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Dominio originario de
los recursos naturales. La cuestion
del dominio eminente

Estela B. Sacristdn

SUMARIQ: I. Planteo. Plan de exposicién.- il. ¢Bominio privado o estatal?- lll. ¢ Del Estado na-
tional o del Estado provincial ?- IV. El concepto de “dominio originario”.- V. Conclusiones.

1. Planteo. Plan de exposicién

Nadie dudarfa de que “las reglas son impor-
tantes en la medida en que nos ayudan a ver o a
predecir lo que haran los jueces” (1). Cuando esas
reglas estdn contenidas en la norma de maxima
jerarquia —Constitucién Nacional—, son mais
importantes aun. Al mismo tiempo, el Derecho
sistematizado en forma de reglas generales
—clausulas constitucionales, leyes formales— es
fruto de acuerdos politicos, en los que la preci-
sién o el acotamiento del margen de accién del
operador no son tenidos en mira en forma inme-
diata. La textura del lenguaje de una Constitu-
cién suele ser, adem4s, necesariamente abierta
para el fortalecimiento de su vocacién de per-
durabilidad en el tiempo. Entre tanto, el intér-
prete tiene que poder hallar significado, sentido
y referencia en las palabras de la regla general,
para aplicarla a casos concretos, incluso casos
constitucionales. '

4Qué puede verse o predecirse a partir de la
redaccién del artfculo 124 de la Constitucién Na-
cional? Este articulo, incorporado en ocasién de
la reforma constitucional de 1994, establece —en
lo pertinente— que “Corresponde a las provincias
el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio”. Ahora, iqué puede
entenderse por un dominio calificado como “ori-
ginario”? {Ser4 lo mismo que lo que conocemos
como “dominio eminente”? {Con qué opciones
epistemolégicas se contaba? Los pérrafos que si-

guen encaran esas preguntas. En rigor, se trata
de aproximarse al contenido de la opcién adopta-
da por el Constituyente de 1994, que adjetivé el
término “dominio” en la forma indicada. A tal fin,
en los parrafos que siguen se repasa lo relativo a
quién puede tener el dominio de los recursos na-
turales (secciones II y III) y al significado de las
expresiones “dominio originario” y “dominio emi-
nente” (seccién IV), para finalmente proponer al-
gunas conclusiones (seccién V).

Cabe aclarar que como ya decia la antigua obra
de Grocio (2), dominio no es jurisdiccién. En nues-
tro pafs, existe un sistema de asignacién de ella, a
la luz de la letra de la Constitucién Nacional. Las
reflexiones que siguen se refieren a la cuestién del
mentado dominio, excluyendo consideraciones
del orden de la jurisdiccién.

Il. éDominio privado o estatal?

En un plano general, subjetivo, los derechos de
propiedad pueden ser ejercidos por una persona
privada, o por una persona estatal (3).

Ahora, en materia de recursos naturales, se ha
destacado la insuficiencia de la clasificacién tra-
dicional de Derecho romano que diferencia, so-
bre aquéllos: (i) propiedad estadual o estatal; (ii)
propiedad privada; tal que lo que no la integra es
(iii) res communis o propiedad privada del grupo;
que puede degenerar en (iv) acceso abierto o res
nullius o no-propiedad, pasible de captura (4).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).

(1) LLEWELLYN, Karl N., The Bramble Bush. On our Law
and its Study, 10 reimpr., Oceana, New York, 1996, p. 5.

{2) GROTIUS, Hugo, The Free Sea (Hakluyt, Richard,
trad.), Natural Law and Enlightment Classics, Liberty Fund,
Indianapolis, 2004, esp. p. 130.

(3) DEMSETZ, Harold, “Property Rights”, en NEWMAN,
Peter (ed.), The Palgrave Dictionary of Economics and the Law,
Macmillan, London, 1998, t. 3, ps. 144/155, esp. p. 154.

(4) Sobre la presencia permanente del Estado en lag adqui-
siciones de propiedad en la antigua Roma, MOMMSEN, Teo-
doro, Historia de Roma, 98 ed. (Garcia Moreno, A., trad.), Joa-
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Se ha propiciado, en cambio, desde la dptica del
mercado, la distincién entre (i) bienes privados
{con poder de exclusion, definicién completa de
derechos y deberes y transferibilidad); (ii) bienes
publicos (inapropiables o de dificil apropiacién); y
(iif) bienes comunes (pasibles de captura antes de
que migren)(5). Ello, sin perjuicio de otras clasifi-
caciones posibles (6).

a) En Estados Unidos

En Estados Unidos existen recursos naturales
que son publicos, de propiedad del Estado fede-
ral (un parque nacional) o de toda la poblaci6n (el
aire); el dominio privado de los minerales es el que
surge de la legislacién estadual y hay al menos
tres regimenes federales que gobiernan la propie-
dad de aquéllos en tierras federales; existen bos-
ques en tierras privadas y en tierras federales; el
agua no se halla sujeta a un régimen de propiedad
sino de derechos al uso de ella y predomina la le-
gislacién estadual; las industrias de energfa son
primordialmente privadas (7). Hoy ha fenecido la
llamada “teorfa de la propiedad estadual o estatal
de los animales y recursos naturales” (8) a efectos
de justificar regulaciones estaduales sobre dere-
chos de propiedad.

A modo de ejemplo, la propiedad de las plantas
hidroeléctricas estadounidenses es privada en un
69% (2388 plantas), pero el sector publico federal
y no-federal posee el 78% de la capacidad (9). Los
derechos al gas y petréleo hallados en una parce-
la pueden ser de particulares, sociedades, tribus,
o del municipio, Estado o Estado federal, y si la
compafifa de petréleo y gas que no es duenia del
suelo contrata con el duefio de éste para llevar
adelante sus actividades, por cierto término, pa-
gando por ello (10), sin perjuicio de otros contra-
tos posibles (1); mas del 60% de las acciones en
empresas petroleras y de gas natural que hacen
oferta publica de sus acciones son de norteameri-
canos de clase media (12).

b) En la Argentina (13)

La Constitucion de 1853/1860 nada previé sobre
el dominio de los recursos naturales (14).

