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Capitulo XXIII
LAS EMPRESAS DEL ESTADO!

1. La “empresa publica” en sentido amplio

La frase “empresa publica” (y sus correlatos en otros idiomas: Enireprise publique,
public enterprise, impressa pubblica, offentlichen Unternehmung, etc.) ha ganado
una aceptacién universal, aunque su significado esté lejos de ser uniforme. Por lo
general, es evidente que su uso se realiza de manera indiscriminada para refe-
rirse a toda empresa en sentido econémico (organizacién de medios materiales y
personales para realizar determinada explotacién econémica) que se encuentra en
el sector publico (y no solamente estatal) de la economia. En tal sentido amplio,
serian empresas publicas:

1°) Las “empresas propias” o explotaciéon “en régie,” que son las empresas
sin personalidad juridica propia ni por lo tanto independencia, administradas
directamente por la organizacién administrativa central, sea en un régimen de
centralizacién o de desconcentracion, pero nunca descentralizacion verdadera;

2°) las sociedades de economia mixta, en que participan capitales estatales
y privados;

! Ademas de la bibliografia citada en el capitulo anterior, ampliar y comparar con la siguiente:
KaprLAN, MaRcos, Paises en desarrollo y empresa publica, Buenos Aires, 1965; GONZALEZ PEREZ,
JEsus, “Las sociedades de economia mixta y las empresas del Estado en la legislacién argentina,”
en la Revista de Administracién Publica, n° 3, Espafia, Madrid, 1950, p. 495; VILLAR PaLasi, J. L.,
“La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo,” en igual revista, p. 53 y ss.;
Fukevo Avarez, d. F., “La nacionalizacién como instrumento socialista y el sistema de libertades,”
enigual revista y nimero, p. 271; RIVERO, JEAN, Le régime des nationalisations, Paris, 1948; VEDEL,
GEORGES, “Las empresas publicas en Francia,” en Revista de Administracién Publica, n° 12, Ar-
gentina, Buenos Aires, 1963, p. 11 y ss.; RobricUEZ AR1As, JuLio CEsAR, “El control de las empresas
del Estado,” en igual revista, n° 5, p. 1564; Moncayo, GUILLERMO, “La nacionalizacién de Empresas
en Francia,” en Revista Juridica de la Universidad Nacional de Tucumdn, n° 6, Tucuman, 1959,
p. 97; MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, 1965, p. 429
y ss.; DiEz, MANUEL MARiA, Derecho administrativo, t. 2, Buenos Aires, 1965; nuestra monografia
Empresas del Estado, op. cit., p. 75y ss.
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3°) las sociedades mercantiles o civiles (en cuanto a su forma: o sea, sociedades
andnimas, etc.) cuyo capital se encuentra en manos del Estado;

4°) eventualmente, una figura intermedia entre el “establecimiento publico de
caracter industrial y las sociedades mercantiles o civiles, en cuanto se trataria de
un ente estatal descentralizado, organizado bajo un régimen semi-administrativo,
y regido alternativamente por el derecho publico o el derecho privado segun la
naturaleza de sus actos. Este seria el caso de las “empresas del Estado” del
derecho argentino y de parte de las “empresas publicas” del derecho francés, y
también de sus “establecimientos publicos industriales.”

2. La “empresa publica” en sentido estricto

Pareciera evidente que aquel concepto amplio de “empresa publica” no es apto
para el estudio del fenémeno que comprende, por cuanto no es posible prescindir
de las profundas diferencias existentes entre las figuras que hemos enumerado,
las cuales no sdlo son de régimen juridico sino también de organizacién admi-
nistrativa y de funcionamiento concreto.

Pero decir que debe darse un concepto restringido de “empresa publica,” y lo-
grarlo son cosas bien distintas; los ensayos han sido més bien infructuosos pues,
o restringen en exceso la definicién, por ejemplo limitandola a los entes estatales
que realizan una actividad industrial bajo un régimen de derecho publico? o la
mantienen con una amplitud todavia criticable en cuanto a su utilidad, com-
prendiendo dentro del concepto a la empresa propia, al establecimiento publico
de caracter industrial, a la sociedad mercantil constituida con capital pablico, y
a la sociedad de economia mixta con participacién publica mayoritaria.?

Por nuestra parte, creemos que es un error considerar que la “empresa publica”
sea un concepto a priori, predeterminado por la realidad, y que la doctrina deba
necesariamente hallarlo en cuanto Unica definicién correcta de esa realidad:
Creemos en cambio que debe prescindirse de un pretendido dogmatismo cientifi-
co, y dar una clasificacién y nomenclatura de esa realidad multiple, que permita
manejarla con alguna precisién, sin importar demasiado el nombre que le demos.
Por ello, o sea, por razones practicas y metodolégicas, entendemos que es pruden-
te excluir del escurridizo concepto de “empresa publica” a aquellas formas que
tienen una caracterizacién mas o menos segura y clara, sin que ello signifique,
por cierto, excluirlas de su ubicacion dentro del sector piiblico de la economia;
excluiremos asi a las “empresas propias,” a las sociedades de economia mixta, a
las sociedades mercantiles o similares cuyo capital se encuentra en manos del
Estado en forma parcial, y las sociedades de Estado, en las que este tiene el total

2VILLAR PALASE, art. cit., pp. 76-7.
3 Asi GARRIDO FaLLa, op. cit., p. 132y ss.
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del capital accionario; y dejariamos asi comprendidos en el concepto de empresa
publica Giinicamente a aquellos entes caracterizados:

