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Resumen

La crisis del 2001 importd una redefinicién del actuar estatal en la economia. A contrapelo de
la profunda reforma llevada adelante en la década del ‘90, el Estado nuevamente delineé el
marco y alcance de su intervencién, recuperando banderas del pasado que habfan sido
dejadas de lado. En este sentido, el resurgir del Estado Empresario fue una de las
caracteristicas mas resonantes de este proceso. Empero, como se analizard en el presente
trabajo, dicho accionar se realizé bajo formas societarias distintas de las utilizadas durante el
siglo pasado y mas cercanas al Derecho Societario. En tal sentido, se analizaran las sociedades
anénimas bajo control estatal y la participaciéon minoritaria del Estado en otras tantas. Ello,
en contraposicion a los tipos societarios clasicos, como la sociedad del estado o la sociedad
anénima con participacién estatal mayoritaria. Finalmente, se estudiard el caso del agua y
saneamiento como ejemplo de las modificaciones acaecidas durante este largo proceso.
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COMMERCIAL COMPANIES AND NATIONAL STATE. TOWARDS NEW TYPES OF PUBLIC
COMPANIES?

Abstract

The 2001 Crisis redefined the intervention of the government in the national economy.
Reversing the profound economic reform performed during the nineties, the National State
reshaped the frame and extension of its intervention and recovered many of the aspirations
that had been set aside in that decade. The resurgence of the Entrepreneurial State has been
one of the most important features of this time. However, as we will analyze in this article,
that action took place under structures that differed from the classic ones and are similar to
those provided by the Corporate Law. As a result of this, we will examine, from a historical
and legal perspective, the different types that the National State has adopted over the last
century and its most important characteristics. Finally, we will study the water and sanitation
case as an example of the multiple changes that have taken place throughout the entire
period.
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I Introduccion

Luego de la crisis iniciada en el afio 2001, el Estado Nacional decidié asumir una
participacion directa, activa y mds intensa en las actividades comerciales e industriales que,
durante los afios ‘90, habian quedado en manos de privados (CARBAJALES, 2011). Lejos, sin
embargo, quedaron las ya clasicas técnicas de intervencién estatal, asi como los antiguos
tipos societarios que cimentaron la arquitectura juridica detras del Estado Empresario de
mediados del siglo XX.

El mundo y la economia global habfan cambiado.
En el presente trabajo, entonces, procuraremos analizar el modo en que, a partir de
la segunda mitad de la década del 2000, el Estado Nacional ha decidido participar en las

relaciones societarias. Particularmente, resultan cuestiones novedosas la existencia de
sociedades anénimas controladas mayoritariamente por el Estado —sin ser de las previstas en
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la ley n° 19.550—, asi como su presencia minoritaria en sociedades con cotizacién bursatil
(GEBHARDT y GERSCOVICH, 2017).

La dptica desde la que abordard el trabajo atraviesa transversalmente el Derecho
Comercial, el Derecho Societario y el Derecho Administrativo. En un pais como el argentino,
entender cada drea del Derecho como un compartimento estanco soslaya la indudable
influencia que —con mayor o menor intensidad- el Estado ejerce sobre ellas.

Il.  Breve derrotero histérico

Como bien sostienen GEBHARDT y GERSCOVICH (2017), alli donde se encuentra presente
el Estado, alli estd la politica y ésta tifie inevitablemente el andlisis. A lo largo de nuestra breve
historia como pais, distintas cosmovisiones han imperado en distintas épocas sobre el rol del
Estado y del mercado. Y cada una de esas cosmovisiones se ha visto acompafiada por
instituciones del Derecho que le han provisto de las estructuras juridicas necesarias para
lograr sus cometidos.

En este sentido, entendemos que resulta imperioso presentar tres etapas distintas —
y definidas segin los rasgos mas o menos intervencionistas— que permitirdn exponer
metodoldgicamente las distintas formas societarias de las que se valié el Estado Empresario
argentino durante los ultimos setenta afios, pero también comprender el modo en que en
ciertas ocasiones se retrajo o se amplié. Cada una de esas etapas se identificard, asimismo,
con una administracidn justicialista —la de Juan Domingo Perdn, la de Carlos Menem y la del
matrimonio Kirchner-.

ILA. El antiguo Estado Empresario

A comienzos del siglo pasado, inserta en el marco de un orden mundial que asi lo
permitia, la industrializacién en el pais adquirié una indudable fuerza de la mano de un
potente y expansivo sector agroexportador. Contrariamente a visiones que rechazan estos
postulados, los trabajos de Gallo demuestran que el sector agrario aparecia como el gran
motor del crecimiento, pero también como el principal factor de expansién del mercado
interno y de la industria (CORTES CONDE y DELLA PAOLERA, 2018).

Durante los afios dorados del modelo agroexportador, la intromisién del Estado
Nacional en el comercio y en la industria y la idea de un Estado productor era, en términos
generales, rechazada. Unicamente podia justificarse esa intervencién en sectores como la
explotacién petrolifera, que requerian de grandes esfuerzos de capital y apoyo estatal (BELINI
y ROUGIER, 2008). YPF, fundada en el afio 1922, resulta un claro ejemplo de esto dltimo.



