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i) INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA.

A) Evolucidn Histérica.

Estc tema de la intervencién del Estado en la economia, aunque ha
ya tomado relevancia en el presente siglo, a'raiz de la gestibén empresa

ria asumida por el Estado Moderno, en realidad es de antigua data.
Conviene fijar la atencidn de este desarrollo histérico a partir
del mercantilismo.

Con la aparicién de los estados nacionales en EBuropa, y el auge /
de esta corriente econbmica, las monarquias asumieron monopbélicamente,

en forma de '"regie' ciertas actividades econémicas.

Con el liberalismo, corriehte impuesta por la burgesia, que habia
hecho 1la revolucién.al antiguo- régimen, se impone la concepcién clési;a
de absteﬁcioﬁismo estatal en materia econdmica. Es la épéca del estado
gendarme, que concede a los particulares toda la aétividad comercial e
industrial, reservéindose en esta‘materia un poder de policia o de con-.

trol, ademis de la actividad tendiente al cumplimiento de los cometidos

politicos del Estado (funciones pGblicas) y la prestacién de los servi-

;

cios ptblicos.

A fines del sigio XIX, y més acentuddamente a partir de la prime-
ra guerra mundiql, "el Estado, como expresa el mensajc'del P.E., al re-
mitir el proyecfo de la ley de Socied%des del Estado, desborda sus fun-
ciones tradiciqnales e interviene protagénicamente en él ascguramiento
del Bicn ComGn'. Al decir de José Ignacio Romero fl) "la cconomia ha pa
sado a constituirse éﬁ una actividad de primordial interés pﬁblicP".

B) Panorama Actual.

Al
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Siguiendq el esquema usado por el Dr. Dromi en su obra Derecho // .
Administrativo Econémico, t I, se¢ pucde hablar de los distintos modelos
"de organizacién econédmica: 1) Economia privada; donde el Estadolactﬁa /
através del poder de policia;VZ) Economia subsidiada; donde el Estado /
actla a travé; de estimulossen la economia y en donde el instiumento //

usado es la.subvencién. 3) Economfa mixta; donde el Estado participa en

la economia, ordenindola y reguldndola (poder de policfa de la prosperi

(. dad) y a través de la prestacidén de servicios en materia cconbmica. En
(i' este modelo, los instrumentos usados por el E;tado son los plancs indi-
£ cativos y las empresas plGblicas. 4) Economia pGblica; el poder politico
{ absorve las actividades econbémicas (sustitucién e intervencién), el ins
’Eg trﬁmento usado es la socializacién econémica y los planes imperdtivos.
f? Los sistemas econémicos son, en el caso de gconomia privada, cl /

de economfa liberal (estadq gendarme); de economia éubsidiadé y mixta,

de economia capitalista, de mercado o descentralizada, con una intchég
cién'ihdirecta y un sistema indicativo; de economia ptblica, socialista,
centraiizada o impefativa,‘con una intervenci6n directa y un sistema //

compulsivo.

o
Las actividades ‘del Estado pueden clasificarse en actyidades de /
servicios (forma}gs o! extraeconémiCOSJ,_v.gr: seguridad social, salud,
vivienda{ educacién, servicios plblicos, etc. Estas actividades son de-
sarrolladas por el Estado a %ravés de la administracién‘central, 105 en
tes descentralizados‘o de cdncesionérios de servicios ptéblicos. También
en actividades econbémicas (industria y comercio), que es desarrollada /

por el Estado por medio de la administracién descentralizada.

C) Fundamentos de la Intervencién del Estado en las Actividades Econé-

micas.

Este es un tema de filosofia politica, donde las solucioncs se pue
den esquematizar en tres principales: 1) Postura liberal clésica; en //
donde el Estado se abstiene de intervenir en actividades comerciales e

in&ustriaies, que quedan Peéservadas a los particulares. 2) Postura so-

cialista o colectivista; donde el Estado monopoliza la actividad ‘cconé

mica, substrayénd&la de la esfera privada. 3} Posturd de la Doctrina /

Social de la Iglesia; ésta es una solucibdn intermedia entre las dos po
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siciones extremas sefialadas anteriormente, donde la intervencién del //

Estado cn materia econdmica estd presidida por el prificipio de subsidia

ridad, desarrollado por el Magisterio Pontificio, principalmente, en // .

las Enciclicas Quadragésimo Anno, Pacem in TFerris y Mater et Magistra.

Por su parte, el Papa Pio XII, el 19 de sctiembre de 1952, en una alocu

cién en la XXV Semana Social de Italia (Turin), sostuvo: "Finalmente, /

és clara la doctrina de la Iglesia sobre la relacidn entre la empresa y

el Estado, si la concepcidén llamada liberal se apoya sobre diversos ///

. principios equivocados, no menos equivocada y peligrosa es la doctrina

~que atribuye al Estado una planificaciédn integra del mundo econédmico, /

aunque no fuera sino pofque de ello se sigue la comprensibén y la supre-
cibén de fundamentales derechos humanos. 'Que esta esclavitud, como sa-

biamente lo expresaba Su Santidéd, provenga;del predominio del capital

privado o del poder del Estédo, que lo domina todo y regula el campo en
tero de la vida péblica y privada, invadiendo hasta el terreno de las /
ideas, de las conyicciones'y de la cdnciéncia, esta falta de libertad /
puede tener consecuencias aﬁﬁ mds graves, segin lo manifiesta yblo_ateg
tigua la experiencia.' El mundo econémico es, en primer lugar, creacidn
de la voluntad. libre de los hombres; al Estadolle cor;esponde, pqé;, //
crear las condiciones que concientan a la iniciativa privada, el dcsa-

rrollarse denfrq de los limites del orden moral y del bien colectivo...
Pero 1la Igleéia sostiene también, que al recto orden puede convenir que
la empresa de grandes dimensiones - cuando no obsteh razones del bién /

comGn- perManezca en el 4mbito de la iniciativa privada.'" (2)

II) LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA Y LAS FORMAS JURIDICAS DE GES-

. TION EMPRESARIA ESTATAL.

A) La Empresa Pﬁblica«i la descentralizacibén administrativa.

