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I. INTRODUCCION

A mediados del siglo pasado nuestro pais inici6 un proceso de traspaso de las
empresas del sector privado al &mbito publico y, consecuentemente, cre6 distintos
regimenes juridicos, tal es el caso de las empresas del Estado y de las sociedades de
economia mixta regidas basicamente por el Derecho publico. Posteriormente, en
razon de las dificultades de las empresas del Estado para competir con las empresas
del sector privado, el Estado cred otros regimenes juridicos, con el objeto de darles
a los entes estatales con forma societaria mayor flexibilidad mediante la aplicacion,
al menos en parte, de normas del Derecho privado. Asi, nacieron las sociedades del
Estado y las sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria.

Luego, durante la década de 1990, el Estado traspasé las empresas y sociedades
del estado al sector privado a través de un proceso de privatizaciones previsto funda-
mentalmente en la Ley N° 23.696. Sin embargo, actualmente es posible advertir
claramente la decision estatal de reasumir ciertas funciones, en particular, con rela-
cion a la prestacion de ciertos servicios publicos y, en tal contexto, cabe analizar —
desde el punto de vista juridico— las nuevas formas societarias que el Estado utiliza
en esta nueva etapa, esto es, las sociedades andnimas que pertenecen exclusivamen-
te al Estado y que estan regidas por la Ley de Sociedades Comerciales.

1 Sin embargo el Estado ha dispuesto la creacion recientemente de nuevas sociedades del Estado, en los
términos de la Ley N° 20.705. Por ejemplo, el Sistema Nacional de Medios Publicos S.E. (Decreto N°
94/2001) que se encuentra en el ambito de la Secretaria de Culturay Comunicacion de la Presidencia
de la Nacién y Educ.Ar S.E. dentro de la jurisdiccion del Ministerio de Educacion. La primera de ellas,
tiene a su cargo administrar, operar y desarrollar los medios y servicios de radiodifusion sonora y
televisiva, periodisticas y de transmision de contenidos a cargo del Estado Nacional, incorporando a
través de una direccion y administracion centralizada las funciones y cometidos de las emisoras inte-
grantes del Servicio Oficial de Radiodifusion. Por su parte, Educ.Ar tiene por objeto administrar y
desarrollar el portal educativo del Ministerio, siendo responsable de la inclusion, creacion, transmision
e intercambio de contenidos para el conjunto del sistema educativo nacional. También se han creado
Informacion Tributaria S.E. y Telam S.E. durante los afios 2001 y 2002 respectivamente.
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Il. LAS FORMAS INSTRUMENTALES ELEGIDAS
PARA CUMPLIR CON COMETIDOS ESTATALES.
LAS SOCIEDADES ANONIMAS DE PROPIEDAD ESTATAL

A) LAS SOCIEDADES ANONIMAS DE PROPIEDAD ESTATAL

Tal como hemos adelantado, las autoridades publicas han creado sociedades
anonimas, de conformidad con el régimen previsto en la Ley N° 19.550, estable-
ciendo que la totalidad de sus acciones son de propiedad exclusiva del Estado o de
Sus entes autarquicos.

Cabe recordar que esta forma societaria ha sido regulada originalmente por el
legislador con el fin de establecer una forma instrumental para la actividad econo-
mica privada, de manera que los empresarios puedan asociarse para alcanzar un
objetivo comercial que no pueden lograr, con igual eficacia, a través de su actuacion
individual. Para ello, el orden juridico reconoce a la sociedad anénima una persona-
lidad diferenciada de sus integrantes.

De esta forma, la sociedad andnima constituye entonces el marco juridico para
la realizacion de prestaciones comerciales que persiguen un fin de lucro 'y, en conse-
cuencia, esta en principio destinada a realizar actividades comerciales de carécter
privado que son ajenas a los cometidos estatales.

En este caso, la eleccion de la forma societaria por parte de las autoridades
publicas sin lugar a dudas ha tenido por principal cometido excluir, respecto de tales
sociedades, la aplicacion de las normas del derecho publico, y asi se dispuso expre-
samente en sus actos de creacion.?

Cabe citar aqui, a modo de ejemplo, que por medio del Decreto N° 1.540/1994
se cred Nucleoeléctrica S.A., sociedad anonima regida por la Ley N° 19.550 y cuyo
paquete accionario fue distribuido entre el Estado Nacional (99%) y Agua y Energia
Eléctrica Sociedad del Estado (1%). Su objeto social consiste en “desarrollar la
actividad de generacion nucleoeléctrica vinculada a la Central Atucha I, a la Central
Nuclear Embalse Rio Tercero y la de construccion, puesta en marcha y operacion de
la Central Nuclear Atucha 11"y, a tal efecto se le transfirieron el personal, los recur-
sos presupuestarios y los bienes de propiedad de la Comision Nacional de Energia
Atdmica afectados a dichas actividades. Por su parte, el Decreto N° 1.286/1996 cred
Dioxitek S.A., sociedad anénima regida por la Ley N° 19.550 y cuyas acciones son de

