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Resumen

La Ley 26659 sobre condiciones para la exploracion y explotacién de hidrocarburos en la
plataforma continental argentina fue sancionada para proteger los recursos de petréleo y gas
presentes en dicha zona y reafirmar la soberania argentina sobre las islas Malvinas, Georgias del
Sur (San Pedro), Sindwich del Sur y los espacios maritimos circundantes. La disputa de sobera-
nia con el Reino Unido de Gran Bretafia incide directamente en la aplicacién e interpretacion
de esta norma. Mediante este trabajo, se pretende explicar sus aspectos juridicos de derecho
constitucional, administrativo, penal, civil, ambiental e internacional.

Palabras clave: hidrocarburos, condiciones de exploracion y explotacidn, plataforma continen-
tal argentina, cuestion de las islas Malvinas.

An Analysis of Law No. 26659 on Requirements for the Exploration and
Exploitation of Hydrocarbons on the Argentine Continental Shelf

Abstract

Law 26659, regarding conditions for the exploration and exploitation of hydrocarbons in the
Argentine continental shelf, was enacted to protect the oil and gas resources in this zone and
reassert the Argentine sovereignty over the Malvinas, South Georgias (San Pedro), and South
Sandwich Islands and the surrounding maritime areas. The struggle for sovereignty with the
United Kingdom of Great Britain has a direct impact on the implementation and interpreta-
tion of this piece of legislation. This article aims to explain the legal aspects from the point of
view of constitutional, administrative, criminal, civil, environmental, and international law.

Key words: hydrocarbons, requirements for exploration and exploitation, Argentine continen-
tal shelf, question of the Malvinas Islands.
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1. Introduccion: la regulacion de las condiciones para el ejercicio de la actividad
hidrocarburifera en un area en disputa de soberania
La Ley 26659, publicada en el Boletin Oficial el 13 de abril de 2011 y modifica-
da por Ley 26915, regula las condiciones para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina. Forma parte del sub-
sistema que encabeza la Ley 17319 y suplementan las leyes 26197, 26741, 27007
y demds normas modificatorias y complementarias. Encuentra su antecedente
en la Resolucion 407/2007, emitida el 13 de marzo de 2007 por la Secretaria
de Energia, dependiente en aquel entonces del Ministerio de Planificacion Fe-
deral, Inversion Publica y Servicios, fundandose, entre otras motivaciones, en
la necesidad de perfeccionar las medidas del Estado nacional para impedir la
explotacion de hidrocarburos en la Plataforma Continental sin las legitimas
habilitaciones de la autoridad competente.

Sin perjuicio del proceso de transicién energética, la importancia de los
hidrocarburos es actual debido a su gran valor econdémico por sus muchos usos
para la industria. En tal sentido Novoa y Novoa (1998) han expresado que

al advertirse la importancia del petréleo como recurso energético y conocerse paula-
tinamente sus multiples aplicaciones en la agricultura, industria, quimica y petroqui-
mica, se inici¢ una verdadera lucha entre los Estados por obtener el control de dicha
sustancia, sea en su etapa de produccion, comercializacion o transporte. (p. 218)

En este sentido, el Congreso de la Nacion dicté la Ley 26741 (BO
07/05/2012), la cual declar6 “de interés publico nacional y como objetivo prio-
ritario de la Republica Argentina el logro del autoabastecimiento de hidro-
carburos, asi como la exploracion, explotacion, industrializacion, transporte
y comercializacion de hidrocarburos”. Aunque pueden resultar discutibles los
medios que el Titulo III la ley dispuso para cumplimentar su objeto, este es
juridicamente coherente con la ley en an4lisis.

La relacion entre las leyes 26659 y 17319 se manifiesta desde sus primeros
articulos. Asi, el articulo 1° de la Ley 17319 declara el dominio inalienable e
imprescriptible del Estado nacional o provincial de “los yacimientos de hidro-
carburos liquidos y gaseosos situados en el territorio de la Republica Argentina
y en su plataforma continental”, al tiempo que el articulo 1° de la Ley 26659
establece coherentemente que “la exploracion y explotacion de hidrocarburos
en la Plataforma Continental Argentina solo podrin realizarse observando las
condiciones establecidas por la presente ley, las leyes y los reglamentos vigentes”.

El 4rea geogréfica de aplicacion de la Ley 26659 se extiende a todo el sector
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maritimo, que, como extension sumergida del continente, esta referido en sus
limites en las leyes 23968 y 27557, con sus Anexos, es decir, la Plataforma Con-
tinental Argentina. Asi, el art. 6° de la Ley 23968 declara la soberania argentina
sobre su plataforma continental. En igual sentido, la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (CONVEMAR) reconoce derechos sobera-
nos a los Estados sobre su plataforma continental. La Republica Argentina, al
ratificar dicha convencion, emitié una declaracion interpretativa dedicada a su
soberania imprescriptible e irrenunciable sobre las islas Malvinas, Georgias del
Sur (San Pedro) y Sindwich del Sur (Ley 24543, art. 2°, inc. d).

En tal sentido, para comprender el objeto de la Ley 26659, se debe decir que
una gran extension de dicha drea se encuentra bajo ilegitima ocupacién colo-
nial desde el 3 de enero de 1833 por parte del Reino Unido de Gran Bretaia
e Irlanda del Norte, como espacio circundante al territorio colonial de las islas
Malvinas, Georgias del Sur (San Pedro) y Sandwich del Sur. Esto ha derivado
en un conflicto internacional denominado “Cuestion de las islas Malvinas”,
es decir, la disputa entre los Gobiernos de la Republica Argentina y el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte acerca de la soberania sobre tales
archipiélagos, segun lo expresa la Resolucion N° 2065 (XX) de la Asamblea
General de Naciones Unidas del 16 de diciembre de 1965. Este conflicto ha
sido incluido en el régimen de descolonizacion de la Organizacion de Naciones
Unidas, segun la Resolucion N° 1514 (XV) de la Asamblea General.

La norma objeto de este estudio se encuentra fuertemente relacionada con
la Cuestion de las islas Malvinas, como lo demuestra el debate parlamentario
que precedié a su sancién. El objetivo de los legisladores fue la defensa de la
soberania argentina sobre las areas insulares y maritimas en disputa. Por ello,
la interpretacion y aplicacion de la Ley 26659 debe realizarse tanto en el marco
de las normas referidas a la exploracion y exploracion de hidrocarburos como
a las dictadas en torno a la Cuestion de las islas Malvinas.

Un aspecto de interés es el referido a la proteccién ambiental. La explora-
cién y explotacion de hidrocarburos en areas marinas conlleva riesgo de dafio
ambiental debido a los métodos de exploracién sismica, uso de sustancias qui-
micas y la eventual contingencia de accidentes o derrames. La cuestion am-
biental esta presente en el marco juridico de hidrocarburos a través de la Ley
27007, por ello, también debe ser considerada una condicién, pese a no estar
contemplada en la Ley 26.559. La proteccion ambiental demuestra su transver-
salidad al comprobarse que es una exigencia insita del proceso de exploracion y
explotacion. Debido a ello, se incorpora un apartado dedicado al tema.
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En dicho apartado, y siguiendo tales lineamientos, este trabajo plantea que,
por su significacion econdmica, su relacién con el reclamo de soberania y las
implicancias ambientales, las actividades reguladas por la Ley 26659 deberian
lograr cuatro objetivos esenciales: 1) resguardar la soberania argentina sobre las
islas Malvinas y los demds espacios correspondientes; 2) proporcionar riquezas
para el Estado; 3) mejorar la calidad de vida de la poblacién; y 4) proteger el
ambiente. El primer objetivo es una obligacion juridica que se funda en la
norma contenida en la Disposicion Transitoria Primera de la Constituciéon
Nacional argentina y en el objeto explicito de la ley. Asi, toda politica publica
sobre los recursos naturales hidrocarburiferos en la Plataforma Continental Ar-
gentina, realizada por el Estado o un tercero, debe tener presente el objetivo de
la recuperacion de los territorios usurpados como “objetivo irrenunciable del
pueblo argentino”, tal como establece el precepto constitucional. Los objetivos
siguientes se basan en el paradigma del desarrollo sustentable, contemplado en
el articulo 41 de la Constitucion Nacional y en el principio de soberania de los
Estados sobre sus recursos naturales.