La empresa pGblica (empresa estatal en sentido amplio) es una //

forma de descentralizacién administrativa. En este sentido :esta temdti-

ca se inscribe dentro del Derecho Administrativo, que estudia las dife-

rentes formas de'descentnglizacién.
Dentro de la descentralizacibén administrativa hay distintos ti-

pos: En primer lugar la descentralizacidn propiamente dicha, que impli-
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ca la existencia de una persona jurfdica nueva a la que se transfieren
ciertas competencias de la administracién. Se diferencia ésta, de la /

llamada descentralizacién minima, burocritica o desconcentracidn.

Otro critério de clasificacién de la descentralizacién, es por

~el alcance dé la competencia, y asi ésta .puede ser territorial o insti

tucional.

Otra pauta de clasificacibn es por el cardcter de los entes ///

descentralizados, pudiendo ser éstos estatales.o no estatales.

‘

Una forma més de distinguir la descentralizacién es en adminis- -

trativa o de gestibén de servicio plGblico, y en comercial e industrial

o de gestidén de empresa piblica, siendo el criterio clasificador 1a ac

tividad que desarrolla el ente descentralizado.

Por Gltimo, teniendo en cuenta el régimen juridico, la descen-

tralizacién puede ser de derecho pliblico predominante o de derecho pri

vado predominante. (3)

La empresa pQbiica es una forma de descentralizacié, gue asume
el Estado por razones de interés plblico, "interviniendo en actividades

Q

comerciales e industriales.

‘La dottrlna ha dado dlstlntos criterios para determlnar la dlfe
rencia entre personas publlcas y prlvadas, 51endo los pr1nc1pales los
siguientes: 1) Criterio del drigen (Borda). Persona ptblica, es para /
este autor,‘la éreada por una ley especial, y privada la que nace de /
la voluntad de sus miembros o del fuﬂdador. 2) Criterio del-control ad
ministrativo; segln el cual persona piblica es la sometida al contra-
1or administrativo, tutela o-vigilancia de la adm1n15trac16n piblica;
en tanto que las personas privadas no. 3) Crlterlo de 1a potcstnd de /
imperio; afirma que las entidades de. derecho pidblico tienen necesaria-
mente, poder de imperio del que carecen las perépnas privadas. 4) CriJ
terio del servic{o pGblico; para el cual persona piblica es la que ///

presta un servicio ptblico, no asi las personas privadas. 5) Criterio

del fin plblico; afirma que las personas plblicas son las destinadas a

satisfacer intereses plblicos, que coinciden con los intereses del Es-

-
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tado, esto no ocurre con las personas privadas. 6) Criterio del régimen

juridico; para el cual persona piblica es la que se encuentra regida /

por el derecho plblico en una medida importante. Este Gltimo es el mds

aceptado por los autores. (4)

En la doctrina se observan dos crdterios para diferenciar un en )
te estatal de uno no estatal. Para Gordillo y Sarmiento Garefa, un en- @

te es estatal cuando su capital es totalmente del Estado, o con una //
participaciédn insignificante de los particulares. Dromi, por su parte,
sostiene que basta que el capital sea mayoritariamente estatal para //

que una persona ptiblica re@ina la condicién de tal. (5)

B) Las distintas formas juridicas que asumen las empresas estatales.

El Estado en su accionar en el campo de la economia asume dife-
rentes formas juridicas. Como dice el mensaje del P.E.,'enviando el //

proyecto de ley de Sociedades del Estado: "pueden contarse actualmente,

3

semvuelve actividades de indole empresaria: 1) eﬁtidades autarquicas,
dotadas de régimenvpropio. 2) empresaé del estado (aqui el término se

usa en sentido restringido), ley 13653 y sus modificaciones. 3) socie-
dades de economia mixta, dec.-ley 15349/46, ratificado por 15 ley ////
12962. 4) sdéiedades‘anénimas con participacién estatal mayoritaria,'/
seccién VI‘§e la ley 19550. 5) sociedadés anénimas{ cap. V de la ley /
19550. A éstas hay que agregar, a partir de la sancién de la ley 20705, -
las sociedades del estado. (6)

,”

C) La empresa piblica y el derecho mercantil. -

Como dice Gordillo, ya en el Céd. de Comercio se prevcia el ca-

SRV E ORGSR S

so de sociedades anénimas mixtas, donde el Estado simplementc adquiere,
por cualquier tftulo, parte de las acciones de una sociedad-anénima pri oy

vada, actuando como un simple accionista mas. (7)

Actualmehqe la ley 19550 (sociedadeé comercialés),’regula una /
forma juridica que puede qumir la embresa pﬁblica; y que es la socie-
dad anénima con participaéién estatal mayorifaria; as{ mismo otrglfor-
ma juridica-de empresa pﬁﬁliﬁa, la sociedad del estado, se encuentra /-

regida, en una medida importantc, por las normas de la sociedad andni-
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ma previstas en la ley de sociedades.

Por otra parte tenemos, aquellas sociedades privadas, que por /

\

distintas razones, el Estado las ha adquirido {caso de 1a§ 1eyeé 17057

'y -18832), personas privadas no estatales, en las cuales el Estado par-

- ticipa por razones de interés pablico y para asegurar la paz social.(8)

Un problema que presenta a la doctrina, este conjunto de normas
incluidas en el c6digo de -comercio y sus leyes complementarias, es ‘de-

terminar su naturaleza juridica. Es decir, si, ‘estas normas son de dere

cho comercial, o por el contrario, de derecho admlnlstratlvo En nues- -

tra opinibn siendo las empresas publicas personas estatales (9), pare-

" ce claro que son una forma de descentralizacién administrativa. Como /

es sabido, ésta es una temitica que fOrma'parte del derecho piklico.

Ademés, si se tiene en cuenta que la empresa estatal persigue
intereses piblicos, la realizacibén del Bien Com(n, parece claro que //
las normas que regulan su constitucibén y extincién deberén ser normas

de derecho pfzblico. (10)

D) Necesidad_ég una lezlgenéral que regule las distintas formas ju-

ridicas de gestién empresaria estatal.