2 Al respecto, Morel Ocafia ha sostenido, en relacion con las sociedades anénimas de propiedad estatal
en Espafia: “la creacion de entes con arreglo al Derecho privado, concretamente al ordenamiento de las
Sociedades Comerciales, constituye en la actualidad una alternativa organizatoria frente a la clasica
descentralizacion por servicios”. Asi, el referido autor afirma: “la cuestion se inscribe en el marco de
las alternativas organizatorias y no es un mero problema de administracidn de bienes patrimoniales:
desplegando su derecho de propiedad, por si sola o con otros propietarios, la Administracién crea
estructuras dispuestas para la consecucion de los fines de interés general; estructuras cuya sumision al
Derecho privado resulta, precisamente, mas idénea para la consecucion de los fines propuestos”. (Morel
Ocafia, Luis, Curso de Derecho Administrativo, T. I, Pamplona, Aranzadi, 4° edicion, p. 637).
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propiedad del Estado Nacional (38%), Nuclear Mendoza Sociedad del Estado (1%),
Comision Nacional de Energia Atémica (51%) y los empleados mediante un pro-
grama de propiedad participada (10%). Su objeto social consiste en proveer el sumi-
nistro de didxido de uranio para la fabricacién de elementos combustibles destina-
dos a las centrales nucleoeléctricas y reactores de investigacion. A su vez, a traves
del Decreto N° 616/1997 se dispuso la constitucion de Emprendimientos Energéti-
cos Binacionales S.A., que tiene a su cargo la comercializacion de energia eléctrica
proveniente de los aprovechamientos binacionales e interconexiones internaciona-
les. La referida sociedad se rige por la Ley N° 19.550 y, en cuanto a su paquete
accionario, el 99% pertenece a la Secretaria de Energia mientras que el 1% es pro-
piedad de Nucleoeléctrica S.A.

B) LAS SOCIEDADES ANONIMAS TRANSITORIAMENTE

UBICADAS EN LA ORBITA ESTATAL

Sin embargo, mas recientemente, ha habido casos en los cuales la intervencién
estatal en el &ambito econdmico a través de la creacion de sociedades pertenecientes
al Estado se justifico en la necesidad de preservar ciertas actividades comerciales
que el Ejecutivo consider6 socialmente relevantes y, respecto de las cuales, la prac-
tica ha demostrado que la iniciativa privada ha resultado insuficiente o defectuosa.

Por su parte, también es posible identificar un supuesto en el cual la vincula-
cién estatal en la gestién empresarial se debi6 a la necesidad de reasumir activida-
des comerciales que constituyen un servicio publico y que, si bien habian sido obje-
to de privatizacion, los incumplimientos evidenciados por los concesionarios res-
pecto de las obligaciones a su cargo justificaron la rescision del contrato y, en con-
secuencia, el retiro de la concesion.

111.ALGUNOS EJEMPLOS DE EMPRESAS PRIVADAS
QUE EN LAACTUALIDAD SON TRANSITORIAMENTE DEL ESTADO

A) CASOS EN LOS QUE SE PRETENDIO PRESERVAR UN INTERES

PUBLICO RELEVANTE. BANCOS BISEL, SUQUIAY DE ENTRE RIOS

En relacion con el primero de los supuestos enunciados —la preservacion de una
actividad comercial que evidencia un interés publico relevante—, el Estado ha recu-
rrido a la creacidn de sociedades anonimas de acuerdo al régimen previsto en la Ley
de Sociedades Comerciales —cuyas acciones pertenecen integramente al Estado o a
sus entes autarquicos— a las cuales se les asigno la totalidad de los activos y pasivos
correspondientes a aquellas empresas que se encontraban atravesando dificultades
econdmicas y que, por una decision de naturaleza politica, las autoridades conside-
raron conveniente preservar como una unidad econdmica en funcionamiento.

Asi ha ocurrido, por ejemplo, con los bancos Bisel S.A., Suquia S.A. y Bersa
(luego denominado Banco de Entre Rios). En efecto, ante el proceso de iliquidez
que tales entidades financieras privadas atravesaron y, a consecuencia de la posibi-
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lidad cierta de su quiebra, el Poder Ejecutivo Nacional decidi6 crear tres nuevas
sociedades andnimas, cuyo capital social seria suscripto en un 99% por el Banco de
la Nacion Argentina y en un 1% por la Fundacion Banco de la Nacién Argentina, a
las cuales se transfirieron todos los activos y pasivos de dichos entes privados en
situacion de iliquidez transitoria.®

En cuanto a los fundamentos para tal decision, se expresd que tal curso de
accion se justificaba por “la retraccion actual de la inversion privada en el sector
financiero, junto a la necesidad de evitar efectos negativos que el cumplimiento
tendria sobre las plazas en las que actlan y en el resto de la economia nacional”.*

Por su parte, en el decreto de creacion de tales sociedades se establecio expresa-
mente que el Banco de la Nacién debia realizar todos los trdmites necesarios para
lograr, en el menor tiempo posible, la venta de su participacion accionaria, ello a fin
de “reestablecer la participacion del capital privado en las economias regionales”.

B) CASOS EN LOS QUE SE INTENTO PRESERVAR LA PRESTACION

DE UN SERVICIO PUBLICO. LINEAS AEREAS FEDERALES S.A.

Y CORREO OFICIAL DE LA REPUBLICAARGENTINA S.A.