1°) Por ser integramente estatales (a diferencia de las sociedades de economia
mixta, y de las sociedades mercantiles en las que el Estado tiene sélo parte de
las acciones);

2°) por ser expresamente estatales, sin adoptar la forma externa de una so-
ciedad privada (a diferencia de las sociedades de Estado, y a semejanza de las
entidades autarquicas o auténomas);

3% desde luego, por tener personalidad propia;

4°) por dedicarse a una actividad econémica (a semejanza de las demas “em-
presas publicas” en sentido amplio, y a diferencia de las entidades autarquicas
o auténomas, por lo general tipicamente administrativas);

5°) por no estar sometidas primordialmente al derecho privado, sino alternati-
vamente al derecho publico y privado, o incluso principalmente al derecho publico.
(A diferencia de las sociedades de Estado, que estarian principalmente sometidas
al derecho privado, y a semejanza de las entidades autarquicas tradicionales, en
las que es dominante el derecho publico.)

Este seria, en cierto modo, el concepto que recoge la legislacién argentina que
regula las “empresas del Estado” o el derecho francés que estatuye sobre parte
de las “empresas publicas” y los “establecimientos publicos industriales.”

3. Aspectos salientes de las empresas publicas o empresas del Estado

Lo tipico de este tipo de empresas, que ahora denominaremos empresas publicas
o empresas del Estado, en sentido restringido, es el constituir una solucién in-
termedia e hibrida entre el tradicional ente autarquico o auténomo (claramente
estatal, dotado de prerrogativas de poder publico) y la moderna sociedad de Es-
tado (aparentemente sometida al derecho privado): En efecto, estas “empresas
estatales” se caracterizan porque no pueden ser declaradas en quiebra, porque
sus actos son administrativos, sus directivos superiores son funcionarios publicos,
sus titulos tienen fuerza ejecutiva, sus bienes no son embargables cuando estan
afectados directa o indirectamente al uso publico, etc. (elementos propios de los
entes autarquicos o auténomos), y porque al mismo tiempo escapan al estricto
contralor contable, tienen un régimen propio de contrataciones, pueden realizar
cierto nimero de contratos bajo el derecho privado, son demandadas ante los
tribunales ordinarios, sus obreros y empleados se rigen por el derecho laboral o
el derecho comercial, etc. (Elementos propios de las sociedades de Estado.)

Este régimen juridico mixto de derecho publico y privado otorga en ciertos
casos flexibilidad operativa a la empresa, pero en muchos otros la traba nota-
blemente, trayéndola a los procedimientos y requisitos del derecho publico; a la
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inversa, esa flexibilidad comercial la deja inerme en algunos casos, por no poder
aducir prerrogativas en algunas de sus relaciones con terceros, y la aplicacién
del derecho publico la protege providencialmente en otras, salvandola de la
ejecucion de sus bienes en casos en que aquélla la llevaria a la paralizacién o a
la quiebra. También, el contar con un régimen privado en materia de obreros y
empleados le permite contratarlos facilmente, sin someterse a requisitos de con-
curso, publicidad, etc., e incluso bajo sistemas especiales (contratos temporales,
trabajo a destajo, etcétera); pero la coloca bajo el peso de la accién gremial de esos
obreros, que reclamarin mejoras de salarios o condiciones de trabajo presionando
con paros, huelgas, etcétera, que tal vez no hubieran sido admisibles en un ente
autarquico o auténomo, en virtud del principio que no admite la huelga en los
servicios publicos y en la funcién publica.

De la misma manera, en sus relaciones frente a los usuarios del servicio que
preste, el régimen de derecho publico la protege dandole prerrogativas especiales
y limitando las reclamaciones de ellos (lo que, dicho sea de paso, no esta bien),
aunque al mismo tiempo perjudica a la empresa cuando llega el momento de
establecer las tarifas que les cobrara, ya que los poderes publicos no siempre
estaran prontos a aumentarlas en la medida requerida para hacer rentable al
servicio, afrontando la impopularidad consiguiente; la empresa estatal puede
encontrarse asi forzada al déficit por tarifas insuficientes, ante costos o sueldos
crecientes, o programas de inversion necesarios, y estos déficits no siempre seran
cubiertos pronta y eficazmente por el Estado central, afectado él también por
problemas financieros.

4. Aplicabilidad de las empresas del Estado en la descentralizacion para el
desarrollo

Como hemos visto, el sistema mixto de las empresas del Estado presenta tantas
ventajas como desventajas: ;/Significa ello que no debe utilizarse de este medio
de descentralizacién cuando se realiza un plan de desarrollo?

a) A nuestro juicio la respuesta depende, como ya vimos al hablar de la na-
cionalizacion, del tipo de actividad que se considere. Si lo que se quiere hacer
es “nacionalizar-sin-estatizar,” en el sentido de incorporar al sector estatal una
actividad comercial o industrial, manteniéndola bajo un régimen de derecho
privado, entonces nuestra respuesta sera categoérica: El sistema de las empresas
del Estado es totalmente inadecuado para ello, porque desemboca en demasiados
elementos de derecho piiblico como para mantener la plena agilidad de la empresa.