La enumeracién que hemos hecho supra de las distintas formas // -

juridicas derlas:éﬁpreSas piblicas en la Argentina, demuestra que és-

tas han sido regulédas en diferentes normas legales, sancionadas a lo-
largo del tiempo; Eara respdhder a determinados requerimientos de la /
épo;a.‘Esto Seﬁalarla existencia de una serie de normas, no coordina-

das entre gi,‘al punto tal de constituir un panofama legal cabtico ///
(v.gr: ley 13653 y sus modificaciones, ley 19550, ley 20705, dec-ley /
15349/46, etc.). Esto.seﬁa}a la necésidad de sanéiﬁnar una ley genefal

que regule las empresas piblicas en forma unitaria. (11)

La séncién de esta ley, sin embargo, no significa unificar to;
das las posibles formas juridicas de empresas plblicas, tarea esta im-
posible e incbnﬁeniente. Lqﬂque se procura, es que'haya‘una ley marco,
qﬁé establezca los~prihci;ios generales quevgobiérnan la géstién empre

saria del Estado, presantando'en sucesivos capitulos las diferentesé//

formas juridicas que ésta puede asumir. (12)

A%
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IIT) SOCIEDADES DEL ESTADO.

A) Naturaleza juridica.

La historia muestra, la paradoja de-que fue una administracibn
inspirada en una polftica econdmica muy distinta a la del gobierno que
sanciond la ley 20705, la que produjo el.traspaso de las empresas esta

tales mids importantes al régimen dé esta ley.

Asi en este momento, la importancia que ha asumido esta forma

juridica de gestién empresaria, se destaca sobre todas.las demis, si /
se tiene en cuenta, qué las empresas mé&s grandes del pais, por volumen  ﬁ§
de facturac16n, ‘han asumldo esta forma juridica (v.gr, en el orden na- ;
c1ona1 YPF, Gas del Estado, HIDRONOR ASTRASUD Aerolineas Argentlnas,
y en el orden provincial, EMSE, Obras Sanltarlas Mendoza, Nuclear Men-

doza, etc.).

Esto permite 1leéar a la conclusién, de que la sociedad del es

tado se ha convertido en la "vedette" de todas las formas juridicas de

. , )

gestibén empresaria estatal. . .

Dada la importancia que asume-en la actualidad esta figura so wid

cietaria, habremos de fijar nuestra atencibn en ella. e

En primer lugar es necesario analizar su naturaleza juridica. 'uj

Aqui la doctrina se muestra dividida. La consideran persona pfiblica:’ u;

Fanelli Evans (13}, Etcheverry (14), Barra (15), Gordillo (16), Dromi o
(17) y Gonzélez de Reca (18). o

K o J

‘Se enrolan en la postura privatistica, en la doctrina, Cassag- B

) ne (19) y Pugliese en la discusibén de la ley 20705, en la Cémara dg Se- 'N)

nadores de la Nacibn. '+

, 5

Quienes consideran a la sociedad del estado como una persona / }S

privada, invocan como argumentos a su favor, el que estos entcs estén j

regidos por normas: de derecho privado (ley 19550 y 20705). Para estos . : fﬁ

autores, la ley de sociedades del estado es de derecho comin, porque / iﬁ

si no serfa inconstituciokal, ya que 1mpondr1a a las prov1nc1as una re ;f

gulacibén de fondo sobre delecho piblico, materia esta reservada a las 4

provincias (art. 5° de la C.N.). . o o :;;

i .j:l
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'Por‘su parte Cassagne sefiala que las sociedades del estado no
integran la organizacidén administrativa, y que su personal no pertene-

ce a los cuadros de la administracidn pGblica. (20)

Por nuestra parte adherimos a quienes consideran a la socie-
dad del estado persona piiblica estatal. En.primer lugar la doctrina ad
ministrativista mayoritaria dice que todo ente estatal es persona pi-

blica, hO'admipiéndose la existencia de una persona estatal privada. (21)

Ademéds consideramos que la ley 20705,’ihnque remita supletoria
mente a las normas de las sociedades anénimas, tiene naturaleza pabli-

ca. En efecto, siendo una ley que se refiere a una temitica propia del

‘derecho administrativo, cual es la descentralizacibdn administrativa, /

tiene necesariamente que ser de derecho péblico.

Por otra parte, siguiendo a Fanelll Evans, consideramos que si
aceptamos que la‘sociedad del estado es persona piiblica desaparece el
reparo‘de inconstitucionalidad al ért. 1°, el cual solo seré defectuo-
éo, mas ne inconstitucional. Elio es asi "puesto que su defecto consis
tirfa en permitir a provincias y municipios crear sociedades del esta-

do. o

No les impone crearlés,"solo les faculta a ello, lo que es re-

dundante y por tanto defectuoso, no inconstitucional.

Dicho devotfa forma las provincias no han delegado en el go- /
bierno federal la fécultad de crear entes pablicos y por lo tanto la /
conservan. El que una norma federal las faculte a ello no afiade nada a

las facultades que ya tienen, es una norma inocua, de ningin efecto...'"(22)

Ademés, como sefiala Barra (23), la presencia de notas de exhor

bitancia de derecho privado en la ley 20705 demuestra su naturaleza pd

. blica (v.gr:'unipérsohalidad‘dé la sociedad del estado, art. 2°; repre
_sentacibn del capital por certificados nominativds y no por acciones,

art. 4°; no rige @1 art. 31 de 'la ley 19550, art. 2°;.exclusién de la

quiebra, art. 5°; necesidagﬁde autorizacién legislativa para liquidar-
las, art. 5°; excensiones y beneficios impositives, -art. 9°; exclusién

de los particulares, art. 3°; etc.).
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En cuanto al argumento dado por Cassagne, de -que su personal /

no pertenece a los cuadros de la administracién péblica, hay que sefia-

ldr que es indudable que dicho personal, si.es directivo, reviste la /

N g

o

.

calidad de funcionario o agente pGblico, ya que deben su nombramiento

a un acto administrativo del P.E. (art. 86, inc. 10 C.N.'y 128, incs. ﬂ@
1y 10 C.P.M.); y porque integra los cuadros de la administracién pé; 5
blica descentralizada. ' T 9
A : . vt{t;:_z';;)

No empece a este argumento, el que las relaciones de la socie- @B

“dad del'esﬁado con, el personal inferior se regule, como havdiCho la //
Corte, por las normas del derecho laboral, ya que lo mismo 6curre con
el personal subalterno de una empresa del estado (en sentido restringi
do), v nadie discute que ésta tenga naturaléza pﬁbliéa.