Afirma Sanchez (1996, p. 7) que el Estado precisa disponer de herramientas
juridicas idéneas para el logro del bien comun. Ello es asi pues no es posible
alcanzarlo fuera del paradigma del Estado de derecho. Las normas de todo
tipo y jerarquia que se dicten en busqueda de aquel deben poseer una técnica
legislativa apta y eficiente para conseguirlo. En este sentido, el presente ensayo
se pretende aportar la conocimiento de la Ley 26659, sus objetivos, su relacion
con las demas leyes de hidrocarburos, la influencia de la Cuestion Malvinas
en su interpretacién y aplicacion, la determinacion del bien juridico protegido
de los tipos penales creados, las potestades de la autoridad de aplicacion, la
competencia del Ministerio Publico, la relacion entre los tipos penales y las san-
ciones administrativas, los aspectos relacionados con la proteccion ambiental y
la reglamentacion de la norma y su ejecucion, entre otros aspectos relevantes,
contribuyendo a su entendimiento para el logro de la integridad del territorio
nacional como una manifestacion del bien comun.

2. Autoridad de aplicacion. Incidencia de las leyes 27671y 27558

La autoridad de aplicacion es la Secretaria de Energia de la Nacion, segun dis-
pone el articulo 6° de la Ley 26659, dependiente del Ministerio de Economia
de la Nacion. Ello es coherente con el art. 97 de la Ley 17319. Como tal, es la
encargada de tramitar los procesos administrativos por infraccion al articulo
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2°. Debe también confeccionar una nomina compuesta por las personas fisicas
y juridicas que desarrollan actividades hidrocarburiferas en la Plataforma Con-
tinental Argentina sin debida licencia emitida por la autoridad competente
argentina (sobre lo cual se amplia en el punto 10).

Ademas de las que taxativamente establece la norma, también deben con-
siderarse incluidas todas aquellas competencias administrativas implicitas que
resulten necesarias para ejecutar el objeto de la ley. En este sentido, afirma Co-
madira (2007, p. 26 y 27), fundado en la doctrina de la Procuracion del Tesoro
de la Nacion,! que el alcance de la competencia del 6rgano administrativo debe
determinarse del texto expreso de la norma que la otorga, de su contenido razo-
nablemente implicito y de los poderes inherentes a la naturaleza del ente segun
la doctrina de la especialidad, es decir, la relacion del acto con los fines para los
que el ente fue creado. Por ello, puede afirmarse que la Secretaria de Energia
posee competencia para llevar adelante toda accién administrativa que tenga
por finalidad la proteccion de los recursos hidrocarburiferos en la Plataforma
Continental y la defensa de la soberania argentina en dicha drea, en tanto tal
defensa se relacione con la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Dado que la Cuestion de las islas Malvinas es el antecedente que le da fun-
damento a la Ley 26659, debe tenerse presente la necesidad de contemplar las
disposiciones de la Ley 27671 de capacitacion obligatoria, periddica y perma-
nente sobre la Cuestion de las islas Malvinas. Puede afirmarse que existe una
obligacion juridica del Poder Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio de
Economia, en la formacién y capacitacion de los agentes de la Secretaria de
Energia en la Cuestion de las islas Malvinas para la mejor y éptima ejecuciéon
de la Ley 26659, conforme con el articulo 8 de la Ley 27671. Tal capacitacion
ayudaria a entender las consecuencias de las sanciones que eventualmente se
apliquen y las acciones que se lleven a cabo en el contexto del conflicto de
soberania, es decir, entendidas no solo como infracciones al régimen de explo-
racion y explotacion de hidrocarburos, sino también como parte del diferendo
de soberania por las islas Malvinas en el marco del proceso internacional de
descolonizacién regulado por la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General
de la Organizacion de Naciones Unidas.

La autoridad de aplicacién debe discernir la oportunidad, mérito y conve-
niencia de la intervencién del Consejo Nacional de Asuntos relativos a las islas

1 Comadira (2007) cita los Dictamenes de la Procuracion del Tesoro 154:196 y 164:165 en apoyo de
su afirmacion.
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Malvinas,’ creado por la Ley 27558, dadas sus funciones en relacion con la
Cuestion de las islas Malvinas. El articulo 2° de dicha ley enumera las compe-
tencias del Consejo en cinco incisos. Estas son de caracter consultivo, no vin-
culante, esencialmente colaborativo y sin funciones ejecutivas especificas. La
hipotética intervencion de este Consejo en torno a la Ley 26659 puede enmar-
carse en el inciso d), que establece: “Colaborar en la elaboracion del sustento
de la posicién argentina en la disputa de soberania en sus aspectos geograficos,
ambientales, historicos, juridicos y politicos”. Aunque estrictamente este Con-
sejo no posee ninguna funcion directamente relacionada con la Ley 26659, por
su competencia especifica nada impide que pueda ser llamado oficiosamente a
emitir dictdimenes o informes no vinculantes que ayuden a formar la voluntad
administrativa en relacién con una investigacion particular relacionada con la
aplicacion de la norma, conforme a la Ley 19549, articulo 1°, inciso f) 2).

3. Prohibiciones
Las prohibiciones estan contenidas en los articulos 2°y 5°. Estan comprendidas
en ellas personas fisicas y personas juridicas tanto publicas cuanto privadas.
Ambos articulos individualizan el contenido de la prohibicion y los sujetos
alcanzados, siempre en el ambito geografico de la Plataforma Continental Ar-
gentina.

Los tres incisos del articulo 2° determinan las siguientes prohibiciones:

Inciso 1: desarrollar actividades hidrocarburiferas en la Plataforma Continental
Argentina sin licencia emitida por autoridad argentina.

“Desarollar” es tanto como realizar o llevar a cabo un proceso determinado,
por lo tanto, la prohibicién es amplia y consiste en realizar o hacer cualquier
tipo de actividad relacionada con la explotacion y/o exploracion de petroleo
o gas, comercial, cientifica, gratuita u onerosa, que puede ser la prospeccion,
exploracion, explotacion, transporte, reparacion y mantenimiento de equipos,
uso de equipos remotos, etcétera.

Inciso 2: tener participacion en sociedades que realicen actividades hidrocarbu-
riferas sin licencia argentina; o prestar servicios para su desarrollo.

2 Su nombre completo es “Consejo Nacional de Asuntos Relativos a las Islas Malvinas, Georgias del
Sur, Sandwich del Sur y los Espacios Maritimos e Insulares Correspondientes” (art. 1°, Ley 27558).
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El inciso expresamente establece que la “participacion”, es decir, la posicion
mediante la cual se toma parte en el resultado del giro comercial, puede ser
directa o indirecta sin fijar un porcentaje. Se entiende por “prestar servicios” a
toda actividad rentada o no que permita directa o indirectamente llevar adelan-
te la busqueda, extraccion, traslado, etc. del petroleo o gas. Puede consistir en
servicios logisticos de todo tipo: asistencia médica, psicologica, provision de ali-
mentos, entretenimiento y capacitacion del personal embarcado o en platafor-
ma; la prestacion de servicios técnicos, la provision de elementos de cualquier
tipo; de recursos humanos; la facilitacion de recursos financieros, etcétera.

Inciso 3: contratar, efectuar actividades hidrocarburiferas, transacciones, actos
de comercio, operaciones econoémicas, financieras, logisticas, técnicas, activida-
des de consultoria y/o de asesoria con personas juridicas con la finalidad de
explorar y/o explotar hidrocarburos sin licencia argentina.

Las acciones del inciso denotan la intencion de vedar cualquier posible
acuerdo o acto juridico, oneroso o gratuito, con sujetos cuya pretension sea la
exploracién y/o explotaciéon de hidrocarburos. Es decir, la intencion de efectuar
actividades hidrocarburiferas debe existir en al menos una parte del contrato,
no necesariamente en ambas. En este caso, la sancion corresponderia a ambas
partes. Caso contrario, una de ellas podria alegar que su intencion no era una
actividad relacionada con hidrocarburos, sino, por ejemplo, la provision de in-
sumos médicos, viveres, combustibles, servicios de transporte, etc., frustrando
o defraudando asi el objeto de la norma. “Contratar” debe entenderse como
cualquier acto en el sentido del articulo 957 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion, cualquiera sea su objeto. La norma guarda relacion con su anteceden-
te: el art. 1.7.3 de la Disposicion 407/2007 de la Secretaria de Energia.

Los incisos 2 y 3 complementan al inciso 1 de modo tal que permiten incluir
en la prohibicion actividades que podrian no ser consideradas “desarrollos de
la actividad hidrocarburifera”. Los sujetos de la prohibicion son las personas
humanas o las personas juridicas, incluyendo sus accionistas, que realicen acti-
vidades en el pais o se encuentren autorizadas para ello.

