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POTESTAD DEL PODER EJECUTIVO PARA CREAR POR DECRETO EMPRESAS DEL ESTAIO

I. La Provincia solicita en primer término una opinitn sobre la posibili-
dad de crear por decreto Empresas del Estado o Sociedades Mixtas. En
realidad el requerimiento se ubica dentro de un marco mucho mfs amplio
ya que se trata de determinar cufl es el medio mfs idGneo para la cons-
titucifn de entes descentralizados.

Se toma como punto de partida al género ente descentralizado respecto
del cual la empresa del Estado y la Sociedad mixta s6lo constituyen

dos especies, ya que el problema seérdanalizado a la luz de la ewvolucién
que sufre la forma de creacibn de este tipo de entes, a medida que se
acentfia a su grado de descentralizacifn en fumcifn entre otros motivos
del objeto para el cual es creado. T

La creaci6n por parte del Estado constituye para los principales .juspu=
blicistas, uno de los caracteres comunes a todos los entes d&scenéra-
iizados, Pero, cumo bien lo sefiala Gordillo “'se discute si el medio
mis id6neo para la creacifn de los mismos es una ley formal o un Decre-
to del Poder Ejecutivo, De acuerdo a la ley de contabilidad, la regla
es que deben ser creados por ley, excepto las empresas del Estado que
pueden ser creadas por Decreto'. (1)

El autor establecerfa una dis:isifn entre los entes autfrquicos de tipo
tradicional y-las empresas del Estado en lo que hace al instrumento ap-
to para su creacifn,

Es de destacar que la doctrina no es unfvoca sobre este tema, resulta
ilustrativa al respecto la note al pie de la citada pigina, donde Gor-
dillo ubica en dos grupos a los autores, seglin sostengan una u otra de
las mencionadas posiciones.

(1) Gordillo, Agustin A., "Bupresas del Estado', Buenos Aires, 1966, p. 39.
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Bielsa afirmaba que "el ente autdrquico s6lo puede ser creado direc-
tamente por ley,..." (2) para agregar mis adelante que "la creacibn o
autorizacién del ente autfirquico es directamente legal porque también
la creacifn de un servicio debe ser materia de ley; esto es asf, por
diversos principios importantes..." (3). Es de destacar que entre
esos principios este autor precisa, en primer lugar el carfcter pObli-
co del servicio a cargo del ente autfrquico. Por lo tanto, su posi-
citn vale para aquellos entes ptiblicos estatales que prestan servicios
pGblicos, sin que necesariamente deba inferirse que la misma era su
opini6n respecto a otro tipo de entes cuyo cbjcto puede consistir por
ejemplo en el ejercicio de actividades comerciales o industriales.

Mis aln si se tiene en cuenta que Bielsa reconocia como caracteres
espiciales de 1o que el entiende por entes autfirquicos, ''a) persona-
lidad de derecho pOblico; b) atribucifn de ejercer funciones de una
parte de la administracién del Estado, de acuerdo con dos reglas: 1°
ejercer esa administraci6n nomine propio; 2° cjercerla dentro de los
limites sefialados por la ley" (4).

La evolucifn de las formas descentralizadas ocurrida con posteriori-
dad a la obra de Bielsa acusa la aparicifn de entes que no se ajustan
a tales caracteres, en particular las empresas del Estado y las so-
ciedades mistas. |

Gordillo ubica justamente a las empresas del Estado entre las entida-
des ptiblicas estatales comerciales o industriales, "entes estatales
que realizan una actividad comercial o industrial bajo un régimen mix-
te de derecho pGblico y privado, en el que el primero tiene una par-
te importante" (5).