B) Régimen Juridico.

La ley 20705 sefiala insuficientemente el régimen juridico apli

cable a las sociedades del estado, en sus articulos 2y 6. El primero

dice: ”Las.sociedades del estado podrén ser unipersonales y se somete-
rdn en su constitucién y funcionamiento a las normas que regulan laé / : ";
sociedades anénimas, en cuanto fueren compatibles con las disposicio-

nes de la presente ley, no sien&o de aplicacién lo previsto cn ¢l artf
culo 31 de la ley 19550." El art. 6 agregé que ”no.serén de aplicacién
a las sociedades del éstado ias leyes de contabilidad, de obras pdbli-

cas y de pfocedimientos administrativos.' Estos articulos han gencrado

forma juridica empresaria regida por el dereého privado. A poco que se
analice la cuestibn, se advierte 1o simplista de esta afirmacién. En /
efecto, si aceptamos la opiniéﬁ sefialada supra, de que la ley 20705 es

~ de derecho pGblico, se advertird que es una norma de esta naturaleza /
la que, en primer lugar, rige las sociedades del estado, y como dice /
el art. 2, ya trénscripto, se aplican las normas que[regulan.las sotig .

—

s

"

Wy

o

wd

! e

la opinidén generalizada de que las sociedades del estado serian una // ' .;ﬁ
o

w/

=

2

J

Y

]

- dades anéhimaﬁ, en cuanto fueren compafibles "con las disposiciones de o
j

la presente ley" (de deretho pGblico).

Entrando a un andlisis més riguroso del problema, tendremos // : 2y

que estudiar cuiles-son las normas de derecho privado que resultan a-




IV Congreso Argentino de Derecho Societario
(Mendoza, 1986)

-10 -

plicables a las sociedades del estado, y cudles no lo son. Por otro la

do estd el problema de dilucidar si la no aplicabilidad de las normas

de derecho‘péblicb establecida en el art. 6 de la ley es o no absoluta.

Antes de entrar en detalle en el andlisis de la aplicabilidad

a este. tipo societario de las normas de las sociedades anbénimas, de la

ley de contabilidad, obras pGblicas y procedimientos administrativos,
adelantaremo$ nuestra opinibén de que lejos de ser cierta la afirmacidn

del régimen privado de este tipo societario, 4da realidad demuestra que

las sociedades del estado se encuentran regidas, en una medida impor- .

ténte,'por el derecho pGblico administrativo.

"~ Autores como Dromi (24), sefialan que las sociedades del. estado
se rigen predominantemente por .el derecho privado, ya que el derecho /
plblico rige su nacimiento y desaparicién (no aplicabilidad de la ley

de quiebra); en tanto qug.estaria regido su desarrollc por normas del

- derecho privado. Ya en la discusibén parlamentaria de la ley se recono-

cib que eran de aplicabilidad a las sociedades del estado las normas /

que regulaban la Corporacién de Empresas Nacionales.

"N&sotros procuraremos demostrar que si bien es importante el /

nlimero de normas de derecho privado que se aplican a este tipo Sdcietgr

rio, no es meﬁos‘cierto que adn su Qesarrolio es regido en una medida
destacable'por normas dei derecho pﬁblico;'Dromi y Segal seﬁaiah que /
la cféaciéﬁ de ‘una sociedaq,&el estado puede ser hecha pbr ley, orde-
nanza’o decreto (érf. 9, 1éy 20705), 1o que mﬁestra en ei origen del /
ente una ﬁorm; de dereéhovpﬁblico. Raremos ahora un andlisis de la nor
mativa que'fegﬁla éu'deséfrollq. '
1) ley de sociedades. ..

El propio art. 2, que estableceAla aplicabilidad suplep9fia
de las normas de las sociedades anénimas a las del eétado, excluye cx-
presamente al art. 31 de la ley 19550 referido a la prohibicibn de to-

s

mar o mantener participacién en otra u otras sociedadcs.

“ Ya en la discusién parlamentaria se hizo notar, como una de

las tantas falengias que.tenfia el proyecto, el no abordar pormenorizaj

damente cudles normas de la ley de sociedades serfan aplicables y cud-

les no, y que ello provocarfa problemas de interpretacién. En este de-
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bate, los diputados Musaccho y Ortega Pefia seflalaron algunos articulos

de la ley de sociedades que no resultarian aplicables.

Ellos serfan los articulos 168 a 182 (suscripcibn pﬁﬂlica /
de capital), arts. 186 a 202 (capipal, aumenté, etc.), érts. 207 a 226
(porque la sociedad dél estado no emite acciones, art. 4 de la ley /11
20705), art. 248 (accionistaé con interés contrario al'soq}al), algu-

nas disposiciones referentes al régimen de la asamblea y su convocato-

‘ria, por ejemplo, arts.'236,237,238 y 256, etc.; art. 261 (remuneracidn

en proporcibén a las utilidades); arts. 275 y 278 (en el supuesto de //

quiebra); arts. 280 y cc. (exclusibén del consejo de vigilancia); etc.

La doctrina también se ha ocupado de este tema y puede en-

contrarse un‘aﬁélisis del mismo en los trabajbs publicados por José //

Ignacio Romero (25) y Rubén Segal (26).

2) ley gg contabilidad.

Entre las normas de derecho pﬁBlico excluidas por. el art.

6 se encuentra la ley de contabilidad.