El articulo 5° establece una especial prohibicion al Estado nacional, a las
provincias y a los municipios. Se les impide contratar con cualquier persona
humana o juridica que realice actividades hidrocarburiferas sin licencia argenti-
na. La prohibicion es amplia: cualquier tipo de contrato, tanto civil, comercial
o administrativo. Se extiende, ademads, a los accionistas y sociedades contro-
lantes de la persona juridica. Aunque el articulo no la nombre, también debe
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incluirse a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires u otra ciudad declarada como
capital de la nacion, dado que lo contrario confrontaria directamente con el
objeto de la norma.

La aclaracion en todos los casos respecto de que la ejecucion de los actos
prohibidos debe realizarse sin licencia de la autoridad argentina obedece a que
los sujetos alcanzados pueden contar con licencia expedida, ilegitimamente,
por la autoridad colonial britdnica, como en efecto ha ocurrido en los casos
tramitados y sancionados por ante la Secretaria de Energia de la Nacion.

4. Las sanciones administrativas
En opinién de Sanchez (1996), la potestad sancionadora del Estado puede defi-
nirse como “la facultad que le compete a la Administracion Publica para impo-
ner correcciones a los ciudadanos, por los desvios de sus conductas que puedan
haberse materializado con relacion a la legislacion vigente” (p. 11). Tal defini-
cion debe ampliarse en cuanto a los destinatarios de las sanciones dispuestas
por la Ley 26659, dado que su articulo 3° permite sancionar tanto a ciudada-
nos argentinos como a extranjeros, como asi también a personas juridicas, que
estén o no radicadas en el pais.

El objeto de las sanciones es el logro efectivo de los cometidos de la Admi-
nistracion Publica. Asi, Sinchez (1996) expresa que

si existen cometidos que debe cumplir la Administracion en orden al bien co-
mun, es absolutamente logico que la misma Administracion pueda obligar al
cumplimiento de ciertas reglas imprescindibles para dicho fin y a sancionar el
incumplimiento de esas reglas. De lo contrario el cumplimiento acabado de la
funcion que le compete seria ilusorio y utdpico. (pp. 1-12)

La ley en estudio contempla dos sanciones en el articulo 3° que deben impo-
nerse conjuntamente por violacién del articulo 2°. Ellas son la inhabilitacién y
la reversion de concesiones. La primera es amplia y comprende la imposibilidad
de desarrollar actividades de cualquier tipo en el pais, no solo las referidas a
la exploracion o explotacion de hidrocarburos. Valga como ejemplo la Resolu-
cion 481/2013 de la Secretaria de Energia que inhabilito a la empresa Premier
Oil PLC “para desarrollar actividades en la Republica Argentina, por llevar a
cabo actividades hidrocarburiferas en la Plataforma Continental Argentina, en
zonas proximas a las islas Malvinas, sin haber obtenido la habilitacion pertinen-
te emitida por autoridad competente de la Republica Argentina”.
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El articulo dispone que si el sujeto sancionado hubiere obtenido legalmente
cualquier concesion para la actividad hidrocarburifera en territorio argentino,
esta caducara por el solo efecto de la sancién y volvera a la jurisdiccion nacional
o provincial, segiin quien la hubiere otorgado, pudiendo otorgarse a otro con-
cesionario. Si el sujeto sancionado obtuvo una concesion para una explotacion
distinta a la explotacion de hidrocarburos, esta no revertira al Estado, pero
tampoco podra ejercerse debido a la inhabilitacion impuesta.

El articulo 4° agrega dos sanciones administrativas a imponerse conjunta-
mente con la inhabilitacion y la reversion de concesiones contempladas en el
articulo 3°. Se trata de la inclusion de un registro de infractores y la pérdida de
beneficios impositivos o previsionales relacionados o no con la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, de tal modo que los saldos pendientes se torna-
ran exigibles desde que quede firme la sancion.

Las empresas sancionadas hasta la actualidad, segun datos proporcionados
via correo electronico por la Secretaria de Energia, dependiente del Ministerio
de Economia de la Nacion en marzo de 2024, son las siguientes:

Empresa Resolucion Resolucion
Falkland Oil And Gas Limited 128/2012 459/2013
Argos Resources LTD 129/2012 458/2013
Desire Petroleum PLC 130/2012 457/2013
Rockhopper Exploration PLC 131/2012 476/2013
Borders And Southern Petroleum PLC 133/2012 456/2013
Premier Oil PLC 260/2013 481/2013
Noble Energy Falklads Limited 859/2015
Noble Energy INC 860/2015
Edison International SPA 872/2015
Navitas Petroleum LP 240/2022

Tabla 1. Fuente: Secretaria de Energia de la Nacion.
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5. Régimen penal
Esta contemplado en los articulos 7°, 8°y 9°. El articulo 7° crea los siguientes
tipos penales:

Exploracion ilegal de hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina:
se pena la conducta de quién “sin autorizacion de la autoridad competente,
encargare o realizare, por cuenta propia o de terceros, cualquier actividad
de busqueda de hidrocarburos mediante la exploracion en el lecho o en el
subsuelo del mar territorial o en la plataforma continental argentinos”. La
conducta tipica es “encargar” o “realizar” la busqueda de hidrocarburos me-
diante la exploracion sin autorizacion legitima. El tipo se configura cuando el
sujeto activo “encarga”, es decir, solicita a otro la realizacion del acto punible
o cuando “realiza”, es decir, cuando lleva adelante la accion por sus propios
medios. El encargo o realizacion debe referirse a cualquier tipo y forma de
busqueda, o sea, una actividad destinada al hallazgo de hidrocarburos presen-
tes en el lecho o subsuelo del mar territorial o en la Plataforma Continental,
sean modos sofisticados o rudimentarios, presenciales o remotos, onerosos o
gratuitos con fines comerciales, cientificos u otro distinto, continuados o rea-
lizados por tnica vez o en un Gnico acto. Ambas conductas pueden deberse
a un acto por cuenta propia o de terceras personas. La realizacién o encargo
de exploracion deben tener por fin el hallazgo de hidrocarburos, por lo que
no configura el tipo penal la exploracion de nodulos polimetélicos u otros
recursos naturales de la Plataforma Continental Argentina. El sujeto pasivo
es la Administracion publica nacional o provincial, pues la consumacion del
tipo perjudica los recursos del dominio de la nacion o de las provincias. Suje-
to activo puede ser cualquier persona humana o juridica.

La pena prevista es de prision de 5 a 10 afios y conjuntamente: a) multa
equivalente al valor de 20000 a 100000 barriles de petroleo crudo segin
el indice West Texas Intermediate (WTI) con capacidad de 42 galones es-
tadounidenses, equivalentes a 159 litros; b) inhabilitacion especial por el
doble del tiempo de la condena para realizar cualquier actividad comercial.
La inhabilitacién se impone para cualquier tipo de actividad comercial en
territorio argentino, no solo la referida a la busqueda y extraccion de hidro-
carburos. Tal extension puede llamar la atencion acerca de la razonabilidad
de la sancién en razon de un potencial exceso de punicion.

Explotacion ilegal de hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina:
el tipo penal castiga la conducta de quien: “sin autorizacion de la autoridad
competente, encargare o realizare, por cuenta propia o de terceros, cualquier
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actividad de extraccion de hidrocarburos de yacimientos situados en alguna
de las dreas maritimas indicadas en el inciso precedente, o su transporte o
almacenamiento”. La conducta tipica de “encargar” o “realizar” debe estar
encaminada a: a) “extraer” hidrocarburos situados en el lecho o el subsuelo
del mar territorial o de la Plataforma Continental, es decir, quitarlos de su de-
posito natural; b) “transportar”, es decir, conducir el hidrocarburo mediante
tuberias, cisternas, etc.; y ¢) “almacenar”, lo que significa estacionar el produc-
to en un recinto. Con ello quedan contempladas, en ambos tipos penales, las
4reas en las que se divide la actividad hidrocarburifera: el upstream, midstream
y downstream. Valen ac4 las consideraciones hechas para el tipo anterior.

La pena prevista para esta figura es de prision de 10 a 15 afos y ademas: a)
multa equivalente al valor de 150000 a 1500000 barriles de petréleo crudo
(WTI) con capacidad de 42 galones estadounidenses, equivalentes a 159
litros; y b) inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena
para realizar cualquier actividad comercial.