La scciedad de economfa mixta se encuentra para este mismo autor, en-
tre las entidades pblicas no estatales (esto en razbn de que su ca-

(2) Bielsa, Rafael, "Tratado de Derecho Administrativo', Buenos Aires, 1947

T.II, P.19

(3) Bieclsa, Rafael, op. cit., T.II, p.20.
(4) Bielsa, Rafael, op. cit., T.II, p.21,
(5) Gordillo, Agustin A., op. cit., p.56



pital no pertencce Integramente al Estado), siendo privada o pfiblica
seglin que siga "fines pfiblicos (servicios pfiblicos administritivos) o
fines de promocifn econfmica, actividades industriales o comerciales,
ete,'" (6)

Otra corriente doctrinaria considera que el medio idéneo para la crea-
¢ifn de todo ente descentralizado es el decreto del Poder Ejecutivo.
Entre dichos autores se citarfin a Marienhoff y a Bidart Campos, dos
destacados estudiosos del derecho pfiblico argentino, el primero ad-
ministrativista y el segundo constitucionalista.

Marienhoff entiende que "la entidad autfrquica es s‘iempr'e creada por

el Estado, como lo expresara Ducrocg esta creacifin depcnde indefecti-
blemente de un acto de poder (Cours de droit administratif - Tomo 6,

Pig. 94). '

De qus acto de poder ha de tratarse ide una ley formal o de un decrip
to del Poder Ejecutivo?.. En nmuestro ﬁais, en especial en el orden na-
cional existen numerosas entidades autfrquicas creadas por "ley" del
Congreso, otras lo fueron por "decreto" del Poder Ejecutivo. El inte~
rrogante es jtienen base constitucional esos actos normativos que dan
origen a las entidades autfrquicas?' (7).

"En mi opini6n salvo las "excepciones que mencionarg la creaci6n de
esas entidades mediante ley formal implica un acto inconstitucional,
en cambio la creacitn de dichos entes autfrquicos mediante decreto es
perfectamente tonstitucional' (8)..

Para concluir afirma mis adelante este autor que '"Salvo ¢l supuesto
excepcional de tratarse de wna actividad administrativa 'especiaimen-

(6) Gordillo, Agustin A., op..cit., p.51.
(7) Marienhoff, Miguel S., Tratado de Deredho Administrativo, Buenos Aires,

1977, T.1., P. 399.

(8) Marienhoff, Miguel S., op. ¢it., p.400,



te" asignada al Grganc legislativo (por ejemplo, bancos, imiversida-
des, etc.), la créaci_ﬁn de entidades autdrquicas institucionales no
puede efectuarse por ley formal sino por decreto del Poder Ejecutivo,
La creacifn de los entes autfrquicos por ley implicaria un acto vio-
latorio de 1a Constitucifn Nacional, porque traducirfa por parte del
Poder Legislativo un cercenamiento de potestades atribufdas al Poder
Bjecutivo por el art. 86, inc, 1° de la C.N., a la vez que una intro-
misi6n del Legislativo en la zona constitucional "de reserva de la
administracién". En cambio la creacifn de uma entidad autfrquica por
decreto del Poder Ejecutivo implica un acto constitucionalmente co-
Trecto pues s6lo traduce una autolimitacifn vdlida de sus propias
atribuciones por parte del Ejecutivo™ (9)

la tesis de Marienhoff que sostiene que es inconstitucional la crea-
¢ibn de entidades autfrquicas por ley cuenta con la adhesifn de Ville-
gas Basavilbaso y de Félix Sarrfa., (Derecho Administrativo, P.439,
Cérdoba 1961).

Bidart Campos, igualmente expresa en varias de sus obras, su formal
coincidencia con la posicién de Mariexmoff y afirma que "aunque el te-
ma es mis propio del Derecho Administrative que del Derecho Constitu-
cional del Poder conviene recordar que el Presidente de la Repfiblica
como jefe de la administracifn pfiblica (que en el primer plano irme-
diato, se integra emn los ministerios) puede ejercitar las siguientes
relaclones: « o 4 4 o 5 4 4 2 s 8 2 e s s 6 8w s v s E e e s

c) Las derivadas de la descentralizaci6n y creacifn de entidades autér-
quicas", (10).

