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INTRODUCCION

Pasando a tema que nos convoca, me ha sido asignado en esta ocasién respon-
der a una pregunta: “ ¢contratos publicos de las sociedades del Estado?”

Lapreguntallevainsitauna probleméticade impresionante actualidad y pol émi-
ca, ya que a partir de los ultimos afios se verifica una vuelta a la gestion estatal de
servicios publicos o de actividades de interés publico, que en los afios noventa se
dejaron en manos de | os sectores privados con el argumento de la deficiente gestion
estatal de mitad de siglo XX, y ahora, en una reeditada vision de necesidad de mayor
presencia del Estado en las haciendas productivas. Esta nueva vuelta a Estado Em-
presario nos lleva necesariamente a analizar qué tipo de sistema juridico debe ser
aplicado alas actividades propias de la actividad comercial o industrial, o de servicio
publico o de interés publico, en general.

Entonces aparece la idea de que & Estado Empresario, al adoptar estructuras
juridicas propias del derecho privado, como son las sociedades anénimas, por gjem-
plo, lasregira por e derecho privado en sus actos y contratos, del mismo modo.
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¢Es esto asi? ¢Es asi siempre y en todos |os casos de |os actos y contratos sus-
criptos por empresas y sociedades del Estado? ¢Entonces por qué hablamos de la
categoriade contrato publico? ¢Se refiere aun género de contratos suscriptos por una
persona juridica estatal, sin que defina € régimen juridico? ¢Y para qué sirve esa
categoria? ¢O hablaremos de contratos publicos en sociedades del Estado cuando se
trate de la aplicacion de reglas de derecho publico?

Para ello, debemos partir de la base de que la eleccién de la figura societaria
privada es, ex-profeso, con el objeto de lograr una autonomia y operatividad mas
apropiada para €l desarrollo de los negocios y la asociacion con capitales privados,
unamayor flexibilidad en las estructuras jerarquicasy laborales, laventgjade aplicar
procedi mientos de contrataci én privados mas agiles que | os burocréticos, propios del
derecho publico, todo ello en virtud de que e sistema de derecho publico no est4
pensado parala voragine propia de los mercados industriales 0 mercantiles.

Esta es al menos lajustificacion. Pero ¢es un criterio real ?

Para poder dar algunas ideas al respecto, analizaremos la evolucion de la cues-
tién alo largo de lahistoria, daremos un panorama actual de la situacion del “ Estado
Empresario” y delinearemos |os principios bésicos en vista a la seguridad juridica
que debe primar en toda contratacion, tanto publica como privada.

Nos guiara un idea fuerza: desandar los mitos de la supuesta flexibilidad del
derecho privado aplicado alos negocios publicos, asi como su contracara: lainapli-
cabilidad de reglas de derecho publico alos negocios privados en manos del Estado.

1. EL EstADO EMPRESARIO: LA REGULACION NORMATIVA EN EL SIGLO PASADO

En primer lugar, vamos a hacer referencia al recorrido historico de la construc-
cion del concepto de Estado Empresario, el cua se edificaen torno adiversasnormas
dictadas a efecto de su consolidacion como instituto.

Dice a respecto el Profesor Mata: “[...] €l concepto de empresa publica carece
de significado juridico preciso, y através de é solo puede expresarse que € Estado
haadoptado una politicade intervencién en el mercado, mediante distintas formas de
organizacion gque se asemejan alas de la empresa privada, pero que ofrecen diferen-
tes perfiles juridicos, en funcion del grado de intervencidn en la economia que el
Estado se propone’?.

! Mata, Ismael, “Empresay Sociedades Estatal es; Pautas de organizacion y responsabilidad”, enAA VYV,
Cuestiones de Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 12 ed., 2008.
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Como dice el Profesor Mata, esdificil poder encorsetar el sistemade empresas
del Estado a un régimen comun, en tanto |os ensayos de sociedades y empresas que
veremos a continuacion trataron de dotar de mayor autonomia a las haciendas pu-
blicas productivas, con un sello contradictorio, que fue someter areglas de potesta-
des publicas o prerrogativas propias de las Administraciones centralizadas a las
mismas empresas hacidas al amparo de supuestos flexibles regimenes de derecho
privado.

Por € otrolado, lacriticaal sistemafuelafugasisteméticaal control del derecho
publico en materiade responsabilidad por el uso de los fondos publicos, aspecto que,
Como veremaos, no es patrimonio exclusivo del derecho publico, y poco tiene que ver
con la burocracia administrativa; ya que solo se trata de aplicar reglas de éticaen la
gestidn, las cuales no pueden ser vedadas por €l mero hecho de elegir un ropaje
instrumental de derecho privado.

Por ello, sin pretender agotar el tema?vamos a destacar |as reglas basicas de
estas empresas y sociedades del Estado, en términos genéricos, que fueron creadas
por diferentes regimenes legales, o que veremos a continuaci on®.

2 Recomendamos la lectura de los articulos de Cassagne, Juan Carlos, “La extension del régimen del
contrato de obra publica alas empresas y sociedades del Estado”, Revista Argentina del Régimen dela
Administracién Publica—Rap: 125:7, BuenosAires, Ediciones Rap, 1989; y del mismo autor, El contra-
to administrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1999; Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, T. 11-A, BuenosAires, p. 85y sigs., 1989; Bercaitz, Miguel Angel, Teoria General de
los Contratos Administrativos, BuenosAires, 1980, pp. 240- 241; Coviello, Pedro J. J,, “Los contratos
de derecho privado de laAdministracion”, en AA VV, Cuestiones de Contratos Administrativos, Jorna
das organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2007;
Mata, Ismael, “Empresa...”, op. cit., p. 587; del mismo autor, “Los actos de las empresas y sociedades
del Estado”, en AA VV, Cuestiones de Acto Administrativo, Reglamento y otras fuentes del Derecho
Administrativo, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires,
Ediciones Rap, 20009, p. 21.

8 Un punto que no vamos a abordar aqui, ya que excede el temaasignado, essi estas sociedades pueden
ser creadas por ley o pueden ser creadas por decreto del Poder Ejecutivo, o en algunos casos actuales
mediante la constitucion de una sociedad por decision de otras sociedades estatal es preexistentes. La
doctrina clasica, con €l Profesor Marienhoff, esencialmente, habia establecido la posibilidad de optar
por una u otra variable de creacién, siendo de resorte del PEN |a creacién de sociedades para objetos
propios delagestion delaAdministracidn, y en gercicio de suzonadereserva, queno esel caso de estas
sociedades por cierto. Posteriormente, con el dictado delaLey N° 25,125, se establecié que toda crea-
cién de organismo descentralizado, empresa publicafinancieray no financiera, requeriradel dictado de
una ley especifica (Articulo 5° inciso a) de la ley). Esta prescripcidn legal no fue obstante tenida en
cuenta con su extension por la PTN en ocasién de dictaminar sobre |a transformacién de una sociedad
estatal preexistente en sociedad de Estado (Dictamenes. 233:148).
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1.1. Las sociedades de economia mixta

El primer régimen organico propio de estas organizaciones fue introducido en el
ano 1946 mediante el dictado del Decreto Ley N° 15.3494, el cual establecio lafigura
de la sociedad de economiamixta, entendidas por tales aquel | as sociedades formadas
por personas privadas (fisicas o juridicas) por una parte y el Estado (nacional, pro-
vincial o municipal), por laotra, que tengan como objetivo la satisfaccion de necesi-
dades de orden colectivo o laimplantacién, fomento o desarrollo de actividades eco-
nomicas.

El Articulo 2° establece: “La sociedad de economia mixta puede ser personade
derecho publico o de derecho privado, segun sea la finalidad que se proponga su
constitucion”. De estamanera, en caso de perseguir un objeto comercial, deberdadoptar
alguno de los tipos societarios previstos en la Ley N° 19.550°. Destacamos también
que €l Estado limita su responsabilidad a sus aportes societarios (Articulo 14, primer
parrafo). El mismo articulo a su vez establece que el Estado tampoco respondera por
el Presidente, Directoresy Sindicos nombrados por é, |os cuales deberan responder
por si mismos, seguin o establecido en el Cédigo de Comercio.

El aporte estatal en estas sociedades podria ser dado mediante aporte patrimonial
stricto sensu (dinero en efectivo, valores o titulos publicos); o mediante beneficios,
privilegios o exclusividades de explotacion (uso exclusivo de tecnologia, concesio-
nes, exenciones impositivas, proteccion fiscal, compensacion de riesgos, etc.).

Lapresidencia, acargo de un representante del Estado, teniaunagran presencia
en las decisiones, pudiendo vetarlas cuando, por jemplo, pudieran comprometer las
conveniencias del Estado.

1.2. Empresas del Estado

Tresaflosméstarde, se sancionalal ey N°13.653% lacua establecelafiguradela
Empresa del Estado. Dicha figura se concibe para llevar a cabo: “Las actividades de
carécter industrial, comercia o de explotacion de servicios publicos de igua naturale-
za, que el Estado, por razones de interés publico, considere necesario desarrollar””.

4BO 25-6-1946.

5 Por el Art. 389 delaLey N° 19.550, BO 25-4-1972, se dispone que las disposiciones de dichaley
—sobre sociedades comerciales— se aplicaran a las sociedades de economia mixta en cuanto no sean
contrarias alas previsiones del Decreto Ley N°© 15.349/1946.

6BO 28-3-1955. LaL ey N° 13.653 fue modificadapor laL ey N° 14.380 (t.0. 1955) y posteriormente por
laLey N°15.023.

7Ley N° 13.653, Articulo 1°.
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Laley de Empresas del Estado establece una particularidad en cuanto al régimen
juridico aplicable, distinguiendo que quedan sometidos a derecho privado los actos
y contratos propios de su actividad comercial, pero en lo que atafie a sus relaciones
con la Administracién o a servicio publico a su cargo, se entienden sometidos al
derecho publico.

Es interesante también el mecanismo de control que se establecio sobre estas
empresas, €l cual eratanto interno como externo. El Poder Ejecutivo nombraba un
sindico permanente (por conducto de la Secretaria de Hacienda), €l cua tenia la
facultad de cuestionar actos de la empresa que entendieraimplicaban “unatransgre-
si6n al ordenamiento legal-financiero de aquéllas’®. Si esto ocurria, las empresas no
podian dar principio de gecucidn atales actos hasta tanto se hubiera solucionado el
planteo correspondiente. En cuanto al control externo, se sometia a tales figuras a
control del Tribunal de Cuentas de la Nacion®.

Por su partey en materia de responsabilidad, el Articulo 8° de laley comentada

establecio: “Las responsabilidades de |as autoridades de las Empresas del Estado se
determinaran seguin las normas aplicables alos funcionarios publicos, a cuyo efecto
guedan sujetos al juicio de responsabilidad que e sera aplicado conforme alas dispo-
siciones de la Ley de Contabilidad. ExceptUanse de la norma general que antecede
los casos en que medien perjuicios derivados de la utilizacion de los bienes o de la
prestacion de |os servicios como consecuencia de la gestién propiay especificade
laexplotacion acargo de laempresa, pero las autoridades competentes en cada entidad

8 Ley N° 13.653, Articulo 3°, modif. por Ley N°© 15.023 (BO 17-12-1959).

9Ley N°13.653. Articulo 6°.- “El Tribunal de CuentasdelaNacién gjercerael control delosorganismos
aque se refiere la presente ley, mediante el procedimiento de auditoria contable, en todos |os aspectos
relacionados con su desenvolvimiento legal, econdmico, financieroy patrimonial, acuyo efecto debera:
a) Fiscalizar el desarrollo del presupuesto integral sobre la base de la correspondiente contabilidad
financiera que serallevada conforme a las normas que determine e Tribunal de Cuentas;

b) Verificar el movimiento y lagestion del patrimonio, asi como los resultados de la explotacion; y

¢) Observar todo acto u omision que contravenga las disposicioneslegales, reglamentariasy estatutarias
aque deban gjustarse las empresas, asi como también alos procedi mientos acordados por las mismasen
oposicion alatécnica contable que sea de aplicacion.

