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Resumen: La empresa estatal (EE) comporta una técnica de intervencion del Estado
en la economia ciertamente peculiar. Contra lo que sucede con las formas clasicas de
intervencion (servicio publico, policia y fomento), su configuracion mixta (formato
societario, titularidad total o parcialmente estatal, actividad empresarial consistente en
la prestacion de un servicio publico o de indole comercial o industrial, segun los casos)
genera intensos debates en cuanto al caracter publico o privado del régimen que debe
gobernarla. El presente trabajo intenta identificar las razones de fondo que justifican el
entramado juridico hibrido al que se encuentran sujetas, las cuales se apoyan, funda-

1 Profesor Titular Ordinario de Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad
Catolica Argentina. El presente trabajo se inscribe en el proyecto de investigacion sobre “Fun-
damentos, naturaleza y limites de la empresa publica como instrumento de intervencién del
Estado en la Economia”, desarrollado bajo mi direccién durante los afios 2022-2024 en el marco
del “Programa Ius” de la Direccién de Investigacion Juridica Aplicada de la Facultad de Dere-
cho esa misma Universidad.
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mentalmente, en el hecho de que la EE representa, en tltima instancia, una incursion
estatal en un ambito primordialmente privado.

Palabras clave: Empresa publica; Intervencion administrativa; Subsidiariedad; Servi-
cio publico; Competencia.
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The State enterprise: a state enclave in private territory

Abstract: The state-owned enterprise (EE) involves a technique of state intervention in
the economy that is certainly peculiar. Contrary to what happens with the classic forms
of intervention (public service, police and public aids), their mixed configuration (cor-
porate format, wholly or partially state-owned business, business activity consisting
of the provision of a public service or of a commercial or industrial nature, as the case
may be) generates intense debates as to the public or private nature of the regime that
should govern it. This paper attempts to identify the underlying reasons that justify the
hybrid legal framework to which they are subject, which are based, fundamentally, on
the fact that EE represents, ultimately, a state incursion into a primarily private sphere.

Keywords: Public enterprise; Administrative intervention; Subsidiarity;
Public service; Competition.

L’impresa statale: un’enclave statale in territorio privato

Sommario: L’impresa statale (EE) comporta una tecnica di intervento dello Stato
nell’economia certamente peculiare. Contrariamente a quanto avviene con le forme
classiche di intervento (servizio pubblico, polizia e promozione), la sua configurazione
mista (forma societaria, proprieta statale totale o parziale, attivita imprenditoriale con-
sistente nella prestazione di un servizio pubblico o di natura commerciale o industriale,
a seconda dei casi) genera intensi dibattiti circa la natura pubblica o privata del regime
che dovrebbe governarlo. In questo articolo si cerca di individuare le ragioni sottostanti
che giustificano il quadro giuridico ibrido a cui sono soggette, che si basano fondamen-
talmente sul fatto che I’EE rappresenta in ultima analisi un’incursione dello Stato in
una sfera prevalentemente privata.

Parole chiave: Impresa pubblica; Intervento amministrativo; Sussidiarieta; Servizio
pubblico; Concorrenza.
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1. Peculiaridad de la empresa estatal como técnica de
intervencion

La empresa estatal? (EE) es expresion de la decisién del Estado de
incursionar de manera directa, a través de la creaciéon o participaciéon en
una entidad especificamente instituida a tal efecto, en el desarrollo de acti-
vidades comerciales o industriales o en la prestaciéon de un servicio publico.
Se trata, por tanto, de una particular modalidad de intervencién publica
en la economia, que corre a la par de las técnicas clasicas en ese campo del
quehacer estatal, cual es el caso del servicio publico, la policia y el fomento.

En los tres dltimos casos, mas alla del intenso debate doctrinario que
existe respecto de los perfiles y alcances de cada una de esas categorias, no
se plantean dudas en cuanto a que la actuacién estatal que entranan se
encuentra sujeta a un régimen y a una légica tipicamente publicos que con-
llevan un conjunto de prerrogativas en cabeza del sujeto estatal que actaa.
Cuando el Estado opta por irrumpir en la arena econémica como prestador
directo de una actividad empresarial, en cambio, toda certeza acerca de si
lo hace investido de los privilegios propios de su condicién publica se desva-
nece o genera, incluso, fundados reparos. Porque ante el fenémeno de la EE,
estdn quienes ponen el acento en el hecho de que el sujeto actuante integra
el sector publico, y a partir de alli afirman sin ambages que todo lo concer-
niente a dichas entidades debe necesaria o principalmente regirse por nor-

2 Llamo la atencién sobre el hecho de que con frecuencia se emplea la expresién
“empresa publica” para hacer referencia a las entidades de tipo empresarial de titularidad
estatal que, bajo distintos formatos societarios, prestan servicios publicos o desarrollan acti-
vidades de indole comercial o industrial. De acuerdo a las razones que se expondrdan mas ade-
lante, entiendo que se trata de una denominacién inapropiada, en tanto sugiere una completa
identificacion entre lo publico y lo estatal, a mi juicio desacertada. A lo largo de este trabajo
utilizaré para aludir a tales entidades los términos “empresa del Estado” o “empresa estatal”,
indistintamente, ya que entiendo que captan con mayor acierto al elemento, probablemente,
mads determinante de la figura (la condicién que el Estado ostenta como titular, total o parcial,
de la entidad, en grado suficiente para prevalecer en las decisiones societarias), y no alimentan
la asimilacién de lo “publico” a lo “estatal” que, a mi juicio, pertenecen a dos planos que no
necesariamente coinciden en todos los casos.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define, en su segunda acepcion, a la empre-
sa como una “unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de
prestacion de servicios con fines lucrativos”. El término empresa carece, sin embargo, de un
significado preciso para el derecho. Las dificultades que se presentan para tipificar el alcance
de la nocién juridica de empresa se encuentran acertadamente expuestas en los siguientes dos
trabajos: Jaime Anaya, “El marco juridico de la empresa” y Guillermo Cabanellas de las Cue-
vas, “La concepcién de la empresa en el andlisis econémico del derecho contemporédneo”, ambos
incluidos en el Tratado de la empresa, dirigido por Ana Piaggi (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2009), Vol. 1, 35-63, y Vol. 2-A, 297-337, respectivamente.
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mas de derecho publico?; mientras que otros, por el contrario, entienden que,
al adoptar un ropaje societario, el propio Estado ha dispuesto someterse (al
menos parcialmente) a un régimen juridico-privado, abandonando asi la po-
sicién de superioridad que de ordinario le otorga el ordenamiento?.

He aqui reflejado el principal dilema, a mi juicio, que la figura de la
EE plantea al derecho, esto es, la dificultad que entrana establecer si ella
debe ser tratada por el derecho tomando principalmente en consideracion
su pertenencia al Estado, o si su abordaje juridico debe atender, ante todo,
al formato societario escogido por ese mismo Estado y al tipo de actividad
(publica o privada) que la entidad desenvuelve. El temperamento que se
adopte frente a esta cuestion serd decisivo a los fines de ponderar la perti-
nencia de sujetar su constitucién y las relaciones que entable a un régimen
mas propio del derecho publico o, a la inversa, mas imbuido de estandares
provenientes del derecho privado.

Es, pues, notorio que la congénita complejidad de la EE la torna indécil
a las respuestas disponibles desde la mirada binaria con que se suele divi-
dir a la realidad social a partir de las categorias de lo publico y lo privado.
La EE rompe con esa clasificacién dicotémica al quedar a mitad de camino
entre ambos mundos, en tanto comporta un enclave estatal dentro del que-
hacer empresarial, donde el Estado queda asociado a un ambito de incum-
bencias que naturalmente ocupa el sector privado. Solo asi se explica que
en la EE su pertenencia (total o parcial) al Estado contraste con el formato
juridico-privado que con frecuencia se adopta para revestirla.

Esta idiosincrasia hibrida de la EE condena, desde el comienzo, al fra-
caso todo intento por disefnar su estatuto juridico abrevando exclusivamente
en el derecho publico o en el derecho privado. La combinacién de elementos
provenientes de ambas vertientes juridicas se impone, por ello, como una
receta ineludible, y de alli que el verdadero desafio consista en acertar sobre
qué dosis de derecho publico y de derecho privado convendra aplicarle, en

3 Rodolfo C. Barra, Tratado de derecho administrativo, Tomo 3 (Buenos Aires: Abaco
de Rodolfo Depalma, 2006), 386-387, 393-400 y 427-453; Alberto B. Bianchi, “Anotaciones sobre
los conceptos de Administracién Publica y funcién administrativa”, El Derecho 129, en especial
270-276; y Carlos F. Balbin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, 2% edicién actualizada
y ampliada (Buenos Aires: Thomson Reuters - La Ley, 2015), 250.