El autor se prequnta mids adelante “quién puede descentralizar y erigir
entidades autfrquicas, a qus Srgano pertenece esa competencia. En

(9) Marienlmff Miguel S., ob. cit, p.413.
(10) Bidart Campos, Germin J., Derecho Constitucional del Poder - Tomo II,

p.aﬁ' BS AS.. 1967ﬁ
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nuestro Derecho Constitucional del Poder; una fuerte corriente la
atribuye al Congreso. Nosotros hemos rechazado esa interpretacién,
acogiendo la postulada por Marienhoff, seg(n la cual, la creacidn de
Organos descentralizados ¢ autdrquicos por ley del Congreso es incons-
titucional, ya que viola la reserva de la administracibn y la divi-
5i6n de poderes; el Cohgres‘o no puede invadir el 4mbito de la Admi-
nistraci6n Pblica cuya jefatura detenta el Presidente de la Replbli-
ca, Gnico 8rgano competente para démputar funciones a otros Organca ad-
ministrativos dependientes de €1. No obstante que el art. 136 del
decreto 23354/56 de la key de Contabilidad estipula que el Poder Eje-
cutivo no podrf disponer la descentralizeci6n de servicios de la Ad-
ministracién Nacional la facultad de hacerlo (y en forma exclusiva y
excluyente) se deriva de la Constitucibn, no pudiéndole sar impedida
por wna ley, que en este caso, es inconstitucional (11).

El derecho positivo dispone sobre este tema que: "El Poder Ejecutivo
quexda faculitado para constituir Empresas del Estade en los servicios
actualmente a su carge y que, por su naturaleza estén comprendidos
dentro de la presente ley". (art. 7, Ley 13.653 de Empresas del Esta-
do, modificada por la Ley 14.380 y la 15,023).

Otra cuestifn fntimamente ligada al tema en debate consiste en deter-
minar a quf poder le compete la asignacin de, los forxlos necesarios
para la constitucifn y desenvolvimiente del ente descentralizado o
para la participaci6n en um sociedad ya constituida.

Sobre el particular Juan Carlos Luqui, anaiiza el problema desde la
6ptica del Derecho Financiero afirmando que '"s6lo la ley puede esta-
blecer el régimen financiero y econfmico de las entidades autfrquicas
como de 1a administracifn general. La atribucidn de crear recursos

(11) Bidart Cempos, B.J.', opc. €it. p.87 y en ¢l mismo sentido en 'Derecho

Constitucional" Tomo I, Bs.As,, 1964, P.760.,



corresponde al Congreso (arts. 4°, 17, 67, incs. 1°, 2°, 3°, 4° y 13),
como 1a de '"autorizar gastos' (art. 67, inc, 7°), El Poder Ejecutivo
tiene la atribucién de Vhacer recaudar las rentas y decretar su inver-
sifn con arreglo a la ley de presupuestos de gastos nacionales" (art,
86, inc, 13). Es sabido que la atribucién de "recaudar" no puede ex-
tenderse a la de "crear"; asimismo, la atribucién de "administrar! no
implica 1a de "autorizar gastos"™, Por Gltimo, la atribuci6n de "de-
cretar” la inversifn de los recurscs se encuentra limitada a las de-
terninaciones del presupuesto, que amualmente fija el Congreso, razén
por la cual los gastos necesarios para que la autarquia pueda finan-
ciar su presupuesto (de mantenimiento y de inversiones), no podria auw
torizarlos el Poder Bjecutivo., Puede pensarse, en este sentido, q‘ué
si el régimen financiero econdmico de las autarquias, que constituye
el eje de su existencia y de sus funciones, no puede establecerlo el
Poder Ejecutivo, nos encontrarfamos frente al absurdo jurfdico de que
éste pudiera crear por decreto esas entidades, pero s6lo el Congreso
votarle los "recursos™ y autorizarle los “gastos", con lo cual se cone
cluyz que el Poder Bjecutivo habria creade una persona en el aire',

(12).

Tha vez realizado el anflisis del derecho pliblico nacional correspons
de su cotejo con el derecho pliblico ricjans.

La Constitucifn Provincial conticne disposiciones préicticamente idén-
ticas -salvo detalles de redaccifn que no hacen al fondo de la cuess
ti6n- a las comentadas de 1a Constitucién Nacional.