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio IV, nimero 8 (2019)
SCARRAMBERG, J. M. — Sociedades y Estado Nacional: ;Hacia nuevas formas societarias?, pp. 11-29

Afos después, finalizada la Segunda Guerra Mundial, el panorama se modificé
rotundamente. El desarrollo del Estado de Bienestar —en todas sus variantes y con todas sus
aristas— y una actitud de mayor intervencidn en la economia dieron inicio al periodo de
expansién mas importante del Estado Empresario (BELINI y ROUGIER, 2008). El gobierno del
general Juan Domingo Perdn fue el claro exponente de esta nueva vision.

Entre las causas que provocaron el fortalecimiento de la presencia del Estado en la
economia argentina es posible distinguir entre factores internos y externos. Entre los
primeros, encontramos el nacionalismo econdmico y las demandas militares. Y entre los
externos, por otra parte, se hallan la Crisis del ‘29, el debilitamiento de la escuela econémica
ortodoxa, el auge del keynesianismo y la reconfiguracion del orden mundial luego del
conflicto bélico.

En consonancia con lo que acontecia en Francia o Gran Bretafia, el Estado argentino
comenzd a asumir nuevas funciones y a expandir su rol empresarial. Entre 1946 y 1950, se
nacionalizaron diversas empresas de transporte e incluso empresas industriales. De acuerdo
con BELINI'y KORoL (2012), en un principio Perdn se mostré receloso ante la transferencia de
empresas privadas y preferia la constitucién de sociedades mixtas. A tal fin, dicté el decreto
n°15.349/1946, con el propdsito de auspiciar este tipo de sociedades y combinar los beneficios
del control estatal y el impulso proveniente de la iniciativa privada.

Empero, la organizacidn de estas sociedades no fue facil ni su éxito inocuo, razén por
la cual comenzé a alentarse el control publico de las empresas de servicios publicos y de las
nuevas firmas industriales del Estado. Al proceso de nacionalizaciones —particularmente de
empresas controladas por capitales britanicos—, se lo revistié de un simbolismo de gran
importancia y se lo representé mediante la férmula de la independencia econdmica
proclamada el 9 de julio de 1947 en Tucuman (ROMERO, 2009).

La cuestion de la soberania nacional, asimismo, resultaba de insoslayable
trascendencia. Asi, Perdn sostenia que “ningun argentino de bien puede negar su
coincidencia con los principios basicos de nuestra doctrina sin renegar primero de la dignidad
de ser argentino” (SIGAL y VERON, 2014). En la vereda del frente, quedaban quienes afioraban
los tiempos de la —ahora nacionalizada- Bemberg o algun “grupo de hombres sin Patria y sin
Bandera que no pueda querer que seamos una Nacién politicamente soberana”.

Sobre estas bases, la nacionalizacién de la economia y el control estatal fueron una
de las claves de la politica econdmica peronista. Dentro de este embate, el Estado se hizo de
los ferrocarriles, los teléfonos, la empresa del gas y algunas compafiias de electricidad que
operaban en el interior del pais. Asimismo, se le brindé un gran impulso a “Gas del Estado”, a
la naciente “Aerolineas Argentinas” y al complejo industrial militar.
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Para finalizar, resulta esencial hacer mencién en este periodo a la reforma
constitucional de 1949. Mediante la modificacién del texto constitucional, se declaré el
caracter social de la propiedad, el capital y la actividad econdmica. En este sentido, su articulo
39, corolario del Estado Empresarial Peronista, preveia que el capital debia estar al servicio
de la economia nacional y tener como objeto principal el bienestar social.

Asimismo, el articulo 40 disponia que la organizacién de la riqueza y su explotacién
tenfan por fin el bienestar del pueblo, pudiendo el Estado intervenir en la economia y
monopolizar la actividad en salvaguarda de los intereses generales y dentro de los limites
fijados por la Constitucién. Finalmente, preveia el dominio estatal sobre los hidrocarburos y
la pertenencia de los servicios publicos al Estado, sin posibilidad de que fueran enajenados o
transferidos.

Estado y nacidén, Estado y democracia o Estado y mercado. Todo se constitufa y
configuraba desde el primero y nada quedaba por fuera de aquél. El Estado Empresario, en
este sentido, no era mas que una consecuencia ldgica de la cosmovisién peronista.

11.B. El Estado Neoliberal

La década de los noventa fue, sin lugar a duda, rupturista. Si bien se suele situar el
inicio de las politicas denominadas “neoliberales” en los comienzos de la dictadura de 1976,
lo cierto es que las decisiones adoptadas durante la dltima década del siglo XX modificaron
de raiz la matriz estatal y su relacién con la sociedad civil y el mercado.

El dia 8 de julio de 1989, el presidente saliente Raul Alfonsin entregé la banda
presidencial al lider justicialista Carlos Menem. La primera experiencia democratica desde la
finalizacién de la dictadura militar en 1983 concluia cinco meses antes de lo debido bajo una
acuciante crisis econdmica signada por la hiperinflacién, el endeudamiento externo y el
fracaso de los programas de estabilizacién econdémica.

Menem, caudillo peronista riojano, accedié a la presidencia con promesas de neto
corte intervencionista, en oposicidn al programa econdmico propuesto por su principal
oponente, el radical cordobés Angeloz. Sin embargo, las ideas del “salariazo y la revolucién
productiva” mutaron —en cuestién de dias— en la necesidad de “una cirugia mayor sin
anestesia” del Estado (ROMERO, 2009). La década menemista terminaria por redefinir las
transformaciones en la matriz estatal comenzadas durante fines de la década del ‘7o.