4 Juan Carlos Cassagne, Curso de Derecho Administrativo, 13* ediciéon actualizada,
Tomo I (Buenos Aires: Thompson Reuters, 2021), 364-368; Héctor Mairal, “Las Sociedades del
Estado o los limites del Derecho Administrativo”, La Ley 1981-A (1981), 790; José Maria Cura
y Susy Inés Bello Knoll, “La sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria (Su natu-
raleza juridica a la luz de un fallo clarificador)”, TR LALEY AR/DOC/1473/2001; y Martin Galli
Basualdo, “Panorama de las empresas privadas de titularidad estatal en la Argentina”, El
Derecho (2018), 8-9.
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cada caso, en funcién de los fines perseguidos, de la actividad desplegada, o
al contexto monopdlico o competitivo en el cual la EE opere.

No en vano la emergencia y despliegue de la EE a lo largo de casi un
siglo se ha presentado en la Argentina a través de diferentes formatos que
hoy, por fuerza del Decreto N° 70/2023 (DNU 70/2023), estan destinados a
uniformarse bajo la figura de la sociedad anénima®. En efecto, dentro del
rétulo genérico de “empresa estatal” han encontrado cobijo multiples va-
riantes®, desde la Empresa del Estado” propiamente dicha (la EE de estirpe
publica méds marcada), hasta las sociedades anénimas® en las que el Esta-
do tiene algiin grado de participacion (sujetas, sustancialmente, al derecho
privado), pasando por un amplio elenco intermedio en el que figuran las
Sociedades del Estado?, las Sociedades de Economia Mixtal® y las Socieda-
des Anénimas con Participaciéon Estatal Mayoritariall. Un rapido repaso de
sus respectivos regimenes permite comprobar las marcadas diferencias que

5 El citado decreto, que posee rango legal por haber sido dictado por el Poder Ejecutivo
Nacional en ejercicio de las facultades que le atribuye el articulo 99, inciso 3°, de la Constitu-
cion Nacional, dispuso que “las sociedades o empresas con participacién del Estado, cualquier
sea el tipo o forma societaria adoptada, se transformaran en Sociedades Anénimas” (art. 48), y
previé un periodo de transicién de ciento ochenta dias para que las EE constituidas bajo esos
regimenes especiales sean transformadas en sociedades anénimas (art. 51). El plazo indicado
ha sido prorrogado por sesenta dias por el Decreto N° 553/2024, y nuevamente por igual plazo
por el Decreto N° 1.120/2024.

Un examen de esta relevante reforma puede verse en Julio C. Durand, “Empresas publi-
cas 'y DNU 70/2023: La ‘vexata quaestio’ de la intervencion directa del estado en la economia”,
Derecho publico y decretos de necesidad y urgencia. A propésito del decreto de necesidad y
urgencia 70/2023, dirigida por Juan Carlos Cassagne (Santa Fe: Rubinzal - Culzoni, 2024),
457-488.

6 Como bien seniala Leonardo Massimino, el concepto de empresa estatal carece de un
significado juridico preciso, y solo expresa que el Estado interviene en el mercado mediante
determinadas formas de organizacién parangonables a los tipos societarios de las empresas
privadas, cuya fisonomia juridica especifica difiere en funcién de la modalidad de intervencion
que el propio Estado se propone adoptar. Ver su trabajo “La empresa estatal y la regulacién:
sus relaciones y problematica”, VI Jornadas Rosarinas de Derecho Administrativo “Dr. Antonio
Pedro Chede” (Buenos Aires: Rap 405, 2012), 237.

7 La Empresa del Estado configura uno de los tipos societarios previstos en nuestro
ordenamiento positivo, cuyo régimen especial se encontraba plasmado en la Ley N° 13.653,
derogada por el articulo 37 del DNU 70/2023.

8 Las sociedades anénimas del Estado se someten, sustancialmente, al régimen de ese
tipo de entidades comerciales, previsto en la Ley N° 19.550.

9 Las Sociedades del Estado se encontraban regidas por la Ley N° 20.705, que ha sido
derogada por el articulo 40 del DNU 70/2023.

10 Se trata de la primera de las figuras societarias estatales consagrada por el legisla-
dor argentino, al dictar el Decreto Ley N° 15.349/46, ratificado mas tarde por la Ley N° 12.962.
Este régimen legal ha sido derogado por el articulo 36 del DNU 70/2023.

11 Elrégimen especial de las Sociedades Anénimas con Participacién Estatal Mayorita-
ria esté previsto en la Seccién VI del Capitulo II de la Ley N° 19.550.

186 Prudentia Iuris, N° 99 2025, pags. 181-208



LA EMPRESA DEL ESTADO: UN ENCLAVE ESTATAL EN TERRITORIO PRIVADO

existian entre todas ellas en punto a su tonalidad mas o menos iuspublicis-
ta, segun los casos.

A lo largo de este trabajo intentaré exponer las razones que me llevan
a postular que, en esa ecuacion juridica propia del régimen de las EE, deben
primar como regla criterios y soluciones provenientes del derecho privado
(propios de la matriz societaria y, por ende, juridico-privada del formato
escogido para su configuracién), pero sin dejar de admitir cuantas excep-
ciones sean necesarias para garantizar los fines de interés publico en juego,
adoptadas desde una perspectiva juridico-publical2. Una vez desarrolladas
las bases teoréticas del abordaje senalado, reservaré para un futuro trabajo
la tarea de examinar en qué medida el temperamento que se sugiere ha sido
receptado por nuestro ordenamiento positivo.

2. Lo publico y lo estatal no son conceptos
intercambiables

La summa divisio entre el derecho publico y el derecho privado es,
probablemente, uno de los temas mas intensamente debatidos en la cien-
cia juridica!®. Las fronteras que separan ambas érbitas juridicas no solo se
mantienen imprecisas, sino que estan ligadas a circunstancias histéricas y
politicas cambiantes, que solo alcanzan algin grado de concrecién y sintesis
en cada pais a través del marco constitucional y de las restantes normas que
conforman el ordenamiento positivo respectivol4.

Cada una de estas dos vertientes posee, sin duda, su especificidad en
cuanto a los fines inmediatos que persigue y a los criterios que, consiguien-
temente, la gobiernan. Pero ello no impide reconocer, al propio tiempo, que
ambas confluyen a integrar un tnico sistema juridico. En efecto, la distin-
cién entre el derecho publico y el privado en modo alguno implica una in-
vitacion a visualizarlos como dos mundos completamente separados. Por el
contrario, la comunicacion entre ellos se presenta como algo indispensable,
y se manifiesta tanto en la comunidad e intercambio constante de reglas y

12 Es preciso dejar en claro que también las normas de derecho privado contribuyen
a alcanzar el interés publico, en tanto colaboran para instaurar relaciones humanas justas y
garantizar la paz social. Es indudable, sin embargo, que el interés publico constituye un ele-
mento primordial del derecho publico, por cuanto sus normas se dirigen a regular el ejercicio
del poder publico, erigido al servicio del interés general.

13 Bernardo Sordi, Diritto pubblico e diritto privato. Uma genealogia storica (Bologna:
Societa editrice il Mulino, 2020), passim.

14 Juan Carlos Cassagne, Derecho administrativo y derecho publico general. Estudios y
semblanzas (Montevideo - Buenos Aires: B de F, 2020), 475.
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principios que se verifica entre ambos, cuanto en el hecho de que los sujetos
a los que se suele calificar como publicos (incluso, el propio Estado) no estan
exentos de que se les apliquen, ocasionalmente, las normas del derecho pri-
vado, y viceversa.

Se encuentra, en efecto, ampliamente aceptado que el Estado celebra,
cada tanto, contratos de objeto privado, dicta actos juridicos de igual ob-
jeto, y es titular de bienes en términos de dominio privado; y cuando todo
ello ocurre queda sometido a un régimen preponderantemente privado, sin
despojarse por ello de su condicién de persona juridico-publica. Al propio
tiempo, también es dable observar que los particulares incursionan, ocasio-
nalmente, en ambitos regidos por el derecho publico, con motivo de sus inte-
racciones con la Administracién Puablica, como cuando interponen recursos
administrativos, participan en concursos publicos o ingresan a la funcién
publica, sin perder en tales casos su status de personas humanas.