En relacion con el segundo supuesto mencionado —la preservacion de la presta-
cion de un servicio publico ante la imposibilidad del concesionario de continuar con
su prestacion—, es posible referirse al curso de accion del Poder Ejecutivo ante la
virtual cesacidn de actividad de las empresas Lineas Aéreas Privadas Argentinas
S.A. (LAPA) y Dinar Lineas Aéreas S.A. También en esta oportunidad, el Estado
Nacional considerd oportuno crear una empresa de transporte aéreo, organizada
bajo la forma de una sociedad an6nima regida por la Ley N° 19.550, cuyo capital
social perteneceria inicialmente en un 20% a Intercargo Sociedad Anénima Comer-
cial, en un 40% al Ministerio de Economia y Produccion y en un 40% al Ministerio
de Planificacion Federal (Articulo 2°) y que es titular de todos los activos y pasivos
de las empresas privadas antes mencionadas.®

La referida sociedad an6nima, que fue denominada Lineas Aéreas Federales
S.A. (Lafsa) tiene por objeto la explotacion del servicio pablico de transporte aéreo
de pasajeros, correo y carga en el orden interno e internacional, con mas las activi-
dades complementarias y subsidiarias que resulten convenientes a la actividad
aerocomercial (Articulo 1°).

En cuanto a las razones que sustentan la decisién adoptada, el Poder Ejecutivo
ha sefialado que con la creacién de dicha sociedad andnima se pretende “asegurar la
continuidad de la prestacion de los servicios a los usuarios, manteniendo el nivel de
los mismos a efectos de asegurar la cobertura de la demanda, tanto en aquellos

3 Decreto N° 838/2002 del 21-05-2002.
4 Considerando 9°.
5 Decreto N° 1.238/2003 del 21/05/2003.
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destinos que resulten rentables como en aquellos que no cumplan tal condicidn,
conservando las fuentes de empleo afectadas”.®

Asimismo, el Poder Administrador expreso que la empresa de transporte aéreo
se encontraria en la rbita estatal en forma transitoria y hasta su privatizacion (con-
siderando 4°).

Un curso de accion analogo ocurri6 en relacién con la reasuncion por parte del
Estado Nacional, también con carécter transitorio, de la operacion del servicio ofi-
cial de correo —el cual es caracterizado por el propio Estado en los considerandos
del acto como un “servicio publico de caracter esencial”’—, a consecuencia de la
rescision por culpa del concesionario del contrato suscripto con el prestador priva-
do, Correo Argentino S.A.7

De esta forma, a fin de prestar temporalmente todos los servicios postales,
monetarios y de telegrafia vinculados, hasta tanto se vuelvan a privatizar, las autori-
dades decidieron en un primer periodo crear una Unidad Administrativa, con carac-
ter de drgano desconcentrado dependiente de la Secretaria de Comunicaciones, que
se encargaria de poner en practica todas los cursos de accion para cumplir con tales
cometidos (Articulo 59).

Es evidente que, en esta etapa preliminar, el Estado optd por no recurrir a la
forma societaria como técnica organizativa para cumplir con las actividades empre-
sariales propias de la prestacion del servicio de correo, sino que cred, a tal efecto, un
6rgano desconcentrado al que invistié de las competencias necesarias para prestar
tales servicios.

Ninguna duda cabe de que, durante ese periodo inicial de reasuncion inmediata
de la prestacion del servicio de correo, el Estado consider6 que, para cumplir con
los objetivos comerciales propios del servicio postal, no era necesario crear un ente
con personalidad juridica, sino que era suficiente a esos efectos contar con un 6rga-
no desconcentrado cuyo &mbito de autonomia es sustancialmente mas restringido
en razon de la relacién jerarquica que lo vincula con la Secretaria de Comunicacion.

Sin embargo, poco tiempo después, a través del Decreto N° 721/20048 se dis-
puso la creacion de Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. a la que se le
encargo la prestacion del servicio oficial de correo, incluyendo todos los servicios
postales, monetarios y de telegrafia (Articulo 1°).

La referida sociedad fue creada “bajo el régimen de la Ley N° 19.550 de Socie-
dades Comerciales” (Articulo 1°) y su paquete accionario pertenece en un 99% al
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y en un 1% al
Ministerio de Economia (Articulo 2°). Como consecuencia de la creacion de esta
nueva sociedad, se suprimid la Unidad Administrativa que habia creado el Decreto
N° 1.075/03 (Articulo 14).

6 Considerando 3°.
" Decreto N° 1.075/2003 del 19-11-2003.
8 BO del 14-06-2004.
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Como sustento de esta decision se sefial6: “habiéndose dado cumplimiento a la
primera etapa de ese proceso, resulta oportuno disponer la creacion de un ente juri-
dico que tenga bajo su responsabilidad la operacion del servicio oficial del correo,
hasta tanto se lleve a cabo su privatizacion. Que a tal efecto se considera que la
sociedad andnima es la figura juridica méas apropiada para asegurar la fluidez operativa
del servicio, a fin de que el mismo actde en concordancia con el entorno amplia-
mente competitivo del mercado postal, garantizando la continuidad y regularidad de
la prestacion”.

Cabe destacar que el mencionado decreto establecié expresamente que la so-
ciedad creada se regira por el Derecho privado, de manera que no le resultan aplica-
bles la Ley N° 19.549, el Decreto N° 1.023/2001 y la Ley N° 13.064, “sin perjuicio
de los controles que resulten aplicables por imperio de la Ley N° 24.156”.

