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Resumen

En las altimas décadas, el ordenamiento juridico argentino ha sido testigo de una proliferada
creacion de empresas estatales con el objeto de llevar a cabo la prestacion de un servicio publico
o bien la realizacion de actividades de indole comercial, financiera o industrial. Mas alla de las
distintas modalidades historicamente empleadas, hoy dia, la figura juridica que recoge al rol
empresario estatal es la de la sociedad anonima, propia del derecho privado. Es sabido que las
sociedades anonimas integradas total o mayoritariamente por el Estado se hallan sometidas a
un régimen juridico mixto que oscila entre normas de derecho publico y de derecho privado.
En el presente trabajo se intenta ensayar una respuesta razonable y juridica al interrogante de
cuil es la norma/régimen aplicable frente a los dafios y perjuicios ocasionados a terceros por
las sociedades andnimas integradas total o mayoritariamente por el Estado en ocasion de llevar
a cabo las actividades y/o servicios objeto de su estatuto social. Dicho interrogante recobra
actualidad frente a la existencia de voces doctrinarias encontradas y de normas que postulan
soluciones diferentes, propiciando, unas, la aplicacion de la ley de responsabilidad del Estado
y, otras, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Palabras clave: empresas estatales, dafos y perjuicios, sociedades anonimas, responsabilidad.
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Liability of the Corporations Totally or Majority Owned by the State

Abstract

During the past decades, Argentina has witnessed a significant proliferation of state-owned
companies established to provide public services or engage in commercial, financial, or indus-
trial activities. Regardless of the different forms historically employed, today, the legal entity
that embodies the state’s entrepreneurial role is the sociedad anonima (Corporation), which
belongs to private law. It is well known that Corporations totally or predominantly owned by
the State are ruled by a mixed legal regime, which oscillates between public law and private
law regulations. This paper attempts to provide a reasonable legal response to the question of
which law or legal regime applies to solve the cases in which people are damaged by Corpora-
tions totally or predominantly owned by the State while carrying out the industrial activities or
public services according to their corporate bylaws. This question has gained relevance due to
the existence of conflicting doctrinal views and norms that propose different solutions, with
some advocating for the application of public law regulations (LRE) and others for the private

ones (CCyCN).

Key words: state companies, damage and injured, corporations, liability.

1. Introduccion

Hace tiempo ya que la adopcion por parte del Estado de las formas tipicas so-
cietarias del derecho privado constituye “una realidad que no se puede negar”
(Bielsa, 2017) y representa —mas alla de todo debate en cuanto a su encuadre
juridico— un dato socioeconémico en nuestro pais (Alfonso, 2009, p. 47 nota
al pie). A ellas se ha acudido asignandoles “los mas diversos objetos sociales”
(Pozo Gowland, 2021, parr. 11).

Ya sea en pos de la prestacién de servicios publicos o bien por considerar
conveniente para el interés general llevar a cabo de modo directo ciertas acti-
vidades industriales o comerciales, el Estado tiene en la actualidad una signi-
ficativa injerencia en la economia de ciertos sectores, interviniendo no desde
alguna de las clasicas modalidades segiin la clasificacion tripartita de Jordana
de Pozas (1949), sino mas bien desde la forma empresarial y, en lo que aqui inte-
resa, bajo el esquema tipico de la sociedad andnima (en adelante, SA), regulada
en la Ley General de Sociedades (LGS, Ley 19550).

Acudir al ropaje juridico de una figura propia del derecho privado se explica
a partir de considerar que dicho régimen resultara mas apropiado, agil, eficien-
te y adecuado para alcanzar los fines publicos que inspiraron la decision de las
autoridades publicas de crear una nueva persona juridica distinta del Estado.

Este fenomeno ha sido puntualmente descripto por el alto tribunal de la
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Nacién en el renombrado fallo Guistiniani,! donde sefalé que la experiencia
daba cuenta de que, asiduamente, el Estado recurre a figuras empresariales o
societarias tipicamente privadas con el objeto de desarrollar ciertos cometidos
publicos y, para ello, deja de lado las clasicas categorias de la organizacion admi-
nistrativa en el afan de agilizar su desenvolvimiento en el mercado, lograr una
mayor efectividad econdmica y realizar asi tales cometidos publicos.

Mais alld de las diversas modalidades de empresas estatales que en nuestro
derecho positivo se han creado,? nos detendremos en el supuesto particular
de las sociedades anonimas integradas total o mayoritariamente por el Estado.
Ello, por cuanto la tendencia viene siendo la de preferir la utilizacion de dicha
figura por sobre aquellas otras creadas y empleadas con anterioridad.

Ademis, en el orden nacional, a partir de la entrada en vigencia del Decreto
de Necesidad y Urgencia (DNU) 70/2023, han quedado derogadas las socie-
dades del Estado, empresas del Estado, sociedades de economia mixta, entre
otras.” A su vez, el art. 48 dispone que las sociedades o empresas con participa-
ciéon del Estado, cualquiera sea el tipo o forma societaria adoptada, se transfor-
maran en sociedades anonimas, lo cual incluye a las empresas del Estado, las
sociedades del Estado, las sociedades andnimas con participacion estatal mayo-
ritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras organizaciones
societarias donde el Estado nacional tenga participacion en el capital o en la
formacion de las decisiones societarias y no se encuentren constituidas como
sociedades anonimas.

En linea con este proceso de transformacién, en el Capitulo II de la Ley
27742 (Ley de bases y puntos de partida para los argentinos), fueron declaradas
“sujetas a privatizacion” diversas empresas estatales (v. gr., NASA, YCRT, Ener-
gia Argentina SA, Intercargo SAU, entre otras) y se reglamento el modo en que
ha de llevarse a cabo su efectiva privatizacién.*

En este escenario, en el que la figura de la sociedad anénima se posiciona
como la protagonista para dar cauce a la intervencion estatal en la economia
desde un rol empresario, es dable preguntarse como responden dichas socieda-

CSJN, Fallos: 338:1258.

2 V. gr., Sociedades de Economia Mixta (Ley 15349), Empresas del Estado (Ley 13653), Sociedades
Anonimas con Participacion Estatal Mayoritaria (Ley 17318 y 19550, arts. 308 y ccs.), Sociedades
del Estado (Ley 20705), Sociedades Anonimas puras y simples en las cuales el Estado participa de
manera parcial 0 como nico accionista (ley 19.550).

3 Ver arts. 36 a 40 del DNU 70/2023.
Conf. arts. 7 a 23.
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des por los dailos y perjuicios que su accién u omision ocasionen a terceros en
la realizacion de su objeto social (prestacion de un servicio publico o la ejecu-
cion de actividades comerciales o industriales).

Ello, principalmente, por la existencia de voces encontradas al respecto, tan-
to a nivel doctrinario como normativo. Asi, un sector de la doctrina pregona
la aplicacion de la Ley de Responsabilidad del Estado (LRE) para regir el deber
de resarcir de las sociedades anonimas integradas total o mayoritariamente por
el Estado, mientras que otras opiniones doctrinarias y precedentes jurispru-
denciales abrevan por la aplicacién del Codigo Civil y Comercial de la Nacién
(CCyCN).