El Cédigo Civil de 1871 consagré el derecho real
de dominio (15) y establecié que con la expropia-
cién se pierde la propiedad (16). En 1886, el Cédigo
de Minerfa fij6 la naturaleza de bienes (estatales)
privados de las minas (17), la regla general de que
el Estado no podia explotarlas (18), e instituyé la

quin Gil, Buenos Aires, 1960, ps. 73 y 76. Sobre la insufi-
ciencia de la clasificacién: BROMLEY, Daniel y CERNEA,
Michael, “The Management of Common Property Natural
Resources”, Discussion Paper 57, The World Bank, Wash-
ington D.C., 1989, ps. 11/20; COLE, Daniel y OSTROM, Eli-
nor, “The Variety of Property Systems and Rights in Natu-
ral Resources”, en COLE, Daniel y OSTROM, Elinor (eds.),
Property in Land and other Resources, Lincoln Institute of
Land Policy, Cambridge, Mass., 2012, ps. 37/64, esp. p. 43.

(5) LAITOS, Jan y TOMAIN, Joseph, Energy and Natural
Resources Law, West, St. Paul, 1992, ps. 3/5.

(6) Ver MARCHAK, M. Patricia, “Who Owns Natural Re-
sources in the United States and Canada?”, Working Paper
No. 20, North America Series, Land Tenure Center, Universi-
ty of Wisconsin, Madison, October 1998, ps. 2/5.

(7) LAITOS y TOMAIN, Energy... cit., ps. 64, 246/247,
312/318, 356/357 y 408.

(8) Los casos hacen a la clausula comercial: Douglas v.
Seacoast Products, Inc., 481 U.S. 265 (1977) (obiter dictum);
Geer v. Connecticut, 161 U.S. 519 (1896) abrogado en Hug-
hes v. Oklahoma, 441 U.S. 322 (1979); Hudson Water Co. v.
McCarter, 209 U.S. 349 (1908) abrogado en Sporhkase v. Ne-
braska ex rei. Douglas, 458 U.S. 941 (1982); conf. THOMAS,
KENNETH (ed.), The Constitution of the United States of
America, U.S. Government Printing Office, Washington
D.C., 2013, p. 961.

(9) HALL, Douglas y REEVES, Kelly, “A Study of United
States Hydroelectric Plant Ownership”, Idaho National Labo-

ratory, National Renewable Energy Laboratory Tribal Ener-
gy Program, june 2006, p. 18.

(10) P. €j., Oil and Gas Leases, 58 Pennsylvania Statutes,
& 33.

(1) Ver, por ej., CASAL, Daniel, “Panorama de los contra-
tos de operacién para la actividad hidrocarburifera”, en RA-
DEHM, Abaco, Buenos Aires, 2014, nro. 1, ps. 1/33.

(12) SHAPIRO, Robert y PHAM, Nam, “The Distribution of
Ovwmership of U.S. Oil and Natural Gas Companies”, Sonecon,
‘Washington D.C., september 2007, p. 3.

(13) Ampliar, con provecho, en CABRAL, Hugo, “{Quién
ejerce la soberania hidrocarburffera en la Repiiblica Argenti-
na para lograr el autoabastecimiento?”, en RADEHM, Abaco,
Bs. As,, 2014, nro. 2, ps. /19, esp. ps. 2/3.

(14) Pero Alberdi supo explayarse acerca de diversos re-
cursos naturales; distingui6 entre tierras publicas y privadas;
y rechazo la idea de una industria ptblica por absurda y falsa
en su base econémica; conf. ALBERDI, Juan B., Sistema eco-
ndmico y rentistico, Escuela de Educacién Filoséfica y Filosofia
de la Libertad, Buenos Aires, 1979, ps. 143/144,149 y 56, res-
pectivamente,

(15) Art. 2506 y concs.

(16) Art. 2511.

(17) Art. 79; “Las minas son bienes privados de la Nacién
o de las Provincias, segiin el territorio en que se encuen-
tren”.

(18) Art. 92; “El Estado no puede explotar ni disponer de las
minas, sino en los casos expresados en la presente ley”.
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concesion legal como medio de adquisicién de la
propiedad de la mina (19) por parte de los parti-
culares.

La Constitucién de 1949, que rigi6 hasta 1956
(20), establecié: “[l]Jos minerales, las cafdas de
agua, los yacimientos de petréleo, de carb6n y de
gas, y las demés fuentes naturales de energfa, con
excepcién de los vegetales, son propiedad impres-
criptibles e inalienables de la Nacién, con la co-
rrespondiente participacién en su producto que
se convendr4 con las provincias” (21).

La Ley de Hidrocarburos de 1967 establecié que
pertenecen al patrimonio nacional o provincial los
hidrocarburos (22), reservindose el Estado nacio-
nal 4reas (23), pero permite el otorgamiento de
permisos y concesiones (24), asegurando los dere-
chos de propiedad del permisionario o concesio-
nario sobre sus hidrocarburos (25).

Con la reforma constitucional de 1994, el domi-
nio (originario) de los recursos naturales existen-
tes en el territorio de las provincias corresponde
a éstas.

A modo de ejemplo, la Ley de Pesca de 1998
establece el dominio de los recursos que regula,
colocdndolos en cabeza del Estado nacional o pro-

vincial (26), habilitando el otorgamiento de permi-
sos y autorizaciones (27) y fijando las condiciones
para la captura (28). Por su parte, la Ley Corta de
2007, al consagrar, a favor de las provincias, el
pleno ejercicio del dominio originario y la admi-
nistracién sobre sus yacimientos de hidrocarbu-
ros, transfiere de pleno derecho, entre otros, to-
dos los permisos de exploracién y concesiones de
explotacién de hidrocarburos (29). Pero en 2012, el
51% de las acciones de YPF S.A. y de Repsol YPF
Gas S.A. —compafifas petroleras privadas— es
expropiado por el Estado nacional por ley 26.741.

1il. éDel Estado nacional o del Estado provincial?

Veamos ahora cémo es que quedan todos los
recursos naturales en el dominio de los Estados
provinciales.

a) Antes de la reforma constitucional de 1994

Ya vimos que la Constitucion de 1853/1860
nada previé al respecto y que el Cédigo de Mi-
nerfa fij6 la naturaleza de bienes privados, de la
Naci6én o de la Provincia, de las minas (30), conce-
sibles (31). Mientras rigi6, la Constitucién de 1949
nacionalizé una serie de recursos naturales. La
Ley de Hidrocarburos de 1967 estableci6 que los
hidrocarburos pertenecen al patrimonio nacio-

(19) Art. 10, que regla sobre otorgamiento, por concesién,
de “la propiedad particular de las minas”. Acerca del sistema
regalista, ver ZABALLA, Hern4dn M. y ARBELECHE, Sergio
D., “Evolucién de la intervenci6n estatal en la legislacién mi-
nera argentina”, en RADEHM, Abaco, Buenos Aires, 2014,
nro. 1, ps. 101/132, esp. p. 105 y sus citas.