La reforma del Estado durante el menemismo se erigié sobre cuatro pilares; esto es:

las privatizaciones, las desregulaciones, la reforma administrativa y la descentralizacién de
los servicios, siendo las primeras el eje principal de la politica de gobierno (MAYER, 2012). A
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partir de ello, la estructura del Estado Empresario se desgajé repentinamente, quedando en
el imaginario colectivo social vinculada alas ideas de atraso, burocratizacién e ineficacia.

Vividos resultaban los recuerdos de la hiperinflacion galopante y los apagones
eléctricos programados durante los tltimos meses del gobierno de Alfonsin. En oposicion a
ello, el mercado exigia y ofrecia celeridad, apertura y modernizacion. El transito hacia una
economia abierta prometia una transformacién rotunda en el funcionamiento de las agencias
estatales, en la prestacidn de los servicios publicos, en la burocracia, etc.

En este sentido, laley 23.696 de Reforma del Estado, corazén del nuevo papel de este
ultimo, velaba por establecer un verdadero sistema destinado a enfrentar la emergencia a
través de un proceso de transformacién del Estado y la Administracién Publica. De alli que el
programa de privatizaciones y concesiones llevado adelante en los noventa “alcanzé a la
mayorfa de las empresas estatales y cubrid practicamente todos los flancos del que habia sido
uno de los sectores publicos mas extendidos de América Latina” (Cao, 2015).

Para BasuaLDoO (2013), la transferencia de empresas al sector privado constituyd la
modificacién estructural mas relevante de la administracion menemista. Si bien los ingresos
percibidos por el Estado fueron relevantes, resultaron irrisorios si se los compara con la
transcendencia econdmica que adquirian los activos transferidos. En este orden de ideas, las
privatizaciones no solamente importaron en términos fiscales y econémicos, sino también en
el sentido de “dar una vigorosa sefial de que nuestro pais dejaba atrds [...] politicas de
hostilidad hacia el capital internacional [... ] invitdndolo a participar de negocios en donde se
podrfan obtener grandes beneficios” (Cao, 2015).

En consonancia con el ideario imperante, ninguna forma de sociedad estatal o con
participacion estatal fue regulada durante este periodo. Por el contrario, como resultado de
las politicas econdmicas desarrolladas, fueron privatizadas, entre otros, “Agua y Energia
Eléctrica Sociedad del Estado”, “Servicios Eléctricos del Gran Buenos Aires”, “Hidronor”,
“Gas del Estado Sociedad del Estado”, “Sociedad del Estado Yacimientos Petroliferos
Fiscales”, “Canal 11”7, “Canal 13”, “Radio Belgrano”, “Radio Excelsior”, “Empresa Nacional de
Telecomunicaciones”, ‘“Aerolineas Argentinas Sociedad del Estado” y “Ferrocarriles
Argentinos” (Cao, 2007). Las técnicas adoptadas fueron, principalmente, la concesidn, los
permisos y las licencias.

II.C. El Nuevo Estado Empresario

BELINI'Y Roucier (2008) destacan que hacia principios del siglo XXI el péndulo comenzé
a desplazarse nuevamente hacia una mayor intervencién del sector publico. Estaintervencién
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adquirié ribetes diferentes, por cuanto las circunstancias histdéricas modificaron las
capacidades y los limites de la intervencidn estatal.

En este sentido, el gobierno de Néstor Kirchner debid, por un lado, hacer frente a los
compromisos internacionales que en materia de deuda externa asolaban ala Argentina'y, por
otro, amalgamar y hacer confluir el conjunto de intereses divergentes de los grupos que
conformaban la coalicién que lo deposité en la Casa Rosada. La respuesta la encontrd en las
banderas clasicas del Partido Justicialista y, particularmente, en la nocién de la soberania
econdmica y politica nacional. Si el menemismo habia “rifado” el pais, el kirchnerismo
proponia volver a “vivir con lo nuestro”.

Como sostiene Bonvecchi, a fin de maximizar los efectos expansivos de corto plazo
de su esquema macroecondémico, los Kirchner se valieron de las herramientas que resultaban
consistentes con su visién preferida sobre la organizacién de la economia argentina:
fundamentalmente, la expansién de la intervencidn estatal en la economia (Dt Luca, 2012).

Empero, si bien es indudable que el Estado aumentd su tamafio, se robustecid y
extendid su brazo, jamas logré recuperar la envergadura que poseia antes de los noventa. Es
verdad que la intervencidn en actividades comerciales e industriales mediante la rescision de
concesiones, las estatizaciones, etcétera, estuvo a la orden del dia. Sin embargo, no fue
totalizante. El renacer de la “empresa publica” se debid, por un lado, a la alteracién de las
condiciones econdmico-financieras en algunos de los contratos de concesién de servicios
publicos y, por otra parte, a exigencias partidarias y discursivas.