L as observaciones seran comunicadas por €l Tribunal de Cuentas alaempresa. Si dentro de los 15 dias
desde la comunicacion el acto o procedimiento observado no hubiera sido regularizado, €l Tribunal de
Cuentas pondra en conocimiento del Poder Ejecutivo, por conducto del ministerio o secretariajurisdic-
cional, los antecedentes respectivos.

Transcurridos 60 dias desde |acomunicaci 6n que antecede y no habiéndose expedido el Poder Ejecutivo
sobre la cuestion, dentro de su competencia, € Tribunal de Cuentas procedera sin més tramite ainiciar
las acciones | egal es que corresponda contralos responsables, de acuerdo y alos fines prescriptos por la
presenteley y laley de contabilidad”.



244 GABRIELA A. STORTONI

deberén proceder al juzgamiento interno de los hechos y a la determinacién de las
sanciones gue correspondan como consecuencia de los dafios producidos, iniciando
las acciones legal es que sean procedentes [ ...]" .

Finalmente, estas Empresas del Estado no pueden ser declaradas en quiebra,
siendo el Estado responsable del pago del pasivo no cubierto que resulte de laliqui-
dacion delamisma(Articulo 11 delaley). A lallegadadel proceso de privatizaciones
iniciado en la década de los noventa, € espectro de estas empresas era variado, asi
gue vamos a encontrar Empresas del Estado cuyo objeto se orientaba a desarrollo
industrial (siderurgia, combustible); vinculadas al ambito de la defensa (empresas
militares); o ala prestacién de servicios publicos (Gas del Estado, Obras Sanitarias
delaNacion, Aguay Energia Eléctrica).

Esta figura ya deslinda claramente la naturaleza de los actos y contratos, enten-
diendo que en todo lo relacionado con la Administracion o un servicio publico es
materia a ser regulada por el derecho publico y, por ende, a las mismas reglas se
somete la responsabilidad de los funcionarios publicos.

Compartimos con € Profesor Cassagne: “[...] como se trata de una empresa
publicaestatal, el acto o contrato nuncatendré un régimen integro de derecho priva-
do, pues la competencia del érgano o ente que lo celebre se juzgard conforme a las
reglas que proporciona el derecho administrativo. Por esta razon es que se habla de
acto o contrato mixto o de objeto privado, ya que este Ultimo elemento (es decir, 1o
que €l acto dispone), si se trata de un acto unilateral en su formacion, o los derechos
y obligaciones de las partes (si €l acto constituye un contrato), aparecera regulado
por el derecho civil o comercial”.

Ahorabien, ¢en la préctica, estd tan claramente definido este limite?

Cuando se trata del gjercicio de la competencia en manejo de fondos publicos
por parte de estas sociedades para e cumplimiento del objeto comercid strictu sensu,
¢A gué regla debe estarse? Si estamos por los términos de la ley, ¢seria @ derecho
privadoy, por ende, lasreglas de control de fondos publicos, transparenciaen contra-
taciones y rendicién de cuentas no serian aplicables?

10 ey N°13.653, Articulo 8°.- “[...] Independientemente de | as sanciones administrativas que correspondan
en relacion con la naturaleza de la infraccion cometida, cuya ponderacion y aplicacion estara a cargo del

Poder Ejecutivo, por conducto del ministerio o secretaria de Estado jurisdiccional, las autoridades responsa

bles se haran pasibles de multas de hasta cincuentamil pesos monedanacional m$n. 50.000 que serén aplica

daspor € Tribuna de CuentasdelaNacidny queregularaen funcion delagravedad eimportanciaquerevista
€l caso, gjustandose en cuanto asu cobro a procedimiento previsto por laley de contabilidad. Ladetermina

cién de laresponsabilidad personal estara a cargo del Tribuna de Cuentas de laNacion, sobrelabase dela
relacion que exista entre la competencia legal-estatutaria o reglamentaria asignada d agente y la accion u
omisién que configure latransgresion. Cuando la sancién pecuniariadeba g ercerse contrados 0 masrespon-
sables, su cumplimiento tendré caracter solidario por parte de los mismos]|...]".

! Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, BuenosAires, AbeledoPerrot, 1998, 62 edicidn, p. 392.
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1.3. Régimen de SociedadesAndnimas con Participacion Estatal Mayoritaria

La Ley de Sociedades Comerciales?recept6 en su articulado la figura de las
Sociedades de Propiedad Estatal Mayoritaria (SAPEM), regulada en la Seccién VI,
Articulos 308 a 312.

El proyecto de ley, destacado por el Profesor Mata'®, que me resulta interesante
rescatar, expresa gque la incorporacion de esta figura tiene por finalidad declarada
“[...] adaptar la sociedad anénima a los requerimientos propios de la actividad eco-
némicaestatal [...]" atravésde“[...] un sistema que permita armonizar la flexibili-
dad y fluidez operativa, que son caracteristicas de las empresas comerciales con €l
adecuado control que exigen los intereses del Estado”, permitiendo “[...] el aprove-
chamiento de |as positivas modalidades de la iniciativa privada en la conduccion de
laempresa, facilitando su acceso alos mercados financieros. Tan importantes objeti-
VoS actuarén, sin embargo, dentro de una estructura juridica que garantice la partici-
pacion prevalente del Estado en sus érganos de administracion y control”.

Alli se establece que quedardn comprendidas en ese régimen | as sociedades que
“se constituyan cuando el Estado Nacional, |os Estados provinciales, [os municipios,
los organismos estatal es | egal mente autorizados a efecto, o |as sociedades anénimas
sujetas a este régimen sean propietarios en formaindividual o conjunta de acciones
gue representen por lo menos e 51 % del capital social y que sean suficientes para
prevalecer en las asambleas ordinarias y extraordinarias’ 4.

La SAPEM constituye, entonces, una sociedad regida fundamentalmente por €l
derecho privado e integra una especie de sociedad mixtaa concurrir el Estado y los
particulares en su participacion tanto patrimonial como politicat.

Algunas reglas esenciales de estas sociedades son:

1.- Ladecision asamblearia estd en cabeza del accionista estatal, por su mayoria
accionaria; mayoria que incluso se puede blindar con mecanismos de participacion
estatal estatutaria, de modo de no licuar, por aumentos de capital del socio privado,
su participacion.

2.- Los directores por e Estado son funcionarios publicos y se rigen por las
responsabilidades atinentes a aguellos.

2] ey N° 19.550, BO 25-4-1972.

18 Mata, Ismael, op. cit., p. 41.

14 ey N°19.550, Articulo 308.

15 Quedan a su vez comprendidas en €l régimen legal especifico aquellas sociedades donde |a participa-
cién mayoritaria del Estado se produce con posterioridad al contrato de constitucion. Paratal caso, se
requerira que una asamblea especialmente convocada a ese efecto asi lo determine, y que no medie
oposicion de ninguno de los accionistas.
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3.- Los actos y contratos son en principio sujetos a derecho privado, no obs-
tante respecto a los primeros ha establecido tanto la PTN*como la CSINY que
proceden contra las decisiones societarias |os recursos administrativos ante la Ad-
ministracion centralizada, generando una discusion sobre la natural eza entonces de
actos administrativos; y respecto alos contratos, laadopcion de reglas de contrata-
ciones administrativas por via anal6gica o reglamentaria de la sociedad, trocando
el régimen privado en publico.

4.- El control interno esta a cargo de la Sindicatura General de laNacion, lacua
designa sindicos en la proporcién correspondiente a la participacion societaria.

5.- Originamente no se sometian alas reglas de quiebras y concurso, y estaban
sujetas alasreglas de liquidaci6n de las demés soci edades estatal es, hasta lo estable-
cido por laLey N°24.522, que iguala el sistema para todo tipo de sociedades, sean
publicas o privadas.

1.4. Las Sociedades del Estado

L as denominadas Sociedades del Estado, conforme la Ley N° 20.705% del afio
1974, son aquellas consgtituidas por €l Estado nacional, los Estados provinciales, los
municipios, 10s organismos estatal es |egalmente autorizados al efecto o las socieda-
des que se constituyan en orden a lo establecido por la ley, con exclusion de toda
participacién de capitales privados'®.

Laley permite, por primera vez, através de unaficcion legal, poder establecer
sociedades de un solo socio, cuando este socio es el Estado. En otras palabras, se
trata de sociedades andnimas con capital totalmente integrado por fondos publicos,
con la prohibicién incluso de transformacion de tal es sociedades en sociedades an6-
nimas con participacion estatal mayoritaria, “ ni admitir, bajo cualquier modalidad, la
incorporacion de capitales privados’ .

Al igual que otras normas que iban algjando a Estado Empresario del régimen
de derecho publico, laley vaareiterar en suArticulo 6° lainaplicabilidad delasleyes de
contabilidad, de obras publicas y de procedimientos administrativos?.

Estas Sociedades del Estado no van a estar constituidas por acciones, sino por
“certificados nominativos’ que solo pueden ser negociados por personas de caracter
estatal, por lo cual no pueden cotizar en bolsay no permiten el acceso de capitales
privados a futuro.

16 PTN, Dictamenes; 166:39; 170:262.

¥ Fallos: 311:750.

18 Ley N°© 20.705, BO 26-8-1974.

19 ey N°20.705, Articulo 1°.

2 ey N°©20.705, Articulo 3°.

2 Este principio veremos que no fue interpretado de manera tan categdrica por lajurisprudencia.
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1.5. Las Sociedades An6énimas del Estado

Finalmente, como variante extremadel régimen delalL ey N°19.550 —que vimos
para las SAPEM, pero sin participacién privada, al menos en el acto de creacion—,
vamos a encontrar las Sociedades Anonimas del Estado, |as cuales se han creado ya
por decreto o por ley, ya mediante escision de otras sociedades estatales o de otros
organismos, e incluso érganos del Estado.

Su objeto es asumir actividades, otrora en manos de privados o propias de
estos en el mercado o en materia de servicios publicos. El Profesor Balbin??ha
sefialado cuatro caracteres principal es de estas Sociedades Andnimas de propiedad
estatal: 1) participacion accionaria exclusivadel Estado, 2) patrimonio estatal, 3) el
control de las sociedades por € 6rgano de control exclusivoy 4) la sociedad es parte
de las estructuras del Poder Ejecutivo®.

Ahora bien, la adopcién de esta figura, aln en su mayor estatalidad, y en un
remarcado y declarado régimen de derecho privado, puede dar lugar a dudas inter-
pretativas sobre el régimen de sus contratosy actos, en particular los primeros, 1o que
analizaremos en profundidad en los casos de | os regimenes de | as actuales empresas
del Estado.

1.6. El Régimen de Control del Estado Empresario

Ahorabien, finalizado el comentario genérico de lasformas societariasdel Esta-
do, en la evolucién legislativa, debo destacar que €l estudio tiene que compl etarse
con las reglas que fueron introducidas por laLey N° 24.156%* de Administracion Fi-
nancieray de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional, en tanto sometio
atodas las sociedades y empresas estatales a su régimen de control.