[20) Ver Proclama del 27/4/56, Adla 1956-A, ps. 1/2 (art.
12; “Declarar vigente la Constitucién nacional, sancionada en
1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898, y exclusién de la
de 1949, sin perjuicio de los actos y procedimientos que hu-
biesen quedado definitivamente concluidos con anterioridad
al 16/9/55").

21) Art. 40.

(22) Ley 17.319, art. 12: “Los yacimientos de hidrocarburos
lquidos y gaseosos situados en el territorio de la Republica
Argentina y en su plataforma continental pertenecen al pa-
trimonio inalienable e imprescriptible del Estado nacional o
de los Estados provinciales, segiin el 4mbito territorial en que
se encuentren”.

(23) Ley 17.319, art. 91: “Las zonas inicialmente reservadas
para ser exploradas y explotadas por las empresas estatales
se detallan en el anexo unico que forma parte de esta ley”.

(24) Ley 17.319, art. 42: “El Poder Ejecutivo podré otorgar
permisos de exploracién y concesiones temporales de explo-
tacién y transporte de hidrocarburos...”.

(25) Ley 17.319, art. 62 “Los permisionarios y concesiona-

rios tendrén el dominio sobre los hidrocarburos que extrai-
gan..”.

(26) Ley 24.922, art. 3°: “Son del dominio de las provincias
con litoral maritimo (...) los recursos vivos que poblaren las
aguas interiores y mar territorial argentino adyacente a sus
costas, hasta las doce millas marinas...”; art. 42: “Son de do-
minio (...) de la Nacién, los recursos vivos marinos existentes
en las aguas de la Zona Econémica Exclusiva argentina y en
la plataforma continental argentina a partir de las doce millas
indicadas...”.

(27) Ley 24.922, art. 28: “Para el ejercicio de la actividad
pesquera, deberd contarse con la habilitacién (...) mediante
(...): (a) Permiso de pesca (...); (b) Permiso de pesca de gran
altura: (...) (¢) Permiso temporario de pesca: (...); (d) autori-
zacion de pesca: ...”.

(28) Ley 24.922, arts. 72 y concs.

(29) Ley 26.197, art. 22 “[L]as provincias asumirdn en
forma plena el ejercicio del dominio originario (...) sobre los
yacimientos de hidrocarburos que se encontraren en sus res-
pectivos territorios y en el lecho y subsuelo del mar territorial
del que fueren riberefias...”.

(30) Art. 72: “Las minas son bienes privados de la Naci6n
o de las Provincias, segtin el territorio en que se encuen-
tren”.

(31) Art. 10, que regla sobre otorgamiento, por concesién,
de “la propiedad particular de las minas”.
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nal o provincial (32) y reservé dreas a favor del
Estado nacional. En 1992, por ley 24.145, se trans-
firié “el dominio publico de los yacimientos de hi-
drocarburos del Estado Nacional a las Provincias
en cuyos territorios se encuentren, incluyendo los
situados en el mar adyacente a sus costas hasta
una distancia de 12 millas marinas medidas desde
las lineas de base reconocidas por la legislacién
vigente” [33).

Recordemos, asimismo, que “las provincias
comenzaron a reivindicar los recursos naturales
como propios de su dominio y consagraron ese
principio en las Constituciones que comenzaron
a reformarse a partir de 1986” (34).

b) Reforma constitucional de 1994

Con la reforma constitucional de 1994, se consa-
gra, sin excepeidn, la regla de que “[clorresponde
a las provincias el dominio originario de los re-
cursos naturales existentes en su territorio”. De
este modo, queda, en cabeza de las provincias, un
dominio calificado como “dominio originario”, so-
bre esos recursos. Y qué significa “dominio ori-
ginario”?

IV. El concepto de dominio originario

a) Antes de 1994

La categoria “dominio originario” puede ser
rastreada antes de 1994 en la legislacién, la juris-

prudencia y la doctrina.

Ya vimos que, desde 1886, el C6digo de Mine-
ria argentino distingufa “dominio originario”

del Estado nacional o provincial sobre las mi-
nas (35) y “propiedad particular adquirida por
concesién” (36).

Ademis, antes de 1994, la Constitucion de Mé-
xico establecia que “{1]a propiedad de las tierras
y aguas comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, corresponde originariamente
a la Nacidn, la cual ha tenido y tiene el derecho de
transmitir el dominio de ellas a los particulares,
constituyendo la propiedad privada” (37); y antes
de 1994, la Constitucién de Bolivia prescribia que
“Son de dominio originario del Estado, ademas
de los bienes a los que la ley les dé esa calidad, el
suelo y el subsuelo con todas sus riquezas natu-
rales, las aguas lacustres, fluviales y medicinales,
asf como los elementos y fuerzas fisicas suscepti-
bles de aprovechamiento. La ley establecera las
condiciones de este dominio, asi como las de su
concesién y adjudicacién a los particulares” (38).

La jurisprudencia, antes de 1994, también apli-
caba el concepto (39).

La doctrina indica que la previsién del actual
art. 124, al reconocer el dominio originario de las
provincias sobre los recursos naturales existen-
tes en su territorio “estaba implicita en el anterior
art. 104 (actual art. 121) que reservaba a las pro-
vincias los poderes no delegados en el gobierno
federal” (40).

Por ello, no podia parecer tan inesperada la in-
troduccién de la categoria “dominio originario”
en el articulado de la Constitucién argentina en
1994. Ahora, épor qué incorporar la expresién do-
minio “originario” y no la de dominio “eminente”?

(32) Ley 17.319, art. 12: “Los yacimientos de hidrocarburos
liquidos y gaseosos situados en el territorio de la Republica
Argentina y en su plataforma continental pertenecen al pa-
trimonio inalienable e imprescriptible del Estado nacional o
de los Estados provinciales, segiin el Ambito territorial en que
se encuentren”.

(33) Art. 10

(34) GELLI, Maria Angélica, Constitucidn de ia Nacidn ar-
gentina, 42 ed. ampl y act., La Ley, Buenos Aires, 2008, t. II,
p. 613.

(35) Arts. 10 (“Sin perjuicio del dominio originario del Es-
tado reconocido por el articulo 7¢, la propiedad particular de
las minas se establece por la concesién legal”); 72 (“Las minas
son bienes privados de la Nacién o de las Provincias , segiin
el territorio en que se encuentren”); 219 (“En cualquier caso
de caducidad la mina volver4 al dominio originario del Estado
y seré inscrita como vacante...”); 326 (“La prescripeién no se
opera contra el Estado propietario originario de la mina”).