5.1 El bien juridico protegido

El bien juridico protegido define el objeto de proteccion del tipo penal y cir-
cunscribe su aplicacion y eventual imposicion de la sancion prevista. Borinsky
et al. (2012, p. 24) explican que el bien juridico tutelado por la norma penal es
uno o varios valores o intereses vitales de la sociedad que, formando una parte
sustancial de las normas de cooperacién social, merecen una proteccion refor-
zada a través del ejercicio del poder punitivo del Estado (ius puniendi).

Surge del resultado de una encuesta realizada en la catedra de Derecho In-
ternacional Publico de la Universidad Nacional de San Juan en el afio 2023
que los Dres. Marcos Conca’ y Nicolds Ayestaran* consideraron que el bien
juridico tutelado de los tipos contemplados en el articulo 7° de la Ley 26659
es la integridad del recurso natural hidrocarburifero. En tanto, el Dr. Claudio
Goémez’ considerd que el bien juridico tutelado por estos tipos penales es la
soberania nacional sobre los territorios en disputa.

3 Profesor de Derecho Internacional Publico de la carrera de Abogacia (Universidad Nacional de
San Juan).

4 Profesor de Derecho Internacional Publico y de Derecho Procesal Penal de la carrera de Abogacia
(Universidad Nacional de San Juan).

5  Profesor adscripto de Derecho Internacional Publico de la carrera de Abogacia (Facultad de Cien-
cias Sociales, Universidad Nacional de San Juan).
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No puede soslayarse la impronta que impone a toda la ley la defensa de la
soberania argentina sobre las islas Malvinas y demas territorios maritimos e
insulares. Aunque los tipos penales de la Ley 26659 parecen defender directa-
mente el recurso natural y, a través de ellos, la soberania nacional en torno a
la Cuestion de las islas Malvinas, nada impediria entender y considerar como
bienes juridicos tutelados tanto la integridad de los recursos naturales hidrocar-
buriferos de la Plataforma Continental Argentina como la soberania argentina
sobre los territorios maritimos e insulares en disputa en el Atlantico Sur.

Borinsky et al. (2012) expresan que “se exige por algunos autores que el bien
juridico o el valor o los valores deben estar al menos implicitamente reconoci-
dos por la Constitucion, lo que justificaria la activacion del Derecho Penal” (p.
24). En este sentido, si se considera bien juridico tutelado la integridad del re-
curso hidrocarburifero, ello se basa en los articulos 41 y 124 de la Constitucion
Nacional, en tanto que la defensa de la soberania nacional sobre los territorios
enmarcados en la Cuestion de las islas Malvinas se respalda en la Disposiciéon
Transitoria Primera. Seria la primera vez que un tipo penal tiene por bien juri-
dico tutelado proteger la soberania argentina sobre las islas Malvinas y demds
territorios en disputa de soberania.

5.2 Personas juridicas

Dado que la exploracion y explotacion de hidrocarburos necesita grandes in-
versiones, equipo especial y numeroso personal capacitado, su consecucion
se realizard probablemente por una persona juridica que pueda afrontar estas
erogaciones. Por ello, el articulo 8° prevé, dentro del régimen penal de la
ley, que cuando los actos tipicos fueren ejecutados en nombre, con la cola-
boracién o en favor de una persona juridica —formalmente constituida o de
hecho—, o bien un ente sin calidad de sujeto de derecho, pero obligado a los
efectos fiscales segun las normas impositivas, la pena de prision prevista se
impondra a: directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen in-
tervenido en el hecho punible. La clase de intervencion no esta especificada.
Podria pensarse en una intervencién por omision o por accionar culposo. La
norma no lo aclara.
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5.3 Penas accesorias
La condena por los delitos analizados acarreara también las penas accesorias
contempladas en el inciso 3 del articulo 7°. Si el tipo fuere cometido en nom-
bre, con la intervencion o en beneficio de una persona de existencia juridica,
se le impondrd las accesorias contempladas en el articulo 9°.

Articulo 7°, inciso 3:

a) decomiso de los equipos y materiales empleados en la ejecucion de los actos
ilicitos y de los hidrocarburos que se hubiesen extraido;

b) extincion de todo permiso de exploracion o concesion de explotacion o de
transporte hidrocarburifera o minera;

¢) extincion de toda concesion o licencia originada en cualquier tipo de contrato
otorgado o aprobado por el Estado Nacional o por algiin Estado Provincial;

d) caducidad de los beneficios impositivos o previsionales que hubieren sido
acordados en beneficio del autor del hecho.

Articulo 9°:

1. Multa equivalente al valor de 100.000 a 1.000.000 o de 150.000 a 1.500.000
barriles de petroleo crudo (WTI) con capacidad de 42 galones estadounidenses,
equivalentes a 159 litros, segtin se trate de una infraccion al inciso 1) o 2) del
articulo 7, respectivamente;

2. Suspension total o parcial de actividades, por hasta 10 afios;

3. Suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o
servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, por
hasta 10 afios;

4. Cancelacion de la personerfa cuando hubiese sido creada al solo efecto de la
comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad;
5. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona
juridica o del ente que resulte responsable a los efectos fiscales conforme las leyes
en dicha materia.

Las penas accesorias poseen gran extension, pues podrian afectar contratos,
actos y concesiones de cualquier provincia argentina. La pena busca que el
condenado no pueda ejercer actividad comercial alguna en territorio argentino
vinculada con el Estado. Tal fuerza se comprende en la necesidad responder a
la impronta que impone la Cuestion de las islas Malvinas en la ley como tema
de politica de Estado preponderante.
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6. Relacion entre los tipos penales y las sanciones administrativas
La doctrina y la jurisprudencia argentina han establecido las relaciones entre
las sanciones administrativas y los tipos penales determinando los alcances,
la naturaleza y los principios de cada régimen sancionatorio. Este desarrollo
es importante tanto para la autoridad de aplicacion como para el profesional
liberal que intente la defensa de un sujeto incurso de alguna sancién prevista
en la Ley 26659, para una correcta interpretacion y aplicacion de las sanciones
administrativas (de naturaleza disciplinaria) y penales (de naturaleza represiva).
Si bien los principios del derecho penal son de aplicacion a las sanciones
administrativas, no deben aplicarse segiin una interpretacion estricta. Cassagne
(2006, p. 587) afirma la unidad de los regimenes represivos y las garantias del
Estado de derecho y que

si bien la mayor parte de estos principios provienen directamente del Codigo Pe-
nal, su base radica en los preceptos y garantias constitucionales (...) Su aplicacion
se produce, por lo general, en forma supletoria o directa, aun cuando en ciertos
supuestos nada impide acudir a la técnica de la analogia a condicion de que ella
opere a favor del administrado. (p. 587)

En forma contundente, la Camara Nacional Contencioso Administrativo
Federal (Sala II) afirma en sentencia del 1 de abril de 2022, en los autos Jarque
Gabriel Dario ¢/EN ministerio Puiblico de la Defensa y otro s/proceso de Conocimiento,
considerando VIII.3 que

las sanciones aplicadas por organismos administrativos tienen caracter discipli-
nario y no participan de la naturaleza de las medidas represivas del Cod. Procesal
(Fallos: 241:419; 251:343; 268:98; 275:265; 303:1776; 305:2130; esta Sala, “Etei-
ra SRL c. Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable s/ Conservacion de la
fauna - Ley 22.421 - art. 29”, causa N° 16.906/14, del 07/07/2015; “Banco San-
tander Rio SA y otros c. CNV s/ Mercado de capitales - Ley 26.831 - art. 143",
causa N° 50.335/15, del 09/03,/2017; “Banco de la Provincia de Buenos Aires c.
UIF s/ Cédigo Penal - Ley 25.246 - Dto. 290/2007 - art. 25”, causa N° 380/16,
del 20/09,/2016). Como ha sostenido desde antafio la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, “no se trata de la jurisdiccion criminal propiamente dicha, ni del
poder ordinario de imponer penas (Fallos: 19:231; 281:211)”.

El fallo senala que no puede convalidarse la aplicacion lisa y llana de los prin-

cipios y las reglas propios de la materia penal, teniendo en cuenta las particula-
ridades del bien juridico protegido por la normativa especifica, reafirmado por
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la naturaleza preventiva del derecho administrativo sancionador, en contrapo-
sicion con la represiva del derecho penal (Fallos: 330:1855). Finaliza el conside-
rando VIIL.3 del fallo afirmando que el caracter administrativo de una sancién
impide la aplicacién acritica y en bloque de la normativa y principios de la ma-
teria criminal, por lo que no puede convalidarse su aplicacion indiscriminada.