A su vez, es de destacar que no solo en el ambito doctrinario se suscita esta
cuestion, sino que, en el marco del fendmeno inédito que atraviesa nuestro
pais desde el afio 2014 —denominado por algunos como la etapa legislada de la
responsabilidad Estatal (Cicero, 2020, p. 73)— en el que la nacion, las provin-
cias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) han de dictar sus propias
leyes de responsabilidad del Estado, se observan algunas que, al especificar su
ambito de aplicacion, emplearon formulas que conducen a sostener que tales
normas rigen para la responsabilidad de las SA en las que participa el Estado
cuando éste presta un servicio publico (v. gr., leyes de Mendoza y de Rio Negro),
mientras que otras utilizaron una técnica legislativa que arrojaria la solucion
contraria (v. gr., Ley nacional 26944, ley de CABA, entre otras).

En este marco, entonces, me propongo analizar cual es la norma/régimen
aplicable frente a los dafos y perjuicios ocasionados a terceros por las SA inte-
gradas total o mayoritariamente por el Estado en ocasion de llevar a cabo las
actividades y/o servicios objeto de su estatuto social.

2. Naturaleza y régimen juridico aplicable. Suimportancia en el tema discutido

La determinacion de la naturaleza juridica de las SA en las que participa el Esta-
do no ha sido pacifica y atin no lo es. Asi, opiniones como la de Barra (2006, p.
388) o Bianchi (1988, p. 266) apuntan a afirmar que se trata de entes descentra-
lizados que integran los cuadros estatales y, por ende, regidos principalmente
por normas y principios publicistas.

Por otro lado, se encuentran quienes sostienen que son sujetos de derecho
privado y que no forman parte de la Administracion descentralizada, aunque
reconocen que existen aspectos especificos en los que han de aplicarse normas
y principios de derecho publico. En esta linea se inscriben autores como Cas-
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sagne (2021, pp. 364-369), Mairal (1981, p. 22), Mata (2009), Canosa (2008, p.
39), Carbajales (2011, p. 76), Somaglia (2005), Franco (2001), Ugarte (2015),
Bello Knoll y Cura (2001).

También se ha postulado que se trata en esencia de “entes publicos no esta-
tales” (Sayagués Laso, como se cité en Alfonso, 2009, p. 29), enfatizando en la
circunstancia de que lo priblico y lo estatal no son conceptos equiparables.

En punto a las personas publicas no estatales, Sacristan recuerda que dicho
término fue acufado por el jurista uruguayo Sayagués Laso en la década de
1940y receptado por nuestra doctrina nacional, aunque dicha terminologia no
se hizo eco en el plano normativo (Sacristan, 2012, p. 45), donde la determina-
cion de la naturaleza de las personas juridicas ha gravitado siempre en torno al
binomio publico-privado.

David Halperin (2013) ha ensefiado que las personas publicas no estatales son

(...) personas creadas por el Estado o personas privadas, a las cuales aquél, al
crearlas o con posterioridad a su creacion (como en el caso de haber sido creadas
como personas privadas), les transmite “transestructuralmente” prerrogativas de
poder publico, que eran o serian de competencia de un érgano estatal, para
que las ejerza la persona publica no estatal, con algtin modo o grado de control
estatal. (parr. 10)

Desde esta perspectiva, lo publico se divorcia de lo estatal, de modo que no
todo lo publico es estatal y viceversa. Ademas, vale agregar, lo publico no estatal
tampoco se identifica integramente con lo privado. De alli que se ha dicho que
“entre lo estatal y lo estrictamente privado esta este ‘tertium genus’ de lo publico
no estatal. Que, no obstante su dificil caracterizacion, no debe confundirse con lo
uno ni con lo otro, pero especialmente con lo primero” (Creo Bay, 2006, parr. 22).

Tanto si se considera que las sociedades anonimas integradas por el Estado
son personas publicas no estatales o bien personas privadas, el punto es que
ninguna de estas categorias integra los cuadros estatales y ello, como se vera
mas adelante, impediria considerar a estas SA alcanzadas por el ambito de apli-
cacién de las leyes de responsabilidad del Estado, por cuanto tales normas acu-
den principalmente a un criterio subjetivo para su régimen (es decir, regulan
lo relativo a los dafos que causa “El Estado” y no aquellas personas ajenas a su
estructura, independientemente de si ejercen funciones administrativas o no).

Ahora bien, en el plano normativo, no puede soslayarse que el CCyCN ha
adoptado una postura al respecto que resulta novedosa al compararlo con el
articulado de su predecesor, el Codigo Velezano. En efecto, clasifica a las per-
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sonas juridicas en publicas y privadas’ vy, dentro de estas ultimas, incluye a las
sociedades,® aclarando seguidamente que “[l]Ja participacion del Estado en per-
sonas 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”.

Al respecto, se ha dicho que esta norma importa que la configuracion o
estatus juridico de una persona juridica privada no se ve alterada por el hecho
de que el Estado participe en su interior y que incluso la participacién estatal
mayoritaria no torna a aquel sujeto en una persona de derecho publico (Car-
bajales, 2021).

En este orden de ideas, el CCyCN adopta la tesitura que predica la natura-
leza juridica privada de las SA en las que participa el Estado, sin perjuicio de
que en sus normas constitutivas se les puedan asignar “derechos y obligaciones
diferenciados”, que no es otra cosa que reconocer la aplicacion de principios e
institutos propios del derecho publico.

Aun cuando doctrinariamente persista la discusion sobre su naturaleza juri-
dica, entiendo que lo anterior no puede ser sin mas ignorado, puesto que en el
derecho vigente argentino existe una fuente de derecho que ha adoptado expre-
samente una postura en punto a la naturaleza juridica privada de las sociedades
anonimas, la cual no varia cuando el Estado tenga participacion en ellas.

Esta posicion —con la que coincido— es conteste con la circunstancia de que
es el propio Estado el que acude al ambito privado para desenvolverse en ese
terreno como un particular mas, despojado de las prerrogativas y potestades
publicas que le sientan por su propia esencia. Desde este mirador, seria un con-
trasentido afirmar que el Estado puede acudir a las figuras del derecho privado
y, seguidamente, aseverar que, cuando lo hace, transforma al nuevo sujeto en
uno de naturaleza publica, como si —parafraseando a Carbajales (2021, p. 49)—
se tratara del Rey Midas.”

Ademas, afirmar la naturaleza juridica privada de estas sociedades no se
pone en contradiccion con la existencia de fines publicos que inspiraron su
creacion, puesto que, como afirma Cassagne (2021), ellos también pueden ser
realizados por particulares, de modo que “[e]xistiendo por lo tanto fines que

5 Conf. art. 145.
Conf. art. 148, inciso a.

7 Este autor describe la doctrina que tiende a convertir todo ente en un sujeto publico por la mera
presencia del Estado, trazando un paralelismo con el monarca de Frigia que, segin el mito griego,
convertia todo lo que tocaba en oro.

264



Revista Juridica Austral | Vol.6, N°1 (junio de 2025): 259-288

pueden lograrse tanto por el Estado como por los entes privados, el criterio
finalista utilizado con exclusividad para definir el encuadramiento de las enti-
dades y el régimen de sus actos resulta ineficiente” (p. 365).

Tampoco colisiona, a mi entender, con el concepto de sector publico na-
cional en los términos del art. 8° de la Ley 24156, el cual —no se me esca-
pa— incluye a las empresas y sociedades en las que participa el Estado. Es que,
tal como ha explicado la doctrina, para la definicion e integraciéon del sector
publico nacional se ha tenido en cuenta un criterio presupuestario y no uno
juridico-organico (Ivanega, 2003, p. 31), con una clara intencién de emplear un
concepto muy amplio que pueda abarcar todos los entes publicos existentes y
también a ciertos entes privados, con el objeto de unificar la aplicacion del sis-
tema de administracion financiera instaurado por dicha ley en lo relativo a los
procedimientos que rigen el proceso presupuestario de todas esas entidades, al
sistema de crédito publico, al de contabilidad y al de tesoreria (Cassagne, 2006,
pp. 1463-1479).