Los ejemplos brindados demuestran que no existe una correlacion di-
recta e inexorable entre la condicion (publica o privada) del sujeto que enta-
bla una relacién juridica y el régimen (publico o privado) que gobierna esa
relacion. Otros factores (el objeto del vinculo, los fines perseguidos, la indole
de la actividad desplegada) intervienen, también, en la determinacion del
marco juridico aplicable, es decir, en la légica publica o privada que ha de
impregnar dicho régimen, aun cuando el elemento subjetivo deba ser toma-
do en consideracion a la hora de definir la configuracién del régimen que
habra de regir las relaciones a las que cada una de las situaciones descrip-
tas pueda dar origen. De alli, incluso, que en el orden jurisdiccional se haya
dispuesto la creacién de tribunales competentes para lidiar, especificamen-
te, con aquellos asuntos en los que las relaciones entabladas por el Estado
estdn sujetas, primordialmente, al derecho privadols.

Es cierto que el Estadol® se configura por el derecho y adquiere a tra-
vés suyo su personalidad con el propdsito especifico de servir al bien comun,
y no puede, por ende, sino actuar dentro de los limites de la habilitacién que
le confiere el orden juridico en aras a alcanzar esa finalidad, necesariamen-
te publica. Pero es posible que, en determinadas ocasiones, para lograr sus

15 Tal es el caso de los tribunales federales con competencia en materia civil y comer-
cial en el 4&mbito de la Ciudad de Buenos Aires.

16 Empleo aqui el término Estado en el sentido de “comunidad juridicamente organiza-
da”, sin desconocer los otros significados que adquiere la expresion, entre ellos, como sinénimo
de comunidad o sociedad politica que preexiste a esa organizacién formal, en tanto tiene su
origen en la sociabilidad natural del hombre. Sobre las distintas acepciones de la voz Estado,
recomiendo la lectura de Santiago Legarre, “Un andlisis de los significados del término ‘Esta-
do”, en Ideas & Derecho (Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho) N° 2
(Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2002), 163-184.
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cometidos se vea necesitado de asumir quehaceres que serian, a priori, pro-
pios del sector privado. El desinterés de los privados o la insuficiencia de los
medios a su alcance en determinados contextos pueden reclamar, en efecto,
la intervencion directa del Estado en ambitos que le resultan ordinariamen-
te ajenos, segin lo dicta el principio de subsidiariedad, cuya consideracion
resulta decisiva, como enseguida se verd, para comprender y justificar el
fenémeno del Estado empresario.

Lo expresado en los parrafos precedentes pone de manifiesto que pu-
blico y estatal no son sinénimos, ni términos intercambiables!?, y que otro
tanto sucede con los conceptos que aluden a lo privado y a lo no estatalls.
El Estado, primordialmente sujeto al derecho ptblico, ocasionalmente se so-
mete al derecho privado en los actos que emite, los contratos que celebra o
los bienes de los que es titular. También lo hace en su faz subjetiva, cuando
crea entidades a las que configura con formato societario. Las personas ju-
ridicas privadas y las personas humanas, a su vez, movidas por sus propios
intereses, incursionan en ciertos casos en terrenos regulados por normas de
derecho publico, e incluso asumen, eventualmente, por delegacion, cometidos
tipicamente publicos, con facultades para dictar actos administrativos o sus-
cribir contratos de la misma especie.

3. Configuracion del derecho aplicable al Estado
cuando incursiona en ambitos privados

La constatacion de situaciones donde el Estado queda inmerso en una
dinamica juridica mas propia de los privados permite visualizar que la con-
figuracién mixta de la EE no es algo privativo de tales entidades: tal entre-
cruzamiento de lo publico y lo privado se verifica también en otros terrenos,
en razén, precisamente, de la unidad de fondo del orden juridico.

Ante esta observacion, resulta util examinar cémo afronta el derecho
administrativo aquellas situaciones en las que la Administracion ejerce una
actividad u ocupa una posicion juridica que, por su naturaleza, serian mas
propias de los particulares. La analogia de tales escenarios con el que plan-

17 Por cuanto concierne, especificamente, a la EE, Héctor Mairal se ha ocupado de
senalar que parte de la discusion sobre su naturaleza juridica puede superarse si se distinguen
los conceptos de publico y estatal. Cf. su trabajo “El Estado como empresario”, Tratado de la
Empresa, Tomo II-A, obra dirigida por Ana Piaggi (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2010), 616.

18 En igual sentido, ver Juan Carlos Cassagne y Carlos J. Laplacette, quienes exponen
esa tesitura en el “Capitulo Segundo. Argentina”, La sujecion de la administracion al derecho
publico y al derecho privado. Un didlogo entre Europa y América, Javier Barnes y Eberhard
Schmidt-Assmann (Sevilla: Global Law Press - Editorial Derecho Global, 2023), 99-102.
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tea la EE es innegable, y de alli que un somero repaso de los criterios con los
cuales ellos se abordan puede contribuir a identificar los senderos a transi-
tar frente a la figura que nos ocupa.

Un primer ejemplo lo proporcionan los actos civiles o actos de objeto
privadol® que, ocasionalmente, emite la Administracién?’, los cuales pre-
cisamente por razén de su objeto se encuentran parcialmente sometidos
al derecho privado?l. En lo que concierne a estos actos, ciertos elementos
(su objeto, y a veces también su forma y su fin) se encuentran sujetos a un
régimen de derecho privado, mientras que otros (notoriamente, el caso de
la competencia) estan gobernados por las normas pertinentes de derecho
publico22,

Otro caso, estrechamente vinculado al anterior, donde la Administra-
cién actua sujeta, sustancialmente, al derecho privado, es el de los contra-
tos privados que, también de manera excepcional, ella celebra23. Cuando
asi ocurre, la finalidad de interés publico que motiva, por definicién, la
conducta de la Administracion se satisface de un modo indirecto o media-
to. Quienes admiten esta categoria de contratos consideran que el negocio
juridico perfeccionado se encuentra en parte regulado por el derecho pu-
blico (v. gr., la competencia del 6rgano estatal que actaa, asi como el proce-
dimiento de contrataciéon), y en parte por el derecho privado (por ejemplo, el
objeto del contrato, que versara en el caso sobre una cuestién de indole civil
o comercial)?%. Es de interés destacar que el sujeto publico que celebra un

19 La doctrina emplea, indistintamente, ambas expresiones para referirse a este tipo
particular de actos juridicos de la Administracién.

20 Un caso que ilustra este supuesto estd dado por el acto por el cual el Estado acepta
una donacién con cargo otorgada por una persona humana

21 Fernando Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, vol. I, undécima edi-
cion (Madrid: Tecnos, 1989), 387-391; Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo,
Tomo II, cuarta edicién actualizada (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993), 259-263; Juan Carlos
Cassagne, El acto administrativo. Teoria y régimen juridico, 4* edicién actualizada (Buenos
Aires: Thomson Reuters - La Ley, 2021), 176.

22 J.C. Cassagne, El acto administrativo... 179-180.

23 Se trata de un supuesto contemplado en el régimen general de contrataciones de la
Administracion Publica nacional, en cuanto establece que “toda contratacion de la Administra-
cion Nacional se presumira de indole administrativa, salvo que de ella o de sus antecedentes
surja que estd sometida a un régimen juridico de derecho privado” (cf. el articulo 1° del Decreto
N° 1.023/2001). A modo de ejemplo, se puede citar el caso de una compraventa sobre bienes
patrimoniales, o una locaciéon de un inmueble del dominio privado estatal.

24 Miguel Angel Bercaitz, Teoria general de los contratos administrativos, segunda
edicion (Buenos Aires: Depalma, 1952), 146-149; J. C. Cassagne, Derecho administrativo y dere-
cho publico general... 486-487; Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo y obras
selectas, Tomo 9 (Buenos Aires: FDA, 2014), 337-338; Pedro J. J. Coviello, “Los contratos de
derecho privado de la Administracion”, Cuestiones de contratos administrativos (Buenos Aires:
Ediciones Rap, 2007), 231-232; y Martin Galli Basualdo, “El contrato de derecho privado de
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contrato privado no goza de prerrogativas publicas durante su ejecucién ni
al momento de la extincién del contrato?®.

Un tercer escenario que nos presenta al Estado inmerso en una esfera
de relaciones y actuacion tipicamente privadas lo brinda su frecuente con-
dicién de titular de bienes de su dominio privado?6. Respecto de tales bienes
no aplican las reglas de la inalienabilidad, inembargabilidad e imprescripti-
bilidad que rigen para los bienes del dominio ptiblico, de modo que el Estado
gjerce las facultades que detenta sobre ellos con sujecion, sustancialmente,
a la normativa civil, con los requisitos y salvedades que disponga el régimen
administrativo de la jurisdiccién pertinente??.