Esto significa que hay que excluir de este tipo de descentralizacién a toda
intervencién del Estado que intente regular la economia a través de su accién
y Su mera presencia, por ejemplo, como empresa lider en determinada rama del
comercio o de la industria.
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b) También hay que excluir, en nuestro concepto, aquellos servicios publicos
de caracter técnico que se prestan directamente a la colectividad, tales como
teléfonos, correos, transportes, porque la eficiencia técnica continuada y perma-
nente de los mismos se resiente notablemente con las marchas y contramarchas
del régimen juridico de derecho publico y privado; con las constantes antitesis
de flexibilidad y rigidez, de privilegio y sometimiento a condiciones iguales que
los particulares. Creemos que el régimen de la empresa que preste esos servi-
cios debe tratar de ser inequivoco: O derecho publico —entonces, un tipico ente
autarquico o auténomo (Obras Sanitarias de la Nacién, Vialidad Nacional)—, o
derecho privado (luego, una sociedad de Estado: SEGBA); no mixturas de derecho
publico y privado que lo Gnico que logran es sembrar el desconcierto y la duda en
la empresa, respecto a qué es lo que puede legalmente hacerse o no.

¢) En cambio, cuando se trata de ciertas actividades que hacen a la infraes-
tructura del pais pero al mismo tiempo tienen un cierto caricter industrial o
comercial —siderurgia, petréleo—, entonces creemos que puede ser de utilidad
el sistema de las empresas del Estado, si es que no se ha utilizado ya con éxito
otro sistema, caso en el cual no tendria sentido innovar. (P. ej.: SEGBA.)

En efecto, en tales casos es ineludible un cierto grado de privilegio y proteccién
estatal porque se afecta una actividad sumamente vital para el desarrollo del
pais, pero al mismo tiempo se requiere algtin grado de flexibilidad operativa para
poder canalizar hacia el mercado el resultado de esa actividad. (O sea, para la
venta del petroleo o del producto terminado.)

En tales casos, nos parece adecuado por ejemplo que la extraccion del petrdleo
esté a cargo —basicamente, lo que no quiere decir exclusivamente— de YPF
(que es empresa del Estado), para tener en ese aspecto la proteccion del derecho
publico, pero que luego, cuando se trate de comercializar los productos derivados
del petroleo, tales como la nafta, aceite, etcétera, pueda hacerlo bajo un régimen
de derecho privado. De la misma manera, nos parece adecuado que la extracciéon
del gas natural esté a cargo de Gas del Estado (también bajo el régimen de las
empresas del Estado), sometida entonces en ese aspecto al derecho publico, pero
que luego, en lo que se refiere a la venta de gas licuado, pueda venderle a los
distribuidores bajo un régimen agil del derecho comercial.

Con todo, no creemos que la forma de la empresa del Estado sea el tinico tipo
de descentralizacion admisible para este tipo de actividades econémicas de in-
fraestructura, pues nos parece, seguin se vera luego, que la sociedad de economia
mixta puede también rendir iguales o mejores frutos en este aspecto, si se utiliza
con un régimen adecuado.

d) Alainversa y segln ya lo expresamos, creemos que el sistema de la empresa
de Estado es inadecuado para los servicios técnicos que implican una prestaciéon
continuada al publico (ENTel —teléfonos—, EFA —ferrocarriles—), pues esas
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tensiones de régimen juridico atentan contra la eficiencia del servicio, sin ser
estrictamente necesaria, como en el caso anterior ¢), la duplicidad de régimen.

5. Valoracion de conjunto de la empresa del Estado

De lo antedicho se desprende que la utilizaciéon del sistema de descentralizar por
empresas del Estado debe ser mas bien excepcional, y que este medio no puede en
modo alguno constituir la regla para toda descentralizacién que se desee encarar.
En la situacién argentina en particular, se advierte como ha crecido desorbita-
damente el nimero de empresas del Estado, a pesar de que en la mayoria de los
casos ella no era el instituto adecuado para lograr el fin que se pretendia obtener.

Y aqui es donde se advierte como es imprescindible tener una idea de conjunto
de cudl es el panorama de los posibles medios y formas de descentralizacion para
el desarrollo, y su evaluacién y aplicacion concreta, para que la descentralizacion
sea efectivamente un factor de progreso y no una rémora maés, y una fuente mas de
pérdidas injustificadas, por mala explotacién econémica, que no redunde tampoco
en mejores servicios o inversiones con miras al futuro. Pareciera en verdad como
s1 los legisladores o los gobiernos hubieran conocido sélo el tipo de “empresa del
Estado” cuando consideraron las posibilidades de descentralizacion de actividades
comerciales o industriales, y se hubieran decidido entonces infaliblemente por el
Unico sistema conocido y por tanto el Ginico aparentemente posible.

Es necesario reestructurar el régimen de todas estas empresas del Estado,
transformandolas segun corresponda en sociedades de Estado o en tipicos entes
autarquicos o auténomos, o dandolos a corporaciones publicas, o a sociedades
de economia mixta o sociedades comerciales o civiles con participacién estatal,
etcétera, de acuerdo a la naturaleza de su actividad; qué correspondera en cada
caso habra de depender de un adecuado conocimiento de 1°) cudles son las for-
mas de descentralizacion posibles, y 2°) cudl es la situacién y la naturaleza de la
actividad que se quiere otorgar a un ente descentralizado.