En concordancia con el precedente citado, puede afirmarse que, ante la
rigidez de los principios penales, las sanciones administrativas de la Ley 26659
pueden funcionar como un recurso eficiente y expedito para disuadir o impe-
dir la exploracion o explotacion de hidrocarburos en el Mar Atlantico Sur, en
el marco del debido proceso administrativo regido por la Ley 19549, las leyes
modificatorias y su decreto reglamentario.

7. Lla jurisdiccion federal

La jurisdiccion para la instruccion y juzgamiento de los hechos descriptos en
la norma corresponde a los Tribunales Federales, segin lo dispone el articulo
10. Ensena Bidart Campos (2001) que “las leyes federales son aplicadas judi-
cialmente en todo el pais por tribunales federales” (p. 167). Puede afirmarse,
entonces, que es una ley de caracter federal en razon del lugar. En tal sentido,
Guastavino (como se cité en Bidart Campos, 2001) dice que el derecho federal
“es el sancionado por el legislador nacional tendiente a la consecucion, de un
modo inmediato, de todos los fines que se atribuyen al Congreso y al gobierno
federal por el predimbulo y los preceptos constitucionales” (p. 166). Aun asi, la
norma podria haber establecido que el juzgamiento de las conductas tipicas
ejecutadas dentro de las 12 millas marinas corresponda a la jurisdiccion provin-
cial, en coherencia con el articulo 1° de la Ley 26197, aunque ciertamente el
supuesto es improbable. Esta diferenciacion aparece en el articulo 3° de la ley
al tratar la sancion de reversion de concesiones.

Segun el articulo 3° de la Ley 27148, el Ministerio Publico Fiscal

tiene a su cargo fijar la politica de persecucion penal y ejercer la accion penal
publica, conforme lo establece el Cédigo Procesal Penal de la Nacion y las leyes
complementarias, en todos los delitos federales y en aquellos delitos ordinarios
cometidos en el 4mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires mientras su
competencia no haya sido transferida a la jurisdiccion local.

A fin de propender a la “defensa de la Constitucion y los intereses generales
de la sociedad”, el Ministerio Publico Fiscal carga con una serie de deberes con-

619



Carlos Sanchez Mas | Andlisis de la Ley 26659 sobre condiciones para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en la plataforma continental argentina

templados en el articulo 2° de la Ley 27148. Estos justifican su intervencion en
la persecucion de las figuras penales de la Ley 26659 por los siguientes motivos:
la estrecha relacion entre ella y la Disposicion Transitoria Primera de la Consti-
tucion Nacional (Ley 27148, articulo 2°, inc. a); porque la Cuestion de las islas
Malvinas es una politica publica trascendente (Ley 27148, articulo 2°, inc. d) y
ademds porque la Corte Suprema de Justicia de la Nacion puede requerir de
aquel su intervencion (Ley 27.148, articulo 2°, inc. b).

Al Ministerio Pablico, como a la autoridad de aplicacion de la Ley 26659, le
son aplicables las consideraciones hechas acerca de la aplicacién de Ley 27671
de capacitacion obligatoria, periddica y permanente sobre la Cuestion de las
islas Malvinas.

8. Consideracion del orden publico en la ley

El articulo 14 de la Ley 26659 declara: “la presente ley es de orden publico”.
El orden publico, en cuanto realidad social,® es un concepto juridico vigente,
aunque variable. Las leyes de orden publico “son aquellas cuya observancia es
necesaria para el mantenimiento de un minimo de condiciones indispensables
para la normal convivencia” (Torré, 1965, p. 458) y que expresan los valores y
principios que la sociedad considera fundamentales y trascendentes.

Aunque existen tesis que niegan o relativizan el orden publico, destacada doc-
trina nacional —consecuentemente con la legislacion civil— ha mantenido a lo
largo de los afios su consideracion acerca de la realidad juridica y los efectos del
orden publico en nuestro derecho. Asi, Torré (1965, p. 458), Borda (1999, p. 42)’
y Tobias (2018, p. 73) expresan dos importantes consecuencias de las leyes de
orden publico: la imposibilidad de dejar sin efecto sus disposiciones por conven-
ciones particulares y constituir un limite a la aplicacion de las normas extranjeras.
Estas consecuencias surgen actualmente de los articulos 12 y 2600 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Antes de la Ley 26994, resultaban de los articulos
14y 21 del Codigo Civil derogado. La continuidad de tales normas indica la tras-
cendencia e importancia del orden publico en el Estado de derecho argentino.

La expresion corresponde a Abelardo Torré (1965).

7 Borda (1999) negaba el efecto de la inaplicabilidad del derecho extranjero frente a las leyes de orden
publico. Refiriéndose al Codigo Civil derogado, decia que “ninguna disposicion del Codigo Civil
habla de ley de orden publico con relacion a esta materia” (p. 43). Debido a que hoy el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion incorporé el articulo 2600, se puede decir, con todo respeto, que el
Dr. Guillermo Borda afirmaria la existencia de este efecto por derivarse directa y claramente de un
articulo del Cédigo de fondo.
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La Ley 26659 implica una limitacién a la autonomia de la voluntad por un
motivo de interés superior de orden publico. Este interés superior es la politica de
Estado, cuyo objetivo es la recuperacion de la soberania efectiva sobre las islas Mal-
vinas y demas espacios maritimos e insulares del Mar Atlantico Sur. Ello ha sido
incorporado como mandato constitucional en la Disposicion Transitoria Primera
de la Constitucion Nacional. Esta norma constitucional impone condiciones en
cuanto a los modos de lograr la plena soberania argentina sobre los territorios en
disputa. Tales son: la aplicacion del derecho internacional, el respeto a los intereses
y modo de vida islefio, el cumplimiento del paradigma de la paz y el ejercicio pleno
de la soberania. Estas condiciones constitucionales deben ser tenidas en cuenta en
la aplicacion de la Ley 26659 en consideracion a la mayor jerarquia de aquellas.

El Decreto de Necesidad y Urgencia 70/2023 del Poder Ejecutivo Nacional,
rechazado por el Senado de la Nacion el 14 de marzo de 2023, pretendi6 reali-
zar una amplia reforma legislativa para propiciar la libertad de mercado retra-
yendo la intervencién estatal.® Sin embargo, no modifico la ley bajo andlisis.
Como es cierto que el orden publico “varia en razén del tiempo y del espacio
pues las ideas dominantes de una sociedad se transforman incesantemente”
(Torre, 1965, p. 458), aquello puede ser interpretado como la voluntad de go-
bierno de mantener, a través de la Ley 26659, una politica de Estado constante,
consecuente y regular en relacion a la Cuestion de las islas Malvinas.

No cabe dudar del caracter de orden publico de la Ley 26659. Esta conside-
racion sera una constante en la aplicacion e interpretacion de la ley en relaciéon
con contratos (arts. 958, 1004 y 1014 del Codigo Civil y Comercial), y otros ac-
tos juridicos (arts. 279 y 386 del Codigo Civil y Comercial), incluyendo los casos
de aplicacion del derecho extranjero (art. 2600 del Codigo Civil y Comercial).

9. Objetivos de la exploracion y explotacion de hidrocarburos en la

Plataforma Continental Argentina no previstos en la norma, pero implicitos.

La cuestion ambiental

Dado que la norma establece condiciones, es decir, requisitos, y teniendo en
cuenta el sistema juridico nacional de proteccién ambiental y el alto impacto
que la actividad hidrocarburifera en el mar supone para los ecosistemas mari-
nos y costeros (Berardi y Cherini, 2021, p. 2), el analisis de la Ley 26659 no
puede considerarse completo sin la consideracion ambiental.

8  En esta idea abrogd el Decreto 1060,/2000 sobre plazos maximos de duracién para los contratos de
abastecimiento exclusivo de combustibles.
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En efecto, el articulo 1 de la ley establece que la exploracion y explotacién de
hidrocarburos “solo podran realizarse observando las condiciones establecidas
por la presente ley”, a lo que agrega: pero no solo cumpliendo las condiciones
de la ley, sino también “las leyes y los reglamentos vigentes”, entre las que se
encuentran las normas de orden ambiental.