La determinaciéon de la naturaleza juridica de las SA que se hallan total o
mayoritariamente integradas por el Estado no es un tema menor, a poco que se
advierta que el régimen juridico al que se hallaran sometidas, en gran medida,
depende de la naturaleza asignada. Sin embargo, es menester aclarar que ello lo
es en aras de trazar una regla general o bien residual de aplicacion de normas de
derecho publico o privado, pero de ningiin modo puede significar excluir por
completo las normas y principios de un 4mbito o del otro. Por el contrario, y
por hallarse en definitiva rayanas entre lo publico y lo privado, la coexistencia y
entrecruzamiento de normas publicistas y privatistas es, ciertamente, inevitable.

Lo que si es claro es la intencion de la autoridad publica creadora (legislador
o Poder Ejecutivo) de acudir al derecho privado y de someter a las SA en las que
participa el Estado a un régimen eminentemente privatista, que brinde —den-
tro de lo juridicamente posible— condiciones tales que les permitan insertarse
en la logica mercantil y competir en igualdad de condiciones.

En efecto, la discusion objeto de este trabajo no se agota en la postura que
se adopte sobre la naturaleza juridica, puesto que, aun cuando se considere que
obedecen a una naturaleza privada, no quedan completamente exceptuadas de
la aplicacién de normas de corte publico, y viceversa; aun cuando se les acuerde
una naturaleza publicista, se admite que éstas se rijan por el derecho privado en
muchos de sus aspectos.

Esta textura mixta del régimen juridico ha sido vehementemente receptada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), la cual sostuvo que el
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encuadramiento subjetivo no alcanza para delimitar el régimen juridico de una
sociedad anonima integramente del Estado, sino que debe estudiarse “(...) el al-
cance y extension del régimen de derecho privado, considerando que toda con-
clusién respecto a un aspecto especifico no debia necesariamente replicarse so-
bre otros asuntos de la misma sociedad ni tampoco a otras empresas analogas”.®

El régimen juridico aplicable a las SA en las que participa el Estado adopta
una fisonomia mixta’ que pivota entre el derecho privado y el derecho publico.
Como indica Somaglia (2005), “tienen un pie en el Derecho Administrativo y
otro en el Derecho Privado” (parr. 8). Ello, por cuanto “[n]o obstante que el ré-
gimen aplicable es de derecho privado, pueden coexistir conjuntamente ciertas
relaciones de derecho publico” (Franco, 2001, parr. 29).

Aunque, es dable senalar, el quid de la cuestion radica en dilucidar en qué me-
dida y proporcion se aplica uno u otro régimen. Esto es, qué normas e institutos
se aplican (Etcheverry, 1982). Como ha expresado Hutchinson, cualquiera sea
la personalidad, siempre sera necesario indagar al concreto negocio juridico, en
tanto es ello lo decisivo para corroborar en cada caso y aspecto de la actividad de
la sociedad, si ésta se regird por el derecho administrativo o el privado.°

En suma, abonar —como aqui se hace— la tesis de la naturaleza juridica
privada de las SA en las que participa el Estado arroja una primera respuesta
en punto a determinar como ha de regirse la responsabilidad extracontractual
de estas sociedades andnimas (lo cual se abordara en el punto 5), pero ello no
sella el debate, dado el régimen juridico mixto al que se hallan sometidas. De
alli que habra que continuar indagando si en punto a su responsabilidad puede
estarse a la regla general que se deriva de la naturaleza juridica acordada o bien
si deben aplicarse normas de derecho publico.

3. Elinterrogante: ;qué régimen debe aplicarse frente a los daios ocasionados a
terceros por este tipo de sociedades?

En este escenario, se suscita un claro interrogante en torno a si se aplica el de-
recho publico o el derecho privado frente a los dafios y perjuicios que las socie-
dades anénimas del Estado puedan provocar a terceros en ocasion del servicio
que presten o las actividades que realicen.

8 CSJN, Fallos: 345:1044, sentencia del 27/09/2022.
9 Ver Balbin (2015, p. 250).

10 Voto del Dr. Hutchinson en Gas del Estado c. Ultraocean S.A, de la Cam. Nac. CAF, Sala IV, sentencia
del 26/03/85, en La Ley, 1986-A, 229 (Somaglia Héctor, 2005).
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Ello nos enfrenta a dos soluciones diferentes: por un lado, si ha de predicar-
se que la normativa aplicable a este aspecto es la de corte privatista, entonces, la
responsabilidad extracontractual de las SA del Estado se halla regida principal-
mente por las normas del CCyCN (arts. 1708 y ccs); por el otro, si se considera
que debe primar un régimen publico, sera de aplicacion la Ley de Responsabili-
dad del Estado nacional o local, segiin corresponda, a la luz del derrotero histo-
rico y jurisprudencial que el instituto de la responsabilidad estatal ha tenido en
nuestro pais de la mano de las sentencias de la CS]N y de la doctrina nacional
que han logrado ubicarla en el seno del derecho administrativo, divorciandola

del derecho de fondo.

3.1 Argumentos a favor de la aplicacion del régimen de responsabilidad extracon-
tractual del Estado

Desde un sector de la doctrina, se ha propiciado la aplicacion del régimen de
responsabilidad del Estado para resolver los casos en que las SA en las que
participa el Estado provocan dafios y perjuicios a terceros.!! Vale aclarar que
esta postura se detiene en aquellas empresas estatales que gestionan un servicio
publico, que se hallan motivadas por un interés publico directo o ejercen una
funcién publica.

En sustancia, los autores que afirman tal postulado toman como punto de
partida que tales empresas, por la constitucion del capital societario y por la
funcion desempenada, “(...) forman parte del Estado, (...) son el Estado” (Us-
lenghi, 2018, pérrs. 5-6).

Frente a ello, plantean que, si el legislador quiso someterlas al régimen del
derecho privado (en lo que aqui interesa, al CCyCN), el primer inconveniente
radica en que dicha codificacién establece que las disposiciones alli previstas en
torno a la responsabilidad civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado
de manera directa ni subsidiaria (art. 1764), la cual se rige por las normas y prin-
cipios de derecho administrativo nacional o local, segtin corresponda (art. 1765).

En segundo término, invocan que, por la aplicacion de la teoria del corri-
miento del velo societario, se llega al Estado y proponen, asi, la aplicacion de la
LRE por considerar que el sistema de responsabilidad estatal alli previsto resul-
ta mas beneficioso y tuitivo para las victimas que aquel regulado en el CCyCN.
Indican que el levantamiento del velo societario se justificaria por el hecho de

11 Ver Uslenghi (2018). También Gonzalez Jovanovich (2021), entre otros.
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que los damnificados verian mermados sus derechos como consecuencia de la
inaplicacion del derecho administrativo.

Sobre este punto, aseveran que el factor de atribucion de la falta de servicio
—de corte objetivo— facilita el reclamo de la victima, toda vez que su prueba y
acreditacion resultan mas faciles y sencillas que los factores de atribucion con-
templados en el CCyCN. Agregan que, en el ambito del derecho publico, se en-
cuentra fuertemente arraigada la responsabilidad estatal por actividad legitima,
un supuesto practicamente desconocido en el derecho privado.