2 Balbin, CarlosF.,, Tratado de Derecho Administrativo, BuenosAires, LalL ey, 2011, 12edicidn, p. 235.
2 Mas recientemente, con prologo del Profesor Balbin, €l Profesor Carbajales abordalaprobleméaticaen
su estudio Las sociedades anénimas bajo injerencia estatal — SABIE — ¢El regreso del “ Estado empre-
sario” através de una nueva modalidad de empresa publica? Legitimidad y limites constitucionales.
Esbozo de régimen juridico, BuenosAires, Ediciones Rap, 2012 y las define como “ sociedades comer-
ciales regidas por lalegislacion comun a todas las sociedades andnimas, pero que, ademas de su forma
privada, tienen —de hecho- fuertes atributos de caréacter publico, sea en lo que se refiere a su formade
creacion o alapropiedad de su capital, como asu finalidad o al control a que estan sometidas’, las que
denomina SABIE o Sociedades Andnimas Bajo Injerencia Estatal. La denominacion SABIE, s bien
impactante, no puede ser fuente de creacidn de derecho por su sola sinonimia, mas allade las practicas
alas cuales selas someta, por lo cual lamayor injerencia estatal nos estara poniendo nuevamente frente
a las formas de gestion ya aplicadas en el pasado y que la jurisprudencia, como veremos, sometio al
régimen de derecho publico.

2 ey N°©24.156, BO 29-10-1992.
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En efecto, el Articulo 8° delaley citada establece el ambito de aplicacion de sus
disposiciones, entendiendo por “ Sector Piblico Nacional”:

a) LaAdministracion nacional, conformada por laAdministracion centra y los
organismos descentralizados, comprendiendo en estos Ultimos a las instituciones de
seguridad social.

b) Las Empresasy Sociedades del Estado que abarcaalas Empresas del Estado,
las Sociedades del Estado, las Sociedades Andnimas con Participacion Estatal Ma-
yoritaria, las Sociedades de Economia Mixtay todas aguell as otras organizaciones
empresariales donde €l Estado nacional tenga participacion mayoritaria en €l capital
0 en laformacion de las decisiones societarias.

¢) Los entes publicos excluidos expresamente de la Administracion nacional,
gue abarcaacualquier organizacion estatal no empresarial, con autarquiafinanciera,
personaidad juridicay patrimonio propio, donde d Estado naciona tengael control ma:
yoritario del patrimonio o de laformacién de las decisiones, incluyendo aquellas entida-
des publicas no estatales donde € Estado nacional tengael control de las decisiones.

d) Fondosfiduciarios integrados total o mayoritariamente con bienesy/o fondos
del Estado nacional.

Lainclusion de las Empresas y Sociedades del Estado en el inciso b), como
parte del Sector Publico Nacional, se complementaa su vez con otras disposiciones
de la misma ley. Asi, el inciso d) del Articulo 17 establece la competencia de la
Oficina Nacional de Presupuesto para fijar las normas para la formulacién de los
presupuestos de las Empresas y Sociedades del Estado y, a su vez, la ONP debe
analizar el presupuesto proyectado por las empresas y sociedades estatales para el
siguiente afio del gercicio, previa aprobacién del Poder Ejecutivo parala posibilidad
de someterlo ala aprobacion final de la asamblea societaria respectiva. Incluso lanor-
mativa establece que s la Sociedad no presenta @ proyecto de presupuesto antes del
plazo establecido, la ONP también esta facultada para realizarlo de oficio®.

En cuanto alos sistemas de control que laLey de Administracion crea, pone bajo
control de la Sindicatura Genera de la Nacion (SiGeN) a las Empresas y Sociedades
del Estado®. Lo propio hace la ley en € ambito del control externo, a cargo de la
Auditoria General de laNacion (AGN)Z.

% ey N°24.156, Capitulo I11 “Del régimen presupuestario de Empresas Plblicas, Fondos Fiduciariosy
Entes Pdblicos no comprendidos en Administracién Nacional”, Articulos 46 a 54.

% Ley N° 24.156, Articulo 98.- “Es materia de su competencia € control interno de las jurisdicciones
que componen el Poder Ejecutivo Nacional y |os organismos descentralizadosy empresas y sociedades
del Estado que dependan del mismo, sus métodos y procedimientos de trabajo, normas orientativas y
estructuraorganica’.

27 Ley N°24.156, Articulo 117.- “Es materia de su competenciael control externo posterior delagestion
presupuestaria, econémica, financiera, patrimonial, legal, asi como el dictamen sobre |os estados conta-
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A suvez, es menester sefialar que, alos fines del control patrimonial, conforme
el Articulo 117 delaley citada, los integrantes del Directorio de las sociedades esta-
tales son considerados funcionarios publicos®.

2. (',REGIMEN PUBLICO O PRIVADO PARA LAS SOCIEDADES ESTATALES?

Analizado € marco normativo referido alas sociedades de participacion estatal,
cabe hacer una referencia a las caracteristicas tipicas de los contratos publicos para
poder entender cuando estamos en presencia de ellos, en la dinamica contractual de
las sociedades estatales.

De estamanera, y en formarépida, veremos que | os principal es criterios ensaya-
dos para la distincion de un contrato administrativo de otro regido por el derecho
comun, seguin la doctrina, son:

1) lapresencia del Estado,

2) un objeto contractua de interés publico o propio de la Administracion,

3) laaparicidn de clausulas 0 un régimen exorbitante de maneraexpresao implicita?®,
4) el criterio de lajurisdiccion.

Como vemos no todos los criterios resultan contundentes ni autbnomos per se
parapoder solucionar ladiscusion, yaqgue el Estado puede firmar contratos de objeto

bles financieros de la Administracion central, organismos descentralizados, empresas y sociedades del
Estado, entes reguladores de servicios publicos, Municipalidad delaCiudad de BuenosAiresy los entes
privados adjudicatarios de procesos de privatizacion, en cuanto a las obligaciones emergentes de los
respectivos contratos’. (Expresion “y de gestion” vetada por el Art. 2° del Decreto N° 1.957/1992,
BO 29-10-1992).

2 También es importante destacar €l Articulo 118 delaLey N° 24.156, que establece: “En el marco del
programa de accién anual de control externo que le fijen las comisiones sefialadas en €l Articulo 116, la
Auditoria General de la Nacion tendrd las siguientes funciones: [...] j) Verificar que los 6rganos de la
Administracion mantengan € registro patrimonial de sus funcionarios publicos. A tal efecto, todo fun-
cionario publico con rango de ministro, secretario, subsecretario, director nacional, maxima autoridad
de organismos descentralizados o integrante de directorio de empresas y sociedades del Estado, esta
obligado a presentar dentro de las cuarentay ocho (48) horas de asumir su cargo o de la sancion de la
presente ley una declaracion jurada patrimonial, con arreglo alas normasy requisitos que disponga el
registro, la que debera ser actualizada anualmente y a cese de funciones’.

2 Siguiendo a Balbin, podemos mencionar dentro de estas clausulas propias y distintivas de los
contratos publicos | as siguientes potestades en cabeza del Estado: i) lainterpretacion unilateral, ii)
lamaodificacion unilateral del contrato, iii) ladireccion del mismo enlaegjecucion, iv) laaplicacion
de sanciones a contratista por sus incumplimientos y v) la revocacion unilateral por razones de
interés publico. (Balbin, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley,
2011, 12 edicion).
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privado; la presencia de un objeto de interés publico debe estar en toda la accion
estatal, incluso cuando estamos en presenciade actos o contratos de derecho privado.
Por otro lado, la asighacién de la jurisdiccidn es consecuencia de la naturaleza del
régimen asignado y no al revés.

Entonces, |a categoria esencial y definitoria es la presencia de clausulas o de un
régimen exorbitante del derecho privado. ¢Ello se verifica cuando asi |0 establezca
una norma expresa? ¢Pero qué ocurre cuando tales cldusulas asisten en un contrato
de una empresa cuyo régimen juridico expresamente estd ala prohibicion de aplicar
reglas o caracteres tipicos del derecho publico? ¢Tornara entonces su inclusion al
contrato, ab initio de derecho privado, en uno de derecho publico?

Estaeslacuestién més complejaadiscernir y laque apareceraen laprécticacon
més asiduidad.

Por ello, la definicion de si estamos 0 no ante un contrato administrativo no
puede ser dogmética, y asi |o ha declarado nuestro méximo Tribunal a expresar que
“si bien lanocién de contrato es tnica, comun a derecho publicoy a derecho priva-
do, pues en ambos casos configura un acuerdo de voluntades generador de situacio-
nes juridicas subjetivas, €l régimen de estos dos tipos es diferente”’ %,

Entonces surge €l interrogante de nuevo: ¢cuéndo |os contratos cel ebrados por €l
Estado son de naturalezajuridicapropiadel derecho publico? Veamos algunasreglas
de interpretacion.

2.1. Reglasdeinterpretacion

(i) Presuncion de régimen de derecho administrativo

El Régimen de Contrataciones de la Administracion Publica Nacional, esta-
blecido por el Decreto N° 1.023/2001%, nos indica que toda contratacion de la
Administracion nacional se presumira de indole administrativa, salvo quedeella
o de sus antecedentes surja que esté sometida a un régimen juridico de derecho
privado.

Estaeslaprimerareglaalaque deberiaestarse, si asu vez se encuentran clausu-
las de tipo exorbitantes del derecho privado, insertas en el contrato.

% CSIN, “Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Provincia de Corrientes y Banco de Corrientes §/ cobro
de pesos’, Fallos: 315:158.
31 BO 16-8-2001.



DERECHOS, GARANTIAS Y POTESTADES EN LOS CONTRATOS PUBLICOS 251

(ii) Aplicacion de regimenes de derecho publico a las Empresas y Sociedades
del Estado. La evolucién jurisprudencial

Esta presuncion vaatener unamodul acién especial, yaque no vaaser de aplica-
cién obligatoria a las jurisdicciones y entidades comprendidas en €l inciso b) del
Articulo 8° de laLey N° 24.156%. Ahora bien, a respecto ha dicho la CSIN, en €
caso “Cooperamet ¢/ |API"2: “[...] los contratos celebrados por la Administracion
publica y por los entes administrativos destinados a cumplir los fines de aquélla,
revisten caracteres propios que | os sujetan también alos principios de derecho admi-
nistrativo”.

En ese caso, la CSIN entendi6 que la funcién del 1API (Instituto Argentino de
Promocién del Intercambio), en cuanto proveedor de material esimportados, “ obede-
ci6 aprincipios de interés publico, atinentes al acceso justo y controlado de aguéllos,
con independenciade la convenienciade lainstitucion y del acierto de su gobierno”.

Sin embargo, cinco afos més tarde, llegd a conocimiento de la CSIN €l caso
“Albano”3, en el cual abandond el criterio anterior, por uno de carécter sustantivo o
material. Alli estimé: “Aungue los trabajos encomendados a actor Transporte de
BuenosAirestendian aunafinalidad deinterés general, ello no basta para acordar a
contrato celebrado el caréacter de obra publica que seinvocaafin de limitar las obli-
gaciones emergentes de larescision adoptada por lademandadaen formaunilateral y
sin culpa del accionante”.

Lasustantividad del contrato administrativo se fundara entonces en lafinalidad
gue el Estado persigue con la gjecucion del contrato, finalidad que debe estar recep-
tada en el régimen exorbitante regulado.