6. Régimen legal de las empresas del Estado

Ahora bien, como lo aqui afirmado contraviene la orientacién que al parecer ha
dominado a los legisladores y gobernantes al decidirlos a crear tantas empresas
del Estado en lugar de otros tipos de descentralizacién, creemos necesario abundar
un poco acerca de las dificultades, incongruencias, contradicciones y tensiones
que origina el régimen legal de tales empresas; estas observaciones ampliato-
rias tenderan a advertir como este sistema es mucho mas complicado de lo que
parece, y que debe por lo tanto ser utilizado s6lo cuando es estrictamente nece-
sario —como en los casos sefialados—; aplicarlo a otros casos implica enfrentar
y crear dificultades ciertamente innecesarias. De acuerdo a la ley 13.653 (segin
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las modificaciones introducidas por las leyes 14.380 y 15.023), “Las empresas
del Estado quedan sometidas:

a) Al derecho privado en todo lo que se refiere a sus actividades especificas y,

b) al derecho publico en todo lo que atanie a sus relaciones con: La adminis-
tracién o al servicio publico que se hallare a su cargo.” (Art. 19, el subrayado es
nuestro.)

Como se ve, ya la propia ley prevé la duplicidad de régimen, aparentemente
basada en una distincién entre las “actividades especificas” de la empresa y el
“servicio publico que se hallare a su cargo, que se regirian respectivamente por
el derecho privado y publico; nada dice de la ley para establecer qué se hara
cuando la “actividad, especifica” de la empresa sea precisamente la prestacién
de un “servicio publico;” ni cuando sea al mismo tiempo un servicio ptublico y una
actividad comercial, cémo se las distinguira; ni, finalmente, qué es un servicio
publico, atenta la multiplicidad de definiciones existentes.

A esta duplicidad y vaguedad del régimen general, tal como la ley lo ha previs-
to, cabe agregar luego la inevitable caracterizaciéon de la empresa como entidad
publica estatal (y no como entidad privada) derivada de la sefialada superacion
del principio de la “doble personalidad del Estado.” Ha dicho asi por ejemplo la
Procuracién del Tesoro de la Nacién (brgano maximo de asesoramiento del Po-
der Ejecutivo Nacional, y jefe del Cuerpo de Abogados del Estado), refiriéndose
a las entidades autarquicas y también a las empresas del Estado (en un caso,
tratandose de YPF; en otro, de Gas del Estado): “...no debe interpretarse... que
al actuar en la esfera del derecho privado las entidades autarquicas pierdan, por
ello, su personalidad juridica de derecho publico, que es la unica sin desdobla-
miento que poseen y que no les impide en absoluto adquirir derechos y contraer
obligaciones que estaran regidos, segin corresponda, por el derecho publico o
por el derecho privado.™

Ubicada asi la empresa como una entidad publica, se produce luego una per-
manente tension y conflicto entre dicha naturaleza publica y el régimen privado
que parcialmente se le quiere dar, ya que en la casi totalidad de sus actos y con-
tratos se planteara la duda acerca de si ellos son en el caso de derecho publico
o de derecho privado, y si estan por lo tanto sometidos a los requisitos de la ley
de contabilidad, ley de obras publicas, etc., o se realizan dentro de la amplitud y
liberalidad de las normas del Cédigo Civil.

Esas dudas son por lo general imposible de solucionar de antemano, aunque
algunas veces los estatutos organicos de las empresas, o sus regimenes internos
de contrataciones, tratan de preverlos con sentido uniforme, diciendo por ejemplo
que todos sus contratos se regirdn tinica y exclusivamente por el derecho privado.

4Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes, 84: 133 y ss.; 90: 169 y ss.
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Esta autodefinicién es casi siempre totalmente insuficiente para lograr la fina-
lidad que se propone, porque el régimen de los actos dependera de su verdadera
naturaleza intrinseca, y no de una mera y vacia definicién legal o reglamentaria.
Si el contenido del régimen que se da y aplica a sus actos es de derecho publico,
de nada sirve que, se lo defina como de derecho privado, porque publico seguira
siendo a pesar de ello.

7. Naturaleza y régimen de los actos de las empresas

En cuanto a la naturaleza y el régimen aplicables a los actos de los entes estatales
(sean ellos la administracién central, las entidades autarquicas o las empresas del
Estado), se ha introducido actualmente en la parte de la practica administrativa
el criterio por nosotros también defendido,’ en el sentido siguiente: “No negamos la
posibilidad de que el derecho privado sea en ciertos casos aplicables a la actuacion
de los érganos administrativos, pero sostenemos que ello no justifica que se diga
en tales casos que los actos de los érganos administrativos sean actos juridicos
de derecho privado y estén excluidos del concepto de acto administrativo.”

“Cabe senalar al efecto que en las hipdtesis que la doctrina destaca el derecho
privado se aplica sélo con referencia al objeto del acto dictado por la administra-
cion; y que en todos los casos es invariable la aplicaciéon del derecho publico en
cuanto a la competencia, voluntad y forma.”®

“Esta primera observacion basta para sefialar el error de considerar que existan
«actos de derecho privado» realizados por la administracién. A lo sumo podria
sefialarse que ciertos actos seran mixtos, regidos en parte por el derecho publico
(competencia, voluntad, forma) y en parte por el derecho privado. (Objeto.)”