También en este caso la realizacion de las actividades comerciales es transitoria
por parte del Estado, es decir, hasta la nueva privatizacion del servicio.®

IV. DIFERENCIAS ENTRE LOS TIPOS SOCIETARIOS ESTATALES

Vemos asi que, en diferentes supuestos en los que el Estado ha debido asumir
directamente la realizacion de actividades de caracter comercial o industrial —ya sea
por considerarlas propias de la gestion estatal, o bien por deficiencias del mercado-,
ha optado por recurrir a la constitucion de sociedades con objeto comercial, aunque
de acuerdo con tres subtipos, esto es: sociedades del Estado regidas por la Ley
N° 20.705, sociedades an6nimas regidas por la Ley N° 19.550 y, finalmente,
sociedades andnimas también reguladas por la Ley N° 19.550 pero cuya pertenen-
cia a la organizacion publica es transitoria, hasta su posterior privatizacion.

Asi, respecto de este Gltimo supuesto detallado, su pertenencia a la esfera esta-
tal es solamente transitoria y accidental y se justifica en razones de coyuntura poli-
ticay econdmica que han sustentado en forma excepcional su incorporacién a la
organizacion del Estado. En efecto, respecto de las sociedades antes analizadas
—esto es, los bancos Suquia, Bisel y de Entre Rios y Lafsa—, el Poder Ejecutivo ha
manifestado en sus respectivos actos de creacion que existe una clara voluntad poli-
tica de proceder a su transferencia al sector privado en el menor tiempo posible.

Esta circunstancia marca una diferencia sustancial con las otras formas societarias
de propiedad estatal que existen en la actualidad —esto es, las sociedades del Estado
y las sociedades anénimas cuyo capital pertenece integramente al estado o a sus
entes descentralizados—, por cuanto éstas no han sido creadas para incorporarse a la

9 Cabe citar aqui, como ejemplo, las sociedades del Estado que, a través del proceso de privatizaciones,
fueron transformadas en sociedades an6nimas, antes del traspaso al ambito privado. Por caso la Ley
N°24.855 dispuso: “El Poder Ejecutivo Nacional procedera a transformar al Banco Hipotecario
Nacional S.A., quien continuara con los derechos y obligaciones de su predecesor, salvo lo expresa-
mente derogado por la presente norma”. Y, a su vez, el Articulo 15 de la norma declaré al Banco
Hipotecario “sujeto a privatizacion en los términos de la Ley N° 23.696".
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Orbita estatal en forma transitoria, sino que los fines que el Estado persigue con su
actuacion son considerados como propios y relevantes para el bien comdn, razon
por la cual su integracion a la estructura estatal es permanente.

En este contexto, consideramos especialmente Gtil analizar cuél es el régimen
juridico que rige la actuacion de las empresas que transitoriamente pertenecen a la
Orbita estatal, a fin de determinar si les resulta de aplicacion: a) el régimen juridico
que corresponde a las sociedades del Estado, b) el régimen propio de las sociedades
andnimas con capital integramente estatal, o bien c) un régimen juridico diferencia-
do en razdn de su pertenencia transitoria al sector publico.

V. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS

PERTENECIENTES AL ESTADO NACIONAL

Ahora bien, en lo que respecta al régimen juridico que se aplica a las socieda-
des anonimas pertenecientes en forma permanente al Estado y que han sido consti-
tuidas bajo las previsiones de la Ley N° 19.550, consideramos imprescindible tener
en cuenta que existe una evidente contradiccion entre, por un lado, la forma instru-
mental elegida y, por el otro, la finalidad que tales entidades persiguen.

En relacion con algunas de las sociedades anonimas que el Estado ha creado en
los ultimos afios, a pesar de su pertenencia a la esfera estatal, se dispuso en sus
respectivos actos de creacion que les resultaba de aplicacion parcialmente la Ley
N° 19.550 (Capitulo I, Seccién V).%°

En este contexto, la definicidn del régimen juridico de aplicacion en relacion
con estas sociedades andnimas se torna especialmente relevante, toda vez que ello
permitird determinar cudl es el alcance de las competencias que pueden legitima-
mente ejercer que, logicamente, serd diferente seglin corresponda aplicar las nor-
mas del Derecho publico o privado. A su vez, dicha determinacion también permiti-
ra, en su caso, establecer cual es el bloque normativo que les resulta de aplicacion (v.
gr. contrataciones, procedimientos, régimen de responsabilidad y de personal), para
el caso de que se produzcan indeterminaciones normativas que requieran una labor
integradora a través de la aplicacion de los principios u otras normas del régimen
que les resulta de aplicacion.

Entendemos que, para dar respuesta a este interrogante, es conveniente analizar
diferentes aspectos que caracterizan a estas sociedades andnimas de pertenencia
estatal a la luz de los caracteres tipicos de las sociedades del Estado toda vez que, en
mi opinidn, éstas integran la Administracién publica descentralizada ain cuando no
cumplen un fin publico especifico o tipicamente administrativo. Ello es asi porque
tales sociedades han sido creadas por un acto de autoridad estatal, tienen personali-

10Tal es el caso de Dioxitek S.A. y de Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A.
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dad propia, poseen un patrimonio estatal y, a su vez, los fines que persiguen supo-
nen el cumplimiento de objetivos de bien comdn.