%2 | ey N° 24.156, BO 29-10-1992. Articulo 8°.- “Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion en
todo e sector publico nacional, €l que atal efecto estaintegrado por: a) Administracion nacional, con-
formada por laAdministracién central y los organismos descentralizados, comprendiendo en estos Ulti-
mos las Instituciones de Seguridad Social. b) Empresasy sociedades del Estado que abarcaalasempre-
sasdel Estado, las sociedades del Estado, |as sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria,
las sociedades de economia mixtay todas aguellas otras organi zaciones empresariales donde €l Estado
nacional tenga participacion mayoritariaen el capital o en laformacion de |las decisiones societarias. c)
Entes pablicos excluidos expresamente de laAdministracién nacional, que abarcaa cualquier organiza-
cion estatal no empresarial, con autarquia financiera, personalidad juridicay patrimonio propio, donde
e Estado naciona tenga el control mayoritario del patrimonio o de la formacién de las decisiones,
incluyendo aquellas entidades plblicas no estatales donde € Estado nacional tenga el control de las
decisiones. d) Fondos fiduciarios integrados total 0 mayoritariamente con bienesy/o fondos del Estado
nacional. Seran aplicables las normas de esta ley, en lo relativo alarendicion de cuentas de las organi-
zaciones privadas a las que se hayan acordado subsidios o aportes y a las ingtituciones o fondos cuya
administracion, guarda o conservacion esta a cargo del Estado nacional através de sus jurisdicciones o
entidades” (articulo sustituido por Art. 8° de laLey N° 25.827, BO 22-12-2003).

3 CSIN, “Cooperamet ¢/ IAPI”, Fallos: 263:510.

% CSIN, “Albano, Horacio c/ Transportes de Buenos Aires’, Fallos: 270:446.
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Este criterio es sostenido por e Profesor Cassagne: “La concepcion sustantiva
funday explicaintegralmente todos |os aspectosinvolucrados en lateoriadel contra-
to administrativo, alin cuando sean diferenteslas nociones que pretenden definir aquella
sustantividad, el servicio publico, el fin publico del Estado o lafuncién administrati-
va. Esta sustantividad que posee el contrato administrativo, por €l hecho de llevar a
cabo —por colaboracién o atribuci6n—las funciones quele atribuye laAdministracién
para satisfacer las necesidades publicas, se proyecta al régimen juridico querige la
vidadel contrato, no solo paraasegurar el cumplimiento delosfines estatales sino de
un modo también fundamental, en garantiade |os particulares que, por la circunstan-
ciade vincularse contractualmente con la Administracion, aparecen sometidos alas
prerrogativas del poder publico”®.

Sigue en esta linea la doctrina ensefiada por el derecho administrativo francés,
gue se haido extendiendo através delalabor pretorianadel Consejo de Estado. Seha
dicho, en ese contexto, que un contrato “ puede tornarse administrativo por la presen-
cia de elementos exorbitantes, gjenos a las clausulas mismas de ese contrato, pero
susceptibles de gjercer influencia directa sobre éste” .

De estamanera, se entiende que laincorporacion del régimen exorbitante puede
ser através de la adopcion expresa del mismo (por gjemplo, adoptando una figura
contractual tipificada, como el contrato de obra publica) o por clausulas de tal natu-
raleza que se inserten en el plexo contractual.

Ahorabien, ¢qué sucede cuando €l contrato administrativo es suscripto por una
empresa estatal ? ¢Se mantienen los principios destacados?

Siguiendo €l criterio sentado en el parrafo anterior, vamos a decir que la natura-
leza de estos contratos no se establece por unafigurajuridicao definicién determina-
da, sino por € régimen juridico que sele asigney lafuncion que se pretenderealizar.

Esto llevaaquelos contratos que celebralaAdministracién no estardn totalmen-
te regidos por el derecho privado; la doctrina coincide en que la competenciay la
forma estan regidas por € derecho administrativo; mientras que el objeto, por €
derecho privado®.

% Cassagne, Juan Carlos, “La extension del régimen del contrato de obra plblica a las empresas y
sociedades del Estado”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —Rap: 125:7,
BuenosAires, Ediciones Rap.

% De Laubadére, André, “Las tendencias extensivas del derecho administrativo en Francia segin la
jurisprudencia’, Revista de la Universidad de Buenos Aires, Vol. |1, Homenaje a Profesor Doctor Ra-
fael Bielsa, p. 183.

87 Gordillo sostiene que “1os contratos que cel ebralaAdministraci on tienen todos un régimen en parte de
derecho publico, pero que no es uniforme; todos pueden ser denominados ‘ contratos administrativos,
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En este sentido, la CSIN reconoci6 la naturaleza juridica de causa contencioso
administrativa a la planteada en relacion con el cumplimiento y la interpretacion de
un contrato suscripto por una empresa estatal cuyo reglamento de contrataciones
establecia prerrogativas de interés publico, en tanto: “Lademanda deducida por Gas
del Estado, por la que se persigue el cobro de la penalidad derivada del incumpli-
miento en que habria incurrido la adjudicataria de la orden de compra emitida por
aquella entidad, debe considerarse prima facie en las causas contencioso adminis-
trativasaque serefiere el Articulo 45, inc. a), delaLey N° 13.998. Ello asi, pueslas
estipulaciones del Reglamento de Contrataciones de Gas del Estado importan reco-
nocer alaentidad estatal facultades més bien propias de las convenciones de derecho
publico que las de derecho privado, maxime teniendo en cuenta los objetivos de
carécter publico que cumple dicha sociedad” .

En otro pronunciamiento simultaneo, relativo a una demanda deducida por Fe-
rrocarriles Argentinos, que perseguia el cobro de una penalidad derivada del incum-
plimiento en que incurrié la adjudicataria de una orden de venta emitida por aquella
entidad, la CSIN también consider6 causa contencioso administrativa la sometida a
su conocimiento, en virtud de las convenciones de carécter publico estipuladas en el
Reglamento General de Contrataciones de Ferrocarriles Argentinos®.

En € afio 1973, en & caso “Livio Dante Porta S.R.L. y Cia. S.I.C. ¢/ Ferrocarri-
les Argentinos’ ©° se discutia la naturaleza de un contrato celebrado entre la empresa
del Estado Ferrocarriles Argentinosy la actora, cuyo objeto erael disefio y la provi-
sién de locomotoras y remodelacién de locomotoras existentes. El contrato habia
sido rescindido por F.A., habiéndose cumplido parcia mente sus obligaciones, frente
alo cua la actora interpuso la demanda por considerar arbitraria la decision. La

pero no tienen igual régimen juridico entre si, pues existen gradaciones en cuanto a la intensidad del
régimen de derecho plblico”. (Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas,
BuenosAires, FDA, 2013, 12 edicion). En lamismalinea se sitdia Barra (Barra, Rodolfo, Principios de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980). Por otra parte, Cassagne opina que “si en un
contrato parcialmente reglado por €l derecho privado se introduce una clausula exorbitante [...] es
evidente que habra unainjerenciaparcial del derecho administrativo, pero su insercién no convierte de
por si atodo €l contrato en administrativo”. A esta categoria de contratos €l autor citado le atribuye una
natural eza de contrato mixto o privado de laAdministracion (Cassagne, Juan Carlos, El contrato admi-
nistrativo, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1999). Para Coviello, esta distincion es puramente nominal y
opina que hay coincidencia en que “los contratos que celebra la Administracién no estaran totalmente
regidos por € derecho privado” (Coviello, Pedro J. J., op. cit., p. 225).

% CSIN, “Gas del Estado Sociedad del Estado ¢/ Lindoro |.C.S.A.”, Fallos: 306:328.

% CSIN, “Ferrocarriles Argentinos ¢/ Jorge Papadopulos’, Fallos: 306:333.

4 CSIN, “Ingeniero Livio Dante Portay Cia. S.I.C. S.R.L. ¢/ FerrocarrilesArgentinos’, Fallos: 286:333.
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CSIN decidié qued tratarse los autos sobre un contrato de naturaleza administrativa,
puede ser rescindido unilateralmente por |aAdministracién por motivos de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, fundado en el Articulo 1638 del Cédigo Civil*.

Posteriormente, en el fallo “Intecar S.C.A. ¢/ FerrocarrilesArgentinos’# se cues-
tiond la aplicacion del Articulo 41 de la Ley Organica de la empresa Ferrocarriles
Argentinos, el cual establecialano aplicacion de leyes administrativas.

Lapretension de la actora fue la aplicacion a su contrato de provision de zorras,
delasférmulas de ajustes de precios que establecialalLey N° 12.910 paralos contra-
tos de obra publica. La Corte estimé que no correspondia la aplicacién de ese régi-
men juridico en tanto laley organica estableciaun “[...] régimen privado dentro del
cual se prevén las correspondientes facultades de |a demandada para contratar obras
y servicios|...]", por lo que no correspondia aplicar laley de obras publicas ni tam-
poco su complementaria relativa a los gjustes de precios. EI Maximo Tribuna con-
cluy6 entonces que “[...] eraobligacion de laactora el cumplimiento de la contrata-
cién por el precio invariable fijado en la orden de compraf...]".

En € afio 1983, llega al Maximo Tribunal el tratamiento de un reclamo de la
firma Panedile®* aAguay Energia Eléctrica S.E., por reconocimiento de créditos de
actualizaciones del precio del contrato de obra publica que habian celebrado. Alli la
Corte, considerando “ Que los contratos deben celebrarse, interpretarse y gjecutarse
de buenafey de acuerdo con lo que verosimilmente | as partes entendieron o pudie-
ron entender, obrando con cuidado y prevision (Art. 1198 del Codigo Civil), cuyos
principios son también aplicables a &mbito delos contratos administrativos’, enten-
dié que la actora debié haber obrado de modo de prever cualquier eventualidad que
pudiese incidir negativamente en los términos de lo pactado, atento lamagnitud dela
obra, losintereses en juego y las dificultades econdmicas, adoptando las previsiones
necesarias que exigian las circunstancias. Con esos fundamentos el tribunal rechazé
la demanda por todo concepto.

Tres afios més tarde, en “Hotel Internacional Iguazi”#, la Corte se pronuncio
por la especialidad del régimen juridico que rige a los contratos administrativos, a
estimar que “ en los contratos de laAdministracion se supeditasu validez y eficaciaa
cumplimiento de lasformalidades exigidas por | as disposiciones vigentes en cuanto a

4 Caodigo Civil delaNacion, Articulo 1638.- “El duefio de la obra puede desistir delagjecucion deella
por su sola voluntad, aunque se haya empezado indemnizando al locador todos sus gastos, trabajo y
utilidad que pudiera obtener por el contrato. Empero, los jueces podran reducir equitativamente la utili-
dad areconocer si la aplicacion estricta de la norma condujera a una notoriainjusticia’.

42 CSIN, “Intecar S.C.A. c/ Ferrocarriles Argentinos’, Fallos: 301:525.

4 CSIN, “Panedile Argentina SAICFI ¢/ Aguay Energia Eléctrica S.E.”, Fallos: 305:1011.

4 CSIN, “Hotdl Internacional Iguazu, S.A. ¢/ Gobierno Naciona”, Fallos: 308:618.
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laformay procedimientos de contratacion, entre éstos se encuentra lalicitacion pu-
blica, que se caracteriza como aquél, mediante el cual €l ente publico invita a los
interesados para que, de acuerdo con las bases fijadas en € pliego de condiciones,
formulen propuestas entre las que se seleccionara la mas conveniente. Laley de la
licitacion o ley del contrato es el pliego donde se especifican el objeto de lacontrata-
ciony losderechosy obligacionesdel licitante, delosofertantesy del adjudicatario”.
Por otra parte, sent6 la aplicacién de laregla que, en caso de duda, la interpretacion
de los contratos administrativos debe ser a favor del Estado, ya que en materia de
franquicias o concesiones a privados, “la interpretacion debe ser en contra de los
concesionarios, porque lapresuncién més aproximadaalaverdad es que el Estado ha
acordado solo lo que en términos expresos resulte de ellos (Fallos: 149:218 —Ultimo
considerando-)”.