En los ejemplos aludidos (actos o contratos de objeto privado de la Ad-
ministracién, y bienes de propiedad privada estatal), las notas que me inte-
resa destacar consisten en la relativa mixtura de las normas aplicables y el
desprendimiento del 6rgano estatal de su posicién de preeminencia juridica
que reflejan las prerrogativas que de ordinario (fuera de estos casos) encar-
na el Estado. La preponderancia de un régimen sustancialmente privado
que se observa en las situaciones analizadas no excluye, sin embargo, por
completo cierta dosis de derecho publico, que deviene inevitable desde el
momento en que quien realiza la actividad, entabla la relacién o titulariza
el bien, es un sujeto estatal2s.

la Administracion”, Tratado general de los contratos ptblicos, Tomo I, Juan Carlos Cassagne
Director (Buenos Aires: La Ley, 2013), 363-407.

Entre quienes entre nosotros rechazan la existencia de esta categoria de contratos cele-
brados por la Administracién sobresale la postura de Rodolfo Barra, Los actos administrativos
contractuales. Teoria del acto coligado (Buenos Aires: Abaco, 1989), 39-44.

25 M. Galli Basualdo, “El contrato de derecho privado...”, 379 y 397-399.

26 El elenco de los bienes del dominio privado del Estado se encuentra enunciado en el
articulo 236 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

27 En el ambito nacional, el Reglamento de gestién de bienes inmuebles del Estado
Nacional, aprobado por la Resolucién N° 213/2018 de la Agencia de Administraciéon de Bienes
del Estado, ofrece una viva muestra de las notas especiales que caracterizan a los regimenes
administrativos referidos a este tipo de bienes estatales, mayormente centradas en limitar la
autonomia de la voluntad del contratante publico durante la etapa de formacién del contrato,
a través de exigencias formales del procedimiento respectivo que apuntan a garantizar la
transparencia y el tratamiento igualitario de potenciales interesados a contratar con la Admi-
nistracién.

28 Para profundizar sobre esta temaética, recomiendo especialmente la lectura de José
Luis Martinez Lépez-Muiiz, “Derecho publico y Derecho privado, disyuntiva determinante
para el Estado de Derecho”, Derecho Administrativo 105 (2016), 565-612.
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4. El principio de subsidiariedad como fundamento
de la actividad empresarial del Estado. Bases
constitucionales

En el caso particular de las EE se observa, segin ya ha sido senalado,
esa misma hibridacién juridica, que nace del hecho de que la actividad asu-
mida por el Estado no le pertenece iure proprio, sino que es resultado de su
decision de avanzar sobre un terreno que corresponde, en principio, a los
privados. Dicho en términos maés sencillos: la razén primordial que justifica
aplicar a la EE un régimen primordialmente privado reside en que el Es-
tado (empresario) ha traspasado, cuando asume tales actividades, la esfera
publica que le es habitual, para incursionar en un campo de actuacién que
pertenece, por naturaleza, a los privados.

El desembarco estatal en ese ambito del quehacer econémico, como
operador directo de las actividades empresariales involucradas, encuentra
en tales casos su justificacion en la necesidad de suplir la eventual insufi-
ciencia del sector privado para atender satisfactoriamente las demandas
de la sociedad en un contexto determinado. En otras palabras, la injerencia
estatal en la dindmica econémica a través de la creacién de una entidad
empresarial se explica a la luz de los postulados del principio de subsidia-
riedad?®.

Como es bien sabido, la primera formulacién del principio de subsidia-
riedad ha sido obra de la doctrina social pontificia. Fue el Papa Leon XIII
quien senté sus bases en su enciclica Rerum Novarum (1892). Varias déca-
das maés tarde (en 1931), el Papa Pio XI precisé los alcances del principio en
su enciclica Quadragesimo Anno, al calificarlo como un “gravisimo principio
inamovible e inmutable” de la filosofia social en virtud del cual “no se puede
quitar a los individuos y dar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con
su propio esfuerzo e industria, asi tampoco es justo, constituyendo un grave
perjuicio y perturbacién del recto orden, quitar a las comunidades menores
e inferiores lo que ellas pueden hacer y proporcionar y darselo a una socie-
dad mayor y més elevada, ya que toda accién de la sociedad, por su propia

29 R. C. Barra, Tratado de derecho administrativo, Tomo 3, 359-360; Julio Rodolfo
Comadira, Julio Rodolfo y Héctor Jorge Escola, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II (Bue-
nos Aires: Abeledo Perrot, 2012), 1630; Juan José Galeano, “Empresa estatal, politicas publi-
cas y subsidiariedad”, La intervencion estatal. Cuestiones de regulacién econémica, servicios
publicos, policia, fomento y control judicial de la actividad interventora estatal (Buenos Aires:
Cathedra, 2025, en prensa); y Tomas Mendy, “Los principios de legalidad y subsidiariedad en el
Estado Constitucional de Derecho argentino y su incidencia en el rol del Estado empresario”,
El principio de subsidiariedad y su impacto en el derecho administrativo, dirigido por José Luis
Lara e Ignacio M. de la Riva (Valencia: Tirant lo Blanch, 2023), 301-325.
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fuerza y naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del cuerpo social,
pero no destruirlos y absorberlos™s0.

De alli en adelante el principio de subsidiariedad ha permeado hondo
en un vasto nimero de ordenamientos constitucionales de distintos paises,
hasta el punto de consagrarse de un modo mas o menos explicito (segin los
casos), como criterio especificamente conformador de la actividad empresa-
rial del Estado?!.

La Constitucion Nacional argentina no recepta de manera explicita el
principio de subsidiariedad. Se trata de una omisién facil de explicar, dado
que su sancion data de 1853, tres décadas antes de la formulacién del prin-
cipio. Pese a ello, una lectura reposada de su articulado permite compro-
bar la notable sintonia que existe entre sus cldusulas y los postulados del
principio aludido, lo cual da lugar a considerar que el marco constitucional
argentino lo acoge, de manera implicita pero indiscutible, como uno de los
pilares del modelo econémico que consagras2.

30 Enciclica Quadragesimo Anno, nim. 79. Tres décadas més tarde, en la enciclica
Mater et Magistra, el Papa Juan XXIII ratificaba el principio en estos términos: “[...] man-
téngase siempre a salvo el principio de que la intervencion de las autoridades publicas en el
campo econdémico, por dilatada y profunda que sea, no sélo no debe coartar la libre iniciativa
de los particulares, sino que, por el contrario, ha de garantizar la expansién de esa libre
iniciativa, salvaguardando, sin embargo, inc6lumes los derechos esenciales de la persona
humana” (nim. 55). Y, mas cerca en el tiempo, el Papa Juan Pablo II volvié a insistir sobre
la necesidad de respetar este principio cardinal del orden social en su enciclica Centesimus
annus, numero 48.

31 La Constitucién Politica del Peru sienta, en este sentido, con toda precision la regla
de que “sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia
nacional” (art. 60).

Por su parte, la Constitucién Politica de la Republica Federativa de Brasil prevé que “la
explotacion directa de actividades econémicas por el Estado sélo serd permitida cuando sea
necesaria por imperativos de seguridad nacional o de interés colectivo relevante, conforme a la
definicion de la ley” (art. 173).

A su turno, la Constitucién espaniola contempla que “mediante ley se podra se podra
reservar al sector publico recursos o servicios esenciales [...] y asimismo acordar la interven-
cién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.

El articulo 19, numeral 21, de la Constitucién Politica de Chile establece, a su vez, que
“el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en ellas
s6lo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran someti-
das a la legislacién comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado”. Un
comentario a esta clausula constitucional puede verse en Alejandro Vergara-Blanco, “El doble
régimen juridico de la actividad empresarial de la administracion”, Empresas ptblicas: Régi-
men juridico. Actas de las XIV Jornadas de Derecho Administrativo (2017) (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2022), 66-67.

32 En el mismo sentido, ver Juan Carlos Cassagne y Carlos José Laplacette, “Capitulo
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Asi se infiere, ante todo, del rotundo reconocimiento de los derechos
que dan fundamento a la libre iniciativa privada en el campo de la actividad
econémica (el de trabajar y ejercer toda industria licita, el de comerciar, el
de usar y disponer de la propiedad y el de asociarse con fines ttiles)33. Fren-
te a esta premisa, que evidencia la firme confianza del constituyente en la
capacidad de las fuerzas privadas como motor primero de la economia, no se
registra a lo largo del texto constitucional ningtin mandato de pareja vas-
tedad que habilite a las autoridades a ejercer prerrogativas andlogas desde
el aparato estatal3%. No hay, en suma, una prevision que dé sustento a la
co-iniciativa publica en el campo econémico. Las atribuciones constituciona-
les referidas al ejercicio directo de actividades econémicas por parte de los
6rganos de gobierno acentian, mas bien, las funciones de tutela, suplencia
o auxilio que, en la mirada de los redactores de la ley fundamental, tocaria
desempenar a los poderes publicos en el terreno econémico, en linea con
los postulados del principio de subsidiariedad, tal como se advierte cuando
se lee que corresponde al legislador nacional proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, promoviendo (no ejerciendo) la industria “por leyes
protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y re-
compensas de estimulo”3?,

Esta ambivalencia del articulado de la Constitucion, que por un lado
establece con firmeza una serie de libertades econémicas fundamentales
y por otro reconoce la correlativa necesidad de una actuacién publica que
acompane su pleno desarrollo, se encuentra ya reflejada en su Preambulo.
Alli los constituyentes, al enunciar los propdsitos que los guiaron a dictar la
Constituciéon, mencionan a un mismo tiempo los de “promover el bienestar
general” y “asegurar los beneficios de la libertad”.