!
El art. 82, inc. 1° de la C,P, establece que "El que ejerce el Poder
Ejecutivo:
1°. Es el jefe de la administraci6n general de la provincia,...™.
Y, en lo relativo a recursos los arts. 4°, 15, 65, incs. 2°, 3°, 4°)

"ty

(12) Luqui, Juan Carlos "Divisifn de Poderes y Delegacifn de Facultades en

el Sistema de la Constitucifn Argentina™, La Ley, T. 107, p. 1046,
BS&A«S-i, 1962,
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5° y 82, dnc. 6° disponen las pismas solucionss que las contonidas en
ias normas correlativas de la C,N., (mencionadns por el Dr, Lugui en
la citn que se transcribe mis arribe). Por consiguiente en el &bito
provinciel cabe hacer la misma interpeetacifn ue cn ¢l fnbito nacios
nal respecto ol tema ohjeto de anflisis.

Por todo lo expuesto se considera:
1%} Quo }la doctrina de los eutores no es unfinime Tespecto & este temi.
2%) Que pese a ello yna Gportante corriente doctrinarie sostieno la

congtitucionalided de la crencifn de entidndes sutfirguicas por dee
cretn otorgindole diche potestsd gl titular del Poader Bjocutdve.

~

3°) (ue denttn de la corriente opueste & la anterior encontraros algus
nns antores quo explfcita o implfcitamente efectfian 1ma distincién
entre entes descentralizados cuyr finalidad es 1a prestacifn de sers
vicios pfibhlicos y entes descentralizedos cuyn finalidad es 1a reae
lizacifn de actividades industrisles o cconffmicas, Fn el primer
Caso la creacibn dehe realizarse por lay, en el semmdo podrfa hee
cerge por decreto.

4°) Que la ley nacional de Erpreses de)l Estado faculta expresamente al
Poder Ejecutivo para constituir este tipo de entidades,

5°) Que no existiendo ninguna disposicifn particular en su derecho pG-
blico gue se oponga a elle, €1 titular del Pader Bierativo de La
Rioje, podrfa cresr empresas del Estade o constituir Sociedades de
Econoria HMixta si lo estimare conveniente,

6°) Que la dotacifn de los recursos necesarios para la constitucibn y
funcionamiente de le entidad debe surgir de wna ley formal del
Congrese de la Provincia,



OAMTETENC

v IA DE LA PROVINCIA EN MATERIA DE MINERIA

II.

En segundo témino, la consulta efectusda para la provincia de La Rioja
respecto de 1a competencia provincial en materia minera exige analizar
dos cuestiones estrechamente vinculadas: una referida al dominio proe
vincial sobro los recursos mineros y otra al cjercicio de tal derecho,

La Constitucibn Nacional censagra dos principios bfisicos; la forma fe-
deral de gobierno {art. 1°) y 1a integridad territorial (arts. 3y 13);
de &stos resulta el dominio provincial scbre los recursos naturales
del suslo, entre ellos las minas,

El C&digo de Minerfa establece en su artfcule 7° quo "ias minas son
blenes privadoz de la Nacifn o de ias Provincias, segfn el territorio
e qUe 50 encuentran’.,

Tal precepto es ima consecuencia del rEgimen constitucional vigente,
no wa creacifn del Codificador; por el contrario, &ste vio linitado
su accionar por la ley 1875 que le marc§ la pauta a seguir; dentro del
marco de la Constitucifn Macional.

Bl C6digo de Minerfa sancionzdo por el Congreso Nacional conforme el
art. €7 inc, 11, tiende a wnificsr 1a legislacibn en determinadas cues-
tiones de fondo parz dar igual tratamiento en todo el pafs a la ...
adquisicifn, explotacifin y aprovechamiento™ de las sustancias minera-
les. (art. 1°, C6d. Min,).