Este articulo no figuraba en el proyecto que envid el P.E.
al Congresé, sino que fue agregado por las comisiones de Economia, Le-
gislaciébn Cenerale Industria y Mineria a fin de dar eficacia.a la ges-
tibén empresaria de1 estado. Este articulo ha sido‘defendido por quie-
nes ven en 1as‘normgs de marras un obstéculo a la eficiencia de la ad-
ministra;iénv también ha despertado criticas de parte de autores que /
consideran que 1la éxclusién no puede ser total én ténto se trata de //

una persona pliblica estatal. (27)

. Devadmitifse lo qsfablecido en e¥ articulo 6, hay que tener
en cuenta que en virtud dellprincipio de reserva (arté. 5, 105 y 106 /
C.N.) no rigé para las sociedades constituidasfpor laé provincias 0 mu
nicipios.. (28) | | »

En el caso de las sociedadés del estado, la ciclusién de la
1ey de contabilidad procprg‘evitar el régimen de contratacidnes en eclla
previsto, el juicio de responsabilidad (arts. 55 y ss., 103 y Ss.ny //

116 y ss.) y la eliminacién del Tribunal de Cuentas (arts. 103 y ss.).
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"Esto ha sido criticado por autores como Barra, quienes con-
sideran peligroso un régimen de contrataciones que no asegure en la se
\ .

leccidén del cocontratante los principios de justicia distributiva, mo-

ralidad administrativa y seleccibn del mds apto. Ademds de qué no hé-

bria tenido en cuenta la supletroriedad de las disposiciones de la ley

de contabilidad en cuanto a .su aplicabilidad a las entidades déscentrg

lizadas, previstas en el articulo 136 de ese cuerpo normativo.

A pesar de la exclusién del procedimiento de contrataciones
previsto en la ley de contabilidad, hay que»destacar que en la discu-
sociedades del estado del decreto 809/73 que establecia un régimen de

contrataciones para las empresas del estado que integraban la CEN.

Actualmente las sociedades del estado cuentan con reglamen-
tos de contrataciches en -los que no siempre se preveén principios simi
lares a los de la ley de contabilidad, para la seleccién del cocontra-
tista del estado, que asegura en alguna medida 1la moralidadvadministrg

tiva, la justicia distributiva y la eleccidén del mis apto.

‘3)oleyes de obras plblicas.

Tambiéﬁ por la exclusién del articulo 6 no serfa de aplica-
cién a las sociedades del estado, las leyes de obras pGblicas. Hay que
hacer aqui.fambién la reserva del cardcter local de éstas-normas, ya /
una ley n#cional no puede excluir la aplicacién de normas de derccho /
pﬁblicb que estuvieren vigéﬁtes por las constituﬁiones y leyés‘provin-
ciaies.

Consideramos acertada la.pdsicién de Barra (29), cn cl scn-
tido de que 'se déja dé lado la ley de obra plblica, que es buena en /
cuanto las facﬁltades que otorga a la administracién; En la prictica /
se la reemplaza por un reglamento de¢ contrataciones que no tiene esas

ventajas, considerando no obstante que el articulo 6, se aplica analégi

camente la ley de obra pfiblica a los contratos de obras de las sociecda

des del estado porque estos poseen naturaleza juridica de obra pablica."

N

4) ley de procedimiento administrativo.

Corresponde hacer en este punto la misma reserva, hecha an-
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teriormente, en cuanto al cardcter del articulo 6:

Ya en el debate parIameﬁtario se dijo que ‘la exclusibn de / . 3
la ley de procedimiento no'podia ser absaiuta, ya que rige en las rela ;
Ciones de los funcionarios con la administracibn, en cuﬁto'al control
y la direccibn. [50). . .

Dromi por su bérte (31), considera que rige para las socie-
dades del estado la‘intervenéién administrativa, y:en todaé las fcla—

ciones de ésta con la administracidn central.

CEn virtud del decreto 3700/77 que al artfculo 98 bis al rc

glamento de la ley de procedimientos administrativos, rige para las /
sociedades del estado el recurso de alzada. Este decreto reconoce su
antecedente‘én.el‘articulo 2 del decreto 9101/72. (32) En el orden //

local la ley 3909, en su articulo 183.

Rige ademds en los conflictos interadministratives la ley

19983, que establece la competencia del P.E.N. o, segin el monto,‘cl

o
T
RS

dq la Procuracibén del. Tesoro de la Nacibn. (33) .

Por su parte Barra considera que ia‘norma del artficulo 6 no
es absoluta si se tiene en cuenta las facultades de conduccién y con-
trol que ejercia la CEN sobre este tipo'delsotiedadesv[hoy S,G.B.Pi),/
art. 16 de 1a ley 21801; ﬁue los estatutos, como ya‘se diio supra,‘es-
tablecen un’régimen de contrataciones, que contiene. verdaderas normas

“de defecgokpﬁbli;o, tendientes_a asegurar, en alguna medida, los nte-
Teses deilos particulares:y del Estado; y que el derécho administrutivo
’ rigé analégiéamente, en caso de silencio o insuficiencida del derecho /

privado, y/o en el caso de incompatibilidad de este derecho con la na-

turaleza p@blica del ente.

oLuULLLLLELELEE

5) régimen juridico y eficiencia.

1
7

ety

Este régimén'legal ﬁrivadd con exclusién absoluta de las //

a

I I

normas de derecho piblico ha perseguido, segin el mensaje del P.E. y /

K
9

los informes de las comisiones (especialmente la de Legislacién Gene-

ral de la Cdmara de Diputados, que sosotuvo ''la COnclusién'finaJ a que
q- .. Lt . ' . . . . I

arribb la comisién fue acciomdtica, bajo la actual organizacién juridi

ca, dificilmente puedan funcionar eficazmente las empresas-del Estado'),

aicénzarleficiéncia y mayor flexibilidad en la ac;ividad“empresaria del

Y e : : e Lo - - S L : ST

AN AN L T DR T e R aat oL L LT T T L T e e LR



(-

IV Congreso Argentino de Derecho Societario
(Mendoza, 1986)

s -

Estado. Como dice Barra (34) "con una confianza excesiva en los milagros
juridicos', "se parte de suponer, entonces, que la modificacién del ti

po juridico de tales entes provocari necesariamente el nacimiento de /

la ansiada eficiencia empresarial admitiendo aprioristicamente una suer

te de relacibn de causalidad entre la forma socientaria y la bucna mar '

cha de la gestidn empresaria..." para concluir que "empresa estatal de
forma privada=eficiencia, empresa estatal de forma plblica=ineficicn-
cia'.

Como advierte este autor "en todo egto no hay sino una gran
confusibén ' que impide lograr la solucién del problema".