La Ley 26659 no regula expresamente las condiciones de protecciéon del
ambiente. Ello obedece, quizds, a que el debate parlamentario centré el objeto
de la norma en la defensa de la soberania argentina sobre las islas Malvinas y
demads 4reas maritimas e insulares en disputa de soberania y en la protecciéon
de los recursos hidrocarburiferos, como patrimonio del Estado, existentes en la
Plataforma Continental Argentina.

Dado que la ley analizada debe entenderse como parte del subsistema de
leyes que regulan la exploracién y explotacion de hidrocarburos, hay que con-
siderar que existe una norma en ese subsistema que ordena cubrir el aspecto
ambiental: el articulo 23 de la Ley 27007. Esta norma dispone que el Estado
nacional y los Estados provinciales propenderan la sancion de una ley de pre-
supuestos minimos de proteccion ambiental para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos, conforme con el articulo 41 de la Constitucion Nacional y
con el articulo 6 de la Ley 25675. La norma es innecesaria, dado que ordena
sancionar aquello que ya estd ordenado por la Constitucion Nacional, articulo
41 y la Ley 25676 (Ley General del Ambiente). La Ley 27007 no debia recordar
lo ya normado, sino legislar en consecuencia al mandato constitucional y a las
normas internacionales vinculantes de proteccion ambiental.

Se comparte la afirmacion de Siano (2016) segun la cual aquel articulo 23 no
es una norma de presupuestos minimos de proteccién ambiental de acuerdo al
articulo 41 de la Constitucion Nacional. Ello es asi debido a: 1) su insuficiente
extension, que no alcanza a regular ni en un “umbral minimo” la protecciéon
ambiental de la industria del petroleo y el gas, seguin exige el paradigma del de-
sarrollo sustentable del articulo 41 de la Constitucion Nacional; 2) su caracter
meramente programatico, dado que solo dispone que una norma de presupues-
tos minimos sea dictada (utiliza expresiones como “propenderan al estableci-
miento de una legislacion...”; “tendra como objetivo prioritario...”, etc.); y 3)
el hecho de no cumplir con los recaudos del articulo 6° de la Ley 26675 vy las
disposiciones del COFEMA sobre normas de presupuestos minimos. Ademis,
en vista de las doce leyes de presupuestos minimos dictadas hasta ahora, difi-
cilmente podria considerarse al articulo 23 de la Ley 27007 como una norma
de esta indole. En conclusion, todo ello parece indicar que una norma de pre-
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supuestos minimos de proteccion ambiental para la actividad de exploracion,
explotacion, conduccidn, refinamiento y comercializacion de hidrocarburos en
el mar o en tierra estd ain pendiente de discusion por parte de la sociedad ar-
gentina y de debate y sancién por parte del Congreso de la Nacion.

No obstante tal la situacion de anomia, el subsistema de leyes ambienta-
les de nuestro pais otorga cobertura juridica ambiental en todas las etapas de
produccién de hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina a través
del articulo 41 de la Constitucion Nacional, de la Ley 25675 Y del “Acuerdo de
Escazti”, entre otras. Ello coincide con los actuales paradigmas internacionales
de proteccion ambiental que han sido fuente de normas y principios juridicos
para la proteccion de los ecosistemas y las medidas de amortiguacion de los
dafios ambientales. En este sentido, Diaz (2008) ha expresado que “hoy en dia
el paradigma ambiental hegemonico es el del desarrollo sustentable” (p. 28). La
misma autora explica que el paradigma del desarrollo sustentable se erige en tres
postulados fundamentales: la equidad social, el crecimiento econémico y la sus-
tentabilidad ambiental, y agrega: “solo es posible alcanzar un desarrollo con sus-
tentabilidad cuando se persiguen estos tres objetivos al mismo tiempo” (p. 28).

Tomando como base lo anterior, se puede afirmar que la aplicacion integral
de la Ley 26659 debe apuntar al cumplimiento de cuatro objetivos: proporcio-
nar riquezas para el Estado, mejorar la calidad de vida de la poblacion, proteger
el ambiente marino y costero y resguardar la soberania argentina sobre las islas
Malvinas y demas espacios maritimo e insulares en disputa. Estos objetivos se
desprenden del paradigma del desarrollo sustentable contenido en el articulo
41 de la Constitucion Nacional, en la Ley 25675, articulo 1°y en el Acuerdo de
Escazu, articulo 1° y articulo 3°, inciso i) (principio de soberania permanente
de los Estados sobre sus recursos naturales), entre otras normas. También, de
un modo indirecto, en el articulo 69 incisos a) y f) de la Ley 17319. Ademas, en
cuanto a la cuestion de soberania, en la Disposicion Transitoria Primera de la
Constitucion Nacional argentina y en el espiritu de la ley.

Debe mencionarse una limitacion especial por motivos de proteccion am-
biental de espacios marinos como parte de las condiciones ambientales no
escritas de la Ley 26659. Se trata del Area Marina Protegida “Namuncurs/
Banco Burdwood”, ubicado al sur de las islas Malvinas, con una superficie de
32336,3 km?, la cual ha merecido una proteccion particular mediante las leyes
26875y 27490. La primera divide el espacio protegido en tres zonas: “ntcleo”,
“de amortiguacion” y “de transicion”. En cada una se establecen las activida-
des cientificas o econdmicas permitidas, resultando asi una limitacién a la ac-
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tividad hidrocarburifera. La Ley 27490 cre6 el Area Marina Protegida “Yaga-
nes”, ubicada al sur de la provincia de Tierra del Fuego, con una extension de
68834,31 km?.

La cuestion ambiental de la industria hidrocarburifera plantea tensiones ju-
ridicas entre el logro de dos paradigmas: la soberania energética y el desarrollo
sustentable. En ocasion de los planteos judiciales al proyecto “Campana de Ad-
quisicion sismica offshore argentina: Cuenca Argentina Norte (Areas CAN 108,

CAN 100y CAN 114)” Tito (2023) se posiciond en dicha tension opinando que

se espera que el desarrollo del complejo hidrocarburifero, pueda contribuir no
s6lo a la transicion energética sino también a aumentar los niveles de exporta-
cion a la region, contribuyendo a mejorar la performance de la economia ar-
gentina con generacion de divisas y reduciendo la vulnerabilidad externa. (p. 1)

En tesis diversa, segin informa el sitio web Cronista Comercial (2023), algu-
nas organizaciones como Greenpeace Argentina, Fundacién Patagonia Natural
y Asociacion de Abogados Ambientalistas, entre otras, llevaron el asunto ante
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante recurso extraordinario,
que fue desestimado (Empresas de EE. UU. celebraron..., 2023).

Esta tension juridica no estd ausente en la interpretacion de la Ley 26659
y debe resolverse teniendo en vista el logro de los cuatro objetivos planteados.

10. Reglamentacion

El articulo 12 de la Ley 26659 determina que “el Poder Ejecutivo nacional
dictara la reglamentacién de la presente ley en un plazo maximo de SESEN-
TA (60) dias desde su publicacién en el Boletin Oficial”. El cumplimiento de
tal deber, conforme con el articulo 99, inciso 2 de la Constitucién Nacional,
se realizd mediante las resoluciones de la Secretaria de Energia de la Nacién
74/2020 (modificatoria de la Disposicion 337/2019 de la Subsecretaria de Hi-
drocarburos) y 385/2021 (abrogatoria de la Resolucion 29/2010 de la Secreta-
ria de Energia de la Nacion). El decreto reglamentario de la maxima autoridad
del Poder Ejecutivo de la Nacién aun no ha sido emitido.

Cabe preguntarse si la actual reglamentacion es suficiente. Al respecto, debe
expresarse que, por ejemplo, el Poder Ejecutivo Nacional no ha reglamentado
el registro del articulo 4 en el cual se ordena incardinar a las personas inhabi-
litadas (sin perjuicio de los respectivos registros provinciales y de la Ciudad de
Buenos Aires). Existen aspectos a reglamentar como la posibilidad de solicitar
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la exclusion del registro o el cambio de persona juridica bajo las mismas per-
sonas fisicas para eludir sanciones. Tampoco esta reglamentado el modo de
realizar la nomina de empresas sancionadas que dispone el articulo 6. Segun
informacion brindada por la Secretaria de Energia de la Nacion, esta ndmina es
confeccionada en conjunto entre esa reparticion de la Secretaria de Malvinas,
Antartida y Politica Ocednica, dependiente del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, Comercio Internacional y Culto.