A fines deladécada del ochenta, en el conocido fallo “LaBuenosAires Compa-
fila de Seguros ¢/ Petroquimica Bahia Blanca’#®, encontramos un claro pronuncia-
miento dela Corte sobrelamateria, al considerar en autos: “ El caracter estatal de una
empresa, aln parcial, tiene como correlato laatraccion de los principios propios de la
actuacion publica, derivados del sistema republicano de gobierno, basado en lares-
ponsabilidad de laautoridad publica, una de cuyas consecuencias eslapublicidad de
sus actos para aguzar € control de la comunidad”. A su vez, indico € acance a
Articulo 1° de la Ley de Procedimientos Administrativos N° 19.549%, al establecer:
“Al referirse el Articulo 1°delaLey N°19.549 (Adla, XXI11-B, 1752) laAdministra-
cion descentralizada no descartalainclusion en este concepto de empresas de propie-
dad estatal cuyas normas de creacién disponen la aplicacién preferente del derecho
privado”. Para arribar a esta conclusion, el Procurador General (cuyo dictamen hizo
propio la Corte) se bast en lareformaintroducidapor laLey N°© 21.686, la que susti-
tuyo, entre otros, € Articulo 32 de la primera, excluyendo el requisito del reclamo
administrativo previo paralas demandas dirigidas a diversos entes, siendo uno delos
citados en €l inc. f) la“ sociedad an6nima con participacion estatal mayoritaria’. El
fallo decidi6 que lanegativaaotorgar vista de |as actuaciones por parte de una socie-
dad andnima con participacion estatal, como |o erala demandada, constituia un acto
ilegitimo, que vulnera derechos constitucionales.

% CSIN, “LaBuenosAires Compafiia de Seguros c/ Petroquimica Bahia Blanca’, Fallos: 311:750.

% Ley N° 19.549, BO 27-4-1992. Articulo 1°. - “Las normas del procedimiento que se aplicara ante la
Administracion publicanacional centralizaday descentralizada, inclusive entes autarquicos, con excep-
cién delos organismos militares y de defensay seguridad, se gjustarén alas propias de lapresenteley y
alos siguientes requisitos|[...]".
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Finalmente, arribamos en este recorrido histérico de la doctrina del precedente
a falo“Cinplast”#, en el cua selereclamabaa ENTEL el pago de sumas adeudadas
en un contrato de suministro.

La Corte estim6 que se presumen regidos en los principios de derecho adminis-
trativo los contratos en que una de las partes intervinientes es una persona juridica
estatal, su objeto esta constituido por un fin pablico o propio de laAdministracién'y
contiene, explicita o implicitamente, cldusulas exorbitantes del derecho privado, re-
tomando asi |o decidido en el fallo “ Dulcamara’*, justificando de estamanerael uso
de la potestad de rescision y rechazando en consecuencia el reclamo.

Es de destacar también ladoctrina que sobre el temahaexpedido laProcuracion
del Tesoro. En oportunidad de definir el alcance de las facultades de L oteria Nacio-
nal Sociedad del Estado para contratar abogados pararealizar tareas de asesoramien-
to, conforme dictamen del 13 de mayo de 2002, laPTN dictamind: “LoteriaNacional
esuna Sociedad del Estado, de capital integramente estatal, que funcionaen jurisdic-
cion del Ministerio de Desarrollo Socia y que, como tal, constituye una especie de
descentralizacion, entendiendo a éstacomo laformade hacer efectivalaactividad de
laAdministracion pablica através de un ente separado de laAdministracion central,
con personalidad juridica propiay constituido por érganos también propios que ex-
presan lavoluntad de ese ente” .

En cuanto a régimen juridico aplicable a la citada entidad, la PTN establecio:
“[...] s bien estas sociedades se encuentran regladas en su funcionamiento por la
Ley de Sociedades N° 19.550 (v. Art. 1° del Estatuto Social), también les resultan de
aplicacion ciertas normas del derecho publico”®. Para asi decidir, entendio: “[...]
ain con el mas amplio grado de descentralizacién, en Ultima instancia integran la
organizacion administrativadel Estado, y cuando setratade entidades del Estado cons-
tituidas bajo forma juridica privada, se impone la superacién de la personaidad del
entefrentealarealidad estatal delapropiedad, € gobiernoy direccion delaentidad” St
A su vez, también tomo en cuentael Articulo 4° del Decreto N°© 1.883/1991%, modifica
torio del Reglamento de Procedimientos aprobado por € Decreto N° 1.759/1972, €
cua habilito un recurso de alzada contra los actos administrativos definitivos o asimi-

47 CSIN, “Cinplast IAPSA ¢/ ENTEL ¢ ordinario”, sentencia del 2 de marzo de 1993.
“ CSIN, “Dulcamara S.A. ¢/ ENTEL ¢ cobro de pesos’, Fallos: 312:146.

4 Dictamenes: 241:242.

%0 Dictamenes: 241:242.

51 DictAmenes; 241:242; 219:145.

52 BO 24-4-1991.
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lables que emanaren del 6rgano superior de empresas o sociedades de propiedad total
0 mayoritaria del Estado nacional, cuando dichos actos no resulten inherentes a la
actividad privada de la empresa o sociedad en cuestion®,

Posteriormente, en el afio 2007, la Procuracion del Tesoro de la Nacion tuvo
oportunidad de expedirse sobre el tema, al entender en el proyecto de un decreto que
instruiaa Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publicay Servicios aadop-
tar los recaudos necesarios en la contratacion tipo Ilave en mano de unidades gene-
radoras de energia, a través de ENARSA (Energia Argentina Sociedad Anénima, de
propiedad estatal), procurando que esta se gjuste alas hormas, procedimientosy con-
trolesprevistosen laL ey N° 13.064. La Procuracion resolvig, tras examinar € Estatuto
de ENARSA vy la Ley de Obras Publicas. “Como consecuencia de las disposiciones
examinadas, cabe concluir que ENARSA cuenta con capacidad paraasumir latareade
concretar la contratacion que sele encomienda. Asimismo, siendo el MINPLAN quien
representa a Estado nacional en € seno de dicha sociedad, en carécter de accionista
mayoritario, nada cabe observar alainstruccion que seleimparte. Y tampoco encuen-
tro escollo juridico en que el Poder Ejecutivo delegueen ENARSA laconcrecion delas
obras destinadas aadquirir einstalar ‘llave en mano’ 1as siete unidades turbogenerado-
ras a que se refiere la iniciativa, con fundamento en la atribucion contenida en e
Articulo 2° de la Ley de Obras Publicas. Por ultimo, encuentro adecuado que a los
efectosdellevar acabo lacontratacion de que setrata se apliquen las disposiciones, los
procedimientosy controles previstos en laLey N° 13.064"%.

Ahorabien, ¢qué sucede con € régimen juridico aplicable alas nuevas sociedades
andnimas de propiedad estatal, donde ab initio e régimen se declara integramente pri-
vado? ¢Existe acaso alguna morigeracion de la clara doctrina sentada por la CSIN?

Dice e Profesor Balbin —en forma conteste con el Profesor Bianchi— que “si
bien en el caso de las sociedades andnimas de propiedad estatal el interés publico es
alcanzado mediante objetos privados y reglas propias de derecho privado, tras éstos
existe un claro interés colectivo que es contenido y explicitado por el derecho publi-
co. Asi cuando €l legislador dice cudl es el régimen aplicable en términos parciales,
éste debe completarse con el derecho publico en razon del sujeto (Estado) y €l fin
colectivo de las sociedades (interés colectivo)”*.

%3 Decreto N° 1.883/1991. Articulo 4°.- “L os actos administrativos definitivos o asimilables que emana-
ren del érgano superior de empresas o sociedades de propiedad total o mayoritariadel Estado nacional
seran recurribles mediante recurso de al zada previsto en el Articulo 94 del régimen aprobado por Decre-
to N° 1.759 de fecha 3 de abril de 1972. Este recurso no procedera contra los actos inherentes a la
actividad privada de la empresa o sociedad en cuestion”.

% Dictamenes: 262:198.

% Balbin, CarlosF.,, Tratado de Derecho Administrativo, BuenosAires, LalL ey, 2011, 12edicién, p. 237.
Enigua sentido, Bianchi, Alberto, “ Anotaciones sobre |os conceptos de Administracion publicay fun-
cion administrativa’, ED, 128-266.
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Este régimen entonces se integra con:
1) Lanormadecreaciény e estatuto social, que es siempre de derecho puablico;

2) LaL ey de Sociedades Comerciales, enlo que es aplicable al giro delasociedad
que sera predominantemente de derecho privado a excepcidn de las relaciones de los
directores estatales con laAdministracion centralizada atitulo de funcionario publico;

3) El régimen de contrataciones de laempresa, que sera privado, semprey cuando no
seincluyan reglas de derecho publico en materiade gecucidny control delacontratacion;

4) Las normas de derecho publico aplicables alaformacién delavoluntad admi-
nistrativa en materia de seleccion de un sujeto privado, transparencia de las decisio-
nesy control de fondos pablicos;

5) El derecho publico y sus principios paralaresolucion de dudasy conflictos,
cuando se trate de actos o contratos sujetos a regimenes o clausulas exorbitantes del
derecho privado.

Y entonces, 10s contratos de empresas publicas, ya sociedades anénimas del
Estado, SAPEM, SEM o SE, seran prima facie contratos mixtos, debiéndose estar
asu naturaleza publicaen relacion alas reglas procedimental es de transparenciaen
el mangjo del erario publico, yadirecta o indirectamente estatal (tarifas, por ejem-
plo) y de natural eza privada respecto ala sustantividad del contrato de que setrate.

Por otraparte, setefiiran de pablicos si en su concepcion sustantivano se respeta
a ultranzala vigencia efectiva de las reglas de derecho privado, alin cuando existan
grabadas en | etras de molde—yaen sus estatutos o incluso en sus normas de creaciéon—, la
aplicacién exclusiva del régimen de derecho privado e incluso se prohiba la aplica-
cién de regimenes de derecho publico.

3. EL NUEvo Estapo EMPRESARIO: Los casos Y PF, ENARSA, ADIF
Y AEROLINEAS ARGENTINAS

Como unanuevaola, frente alas privati zaciones delos noventa, selevantadesde
el afo 2002 lavariable de estatizacion de las actividades de alto impacto en la socie-
dad, ya en aras de sostener la continuidad del servicio o simplemente garantizar su
supervivencia, luego delacrisisdel afio 2002 y el fracaso del sector empresario que
seincorporé en los servicios y actividades otrora en manos del Estado.

Por ello, vamos a comentar algunas de las empresas estatales que actualmente
desempefian un rol preponderante en el giro delaactividad comercial o delosservicios
publicos™.

% Entre otras empresas estatal es actual mente en funcionamiento, podemos mencionar aAguay Sanea-
mientos Argentinos S.A. — AySA, Casa de laMoneda S.E., Banco de la Nacién Argentina S.A., Banco
Hipotecario S.A., Correo Oficial delaRepublicaArgentinaS.A., Dioxitek S.A., EmpresaArgentinade
Soluciones Satelitales S.A. —ARSAT, LoteriaNaciona S.E., NucleoeléctricaArgentinaS.A., Operadora
Ferroviaria S.E. - SOF, Télam S.E., Yacimientos Mineros de Agua de Dionisio - YMAD, etc.
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3.1. Yacimientos Petroliferos Fiscales (Y PF)

YPF es la principal productora de hidrocarburos del pais; supera el 35 % de
participacion en el mercado nacional. Por 1o demés, no solo ocupa un lugar prepon-
deranteen laindustrialocal, sino también en el corazén de muchos argentinos debido
a sus mas de noventa afios de historia

Habiendo nacido estatal®’, fue parte del acervo sujeto a privatizacion de los afios
noventa, hasta que recientemente, por imperio de laLey de Soberania Hidrocarburi-
fera®, se procede a recuperar la hacienda productiva como parte del acervo publico.