(36) Ver art. 10, transcripto en n. 29.

(37) Art. 27, en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
htm/1Lhtm (Gltimo acceso, 18/8/2014).

(38) Art. 136, en http://econstitucional.com/CPE/1967.pdf
(dltimo acceso, 18/8/2014).

(39) Pueden verse “Nacién ¢/ Urdandiz Luis M.”, Fallos
234:457 (1956) (“dominio originario del Estado nacional”);
“Barceld, Arturo L. ¢/ Nacién”, Fallos 285:78 (1973) (“domi-
nio originario provincial”, disidencia de los Dres. Risolia y
Cabral); “Yacimientos Petrolfferos Fiscales”, Fallos 301:341
(1979).

(40) DALLA V1A, Alberto R., Derecho constitucional econd-
mico, 2¢ ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 760; en
similar sentido, MARTELLI, Hugo C. - MANILI, Pablo L., “El
dominio originario de los recursos naturales”, en SABSAY,
Daniel A. (dir.), Constitucién de la Nacién argentina, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2010, t. IV, ps. 872/899, esp. p. 874. Acerca
del debate constituyente que en 1860 consagra los poderes no
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b) La opcion “dominio eminente”

Acufiado el término en la obra de Grocio (41),
en la Argentina, ya desde fines del siglo XIX
habia leyes que consagraban el instituto de re-
ferencia {42). La jurisprudencia reconocfa el do-
minio eminente (43), el dominio eminente origi-
nario (44), el dominio eminente efectivo (45), y el
dominio eminente actual (46).

Ademss, la célebre nota del art. 2507 del Cé-
digo Civil sancionado en 1869 lo distinguia como
derecho superior: “Muchos autores dividen la
propiedad, en propiedad soberana del Estado y
en propiedad del derecho civil, en otros términos,
en dominio eminente y dominio civil. La Nacién
tiene el derecho de reglamentar las condiciones y
las cargas publicas de la propiedad privada. El ser
colectivo que se llama el Estado, tiene, respecto a
los bienes que estan en el territorio, un poder, un
derecho superior de legislacién, de jurisdiccién y
de contribucitn, que aplicado a los inmuebles, no
es otra cosa que una parte de la soberanfa territo-
rial interior. A este derecho del Estado, que no es
un verdadero derecho de la propiedad o dominio,
corresponde sélo el deber de los propietarios de
someter sus derechos a las restricciones necesa-
rias al interés general, y de contribuir a los gastos

necesarios a la existencia, o al mayor bien del Es-
tado”.

Metodolégicamente, el dominio eminente es un
derecho: un “derecho superior de legislacion, juris-
diccién y contribucién” del Estado, segtin el Codi-
ficador {47), derecho que no es identificable con el
derecho de propiedad (48) o dominio y mucho me-
nos con el dominio piiblico (49). También es uno de
los fundamentos posibles de la expropiacién (50).

Entonces, podemos preguntarnos acerca de las
relaciones entre el concepto de dominio origina-
rio y el de dominio eminente.

Ello, en especial, considerando que distinguida
doctrina ha avizorado la posibilidad de que, des-
pués de la reforma de 1994, al vaciarse el dominio
originario (de una provincia) de la jurisdiccién, y
“si bien no es dable suponer legalmente la existen-
cia de dos dominios sobre una misma cosa, pare-
cerfa que la Provincia tiene el dominio originario
y la Naci6n el eminente” (51); y ha aseverado otra
que “el rango ya constitucional y no meramente
legal del dominio eminente de los recursos por
parte de las provincias, impide al gobierno federal
arrogarse el dominio de recursos en jurisdiccién
provincial” (52). Veamos:

delegados a favor de las provincias, ver BIANCHI, Alberto B.,
Historia de la formacidn constitucional argentina (1810-1860),
LexisNexis, Buenos Aires, 2007, ps. 210/218, esp. p. 213.

(41) GROTIUS, Hugo, De iure belli [The Law of War and
Peace], libro 1, cap. 3, V1.2 (derecho del Estado sobre la pro-
piedad de los ciudadanos, para utilidad publica) en: http://
www.lonang.com/exlibris/grotius/gro-103.htm (iltimo acce-
50, 26/8/2014).

[42) P. €j., ley 3267, de 1892, aprobando un protocolo sobre ad-
quisicién en uno y otro pafs de un inmueble para las respectivas
legaciones. P. €j., ley 18.310 (BO del 25/8/1969) (art. 1% “La juris-
diccién ejercida por la Naci6n sobre las tierras adquiridas en las
provincias sélo es exclusiva en los casos de cesi6n dentro de los
procedimientos constitucionales que producen la desmembra-
ci6n de territorio con pérdida del dominio eminente...”).

(43) Asf, p. €j., en “Somoza, Carlos Lucio ¢/ Pcia. de Buenos
Aires”, Fallos 304:251 (1982); “De Bassi de Bortot, M. Luisa
¢/ Pcia. del Chubut”, Fallos 300:1145 (1978); “Provincia de
Misiones ¢/ Héctor R. Aceguinolaza”, Fallos 263:168 (1965);
“Provincia de Buenos Aires ¢/ S.A. Empresas Eléctricas de
Bahia Blanca”, Fallos 254: 441 (1962); “Nacién c¢/ Falabella,
Antonio y otro”, Fallos 200:219 (1944); “Ministerio de Guerra
¢/ Rouillén, Magdalena V. de”, Fallos 180:48 (1938); “Casado,
Pedro y otros ¢/ Provincia de Santa Fe”, Fallos 143:59 (1925);
“Sastre, Angel ¢/ Gobierno Nacional”, Fallos 140:207 (1924);
“Nicolds Arias Muria ¢/ Provincia de Salta”, Fallos 104:247
(1906); entre otros.

(44) En “Provincia de La Pampa c/ Nacién y otro”, Fallos
276:104 (1970).

{45) En “Swift de ]a Plata S.A.”, Fallos 197:507 (1948); “Fri-
gorifico Swift de la Plata”, Fallos 182:157 (1938).

(46) En “Acufia, Joaquin ¢/ S.A. Ganadera e Industrial de
Tucumin”, Fallos 148:241 (1927); en “Garro, Pedro J. y Arias,
Carlos M. ¢/ Ortega Rufino”, Fallos 149:157 (1927).

(47) Ver nota al art. 2507, transcripta en IV.b, supra.