“Pero aiin mas: Entendemos que lo mas importante, e incluso lo decisivo, es en
estos casos la competencia. El objeto del acto tiene una trascendencia empirica
importante, pero la calificacion dogmatica debe prestar atencién al hecho de
que, si falta la competencia, cae todo el acto que el derecho privado pueda haber
cohonestado. Ello sefiala sin lugar a dudas la prevalencia que en estos casos
tiene el derecho publico sobre el derecho privado en la regulacién del acto. La
competencia se presenta como una condicién previa y necesaria para poder hablar
de acto; la competencia hace pues a la existencia misma del acto, en tanto que
las modalidades que puedan darse en el objeto son contingentes y relativamente
accesorias.” ...“Bien es cierto que el objeto constituye un elemento esencial del
acto; pero no es menos cierto que, cuando se hace jugar el elemento competencia
en cuanto dato de derecho publico, éste adquiere mayor importancia que el objeto.
Si a ello se agrega que también la forma y la voluntad (en lo que hace a su origen,

5GoRDILLO, AGUSTIN A., El acto administrativo (Nocién. Nulidades. Vicios. Los actos de gobierno),
Buenos Aires, 1963, Abeledo-Perrot, pp. 64 y ss.
5 Op. cit., p. 64.
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preparacién y formacién) en la actuacion de los 6rganos administrativos, se rigen
por el derecho publico, resulta que es impropio negar a estos actos el caracter de
predominantemente administrativos.”

“De lo expuesto se sigue que ciertos actos administrativos pueden en algunos
casos estar regidos, en punto a su objeto, por el derecho privado; pero que no
por ello dejan estos actos de ser actos administrativos para transformarse en
actos de derecho privado de la administracion.”” En resumen, y como ha dicho
la Procuracién del Tesoro de la Nacién con este criterio, “...todos los actos de los
entes estatales, aun cuando parcialmente estén regidos por el derecho privado,
mantienen no obstante su caracter de actos administrativos regidos primordial-
mente por el derecho publico.”®

8. Los contratos de las empresas del Estado: ;jAdministrativos o civiles?

Igual cosa ocurre con los contratos de las empresas del Estado. Una mera defi-
nicién legal o reglamentaria, que los ubique en el plano del derecho privado, no
suele ser suficiente si el régimen de los contratos no es verdaderamente igual
al de los contratos de derecho privado. (O sea, si la empresa se reserva poderes
inusuales en el derecho comun, de aplicar penalidades y hacerlas cumplir por si
misma; de no incurrir en responsabilidad por falta de pago; de poder rescindir
unilateralmente el contrato por razones de conveniencia sin indemnizar el lucro
cesante, etc.)

Se ha dicho asi en casos concretos que sus contratos son administrativos, y que
“No altera esta conclusién el hecho de que Gas del Estado se halle bajo el régimen
de las empresas del Estado, y que la ley vigente al momento de la contratacién,
la N° 13.653, excluyera a dichas empresas de la aplicacién de las leyes de obras
publicas y de contabilidad, pues dicha exclusién, aun tomada al pie de la letra
(cosa que no corresponde, pues aquellas leyes de todos modos se aplicaron supleto-
riamente, de acuerdo a la interpretacion que posteriormente vino a recoger la ley
15.023), no quita al contrato considerado su caracter de contrato administrativo.
En efecto, sabido es que un contrato puede tener caracter administrativo, y estar
regido en consecuencia por el derecho publico, no s6lo por disposicién expresa o
implicita de la ley, sino también por voluntad expresa o implicita de las partes,
o por contener cldusulas asi llamadas «exorbitantes» al derecho comun. (En este
sentido LAUBADERE, ANDRE DE, Traité Théorique et pratique des contrats adminis-
tratifs, t. I, Paris, 1956, pp. 76 y ss.; VEDEL, GEORGES, Droit Administratif, Paris,
1961, p. 642y ss.; ete.) El contrato aqui considerado, como la gran mayoria de los
contratos celebrados por entidades autarquicas, empresas del Estado, y 1a Nacién

"El acto administrativo, op. cit., p. 65.
8 Dictdmenes, 22-1-1965.
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misma, es un contrato administrativo por contener todo un régimen de normas
exorbitantes al derecho comun...” (Procuracién del Tesoro, dictamen citado.)

Se concluye de lo que antecede que sila empresa del Estado no resiste a la ten-
tacién de protegerse mas adecuadamente que por el derecho privado, y de incluir
disposiciones propias y tipicas del derecho publico (irresponsabilidad, rescisién
unilateral, penalidades aplicadas ejecutoriamente al particular cocontratante,
etc.), inevitablemente habra llevado su contrato integramente al campo del dere-
cho publico: Y alli tendra la contraparte de las ventajas y privilegios anteriores,
pues debera entonces someterse al requisito de la licitacién publica, publicidad,
seleccién adecuada, resolucién de los recursos y reclamaciones presentados,
sometimiento a la revisiéon del Tribunal de Cuentas de la Nacién, contralor en
recurso jerarquico por el Poder Ejecutivo, etc.