V.1. EL FIN PUBLICO

De conformidad con lo prescripto en la Ley de Sociedades, una de las caracte-
risticas que presentan todas las sociedades comerciales que han sido reguladas en el
referido cuerpo legal es el fin de lucro, esto es, que a través de su actuacion se
pretende la obtencidn de ganancias.

Sin embargo, las sociedades an6nimas creadas por el Estado Nacional no persi-
guen con su actividad la obtencion de beneficios de naturaleza econémica, tal como
lo haria un empresario privado, sino que, tal como se ha visto con los ejemplos antes
detallados, dichas formas societarias tienen por objeto desarrollar actividades diri-
gidas a cumplir con fines de naturaleza publica que, en consecuencia, no persiguen
un lucro sino satisfacer una necesidad de la colectividad. Al igual que lo que ocurre
con las Sociedades del Estado, también en este caso la eleccion de la forma societaria
responde a la necesidad de permitir una mayor flexibilidad y dinamismo a la activi-
dad que la sociedad debera desarrollar para cumplir con los cometidos que el Estado
le encarga y que, en muchos aspectos, resultan equiparables desde un punto de vista
factico a las actividades que despliega una empresa comercial privada.'?

Por todo ello consideramos que, en razén de la finalidad de interés general que
persiguen, no es posible considerar que se trata de entes privados, tal como ocurre
con las sociedades anénimas cuyos socios son comerciantes y que realizan activida-
des cuyo objeto es obtener una ganancia.

V.2. INTEGRACION A LA ORGANIZACION ESTATAL

A lo antes expresado se suma que, al igual que lo que ocurre con las Sociedades
del Estado, también estas formas societarias presentan caracteres propios de las
entidades descentralizadas. En efecto, se trata de entes que a) poseen personalidad
juridica; b) la participacién del Estado es exclusiva; c) tienen patrimonio estatal; d)
estan sujetas a mecanismos de control estatal; y ¢) integran la estructura de la Admi-
nistracion publica en forma permanente.®

\er Gordillo, Agustin, Empresas del Estado; Barra, Rodolfo, Principios de Derecho Administrativo;
y Canosa, Armando, Algunas reflexiones acerca de las denominadas personas publicas no estatales.
12 En igual sentido se pronuncia Franco, Horacio J., “El derecho administrativo y las sociedades an6ni-
mas con simple participacion estatal”, La Ley, 1991-E, 1123.

3 En sentido concordante, Doncel Jones, Juan Carlos, “Los organismos descentralizados del Estado
que acttian como empresas de derecho privado (con especial referenciaa CAMMESA)”, La Ley, 1997-
F, 1070. En sentido contrario, ver los articulos de Cura, José Maria y Bello Knoll, Susy, “La sociedad
andénima con participacion estatal mayoritaria (su naturaleza juridica a la luz de un fallo clarificador)”,
La Ley, 1991-A, 365.
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V.3. EL CARACTER PUBLICO

Cabe recordar que calificar a una sociedad de propiedad estatal como un ente
descentralizado o como un sujeto de Derecho privado tiene especiales consecuen-
cias, entre otros aspectos, en relacién con la existencia de un régimen exorbitante
del Derecho privado. En particular, reviste especial importancia que, si se trata de
entes descentralizados, resulta procedente el recurso administrativo de alzada por
ante el Ministerio en cuya orbita se encuentra dicho ente, mecanismo de control
inaplicable si se trata de un ente privado.*

No se nos escapa que existen diferentes aspectos de la actuacién de estas socie-
dades que se encuentran sometidos expresamente a las disposiciones del Derecho
privado —en general, en lo que hace al objeto especifico de actuaciény en lo relativo
a su organizacion y gobierno—y, en este sentido, es posible advertir diferencias con
el régimen propio de los entes descentralizados. En efecto, el interés publico com-
prometido —en el caso de las sociedades andnimas de propiedad estatal— es de carac-
ter mediato y, en consecuencia, dichas actividades estan sujetas a las normas del
Derecho privado. Sin embargo, ello no obsta para que, bajo un sistema aparente-
mente privado, se oculte un régimen de fuerte interés pablico, cuyas connotaciones
tipicas de Derecho administrativo se imponen, en caso de duda, por sobre los princi-
pios de las sociedades privadas.’®> En consecuencia, su actuacion necesariamente
debe regirse en caso de indeterminaciones —lagunas, contradicciones, vaguedades—
por normas de derecho publico®.

VI. CONCLUSION

De acuerdo con lo antes expresado, entendemos que es posible sostener que la
naturaleza juridica de las sociedades del Estado y de las sociedades andnimas de
propiedad estatal son —en principio—asimilables, es decir, en ambos casos nos encon-
tramos frente a entes descentralizados que forman parte de la estructura estatal.

Sin embargo, el acto de creacion de las sociedades anénimas pertenecientes al
Estado ha dispuesto expresamente, en determinados casos, que a ciertos ambitos de
su actividad les resultan de aplicacion normas del Derecho privado (v. gr. el Ca-

14 a legislacion espafiola ha previsto expresamente, sin embargo, la procedencia del control de tutela
respecto de las sociedades anoénimas de propiedad estatal (Ley N° 33/2003, Titulo VI, Capitulo I).