Los viejos nortes del Estado Empresario debieron repensarse y amoldarse alas nuevas
condiciones del ambiente. De alli que, como luego se verd, caracteristicas de este modelo
fueron la constitucién de sociedades andnimas que excluyen, en principio, la aplicacién del
Derecho Administrativo —ver, por ejemplo, los casos de LAFSA, CORASA o AySA-, asi como
otras personas juridicas eminentemente privadas en las que resultaba disruptiva la
participacion minoritaria del Estado Nacional. Todos estos nuevos fenédmenos, por el
contrario, resultaban impensados en la cosmovisién reinante en el pasado.

lll. Las formas societarias adoptadas por el Estado Nacional

Toda visidn del Estado apareja el disefio de estructuras juridicas que actien como
caparazony la vehiculicen. En este sentido, las formas societarias que —a continuaciény en el
acdpite IV se describirdn- reflejardn las ideas dominantes del momento y la percepcién de
avanzar en pos de un Estado Empresario. Légicamente, para el caso del llamado “Estado
Neoliberal”, ningtin tipo societario se disefiara, por cuanto la retraccién estatal mediante las
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privatizaciones de las empresas publicas supondra la prestacion de bienes y servicios a través
de sociedades constituidas por capitales privados.

lll.A. La Sociedad de Economia Mixta (SEM)

Como se sefald, a través del decreto-ley 15.349/1946, el Presidente de la Nacidn
instituyd las sociedades de economia mixta, primera figura juridica de tipo empresario
separada del Estado central (GEBHARDT y GERSCOVICH, 2017). Sin perjuicio del dictado de esta
norma, lo cierto es que con anterioridad a ella existieron sociedades que replicaban esta
forma, como lo fueron en sus origenes el Banco de la Nacidn o el de la Provincia de Buenos
Aires (GARRONE, 2008).

Pues bien, el articulo 1° de la norma prevé que serd SEM aquella sociedad formada por
el Estado Nacional, los Estados provinciales, las municipalidades o las entidades
administrativas autarquicas dentro de sus facultades legales, por una parte, y los capitales
privados, por la otra, para la explotacién de empresas que tengan por finalidad la satisfaccién
de necesidades de orden colectivo o laimplantacién, el fomento y el desarrollo de actividades
econdmicas.

De alli que, a decir de Escuti, la finalidad que motivd su creacidn fue la posibilidad de
“combinar y aunar esfuerzos entre los capitales privados, por unlado, y el Estado, por el otro,
de modo tal que, al aglutinar a estos dos componentes, se diera origen a un tipo societario
dindmico” (GEBHARDT, 2016), con miras a obtener ganancias econdmicas, gozando de los
privilegios especiales y beneficios propios estatales.

Estas sociedades, ademas, pueden ser de Derecho Publico o Privado, dependiendo de
la finalidad de su constitucién. Y, ademds, las entidades publicas y los particulares
contribuyen a la formacién del capital en la proporcién convenida entre ellos. Para
Marienhoff, sila SEM fuere una entidad de Derecho Privado, se hallara regida por el Derecho
Privado, sin perijuicio de la injerencia simultédnea de ciertos aspectos del Derecho Publico. Si,
por el contrario, fuere una entidad de Derecho Publico, se hallard regida, con mayor
intensidad, por el Derecho Publico, sin perjuicio de la aplicacién que tendria el Derecho
Privado, maxime cuando para esta clase de entes se aplican las disposiciones relativas a
sociedades anénimas (CARBAJALES, 2011).

Por dltimo, a diferencia de otras formas societarias utilizadas, la SEM admite la
participaciéon minoritaria del Estado, reservandose privilegios politicos como el derecho a
elegir como minimo a un tercio del directorio y la sindicatura, el presidente de la sociedad o
el derecho de vetar las decisiones que considere violatorias de la ley o de los estatutos o
contrarias a los intereses del Estado.
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Las Sociedades de Economia Mixta no tuvieron demasiado éxito y su utilizacién no se
extendid. GARRONE (2008) sostiene que, a su entender, el fracaso de esta forma societaria se
debié a la ausencia de normas protectoras del capital privado. Un ejemplo histdrico de su uso
fue la “Sociedad Mixta Siderurgia Argentina” (SOMISA), creada en 1947 mediante la ley
12.987.

lIl.B. Las empresas del Estado

Laley 13.653 dio origen ala figura de la “Empresa del Estado”. Su articulo 1° prevé que
las actividades de caracter industrial, comercial o de explotacién de servicios publicos de igual
naturaleza que el Estado, por razones de interés publico, considere necesario desarrollar,
podran llevarse a cabo por medio de estas entidades.

Las empresas del Estado quedan sometidas al Derecho Privado en todo lo que se
refiere a sus actividades especificas y al Derecho Publico en todo lo que atafie a sus relaciones
con la administracién o al servicio publico que se hallare a su cargo. De este modo, se
consagra una doble sujecién de estas entidades al Derecho Comercial y al Derecho
Administrativo. Asimismo, a diferencia de las SEM, el patrimonio es integramente estatal.

Las entidades deben ser creadas por ley, funcionan bajo la dependencia del Poder
Ejecutivo y la supervision del ministro o secretaria del drea dependiente. Y, ademads, sus
autoridades se consideran funcionarios publicos y sus empleados se sujetan al Derecho
Laboral (GEBHARDT y GERSCOVICH, 2017).

Aligual que las SEM en sus origenes, las empresas del Estado no podian ser declaradas
en quiebra, sino sujetas a disolucidén o liquidacién, debiendo el Estado responder por el pasivo
no cubierto que resultase. Asimismo, en materia de contabilidad no se rigen por el Derecho
Comercial.