Estimamos en conclusion que no es probable ni admisible, y tal vez ni siquiera
posible, que la empresa del Estado o cualquier otro ente estatal pueda escoger
del derecho puablico y privado sélo lo que més le convenga para regir sus destinos:
Del derecho publico, sus potestades, y del derecho privado, su libertad; pues la
conjuncién de otorgar potestades y libertad a un ente no puede resultar sino en
su arbitrariedad y desenfreno. Estamos pues ante una disyuntiva inevitable: O
se le dan potestades publicas con sus consiguientes limitaciones, o se le da la
libertad de los entes privados con su consiguiente carencia de potestades ptiblicas.
Esto no significa que no puedan conciliarse en un mismo régimen aspectos de
derecho publico y privado, sino que no pueden tomarse para ello precisamente los
elementos mas contrapuestos y més tipicamente representativos de cada uno. Para
conciliar ambos regimenes, es necesario suavizar y reducir los caracteres tipicos
respectivos, y si se dan potestades publicas, por ejemplo, deben ser muy limitadas,
del mismo modo que si se otorga libertad de accion tampoco puede ella ser muy
acentuada. De todos modos, esto demuestra la dificultad de hacer funcionar el
doble sistema de derecho publico y privado, y por lo tanto la inconveniencia de
recurrir a él cuando ello no resulta totalmente imprescindible.

9. Los privilegios y las limitaciones de las empresas del Estado

a) Privilegios y potestades publicas. Ademas de los privilegios que las empresas
del Estado se arrogan en sus contratos (y que acabamos de mencionar), o de la
potestad publica que ejercen al dictar sus actos (que por el ya mencionado carac-
ter de actos administrativos tendran la consiguiente presuncion de legitimidad,
ejecutividad y ejecutoriedad, etc.), cabe todavia recordar otras ventajas que la
legislacién vigente les acuerda en contraposicién a las empresas del derecho pri-
vado: 1°) No pagan varios impuestos, tales como réditos, ganancias eventuales,
beneficios extraordinarios, sustitutivo del gravamen a la transmision gratuita
de bienes (art. 99 de la ley 13.653, t. 0. con las modificaciones posteriores), 2°)
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no podran ser declaradas en quiebra (art. 109 de la citada ley), 3°) el Estado
responde por su pasivo (igual articulo) y resarce su déficit (p. €j., ley 16.658),
4°) sus bienes, en cuanto estan afectados a la prestacién de un servicio publico,
integran el dominio publico del Estado y son en consecuencia inalienables (luego,
inembargables, no hipotecables, no ejecutables, etc.) e imprescriptibles.®

b) Controles y limitaciones publicas. Como contrapartida de tales potestades,
las empresas del Estado estan sometidas a las siguientes, entre otras, limita-
ciones del derecho publico: 1°) El Poder Ejecutivo designa en cada una de ellas
un funcionario con funciones de sindico y facultad de veto (ley 13.653, t. o., art.
39; ley 16.432, art. 27; decreto N° 10.599/61); 2°) deben someter anualmente al
Poder Ejecutivo su plan de accién y presupuesto (ley 13.653, art. 4°); 3°) estan
sometidas al control del Tribunal de Cuentas de la Nacién (ley 13.653, arts. 3,
5 y siguientes); 4°) y también al de la Contaduria General de la Nacién (decreto
5383/55, arts. 6y ss.); 5°) se les aplican supletoriamente las leyes de contabilidad
y de obras publicas (ley 13.653, art. 11); 6°) sus rentas (?) ingresan al Tesoro
nacional (ley 13.653, arts. 9y 10), etc.

10. La sindicatura en las empresas del Estado

A raiz de que la libertad originariamente dada por las leyes 13.653 y 14.380 a las
empresas del Estado parecié en cierto momento excesiva, se dicté la ley 15.023,
la cual tendi6 a traerlas mas al control del Estado: Ello se intenté por un lado
estableciendo claramente su sometimiento a las leyes de contabilidad y de obras
publicas, segtin ya vimos, y del Tribunal de Cuentas de la Nacién, y por otro lado
facultando al Poder Ejecutivo a designar en cada empresa un sindico encargado
de vigilar su desenvolvimiento.

El art. 39 de la ley establece que el sindico serd “un funcionario permanente”
de la Secretaria de Estado de Hacienda, lo cual sefiala la primera diferencia entre
este sindico y el que tienen, por ejemplo, las sociedades de economia mixta: En
estas dltimas el sindico es un funcionario de la sociedad, mientras que en las
empresas del Estado el sindico es un funcionario ajeno a la empresa, y pertene-
ciente por expreso requerimiento legal a los cuadros de la administracién central.

Las atribuciones del sindico son:

“b) Asesorar a la Secretaria de Hacienda acerca de la situacién financiera de
la empresa, asi como también en cuanto concierne a la incidencia que sobre el
Tesoro nacional pudiera tener la gestion econémica de la misma, y

“c) Verificar los actos acordados por la empresa que directa o indirectamente
afecten al Tesoro nacional, que comporten una transgresion al ordenamiento legal-
financiero de la misma o cuyas proyecciones en otras érbitas de la administracién

9Ver MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado del dominio publico, Buenos Aires, 1960, p. 547.
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nacional pudieran afectar a las finanzas estatales, informando a la Secretaria
de Hacienda cuando a su juicio se adopten resoluciones de ese caracter.”

Como observacién general, es de destacar que el sindico, por ser un funcionario
de la administracién central, esta sometido al poder jerdrquico de ésta, por lo cual
tanto el Secretario de Hacienda como el Ministro del ramo o el Poder Ejecutivo
pueden darle 6rdenes o instrucciones acerca de como desempenar sus funciones,
e incluso, en nuestro concepto, acerca de como proceder en un caso concreto. Por
ello, indirectamente, la administracién central tiene mas atribuciones sobre una
empresa del Estado que sobre una entidad autarquica, pues a ésta no le puede
dar érdenes concretas, ni estan ellas por lo deméas sometidas al contralor admi-
nistrativo de los Ministros o Secretarios de Estado, sino sélo del Poder Ejecutivo.