Es indudable, sin embargo, que el sistema politico plasmado en el texto
constitucional de 1853, inspirado en las ideas liberales de la época3®, supe-

Segundo. Argentina”, La sujecion de la administracién al derecho publico y al derecho priva-
do... 125.

En contra, Juan José Carbajales, “El programa econémico de la Constitucion reformada,
Jun oximoron posible? (Alcances de la legitimidad estatal en su actuacién econémica”, La Ley
Online, TR LALEY AR/DOC/1147/2011, 2.

33 Cf. los articulos 14, 17 y 19 de la Constituciéon Nacional.

34 Como contrapunto, cabe traer a colacién el caso de la Constitucién espaifiola, cuyo
articulo 128.2 establece, expresamente, que “se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econémica”.

35 Cf. el articulo 75, inciso 18, de la Constitucién Nacional.

36 La referencia al pensamiento de Juan Bautista Alberdi es obligada en este punto,
dada su calidad de autor del anteproyecto que sirvi6 de base a los constituyentes de 1853 y, en
consecuencia, uno de los intérpretes mds autorizados del texto por ellos aprobado. La lectura
de su frondosa obra permite reconocer una profunda coincidencia entre sus ensenanzas y los
presupuestos tedricos que fundamentan el principio de subsidiariedad esbozado por la doctrina
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dita la actuacién de los poderes publicos en general (también, desde luego,
aquella vinculada al quehacer econémico) a la existencia de un titulo ha-
bilitante especifico para cada caso. La iniciativa privada se justifica en el
principio de libertad y autonomia personal; la iniciativa publica, en cambio,
requiere de un interés general que le dé sustento y de una norma que la ha-
bilite37. Dicho de otro modo, los 6rganos estatales o provinciales solo pueden
hacer aquello que les ha sido encomendado en el marco de las competencias
atribuidas por las normas que disponen su creacién. Asi lo preanuncia el
propio Preambulo de la Constituciéon Nacional y lo ratifica, luego, todo su
articulado, particularmente las clausulas atributivas de facultades a los po-
deres constituidos contenidas en la Segunda Parte del texto sancionado?8.
No se me escapa que la enmienda constitucional introducida en 1994
habilita al Congreso para “proveer lo conducente al desarrollo humano, al
progreso econémico con justicia social, a la productividad de la economia
nacional, a la generacién de empleo”?, y le ordena “promover medidas de
accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion

papal pocos afios después de la muerte del jurista. Entre muchos otros, el siguiente pasaje asi
lo demuestra: “La industria, es decir, la fuerza que produce las riquezas, forma esencialmente
un derecho privado. Asi lo ha entendido la Constitucién argentina, colocando entre los derechos
civiles de sus habitantes, el de ejercer toda industria y todo trabajo, de navegar y comercial,
de entrar y salir y transitar el territorio, de usar y disponer de su propiedad. Conceder todo
esto, es hacer de la industria un derecho civil de todos los habitantes del pais, porque todo eso
forma el gjercicio de la industria, y no es mds. De este principio, el més trascendental que con-
tenga el edificio politico argentino, resulta que —toda ley, todo reglamento, todo estatuto, que
saca de manos de los particulares el ejercicio de alguna de esas operaciones, que se reputan y
son industrias por esencia en todas las legislaciones del mundo, y hace de él un monopolio o
servicio exclusivo del Estado— ataca las libertades concedidas por la Constitucién, y altera la
naturaleza del gobierno, cuyas atribuciones se reducen por la Constitucion a legislar, juzgar y
gobernar; jamas a ejercer industrias de dominio privado. No hallaréis en toda la Constitucién
argentina una disposicion que atribuya a rama alguna del gobierno la facultad de ejercer el
comercio, la agricultura o las manufacturas por cuenta del Estado. El gobierno que se hace
banquero, asegurador, martillero, empresario de industria en vias de comunicacién y en cons-
trucciones de otro género, sale de su rol constitucional; y si excluye de esos ramos a los parti-
culares, entonces se alza con el derecho privado y con la Constituciéon” (Juan Bautista Alberdi,
“Sistema econémico y rentistico de la Confederacién Argentina”, 1855, en Obras Completas de
Juan Bautista Alberdi, Tomo IV, 271-272, disponible en internet en https://www.cervantesvir-
tual.com/obras/autor/alberdi-juan-bautista-1810-1884-2852/0).

37 José Luis Martinez Lépez-Muiiiz, Introduccién al derecho administrativo (Madrid:
Tecnos, 1986), 28-31; y José Carlos Laguna de Paz, Las empresas publicas de promocién econo-
mica regional (La empresa ptublica como instrumento de gestion de ayudas) (Madrid: Editorial
Montecorvo S.A., 1991), 145-146.

38 Cf., en particular, los articulos 75, 99, 116 y 117 de la Constitucién Nacional.

39 Cf. el articulo 75, inciso 19, de la Constitucién Nacional.
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y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos™?, sin
precisar en este tltimo caso los instrumentos a los que debe apelar para el
logro de tales objetivos. Con analoga amplitud de criterio, el texto consti-
tucional originario (a través de una disposiciéon que conserva vigencia) fa-
cultaba al legislador nacional a “hacer todas las leyes y reglamentos que
sean convenientes para poner en ejercicio los poderes [...] concedidos por la
presente Constitucién al Gobierno de la Nacion Argentina™!.

La holgura con que se enuncian los poderes antedichos encuentra, sin
embargo, un claro contrapunto en la orden que el mismo reformador de
1994 dirige a las autoridades para que, en lo que hace precisamente a los
derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios, provean a la
defensa de la competencia contra toda forma de distorsiéon de los mercados,
al control de los monopolios naturales y legales, y a la calidad y eficiencia
de los servicios publicos*2. Se trata de una cldusula crucial para el tema que
nos ocupa, en tanto establece un norte preciso hacia el cual debera orientar-
se la actuacion empresarial del Estado, cuidando de no generar distorsio-
nes en los mercados, procurando el debido y eficaz autocontrol sobre cual-
quier situacién monopélica que pudiera revestir esa actuacién, y atendiendo
(cuando fuera el caso) a que los servicios publicos a cargo de tales empresas
sean brindados bajo estdndares de calidad y eficiencia adecuados.

El marco constitucional es bien parco al hacer referencia puntual a la
potestad de los poderes publicos para desarrollar actividades empresaria-
les. Ello no ha de sorprender frente a un documento sancionado en 1853,
dado que el fenémeno de la EE solo cobra fuerza varias décadas maés tarde.
Apenas es dable ubicar alguna referencia tangencial sobre el tema en su
articulado, como cuando se dota al Congreso de la Nacion de la facultad de
establecer correos*? y un banco federal*4, o cuando, con un temperamento
francamente distinto, se lo instruye a promover la industria y la construc-
cion de ferrocarriles y canales navegables, sugiriendo en este caso que la
efectiva realizacion de tales actividades estaria en manos privadas (desti-
natarias de tales leyes promocionales)*®.

Por lo demas, pese a la generalidad con que se encuentra redactado el
inciso 32 del articulo 75 de la Constitucion (mencionado en el parrafo pre-
cedente), la doctrina se ha ocupado de senalar que ella no puede ser leida
como atributiva de poderes auténomos e ilimitados. Por el contrario, segin

40 Cf. el articulo 75, inciso 23, de la Constitucién Nacional.
41 Cf. el articulo 75, inciso 32, de la Constituciéon Nacional.
42 Cf. el articulo 42 de la Constitucién Nacional.

43 Cf. el articulo 75, inciso 14, de la Constitucién Nacional.
44 Cf. el articulo 75, inciso 6°, de la Constitucién Nacional.
45 Cf. el articulo 75, inciso 18, de la Constitucién Nacional.
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resulta del propio precepto referido, los poderes implicitos a los cuales alude
serian, unicamente, aquellos necesarios para poner en ejercicio otras facul-
tades expresamente otorgadas al legislador en el propio texto constitucional
que requieran de aquellos para su eficaz despliegue?S.