5 En igual sentido, Bianchi, Alberto, “Anotaciones sobre los conceptos de Administracion Pablica y
funcién administrativa”, EI Derecho, 129:266. Mantaras, Pablo, “Fundamentos y alcances de la res-
ponsabilidad del Estado por la actividad de sus entes descentralizados con organizacion societario o
empresarial”.

16 Recurriendo al Derecho comparado, vemos que el legislador espafiol ha adoptado un criterio similar
respecto de estas formas societarias. Al respecto, La Ley N° 33/2003 del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas dispone: “las sociedades mercantiles estatales, con forma de sociedad anénima, cuyo
capital sea en su totalidad de titularidad, de forma directa o indirecta, de la Administracion General del
Estado o de sus organismos publicos, se regiran por el presente titulo y por el ordenamiento juridico
privado, salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, contable, de
control financiero y de contratacién”.
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pitulo I1 de la Ley N° 19.550). Esto es juridicamente posible, segin nuestro criterio,
por cuanto no existe ningln principio de la organizacion administrativa que impida
que el legislador establezca que una sociedad andnima estatal se rija por normas del
Derecho privado.

Ello permite concluir, entonces, que las sociedades anonimas de propiedad es-
tatal creadas bajo las formas previstas en la Ley N° 19.550 quedan sujetas a un
régimen juridico mixto. En efecto, a tales entes les resultara aplicable, por un lado,
el Derecho privado en todos aquellos aspectos de su actuacion respecto de los cuales
dicha aplicacion haya sido expresamente determinada por el ordenamiento juridico.
Por otro lado, habra otras cuestiones que al no estar reguladas de modo expreso o
implicito en las normas, estaran regidas por el Derecho publico.

Este régimen caracterizado por la aplicacion del Derecho privado y, sélo en casos
de indeterminaciones, por normas del Derecho publico, lleva, a su vez, a concluir que
respecto de las competencias que legitimamente pueden ejercer, les resulta de aplicacion
el principio de especialidad o también denominado axioma ontolégico de la libertad.

Linares sostuvo segln este principio —que a su entender resulta aplicable tanto
a las personas publicas como a las privadas—: “una vez constituida la persona ideal
[en el caso, la sociedad andnima de propiedad estatal], queda determinada para ella
una esfera de especialidad y capacidad, y dentro de ella son aptas para hacer todo lo
no prohibido sea por estatuto, sea por leyes”. A su vez, el jurista remite al Articulo
35 del Cddigo Civil, que establece: “las personas juridicas pueden, para los fines de
lainstitucion, adquirir los derechos que este Codigo establece y ejercer los actos que
no les sean prohibidos, por el ministerio de sus representantes que sus leyes o esta-
tutos les hubiesen constituido”.t’

Asi las cosas, el ambito de actuacion de dichas sociedades estara determinado
por todas las actividades vinculadas al objeto o fin para el cual han sido creadas, de
manera gue podran ejercer todas las competencias que las normas les atribuyen en
forma expresa o implicita —es decir, las que derivan de disposiciones expresas—, mas
aquellas necesarias para el cumplimiento de los fines y objetivos prescriptos en el
acto normativo de creacion de la sociedad.™

7 Linares, Juan Francisco, “Competencia Administrativa y Prohibiciones implicitas”, Revista Argenti-
na de Derecho Administrativo, N° 8, abril/junio de 1975, p. 15y sigs.

18 En relacion con el principio de especialidad, ver también Cassagne, Juan Carlos, Derecho Admi-
nistrativo, T. I, 4° edicion, p. 206. También es interesante consultar los fallos de la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo Federal “Marenco” (El Derecho 67-437) y “Peso” (El Derecho 114-
236), asi como el plenario “Multicambio” (Jurisprudencia Argentina, 1986-1, p. 140). Aqui vale citar a
titulo de ejemplo el caso de Dioxitek S.A. cuyo estatuto dispone que la entidad tendra por objeto, entre
otros, “realizar cualquier otra operacion complementaria de su actividad industrial o comercial o que
resulte necesaria para facilitar la consecucion de su objeto”. Por su parte las sociedades andénimas desti-
natarias de los bancos Bisel S.A., Suquia S.A. y Entre Rios S.A., tiene por objeto “actuar como banco
comercial, para lo cual podra realizar por cuenta propia de terceros y/o asociada a terceros, dentro o fuera
del pais, todas las operaciones inherentes a la actividad bancaria, inclusive préstamos hipotecarios, asi
como los actos y contratos que sean su consecuencia, sin mas limitaciones que las determinadas por las
leyes, reglamentaciones, disposiciones y demas normas en vigor y el presente estatuto”.
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A su vez, como ya hemos desarrollado, frente a un caso de indeterminacion
normativa, las normas de Derecho publico tienen preeminencia. En efecto, en tal
caso, en razén de: a) el fin pablico que dichas sociedades andnimas persiguen, b) su
integracion a la organizacion estatal y ¢) la ausencia de participacion de capitales
privados; la laguna deberé salvarse recurriendo a los principios y normas del Dere-
cho publico. En el caso de Nucleoeléctrica Argentina S.A., el decreto de creacion
dispone que se regird por el Capitulo 11, Seccién V, Articulos 163 a 307 y concordantes
de la Ley N° 19.550. En igual sentido el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional
N° 1.285/1996 establece igual criterio con respecto a Dioxitek S.A., con la salvedad
de que el régimen de contrataciones debera asegurar la concurrencia de oferentes, y
la transparencia y publicidad del procedimiento y el Decreto N° 616/1997 de crea-
cion de Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A.. Por su parte, las entidades
financieras que operan como destinatarias de los bancos Bisel S.A., Suquia S.A. 'y
Entre Rios S.A. se rigen por la Ley de Entidades Financieras N° 21.526. Un caso
especial es el Lineas Aéreas Federales (Decreto N° 1.238/2003) que se rige integra-
mente por la Ley de Sociedades Comerciales. Mas aun el decreto dispone que resul-
tan aplicables las normas y principios del Derecho privado y que no se aplicaran las
normas o principios de Derecho administrativo.

