperium. Esa
potestad territorial es lo que se
denomina “dominio eminente”. De
acuerdo con Villegas Basavilbaso
“el dominio eminente no constitu-

ye un derecho de propiedad; una
potestad que el Estado ejerce
potencialmente sobre las perso-
nas y los bienes”. '

El dominio eminente es invocado
por algunas constituciones provin-
ciales, como la de la Buenos Aires
en su art. 28. En la Convencién
constituyente de esa provincia de
1870-1973 Quirno Costa dijo que
el ejercicio del dominio eminente
es el ejercicio de un derecho de la
soberania del Estado sobre los
bienes. *

La Corte Suprema ha calificado
a las minas como “bienes priva-
dos” de la Nacion o de las provin-
cias, de acuerdo con el art. 2342
del Caodigo Civil. *

Como es conocido, la
Constitucion Nacional, reformada
en 1994, prescribe que el “domi-
nio originario” de los recursos
naturales corresponde a las pro-
vincias, en decision contraria a la
adoptada en 1949. No parece
haber demasiadas dudas de que
la gran relevancia de la norma de
1994 corresponde al viejo debate

" QOyhanarte, cit. p. 872 nota 55-56.

%2 En mi libro Comentario de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, Buenos

3

Aires, Depalma (Lexis Nexis), 2000, pp. 81-85 creo que no he tratado con suficiente
claridad la posibilidad de la existencia de territorios nacionales o de jurisdiccion nacio-
nal, fuera de los territorios provinciales y, de tal modo, la incorreccion de las constitu-
ciones provinciales que invocan limites y derechos diferentes de los establecidos por
el Congreso, por ejemplo en relacién con el mar. Tampoco creo haber referido correc-
tamente las atribuciones del Congreso respecto de la regulacion de otros bienes como
los hidrocarburos, mas alla de la norma de la Constitucién Nacional que establece el
dominio originario de los recursos naturales. También en: http://enriquehidalgo.word-
press.com/2007/04/05/comentarios-sobre-la-constitucion-de-la-provincia-de-buenos-
aires/#more-7

C.S.J.N., autos “Diadema Argentina (S.A.) ¢/ Gobierno Nacional”, del 7 de agosto de
1936.

&
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sobre la propiedad minera vy, fun-
damentalmente, sobre los hidro-
carburos, entre las tesis nacionali-
zadoras y provincializadoras.

Asi, Cassagne considera que el
concepto de “dominio origina-
rio” proviene del derecho minero
y que debe diferenciarse del
“dominio eminente”. El primero
es el que corresponde a una per-
sona desde el origen o descubri-
miento de la cosa y el eminente
implica una potestad. En el marco
del derecho minero, esa potestad
tiende a asegurar los derechos del
duefio de la mina y el interés
publico en su explotacion correc-
ta. El dominio originario no se
extingue cuando se permite la
explotacion de la mina (dominio
util o derecho de explotacion).
Tampoco implica en su criterio un
derecho real de dominio. * Este
autor, en la nota citada, desarrolla
tesis encaminadas a destacar los
derechos de los concesionarios,
fundamentalmente de propiedad
sobre los hidrocarburos que extra-
en.

En este ambito del dominio pri-
vado, ya desde hace muchos
afios se hablaba de una suerte de
separacion entre la propiedad del
titular del dominio de la superficie,
sobre la que aparece, en palabras
de Joaquin V. Gonzalez, una “pro-
piedad nueva incrustada en la
suya con tantos y tan formidables

privilegios” que exige ‘indemniza-
ciones que satisfagan el valor real
de la tierra ocupada por el mine-
ro”. ®

A los fines de este trabajo sélo
es relevante decir que lo decisivo
es comprender, dentro del ambito
del derecho publico y ante la
norma de la Constitucion Nacional
que atribuye el dominio originario
a las provincias, que dominio no
es sinénimo de jurisdiccion.
Puede haber jurisdiccion sin domi-
nio y eso es lo que ocurre, en mi
criterio, con los hidrocarburos en
la relacion entre la Nacion y la
provincia titular del “dominio ori-
ginario”. La Nacion tiene la juris-
diccion para regular si asi lo
desea el modo de explotacién, en
el mas amplio sentido de acuerdo
con la clausula de los codigos
(que prescribe que el Congreso
dicta el Cédigo de Mineria), la del
progreso y la del comercio, entre
otras (ver art. 75, C.N.). Asi-
mismo, desde el punto de vista
legal, la propia “ley corta” atribuye
al gobierno federal el dictado de
las politicas energéticas federa-
les.