Acerca de la obligatoriedad de reglamentar las leyes de la nacion Nolazco
(2022) expresa que

en nuestro disefio constitucional de separacion de poderes con frenos y contra-
pesos, la falta de reglamentacién de un mandato expreso del legislador deriva
en inconstitucionalidad por omisién, donde el Poder Judicial no solo tiene la
potestad, sino también el deber controlar dicha omision. (p. 827)

En el caso particular no se trataria de ausencia de reglamentacion, sino de
reglamentacion insuficiente. Si la insuficiencia de reglamentacion obsta al efi-
caz cumplimiento del objeto de la norma, seria posible considerar esa falencia
como defecto de inconstitucionalidad.

Aunque la solicitud de informacion realizada ante la Secretaria de Energia
(marzo de 2024) fue respondida rapidamente y se brindé toda la informacién
solicitada, es notorio el faltante de medios de informacién de acceso abierto,
tal como un sitio web o una seccion de biblioteca de consulta publica. Este paso
en la publicidad de la informacion generada a partir de la Ley 26659 posibili-
taria la aplicacion de los principios de transparencia y maxima divulgacion, de
maximo acceso y de apertura contenidos en la Ley 27275 (Ley de acceso a la
informacion publica). La sola publicacion en el Boletin Oficial de la Nacion no
satisface los principios de la ley mencionada.

La recuperacion de la soberania efectiva de la Republica Argentina sobre
los archipiélagos del Atlantico Sur es una construccién colectiva que precisa de
acciéon ciudadana comprometida y responsable. De ahi deriva la importancia
de acceder a la informacion publica del caso. Como sefialan Pérez et al. (2019),

el acceso a la informacion publica brinda (...) la posibilidad de contar con ele-
mentos suficientes para ejercer el necesario control sobre los actos de gobierno y
participar activamente de los procesos de toma de decisiones, proteger el ejerci-
cio de otros Derechos y prevenir abusos por parte del Estado como la corrupciéon
y el autoritarismo. (p. 13)
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Finalmente, puede agregarse, siguiendo a Bidart Campos (2001), que “con-
forme a la jurisprudencia de la Corte las normas reglamentarias, si bien su-
bordinadas a la ley, la completan regulando los detalles indispensables para
asegurar no solo su cumplimiento, sino también los fines que se propuso el
legislador” (p. 242). Aparece entonces como imprescindible reglamentar estos
aspectos de la ley que permitan cumplir eficazmente su objeto.

10.1 Resolucion 70/2020

La Resolucion 70/2020 se fundé en la necesidad de adaptar los requisitos para
el Registro de Empresas Petroleras a las exigencias de la Ley 26659, segun se
consigna en el considerando séptimo. Ademas, en que

la Disposicion N° 337/19 de la ex Subsecretaria de Hidrocarburos y Combusti-
bles contempla condiciones mas restrictivas que las previstas en la Ley N¢ 26.659
en cuanto imposibilita la inscripcion o sanciona a aquellas empresas cuya vincu-
lacion o participacion con el desarrollo de actividades hidrocarburiferas en las
referidas condiciones de ilegalidad, no s6lo sea actual, sino que también alcanza
a las que se hayan concretado en el pasado. (Considerando sexto)

Asi, la resolucion modificéd las condiciones para el Registro de Empresas
Petroleras, seccion Productoras, contenidas en el Anexo I, articulo 18.1 y 18.2
de la Disposicion 337/2019, del siguiente modo:

18.1. Se prohibe la inscripcién en el Registro de Empresas Petroleras, Seccién
Productoras, de aquellas empresas que, en forma directa o indirecta, fueran titu-
lares, accionistas o contratistas de, 0 mantengan una relacion de beneficio con:
a) Empresas que desarrollen actividades de exploracién, explotacién o transpor-
te de hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina, sin haber obtenido
la autorizacién correspondiente emitida por autoridad competente argentina.
b) Empresas que presten servicios hidrocarburiferos a las indicadas en el inciso
anterior.

Las empresas que, al momento de solicitar su inscripcion en el citado registro,
hubieran mantenido en el pasado algin tipo de vinculo o participacion en di-
chas actividades o servicios hidrocarburiferos, en los términos que se describen
en el presente Punto 18.1, deberan informar de manera fehaciente a la Auto-
ridad de Aplicacién, con cardcter de declaracion jurada, sobre la inexistencia
actual de tales vinculos y su voluntad irrevocable de sujetarse a las previsiones de
la presente disposicion.

La Autoridad de Aplicacion podra requerir al interesado la informacion y do-
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cumentacién complementaria que estimara necesaria a fin de corroborar dicha
situaciéon, como asimismo recabar toda aquella que pudiera obrar en otros orga-
nismos o entidades, a los mismos fines.

18.2. Se prohibe a las empresas titulares de permisos de exploracion o concesio-
nes de explotacién o de transporte de hidrocarburos, otorgados por autoridad
competente argentina, sus empresas controlantes, controladas y sus accionistas,
asi como aquellas con las que mantengan una relacion de beneficio:

a) Tener participacion directa o indirecta en actividades de exploracion, explota-
cién o transporte de hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina que
no hayan sido autorizadas por autoridad competente argentina, o en empresas
que presten servicios hidrocarburiferos en beneficio de dichas actividades.

b) Prestar apoyo comercial, logistico o técnico a empresas que realicen las activi-
dades o que presten los servicios a que se refiere el inciso anterior.

c) Contratar, efectuar transacciones o actos de comercio u operaciones econé-
micas, financieras, logisticas, técnicas, de consultoria y/o asesoria, con terceros,
para el desarrollo de actividades de exploracion, explotacién o transporte de
hidrocarburos en la Plataforma Continental Argentina que no hayan sido auto-
rizadas por la autoridad competente argentina.

En el caso que se verifique el incumplimiento de lo dispuesto el presente Punto
18.2, y sin perjuicio de las demas acciones administrativas y judiciales que corres-
pondan, la Autoridad de Aplicacion promovera ante la Autoridad Concedente, la
caducidad de los permisos y concesiones de que se trate, de conformidad con lo
que dispone la ultima parte del Articulo 3¢ de la Ley N° 26.659 y su modificatoria.

10.2 Resolucion 385/2021
La Resolucion 385/2021 reglamenta las condiciones para el ingreso al Registro
Nacional de Empresas Transportistas de Hidrocarburos Liquidos por Ductos
a través de Terminales Maritimas, creado mediante el Decreto 5906,/1967. Fue
motivada en la necesidad de obtener informacién acerca de la conformacion
accionaria de las empresas, sus controlantes y controladas a fin de conocer y
vigilar la existencia de personas juridicas inhabilitadas por la autoridad com-
petente para la realizacion de actividades hidrocarburiferas en la Plataforma
Continental argentina (considerando séptimo).

Para lograrlo, el articulo 5, inciso b) establece que las empresas inscriptas
en el registro deberan acreditar a modo de declaracion jurada el cumplimiento
de las normas prohibitivas de la Ley 26659, segun el formulario del Anexo II.
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11. La Ley 26659 en el marco del Mercosur

La Cuestion de las islas Malvinas es un tema presente en el ambito del Mer-
cosur. Por ello, corresponde analizar la incidencia del bloque mercosurefio en
la aplicacion de la norma en andlisis. El bloque regional ha brindado apoyo
politico expreso al logro de la plena integridad territorial argentina y a la so-
lucion del diferendo de soberania por medios pacificos. Se ha estudiado si las
practicas realizadas en el Mercosur en relacion con el conflicto de Malvinas
también son parte del derecho interno de las relaciones exteriores del Merco-
sur, es decir, la estructura juridica creada para encarar las relaciones exteriores
de derecho con la comunidad internacional, segiin la definicion de Roldan
Barbero (2020 p. 301).

El conflicto de soberania ha determinado la creacion de pricticas internas
del Mercosur en su relacion con los demas sujetos del derecho internacional,
en busca de una solucién pacifica al conflicto de soberania respetando los inte-
reses de la poblacion islefa y la integridad territorial argentina. Tales practicas
se han manifestado, por ejemplo, en la XLII Reunién del Consejo del Mercado
Comun y Cumbre de Presidentes del Mercosur, (Montevideo, Uruguay, 2011)
y en la reunion del 21 de diciembre de 2015 de jefes de Estado del Mercosur
en ocasion de operaciones ilegales de exploracion y explotacién de hidrocar-
buros en la Plataforma Continental Argentina, en la que manifestaron la rea-
firmacion del Comunicado Especial sobre explotacion hidrocarburifera de la
Cumbre de la Unidad de América Latina y el Caribe (Cancun, Méjico, 2010),
ratificando el derecho de la Republica Argentina a imponer sanciones penales
y administrativas. También se reafirmo el compromiso de impedir el arribo de
buques con bandera ilegal de islas Malvinas a puertos del bloque.