57Yacimientos Petroliferos Fiscales fue fundada como empresa estatal €l 3 dejunio de 1922. Laprimera
etapa de la empresa fue marcada por la conduccién del general e ingeniero, Enrique Maosconi, quien
ocup6 la direccion de Y PF entre 1922 y 1930, e impulsé laidea de: “La propiedad del subsuelo es un
derechoinalienable del pais’, dedicando grandes esfuerzos paraincrementar laexploraciény desarrollo
delaextraccién de petréleo. De acuerdo con ladoctrinadel general Mosconi y de Hipdlito Yrigoyen, la
empresa tuvo el monopolio legal del petréleo durante toda su existencia como empresa del Estado. A
partir de la década del treinta, los grandes saltos productivos se dieron en el marco de procesos de
desregulacion y deincentivo alamayor participacion del sector privado en €l negocio del petréleo. En
1947, el presidente Juan Domingo Per6n aplica una politica desarrollista y nacionalista en YPF. Entre
1940 y 1970 la produccién se multiplica siete veces y la de gas, catorce veces. Pese a su postura, en
1955, Perdn firma un contrato con la empresa Standard Oil de California para explorar petréleo, pero
luego de su derrocamiento el contrato no se cumple. En 1958, € presidente Arturo Frondizi, quien
apoyaba el monopolio estatal, iniciaun programade inversiones privadas para extraer crudo paralograr
autoabastecimiento. En 1963, el presidente Arturo lllia anulalos contratos petroleros por considerarlos
lesivos. Durante la Ultimadictadura militar, que desindustrializo €l pais, predominé el desmantelamien-
to expreso de YPF afin de garantizar el costoso endeudamiento externo. Una empresa exhausta, pero
todavia potencialmente prédiga, quedaba como Ultima joya de la corona cuando e gobierno de los
noventa opté por obviar laimportancia econémicay estratégica de este recurso natural y no renovable
permitiendo |aprivatizacion primeroy su extranjerizacion después. Laultimadictaduradej6é sumidaala
empresa en unacrisis financiera. Como la mayoria de las empresas publicas argentinas, durante el go-
bierno de Carlos Sadl Menem, Y PF fue privatizada. Entre 1989y 1992 sellevaron acabo las principales
reformas, cuyo primer paso fue el cambio de tipo societario de Yacimientos Petroliferos Fiscales (que
erauna Sociedad del Estado) para convertirse en una Sociedad Anénima (Y PF S.A.). En 1998, € sector
privado poseiacasi € 75 % de las acciones, aunque €l Estado mantenialaaccion de oro. Finalmente, en
1999, se culminé la privatizacion a venderse € Ultimo 24 % de acciones estatales y provinciales ala
espafiola Repsol por un valor de 9.000 millones de délares. Repsol compré en el mismo afio otro 73 %
de acciones que pertenecian a sector privado. Poseia el 46 % del mercado de combustibles. En diciem-
bre de 2007, el Grupo Petersen, un conglomerado argentino de empresas a mando de Enrique Eskenazi,
compro partede YPF S.A. y € 4 de mayo de 2011 aumentd su participacion accionariaen lacompafiia.
Por bajas inversiones y productividad, Y PF perdid concesiones en seis provincias por € 19 % de su
produccién nacional. El 16 de abril de 2012, la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner envié un
proyecto de ley al Congreso Nacional para expropiar las acciones de Y PF, equivalentes al 51 % de su
capital social. A su vez, atravésde un Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU), dispuso laintervencion
delaempresa Repsol Y PFy declard deinterés plblico nacional laexploracién de hidrocarburos, con el
objetivo de lograr autoabastecimiento. LaLey N° 26.741, sancionadael 3 de mayo de 2012 por abruma-
doramayoria, declaratambién de “interés nacional” larecuperacion del autoabasteci miento energético.
% BO 7-5-2012.
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En relacion a tema que nos ocupa, € Articulo 15 de laley citada establece que,
para€l desarrollo de su actividad, Y PF opera conforme el “Capitulo |1, SecciénV, de
laLey N°19.550 y normas concordantes, no siéndoles aplicables legisacion o nor-
mativa administrativa alguna que reglamente la administracion, gestién y control de
las empresas 0 entidades en las que el Estado nacional o los Estados provinciaes
tengan participacién”.

El articulo se completa con lo previsto en el apartado XI del Articulo 17 de su
Estatuto Social®, el que establece la facultad del Directorio para “Aprobar € régi-
men de contrataciones de la sociedad, €l que asegurard la concurrencia de oferentes,
transparenciay publicidad de procedimientos’.

De lo expuesto resulta que € régimen juridico ha adoptado la necesaria aplica-
cion de reglas adjetivas —diremos prima facie propias del derecho publico— que ga-
ranticen la debida aplicacion de los fondos publicos y éstas son la transparencia y
publicidad de los procedimientos de contrataciones.

Debo destacar que he dicho prima facie de derecho publico, porque las reglas
citadas no son patrimonio exclusivo de la funcion publica, desde que se trata de
pautas que hacen a la moralidad de la contratacion, alin cuando se trate de fondos
privados; son reglas que desde | 0s casos més resonantes de fraude privado han empe-
zado a ser exigidas en el mangjo de los fondos de las empresas de particul ares.

Ahora bien, cuando en una empresa publica sujeta a nuestro ordenamiento, se
hace referencia a estas reglas, ¢es dable sostener que las modalidades de seleccion
pueden ser de libre albedrio paralaempresa? ¢O debe sujetarse alas reglas de dere-
cho publico?Y en este segundo caso, ¢pueden ser aplicadas adaptandose al mercado
de destino, de modo de no frustrar e cumplimiento del objeto societario?

Entendemos que esviable lasegundade las alternativas, ya que estas sociedades
se han creado sujetdndose sus actos al derecho privado, en el entendimiento de que el
giro del negocio —ahora a cargo del Estado— imprime la aplicacion de estas reglas
para una mejor competencia.

Ahoraello no alcanzaparaderogar lasreglasius publicistas que rigen en materia
de formacién de la voluntad administrativa de |os funcionarios actuantes, en contra-
taciones que se efectlien, debiendo cumplir con los principios de transparencia y
publicidad que recepta el propio Estatuto Social, en su Articulo 17 ya citado®.

% Aprobado por Decreto N° 1.106/1993.
% Reglas que también van a regir la materia presupuestaria de la empresa, conforme € régimen de
control delaLey N°24.156 ya comentada.
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3.2. ENARSA

LaempresaEnergiaArgentina Sociedad Andnimafue creadapor laLl ey N° 25,943
dentro del régimen de la sociedad an6nima, regulada en la Ley N° 19.550. El objeto
de la sociedad, establecido en el Articulo 1° de laley, es el de “llevar a cabo por si,
por intermedio de terceros o asociada a terceros, €l estudio, exploracion y explota-
cion delos Yacimientos de Hidrocarburos solidos, liquidos y/o gaseosos, el transpor-
te, el amacenaje, la distribucion, la comercializacion e industrializacion de estos
productosy sus derivados directos eindirectos, asi como delaprestacion del servicio
publico de transporte y distribucion de gas natural, a cuyo efecto podra elaborarl os,
procesarlos, refinarlos, comprarlos, venderlos, permutarlos, importarlos o exportar-
losy redlizar cualquier otra operacién complementaria de su actividad industrial y
comercial 0 que resulte necesaria para facilitar 1a consecucion de su objeto”.

Asimismo, “la sociedad podra por si, por intermedio de terceros o0 asociada a
terceros, generar, transportar, distribuir y comercializar energia eléctrica. La socie-
dad podrarealizar actividades de comercio vincul adas con bienes energéticosy desa-
rrollar cual quierade las actividades previstas en su objeto, tanto en el paiscomo en el
extranjero”.

El Articulo 2° de la ley establece que ENARSA eslatitular de los permisos de
exploraciony de las concesiones de expl otacion sobre latotalidad de las areas mari-
timas nacionales que no se encuentran sujetas a tales permisos o concesiones a la
fecha de entrada en vigenciade laley.

A su vez, en e parrafo segundo del mencionado articulo se establece que la
empresa debera “ observar mecanismos de transparenciay competencia que respeten
lo establecido en laley de hidrocarburos’ en los procesos de asociacion que realice.

Entendemos que este principio se extiende a toda contratacion que realice la
sociedad en tanto €l logro del autoabastecimiento de hidrocarburos fue declarado de
interés pablico y nacional por laLey N°26.741.

El Articulo 4° delaley que comentamos|e vaaotorgar aENARSA facultades de
intervencion en el mercado afines de evitar “ situaciones de abuso de posicion domi-
nante originadas en la conformacion de monopolios u oligopolios’®. Lafacultad de
intervenir en los mercados es propiadel poder de policiaregulador del Estado, poder
gue, conforme esta prevision, el Estado podra gjercer através de esta sociedad.

61 BO 3-11-2004.

6 ey N° 25.943. Articulo 4°.- “Energia Argentina Sociedad Anénima podraintervenir en el mercado a
efectos de evitar situaciones de abuso de posicién dominante originadas en |a conformacién de monopo-
lios u oligopoalios. En su actuacion observara las politicas del Estado nacional y bajo ningln procedi-
miento las modificaciones estatutarias podran dejar a éste en situacion minoritaria’.
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Ahorabien, si analizamos los pliegos de contrataciones de ENARSA advertire-
mos que se aplican los siguientes principios:

- Cumplimiento con la Ley de Compre Argentino®;

- Para ser oferente serequiere certificado fiscal paracontratar con laAdministra-
cion publica nacional;

- Necesidad de asociarse con una persona fisica o juridica de la Republica Ar-
gentina en caso de ser oferente extranjero, etc.

Estasreglas son tipicas reglas adjetivas de derecho publico que hacen alagaran-
tia de transparencia en las contrataciones y de defensa del contrate nacional. Por si
solas no implican que € régimen de derecho privado adoptado se tifia de derecho
publico, si no seincorporan otras reglas exorbitantes del derecho comun, como pue-
den ser |as potestades tipicas del derecho publico, como por ejemplo rescision por si
y ante si.

3.3. Administracion de Infraestructura Ferroviaria Sociedad del Estado -
ADIF SE.

Nos referiremos ahora a la Administracion de Infraestructuras Ferroviarias So-
ciedad del Estado (ADIF S.E.), creada junto ala Operadora Ferroviaria Sociedad del
Estado (SOF S.E.), por la Ley N° 26.352%y bgjo la figura de las Sociedades del
Estado establecidas por laLey N° 20.705, que adopta un sistema societario que remi-
te alas disposiciones de laLey N° 19.550, con algunas excepciones®.

En particular, la remision a la Ley N° 20.705 tiene como objeto someter a la
ficcidn legal de creacion de una sociedad de un solo socio, € Estado, una empresa
gue vaatener por objeto “[...] actividades de caracter industrial y comercial o explo-
tar servicios publicos|[...]” en € giro de los negocios ordinarios del mercado, como
un agente mas, y sometido a régimen comuan, sin prerrogativas propias del poder
publico. En consecuencia, €l Articulo 6° delaley citadavaaestablecer expresamente
gue “no serén de aplicacién alas Sociedades del Estado lasleyes de contabilidad, de
obras publicasy de procedimientos administrativos’.

Volviendo entonces a ADIF, se le asigna como objeto social “la administracién
ferroviaria actual, la que se construya en el futuro, su mantenimiento y la gestion de
los sistemas de control de circulacion de trenes’®y la actividad se regiré por las
normas del derecho comun.