Mis alld de lo dicho la experiencia muestra que esta inten-

cibn se ve frustrada en la medida en que pafd Ia sociedad del cstado /

subsiste un régimen de derechoptblico que se adwierte en el régimen //

exhorbitante de derecho comdn en la relacién de estos entes -con terce-
ros (35), y que esté exigido por la propia natuwraleza juridica de cardc

ter pOblico.de los mismos. (36)

En cuanto al punto que nos ocupa cempartimos la opinibn de
este autor en el sentido de que la eficiencia empresarial se localiza
en el elemento direccibn y habilidad comercial y no en el régimen juri

dico. De lo contrario no se explicaria la quiebra de las empresas pri-

. vadas.

Se podré‘tener lalintencién, plawsible por otro 1ado, de //
fiexibilizar»el régimeq juriaico de las empresas del estado, peroiesta
intencibn tiene limites jqfidicos que estén sefialados, como se ha sos-
tenido, por el carédcter del ente, que impome en muchos éasos su someti
miento a norm;s de derecho pﬁblico esfablecid&s para asegurar 1a‘dcfcﬁ

sa de los intereses del Estado y de los particulares.

6) el carfcter de los actos y contratos que celebran las enti-

dades estatales..

N

La doctrina ha sostenido (37) que las sociedades del qstado

- \\,,v‘.
pueden.celebrar actos y contratos privados.

.

Por nuestra parte adherimos a la moderna doctrina adminis-

trativa (38)-que'ya‘no distingue chtre contratos-administrativos.y pri

' vados celebrados en  ejercicio de la funcién. administrativa. Creemos //
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que existen contratos de la administracidn cclebrados_én la funcibn ad
ministrativa, y que estos contratos se rigén.en mayor o menor grado //
pdr el derecho pﬁblido yvel derecho privado, no existiendo contratos /
privados (regidos exclusivamente por el dereche privado) y pﬁbliéos [/

(regidos exclusivamente por normas del derecho administrativo) de la /

nos aspectos estaran regidos por el derecho pﬁblico~(v.gr: competencia,

voluntad y forma) y por el derecho privado (objeto, y algunas veces la

forma). _ - o )
C) Control del Estado. ﬁﬁ

En materia de control hay que distinguir, segln se trate de so &@
ciedades pertenecientes al Estado nacional o provincial. En cuanto a / zz
las primeras, coincidimos con la opiniénxde Etcheverry (39), conside- Wi
rando que la ley 20705, en virtud de los .poderes reservados, no pﬁcdo fi
excluir los controles establecidos en las constituciones y 1eyesbpro- ;;
v1nc1ales para sus entidades descentralizadas (entre las cuales, como )
hemos dlChO, se encuentran las sociedades del estado); en el caso de | i;
la provincia de Mendoza, el articulo 177 ﬁ ss. de la C.P.,vestab1CCU e
1a fiséalizacién obligatoria a cargo del Fiscal de Estado. Estas dis- ij
posicibnes éhnstitutionales han sido reglamentadas a través de la ley W
728 y 4418, ~
Ademds los arts. 181 y ss. de la C.P.M., del afio 1916, esta- ‘wf

blece un Tribunal de Cuentas, que ha sido regulade por las leyes 1005 gi
y 4814. : | , | =

Del anédlisis pormeﬁgrizado de 1as ﬁormaS'ﬁéncionédas, quc por -

razones de brevedad no transcrlblremos, se desprende con toda Cldll'

dad que el control de estas entidades no puede eludlrse por la aplj- S
cacibn de la ley 20705. S g-‘_ ﬂ;,1,, o

T T 4 4y ey e i+ . JU . . Py e



ADAANANNCCEC S Ce T

B

B

=
2.

a3

CER DY B e F

_ SRR -1\ _Cangreso.Argentino. de Rerecho Sogietario

cEeq

(Mendoza, 1986)

-‘16_

A fin de clarificar el andlisis del mismo, habremos de¢ distin-

guir los diferentes tipos de control. As{, teniendo en cuenta que el /

“control puede ser interno o externo al ente, la doctrina es undnime en

afirmar que este 0ltimo estd a cargo de la sindicatura o comisiones de
vigilancia previstés en el art. 199 y cc. de la ley de sociedades. Lés
autores (40) sefialan lé'insuéiciencia de este control interno “atento

sus propios alcaﬁces legaies, ya que como lo han reconocido los auto-

res de la ley en la discusidn parlamentaria, resulta impresindible ei

control de la administracién central, a través(de la tutela administra
tiva exigida por el principio de unidad de accifén y por razones oﬁvins
de moralidad administrativa en el manejo de los fondos péblicos. Asi /
mismo, resulta evidente, que siendo los funcionarios que integran la /
sindicatura designados en idénntica forma que aquéllos que integran //
los 6rganos de direccibn de la sociedad del estado, es necesaria la in
tervencibn de algﬁn:ente qué tenga alguna imparcialidad respecto a /7/

ella.

Entrando a énélizar el tema de las distintas formas de control
externo, hay que considerar que ésfe puede ser: administrativo, parla-
menta;io y judicial..Bn cuanto al administrativo, traténdose. de un en-
te descentralizado, éste puede éer por via del recurso de alzada, ex-
presamente céntemplédo en el agregado que introdujo el art. 98 bis del
decfeto 1759/72 (reglémEntarid.de la ley 19549), el decreto 3700/77. /

Este dice que "el fecurSo de ‘alzada podr4 interponerse contra los ac-

tos adminjstrativos definitives, o que impidan totalmente la tramita-

cibén del reclamoc o pretensibn del recurrente, emanados del 6rgano supc
rior... o de una sociedad del estado”. En el orden local esta situa- /
cibn resulta aplicable, en virtud de lo establecido por el art. 83 de

la ley 39009.

‘Ademés, el control de la administracibn central .puede ser eox-

traordinario, en caso de situaciones anémalas, por via de la interven-

cibén administrativa (41), Epgvista en la ley 3909 (arts. 23 a 27).

El control judicial es ejercido por la jurisdiccién federyl o
provﬁncial, seglin da determinacibn establecida en el art. 100 C.N. :En
el orden local corresponde la competencia,llamada contenciosa adminis

trativa o procesal administrativa, segdn el art. 43 inc. b) de la ley

e e i SRS S S s g e e
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3918, cuando interviene un ente descentralizado y la relacién juri-

dica litigiosa se riga. por el derecho administrativo En el orden na

cional ocurre lo mismo en v1rtud de lo previsto en los arts. 25 y 27

de la ley 19549.