"Bl art, 67 inc, 11° C.N. al conferir al Congreso la facultad de dic-
tar el COdigo de Mineria atribuye a 1a Naci6n un poder exclusive ten-
diento 2 lograr la umidad de legislacifn en 1a materia que comprende,
yerc de ningla modo delega Iz titularidad sobre la propiedad ni del
suelo, ni del subsuelo, ni de ia riqueza forestal o agricols o de otra
naturalezs existente en los territorios provinciales" (1)

(1) Mereado Tama, Ricardo. “Autonomfas provinciales y derecho minerd”

J-Ac SEC-DECt. 1973“66. )



Las provincias han reaccionado contra los avances del gobierno central
en defenea de su patrimonio minero; clare ejemplo de 2sta es 12 oposi-
cifn a 1a constitucidn de reservas mincras dispuestas por 1a nacifin
en sus territorios, destacindose la actitud de La Rioja, lo que se re-
hus§ a suscribir los convenios que la Secretarfa de Minerfa intentd

imponer a partir de 1970; las sucesivas declaraciones provinciales fren-

te a la explotacidn de los hidrocarburos por el gobierno nacional, ree
clamando una mayor participacifn en la produccién.

La reciente reforma del €6digo de Mineria ha mantenido v reforzado el
principio del articulo 7; el nuevo Capftulo XIX, De 1a minerfa a gran
escala, determina que "...Las provincias podrfin convenir con la Nacifn
1a aplicacifn del régimen que este tftulo cstablece para 8reas y yaci-
mientos minerales de dominio originario de aquellas..." (art. 412,
€6d, Min.), -

Consecuentemente las provincias detentan el dominio de sus recursos
raturales, entre ellos las minas, de Jas que no puede disponer el go-
bierno central sin su consentimiento.

Cabe ahora analizar las facuitades propias de las provincias por su
¢alidad de propictarios originarios de sus yacimientos.,

El dominio minero -ya sea el estado nacional ¢ provincial- no es el
dominio en sentido patrimonial del C8digo Civil, sino un dominio Yori-
ginario o radical”.

Este derecho ... preexiste a la propledad minera, comxiste con ella
y subsiste a su caducided...". (2)

E}l codificadey define al dominfo del estado come 1z *'...alta potestad
administrativa para disponer de las minas consultondo el interés de
la sociedad..." (Nota del art. 2%, C6d. Min.).

(2) Valls, Mario. C8dsgo de Minerfa. Anotado. Ed. Abeledo Perrot - 1981 -

Pﬁg.— 41.
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3.

Tal derecho deviene del poder soberano del estado; y es ejercido en
forma permanente sobre las minas que se encuentren en su territorio.

De los arts., 8 y 9 del COdigo de Minerfa surgen los limites del ejer~
ticio del derecho de dominio sébre las minas por parte del Estado;

el art. 9 establece que el mismo "... no puede explotar ni disponer
de las minas sino en los casos expresados en la presente ley..."; y
el art. 8 concede *,..a los particulares la facultad de buscar ninas,
de aprovecharlas y disponer de ellas..."

No obstante ello se fueron sancionando distintasz leyes qwe fuaron mos
dificando tales principios; en materia de hidrocarburos toda la le-
gislaci6n dictada a partir de 1935 posibilita la axplotaciln por par-
te del estado -ngcional o provincial segfin donde se encuentren ubica-
dos Jos yacimientos (ley 12161).

Las nommas modificatorias de lo antes aludido mantuvieron en materia
de hidrocarburos la posibilidad de intervencidn por parte del Bstado
(leyes 14773; Dto, ley 17319/67, vigente); ipual actitud se adopt8
con relacibn a otras &nstancias; Dto. Ley 22477/56, Régimen de mine-
rales micleares; L. 12709, Direccifn de Fabricaciones Militares; L.
12987 Sociedad Mixta Siderurgia Argentina, SOMISA; L, 14771, Yaci-
mientos Mineros Aguas de Dionisio, YMAD; Hierrc Patagbnico de Sierra
Grande, S.A., CORMINE, Corporacifn Minera de Neuqufn; Nuclear Mendoza.