Asi, pues, el reconocimiento del principio de subsidiariedad como uno
de los ejes centrales de la Constitucién econémica argentina*’ proporcio-
na un criterio indispensable a la hora de analizar la constitucionalidad de
cualquier medida de intervencién publica en la economia en general, entre
las cuales se encuentran aquellas que se traducen en la creacién y posterior
gestién y conservacion a lo largo del tiempo de una EE48.Y al mismo tiempo,
dicho principio opera como un criterio inspirador privilegiado para el disefio
de las normas que han de regir tal intervencién, en resguardo, entre otras
cosas, de las condiciones del mercado implicado.

No se me escapa que la tesitura expuesta presenta una contracara que
no debe pasarse por alto, ya que obliga a tolerar, en ciertos casos, la presen-
cia de EE deficitarias, cuya creaciéon y mantenimiento responda a la necesi-
dad de brindar prestaciones que el mercado resulte incapaz de garantizar,
en razén de que no generan rentabilidad*’. Aun en tales circunstancias, las

46 Maria Angélica Gelli, Constitucion de la Nacién Argentina comentada y concordada,
Tomo II, quinta edicién ampliada y actualizada (Buenos Aires: Thomson Reuters - La Ley,
2018), 312-313; y Pablo Luis Manili, Tratado de derecho constitucional argentino y comparado,
Tomo V (Buenos Aires: Thomson Reuters - La Ley, 2021), 271-277.

47 El concepto de Constitucion econémica hace referencia al programa econémico que,
a grandes trazos, subyace en todo texto constitucional. Ver, al respecto, Gaspar Arino Ortiz, “La
Constituciéon econémica”, Principios de derecho piiblico econémico, dirigida por el mismo autor,
segunda edicién (Granada: Comares, 2001), 127-153; Luis Cosculluela Montaner y Mariano
Lopez Benitez, Derecho publico econémico, cuarta edicion (Madrid: Tustel, 2001), 38-40; Encar-
naciéon Montoya Marin, “La intervencién del Estado en la economia”, Lecciones de derecho
administrativo (Regulacion econémica y medio ambiente), coordinada por Concepcion Barrero
Rodriguez, Volumen III, tercera edicién (Madrid: Tecnos, 2018), 28-30; Alberto R. Dalla Via,
Derecho constitucional econémico, segunda edicién (Buenos Aires: Lexis Nexis - Abeledo Perrot,
2006), 43-44; y Alejandro Pérez Hualde, “El modelo econémico de la Constitucién argentina y la
‘reforma del Estado™, La Ley, TR LALEY 003/009569.

48 Juan Carlos Cassagne sostiene que, en virtud del principio de subsidiariedad, el
Estado deberia abandonar la actividad empresarial cuando el sector privado esté en condicio-
nes de desarrollarla [cf. “Las empresas publicas y el régimen de sus actos y contratos”, Tratado
de la Empresa, Tomo II-A, obra dirigida por Ana Piaggi (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2010),
91].

49 Barra califica al Estado empresario como a-lucrativo, en tanto no tiene al lucro como
finalidad propia, si bien puede obtenerlo cuando, en razén de las circunstancias, le resulte
posible alcanzarlo (cf. su Tratado de derecho administrativo, Tomo 3, 364-367).

Sobre la cuestion relativa al fin de lucro en las EE, recomiendo la lectura del trabajo de
Andrés Ascarate, titulado “La empresa publica y el propésito de lucro”, en prensa.

Es preciso aclarar, no obstante, que el principio de subsidiariedad puede, en ocasiones,
justificar la intervencion del Estado en el campo econémico por razones que trascienden de la
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EE no se encuentran eximidas del deber de actuar en forma eficiente, es
decir, utilizando sus recursos de modo de maximizar cada peso invertido en
bienes de capital o destinado a gastos corrientes con el objetivo de producir
mejores bienes y servicios a un costo consistente con valores de mercado®°.
Amén de poner de resalto el caracter supletorio de la EE frente a la em-
presa privada, el principio de subsidiariedad sugiere también la convenien-
cia de reservar esa modalidad interventora para los casos en que la apun-
tada insuficiencia del sector privado no pueda encontrar remedio a través
de las técnicas de intervencion tipicamente publicas (1éase, las tres figuras
clasicas, el servicio publico, la policia o el fomento), en tanto estas tltimas
resguardan la posibilidad de que el sector privado conserve en sus manos la
operacion de las actividades econémicas intervenidas®!. Esta segunda deri-
vada del principio de subsidiariedad en el terreno de la intervencion resulta
particularmente pertinente en aquellos casos en que la EE pueda acarrear
costos para el Fisco generados por una performance deficitaria. Una inter-
vencion a través de los instrumentos clasicos (la publificacion de la activi-
dad a partir de su calificacion como servicio pablico, la mera reglamentacion
de sus alcances a través de normas de policia, o su lisa y llana promocién
mediante politicas de fomento), que evite al Estado asumir su prestacion di-

mera ponderacion de variables econémicas. Es habitual que se invoquen, por ejemplo, razones
que hacen a la soberania, a la seguridad nacional o al caracter estratégico de los sectores
involucrados, para fundar la creacién de una EE. En tales casos, los imperativos que derivan
del principio de subsidiariedad deben mover al legislador a usar de este particular instrumen-
to de intervencion solo frente a falencias indubitables del sector privado para dar respuesta
adecuada a las necesidades del bien comun relacionadas con los referidos intereses naciona-
les primordiales, en tanto resulte claro que acometerlos no pueda reposar exclusivamente en
manos privadas.

50 Ver, en este sentido, los Lineamientos de Buen Gobierno para Empresas de Partici-
paciéon Estatal Mayoritaria de Argentina aprobados como Anexo de la Decision Administrativa
N° 85/2018.

51 Es preciso advertir sobre las consecuencias que entrafia el hecho de que, con cierta
frecuencia, se asignen a las EE cometidos orientados a la ordenacién del sector econémico en
el cual operan (por ejemplo, actuar como formadoras de precios), perdiendo asi de vista que se
trata de una técnica de intervencién de carécter prestacional.

Para ordenar la economia, el Estado dispone de sus poderes de policia (técnica de ordena-
cién coactiva) y de su potestad para otorgar ayudas publicas (que procura ordenar, sin apelar a
la coaccién). Los intentos de ordenar la actividad econémica mediante politicas implementadas
a través de una EE traen consigo efectos nocivos que, tarde o temprano, terminan recayendo
sobre el conjunto de la sociedad, generando unos costos que, pese a ser menos identificables o
tangibles que los aportes financieros que el Fisco se ve requerido a realizar, pueden resultar
mas profundos, como es el caso de las disfunciones que la presencia de una firma estatal a
veces acarrea en un contexto competitivo, afectando la eficiencia con que debe funcionar el
sector. Ademds de tratarse de una mala técnica regulatoria, tales practicas comportan un tem-
peramento refiido con el mandato del constituyente que impone a las autoridades evitar toda
forma de distorsion de los mercados y proveer a la calidad y eficiencia de los servicios publicos.
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recta, podria hacer ahorrar, o al menos mitigar los costos fiscales derivados
de una actuacién empresarial ineficiente, permitiendo alcanzar los mismos
propositos de un modo mas ventajoso.

En suma, mas alla de la amplia discrecionalidad que cabe asignar a los
poderes publicos (en particular, al legislador52) para decidir la creacién de
EE e imponerles politicas en funcién de algin propésito de indole politico o
social®3, no debe conferirse a esa autonomia de actuacién estatal un horizon-
te ilimitado, dado el mandato plasmado en el articulo 42 de la Constitucién.
Parece valido, por tanto, preguntarse si toda decision estatal en este terreno
es constitucionalmente admisible, maxime cuando las directivas impartidas
por el constituyente, méas alla de su innegable amplitud, estan expresamen-
te dirigidas a las autoridades en general, y al legislador en particular®*.

5. La actividad empresarial (servicio publico vs.
actividad comercial o industrial): otro elemento
decisivo del régimen (publico o privado) aplicable

Una vez identificado el basamento constitucional de la EE, que opera
a su vez como delimitador de los alcances de esa particular modalidad in-
terventora, es preciso detenerse a considerar el objeto de la sociedad estatal
como un dato critico a la hora de dilucidar el caracter preponderantemente
publico o privado del régimen que habra de gobernar su actuacién. Sobre
esa base, es posible (y necesario) clasificar a las EE en dos grupos: por un
lado, aquellas que se ocupan de la prestacion de un servicio publico (acti-
vidad sometida, per se, a un régimen juridico-publico); por el otro, aquellas
que desarrollan una actividad de indole comercial o industrial (sujetas a un
marco de libre mercado)>®.

52 No ha de olvidarse que, conforme resulta del articulo 5° de la Ley N° 25.152 (modi-
ficada por la Ley N° 27.431), “con la finalidad de avanzar en el proceso de reforma del Estado
nacional y aumentar la eficiencia y calidad de la gestién publica [...] a) toda creacién de [...]
empresa publica de cualquier naturaleza [...] requerira del dictado de una ley”.