Paralelamente, y mas alla de esta opinion doctrinaria, si bien la mayoria de
las leyes de responsabilidad del Estado hasta el momento dictadas han optado
por excluir de su ambito de aplicacion a las SA en las que participa el Estado,
la Ley 5339 de Responsabilidad del Estado de la Provincia de Rio Negro expre-

samente incluye a las

(...) Sociedades del Estado, Sociedades Andnimas y todas aquellas empresas don-
de el Estado tiene participacion mayoritaria en el capital o en la formacion de
las decisiones societarias, excepto cuando el supuesto involucre el ejercicio de la
actividad industrial o comercial propia de aquellas.'

A contrario sensu, la norma se aplicaria frente a los dafios ocasionados por
aquellas SA en las que participa el Estado cuando se encarga de la prestacion
de un servicio publico.

Por su parte, también vale destacar a la Ley de Responsabilidad del Estado
de la Provincia de Mendoza (Ley 8968), en tanto establece que sus disposicio-
nes son aplicables a todos los sujetos que conforman el sector publico provin-
cial 0 municipal, y que la responsabilidad originada en la actuacion de indole
comercial, industrial, financiera o cualquier otra que sujetos del sector publico
provincial desplieguen bajo un régimen de derecho comun, en igualdad de con-
diciones y circunstancias al que rige la actividad privada, queda sujeta al sistema
de responsabilidad patrimonial propio de dichas relaciones.!”

En comentario a este articulo, se ha entendido que la ley de Mendoza “[e]
stablece la regla en la aplicacion del derecho administrativo y la excepcion (...)
en aquellos supuestos en que la responsabilidad extracontractual derive de la
actividad comercial Industrial o financiera de estas empresas” (Gonzalez Jova-

novich, 2021, parr. 45).

12 Conf. art. 2.
13 Conf. art. 1°.
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A su turno, Simén y Albarracin (2019) han dicho que la remision que hace
la norma mendocina al concepto de sector publico provincial tiene efectos re-
lativos y limitados, en tanto no le sera aplicable a aquellas entidades que no ac-
tien como poder publico, esto es, a los sujetos del sector publico provincial que
desarrollan actividades de indole comercial, industrial, financiera o cualquier
otra que bajo un régimen de derecho comun. Dichos autores concluyeron que
no ha de aplicarse la ley local de responsabilidad del Estado a

(...) Fondos fiduciarios, empresas, sociedades y otros entes publicos (en tanto
estos ultimos sean de indole comercial Industrial o financiera), empresas pu-
blicas, Sociedades Andnimas con participacion estatal mayoritaria, sociedades
anénimas del Estado, sociedades de economia mixta y Sociedades del Estado.

(Simoén y Albarracin, 2019, p. 52)

3.2 Argumentos en contra de la aplicacion del régimen de responsabilidad extra-
contractual del Estado

Es dable comenzar recordando que, en sentido opuesto a aplicar el régimen de
responsabilidad estatal a las SA en las que participa el Estado, se han pronun-
ciado distintos juristas, como también la mayoria de las leyes de responsabili-
dad del Estado hasta el momento sancionadas.

La Ley de Responsabilidad del Estado Nacional no efectia un detalle pre-
ciso de su ambito de aplicacion, sino que se limita a establecer que dicha ley
rige la responsabilidad del Estado —sin mayores precisiones— por los dafios que
su actividad o inactividad les produzca a las personas. Con esta misma redac-
cién se encuentran las leyes de Santiago del Estero (Ley 7179), Santa Cruz (Ley
3396), Chubut (Ley 560), La Rioja (Ley 10004), Catamarca (Ley 5536) y San
Juan (Ley 2657-A).

Asi, al comentar el articulado de la Ley 26944, Perrino (2015, pp. 42-45)
ha senalado que debe descartarse la aplicacion de dicha norma a las personas
publicas no estatales y a las sociedades y empresas publicas en cuyo supuesto el
régimen de responsabilidad aplicable seria el de la normativa del derecho priva-
do. Andrada (2017), por su parte, ha expresado que “(...) la LRE no ha preten-
dido regular la responsabilidad del Estado empresario, sino la responsabilidad
del sujeto estatal en el ambito del derecho publico” (p. 51).

La Ley 6325 de la CABA establece que sus disposiciones son de aplicaciéon
al “(...) sector publico de la Ciudad de Buenos Aires que comprende a los Po-
deres Legislativo, Ejecutivo y Judicial, las Comunas, los organismos descentra-
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lizados, entidades autirquicas, y organismos de la seguridad social”."* Si bien
el concepto de sector publico de la Ciudad de Buenos Aires —delimitado en el
art. 4 de la Ley local 70— incluye a las SA del Estado, una primera lectura arroja
que la Ley 6325 acoto a sus efectos el alcance de dicho término, excluyéndolas
de su ambito de aplicacion.

Tampoco las incluye la Ley de Responsabilidad del Estado de Entre Rios
(Ley 10636), en tanto dispone que dicha norma rige la responsabilidad del
Estado provincial, municipios, comunas, entes autdrquicos, descentralizados y
demais entes publicos estatales provinciales, municipales o comunales en todas
sus manifestaciones y niveles.

Ismael Mata (2007) sostiene que la responsabilidad de las sociedades en las
que el Estado participa con poder de decisién o de veto, cuando realizan acti-
vidades comerciales o industriales o bien cuando prestan un servicio publico,
se halla sujeta a las reglas del derecho privado, con posibilidad de que sean
concursadas o declaradas en quiebra. En punto a la prestacién de servicios
publicos, este autor aclara que la responsabilidad estatal responde siempre a
causas especificas de imputacion y no a la sola circunstancia de que es el titular
primario del servicio (publicatio), de modo que ello solo podria darse cuando
falla su rol de autoridad concedente. En este sentido, concluye:

(...) las sociedades estatales estdn sujetas a las reglas de responsabilidad estable-
cidas en los Cédigos Civil y de Comercio; el Estado no asume responsabilidad
refleja (...) y s6lo le cabe la directa, en su cardcter de concedente o regulador, si
dichas sociedades prestan servicios ptblicos. (Mata, 2007, p. 361)

Por mi parte, entiendo que no cabe considerar aplicable el régimen publi-
co de responsabilidad estatal para regir lo relativo a los dafios ocasionados a
terceros por parte de las SA en las que participa el Estado. Por el contrario, a
mi modo de ver, tales casos deben regirse por el derecho de fondo y, mas pun-
tualmente, por el CCyCN, ya sea que tengan por objeto realizar una actividad
comercial, industrial o financiera o bien se instituyan para la prestacion de un
servicio publico.

En aras de respaldar lo anterior, intentaré esbozar una serie de argumenta-
ciones y consideraciones, abordando también los fundamentos dados por las
opiniones doctrinarias que afirman lo contrario.

14 Conf. art. 1.
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3.2.1 La participacion del Estado en sociedades anonimas es una alternativa
constitucional

Para comenzar, vale recordar que la doctrina acuerda que, en principio, no se
advierten reparos constitucionales en la circunstancia de que el Estado acuda
a una figura societaria del derecho privado como una modalidad especifica de

intervencién en la economia®

cree un nuevo sujeto distinto de él y lo someta
a un régimen eminentemente privado para realizar ciertos cometidos publicos.

Al no entrar en crisis con nuestra ley fundamental, y en la medida en que
esta alternativa se halle incardinada por el principio de subsidiariedad,'® la
modalidad del Estado empresario bajo figuras propias del derecho privado se
inserta dentro del elenco de posibles modos de accion que las autoridades pu-
blicas pueden emprender en aras de realizar inmediata 0 mediatamente el inte-
rés publico. Como indica Cassagne (2021, p. 365), ninguna incompatibilidad
existe para que las empresas estatales asuman las formas societarias del derecho
mercantil.