Si se considera que tales practicas han derivado en normativa comunita-
ria, dejaria expedita la competencia al Parlamento del Mercosur, a los Estados
parte, sus Superiores Tribunales de Justicia y Tribunales Inferiores para solici-
tar opinion consultiva al Tribunal Permanente de Revision. Asi, la Decision
02/2007, articulo 4°, inciso “c” (Reglamento del Procedimiento para la solici-
tud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de revision por los Tri-
bunales Superiores de Justicia de los Estados parte del Mercosur, modificado
por las Decisiones 15/2010 y 07/2020) establece que la solicitud de opiniones
consultivas debe contener la “indicacion precisa de la normativa Mercosur en
cuestion”. Pero, ademds, el articulo dispone otro requisito esencial:

Las opiniones consultivas solicitadas se referiran exclusivamente a la interpre-
tacion juridica del Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los
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protocolos y acuerdos celebrados en el ambito del Tratado de Asuncién, de las
Decisiones del CMC, de las Resoluciones de GMC y de las Directivas del CCM.

Se debe determinar entonces si la practica comunitaria de reafirmacion de
los derechos soberanos de Argentina —por ejemplo, la Declaracion de Potrero
de los Funes (25 de junio de 1996) o la Declaracion de Asuncion (15 de junio
de 1999), por las cuales los Estados parte del Mercosur manifestaron su apoyo
expreso a los derechos argentinos sobre las islas australes— pueden ser conside-
radas “acuerdos celebrados en el ambito del Tratado de Asuncion”.

Es deseable una norma expresa de derecho derivado del Mercosur, como
ser un protocolo adicional al Tratado de Asuncion, con similar contenido a los
objetivos de la Ley 26675 o, mas precisamente, a la Disposicion Transitoria Pri-
mera de la Constitucion Nacional argentina, a fin de despejar toda duda acerca
de la aplicacion de la Decision CMC 02/2007 en relacion a la Cuestion de las
islas Malvinas. Para ello, Argentina deberia ofrecerse como un socio confiable
tanto para fortalecer las relaciones comerciales como para profundizar el proce-
so de integracion, temdtica que excede el presente trabajo.

En relacion con la Decision 06/2022 del Consejo del Mercado Comun
(Reglamento del Procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al
Tribunal Permanente de Revision por el Parlamento del Mercosur), pueden
hacerse similares consideraciones. El articulo 2° de la norma determina simila-
res requisitos a los establecidos en el articulo 4° de la Decision CMC 02,/2007,
agregandose que la peticién necesariamente debera estar vinculada a los te-
mas de competencia del Parlamento del Mercosur. Igualmente, la Acordada
13/2008 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Reglas para el tramite
interno previo a la remision de las solicitudes de opiniones consultivas al Tri-
bunal Permanente de Revision del Mercosur) impone idénticos requisitos en
los articulos 1°y 2°.

Resulta clara la aplicacion del Protocolo de Las Lenas sobre cooperacion
y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa
entre los Estados Parte del Mercosur y los Estados asociados, aprobado por la
Ley 24578. Mediante exhortos regulados por los articulos 1°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°,
8° y siguientes, seria posible solicitar cooperacién en relacion con las medidas
no penales realizadas en ejecucion de la Ley 26659. La asistencia jurisdiccional,
regulada por el Protocolo, se extiende a los procedimientos administrativos en
los que se admitan recursos ante los tribunales (articulo 1°).
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12. El “Comunicado Conjunto Foradori-Duncan” entre la Republica Argentina y el
Reino Unido de Gran Bretafia
El 13 de septiembre de 2016, la Cancilleria argentina publicé mediante la In-
formacion para la prensa N° 304/16 el llamado “Comunicado Conjunto Fora-
dori-Duncan” por el funcionario de la Cancilleria argentina, Carlos Foradori, y
el del Foreign Office britanico, Allan Duncan. Su intencion fue llevar adelante
una serie de medidas bilaterales entre nuestro pais y el Reino Unido de Gran
Bretana relacionadas con inversiones, cooperacion econdémica y politica, inter-
cambio cultural y cooperacion humanitaria, entre otras.

En lo que importa a la comprensién de la Ley 26659, mediante el Comuni-
cado Conjunto

se acordd adoptar las medidas apropiadas para remover todos los obstaculos que

limitan el crecimiento econdmico y el desarrollo sustentable de las islas Malvi-
. . . “ . ”

nas, incluyendo comercio, pesca, navegacion e “hidrocarburos”. Ambas Partes

enfatizaron los beneficios de la cooperacion y de un compromiso positivo de

todos los involucrados.

Los obstaculos a los que refiere el Comunicado Conjunto son, entre otros,
los de orden legal que, como la Ley 26659, imponen sanciones a empresas que
operan ilegitimamente, es decir, sin autorizacién del Gobierno argentino en la
Plataforma Continental Argentina.

Pese a que este acuerdo bilateral no tuvo entrada en el Congreso de la Nacion
segun el tramite constitucional de rigor y que es este el procedimiento deseable
por su mayor compatibilidad con el sistema democratico y el paradigma del
Estado de derecho, no debe descartarse su naturaleza de tratado internacional,
nacido mediante un tramite simplificado. De ahi que el Gobierno argentino
discernié la necesidad de comunicar formalmente su intencion a la contraparte
de darlo por finalizado en fecha 2 de marzo de 2023. Su naturaleza de tratado
se deriva del articulo 2, inciso 1, a) de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados. Ello incorpora el problema de su jerarquia: segun el articulo
75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, los tratados y los Concordatos con
la Santa Sede tienen jerarquia superior a las leyes.

Las intenciones manifestadas por las partes en el Comunicado Conjunto
implicaban en los hechos incumplir la Ley 26659. Segtin inform¢ el sitio web

notitdf.com.ar (2022),
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lo firmado por Foradori en 2016 y refrendado por la entonces canciller Susana
Malcorra, y el propio Macri implicaba en los hechos la derogacion de las leyes
argentinas que aplicaban sanciones (econdmicas) a las empresas que acttan ile-
galmente en Malvinas autorizadas por el gobierno britdnico en las actividades
hidrocarburiferas y pesqueras.

Acerca de la constitucionalidad del Comunicado Conjunto, se debe desta-
car que la Ley 26659 encuentra su base juridica en la Disposicion Transitoria
Primera de la Constitucién Nacional, es decir, una norma que establece un
principio de derecho publico constitucional, en el sentido del articulo 27 de la
Constitucion.

13. Algunas caracteristicas de la ley

Se puede decir que la Ley 26659:

e pertenece al subsistema de normas que conforman el régimen de explora-
ciéon y explotacion de hidrocarburos;

e esuna ley de orden publico;

* su objeto es la defensa de la soberania argentina sobre las islas Malvinas,
Georgias del Sur (San Pedro) y Saindwich del Sur y la proteccién de los re-
cursos naturales hidrocarburiferos presentes en la Plataforma Continental
Argentina;

e entre las condiciones de exploracién y explotacion de la ley no figuran las
de tipo ambiental;

* su reglamentacién, aun insuficiente, no ha derivado directamente del Po-
der Ejecutivo Nacional sino de sus Secretarias.

14. Conclusiones
La Ley 26659 es un importante instrumento juridico para la reafirmacién de la
soberania argentina en la Plataforma Continental Argentina.

La norma se ha aplicado efectivamente, imponiendo sanciones administra-
tivas, con niveles altos desde su sancion hasta el aio 2015, con un solo caso
registrado en 2022.

Las sanciones administrativas y los tipos penales tienen por finalidad tanto
la proteccion de los recursos hidrocarburiferos como la reafirmacion y defensa
de la soberania argentina sobre los territorios maritimos e insulares en disputa.

La norma incluye condiciones referidas a la proteccion ambiental, las cuales
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deben buscarse en el sistema de leyes de presupuestos minimos de protecciéon
ambiental y los tratados de proteccion ambiental en los que la nacion Argenti-
na sea parte.

La incidencia de la norma en el 4mbito Mercosur es de interpretacion res-
trictiva hasta que el bloque dicte una norma de derecho derivado con un conte-
nido similar, como por ejemplo una decision del Consejo del Mercado Comun
o un protocolo anexo al Tratado de Asuncion.
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