53 Cabe traer a colacion el caso de ENARSA (Energia Argentina S.A.), cuya ley de crea-
ciéon dispuso expresamente que “en su actuacién observara las politicas del Estado nacional”
(cf. el articulo 4°, segundo parrafo, de la Ley N° 25.943).

54 Sobre este tema, ver Ignacio M. de la Riva, “El marco constitucional de la interven-
cién publica en la economia”, Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo y Regulacién
Econémica num. 29-abril 2023, https://ijeditores.com/pop.php?option=articulo&Hash=bf3a2c7
c5{f86¢cb1d5b5cc4b2e2a25e4.

55 La necesidad de dar distinto tratamiento a las EE segun presten servicios publicos
o se dediquen a actividades de caracter comercial o industrial ha sido postulada, desde hace
mucho tiempo atras, por la doctrina nacional y extranjera. Cf., a modo de ejemplo, José Luis
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En el primer caso, la actividad desplegada estara sujeta a los princi-
pios y reglas propios de los servicios publicos, que parten de la publificacién
de la actividad de la cual se trata. En la generalidad de los casos, las acti-
vidades que reciben dicha calificacion por parte del legislador se ejercen en
términos monopdlicos naturales, y sus variables econémicas fundamentales
(precio, estandares de calidad, drea servida, régimen de inversiones, etc.)
vienen determinadas por la autoridad regulatoria, con muy escaso margen
para una verdadera libertad de empresa®®.

El régimen que impera en esos campos reune las condiciones distin-
tivas de todo régimen juridico-publico, con sus notas exorbitantes tipicas,
traducidas en las correlativas prerrogativas y garantias. Pero ha de sefia-
larse que a lo que se esta haciendo referencia es al régimen de la actividad
(servicio publico): es ella la que es objeto de publificacion y del consiguiente
sometimiento al régimen respectivo, con prescindencia de que el servicio lo
brinde directamente una EE o lo preste una empresa privada en virtud de
la concesién o licencia que le haya sido otorgada®’.

Cabe hacer notar que en aquellos casos en que la prestacion del servi-
cio estd a cargo de una EE se verifica una doble intervencién publica: ante
todo, aquella representada por la publificacion de la actividad devenida ser-
vicio publico por obra del legislador; y, por afiadidura, la que resulta de la
decision del propio Estado de asumir directamente la prestacion del servicio
a través de la EE creada al efecto. El interés publico presente en este caso
se manifiesta de manera ostensible: la actividad ha debido ser publificada
para garantizar la plena y adecuada satisfaccion de las necesidades primor-
diales en juego; pero, ademas, el Estado ha considerado conveniente asumir
directamente su prestacion, de ordinario a través de una EE encargada de
hacerlo. Ante un interés publico tan calificado el régimen aplicable debera,

Villar Palasi, “La actividad industrial del Estado en el derecho administrativo”, Revista de
Administracién Publica 3 (1950), 60-65; Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administra-
tivo, Tomo I, quinta edicién actualizada (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003), 475; y Gaspar
Arino Ortiz, “La empresa publica”, El modelo econémico de la Constitucion Espariola, coordina-
dor Fernando Garrido Falla, Vol. 2 (Madrid: Instituto de Estudios Econémicos, 1981), 136-144.

La Ley N° 13.653 de Empresas del Estado, hoy derogada por el Decreto de Necesidad
y Urgencia N° 70/2023, reflejaba con claridad este distinto tratamiento al establecer que “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 atafie a sus relaciones con la
administracion o al servicio pablico que se hallare a su cargo” (art. 1° de la ley citada).

56 Ignacio M. de la Riva, “La libertad de empresa en los servicios publicos concesiona-
dos”, Derecho Administrativo 44 (2003), 293-309.

57 La problematica de las empresas estatales que tienen a su cargo la prestacion de
servicios publicos ha sido tratada detenidamente en el trabajo de Lucas Piaggio, titulado
“Empresa publica y servicio publico en el marco del proceso de retirada del sector estatal en el
campo econémico”, en prensa.
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por fuerza, contar con una impronta publica muy marcada, traducida en las
consiguientes prerrogativas.

Ahora bien, considerado el tema desde la perspectiva del principio de
subsidiariedad, la prestacion directa de los servicios publicos deberia, de to-
dos modos, reservarse solo para aquellos casos en que no exista una entidad
privada en condiciones de brindarlo®8. Esta conclusién aparece fortalecida
por el hecho de que la prestacion del servicio a cargo de una EE traera con-
sigo los riesgos propios de colocar a la autoridad regulatoria (estatal) en la
dificil tarea de controlar a una entidad prestadora también estatal, un esce-
nario que con frecuencia deriva en un relajamiento del control en desmedro
de la calidad y eficiencia que, por imperativo constitucional, es debida a los
usuarios del servicio®.

El segundo segmento de EE arriba sefialado, es decir, aquellas que de-
sarrollan actividades de naturaleza comercial o industrial, se inserta, en
cambio, en un escenario librado a la competencia, lo cual las expone a tener
que compartir (y disputar) el mercado con otras entidades empresariales,
pertenecientes de ordinario al sector privado®. Para que tal competencia
sea genuina es necesario que la EE no esté investida de prerrogativas que
la coloquen en una posiciéon de preeminencia o superioridad, tal como acer-
tadamente lo ha dispuesto en DNU 70/202361,

Las actividades referidas estaran sujetas a un régimen de caracter
policial®2 (género en el que se inscribe el derecho de defensa de la com-
petencia®¥), que impondra ciertos limites al ejercicio de las actividades

58 Este criterio ha sido recogido en nuestro derecho positivo con relacién a los servicios
de transporte y distribucién de gas natural (ver el articulo 4° de la Ley N° 24.076) y de radiodi-
fusién (ver la interpretacion de la Ley N° 22.285 que hace la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en Fallos 306:1253 y 321:542).

59 Resulta elocuente, en este sentido, la falta de registro de multas que hayan sido apli-
cadas por el Ente Regulador de Agua y Saneamiento (ERAS) a Agua y Saneamientos Argenti-
nos S.A. (AySA), la EE que tiene a su cargo la prestacion del servicio publico de agua potable
y saneamiento desde el afio 2006 (cf. Valeria E. Zayat, “Particularidades sobre los regimenes
sancionatorios aplicables a las prestatarias estatales de servicios publicos”, Temas de derecho
administrativo sancionador, coordinado por Natalia V. Mortier y Juan A. Stupenengo, disponi-
ble en 20.-particularidades-sobre-los-regimenes-sancionatorios-aplicables-a-las-prestatarias-
estatales-de-servicios-publicos.pdf, 660).

60 En contra, Rodolfo C. Barra, Tratado de derecho administrativo, Tomo 3, 462-467.
Para este autor, las EE no compiten, verdaderamente, con las empresas privadas, puesto que
las primeras actian de conformidad con una légica politica, ajena a la légica del mercado que
es propia de las segundas.

61 Cf. los articulos 48 y 50 del citado DNU 70/2023.

62 Para el alcance del concepto de policia, véase, por todos, Julio C. Durand, “Sobre
los conceptos de ‘policia’, ‘poder de policia’ y ‘actividad de policia”, Derecho Administrativo 51
(2005), 182-184.

63 Conteste con este criterio, el articulo 4° de la Ley N° 27.442 (“Ley de Defensa de la
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econémicas involucradas en resguardo del orden publico, pero sin alterar
por ello la condicién privada de la actividad. No ha de olvidarse, en este
sentido, que la igualdad de trato configura una de las reglas basicas que
los poderes publicos deben respetar al ejercer sus poderes de policia, por lo
que no es admisible que el ordenamiento en estos casos confiera un trata-
miento mas benévolo o favorable a las empresas pertenecientes a la 6rbita
estatal.

Es primordial, por tanto, que las EE de este segundo grupo (y el régi-
men que las gobierna) se atengan a las reglas y a la l6gica que rige todo mer-
cado®, sin sucumbir a la tentacién de prevalerse de ventajas o privilegios
a los que pudieren acceder en virtud de su condicion estatal. Esta ausencia
de privilegios equivale a decir que, en tales casos, la EE quedara sujeta pre-
ponderantemente al derecho privado®.

Semejante situacién no debe ser tachada como un proceso de “huida del
derecho administrativo™6, ya que al igual que ocurre con el objeto de ciertos
actos o contratos de la Administraciéon que, en razén de su naturaleza, se
someten primordialmente al derecho privado, no ha de generar reparos que
las actividades comerciales o industriales a cargo de EE se sujeten también,
preponderantemente, a principios y normas juridico-privados, en tanto no
comportan el ejercicio de funcién administrativa. Ha de tenerse presente,
ademads, que el derecho publico en modo alguno quedara desplazado por
completo, sino que debera tener cabida en la medida necesaria para tutelar
convenientemente el interés publico involucrado.