8 Ley N° 25.551.

6 BO 27-3-2008.

% Ver supra, 1. Marco Normativo.
% Ley N°26.352, Articulo 2°.
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Ahora bien, el Articulo 5° de la citada ley establece una regla de importante
impacto, en tanto establece que “en € gercicio de sus funciones, laAdministracion
de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado deberatener en cuentalagaran-
tiadel interés pablico, la satisfaccion de las necesidades sociales, la seguridad de los
usuariosy laeficaciaglobal del sistemaferroviario. Asimismo, adoptaralos procedi-
mientos pertinentes que aseguren la transparencia de su gestion”.

De este modo, se introducen timidamente algunas pautas que nos dardn una
idea de la posible existencia de contratos que no sean regidos por el derecho co-
mun, ya porque €l interés publico imponga la introduccion de reglas de derecho
publico; o bien cuando se trata de etapas procedimentales de formacion de la vo-
luntad contractual, las cuales deberan garantizar la vigencia efectiva del principio
de transparencia.

El Articulo 13 de la misma ley ratifica el criterio anterior al establecer que las
empresas “[...] deberan garantizar latransparencia en latomade decisiones, la efec-
tividad de los controles y promover mecanismos de participacion de los diversos
sectores de la actividad y de la sociedad” .

La normativa comentada debe ser complementada por € régimen de contrata-
ciones adoptado por ADIF, del cual podemos destacar |as siguientes caracteristicas:

- Se establece un procedimiento reglado para obtener la compra de bienes,
obras o servicios, lalocacién o alquileres de inmuebles, introduciéndose incluso
la obligacion de contar con manuales de gestion a aplicar por los cuadros de la
sociedad.

- Las contrataci ones podran ser ampliadas o disminuidas, unilaterales por ADIF,
en hasta un 30 % del monto y/o plazo del contrato u orden de compra que se emita.
Por encima de esos porcentajes solo sera posible una nueva consulta de precios,
salvo que se trate de contrataciones menores.

- Se establecelaresponsabilidad legal —de todoslos queintervienen enlacontra-
tacion, cualquiera sea €l cargo— de conformar sus actos a las normas aplicables, asi
como el cumplimiento de las reglas de éticay anticorrupcion.

- Obliga a adoptar sistemas de transparencia, siendo més abierto € sistema de
seleccién en cuanto mayor sea el monto de lafutura contratacion, de modo de garan-
tizar la mayor concurrencia de oferentes. La contratacion directa es de carécter ex-
cepcional.

- Establece la necesidad de justificar cada procedimiento de contratacion y fun-
darlo debidamente, como presupuesto bésico deinicio de un trémite.

- Los plazos del procedimiento licitatorio son abreviados de modo de garantizar
laeficacia parala adquisicion de bienesy servicios.
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- Este régimen debe ser aplicado a las asociaciones publico-privadas que pueda
concretar ADIF, atento que deberan tutelarse las reglas de transparencia, concurrencia
eiguadad, en la seleccidn del socio particular y € procedimiento de contratacion®.

En sintesis, el sistema adoptado por laADIF es prima facie un sistema de dere-
cho privado, que haintroducido reglas de transparencia paragarantizar laeficaciaen
los procedimientos de sel eccion del contratante de esasociedad y asegurar el cumpli-
miento de reglas de éticas y anticorrupcion.

Esto yano seraprivativo del derecho publico o privado, yaque son reglas que se
imponen en la evolucién del derecho y la economiaen general.

3.4. Aerolineas Argentinas

Para garantizar la continuidad de un servicio que eraunainsignia parala Repu-
blicaArgentinay que, luego de su privatizacién en | os afios noventa, entrd en un cono
de penumbracon déficit en gestiony pérdidadetrafico por fatade clientes, el Estado
nacional decide, primero, el “rescate” de las acciones de las empresas Aerolineas Ar-
gentinas®, Austral y demasempresas control adas por aquella, mediantelaL ey N°©26.412,

57 Ello conforme ladebidainterpretacién que debe darse al Articulo 4° del Estatuto Social delaempresa
aprobado por Decreto N° 752/2008, que establece la facultad de la ADIF de “asociarse con terceros’,
pero ello no podra ser legitimo, sin justificar € procedimiento de formacion de la voluntad administra-
tiva, de modo de garantizar los derechos y valores en juego. Cabe destacar que en igual sentido el
Articulo 8° de laLey N° 26.352 le atribuye idéntica potestad a la Operadora Ferroviaria Sociedad del
Estado.

% Aerolineas Argentinas fue creada como Empresadel Estado por Decreto N° 26.099 del 7 dediciembre
de 1950, en calidad de continuadorade la actividad que hasta entonces desarrollabala Gerencia General
deAerolineas Argentinas. Lleg6 a cubrir el 50 % del transporte aerocomercial a nivel nacional, siendo
una destacada empresa en su rubro por su eficiente organizacion y lacalidad de sus servicios. Posterior-
mente, en el afio 1979 la empresa fue convertida en Sociedad del Estado regida por Ley N° 20.705,
mediante Decreto N° 808 del 9 de abril de 1979. Bajo esta nueva forma social, obtuvo la concesion del
servicio aéreo de pasgjeros, correoy carga, instrumentado através de Decreto N°© 612/1989. Luego dela
sancion delaLey N° 23.696 que imponiala privatizacién de los servicios publicos, se dictael Decreto
N©1.591/1989, por €l cual sedispuso laprivatizacion parcia y su transformacion en Sociedad Andnima.
El Consorcio IberiaL ineasAéreasde EspafiaS.A. - Cielosdel Sur S.A. result6 adjudicatario del paguete
mayoritario delaempresa. El Estado Nacional renuncié a su derecho de veto en las reuniones de Direc-
torio, lo que implico la pérdida de control sobre la empresa, lacua entré en crisisy entrd en concurso
preventivo de acreedores. A fines de 2001, laempresaMarsans S.A. tom6 control de la compafiia, pero
aquello no se tradujo en mejoras de las condiciones en las que se prestaba el servicio. El 17 dejulio de
2008 se suscribe un Acta Acuerdo sujeta a aprobacion del Congreso Nacional por la cual se pact6 la
comprade las acciones por el Estado Nacional, afin de asegurar la continuidad, regularidad y obligato-
riedad del servicio asi como €l resguardo de las fuentes laborales y de los bienes sujetos a la actividad.
El 3 de septiembre de ese afio se sancionalaLey N° 26.412, lacual procede a rescate de la sociedad a
través de lacomprade acciones. Laley pone acargo del Tribunal de Tasaciones de la Nacion lavaua
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para luego, ante el saldo negativo del valor de las acciones y € desvalijamiento del
parque aeronautico, el Congreso de laNacidn, por conducto de L ey N° 26.466, resolvio
estatizar la empresa, mediante la expropiacion de sus acciones®.

Nuevamente vamos aadvertir en estaempresa, otroraen manos del sector priva-
do pero que satisfacia un servicio publico, la adopcion de un régimen de derecho
privado, con notas tipicas de derecho publico en relacion a las garantias de transpa-
renciay control del acervo del Estado y defensa de |os derechos de |os usuarios del
sistema.

Asi e Articulo 8° delaLey N° 26.412 establece, en consecuencia, para garanti-
zar latransparenciadel proceso de adquisicion primigenio, la activa participacion de
laAuditoriaGenera delaNacion, vision claradel rol detuteladelacuestion publica
imbricada en la materia. Por su parte el Articulo 9° de laley citada establecera una
impronta estatal de vocacién a futuro, y es laimposibilidad de pérdida del control
societario que ahora quedard en manos del Estado, diciendo: “En ningln caso €l
Estado naciona cedera la mayoria accionaria de la sociedad, la capacidad de deci-
sién estratégicay el derecho de veto en las decisiones de lamisma’.

El giro de la empresa es entonces prima facie de neto corte privatista, de modo
de no afectar la eficiencia de su gestion con trabas burocréticas propias del sistema de
derecho publico, pero debera tenerse en cuenta que la presencia marcada del interés
publico, € servicio publico a satisfacer y la reglas de transparencia, éticay antico-
rrupcion en gercicio de la funcion encomendada a los ahora funcionarios publicos
designados al efecto de desarrollar |as acciones de lacompafiiano deberian estar exen-
tos de las garantias adjetivas aplicables y que se han detallado en los demés casos™.

cién deAerolineas'y sus empresas controladas, y sujeto a posterior aprobacién del Congreso. Se previd
ademés que en ninglin caso € Estado Nacional cederala mayoria accionaria de la sociedad, asi como
tampoco su capacidad de decision estratégicay el derecho deveto. A finesde 2008, €l Tribunal establece
que el valor de Aerolineas era negativo por casi 3 millones de pesos. Asi las cosas, Marsans rechaza la
compra de las acciones. Frente alaimposibilidad de realizar una transaccién, es que atravésdelaLey
N° 26.466 el 17 de diciembre de 2008 se declaran sujetas a expropiacion las acciones de la compafiia.
% Ley N°26.412, BO 22-9-2008. Articulo 1°.- “Paragarantizar €l servicio publico de transporte aeroco-
mercial de pasajeros, correoy carga, €l Estado nacional procederaal rescate delas empresas Aerolineas
Argentinas SA. y Austral LineasAéreas- Cielosdd Sur S.A. y de sus empresas controladas (Optar S.A.,
Jet Pag S.A., Aerohandling S.A.) por comprade sus acciones societarias’. Dichaprevision fueinstrumen-
tada mediante Ley N° 24.466, sancionada € 17 de diciembre de 2008, que declaré de utilidad plblicay
sujetaaexpropiacion las acciones de las empresas. Para garantizar lacontinuidad y seguridad del servicio
publico, € Estado gjerce los derechos correspondientes a dichas acciones desde lavigencia de esta ley.

" Al respecto se destaca que el Estatuto de la Sociedad es el mismo pergefiado en los afios noventay
no contiene normas mas aggiornadas en materia de control de fondos, transparencia en contratacio-
nes y reglas que hacen ala satisfaccion de las necesidades de los usuarios, las cuales no por estar
ausentes resultan inaplicables, sino que todo lo contrario, pero una regulacion actualizada podria
aventar dislates juridicos.
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4. DERECHO PUBLICO O DERECHO PRIVADO: REGLAS PARA UN REGIMEN
DE INTERPRETACION ESTABLE EN MATERIA DE CONTRATOS DE EMPRESAS DEL ESTADO

De lo hasta aqui expuesto, podemos advertir que el régimen juridico de las
contrataciones de las empresas publicas que presenta nuestro pais es absolutamen-
te casuistico; advirtiéndose una tendencia marcada a la declaracion genérica de
aplicacion dereglas de derecho privado, paraluego advertir unapresenciaineludible
dereglas de control de transparencia, éticay anticorrupcion, que siguen a funciona-
rio publico que se desempefia en estas sociedades; reglas que imponen procedimien-
tos comunes al sistema de derecho publico y que tienen como acreedor principa a
contribuyente y/o usuario que sostiene estas actividades de interés general.

Como dicen Garcia de Enterriay Fernandez™, la Administracién puede en cier-
tos casos optar por la aplicacion del derecho privado “[...] siempre que no actie en
su ‘giro o tréfico especifico’ y cuando el objeto del contrato no es la gjecucién de
obras, la gestion de servicios publicos, la consultoria o asistenciay la prestacion
deciertosservicios|...] pero laAdministracion es unaorganizacion publica cuyo
proceso de voluntad se rige por un procedimiento (publico) tasado” 2.

Y estareglaque es paralaAdministracion, ¢puede ser tan facilmente dejada de
lado por la adopcidn de un ropaje de derecho privado? ¢Entonces por €llo no impor-
tara ahora con quién y qué se contrata, o a qué valores?