Luego, el debate sobre los dife-
rentes conceptos antes citados
(atil, minero, eminente, originario)
resulta interesante en cada caso,
pero no es lo que se pretende tra-
bajar aca. En su caso, y especial-
mente en lo que hace a los dere-

* Cassagne, Juan Carlos, “El dominio de los yacimientos de hidrocarburos. Su relacion
con las potestades nacionales y provinciales y los derechos de los concesionarios”, La

Ley, 30 mayo 2007, pp. 1y ss.

% Gonzalez, Escritos y Opiniones en Derecho, Tercera Parte, p. 8.
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chos de los particulares sobre los
yacimientos de hidrocarburos,
vale recordar que, como diria
Olivecrona, la propiedad es un tér-
mino o concepto hueco. Es decir,
una férmula para referir que
segun una serie de causas se pro-
duce un conjunto determinado de
consecuencias. Lo relevante es
entonces conocer: a) quién posee
la facultad para dictar las normas
que regula el nacimiento de dere-
chos de los particulares sobre los
yacimientos, b) quién debe apli-
carlas y, en cada caso, c) verificar
qué derechos se han dado al con-
cesionario dentro de las reglas
fijadas por la autoridad competen-
te.

Ahora bien, desde ya, creo que
no es menor distinguir entre el
hidrocarburo extraido del que
obra en el yacimiento dado en
concesion, bajo tierra, a los fines
de evaluar derechos de propiedad
del concesionario. El empresario
recibe una concesion de explora-
cion y, luego, de explotacion. Asi,
sus derechos son para extraer el
hidrocarburo y luego, segun los
contratos, entregarlo al conceden-
te por un precio o disponer de él,
con arreglo a la legislacién nacio-
nal que puede establecer priorida-
des de utilizacion, destino, etc. En
ningun caso el concesionario
“compra” el hidrocarburo que
esta bajo tierra ni pasa a ser su
propietario. De tal modo, las
reservas siempre pertenecen al
Estado concedente.

Las perspectivas de los
hidrocarburos ante Ila
situacion dada por la
reforma constitucional de
1994 y el abandono del
monopolio y la
jurisdiccion federal: el
Cddigo de Mineria
a. Segun mi criterio la tesis pro-

vincializadora que se impuso en

1994 no favorece el desarrollo

nacional con equidad. Las provin-

cias que tienen los mejores yaci-
mientos de petrdleo y gas son las
menos pobladas. A la inversa, las
mas pobladas, las que mas con-
sumen energia, no tienen yaci-
mientos. A esto debe sumarse la
desigual representacion politica
en el Congreso, no solo en el

Senado donde no se contempla la

diferencia de poblacién entre cada

provincia sino también en la

Camara de Diputados, donde no

se ha actualizado la representa-

cion por los nuevos censos Yy las
provincias menos pobladas tienen
garantizada una representacion
de cinco diputados. Vale como
dato ilustrativo sefalar que cada
diputado de la provincia de

Buenos Aires representa a casi

200.000 habitantes y, en el otro

extremo, cada diputado de Tierra

del Fuego representa a 20.000.

De este modo se verifican las

siguientes situaciones: i) la

Nacion pierde control de los hidro-

carburos; ii) las empresas nego-

cian con unidades politicas mas
débiles como son las provincias;

i) las provincias agricolas y mas

pobladas como Buenos Aires,
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Cérdoba y Santa Fe se ven perju-
dicadas por no acceder a las fuen-
tes de energia en forma directa ni
mediante la Nacion; iv) la renta
por los hidrocarburos beneficia a
las provincias en forma directa,
mientras que la renta agricola
queda en manos de la Nacion.

b. El abandono del monopolio en
la extraccién de hidrocarburos
hizo perder a la Nacion una herra-
mienta fundamental para el desa-
rrollo. Un pais que no tiene control
estratégico de sus fuentes de
energia es dudoso que pueda
tener un futuro préspero. Por cier-
to, las politicas que no adopta la
Argentina al respecto seran deci-
didas por otros.