11. El veto del sindico

A continuacién del inc. e), del art. 3° la ley agrega: “En ningn caso las empresas
podran dar principio de ejecucién a los actos que el sindico hubiere cuestionado,
por constancia escrita en el respectivo libro de actas, por entender que los mismos
implican una transgresién al ordenamiento legal-financiero de aquéllas, y hasta
tanto se solucione el planteamiento en la forma que corresponda.”

De esta forma, la observacion del sindico se transforma en un auténtico derecho
de veto, puesto que la empresa no puede ejecutar el acto observado. Este veto se
asemeja al que puede producir el presidente del directorio (u otro de los represen-
tantes de la administracién) en una sociedad de economia mixta, en la medida
en que ambos impiden la ejecucién del acto, el que debe considerarse suspendido;
pero se diferencian en varios aspectos:

1°) El veto del sindico en la empresa del Estado en principio sélo puede fun-
darse por razones de legitimidad,® puesto que la ley establece que los actos ob-
servados deben comportar “una transgresion al ordenamiento legal-financiero;”
sélo excepcionalmente puede fundarse en razones de oportunidad, cuando sus
“proyecciones en otras orbitas de la administraciéon nacional pudieran afectar
a las finanzas estatales.” A su vez, el veto en la sociedad de economia mixta
es mas amplio, pudiéndose fundar indistintamente en razones de legitimidad
(“cuando ellas fueren contrarias a esta ley o a la de su creacién o a los estatutos
de la sociedad”) o de oportunidad (“O puedan comprometer las conveniencias del
Estado vinculadas a la sociedad,” articulo 89 del decreto 15.349/46, ratificado
por la ley 12.962.) En ambas hipdtesis, a su vez, el concepto de “legitimidad”
pareceria limitarlo inicamente a los casos en que se violen normas que regulen

19Sobre el concepto de legitimidad y su relacién con las nociones de facultad reglada y discrecio-
nal, ver supra, cap. VIII, y nuestro libro Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires,
Alvarez, 1964, p. 53y ss., e Introduccién al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, p.
71y ss.; enla 2% ed., n° 6, Buenos Aires, 1966, cap. X, p. 307 y ss.
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directamente el funcionamiento de la entidad; entendemos, sin embargo, que
esa seria una restriccién irrazonable en la interpretacién de la férmula legal,
por cuanto toda norma juridica, cualquiera sea su procedencia, cuando en de-
terminado momento pueda ser considerada aplicable a la entidad, pasa con ello
a integrar el régimen juridico de la misma: En definitiva, consideramos que no
debe hacerse restriccién alguna en el concepto de legitimidad, para estos casos.

2°) En segundo lugar, el veto del sindico de la empresa del Estado debe ser
fundado, segin lo exige la reglamentacion (art. 69 del decreto 10.599/61), al par
que nada establece al respecto la ley de sociedades de economia mixta. (Salvo a
contrario sensu, tal vez, en el art. 8. in fine.)

3°) Las autoridades de la empresa del Estado pueden recurrir contra el veto
del sindico dentro de los quince dias, ante la Secretaria de Estado pertinente; en
la sociedad de economia mixta no es necesario que el capital privado interponga
recurso administrativo alguno, pues las actuaciones deben elevarse automatica-
mente a la administraciéon central.!

4°) Transcurrido un término de 20 dias'? desde que la administracion recibe
la comunicacidn, en el caso de la sociedad de economia mixta, cae el veto y queda
firme la resolucién vetada;'® en el caso de la empresa del Estado ese resultado
se produce sélo después del transcurso de varios plazos que la reglamentacién
establece, de manera algo complicada y oscura.!

5°) Contra la decisién expresa o tacita del Poder Ejecutivo acerca del veto, la
empresa del Estado no podria recurrir judicialmente en virtud del principio ge-
neral de que las entidades descentralizadas del Estado no pueden estar en juicio

1 Dice el art. 8° de la ley 12.962: “En ese caso se elevaran los antecedentes de la resoluciéon
objetada a conocimiento de la autoridad administrativa superior de la administracién putblica
asociada, para que se pronuncie en definitiva sobre la confirmacién o revocacién correspondiente
al veto, quedando entre tanto en suspenso la resolucién de que se trata.”

2Para el computo de los términos administrativos, ver nuestro libro Procedimiento y recursos
administrativos, op. cit., p. 147y ss.

13“Si el veto no fuera conformado por dicha autoridad dentro de los veinte dias subsiguientes al
recibo de la comunicacién que dispone este articulo, se tendra por firme la resolucién adoptada por
el Directorio o por la asamblea de la sociedad en su caso.”

14“E] Ministerio o Secretaria jurisdiccional respectivos se pronunciaran dentro de los cinco (5)
dias improrrogables. Si la decisién fuera contraria al acto impugnado, se devolvera lo actuado a la
empresa, quedando sin efecto el acto.

“Vencido el plazo de cinco dias sin recaer pronunciamiento, o si la decision fuere confirmatoria
del acto impugnado, a requerimiento del Sindico o de la empresa se elevardn las actuaciones al
Ministerio de Economia para su resolucién.

“Dentrodel término de 10 (diez) dias siguientes el Ministerio de Economia, con dictamen fundado
del Sindico General sobre la impugnacién y la apelacién, en reunién conjunta con el ministerio o
secretaria jurisdiccional que corresponda resolvera el caso.