El control parlamentario directo,de las sociedades del estado,
estid a cargo de la Comisién Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas de

la administracién (ley 14399), segin opinién de Dromi.

En cuanto al control delegado en el Tribunal de Cuentas, consi
dera este autor, que resultarfa aplicable en virtud de lo establecido

en el art. 138 de la ley de contabilidad.

Por:su_parte Fanelli Evans (42), coﬁsidera que el contrdl que
ejercia la CEN, a través de su sindicatura general, en virtud<dc1 art.
15 de la ley 20558, . habria pasado, por Qbré del art. 4 de 1la ley 21801,
y con respecto a las empresas del estado que se encuentran en el 4mbi-

to del Ministerio de Economfa, y las que>expresamente lo requieran a /

~S§.G.E.P., sucesora legal de aquélia.

Por su parte Ismaecl Mata (43), considera que el control que a
través. de la sustanciacibn de los recursos de alzada, tenfa la CEN so-
bre las empresas publicas, en virtud del decreto 1383/74, debiera con-

siderarse ahora a cargo de la S.G.E.P., en virtud de ser éstas "“a to- .

dos los efectos juridicos que pudieran corresponder sucesora legal de

la Corpordcfén“. NQ‘obstante ello, sita el autor, un dictamen de la //
Procuracibén del Tesoro donde se sostuvo que el dec. 1383/74 habria.que
dado 1mplic1tamente derogado con la desapar1c16n, de nuestro ordcn1m1cn
to juridico, de la ley 20558 el cual en sus arts. 12 'inc. b) y 13 incs.
a)y b), atrlbuia a la CEN, para ser eJerc1do por su sindicatura. Esta
Procurac1on también tiene dicho que el control de legalldad que en los
arts. 12, 13, 14.y 16 de la ley 20558, es el que de modo permante, de
oficio y con carfcter predominantemente preventivo ejerce el Tribunal
de Cucntas, en relacién al cumplimiento de la ley de contabilidad, ci

cual se habia transferido *gradualmente a la Corporacién.

En conclusién, para la Procuracibn, el sistema de control del

dec. 1383/74, a cargo de la CEN, ha quedado derogado y se ha vuclto //
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al régimen general del art. 90 del reglamento de la ley 19549, al que
remite ¢l art. 98 del mismo; es decir, que el recurso de alzada se in-
térpone ante la autoridad que dictd el acto impugnado y es llevado de

inmediato al ministerio en cuya jurisdiccién surgibé el mismo. Ese re-

curso de alzada, segdin hemos sefialado, en virtud del art. 98 bis, puc-

T -

de interponerse contra actos de sociedades del estado.
D) La ley 2070S.

1) naturaleza.

7

Es menester comenzar definiendo la naturaleza juridica de / °

la 1ey 20705. Es decir, si es una ley de derecho com@n o de fondo, in-
tegrante ‘del derecho privado, y por tanio, segin el art. 67 inc, 11 //
C.N., incluido dentro de las fatultades legislatiVas.ﬁel Congreso, con

su &mbito de aplicacidn nacional; o por el contratio, si se trata de /

una norma de derecho péblico, materia reservada por la C.N. a las pro-

vincias, y que por tanto su regulacién por el Congreso'se limita al 4m °

bito federal.

La primefa opinién e’s sostenida por Dromi (44), quien la ca
lifica de norma de derecho comﬁn, sancionada por el Congreso en virtud
del art. 67 inc. 11 C.N., y aplicable a las sociedades del estado pro-

vinciales, sin necesidad de adhesién de éstos.

Por nuestra parte adherimos a la segunda opinibn, como lo /

hacen Barra (ASJ,rFanelli Evans (46), Gonzalez de Reca (47) y Etcheve-
rry (48). La misma opinién fue sostenida por el senador Cerro, en la /

discusibn parlamentaria (49).

Fundamoé nuestra poéicién en que la ley regula un tema de /
descentralizacibn administrativa, inclufdo en el derecho pablico, y //
que por tantcrﬁo es de aplicacibén a los entés descentralizados pfovip-
ciales sin adhesibn de las mismas. Ello en virtud del principio de re-

serva, consagrado en los arts. 5, 104 a 106,de»la C.N.

El hecho de qui -3a norma declare apllcablc ‘a las sociedades
del estado las normas de la ley de sociedades (complementaria del cdd.
de comercio), no desvirtla lo dicho, ya que la propia ley aclara que /

ello es en cuanto fueren compatibles con las disposiciones de¢ la pre-
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sente -ley que mantiene su naturaleza péblica.

Esto mismo fue sostenido en la discusibén parlamentaria, don

ar

de se aclarb que el reglmen normativo de las soc1edades anénlmas era /.

de aplicacién supletoria.

A

Por otro lado lo mismo ocurre en varios campos del derecho

pﬁbllco, que sin perder su cardcter de tal, se ven regidos supletoria-

mente por normas del cbd. civil o comer51al (v 8x: en materia de perso

nas, contratos, obllgac1ones, etc. )

2) carécter local‘gg los arfs. 5, segunda parte; 6 y 9.

De lo sostenido se infiere claramente que estos arts. son /
de aplicacidén a las sociedades del estado nacionales. Lo contrario se-

ria francamente inconstitucional, por ias.razbnes ya apuntadés.(SQ)}

3) critica.gl aftiéulo 1°.

Este art. permlte la constitucidn de soc1edades del estado
con un objeto soc1a1 que sea la explotac16n de serv1c1os pﬁbllcos. La
doctrlna nacional. mas autorlzada (51), ha sostenldo la 1mprocedenc1a|/
de organlzar la explotacibn de servicios pub11c05 bajo el reglmen ‘de /
empresa estatal. Cualquiera sea la forma Juridlca, que a esta se le dé
Sostienen‘estoé'autores que lo correcto es que estas actividades se //
realicen bajo la forma Juridlca de descentrallzac16n, comunmente cono-

c1da como autarquia o desconcentrac16n burocrétlca

4) insuficiencia de-la ley.