(48) SALVAT, Raymundo M., Tratado de Derecho civil ar-
gentino, La Ley, Buenos Aires, 1946, t. VIII, p. 374; ZANNONI,
Eduardo (dir.), Cddigo Civil y leyes complementarias, Astrea,
Buenos Aires, 2005, t. 10, p. 692.

(49) ZANNON], Eduardo (dir.), Cédigo Civil.. cit., t. 10, p. 692.

(50) LEGON, Fernando, Tratado integral de lo expropiacion
piblica, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1934, ps. 89 y 95/96;
SALVAT, Raymundo M., Tratado... cit., t. VIII, p. 403; VI-
LLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho administrativo,
TEA, Buenos Aires, 1956, t. VI, ps. 329/331; MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de Derecho administrativo, 6® ed. act., Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 1997, t. IV, ps. 140/141; FISCHEL,
William A., “Eminent Domain and Just Compensation”, en
NEWMAN (ed.), Palgrave... cit., t. 2, ps. 34/43, esp. p. 34.

(51) CABRAL, “;Quién ejerce...?” cit., p. 4.

(52) IRIBARREN, Federico J., “Acerca del dominio origi-
nario de los recursos naturales”, en Revista de Derecho Am-
biental, Lexis Nexis, Buenos Aires, Marzo 2006, nro. 5, ps.
55/65, esp. p. 66.
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¢) Origen en el Derecho Comparado. Introduccidn
en el ordenamiento argentino

El dominio eminente es un instituto rastrea-
ble en el Derecho Romano, basado en el dominio
territorial directo del Estado (53) o ius eminens,
equivalente al imperium estatal o supremacfadela
autoridad piblica (en contraposicién al dominium
de los ciudadanos), cuando no habia nitidez en la
distincién Derecho piiblico-Derecho privado, que
fiorecié en la Edad Media, y se incorporé a ciertos
ordenamientos, como el anglo-norteamericano
para erigirse en uno de los fundamentos de la ex-
propiacion por causa de utilidad piblica (54).

Se ha sostenido que la facultad de dominio emi-
nente estadounidense es mas restringida que la
de la Constitucién argentina (55); p. €j., no alcan-
zaria a propiedad no inmobiliaria. De alli su insu-
ficiencia. .

Es considerado un fundamento repudiable, in-
aceptable, absolutista (56), arbitrario (57), a partir
de la letra de su exposicién en la pluma de Ma-
yer (58). Pero Cooley define el dominio eminente
como “la autoridad legal que existe en toda so-
berania para controlar y reglamentar aquellos
derechos de caracter piblico que pertenecen
a sus ciudadanos en comin, y para expropiar y
controlar la propiedad individual para beneficio
ptiblico, 2 medida de que la seguridad, las nece-
sidades, las conveniencias o el bienestar piiblico
lo requieran” (59). Como tal, asiste al Estado fede-
raly a cada uno de los Estados por ser indepen-
dientes (60). Y ha servido para la construccién de

la doctrina de los takings de fuente regulatoria (61)
que permite que al partieular se lo indemnice por

excesos en las regulaciones.

El ingreso a la Argentina de la doctrina del do-
minio eminente puede haber sido doble: en el De-
recho constitucional, mediante la obra de Cooley,
de consulta por la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n (62); en el Derecho administrativo, por
la obra de Mayer (63) (traducida incluso al espa-
fiol), y antes también, en la obra de Ferreyra (64),
habiendo sido, como doctrina, pasible de objecio-
nes (65).

Se lo ve consagrado en la Constitucién de Hon-
duras de 1924: “El derecho de propiedad no perju-
dicar4 el derecho eminente del Estado dentro de
sus limites territoriales, ni podrd sobreponerse a
los derechos que tengan las instituciones naciona-
les o las obras de caracter nacional” (66), y en la
de 1982: “El derecho de la propiedad no perjudica
el dominio eminente del Estado” (67). En 1878, la
redaccién con mencién del dominio eminente, en
la Constitucién de la provincia de Buenos Aires,
no prospero (68).

d) En los Debates de la Convencion Constituyente
de 1994

El Constituyente del 94 se refiri6 al dominio emi-
nente en tres ocasiones: al sesionar el 10-11 de agos-
to de 1994, en dos oportunidades; y el 18 de agosto
de 1994 (69). La doctrina ha afirmado que el debate,
en la Convencién Constituyente, fue “tan confuso y
desordenado como contradictorio” (70).

(53) Como ya lo indicaba MOMMSEN, op. loc. cit.

(54) Idem, nota 44.

(55) LEGON, Tratado... cit., p. 117; BIELSA, Rafael, Derecho
Administrativo, 42 ed., El Ateneo, Buenos Aires, 1947, t. I1I, p.
433/433; VILLEGAS BASAVILBASOQ, Derecho... cit., t. VI, ps.
830/331; MARIENHOFTF, op. loc. cit.

(56) Idem, nota 47.

(57) BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho civil. Dere-
chos reales, Perrot, Buenos Aires, 1992, t. I, p. 347

(58) Ver MAYER, Otto, Le droit administratif allemand (edicién
francesa del autor), V. Giard & E. Briére, Paris, 1903, t. I, ps. 36.

(59) COOLEY, Thomas M., Principios generales de Derecho
constitucional en los Estados Unidos de América (Carrie, Julio,
trad.), 22 ed., Jacobo Peuser, Buenos Aires, 1898, p. 321.

(60) Ampliar en Thomas, (ed.), The Constitution... cit., ps.
1557/1558 y 1561. En Estados Unidos no se distingue soberanfa
y autonomyia, con lo que el término “independiente” implica
una u otra.

(61) Me permito remitir a SACRISTAN, Estela B., “Las ex-
propiaciones de fuente regulatoria (‘regulatory takings’). Pers-

pectivas, en especial, en materia de responsabilidad del Estado
por acto licito”, en ReDA, Abeledo-Perrot, nro. 85, enero-febre-
ro 2013, ps. 67/90, y obras especializadas allf citadas.

(62) COOLEY, Thomas M., A Treatise on the Constitutional
Limitations which rest upon the powers of the States of the Ameri-
can Union, T ed., Little, Brown & Co., Boston, 1908, citada en
Colombo Muriia, cit.

(63) MAYER, OTTO, Le droit administratif allemand, V.
Giard et E. Briére, Paris, 1903-1906, t. 1 (partie générale), ts. 2,
4y 5 (partie spéciale).