Ahora bien, aun sin regular un
monopolio, el Estado podria tener
politicas de desarrollo, pero para
ello deberia contar con, al menos:

(i) una burocracia técnica eficien-
te que le permita controlar la
exploracion, produccién, comer-
cializacién y reservas del pais, de
modo de generar las reglas que
bajo la explotacion privada provea
una administracion de las fuentes
energéticas a favor del pais. Ello
implica un conocimiento profundo
de tecnologia, costos, etc.
Asimismo, es necesario estable-
cer con precision y hacer cumplir
las regulaciones ambientales,
pues los pasivos de este tipo son
de valores muy elevados en esta
industria.

(ii) una empresa estatal que bajo
competencia establezca precios y
costos testigo para controlar a los
privados.

Ambas se han perdido. La buro-
cracia técnica ni siquiera parece-
ria tender a formarse porque la
provincializacion no ayuda a su
formacion, y la empresa Enarsa
aun no es un jugador ni siquiera
minoritario en el mercado de los
hidrocarburos.

Las perspectivas no pueden ser
buenas. Es obvio que las empre-
sas privadas pretenderan exportar
los hidrocarburos (o sus deriva-
dos) ante el precio internacional.
La pregunta es si, como creo, el
interés nacional es contrario a esa
exportacién de recursos no reno-
vables, al menos ante el limitado
horizonte de reservas, el Estado
contara con herramientas sufi-
cientes para hacer prevalecer las
decisiones nacionales. Esto, natu-
ralmente, se resolvera no sélo de
acuerdo con las reglas juridicas,
sino con el poder politico del
gobierno, en cada caso, ante las
empresas petroleras.

c. Desde el punto de vista juridi-
co y constitucional politico, a mi
modo de ver, las grandes herra-
mientas con que cuenta el gobier-
no nacional son la facultad de dic-
tar el Cédigo de Mineria y de esta-
blecer reglas federales para fijar
las politicas estratégicas en mate-
ria de energia en general e hidro-
carburos en particular. Asimismo,
la definicion de la provision de
energia como un servicio publico
también concede al Gobierno de
la Nacion facultades relevantes
para intervenir en este mercado.

(i) Codigo de Mineria. El art. 75,
inc. 12 prescribe que el Congreso
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dicta el Codigo de mineria pero
que son las jurisdicciones locales
las que deben aplicar esas reglas.
A mi modo de ver, la actual ley
17.319 se ha transformado por
imperio de la ley 26.197 (ley corta)
en el Coédigo de mineria en lo que
hace a los hidrocarburos. Ha deja-
do de ser una norma federal, de
aplicacién por las autoridades
nacionales y jueces federales,
para ser nacional: un cédigo de
aplicacién obligatoria en todo el
pais por las autoridades y jueces
provinciales.

De esta manera el Gobierno de
la Nacion puede y debe estable-
cer reglas para fijar de qué modo
y por cudles plazos las provincias
pueden explotar por si o dar en
concesion  los  yacimientos.
También fijar reglas de extension
de tiempos, renovaciones, etc.

(i)  Presupuestos  minimos
ambientales. Obviamente, tam-
bién es atribucion de la Nacién
fijar los presupuestos minimos
ambientales. Asi lo prevé el art. 41
de la Constitucion Nacional. De
suyo, se trata de un tema relevan-
te en el ambito de la exploracién y
explotaciéon de hidrocarburos.
Estas tampoco alteran la jurisdic-
cion local, salvo los casos en que
afecten bienes federales o se trate
de eventos que incluyan a mas de
una provincia.

(i) Reglas federales. Conforme
con lo prescripto por el art. 75, inc.
18 (clausula del progreso) y 19
(clausula del desarrollo con justi-
cia social) de la Constitucion, el
Congreso puede dictar reglas

para preservar los intereses
nacionales vinculados con los
fines que alli se establecen. En tal
sentido, va de suyo que puede
determinar los modos de uso de
un bien estratégico como los
hidrocarburos, excluyéndolo de la
reglas del mercado o mantenien-
do la libre disponibilidad, confor-
me resulte la decision politica que,
indisputablemente, corresponde a
la Nacion y no a las provincias.

En igual sentido puede y debe
establecer pautas de reservas y
explotacién racional.

Obviamente, también es su
facultad exclusiva reglar el comer-
cio interprovincial y la exportacién
e importaciéon de acuerdo con lo
prescripto por el art. 75, inc. 13
(clausula del comercio) e imponer
derechos de importacion (reten-
ciones) de acuerdo con lo que
prevé el inc. 1° del mismo articulo.