Obviamente no, yaque como dicen |os autores citados, todo esto supone que antes
dellegar a contrato y su contenido, por muy privado que este sea, hay que pasar por
unafase preparatoria que se traduce en una pluralidad de actos de inequivoco carac-
ter administrativo y rigurosamente regulado por el derecho administrativo: decisiéon
de contratar, autorizacion del gasto, convocatoria a una licitacion publica, adjudica
cién del contrato, etc.

Por ende, lasreglas de derecho administrativo van a ser aplicables alos denomi-
nados contratos privados delas empresas publicas, yaqueel crecimiento delaaplica
cion de las normas de derecho privado por establecimiento estatal arropados por
formas societarias del derecho comuan producen un ensanchamiento de lo publico,
mas que su reduccion’,

En lamismalinea, Setudin Mendia™ expresa, en relacion ala configuracién del
ADIF espafiol como empresa publica, que este fendmeno, € de la congtitucion dela

" Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Ed. Thompson - Civitas - La Ley, 2006, 12 edicién, p. 61.

2 Op. cit., p. 62.

8 Ver asimismo Garcia de Enterriay Fernandez, en op. cit., pp. 701/702.

™ Setudin Mendia, Beatriz, La administracion de infraestructuras en el derecho ferroviario espafiol: €
régimen juridico de ADIF, Madrid, Espafia, lustel, 2009, 12 edicidn, p. 113y sigs.
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nuevaentidad™, aungue parezcallamativo, no es novedoso; y se fundaen laadopcién
—por pretendidas razones de efi cacia— de reglas de derecho privado, mucho mésflexible
gue €l rigido ordenamiento juridico-administrativo y sus exigencias garantistas.

Ahorabien, destacalaautoray comparto que, en ningun caso, puede autorizar a
los poderes publicos aliberarse, en gran medida, de los controlesy rigideces propios
del ordenamiento administrativo que seimponen por el funcionario publico que des-
empefia funciones en aquellas haciendas publicas productivas. Porque serael ambito
del mercado mas proclive alas formas de derecho privado, pero la autonomia de la
voluntad no rige en el caso y € funcionario debera dar cuenta de sus acciones, que
deben satisfacer siempre €l interés general. Y en esto seimponen las reglas del dere-
cho administrativo.

Por ello, en todos los casos la actuacion de estas entidades debe sujetarse, en
parte, areglas de derecho publico, por “[...] laexistenciade unos principios constitu-
cionales alos que debe acomodarse siempre la actuacién de |os poderes publicos y
queles deben ser exigidos en todo momento: lainterdiccion de laarbitrariedad, obje-
tividad, imparcialidad, igualdad ante la ley, publicidad, transparencia, participacion
de los interesados en la adopcién de decisiones administrativas, etcétera’ ™.

Las reglas que vamos a ver entonces tratan de reconducir este sucedo de huida
del derecho administrativo alimites precisos, ya que este fendmeno “[...] solo tiene
sentido con caracter residual, para adaptarse alas peculiaridades de gestion de algu-
nos servicios, funciones o actividades. En absoluto puede servir de coartadaparauna
actuacion juridico-privadapor los entes publicos distorsionando instituciones|...]" ™.

En Espafia el fendmeno ha sido ordenado mediante la regulacién legislativa,
dictada a instancias de las directivas de la Union Europea™. Asi, mediante el Real

s Esta concepcion viene acompariada de las formas conocidas ya como “huida del derecho publico”,
que en laprécticaimplicalaretirada de laaplicacién de ciertas formas del derecho publico por parte de
organizaciones que no estan en manos de privados, sino de funcionarios publicos o estatales. En otras
palabras, hadicho Martin Retortillo Baquer que son formas de privatizacion de la actividad administra-
tivay deben estar sujetasaprecisos|imites. Ver del autor citado, “ Sentido y formas dela privatizacion de
laAdministracién publica’, Revista Andaluza de la Administracion Publica, N° 39, Espafia, 2000.

6 Op. cit., p. 120.

 Morillo Velarde Pérez, J. L., “La huida del derecho administrativo, la personalidad juridica de las
Administraciones publicasy €l principio de eficacia. Reflexiones’, en AA VV Administracion instru-
mental. Homenaje a Clavero Arévalo, Madrid, Civitas, 1994, p. 1005.

" En efecto, Espafia fue condenada en diversas oportunidades por eludir la aplicacion de las normas
comunitarias por parte de las empresas plblicas. Asi, por giemplo, la sentencia“Comision ¢/ Espafia’,
del afio 2003, condena a Espafia, por incumplir e derecho comunitario a excluir a las sociedades del
derecho privado creadas por laAdministracion del cumplimiento de los principios de libre circulacion.
Al respecto se establecié que cuando de empresas estatales se trata el ropaje de derecho publico o
privado no permite eludir los controles comunitarios (Directiva 93/37 CEE).
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Decreto N° 3/20117, se establecio la diferenciacion entre los contratos, prima facie
por €l criterio sustancial, esto es por la presencia de las Administraciones publicas,
identificando alas mismas con el derecho administrativo, como regla primaria. Asi-
mismo establece que son contratos de derecho administrativo, y regidos por laley,
los gue no tengan como objeto actividades comerciales e industriales.

Por dicha norma, ademas, se establecerd que €l orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo sera el competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas
a la preparacion, adjudicacion, efectos, cumplimiento y extincion de los contratos
administrativos, asi como en relacion con la preparacion y adjudicacion de los con-
tratos privados de las Administraciones publicas y de los contratos sujetos a regula-
cion armonizada, incluidos los contratos subvencionados, asi como algunos de los
contratos de servicios que pretendan concertar entes, organismos o entidades que, sin
ser Administraciones publicas, tengan la condicién de poderes adjudicadores. Por su
parte, el orden jurisdiccional civil serael competente pararesolver |as controversias
gue surjan entre las partes en relacion con los efectos, cumplimiento y extincién de
los contratos privados.

Este orden jurisdiccional sera igualmente competente para conocer de cuantas
cuestiones litigiosas afecten a la preparacién y adjudicacion de los contratos priva-
dos gue se celebren por los entes 'y entidades sometidos a esta ley que no tengan €l
caracter de Administracion publica, siempre que estos contratos no estén sujetos a
una regulacion especial.

En estostérminos, lareglade jurisdiccidn serd de utilidad para poder diferenciar
las etapas de formacion y concrecion del contrato, que aun cuando sea privado debe-
raser juzgado dentro delasreglas de derecho administrativo y lajurisdiccion conten-
cioso administrativa; mientras que lainterpretacion de la gjecucién y conclusion del
contrato seraregido dentro delasreglas del derecho comuln, y sujeto alajurisdiccion
ordinaria.

Ahorabien, estas reglas no estan positivadas de nuestro ordenamiento juridico,
y més alade que su regulacién daria carta de defuncidn a unainnumerable cantidad
de discusiones académicasyy juridicas sobre el régimen aplicable, es preciso estable-
cer cuales son las reglas que en todo contrato de la Administracion, sea este publico
o privado, producto de laAdministracién centralizada, descentralizada bajo régimen
de derecho publico o de empresa del Estado, debe cumplir:

1. Lapreparacion y adjudicacion de los contratos deben sujetarse a normas admi-
nistrativas que garantizan la transparencia, concurrencia e igualdad de los of erentes.

™ Real Decreto Legislativo N° 3/2011, del 14 de noviembre, por el que se apruebael texto refundido de
laLey de Contratos del Sector Pablico. BOE 276 del 16 de noviembre de 2011.
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2. Ladecision de contratar debe estar debidamente planificaday justificada por
la empresa, de modo de legitimar el gasto o inversion de que se trate.

3. Laadjudicacion del contrato aun privado debe seguir lasreglas de transparen-
ciaenlaseleccidn, objetividad, imparciaidad, igualdad antelaley, publicidad y trans-
parencia.

4. Cuando el objeto de la contratacion afecte los derechos de usuarios de servi-
cios publicos o de contribuyentes en general, debera asegurarse previamente la parti-
Cipacion de los interesados en la adopcion de la solucién a contratar.

5. En los actos de formacion de la voluntad de la entidad deberd fundarse la
razonabilidad de la mediday, en consecuencia, lainterdiccion de la arbitrariedad.

6. Establecer procedimientos y manuales de control de fondos estatales, ya di-
rectos (fuente presupuestaria) o indirectos (producto de tasas, pegjes, tarifas) en su
aplicacion alos contratos.

7. Lagjecucion contractual en contratos de la Administracion que se desarrolla
en base areglas del derecho privado debe excluir expresamente clausulas exorbitan-
tes o prerrogativas de orden publico.

8. A las mismas reglas deberdn someterse |as denominadas asociaciones publi-
co-privadas que sean acordadas entre empresas publicas y los privados, de modo de
mantener incolumes|os procedi mientos aplicables alaformacion de voluntad adminis-
trativay quejustifique laseleccion del socio privado, en base alasreglas detransparen-
cia, concurrencia e igualdad, asi como los controles de ética publica y anticorrupcion
gue deben ser extremados en estos casos de uso de vehiculos privados.

9. Laasignacion alajurisdiccién contencioso administrativa de toda causa o
controversia que verse sobre la interpretacion de los actos relativos a la forma-
cion de voluntad administrativa, procedimiento de contratacion y adjudicacién
del contrato.

10. La asignacion a lajurisdiccion ordinaria o civil de toda cuestion que verse
sobre lagjecucién y terminacién del mismo, siempre que no existan previstas clausu-
las exorbitantes del derecho privado, que tefiiran todo el contrato de contrato admi-
nistrativo, y sujeto alajurisdiccion de la materia.

Y todo o hasta aqui expresado tiene un punto deinflexiény escud ese rol que
enel siglo XXI seadjudicaa yaviegjo derecho administrativo: esto es, si € mismo es
un conjunto de prerrogativas de la autoridad publica—como |o fuera antafio desde la
concepcion absol utistay que aln existen presentes resabios- o0 se tratade un sistema
de reglas juridicas que ordenan la conducta administrativa a la satisfaccion de los
derechos de | os ciudadanos, sometiendo a aquellaalos principios que rigen lasocie-
dad que justifica su existencia.
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Y obviamente que estoy por la segunda de la posturas, en tanto no puede justifi-
carse ya un derecho administrativo de la opresion ni de la autoridad por si misma,
sino un sistema de gobernanza destinado a garantizar |os derechos del pueblo, donde
el poder del funcionario es deber de su gjercicio en un marco juridico determinado, y
no mas de ese limite.

Por eso, |os contratos de las empresas publicas, aun cuando adopten las formas
del derecho privado, jamas pueden estar exentos de las reglas tasadas propias del
derecho publico, yaque en eso vala garantia de vigencia efectiva de | os derechos de
los particulares.

Serg, entonces, que alapregunta quetitulaeste articulo, “ ¢contratos publicos de
las sociedades del Estado?’, debera responderse que estos podran ser publicos o pri-
vados en su contenido y €jecucion, pero nunca podran eximirse de lasreglas de dere-
cho publico en materia de su formacion de lavoluntad de contratacion, procedimien-
to de contratacién y adjudicacion del contrato. Lo contrario es laarbitrariedad atra-
vés del uso espurio de las instituciones del derecho privado.

Se comparte lo dicho entonces: “[...] que &l derecho administrativo no se olvide
nunca que es un derecho con una vertiente garantista consustancial a su propiaexis-
tencia[...] y es precisamente paraasegurar que e desenvolvimiento publico se ade-
claal ordenamiento juridico y para proteger |0s intereses generales a cuya consecu-
cién debe coadyuvar, por o que se establecen controlesy sistemas tasados de actua-
cién que conforman sus regulaciones propias’ .

% Op. cit., p. 121.