(64) FERREYRA, Ramén, Derecho administrativo general y
argentino, Pablo E. Coni, Buenos Aires, 1866, p. 276.

(65) [dem n. 47.

(66) Art. 67.

(67) Art. 104.

(68) LEGON, Tratado... cit., ps. 96/97.

{69) Se consulta http://wwwl.hedn.gov.ar/dependencias/
dip/Debate-constituyente.htm (iiltimo acceso, 26/8/2014).

{70) CASSAGNE, Juan Carlos, “El articulo 124 de la Cons-
titucién y el dominio originario”, en Anales de la Academia
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El 10/11/8/1994, el Convencional por Mendoza,
Dr. Diaz Araujo parecié diferenciar “dominio emi-
nente de la Provincia” y “dominio originario de la
Provincia o de la Nacién sobre bienes concesi-
bles”; empero, identificé “dominio originario” de
la provincia con “dominio eminente” de ella (71):

“[Lo] que corresponde en relacién con el domi-
nio de las Provincias (...), es el dominio eminente,
que es aquel que tienen las Provincias respecto
de los elementos que se encuentran dentro de su
territorio. Por ello (...) habfamos hecho la distin-
cién de las cosas que pertenecen al territorio de
la Provincia y lo que es el dominio originario. Este
(...) es aquel que se tiene sobre los recursos que la
Provincia o la Nacién concede para su explotacién
por un tiempo determinado o, en el caso de las mi-
nas, hasta su agotamiento pero el Estado mantiene
una tutela que permite recuperar su dominio si el
concesionario no cumple con sus obligaciones (...)".

La identificacion es clara, sin matices, en la in-
sercién nro. 15, efectuada en esa misma fecha a
pedido del Convencional Dr. Quiroga Lavié (72):

“Las Provincias, si tienen el dominio originario
(desde los tiempos anteriores a la instituciona-
lizaci6én del pafs y como dominio eminente) de los
recursos naturales existentes en el territorio (...)
tienen también el dominio sobre los recursos exis-
tentes en el mar territorial, su espacio, el lecho y
el subsuelo (...)".

Finalmente, el 18 de agosto, al referirse a las Is-
las Malvinas, ya en el plano del Derecho interna-
cional publico, el Constituyente se dijo:

“Existen pruebas fehacientes de que hasta 1833
el gobierno de las Provincias Unidas del Rio de la
Plata ejercié actos de jurisdiccién indiscutidos so-
bre las islas Malvinas, como legitimo sucesor de la
Corona de Espaiia, lo que acredita el ejercicio de
un dominio eminente, no controvertido”.

Como no puede haber dos dominios —uno origi-
nario provineial y otro originario nacional— sobre
una misma cosa, la diferenciacién expresada en la
primera transcripcién deviene insustancial. Y se
advierte, en las dos primeras transcripciones, la
identificacién entre dominio originario (provin-
cial) y dominio eminente (provincial).

e) Las constituciones provinciales

Las constituciones provinciales evidencian la
adopcién de diversas férmulas, por la cuales la Pro-
vincia tiene: “dominio eminente” sobre sus recursos
naturales (73); “dominio originario” sobre ellos(74);
“dominio eminente y originario” sobre ellos (75); “la
plenitud del dominio imprescriptible e inalienable” o
“dominio exclusivo, inalienable e imprescriptible” o
“dominio inalienable e imprescriptible” sobre todos
o ciertos recursos naturales (76); “dominio” o “domi-
nio piiblico” sobre todos los bienes con excepciones,
0 sobre todos o ciertos recursos naturales(77).

Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 12 se-
rie - 22 época, Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales, Buenos Aires, vol. LII-45, ps. 114/125, esp. p. 122.

(M) Destacado de la autora.

(72) Destacado de la autora.

(73) 1994, Buenos Aires, art. 28: “...La Provincia ejerce el do-
minio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales...”.

(74) 1998, Salta, art. 85: “Corresponde a la Provincia el do-
minio originario de los recursos naturales...”. 1998, Santa Cruz,
art. 52: “La Provincia tiene el dominio originario de los recursos
naturales...”. 2007, Corrientes, art. 58: “Los recursos naturales
existentes en el territorio provincial constituyen dominio origi-
nario del Estado Provincial...", 2008, Entre Rios, art. 85: “Los
recursos naturales existentes en el territorio provincial corres-
ponden al dominio originario del Estado entrerriano...”. 2008,
La Rioja, art. 64: “La provincia, en el ejercicio de la soberania
inherente al pueblo es duefia originaria de todas las sustancias
minerales y fuentes naturales de energia, incluidos hidrocarbu-
ros, que existen en su territorio con excepcién de los vegetales”.

{75) 1994, Chubut, art. 99: “El Estado ejerce el dominio ori-
ginario y eminente sobre los recursos naturales...”.

(76) 1958, Misiones, art. 58: “La Provincia tiene la plenitud
del dominio, imprescriptible e inalienable, sobre las fuentes na-
turales de energia existentes en el territorio”. 1986, San Juan,

art. 113: “La Provincia tiene la plenitud del dominio impres-
criptible e inalienable sobre todas las sustancias minerales, sin
excluir hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, las fuentes
naturales de energfa hidroeléctrica, solar, geotérmica o de
cualquier otra naturaleza que se encuentren dentro de su te-
rritorio”. 1987, San Luis, art. 88: “La Provincia tiene la plenitud
del dominio imprescriptible e inalienable sobre todas las sus-
tancias minerales, sin excluir hidrocarburos s6lidos, iquidos o
gaseosos, las fuentes naturales de energfa hidrdulica, geotér-
micas, o de cualquier otra naturaleza que se encuentren den-
tro de su territorio...”. 1991, Tierra del Fuego, art. 81: “Son del
dominio exclusivo, inalienable e imprescriptible de la Provincia
el espacio aéreo, los recursos naturales...”. 1994, Chaco, art. 41:
“La Provincia tiene la plenitud de! dominio, impreseriptible e
inalienable, sobre las fuentes naturales de energia existentes en
su territorio (...)". 1998, CABA: “La Ciudad tiene el dominio in-
alienable e imprescriptible de sus recursos naturales...”. 2003,
Formosa, art. 51: “La Provincia ejercera la plenitud del dominio
exclusivo, imprescriptible e inalienable sobre los recursos mi-
nerales, incluyendo los hidrocarburiferos, las fuentes de ener-
gia hidréulica, solar, e6lica, geotérmica, nuclear y toda otra que
exista en su territorio, con excepcién de la vegetal...”.