Es menester recordar que el Estado posee, a un mismo tiempo, un
formidable poderio econémico y el monopolio de la fuerza publica. Osten-
ta, como suele decirse, la bolsa y la espada. El desafio ante la EE esta en
lograr disociar ambas capacidades, puesto que si el Estado incursiona en
la dinamica econémica investido de estas dos herramientas terminara por
desplazar a su competencia privada gracias al monopolio del poder politico

Competencia”) prescribe que “quedan sometidas a las disposiciones de esta ley todas las per-
sonas humanas o juridicas de caracter publico o privado, con o sin fines de lucro que realicen
actividades econémicas en todo o en parte del territorio nacional [...]”.

64 Enigual sentido, Leonardo Massimino, “La empresa estatal y la regulacion: sus rela-
ciones y problematica”, 243; y Miguel Angel Lico, “Instrumentalizacién de la persona juridica
en el campo del derecho administrativo. Huida del derecho administrativo al derecho privado.
Férmulas de reconduccién al derecho administrativo. Aplicacién de la doctrina del levanta-
miento del velo”, en TR LALEY AR/DOC/8708/2012, 6-7.

65 José Carlos Laguna de Paz, “La renuncia de la administracién publica al derecho
administrativo”, Revista de Administracién Publica 136 (enero-abril 1995), 222-224.

66 En contra, Miguel Angel Lico, “Instrumentalizacién de la persona juridica en el
campo del derecho administrativo...”.
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que ejerce, destruyendo el mercado y reemplazéandolo por un modelo de eco-
nomia planificada®?.

La doctrina extranjera alerta sobre las dificultades que se presentan
para que la actuacion de una EE en un ambito de mercado se verifique,
verdaderamente, en paridad de condiciones con sus competidores privados.
Por una parte, por cuanto resulta dificil desterrar del todo los privilegios
que, por su condicién publica, el derecho o la mera gestién estatal otorgan
con demasiada frecuencia a las empresas de su propia 6rbita®8. Pero ese
punto de equilibrio también se dificulta debido a las restricciones que la EE
padece en razon de su pertenencia al sector estatal, las cuales operan como
un lastre que le impide conducirse con absoluta autonomia en la toma de
decisiones y conspira, consecuentemente, contra sus niveles de eficiencia®.

El necesario divorcio entre EE prestadoras de servicios publicos y EE
que compiten en un terreno signado por la libre competencia reconoce un
profundo anclaje en el marco constitucional argentino, el cual consagra, si-
multaneamente, el deber de las autoridades de proveer “a la defensa de
la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados”, y el de
atender “al control de los monopolios naturales y legales” y “al de la calidad
y eficiencia de los servicios publicos”0. Este cuidado puesto por el consti-
tuyente en distinguir ambos bienes juridicos a tutelar (el mercado, por un
lado, y los monopolios naturales y los servicios publicos, por otro) contribu-
ye a visualizar que se trata de dos escenarios que deben ser abordados de

67 Son interesantes las reflexiones que vierte, a este respecto, Villar Palasi, cuando
observa que, en un dambito de mercado, la gestién estatal dotada de los privilegios inherentes
a su imperium tenderia a la conformacién monopolistica del mercado, al desalentar la concu-
rrencia de otras empresas privadas (cf. su trabajo, “La actividad industrial del Estado...”, 95).

68 En este sentido, observa Laguna de Paz que “la empresa publica tiende a actuar en
condiciones privilegiadas respecto de la privada, siquiera sea por la falta de presion por los
resultados y, en ultimo término, por su ‘financiacién ilimitada™ (J. C. Laguna de Paz, Tratado
de derecho administrativo... 1547; el énfasis corresponde al original).

69 Semejantes asimetrias nos vuelven a enfrentar a las contradicciones insitas en la
figura de la empresa del Estado, que certeramente ha sido calificada como “una empresa sin
empresario” o “una casa sin amo”, que por fuerza arrastrard una tendencia natural a exhibir
resultados menos satisfactorios que sus pares privadas, llegando en no pocos casos a generar
balances deficitarios que habran de ser equilibrados a partir de la asistencia financiera del
Tesoro [Gaspar Arino Ortiz y Lucia Lépez de Castro Garcia-Morato, “LLa empresa publica: teo-
ria y practica. Lineas de Reforma”, Principios de derecho ptiblico econémico, coordinado por el
propio Arifio Ortiz, segunda ediciéon (Granada: Comares, 2001), 69-71]. Los autores citados han
sintetizado las razones que, en términos generales, hacen que la EE sea menos eficiente que
la empresa privada, en las tres siguientes: a) su vinculacion al proceso politico, que les impone
una multiplicidad de objetivos y las somete a indeseables intervenciones en su direccién; b) las
perversiones que en ella experimentan las relaciones de agencia; y c) la falta de incentivos y
sanciones, cualesquiera sean los resultados alcanzados (ibid., 422).

70 Cf. el articulo 42 de la Constitucion Nacional.
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manera separada, con instrumentos distintos, apropiados para cada uno de
ellos, observacién que también vale, desde luego, para los casos en que es el
propio Estado quien interviene como directo operador en cada uno de esos
campos’!.

La dicotomia planteada entre estos dos universos de EE fortalece la
conviccion acerca de la mixtura del régimen que ha de regularlas, al tiempo
que pone en evidencia que las dosis de derecho publico y privado requeridas
difieren segun los casos, todo lo cual aconseja a desconfiar de las voces que
proponen soluciones univocas para un problema decididamente complejo y
multiforme.

Por lo demas, aun en el caso de EE que operan en contextos competiti-
vos, la presencia estatal impide desatender ciertos criterios que son consus-
tanciales a toda actuacién publica, que debe desplegarse en todo momento
con imparcialidad y cenida al principio de igualdad. En este sentido, sera
inevitable preguntarse hasta qué punto una EE puede escoger, por ejemplo,
a sus directivos o a su contraparte contractual con la misma libertad con
que lo hace un empresario privado, aunque sin dejar de ponderar cémo ha-
bra de incidir la respuesta que se brinde en la eficiencia que se espera de la
entidad.

La complejidad del tema queda, pues, de manifiesto en estas y otras
cuestiones andalogas. Sera preciso examinar cada arista de este intrincado
poliedro que configura la EE a partir de las premisas expuestas, sin precon-
ceptos y con la necesaria dosis de realismo, para intentar dar en cada caso
con la solucién mas acertada para conjugar las tensiones que pone en juego
esta rara avis surgida del Estado puesto a actuar como empresario.

6. A modo de conclusion

La EE, como instrumento de intervencion publica a través de la di-
recta actuacion del Estado en la dindmica empresarial, plantea una inevi-
table tension entre las normas de derecho piublico y privado que se dan
cita para regularla. Ello se ve claramente reflejado en la alternancia entre
ambas fuentes que exhiben las disposiciones que rigen su organizacion y
su actuacion.

Este sinuoso transito de la EE, que por momentos deambula por carri-
les presididos por criterios y soluciones provenientes del mundo privado, y
en ocasiones lo hace guiada bajo pautas propias del ambito publico, debe su
ambivalencia a la matriz compuesta que le proporciona su condicién de su-

71 L. Massimino, “La empresa estatal y la regulacién...”, 240-246.
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jeto estatal personificado bajo el ropaje societario y operando, muchas veces,
en un ambito de actuacién privada.

Si bien toca al legislador establecer, en cada caso, la dosis precisa de
derecho publico y derecho privado que habra que regirla, estimo valido re-
flexionar (como he intentado hacerlo en estas paginas) sobre las razones de
fondo que han de inspirar esas soluciones concretas que solo a él incumbe
dictar. Ellas reposan, fundamentalmente, sobre la peculiaridad de esta es-
pecifica modalidad interventora (donde el Estado se vale de una configura-
cion sustancialmente privada, como lo es la forma societaria), en la indole
publica (servicio publico) o privada (comercio o industria) de la actividad
que ejercite la empresa en cada caso, y en el consiguiente avance (en este
altimo caso) del Estado sobre un terreno que por derecho propio correspon-
de a los privados.

Como resultado de estas consideraciones, el estatuto juridico de la EE
deberia integrarse, como regla general, mediante reglas propias del derecho
privado, sin por ello dejar de admitir cuantas excepciones sean necesarias
o convenientes para satisfacer los fines publicos que (se presume) habran
impulsado a su creacién y guiardn su gestion, en virtud de la participacién
que el Estado detenta en ellas.
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