Para Marienhoff, la constitucién de estas empresas —a diferencia del fin lucrativo que
pueden perseguir los sujetos privados— se hace con el objeto de satisfacer una necesidad
publica. Algunos ejemplos de Empresas del Estado fueron “Gas del Estado”, “Fabricaciones

” o«

Militares”, “Ferrocarriles Argentinos” o “ENTEL” (GEBHARDT, 2016).
11I.C. Sociedades Anénimas con Participacion Estatal Mayoritaria (SAPEM)
La modalidad en cuestidn inaugurd el recurso por parte del Estado de acudir a tipos
societarios propios de la esfera privada (CARBAJALES, 2011). La ley 17.318 instituyd un régimen

especifico para este tipo de sociedades que luego serfareceptado enlaley 19.550. La principal
diferencia entre ambos regimenes radicaba en que el primero preveia sociedades total o
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integralmente estatales. Como sefiala Carbajales, el marco legal primigenio fue creado a los
fines de establecer un régimen legal propio para la empresa “Hidroeléctrica Norpatagania”
(Hidronor).

La Ley de Sociedades, en sus articulos 308 a 314, establece que seran SAPEM todas
aquellas sociedades andnimas que se constituyan cuando el Estado Nacional, los estados
provinciales, los municipios, los organismos estatales legalmente autorizados al efecto, o las
sociedades andnimas sujetas a este régimen sean propietarias en forma individual o conjunta
de acciones que representen por lo menos el 51% del capital social y que sean suficientes para
prevalecer en las asambleas ordinarias y extraordinarias. Ademas, quedardn comprendidas
aquellas sociedades en las que dicho requisito se retina con posterioridad al contrato de
constitucién, en la medida en que una asamblea especialmente convocada a ese efecto lo
determine.

En estos casos, el Estado actia fuera del ambito publico, formando parte de las
sociedades junto con capitales privados. Sin embargo, laidea que circundd la creacion de esta
forma societaria fue la de eliminar aquellas normas que podian no ser acordes con el
funcionamiento de la sociedad en que el Estado fuera parte, eliminar cualquier obstaculo para
la toma de decisiones (GEBHARDT y GERSCOVICH, 2017).

Aunque parezca una obviedad, cabe sefialar que este tipo societario estuvo ideado,
desde sus origenes, previendo la participacion societaria del Estado. No constituye una forma
de sociedad anénima cl3sica, sino que responde a una teleologia en particular. Esta aclaracién
corresponde efectuarla a fin de distinguir la SAPEM de las modernas formas de intervencién
societaria estatal.

I11.D. Sociedades del Estado

Mediante la ley 20.705 se dispuso la creacidn de la figura de la Sociedad del Estado,
entendida como “aquellas que, con exclusién de toda participacién de capitales privados,
constituyan el Estado Nacional, los Estados provinciales, los municipios, los organismos
estatales legalmente autorizados al efecto o las sociedades que se constituyan en orden a lo
establecido por la presente ley, para desarrollar actividades de cardcter industrial y comercial
o explotar servicios publicos”.

De acuerdo a GEBHARDT y GERSCOVICH (2017), la finalidad de este nuevo tipo societario
fue la de agilizar la gestién empresarial, mediante la remocién de las barreras burocraticas
que habian limitado la actuacién de las empresas del Estado. Asimismo, se pensaba colocar a
todas las empresas estatales bajo la égida de la “Corporacién de Empresas Nacionales” y
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administrarlas con mayor eficiencia. Empero, ese objetivo no se logro y el ente fue disuelto
mediante la ley 21.800.

Por otra parte, estas personas juridicas no se someten a las disposiciones del articulo
31 de la Ley de Sociedades sobre participaciones en otras sociedades y su regulacion se rige
por las normas relativas a la constitucién y funcionamiento de las sociedades andnimas.
Paralelamente, tampoco le resultan aplicables las normas sobre contabilidad, obra puablica y
procedimientos administrativos. Esta limitacion, sin embargo, despertd la critica de la
doctrinay se considerd no aplicable (GEBHARDT y GERSCOVICH, 2017).

Finalmente, cabe destacar que en ningun caso pueden transformarse en sociedades
andnimas con participacion estatal mayoritaria ni admitir, bajo cualquier modalidad, la
incorporacién de capitales privados. Si, en cambio, se permite lo contrario, en tanto se faculta
al Estado Nacional a transformar SAPEM, SEM o empresas publicas en Sociedades del Estado.
De alli que, por ejemplo, “Gas del Estado”, “ENTEL” o “YPF” fueron transformadas en este
tipo societario.

IV. Lanueva forma societaria adoptada: La Sociedad Anénima
IV.A. La constitucién de Sociedades Anénimas

Como se indicé anteriormente, las muestras de agotamiento del modelo neoliberal y
el estallido socioecondmico de diciembre de 2001 provocaron la necesidad de buscar y
avanzar hacia nuevas —aunque, en cierto modo, también viejas- respuestas para los desafios
a los que se enfrentaba el Estado Nacional y a la forma en que se interrelacionaba con la
economia.

Por una parte, la administracién kirchnerista avanzd sobre parte de las empresas
privatizadas, “reestatizandolas” y pasando a controlar la provisién de los bienes y servicios
que aquellas brindaban. Como destaca CARBAJALES (2011:1):

“dicha reaparicién [del Estado] no acontecié desde las dpticas clasicas y por medio
de los instrumentos tradicionales, sino a través de nuevos formatos empresariales y
societarios, cada vez mds cercanos al derecho comun, y protagonizados por sociedades
comerciales que, no obstante su perfil netamente privado, estaban constituidas por fuertes
atributos publicos”.