El criterio que proponemos, consistente en considerar como entidades descentrali-
zadas a las sociedades del Estado y a las sociedades anénimas de propiedad estatal,
resulta concordante con la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la
materia. La Corte sostuvo expresamente la integracion de las entidades estatales empre-
sariales a la Administracion descentralizada en la causa “Martinez Suarez de Tinayre”.*

En esa oportunidad, el Tribunal considerd en lo pertinente: “si bien (Argentina
Televisora Color LS 82 Canal 7 S.A.) debe en principio considerarse sujeta al Dere-
cho privado (Ley de Sociedades) y no comprendida en las leyes de contabilidad, de
obras publicas ni de procedimientos administrativos, concurren elementos de inne-
gable carécter estatal, principalmente en lo concerniente a la naturaleza de sus cons-
tituyentes y a la imposibilidad de participacién de capitales privados (Articulo 1°,
Ley N° 20.705) por lo que més alla del amplio grado de descentralizacidn, integra
la organizacion administrativa del Estado”.?

Resta analizar, por ultimo, cuél es la naturaleza juridica que cabe asignar a las
sociedades an6nimas que han sido constituidas de acuerdo con lo prescripto en la

® Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Martinez Suarez de Tinayre, Rosa M. J. Y otro c/Argentina
Televisora Color LS 82 Canal 7, S.A.”, sentencia del 20-05-1986, El Derecho, 119:542. En el presente
caso los actores reclamaron una indemnizacion por dafios y perjuicios contra Argentina Televisora Color
sociedad propiedad del Estado Nacional por la rescision unilateral de un contrato. La parte demandada
adujo que las medidas adoptadas por el Estado Nacional configuraron un hecho del principe y le impidie-
ron cumplir con las obligaciones contractuales. Si bien la accién fue rechazada por el juez de primera
instancia, la Camara consider6 que el supuesto factico constitutivo de la fuerza mayor, al derivar del
propio Estado Nacional, no podia ser invocado por la demandada para sustraerse del cumplimiento del
contrato. Por Gltimo, la cuestion se plante6 ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

2 E| destacado me pertenece.
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Ley N° 19.550 pero, respecto de las cuales, su pertenencia a la drbita estatal es
solamente transitoria y responde a circunstancias coyunturales que, una vez supera-
das, volveran al ambito privado. Tal es el caso, como ya se dijo, de Lafsa y de los
bancos Suquia S.A., Bisel S.A. y Entre Rios S.A.%

No cabe duda, segun nuestra opinién, que respecto de tales sociedades se impo-
ne otra solucién, aun cuando el paquete accionario esta integrado exclusivamente
por sujetos estatales.??

Ello es asi porque, como ya dijimos, en todos estos supuestos la intervencion
estatal no ha tenido por objeto crear entes que formen parte de la estructura del
Estado Nacional de modo definitivo, sino permitir, a través de la utilizacion de cier-
tas técnicas instrumentales, la preservacion de empresas privadas en funcionamien-
to que las autoridades publicas consideraron econémicamente viables y socialmente
relevantes, de manera que, una vez superada la situacion transitoria de dificultad
financiera, éstas vuelvan al sector privado a través de una nueva privatizacion.

En este contexto consideramos que, a efectos de determinar el régimen juridico
de aplicacion a dichas sociedades, se impone un tratamiento diferencial, puesto que
su pertenencia a la drbita estatal es solamente transitoria y justificada por razones
coyunturales de naturaleza politica o econémica.

Es evidente que, en tales casos, el Estado no ha pretendido satisfacer en forma
mas eficiente un determinado fin publico a través de la creacion de un nuevo sujeto,
destinado a permanecer en forma definitiva en el sector publico —tal como ocurre
cuando crea una sociedad del Estado o una sociedad anénima permanentemente inte-
grada a la estructura estatal-. Lo que se ha buscado, en cambio, es paliar los efectos
nocivos que tendria sobre la comunidad o un sector de ésta la desaparicion de tales
entes privados a consecuencia de una gestion ineficiente y, a tal efecto, las autoridades
politicas han considerado conveniente y hasta necesaria la intervencion estatal, a tra-
vés de laadquisicion temporaria y accidental de los respectivos paguetes accionarios.