En esta linea, Balbin (2015, p. 634) da un paso mds y expresa que, incluso
desde la optica de la organizacion administrativa, no existe ningiin principio
que impida que el legislador establezca la creacién de una sociedad anonima
estatal regida por el derecho privado (Balbin, 2015, p. 634).

Es que, sin perjuicio de que el Estado es un sujeto de derecho con una
personalidad juridica unica, lo cierto es que, en aras de lograr sus cometidos
estatales, posee capacidad para organizarse, y dicha aptitud no se agota en las
modalidades cléasicas de la organizacion administrativa —insertas integramente
en el &mbito publico—, sino que mas bien “(...) se hace extensiva tanto al campo
del derecho publico, como al campo del derecho Privado” (Somaglia, 2005,
parr. 37).

En este orden de ideas, el punto de partida no es otro que la concordancia
entre el bloque constitucional y el rol del Estado empresario bajo formas mer-
cantiles, de modo que, como explicara Morel Ocana (1998), “[l]a creacion de
entes con arreglo al derecho privado, concretamente al ordenamiento de las
sociedades comerciales, constituye una alternativa organizatoria frente a la cla-

15  Conf. Bielsa (2017, p. 252), Cassagne (2021, pp. 364-369), Dromi (1977, p. 297), Mairal (1981).

16 En razén del principio de subsidiariedad —cuya raigambre constitucional puede apreciarse del pro-
pio sistema economico consagrado en nuestra ley fundamental y, en particular, de la hermenéutica
de los arts. 14, 16, 17, 19, 28, 42 y 75 incisos 18 y 19— se desprende que la intervencion estatal en el
campo econdémico debe darse sélo cuando se constata la necesidad de suplir falencias o insuficien-
cias del sector privado y hasta tanto se logren revertir tales deficiencias. Ver Cassagne (2015, p. 241),

Barra (2000, p. 359), Sagtiés (1980).
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sica descentralizacion de servicios” (p. 637). Mas aun cuando, como ya se dijo,
“(...) no existe una norma constitucional que [lo] impida” (Bielsa, 2017, p. 252).

Todo ello, en definitiva, da cuenta de que el Estado no se encuentra —para
lograr sus cometidos— constrefiido a emplear formas publicas de personifica-
cién, sino que bien puede, dentro del margen de actuacion que en cada con-
texto brinde el principio de subsidiariedad, participar en calidad de socio/
accionista de una sociedad anénima del derecho privado juntamente con otros
particulares o bien detentando la totalidad de las acciones de ésta.

Vale decir que la CSJN tampoco ha objetado la creacion o existencia de
SA integradas por el Estado, sometidas a un régimen principalmente privado,
mids alla del modo en que fue resuelto cada caso en punto a la aplicacién de
institutos especificos de derecho publico a determinadas sociedades anonimas
integradas por el Estado (v. gr., conflictos interadministrativos, acceso a la in-
formacion publica, etcétera).”

3.2.2 Creacion de un nuevo sujeto de derecho privado cuya personalidad es
distinta de la del Estado

Una vez consensuada la constitucionalidad de esta modalidad, entiendo, co-
mienzan a decantarse derivaciones juridicas de la logica propia del derecho
privado en el que incursiona el Estado.

Es decir, al acudir a la figura de las SA, el Estado ingresa en un dmbito juri-
dico diferente de aquel que naturalmente lo rige, cuyas normas estipulan que
las sociedades son sujetos de derecho con una personalidad distinta de la de
sus socios (art. 143 del CCyCN y art. 2 de la LGS). En efecto, la personalidad
de la SA no se confunde con la de sus miembros, aun cuando uno de ellos
sea un sujeto de derecho publico. De alli que el art. 149 del CCyCN confirma
que la participacion del Estado en una persona juridica privada no modifica la
naturaleza juridica de ésta.

De este modo, se crea un nuevo sujeto de derecho privado distinto del Esta-
do, que se halla regido principalmente por el derecho comun. Y ello es porque
el fin publico que pudo inspirar la creacion de una sociedad anénima con
fondos estatales o el ingreso a participar en una ya existente no trastoca la regla
de la personalidad diferenciada ni mucho menos la naturaleza juridica de la
sociedad como sujeto de derecho privado.

17 CSJN, Fallos: 345:1044, Fallos: 335:258, Fallos: 338:1258, entre otros.
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En este contexto, una deduccion légica de lo anterior es predicar que, si las
SA en las que participa el Estado causan dafos a terceros, éstas deben respon-
der en los mismos términos que todos los sujetos de derecho privado, esto es,
conforme lo regula el CCyCN. Es que

[l]o l6gico es suponer que cuando el estado utiliza la forma juridicas del derecho
privado debe despojarse de las prerrogativas de poder publico que no guardan
correspondencia ni resultan necesarias para el objeto de actividades econdmicas
que se propone realizar por la sencilla razén de que aunque la finalidades me-
diatas que persigue sean de interés publico estas pueden constituir también la
accion de entidades de derecho privado. (Cassagne, 2021, p. 364)

En este orden de ideas, asumir que, cuando el Estado acude a una forma
societaria tipica del derecho privado, el nuevo sujeto de derecho se rige prin-
cipalmente por el régimen privatista y que a su respecto no existen objeciones
constitucionales conduce a una inevitable conclusion preliminar: la responsa-
bilidad extracontractual de ese nuevo sujeto de derecho se regira por el derecho
privado.

Esto se inscribe, a su vez, en la logica recientemente plasmada en la modifi-
cacién de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (LPA) en la que
se dispone que dicha norma no se aplicara a

(...) las Empresas del Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades Anéni-
mas con Participacion Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y
todas aquellas otras sociedades y demas organizaciones empresariales donde el
Estado nacional tenga, directa o indirectamente, participacion total o mayorita-
ria, en el capital o en la formacion de las decisiones societarias, [sino que] (...) se
regiran en sus relaciones con terceros por el derecho privado.!

3.2.3 Corresponde aplicar el CCyCN cuando se realizan actividades comerciales,
industriales o financieras y también si se presta un servicio publico

Vale aclarar que no existe practicamente disenso en que el CCyCN es la norma
que rige la responsabilidad de las SA integradas por el Estado cuando éstas lle-
van a cabo actividades comerciales, industriales y/o financieras.!” En cambio,

18  Conlf. el art. 1°, inciso c de la Ley 19549, conforme modificacion dispuesta en el art. 24 de la Ley

27142.

19 Incluso los juristas que abrevan por la aplicacion de la LRE aclaran que ello es cuando la SA presta
un servicio publico. También, la ley mendocina (art. 1°, Ley 8968) y la rionegrina (art. 2°, Ley 5339),
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como se viene diciendo, el disenso se presenta cuando éstas prestan un servicio
publico y el Estado efecttia una traslacidn transestructural de un cometido esta-
tal hacia una SA integrada por él.

No cabe desconocer que la circunstancia de que las SA en las que participa
el Estado tengan por objeto la realizacion de tareas comerciales, industriales
y/o financieras o bien la prestacion de un servicio publico resulta, en ocasio-
nes, determinante para definir su régimen juridico e impone una mayor presen-
cia de normas de derecho publico aplicables en algunos supuestos.

Sin embargo, no considero que el encuadre del instituto bajo analisis (la
responsabilidad extracontractual) respecto de este tipo de SA difiera de las con-
clusiones arriba esbozadas cuando su objeto societario persigue la prestacion de
un servicio publico.