Otra observacién que Se puede hacer al texto legal comenta-

do, es que éste.resulta francamente insuficiente para regular la com-

pleja'situacién de las sociedades del estado. Este defecto. de la'ley /

-

ha sido oportunamente senalado en las dlscu51ones parlamentarlas (52),

Y por algunos ‘autores (53)

Habria 51do de desear un andlisis més exhaustlvo en la san—'

c16n de la mlsma, de modo tal que se ev1tara la 1nsuf1c1enc1a senalada.-

Este es un argumento mis que avala nuestra,posicién; en elw
sentido de que se torna necesaria-la sancién de una ley general que //.

prevea las formas juridicas de gestibn empresaria estatal;

oy
i
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IV) CONCLUSION.

A esta altura de.Iavexposicién resulta conveniente, que a modo de
conclusién o sintesis resumamos las distintas ponencias, que hemos ///

1do volcando a lo largo del presente trabajo, senalando en-cada caso,

- también su51ntamente, los fundamentos pr1nc1pales que 1los avalan.‘

1) Con51deramos que la temédtica de la gestién emprisar1a del Esta-

do baJo sus dlstlntas formas . (en particular la de sociedades del esta-

~do), debe ser estudlada,dentro del capitulo‘del derecho administrativo

del que forma parté, Y que es la deécentralizacién administrativa (54):

2) Luego de senalar los crlterlos de d15t1nc16n entre personas pu-
blicas y prlvadas, y estatales Yy no estatales, y suS‘caracteristlcas,
hemos llegado a 1la! conclu516n de que 1las socledades del estado- son per
sonas publlcas estatales que reallzan una act1v1dad comercial o indus-

trial (gestlén empresarla) en miras a un interés general

3) Hemos demostrado, 351m15m0, que -esta naturaleza publlca Yy esta-

tal del ente tlene una consecuenc1a prictica’ trascendental ya.que'prg

determina su réglmen jurfdico, mas allf de 1a afirmacién genéféliZadé~

de que las sociedades del estado tienen un régimen juridico privado, /-

hemos seﬁalado que'esta regla no es absoluta. Con el aval de 1a doctr1

na més autorlzada hemos mostrado que el réglmen pUbllCO aparece en su

constitucién y en su ext1nc16n, Yy en cuanto a su desarrollo, tampoco /

es exclusivo el réglmen prlvado. Esto por varias razones: a) la ya se-
fialada de la naturalezabdel enté. b) la presencia de fondos pﬁblicbs

c) de facultades exhorbltantes de la adm1n15trac16n. d) el fln de in-- .
teres general que per51gue el Estado-al asumir act1v1dades empresarlas,
Y que no es el lucro privado. e) el hecho que sefiala Gordillo (55] "la
af1rmac1on frecuente de que el derecho c1v11 se apllca en sub51d10 del
derecho admlnlstratlvo no es del todo exacto hoy en dia, pues general-
mente la aplicacién de las nofmas del derecho civil no se realiza en /
derecho administrativo, riépetando su pureza or1g1na1 por el contra-

rio se las integra con los principios y normas del derecho'admlnlstraj

o

tivo, conforméndosg y remodeléndose en consecuencia a éste. E1l abogado .

s

no especializado que en un caso concreto quiera recurrir supletoriamen

2of
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te al cédigb ;ivil (en nuéstro caso, agregambs4nosotros, al art. 2 de.
la ley 20705), deberd proceder en consecuencia con sumo cuidado, pues
la doctrina, la jurisprudencia e incluso la..propia préctica administra
tiva pueden haberle dado un sezgo distinto a la cuestién,rprecisamente
en'ese caso concreto, no efectuando una aplicacién lisa y ilana del cb
digo civil." |
4) Hemos manlfestado que la actividad descentrallzada del Estado /

puede ser de gestibn de servicio pdblico o de gestlén de empresa pGbli
a. Slgu1endo a una importante doctrina, consideramos que para realizar

actividades del primer tipo, el Estado debe asumir la.forha juridica /

de descentralizacidén administrativa, llamada autarqufa; y en el segun-

do caso, lo técnicamente aconsejable es que asuma cualquiera de las di

ferentes formas juridicas de empresa pidblica que presenta o que ofrece
nuestro derecho admlnlstratlvo, 51endo esta ultlma una decisibn politl
ca que se. habré de tomar por razones prudenc1ales, tenlendo en cuenta

el tipo de actividad, etc. (56)
5) Bl andlisis de la ley 20705 nos lleva a:la conclusién de que e§
ta es suceptible deAimportantes criticas, entre las‘cﬁales se destaca

la de la inconstitucionalidad de los articulos 5, segundo p&rrafo; 6 y

‘9, si se interpretan literalmente, en el Senfido de que resultarian //

aplicables a los entes descentralizados provinciales. Nuestra posicién,
que ya hemos sefialado, es que las normas seflaladas tienen carécter lo-
(9] . N .

cal..

Por otro-lado es maﬁifiesta la insuficiencia normativa de la ley /
para fegular la compleja situaciﬁn de 1las sociedades del estado (pién- 
sese por ejemplo que la reﬁisién a las normas de las sociedades anéni-
mas, por el carécter del ente, no puede ser absoluta. Que 1la exclusién‘
de las leyes de contabilidad, obras publlcas y procedlmlento admlnlstra
tivo tampoco lo es; eté.) Esta 1nsu£1c1enc1a provoca d1f1cultades en

la interpretacién y aplica016n de la ley.

' \ ' ' ,
6) Por ﬁltlmo, sostenemos, con el aval de. la doctrlna més caracte-
rizada, que el estado actual del régimen normat1vo de las empresas pu-

bllcas aparece dlsperso en dlferentes normas sanc1onadas a lo largo //

s

i

<

2]
&
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del tiempo, lo cual muestra un panorama confuso y cadtico de su norma- -

tiva.

Por ello propiciamos la sancidén de una ley marco o general que Te

gule en: suce51vos capitulos ‘todas las formas Jurldlcas de gestlén em- -

presaria del Estado, prev1endo pr1nc1p105 generales y comunes a las //
mismas, a la vez que margue 5us‘d1ferenc1as especiflcas. Con ello se /
alcanzaré en esta materla, la unidad y. coherenc1a que evite la confu-

sibn provenlente de normas dispersas y hasta contradlctorlas, fac111-

‘tando el conoc1m1ent0 y la congruente apllcaC16n de las normas que rei.

gualan esta actividad.-
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358, reunlon 13° ' : »
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