Como puede observarse en los casos sefialados, la intervencién estatal no procurd la

adopcidn de las viejas formas societarias de la SEM, la SAPEM o la SE. Por el contrario, ya sea
con la creacién de nuevas sociedades yf/o con la transferencia de los activos,
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intencionadamente se eligié adoptar formas societarias propias del Derecho Privado. Nétese
que, por ejemplo, con la creacién de “Agua y Saneamientos Argentinos Sociedad Anénima”
(AySA) se indicé que la sociedad anénima resultaba ser “la figura juridica mas apropiada para
asegurar la fluidez operativa del servicio” y se dispuso que aquella se rigiera por las
disposiciones de la ley 19.550 (D.N.U. 304/2006).

En palabras de GEBHARDT y GERSCOVICH (2017), cuando el Estado Nacional participa en
actividades industriales o mercantiles mediante sociedades comerciales, lo hace actuando en
caracter de persona juridica de Derecho Privado, con o sin participacién de capital privado.
En las formas cldsicas y a diferencia de las sociedades “puramente privadas”, sus actos
pueden tener un doble marco regulatorio: —de Derecho Societario y de Administrativo-.
Empero, estas nuevas sociedades anénimas bajo control estatal excluyen la aplicacién de
este ultimo, subsumiéndolas exclusivamente en el régimen juridico del Derecho Societario.
CARBAJALES (2011) a este tipo de sociedades las denomina “despublificadas”, por la exclusion
que hacen del Derecho Administrativo. De alli que, por ejemplo, no les resulten aplicables las
leyes de procedimiento administrativo o de contrataciones publicas. Por ejemplo, el D.N.U.
1238/2003 que cred “Lineas Aéreas Privadas Argentinas SA” (LAFSA) establecié que “se regira
por las normas y principios del derecho privado, por lo que no le seran aplicables los
regimenes de la Ley [...]19.549 y de Contrataciones del Estado Decreto N° 1023/2001 y sus
modificatorias, ni en general, normas o principios de derecho administrativo, sin perjuicio de
los controles que resulten aplicables por imperio de la Ley 24.156”.

A su vez, las sociedades expropiadas —como “Yacimientos Petroliferos Fiscales”— no
se tratan de Sociedades Andénimas con Participacidn Estatal Mayoritaria, en tanto no se ha
dispuesto la alteracién del tipo societario mediante una decisién asamblearia que asf lo
disponga. Y ello, a pesar de que el Estado cuenta con las mayorias accionarias necesarias para
asi establecerlo.

Sin perjuicio de lo antedicho, la presencia del Estado en estas personas juridicas
privadas sf importa una subjetividad diferente. Como expresa el articulo 149 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, “[I]a participacién del Estado en personas juridicas privadas no
modifica el caracter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever derechos y
obligaciones diferenciados, considerando el interés publico comprometido en dicha
participacion”. Estas sociedades poseen atributos de caracter publico, sea en lo que serefiere
a su forma de creacidn, la propiedad de su capital, su finalidad o al control al que estdn
sometidas (CARBAJALES, 2011). A su vez, el Estado tiene las potestades para alterar las reglas
del juego y modificar las regulaciones societarias cuando lo entienda conveniente y lo estime
adecuado para alcanzar el fin publico perseguido.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Giustiniani”’
considerd que YPF, sociedad andnima bajo control accionario estatal, se encontraba sujeta al
régimen de informacidn publica por integrar el Sector Publico Nacional y funcionar bajo la
jurisdiccién del Poder Ejecutivo. El Maximo Tribunal considerd que el Poder Ejecutivo de la
Nacidn ejercia los derechos politicos sobre la totalidad de las acciones y ademas resultaba
poseedor del 51% de las mismas. Finalmente, el gerente general de la sociedad habia sido
designado por la Presidenta de la Nacién y el Ministro de Economia formaba parte de su
directorio.

Esta decisidn, sin embargo, omite analizar que, por ejemplo, YPF sigue operando bajo
elrégimen de “sociedades andnimas abiertas” y de alli que contintie con su forma societaria,
sujeta a las regulaciones de la bolsa de comercio local, pero no a los controles interno y
externo del Sector Publico Nacional (CARBAJALES, 2016). Estos regimenes hibridos, entonces,
persiguen intereses publicos, pero lo hacen, paradojalmente, por via de exclusién del sistema
publico. Se trata, como destacala Corte Suprema en el fallo citado, de un particular fenémeno
en materia de organizacién administrativa. Empero, el tribunal pretendid introducir dentro
del Derecho Publico a una figura cuyo estatuto especificamente lo excluye. Y aqui radica lo
novedoso.

IV.B. La participacion estatal minoritaria en Sociedades Anénimas

Sabido es que mediante la ley 26.425 se elimind el régimen de capitalizacién previsto
en la ley 24.241 y se dispuso su absorcién y sustitucién por el régimen de reparto. A
consecuencia de ello, se cred el Sistema Integrado Previsional Argentino.

En lo que aquf interesa, las Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
posefan acciones y titulos en numerosas sociedades de cotizacién bursatil, razén por la cual
el Estado Nacional pasé a ser accionista minoritario en gran cantidad de empresas privadas,
ejerciendo los derechos politicos, sociales y econémicos correspondientes. Por ejemplo, a
raiz de ello, el Estado Nacional se transformé en accionista del “Banco Francés”, “Aluar”,
“Quickfood”, “Molinos Rio de la Plata” y el “Grupo Clarin”, entre muchas otras.