(iv) Reservas. Por ultimo parece
interesante recordar que, como
vimos en la primera parte de este
trabajo, ha sido una practica de
politica legislativa establecer
zonas de reserva a favor de la
Nacion desde principios del siglo
XIX en los territorios con yaci-
mientos hidrocarburiferos impor-
tantes. Esas normas excluian
territorios de las reglas del Cédigo
de mineria y los reservaban para
el Estado nacional. La regla de la
Constitucion de 1994 que recono-
ce el dominio originario a las pro-
vincias no modifica la facultad de
la Nacion, en su caso en el marco
del inc. 30 del art. 75.
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(v) Servicio publico. En el marco
de esta figura, que para los auto-
res clasicos franceses como
Duguit reemplazo a principios del
siglo XX el paradigma de la sobe-
rania como fin del Estado, el
Estado nacional puede establecer
pautas para regular e intervenir en
el negocio de modo de garantizar
el servicio al universo que deter-
mine.

Apéndice: Jurisdiccién
judicial federal o local:
algunos casos de la Corte
que ayudan a ver el
problema de fondo

Este articulo, que bien puede
calificarse como una suerte de
collage de varios temas vincula-
dos, podria concluir en el punto
anterior, pero me parece oportuno
incluir una alusion sobre la juris-
diccién federal o local en la recien-
te jurisprudencia de la Corte
Suprema.

a. Como vimos, la Constitucion
establece en su art. 75, inc. 12
que las normas de “derecho
comun” reguladas en los codigos
civil, de comercio, mineria, etc. no
altera “las jurisdiccion locales,
correspondiendo su aplicaciéon a
los tribunales federales o provin-
ciales, segun las cosas o las per-
sonas cayeren bajo sus respecti-

vas jurisdicciones”. A su vez, el
art. 2° de la ley 48 prescribe que
cuando una causa judicial trata
una materia federal la jurisdiccion
es federal, y el art. 14 de la misma
ley, que cuando existe una “cues-
tion federal”, agotadas las instan-
cias ordinarias, estd habilitado a
presentar un recurso ante la Corte
Suprema federal el litigante que
invocé una pretensiéon fundada
sobre un derecho federal (ley
federal, tratado, norma constitu-
cional, etc.) y el resultado del caso
fue contrario a ella.

En lo que nos interesa, ocurre
con cierta habitualidad que los
gobiernos provinciales dictan nor-
mas, habitualmente de contenido
tributario, que afectan -con dere-
cho o sin él, aca es irrelevante- a
las empresas productoras.

Es decir, se produce un conflicto
entre una norma local, provincial y
el derecho que invoca general-
mente la empresa, concesionaria
de un yacimiento por la Nacién
con arreglo a la ley 17.319.

Como intenté decir en otra opor-
tunidad®, si un particular no esta
de acuerdo con una norma local e
invoca su inconstitucionalidad por
controvertir un materia legislada
por el derecho federal, debe cues-
tionarla ante el juez local plante-
ando la reserva de cuestion fede-
ral para, en su caso, hacer valer el

% En La Jurisdiccion de la Corte Suprema cuando una provincia es parte y la doctrina de
la cuestion federal predominante en la causa (con particular referencia al abuso de las
acciones meramente declarativas para debatir conflictos entre normas locales y fede-

rales), El

Derecho, 2004. También en http://enriquehidalgo.wordpress.com/

2007/04/09/1a-corte-suprema-y-las-provincias/
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derecho federal por la via del art.
14 de la ley 48.

Sin embargo, especialmente
durante los afos ‘90 la Corte
desarrollé la teoria -a mi juicio
equivocada- conocida como “de
la cuestion federal predominan-
te en la causa” mediante la cual
admitia que el caso tuviera conte-
nido federal aun cuando el tema
fuera, precisamente, la contradic-
cion entre la norma provincial y la
federal. Para ello, el particular
recurre a la accion declarativa
donde invocando el derecho fede-
ral se presenta ante la Corte
demandando a la provincia califi-
cando al acto o norma local de
inconstitucional.

En principio, aun ante algun cali-
ficado antecedente (ver el dicta-
men del procurador Marquardt del
17 de diciembre de 1971 en autos
“Hidronor S.A. c/Provincia del
Neuquén”), considero que esa via
procesal es impropia porque
reemplaza la acciéon de condena
de la provincia ante el incumpli-
miento eventual de la empresa v,
ademas, viola el principio “solve et
repete”. Ademas, aun si la via pro-
cesal fuera idonea, no advierto
por qué no puede ser competente
la justicia local para juzgar, preci-
samente, la correccion de las nor-
mas dictadas por las autoridades
locales.