Ello asi, puesto que, aunque se trate de un servicio publico calificado con la
publicatio, lo cierto es que, asumida la distinta personalidad de la SA respecto
de la del Estado y acordada su capacidad para contratar con este ultimo, ella
se inserta en la logica tipica de toda concesion de servicios publicos y obras
publicas,’® donde prima la regla de que quien asume a su cargo la prestacion de
un servicio publico o la realizacién de una obra publica al amparo de un titulo
juridico de concesion o licitacion en acuerdo con la autoridad competente ac-
ta a riesgo y ventura propios como prestadora o cocontratante de conformidad
con los marcos regulatorios pertinentes.?!

Sobre este punto, Bielsa (2017) ha dicho:

Si la sociedad es privada y se le da una concesion, hay que llamarla por su nom-
bre: concesionaria, y someterla al régimen de concesion, en cuyo caso siendo el
Estado accionista, ella serd simplemente una sociedad anonima concesionaria, y
en consecuencia debe obrar por cuenta y riesgo propios. (p. 257)

Esta situacion, tal como afirma Carbajales (2011), “(...) en nada difiere de los
casos en que la prestacion es llevada a cabo por un concesionario o licenciata-
rio netamente privado” (p. 101), el cual, vale sefalar, responde de modo directo

ya comentadas, excluyen de su ambito de aplicacion a las sociedades que realizan actividades comer-
ciales, industriales y/o financieras.

20 Ver Carbajales (2021, p. 100), Balbin (2015, p. 430), entre otros.

21 Explicaba Marienhoff (1966, p. 581, n. 1149) que la explotacion del servicio ptblico concesionado
lo hace el concesionario a su propio costo y riesgo, lo que significa que toda responsabilidad que
derive de hechos que concreten el ejercicio de la concesion le corresponde a él.
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por los dafios y perjuicios que provocan a los usuarios y terceros en ocasion
de la prestacion del servicio de conformidad con las reglas de responsabilidad
consagradas en el CCyCN.

En efecto, del mismo modo que el hecho de que los particulares presten
un servicio publico en virtud de un contrato de concesion no justifica aplicar-
les —por esa circunstancia— el régimen de responsabilidad extracontractual del
derecho administrativo para responder por los daflos que ocasionen a terceros,
tampoco deberia justificarse en el caso de las SA integradas por el Estado.

Asi como el derecho comun regula los dafios que los concesionarios (com-
puestos por particulares) ocasionan a terceros, y ello (como se verd seguidamen-
te) no se pone en crisis con el principio constitucional alterum non laedere ni se
contradice con la titularidad del Estado respecto del servicio concesionado, se
desvanece —a mi entender— el argumento en el que reposa la idea de que corres-
ponde aplicar el régimen de responsabilidad estatal a las SA en las que participa
el Estado por el solo hecho de que presten un servicio publico.

Dicho esto, y expresadas estas primeras conclusiones, es dable entonces ana-
lizar los argumentos dados por aquellas voces doctrinarias que postulan que las
SA en las que participa el Estado deben regirse por la LRE.

3.2.4 Principio constitucional en juego en el régimen de responsabilidad
extracontractual de las SA en las que participa el Estado

Lo afirmado en punto a que las SA en las que participa el Estado deben respon-
der en los mismos términos que todos los sujetos de derecho privado, deberia
ceder en caso de que ello ponga en crisis algtin principio constitucional en virtud
del cual debera acudirse a las previsiones del derecho publico para su salvaguarda.

Al respecto, vale recordar que en aquellos supuestos en los cuales se ha im-
puesto la aplicacion de normas de derecho publico, pese a una clara y expresa
intencion del legislador de que impere un régimen privado, su razon de ser
estuvo en que las previsiones publicistas servian a la concrecién de algin prin-
cipio constitucional de ineludible observancia.

Asi, a titulo ilustrativo, en Giustiniani, la CSJN entendié que YPF SA no
quedaba eximida del régimen de acceso a la informacion publica, puesto que,
pese a que su ley creadora impedia la aplicacién de normas de derecho ad-
ministrativo, no cabia sustraerla totalmente de las obligaciones de garantizar
el derecho de acceso a la informacion que goza de proteccion constitucional
y convencional a la luz de los principios de transparencia y publicidad de la
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gestion publica.’? En este caso, de no aplicarse el derecho administrativo, la
consecuencia era que no se brindaria informacion alguna.

Otro tanto ocurre cuando se analiza el régimen aplicable a las sociedades
anonimas en las que participa el Estado al momento de contratar bienes y
servicios con otros particulares. Alli, el punto neuralgico radica en dilucidar si
en virtud de los principios de igualdad, de publicidad de los actos de gobierno
y de la defensa de la competencia este tipo de SA debe regirse o no por las
normas administrativas de los regimenes generales y especiales de contratacio-
nes publicas.” De no seguirse ello (total o parcialmente), la consecuencia sera
la libertad contractual para la SA en la que participa el Estado, rectora en el
derecho privado.

De alli que es menester evaluar si el instituto especifico de la responsabili-
dad del Estado resulta de ineludible aplicacion para el caso de las SA en las que
participa el Estado en aras de asegurar la concrecion o el respeto de algun prin-
cipio constitucional, lo cual impondria un apartamiento del régimen privado
acordado para ellas.

Ahora bien, vale apuntar que el principio constitucional que se encuentra
involucrado es el alterum non laedere, receptado en el art. 19 de la Constitucion
Nacional. En razén de este principio subsiste para todos los sujetos de derecho
el deber de no danar a otro o bien la prohibicion de perjudicar derechos de
terceros,’* debiendo —en caso de que asi ocurra— reparar los perjuicios ocasio-
nados. Es que, en ultimo término, lo que genera la obligacion de reparar el
menoscabo causado es la violacién del deber de no dafar a otro.”

Desde este lugar, es dable enfatizar que este principio no entra en crisis al
regirse las SA en las que participa el Estado por el derecho privado en materia
de responsabilidad y no por el derecho publico.

Es que tanto el CCyCN como las leyes de responsabilidad del Estado na-
cional y locales constituyen —cada uno con sus propias modulaciones y en sus
dmbitos especificos— reglamentaciones de aquel principio constitucional. De
este modo, siguiendo la l6gica argumentativa arriba propuesta, de no aplicarse
el derecho administrativo en estos casos (LRE), la consecuencia nunca podra
ser la irresponsabilidad de las SA en las que participa el Estado, sino que, por
el contrario, ellas responderan en los términos del derecho de fondo.

22 CSJN, Fallos: 338:1258. Ver también Siseles (2015), Sacristan (2016), entre otros.
23 Ver Cassagne (2007), entre otros.

24 CSJIN, Fallos: 345:884.

25 CSJN, Fallos: 344:2256.
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En efecto, someter a estas SA a un régimen privatista en este aspecto implica
que quienes resulten por ellas lesionados tendran a su alcance la reglamen-
tacion del alterum non laedere que ha efectuado el derecho de fondo, o sea, el
CCyCN.

Todo ello demuestra, en mi opinion, que no se verifica la existencia de un
principio constitucional amenazado por el sometimiento de las SA en las que
participa el Estado al régimen privado y que imponga la aplicacién de normas
de derecho publico. Lejos de ello, el principio que en todo caso se halla en
juego, el alterum non laedere, se encuentra debidamente salvaguardado desde la
reglamentacion que a su respecto hace el derecho de fondo.

3.2.5 ;Es el régimen de la LRE mas beneficioso que el CCyCN desde la perspectiva
de los damnificados?

En este escenario, dificil es aseverar que, en el estado actual de cosas en punto
a los regimenes nacional y locales de responsabilidad del Estado, éstos resulten
sin hesitacion mas beneficiosos para los terceros que el propio articulado del
CCyCN.