(771 1957, Rio Negro, art. 34: “Todos los bienes cualquiera
sea su naturaleza, ubicados en el territorio de la Provincia,
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) Legislacidn posterior

Con posterioridad a la reforma constitucional
de 1994, el Congreso sancioné diversas leyes:
la ley 24.749, de 1996; la ley 24.912, de 1998; la
ley 25.077, de 1998; la ley 25.447, de 2001; la ley
25.755, de 2003. Todas ellas refieren al dominio
eminente.

También sancioné la ley 26.438, de 2008, que
refiere al dominio originario de las provincias; y
la ley 26.446, de 2006, que refiere al dominio, sin
adjetivarselo.

&) La doctrina

Cassagne ensefia que “dominio originario” es asi-
milable a la potestad de “dominio eminente” (78),
pero sefiala que el dominio originario de los recur-
sos naturales cuya titularidad es de las Provincias
bajo el art. 124 “no implica (...) que la persona juri-
dica Estado nacional no pueda ser titular también
del dominio originario sobre los recursos natura-
les, aunque de modo excepcional y circunseripto al
marco constitucional o internacional” (79).

De la Riva entiende que “el reconocimiento del
dominio originario sobre los recursos naturales
excede (...) los alcances del dominio eminente que
ostenta el Estado sobre los bienes de sus stibdi-
tos (y sobre los propios) en virtud de la soberanfa
que ejerce dentro de su territorio, puesto que el
dominio eminente, mis que un auténtico dominio,

consiste en un poder de imperium de caricter ge-

nérico y no circunscripto a ciertos bienes en par-
ticular” (80). .

Iribarren considera que “el tltimo parrafo del
art. 124 C.N. no hace ni mds ni menos que dar
rango constitucional al dominio eminente que
cada provincia posee respecto de sus recursos
naturales (...). [E]l rango ya constitucional y no
meramente legal del dominio eminente de los re-
cursos por parte de las provincias, impide al go-
bierno federal arrogarse el dominio de recursos
en jurisdiccién provincial” (81). En la misma Ifnea
interpretativa se ubican, ademas del Convencio-
nal constituyente (82), otros autores(83).

Se deducen, asf, sobre dominio originario y emi-
nente, tres interpretaciones: una linea de asimila-
cién con matices; una interpretacion excluyente;
y una de franca asimilacién.

V. Conclusiones

En el restringido campo del dominio de los re-
cursos originarios puedo esbozar las siguientes
conclusiones:

En materia de dominio privado o estatal de
los recursos naturales, si bien la Constitucién de
1853/1860 nada previé, el desarrollo legislativo y
constitucional ha culminado con la reforma cons-
titucional de 1994, por la cual el dominio (origi-
nario) de los recursos naturales existentes en el

son del dominio de éste, con excepeién de los que pertenezcan
a la Nacién, las Municipalidades y a otras personas de dere-
cho publico o privado...”. 1988, Catamarca, art. 61: “Los rios y
sus cauces y todas las aguas que corran por cauces naturales,
trascendiendo los limites del inmueble en que nacen, son del
dominio piiblico de la Provincia...”; art. 66: “Los minerales y
las fuentes naturales de energfa, con excepcién de las vege-
tales, pertenecen al dominio piblico de la Provincia...”. 2006,
Neuquén, art. 94: “...Se reivindican los derechos de dominio
y jurisdiccién de la Provincia sobre las dreas de su territorio
afectadas por (...) y, en particular, sobre el ambiente y los re-
cursos naturales contenidos en la misma...”.

(78) CASSAGNE, “El art. 124...” cit., esp. p. 125: “En re-
sumidas cuentas, el dominio originario sobre los recursos
naturales configura un concepto auténomo, cuya titularidad
pertenece, en principio, a las Provincias y, excepcionalmente,
a la Naci6n. Tal figura se asimila a la potestad que es propia
del dominio eminente”.

(79) CASSAGNE, Juan Carlos, Curso de Derecho administra-
tivo, 102 ed. act. y ampl., La Ley, Buenos Aires, 2011, t. I1, p. 330.

(80) DE LA RIVA, Ignacio M., “Dominio y jurisdiccién so-
bre hidrocarburos en nuestro sistema federal: un auténtico

rompecabezas para armar”, en El Derecho Constitucional,
vol. 2008, ps. 506/523 (destacado del autor cit.), con cita de
VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho administrativo... cit., t.
IV, ps. 9/14. En similar sentido, “Luis de Ridder Ltda. SAC.
s/ quiebra”, Fallos 317:614 (1994). Pero ver “Provincia de La
Pampa ¢/ Nacién y otro”, Fallos 276:104 (1970) (“dominio emi-
nente originario consustancial con la soberanfa”).

(81) IRIBARREN, “Acerca del dominio originario...” cit.,
esp. p. 65.

(82) Ver IV.d), supra.

(83) VERA, Rodrigo E., “El impacto del articulo 124 de la
Constitucién Nacional en la dogmética del dominio publico
en la Argentina”, en RAP, Buenos Aires, vol. 363, ps. 121/131,
esp. p. 128, n. 10 y 11; GONZALEZ MORAS, Juan M., “El ré&-
gimen dominial del Estado y los recursos naturales”, en RAP,
Buenos Aires, vol. 374, ps. 17/36, esp. p. 25, con cita del Con-
vencional Diaz Araujo, ya en IV.d), supra; MARTELLI y MA-
NIL], “El dominio...”, op. loc. cit., passim. En la misma linea
interpretativa, “De Bassi de Bortot, Marfa Luisa ¢/ Provincia
del Chubut”, Fallos 800:1145 (1978) (dominio eminente como
cronol6gicamente originario y como opuesto a adquisicién a
titulo de heredero).
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territorio de las provincias corresponde a éstas,
con lo que se opta por un dominio (originario)
estatal provincial (secci6n II). A su vez, antes de
esa reforma constitucional, las oscilaciones entre
dominio nacional o provincial de recursos natura-
les recibieron definicién congresional en la ley de
1992.Y con la mentada reforma constitucional de
1994 se consagra la regla de que corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio. Se opta asf
por un dominio (estatal) provincial (seccién III).

Ante la consagracién constitucional del domi-
nio originario (provincial), y la preexistencia de
un concepto de dominio eminente, puedo enten-
der que diversos extremos repasados propician la
equiparacién entre una y otra expresién y ello es
relevante para interpretar el art. 124 de 1a Consti-
tucién Nacional (seccién IV).