Estas sociedades, a pesar de la presencia estatal, se siguen rigiendo por las
disposiciones de la ley 19.550. Sin perjuicio de ello, el Estado Nacional ha usufructuado su
potestad regulatoria para alterar, en cierto modo, las reglas del juego. Por ejemplo, mediante

' Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Giustiani, Rubén Héctor c/ Y.P.F. S.A. s/ amparo por mora”,
10/11/2015.
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el decreto n° 1278/2012 que cred un reglamento especial para los representantes y directores
designados por el Estado en las sociedades en cuestién. Para Vitolo, este decreto importa
una reforma implicita de la ley 19.550 y crea un doble régimen en “cuanto otorga al Estado
como accionista y a los directores por él designados, derechos y responsabilidades distintos
de los de los accionistas y directores particulares” (GEBHARDT, 2016).

La norma, por ejemplo, prevé que los directores designados por el Estado Nacional
son funcionarios publicos, contraviniendo lo previsto en el articulo 264 de la Ley de
Sociedades, que expresamente lo prohibe. Por otra parte, les garantiza indemnidad, siempre
que actien en cumplimiento de las directivas estatales, modificando asi el régimen de
responsabilidades de la ley societaria (GEBHARDT, 2016).

V.  Un ejemplo histérico: El caso del agua

El caso del servicio de agua potable y cloacas es uno, entre tantos, que nos permite
analizar la intervencidn estatal en cada una de las etapas antedichas y las distintas formas
societarias a través de la que aquella fue llevada adelante.

El germen de las que luego resultarian ser las Obras Sanitarias de la Nacién se ubica
en una comision que se ocupd desde fines de 1867 de la realizacién de las obras de
aprovisionamiento de agua potable y saneamiento en la ciudad de Buenos Aires, con motivo
de las epidemias de cdlera y fiebre amarilla que la asolaron en aquel entonces (REGALSKY y
ROUGIER, 2015).

Posteriormente, en 1898, con la creacién del Ministerio de Obras Publicas, se
establecié la Direccion General de Obras de Salubridad vy, finalmente, en 1912, las Obras
Sanitarias de la Nacién. De acuerdo a la ley 8.8809, la entidad resultaba ser auténoma “pero el
Poder Ejecutivo ejercer[ia] sobre ella la superintendencia necesaria para el debido contralor
de su funcionamiento y podrd intervenirla en cualquier momento, cuando las exigencias del
buen servicio lo hicieran indispensable”. Asimismo, su directorio seria nombrado por el Poder
Ejecutivo de la Nacidn, con acuerdo del Senado.

En los afios siguientes, la estructura de Obras Sanitarias de la Nacién sufrié
modificaciones. Mediante la ley 13.577 se dispuso que la Administracién General de Obras
Sanitarias de la Nacién (AGOSN) constituirfa una institucién dependiente del Ministerio de
Obras Publicas dedicada al estudio, proyecto, construccién, renovacién, ampliacién y
explotacidn de las obras de provisién de agua y saneamiento urbano en la Capital Federal y
ciudades y pueblos de la Republica y la exploracién, alumbramiento y utilizacién de las aguas
subterrdneas. Asimismo, la norma preveia la posibilidad de que la AGOSN estableciera
industrias para extraer o producir la materia prima o los materiales elaborados necesarios
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para sus servicios, o bien participara en empresas de capital mixto, que persiguieran el mismo
objeto. Poco a poco, comenzaba a delinearse su estructura en términos estrictamente
societarios.

El préximo hito en la materia —con el que se cerraria la primera etapa de la empresa-—
ocurrié en el afio 1973, en que se constituyd la “Empresa Obras Sanitarias de la Nacién” y se
la escindié de la Administracién General de Obras Sanitarias de la Nacidn (ley 20.324). A tal
fin, se indicé que “se procura[ba] dotar al organismo de los medios necesarios para
desenvolverse sin muchas de las trabas formales que [entorpecian] su accionar,
organizdndolo en forma tal que pueda conjugar los principios de centralizacién normativa y
descentralizacién operativa”.

La segunda etapa comenzé con el decreto n°258/1980, que descentralizd los servicios
sanitarios, entregando a las provincias los sistemas de provisién de agua potable y desagiies
cloacales. Luego, se acentud con la privatizacidn propiamente dicha, ordenada por el decreto
n° 2074/1990, por el que se dispuso el llamado a licitacién o concurso publico nacional e
internacional para la concesidn de los servicios de distribucidn y comercializacién prestados
por Obras Sanitarias de la Nacién y la consecuente operatividad de las plantas de produccién
y tratamiento para la atencién de dichos servicios.

Como parte de su programa macroecondémico, el gobierno decidié dar en concesién
todas las responsabilidades relacionadas con la operacién, mantenimiento, rehabilitacién y
expansidn del sistema. De acuerdo con ABDALA y SPILLER (1999), el deterioro del sistema de
Obras Sanitarias era evidente, causaba cortes en verano en una proporcién creciente, baja
presién, fugas de agua pendientes de reparacion, desaglies cloacales tapados y
contaminacién en las napas fredticas. Asimismo, sus activos bdsicos presentaban una
antigliedad mayor a los sesenta afios y requerian de reemplazos.