La sistematizacion efectuada por éste es ciertamente mas abarcativa y com-
pleta que aquella plasmada en las leyes de responsabilidad estatal, las cuales
han merecido contundentes criticas —sobre todo la nacional— en punto no
solo a su laconico articulado, sino también por no haber recogido fielmente
varios aspectos sustanciales que habian sido consolidados por la jurisprudencia
de la CS]N y por la doctrina mayoritaria?®. Al respecto, varios autores han ma-
nifestado que, por ejemplo, la ley 26.944 constituye una regulacion parcial de la
responsabilidad del Estado.”

Todo ello, sin mencionar que muchas de las cuestiones que no han sido
abordadas por las legislaciones de responsabilidad estadual imponen en la pra-
xis judicial acudir a las previsiones del propio CCyCN por via analogica, en

26 V. gr, la omision ilegitima solo se configura frente a la inobservancia de mandatos expresos y
determinados, mas no cuando se trata de mandatos genéricos e indeterminados, a diferencia de lo
que habia sido sentado en la doctrina del fallo Mosca (Fallos: 330:563); se excluye toda regulacion
respecto del riesgo o vicio de la cosa como factor de atribucion especifico, dejando de lado pronun-
ciamientos tales como Meza Dora (Fallos: 338:652), entre otras cosas.

27  Ello, en tanto, segin aducen, muchos aspectos en los que el Estado nacional podria ser encontrado
patrimonialmente responsable no han sido siquiera abordados en la ley 26944. Conf. Andrada

(2017, p. 46), Mora y Trionfetti (2014, p. 435), entre otros.
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tanto su aplicacion directa o subsidiaria ha sido vedada.?® A titulo ilustrati-
vo, el referido codigo ha regulado puntos tales como la funcion preventiva
de la responsabilidad y consagrado una accién especifica al efecto (arts. 1708
y ccs.); la legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio regular de un dere-
cho (art. 1718); la asuncion del riesgo y consentimiento del damnificado (arts.
1719/1720); los rubros indemnizatorios (arts. 1737/1748); el concepto de caso
fortuito y del hecho de la victima (arts. 1729/1730); damnificados directos e in-
directos para reclamar dafno moral (art. 1741); duefio o guardidn de la cosa (art.
1757); prejudicialidad entre la accion penal y la resarcitoria (arts. 1774/1780);
dafios causados a cosas o bienes (art. 1772); dafios causados por animales (art.
1759); entre otros.

Asimismo, tampoco podria afirmarse que la ley de responsabilidad del Esta-
do es mas beneficiosa que el CCyCN con base en que la falta de servicio resulta
de mas facil acreditacion en tanto es un factor de atribuciéon de tipo objetivo.
Es que, justamente, si bien la falta de servicio ha sido considerada objetiva,* lo
cierto es que su configuracién no opera del mismo modo que otro tipo de facto-
res de atribucion de verdadero corte objetivo (v. gr., el riesgo o vicio de la cosa).

En el caso de la falta de servicio, el damnificado tiene la carga procesal de

(...) individualizar del modo ma4s claro y concreto posible cual ha sido la activi-
dad o la omision que especificamente se reputa como irregular, vale decir, des-
cribir de manera objetiva en qué ha consistido la irregularidad que da sustento
al reclamo, sin que baste al efecto con hacer referencia a una secuencia genérica
de hechos y actos, sin calificarlos singularmente tanto desde la perspectiva de
su idoneidad como factor causal en la produccion de los perjuicios, como en lo
atinente a su falta de legitimidad.*

Por su parte, en el caso del riesgo o vicio de la cosa, basta que la victima de-
muestre que ha sufrido un dano resarcible que guarda una adecuada relacion
de causalidad con la cosa, debiendo su titular y/o guardian probar un supuesto
de ruptura del nexo causal para eximirse de responsabilidad.”® En virtud de
esto, la doctrina ha explicado que la falta de servicio no opera, en rigor de

28 Conf. arts. 1764, 1765 y 1766 del CCyCN vy art. 1° de la LRE, etc. En cuanto a las problematicas
vinculadas con la aplicacion analdgica de las normas del CCyCN en materia de responsabilidad del
Estado en los ambitos que no han dictado sus propias leyes. Ver Fiol (2020, p. 205).

29 CSJN, Fallos: 306:2030.
30 CSJN, Fallos: 347:128.
31 CSJN, Fallos: 338:652.
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verdad, como un auténtico factor de atribucion objetivo y se la ha llegado a
describir como una culpa objetivada.>

En definitiva, a mi modo de ver, son muchos los aspectos que impiden
afirmar que el régimen extracontractual de responsabilidad del Estado resulta,
a la luz del principio alterum non laedere, mds beneficioso que el régimen del
CCyCN, de modo que, incluso desde esta perspectiva, tampoco se justificaria
acudir a normas y principios del derecho administrativo para regir la responsa-
bilidad extracontractual de la SA en las que participa el Estado.

3.2.6 La aplicacion de la teoria del corrimiento del velo societario no conduce a
aplicar la LRE

Es importante diferenciar la responsabilidad que les cabe a las SA en las que
participa el Estado, como nuevos sujetos de derecho privado de aquella que
eventualmente le podria corresponder al Estado como socio de la SA. En prin-
cipio, el Estado —en tanto socio— limita su responsabilidad a la integracion de
las acciones suscriptas (art. 163 de la LGS).** En esta linea de pensamiento, se
ha explicado que: “Tratdndose de la actuacion de empresas y sociedades (...) de
propiedad Estatal la responsabilidad del estado se limita a su participacion en
el capital social de dichas empresas o sociedades (Art. 163, Ley de Sociedades)”
(Mertehikian, 2000, parr. 51).

De la regla de la personalidad diferenciada, se sigue que la responsabilidad
es también distinta, pues “(...) cada persona responde por sus deudas”, siendo
que la “(...) responsabilidad solidaria que pueden asumir los socios (...) de una
persona juridica puede surgir del régimen especial para determinados entes,
dentro o fuera del codigo” (Lorenzetti, 2015, p. 579).

Dicha distincion es relevante desde que la aplicacion de la teoria del co-
rrimiento del velo societario opera de modo excepcional, en tanto implica
la posibilidad de que el tercero damnificado impute directamente el acto
lesivo, fraudulento y/o de mala fe que le produjo los dafos y perjuicios al
socio o a los socios que permitieron que ello ocurriera conduciendo, admi-

32 Al respecto, el prof. Cassagne (2022) ha abordado con profundidad el cardcter subjetivo y objetivo
de los factores de atribucion y, en particular, el de la falta de servicio y las dificultades que presenta
la inteligencia del concepto faute en el idioma francés.

33 Ver Carbajales (2021, p. 97 y ccs.). También Alfonso (2012) explicé que el Estado limita su respon-
sabilidad hasta el maximo de su aporte, lo cual fue un logro obtenido a partir de la posibilidad de
las SA pudieran ser declaradas en quiebra.
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nistrando o controlando la actividad de la SA con fines extrasocietarios o
contrarios a la ley.

Cabe recordar que el art. 144 del CCyCN recept¢ la teoria de la inoponibili-
dad de la personalidad juridica, que ya habia sido acogida por la Ley 19550 en
su art. 54. Asi, el mentado art. 144 prevé que la actuacion que esté destinada a
la consecucion de fines ajenos a la persona juridica y que constituya un recurso
para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de cual-
quier persona, se impute a quienes —a titulo de socios, asociados, miembros o
controlantes directos o indirectos—, la hicieron posible, los cuales responderan
solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Lo dispuesto se aplica
sin afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las res-
ponsabilidades personales de que puedan ser pasibles los participantes en los
hechos por los perjuicios causados.