El significado del concepto de dominio origina-
rio, antes de 1994, estaba restringido al Cédigo de
Minerfa. Hay Constituciones, como la de México
o la de Bolivia, que, antes de 1994, asignaban el
dominio originario de recursos naturales, con lo
que la introduccién del concepto, en una Consti-
tucién como la argentina, no fue inesperada (sec-
cién IV.a). Pero desde antes de 1994 ya se conocfa
y aplicaba el concepto de dominio eminente en la
jurisprudencia; y en la célebre nota del art. 2507
del Cédigo Civil sancionado en 1869 aparece como
derecho distinto del derecho de propiedad y dis-
tinto del dominio publico (seccién IV.b).

El dominio eminente ha sido muy objetado en la
Argentina, impulsé una regla harto disvaliosa en la
Constitucién de Honduras y no fue incluido en la
Constitucién bonaerense de 1873. Empero, ia an-
tigua doctrina estadounidense del eminent domain
—seguida también, en ocasiones, por la Corte Su-
prema argentina— que lo consagra a los fines de
la expropiacién por causa de utilidad puablica cali-
ficada por ley con indemnizaci6n, ha servido como
pie fundacional para superar la tesis de la inindem-
nizabilidad por ejercicio del poder de policfa para
permitir la construccién de la moderna doctrina
que ensancha la base de proteccién ante de los fa-
kings de fuente regulatoria (seccién IV.c).

El Constituyente del 94 se refiri6 al dominio
eminente en tres ocasiones, y en dos de ellas —
en forma especialmente clara, en la insercién
del convencional Quiroga Lavié— utilizé, ex-
presamente, la expresién “dominio eminente”
como sinénimo de “dominio originario” (sec-
cién IV.d).

Las Constituciones provinciales reflejan la
adopcién de diversas f6rmulas, incluyendo las
de dominio eminente y de dominio originario
de la provincia sobre sus recursos naturales. La
férmula que consagra el solo dominio, a nivel
constitucional provincial, tiene, necesariamente,
que significar dominio originario por manda del
art. 124, Const. Nac. Y si “dominio originario” en
el art. 124, Constitucién Nacional, no se asimilara
a “dominio eminente”, las previsiones constitucio-
nales de las Constituciones provinciales, luego de
la reforma de 1994 —consagratorias de la férmula
de dominio eminente sobre los recursos natura-
les, y considerando que no puede haber dos domi-
nios sobre una misma cosa— devendrian contra-
dictorias e incluso sobreinclusivas respecto de la
redacciéon adoptada en la Constitucién Nacional
(seccién IV.e).

Con posterioridad a la reforma constitucional
de 1994, el Congreso sanciond leyes en las que
utiliza tanto la calificacién de dominio eminente,
como la de dominio originario y la de solo dominio
no adjetivado (seccién IV.f).

Por tltimo, a partir de cierta doctrina posterior
a 1994 se deduce, entre dominio originario y emi-
nente, una linea de asimilacién con importantes
matices; una interpretacién excluyente; y una in-
terpretacién de franca asimilacién con sustento,
incluso, en el debate constituyente mismo (sec-
cién IV.g).

A la luz de estos extremos, puede colegirse que
“dominio originario” (provincial) y “dominio emi-
nente” (provincial) son expresiones asimilables. ®
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I. El texto constitucional

La reforma constitucional de 1994 introdujo un
persongje relevante en el estatuto del poder ar-
gentino: el “Consejo de la Magistratura”, descrip-
to en el art. 114 de la Ley Suprema. Tendfa a ser
uno de los pivotes clave, a criterio de los constitu-~
yentes (el “6rgano central”, se dijo), para enfren-
tar la triple crisis, institucional, politica y técnica,
por la que atravesaba el Poder Judicial federal de
entonces (). Su trascendencia era tal, que inclu-
so algunos lo vimos como un érgano extrapoder,
aunque a la postre termind, por voluntad legislati-
va, en la 6rbita del Judicial.

En verdad, el flamante Consejo era, en compa-
racién a otros vigentes en el derecho comparado,
un “stiper Consejo”. Operaria como filtro para
designar y ascender a futuros jueces, mediante
concursos publicos y elaboracién de ternas vin-
culantes para el Poder Ejecutivo (art. 114, ines. 12
y 2° Solamente los jueces de la Corte Suprema
no pasaban tal prueba, ya que su nombramiento
quedaba en el exclusivo coto politico de caza del
Presidente y del Senado). Pero adema4s, e inter-
pretado literalmente, el Consejo se convertia en
el 6rgano de gobierno de la Judicatura federal, ya
que administraria los recursos y ejecutaria el pre-
supuesto de ella (art. 114 inc. 29), al par que ejerce-
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cinto convencional, Enrique Paixao.

ria facultades disciplinarias “sobre magistrados”
(art. 114, inc. 3% la letra constitucional, llamati-
vamente, sin hacer excepciones, no eximfa de
ese contralor a nadie, ni siquiera a los jueces de
la Corte), decidfa la apertura del procedimiento
de remoci6én de jueces, con facultad para orde-
nar incluso su suspensién (art. 114, inc. 49), y
por si todo lo dicho fuera poco, también asumia
constitucionalmente roles materialmente legis-
ferantes: dictar los reglamentos relacionados
con la organizacién judicial, necesarios —ensefia
la poco cumplida letra de la Constitucién— para
asegurar la independencia de los magistrados y
la eficaz prestacién de los servicios de justicia
(art. 114, inc. 59).

Era evidente que, al engendrar ese mega-con-
sejo, la Constitucién no pudo menos que determi-
nar claramente cémo se integraba. Por cierto, en
estos asuntos, la experiencia aconseja, ademas de
contemplar el qué, prefijar con cuidado el quién.
Es impensable gestar un 6rgano constitucional
auténomo realmente decisivo, para después dejar
nada menos que su integracién en un ente sub-
constitucional y politico partidista, y de vez en
cuando, en nuestra experiencia concreta, satélite
del Ejecutivo, como es el Congreso. Pero aquf falié
la convencién constituyente de 1994, como lo hizo
en otros terrenos, ya que no discipliné puntual-
mente la composicién del Consejo.

El art. 114, en efecto, disefi6 una férmula que
por su multivocidad, ambigiiedad e imprecisién
harfa palidecer de envidia al propio Nicolds Ma-
quiavelo, aquf ampliamente superado por el in-
genio ({0 la malicia?) del Constituyente. Dice al
respecto aquella cldusula, en lo pertinente: El
Consejo serd integrado periddicamente de modo que
se procure el equilibrio entre la representacion de los