A partir del 1° de mayo de 1993 y por 30 afos se le adjudicé la concesién integral a
“Aguas Argentinas Sociedad Anénima”, propiedad de un consorcio internacional formado
por capitales franceses y espafioles (decreto n° 787/1993). Al respecto, los autores
mencionados sostienen que la reforma del sector del agua y saneamiento es particularmente
atractiva porque, ademas de ser una de las mds grandes del mundo en su tipo, su reputacién
como caso exitoso fue luego desafiada ante las necesidades de renegociacién contractual
(ABDALA y SPILLER, 1999).

Finalmente, trece afios después, mediante el decreto de necesidad y urgencia n°

304/2006, el presidente de la Nacién dispuso la creacidn de la sociedad “Agua y Saneamientos
Argentinos Sociedad Anénima” (AySA), bajo el régimen de la ley 19.550 y con el objeto de
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prestar el servicio de provisidn de agua potable y desagiies cloacales del drea atendida por
“Aguas Argentinas S.A.”. El nuevo Estado Empresario se ponia en marcha.

Entre los fundamentos del decreto, se indicé que la forma societaria adoptada -la
sociedad andnima- resultaba ser “la figura juridica mas apropiada para asegurar la fluidez
operativa del servicio y lograr la adaptacién necesaria frente a los cambios o contingencias
del caso, garantizandose asi la continuidad y regularidad de la prestacién”. El noventa por
ciento del capital accionario de la empresa perteneceria al Estado Nacional, mientras que el
diez por ciento restante a los ex trabajadores de Obras Sanitarias de la Nacidn, sujetos al
régimen de propiedad participada.

Para mds, cabe agregar que, a diferencia de otros regimenes en los que se aplica la
normativa de empleo publico, los empleados de la sociedad se rigen por la Ley de Contrato
de Trabajo 20.744 y los convenios colectivos de trabajo respectivos. Y, particularmente, se
dispuso que AySA “se regird por las normas y principios del Derecho Privado”, por lo que no
le seran aplicables la ley 19.549, el decreto n°1023/2001, la ley 13.064 “ni en general, normas
o principios de Derecho Administrativo, sin perjuicio de los controles que resulten aplicables
por imperio de la ley 24.156 de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional y sus modificatorias”.

Como se observa, en el caso del aguay el saneamiento es posible identificar cada una
de las cosmovisiones antes descriptas, asi como las estructuras juridicas que las revistieron.
Ha existido, asimismo, un movimiento pendular de mayor a menor intervencidn estatal, hasta
arribar, nuevamente, hacia un estadio controlado por el Estado Nacional, pero bajo un cariz
novedoso.

VI. Interrogantesy conclusiones

Resultaria una verdad de Perogrullo concluir que el péndulo se ha inclinado
nuevamente hacia el lado de la intervencién y que el Estado Nacional ha vuelto aincrementar
su intensidad sobre la economia. Es decir, los ultimos quince afios nos han demostrado que
una afirmacién del estilo resultaria ser una obviedad.

Lo que se ha procurado dejar en claro mediante el presente trabajo es que dicha
intervencién, a diferencia de la llevada adelante en el pasado, adquirié caracteristicas
distintas. La adopcién de formas societarias propias del Derecho Privado -la sociedad
anénima- introduce algunos cuestionamientos respecto del rol que le cabe al Derecho
Administrativo y al Derecho Societario en las nuevas formas de gerenciamiento.
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En términos generales, ;estamos, como se dijo, ante una huida del Derecho
Administrativo? ;Los limites entre el Derecho Publico y el Privado se han vuelto mas difusos?
Y, por otra parte, ;estas nuevas sociedades forman parte de la administracién centralizada o
descentralizada? ;Compiten en igualdad de condiciones con otras empresas del sector?

Esta Ultima pregunta, a nuestro entender, es de las mas importantes que corresponde
efectuar en la materia. Por un lado, al hallarse involucrado el Estado, este cuenta con
innumerables recursos para desbalancear la ecuacién en su favor. Y esto debe evitarse si
pretendemos proteger o estimular las inversiones extranjeras y garantizar la seguridad
juridica.

Pero, por otra parte, estas sociedades encontrarian ciertas desventajas para competir
y, al respecto, el fallo “Giustiniani” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo pone de
manifiesto. Mientras que en las transacciones comerciales el secreto constituye un valor en
si mismo, las obligaciones a las que aquellas se encuentran sometidas —en virtud de la
participacion estatal- pueden ir en desmedro de los fines que como sociedades comerciales
les corresponde perseguir. Por ejemplo, el deber de dar a conocer un contrato comercial con
otra empresa del rubro.

No se reniega de lo provechosa que, en ciertas ocasiones, podria llegar a ser la
actividad empresarial estatal. Sin embargo, tampoco desconocemos lo perjudicial que puede
ser levantar de manera irracional ciertas banderas. En definitiva, lo que creemos es que, si se
considerase valioso que el Estado intervenga en la economia de un modo activo, pero,
ademas, se pretendiera crear un capitalismo que no fuera de “amigos” ni “estatal”’, resultaria
esencial el establecimiento de normas claras para lograr una actividad econdmica
competitiva. De lo contrario, seguiremos sumergidos permanentemente en aquello que
LLACH y GERCHUNOFF (2018) alguna vez denominaron ciclo de la ilusién y el desencanto.
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