En consecuencia, toda vez que la propiedad estatal de dichas sociedades anéni-
mas es solamente transitoria y accidental —tal como surge de los respectivos actos de
creacion, donde se consigno expresamente que se procederia a su privatizacién en el

2 En el caso de Nucleoeléctrica S.A., el decreto de creacion dispone, a su vez, de modo expreso la
sociedad esta “sujeta a privatizacion total”. El igual sentido el Decreto N° 1.286/1996 dice: “declaranse
sujetas a privatizacion las actividades del area ciclo de combustible que desarrolla la Sociedad constituida
segun el Articulo 1° del presente (Dioxitek S.A.). El Decreto N° 838/2002 sobre entidades financieras
sefiala que el Banco de la Nacion Argentina “debera realizar lo necesario a fin de administrar, estabilizar
y proceder a la venta de su participacion accionaria en las sociedades anénimas cuya creacion se dispone
mediante el presente decreto, en el menor tiempo posible, conforme las disposiciones vigentes en la
materia”. En el caso de las lineas aéreas estatales, el decreto de creacion establece que se constituira una
sociedad an6nima con vocacion de transitoriedad en la érbita estatal y hasta tanto se privatice.

2 \fer a titulo de ejemplo: 1) Nucleoeléctrica S.A.: 99 % Estado Nacional y 1 % Agua y Energia Eléctrica
Sociedad del Estado; 2) Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A.: Secretaria de Energia y Puertos
(99 %) y Nucleoeléctrica Argentina S.A. (1%); 3) Entidades financieras: Banco de la Nacion Argentina
(99 %), Fundacién Banco de la Nacion Argentina (1%); 4) Lineas Aéreas Federales: Intercargo Sociedad
Andnima (20 %), Ministerio de Economia y Produccién (40 %), Ministerio de Planificacion (40 %).
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menor tiempo posible—, entendemos que corresponde que, mientras permanezcan
en la estructura estatal, de todas formas se les aplique plenamente el Derecho priva-
do, en razén de que se trata de su régimen de origen y, asimismo, del que se les
aplicara una vez transferidas.

A todo ello se suma que, tal como sefiala la doctrina, la aplicacién plena del
Derecho publico podria eventualmente frustrar el objetivo perseguido por las auto-
ridades publicas que decidieron su estatizacion transitoria, esto es, preservar la uni-
dad econdmica privada con dificultades y, luego de saneadas sus deficiencias es-
tructurales o de funcionamiento, proceder a su privatizacion.?

Ello es asi, por cuanto la aplicacion plena e indiscriminada de las hormas que
rigen el funcionamiento de la Administracion central y de sus entes descentraliza-
dos (contrataciones del Estado, procedimientos administrativos o empleo publico) a
entidades organizadas originalmente bajo la forma de una empresa privada, dificul-
taria sin lugar a dudas su posterior privatizacion.

La salvedad estara dada, claro esta, por la circunstancia de que, tratandose de
instituciones que dependen de fondos puablicos para su funcionamiento, de acuerdo
a lo establecido por la Ley N° 24.156 se encuentran sometidas a los controles que
realizan los 6rganos de contralor interno y externo del Sector Publico Nacional —sin
perjuicio del control que igualmente ejercera la Inspeccion General de Justicia en
razon de que se trata de una sociedad anénima constituida en los términos de la Ley
N° 19.550-. Ello es asi porque tales controles se aplican a todo ente que reciba
aportes estatales, ya sea de caracter publico o privado. Cabe destacar, por Gltimo,
gue para llevar a cabo dicha actividad de contralor, los citados organismos no debe-
ran verificar si las referidas sociedades han observado las normas de Derecho publi-
co, sino que sélo deberdn corroborar si la actividad desarrollada se adecua a las
previsiones del Derecho privado que rigen su funcionamiento, asi como lo estable-
cido en sus respectivos estatutos.?

2 Gordillo, Agustin, “Acerca del Régimen Juridico de los nuevos bancos Bisel, Bersa y Suquia”, Re-
vista Argentina del Régimen de la Administracion Publica — RAP, N° 289, Buenos Aires, Ediciones
Rap, p. 157.

2+ En igual sentido se pronuncia Morel Ocafia, cuando sefiala que la fiscalizacion de las sociedades
anoénimas estatales “se realiza, en principio, de acuerdo con el Derecho privado. Es decir, y aqui se
trata de una nocion mas estricta, en la actividad empresarial de la Administracidn, propiamente dicha,
ésta utiliza las facultades y deberes propios de la condicién de socio” (Morel Ocafia, Luis, op. cit.,p.
638). La Ley N° 24.156 establece: “Las disposiciones de la ley seran de aplicacion en todo el sector
publico nacional, el que a tal efecto esta integrado por: a) Administracidn nacional, conformada por la
Administracion central y los organismos descentralizados, comprendiendo en estos Gltimos a las insti-
tuciones de la seguridad social; b) empresas y sociedades del Estado que abarca a las empresas del
estado, las sociedades del Estado, las sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria, las
sociedades de economia mixta y todas aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado
tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de las decisiones societarias”. A su vez,
el texto legal agrega: “la administracion financiera estara integrada por los siguientes sistemas, que
deberan estar interrelacionados entre si: a) sistema presupuestario, b) sistema de crédito publico, c)
sistema de tesoreria, d) sistema de contabilidad. Cada uno de los sistemas estara a cargo de un 6rgano
rector que dependerda directamente del 6rgano que ejerza la coordinacion de todos ellos”.
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