“Sino fuera posible lograr el acuerdo para dictar resoluciéon conjunta dentro del término fijado,
el Ministerio de Economia elevara la apelacién y sus antecedentes del caso en el plazo de cinco (5)
dias al Poder Ejecutivo, que resolvera por decreto. En caso de que dicho decreto no se dictara den-
tro del plazo de quince (15) dias la impugnacién quedara sin efecto.” (Decreto 10.599/61, art. 69.)
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contra la Nacién misma de la cual forman parte'® en cambio, las sociedades de
economia mixta, que no son estatales, pueden desde luego impugnar el acto en
cuestién. La ley, injustificadamente a nuestro juicio, limita con todo esta dltima
posibilidad sdlo para los casos en que el veto se hubiera fundado en razones de
legitimidad: “Cuando el veto se fundamentase en la violacién de la ley o de los
estatutos sociales, el capital privado podra recurrir ala justicia de la resolucién
definitiva dictada.” (Art. 8° de la ley 12.962.) Entendemos que esta disposicién
legal viola la garantia de la defensa en juicio® y por ello consideramos que la
accién judicial debe ser admitida en forma amplia, prescindiendo de la limitacién
de la citada ley: El acto podra ser impugnado por razones de legitimidad (no de
oportunidad), sin importar cudl haya sido el fundamento dado al acto por el
Poder Ejecutivo.

12. El personal de las empresas del Estado

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el
personal de las empresas del Estado se halla sometido al derecho publico cuan-
do cumple funciones directivas, y al derecho privado cuando se trata de obreros
o empleados;!” esta solucién se ha aplicado incluso en casos en que la empresa
tenia un servicio publico a su cargo. En este tultimo aspecto, el criterio juris-
prudencia) es violatorio de las leyes de empresas del Estado, pues la ley 14.380
dispone expresamente que aquéllas estaran sometidas al derecho publico “en
todo lo que atafie a sus relaciones con la administracién o al servicio piblico que
se hallare a su cargo,” lo que obviamente significa que si la empresa presta un
servicio publico, fodo el régimen es de derecho publico, incluso desde luego el de
su personal, jerarquico o no.

Ello no significa, sin embargo, que el juicio de responsabilidad les sea aplicable
a todos los agentes de la empresa, pues si bien la anterior ley 14.380 establecia
que “todo el personal de las empresas del Estado se halla sujeto a los juicios de
responsabilidad, conforme a la ley de contabilidad,” ya la ley 15.023 se encargé de
modificar ese criterio, estableciendo, en forma concordante con aquel otro criterio
de la jurisprudencia de la Corte, que “las responsabilidades de las autoridades
de las empresas del Estado se determinaran segin las normas aplicables a los
funcionarios publicos, a cuyo efecto quedan sujetos al juicio de responsabilidad que
le sera aplicado conforme a las disposiciones de la Ley de Contabilidad.” (Art. 8°.)*®

1> En este sentido MARIENHOFF, op. cit., p. 427.

6 Para un anélisis de este articulo ver nuestro trabajo El acto administrativo, p. 18 y ss., y
supra, cap. IX, n° 14.

"Fallos, 244: 196; 245: 271; 250: 234; conf. MARIENHOFF, op. cit., p. 445.

18 Es la interpretaciéon que daba MARIENHOFF a la anterior norma, en forma concordante con el
criterio jurisprudencia) acerca de la naturaleza de la relacién que une al personal con la empresa,
op. cit., p. 444 y ss.
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Sinopsis

1/2. La frase “empresa publica” o “empresa del Estado” puede tomarse en sentido
amplio, comprendiendo toda ingerencia del Estado en la economia, o en sentido
restringido, abarcando sélo a las entidades integramente estatales, expresamente
estatales (no asumen la forma de una sociedad privada), y sometidas a un régimen
mixto de derecho publico y privado.

3/5. Ese régimen mixto da lugar a demasiadas confusiones y dificultades en
la practica, por lo que no es recomendable a menos que la indole de la actividad
haga de todo punto imprescindible contar con él; ello puede ocurrir en materia
de infraestructura.

6. A pesar de que la ley de empresas del Estado expresa que cuando realicen
una actividad comercial o industrial se regiran por el derecho privado, estas
empresas son siempre personas juridicas de derecho publico.

7. Sus actos son siempre administrativos, pues se rigen por el derecho publico en
lo atinente a competencia y voluntad y a veces forma, quedando para la aplicacién
del derecho privado sdlo lo referente al objeto del acto, y aiin asi no plenamente.

8. Por igual razén, y ademas porque las empresas siempre incluyen en sus
contratos clausulas tipicas del derecho publico, éstos son contratos administra-
tivos y no privados.

9. Las empresas del Estado tienen en suma tanto privilegios y potestades pu-
blicas, como controles y limitaciones publicas; nunca se lograra, ni es razonable
que se lo logre, aplicarle sélo los primeros, pero no los segundos.

10/11. El Poder Ejecutivo puede designar en cada empresa del Estado un
sindico con facultades de vetar las resoluciones del directorio, por razones de
ilegitimidad o excepcionalmente de inoportunidad. La empresa puede recurrir
administrativa, pero no judicialmente, contra el veto.

12. Las autoridades superiores de la empresa son funcionarios publicos, regi-
dos por el derecho publico; los obreros y empleados se rigen principalmente por
el derecho privado.
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