5i bien la reforma de 1980 mantuvo el art. 9 en su redaccifn origina-
ria, la introduccidn del Titulo XVIIXI, De la investigacibn geolGgica
minera, con el art. 409 pemmite al estade -pacional ¢ provincial- eea-
lizar investigacioncs geolSgicas, exploracién y explotacifn de sus
propios yacimientos. -

".¢e Se desprende de lo expuesto que €l incumplimiento del art. 9 del
Codigo de Minerfa ~ en la actualidad derogada en forma parcial por
las leyes especiales ha sido constante y variada...'' (3).

(3) Pizgretti, Bduardo A., COdigo de Mineria y legislaci6n de hidrocarburos

. Bs.As, 1969, pig. 3.
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Esta evolucifn legislativa se fue operando como una consecuencis de
Ja importancia findamental que los recursos mineros tienen en um pro-
ceso de desarrollo.

La actividad minera no constituye wn simple heche econfmico sino que
aparece ligado a razones estratBgicas (disponibilidad de insumos) y
ﬁebpoliticés {desarrollos de regiones cuya riqueza reside en yacimiens
tos minerales).

El rol de um estado moderno es intervemir en las actividades produc
tivas, en una medida que estf dada en la mayoria de los casos por el
grado de desarrollo gqie cada sector y la importancia del mismo.

La mincria es une de las actividades mAs rezagadas del pafs y por su
trascendencia exige un grado de participacidn estatal mayor, a fin de
ir logramdo el desarrollo de nuestre potencial minere y alentar la
participacidn del sector privado,

" El CFI tuvo oportunidad de claborar propuestas en materia minera,

una de ellas pregentada ante la Convencidn Minera Nacional (Jujuy-
1974) contemplsba como acciones para lograr “...el desarrolio de las
explotaciones de los recursos minerales que el pais requiere para sa-
tisfacer sus necesidades actuales y potenciales", las siguientes:
4.3, Acciones. Para alcanzar los objctivos de este programa el Esta-
do concurrird de forma muy diversa y amplia. El propdsito principal
seri llegar a la explotacifin de los yacimientos por las empresas mi~
neras privadas de capital nacional y por organiswos estatales..." (4)

En la reunién del Consejo Consultivo de Autoridades Mineras celebrada
eutre el 31 de agoste al Z de setierbre de 1933, que el CFI convocara
se aprob8 un documento que emuncia pautas para una poifitica minera,
entre ellas, "13,15, Participacibn de iz actividad privada en 1a ta-

(4) CPI Sector minero: Politica Nacional, medidas provénciales y aspectos

regionales., 1974 - N°® 149,

n



5.

rea de prospeccién minera y de los organismos del Estado,.. 13.11.1.
La actividad privada debe jugar un rol preponderante en la produccifir,
minera para los entes estatales deben intervenir en ¢l proceso produc-
tivo cuando los objetivos nacionales corran riespgo de no ser logrddos
o cuando medien razones de defensa nacional..." (5).

El actual Secretario de Estado de Mineria de la Nac¢ibn, Ing. Barrero,
en diverses oportunidades ha remarcado la importancia de la participa=
¢ibn estatal atento al estado actual del sector minero, asf dicho "...
la participaci6n del Estado, aunque de un modo selectivo, es necesa-
ria, y tendri que incrementarse...'. (6).

Conclusiones:

De lo antes expuesto se considera quet

1. 1a provincia detenta, sin lugar a dudas, el dominio originaric so-
bre sus recursos mineros,

2. tal derecho de dominjo importa la posibilidad de intervenir en la
"actividad minera, directamente o asociada a capital privado; esto
surge claramente del anfilisis precedente ya que si bien se argumen-
tard que los arts. 8 y 9 del C.M. se encuentran vigentes, puede de-
cirse que leyes posteriores y circumstancias de hecho han ido reco-
dificindolos en aras de lograr el pleno desarrollo de la mineria,
sector estratégico para La Rioja, provincia tradicionalmente minera.

(5) CFI Pautas para una politica minera, Panorama Minero. Ed. Ext. 1984,
Pig. 46/7.

(6) Barrera, Juan. Discurso prommciado el 7 de mayo de 1984. Panorama Mine-
ro. Suplemento, 1984, Pig. 4.