Como hasta la sancién de la
reforma de 1994 no habia dudas
respecto de que la ley 17.319 era
federal, recurriendo al mecanismo
de la accién declarativa antes

referido (generalmente adjuntado
al pedido de una medida cautelar)
la Corte declaraba su competen-
cia originaria porque la contrapar-
te era una provincia.

Ello fue asi hasta el caso
“Tecpetrol s/inhibitoria” del 17 de
mayo de 2005, en el cual la Corte
rechazo el pedido de inhibitoria de
una empresa petrolera que estaba
siendo demandada por la provin-
cia del Neuquén por el cobro de
regalias petroleras con fundamen-
to en una ley local. Dijo que si la
accion habia sido deducida por la
provincia sobre la base de su
derecho (fuera o no adecuado a
las normas constitucionales) era
competente la justicia local, pues
la cuestion exige el tratamiento de
instituciones de derecho publico
local, y cité en su favor la presti-
giosa obra de Jorge Gondra
“Jurisdiccién Federal” (1944).

Este caso “Tecpetrol” planteaba
dos interrogantes: ;La Corte cam-
biaba su criterio? ;Abandonaria
también la doctrina de la cuestion
federal predominante si ante el jui-
cio ejecutivo provincial la empresa
no planteaba a la Corte una inhibi-
toria sino una accién declarativa?

b. La respuesta llegd en 2007. El
29 de mayo de 2007 en “Capex
S.A. ¢/Neuquén s/accién declara-
tiva de certeza” (C.2363. XLII, ori-
ginario) la Corte declar6 que era
competente para decidir el caso
donde la actora cuestionaba una
disposicion de la Secretaria de
Energia provincial -ratificada por
un decreto del gobernador- que
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pretendia percibir regalias sobre
una especie de gasolina que no
proviene de separadores prima-
rios en boca de pozo, sino de un
proceso o tratamiento industrial
realizado en una planta de Gas
Licuado de Petrdleo.

A su vez, el 5 de junio de 2005,
en “Petrolera Entre Lomas S.A.
c¢/Neuquén s/accién declarativa —
incidente de medida cautelar”
(P.1718.XLIl, originario) la Corte
se declar6 competente para
entender en un pleito en el cual la
empresa accionante pretende que
la Justicia federal®” declare que es
inaplicable una norma provincial
que fija el modo de establecer el
valor “boca de pozo” del hidrocar-
buro extraido y destinado al mer-
cado interno a los fines del calcu-
lo de regalias.

c. Dejando de lado la cuestion de
la existencia o no de una causa
federal (art. 2° de la ley 48) que
daria competencia a la Corte o de
una “cuestion federal” (art. 14
de la ley 48) que estableceria la
jurisdiccion local, creo que cabe
analizar qué derecho sera aplica-
ble de ahora en mas a partir de la
sancion de la ley corta. Es decir:
¢ se puede seguir calificando de
derecho federal a las normas de la

ley 17.319 y su decreto si la apli-
cacion en el territorio provincial las
deben realizar las autoridades
locales segun la ley corta? 40 es
que la ley 17.319 se ha transfor-
mado en parte del Codigo de
mineria?

A mi modo de ver la mayoria de
las normas contenidas en la ley
17.319 han perdido el caracter de
federales y han devenido en nor-
mas sancionadas en el marco de
la clausula de los codigos vy, por
ello, de aplicacion obligatoria en
toda la Nacion, pero sin que por
ello se altere la jurisdiccion local.
De suyo, pueden existir dentro del
articulado reglas de contenido
federal, es decir, que se dicten
para proteger aquellas disposicio-
nes que por imperio constitucional
(por ejemplo el comercio interna-
cional, la clausula del progreso,
etc.) o legal (ver art. 2° de la ley
26.197) quedan reservadas al
poder federal.

En tal virtud, en principio, salvo
por las especiales normas federa-
les, los casos no seran mas de
incumbencia federal, sino local,
pudiendo intervenir la Corte en los
casos previstos por el art. 14 de la
ley 48.

¥ La demanda la presento ante el juez federal, quien lo remiti6 al juez local, pero ante la
apelacion de la empresa la Camara Federal considerd que se trataba de un caso de

jurisdiccion de la Corte federal.