En cuanto a los efectos que posee la aplicacion de este instituto, se ha expli-
cado que “(...) la personalidad juridica subsiste en resguardo de los acreedores
sociales y de los demas socios. Solo se tornan “inoponibles” ciertos efectos de
la tipicidad, de la llamada tipicidad de segundo grado, en rigor del privilegio
de la responsabilidad limitada” (Moeremans, 2021, parr. 37). Esta figura puede
afectar a uno, a varios o a todos los socios.

De alli que, incluso si se asumiera por via de hipdtesis su procedencia, el
corrimiento del velo societario no conduciria a afirmar que estas SA se rigen
por la LRE, toda vez que tal teoria no modifica ni trastoca el encuadre juridico
de la responsabilidad de la persona juridica, sino que, en todo caso, importa la
inoponibilidad de la personalidad juridica frente a terceros y les permite a estos
ultimos imputar directamente a los socios de ésta los dafos sufridos, quienes
responderdn solidariamente.

En otras palabras, esta figura permite que el hecho dafioso sea “(...) también
atribuible (imputacion aditiva) al socio, administrador o controlante que hizo
posible la actuacion de la sociedad” (Moeremans, 2021, parr. 38), pudiendo
ser cada uno (la sociedad y el/los socio/s comprometido/s) responsabilizados
con base en el régimen especifico que le resulte aplicable a cada cual. De modo
que, aun cuando se aplicara este instituto, la consecuencia no seria otra mas
que la posibilidad de que el damnificado impute el hecho dafioso directamente
al Estado-socio, al cual naturalmente se le aplicara la LRE, pero ello de ningun
modo eximira a la SA de la responsabilidad que le pudiera caber, ni mucho
menos implicard que su propia responsabilidad deba regirse por la ley de res-
ponsabilidad estatal.
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Ademis, la CSJN ha enfatizado el caracter restrictivo y excepcional con el
que debe ser abordada esta figura. Asi, en el ano 2014, rechazé el pedido de
integracion de la litis en una causa de responsabilidad por dafio ambiental
promovida contra YPF SA, en la que se pretendia correr el velo societario e incluir
como legitimado pasivo a REPSOL SA en tanto era ésta la que ejercia el control
y dirigia principalmente el accionar de aquella.’® El cimero tribunal, luego de
explicar que se trata de una técnica judicial que permite adentrarse en el seno
de la persona juridica para poder revelar cualquier posible fraude o abuso que
se haya cometido sobre la base de ella, destaco que dicho instituto debe ser
aplicado de modo prudente, sélo en casos excepcionales y cuando las pruebas
producidas en el expediente lo permitan.

También, se ha dicho:

[l]a técnica de “levantar el velo”, para ver qué hay detras de una persona juridica,
no pretende otra cosa que superar las consecuencias inicuas, derivadas de com-
portamientos abusivos o fraudulentos. La doctrina ha destacado el cardcter ex-
cepcional de esta solucion (...) evitando su conversion en una formula genérica
de resolucion de los multiples problemas planteados en la realidad del derecho
de sociedades. (Lorenzetti, 2015, p. 581)*

En definitiva, como puede observarse, la invocacion de la teoria del corri-
miento del velo societario para justificar la aplicacion de la ley de responsabili-
dad del Estado a las sociedades andnimas en las que participa total o mayorita-
riamente no se compadece con el modo en que opera este instituto ni mucho
menos con las consecuencias que de su aplicacion se derivan.

4, Tratamiento jurisprudencial

Para finalizar, es dable pasar revista de algunos pronunciamientos judiciales, no

para invalidar la discusion objeto de este trabajo, sino para vislumbrar cémo

ha venido encuadrando la jurisprudencia este tipo de demandas resarcitorias.
En este sentido, se observa que las SA en las que interviene el Estado, en

sus distintas modalidades e incluso a la luz de sus especificas normas creadoras,

responden por los dafios y perjuicios al amparo de la normativa del derecho de

34  CSJN, Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/ YPF SA s/ daio ambiental, sentencia del
30/12/2014.

35 Ver también Embid Irujo (2008, p. 59).
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fondo (Codigo Civil de Vélez —en adelante, CC—y, actualmente, el CCyCN),
ya sea que tengan por objeto realizar una actividad comercial, industrial o fi-
nanciera o bien la prestacién de un servicio publico. Asi, por ejemplo:

AySA SA ha sido encontrada responsable por los dafios y perjuicios sufri-
dos por transetntes que, al caminar por la acera, trastabillan o ingresan el
pie en una caja de llave de agua, perteneciente a la empresa, resultando le-
sionados, entendiéndose que dicha cosa constituia un riesgo para los tran-
setntes en los términos del art. 1757 del CCyCN,*® o bien de conformidad
con el art. 1113 del derogado Codigo Civil de la Nacion.”” Asimismo, fue
condenada —al amparo del derecho de fondo— por incumplir su obligacion
de custodia y conservacion de las instalaciones sanitarias que se encuentran
en las veredas, lo cual le requeria realizar un control periodico de ellas para
cerciorarse de su buen estado y remover si era necesario los escombros que
fueron dejados al lado de una tapa de conexién de agua corriente luego de
una reparacion.’®

La responsabilidad de ENCOTESA ha sido analizada por la justicia civil y
comercial federal en los términos del CC frente a los dafios ocasionados
por un presunto incumplimiento en la prestacién del servicio de envio de
un telegrama que el actor habia remitido a su empleador para comunicarle
la imposibilidad de reanudar su trabajo por razones de enfermedad.* Asi-
mismo, en dicho fuero, ENCOTESA fue condenada a indemnizar la pérdi-
da de la chance sufrida por una persona a causa de la deficiente prestacion
del servicio conforme el art. 1067 del CC (por no haber hecho entrega de
una carta documento enviada por él), en tanto ello lo privo de la posibili-
dad de solucionar un conflicto amigablemente, obligdindolo a promover un
proceso judicial.*°

También la responsabilidad de FERROCARRILES METROPOLITANOS

36

37

38

39

40

Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I, Gil Alvarengo, Liliana Marta c. Aysa S.A. s/ dafios
y perjuicios, sentencia del 09/11/2021; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, sala I, Moras, Sandra Marcela c. AySA s/ daiios y perjuicios, sentencia del 11,/08/2015.

Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, Gullo, Juan Antonio c. Aysa S.A y otros s/ darios y
perjuicios, sentencia del 21/12/2017; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, M., I. D. c.
AYSA S.A. y otro s/ datios y perjuicios, sentencia del 24/04/2014.

Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, Ferndndez, Marta Elvira c. Aysa-Agua y Saneamien-
tos Argentinos S.A. s/ dafios y perjuicios, sentencia del 01/12/2011.

Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala I Marothi, Gerardo A. c. EN-

COTESA Correo Argentino, sentencia del 15/04,/2003.

Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II, Tassano, Oscar R. c. Enco-

tesa, sentencia del 06/09,/2000.
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SA ha sido juzgada desde el derecho comun, entendiendo que los trenes
constituyen cosas riesgosas en los términos del art. 1113 del CC,*' 0 mismo
ponderando causales de interrupcion del nexo causal conforme lo disponia
dicha norma.*

Por su parte, la responsabilidad de AEROLINEAS ARGENTINAS SA —
por cancelacion de vuelos, pérdida de equipaje, overbooking, etc.— se rige por
el derecho comun, aunque desde las previsiones de normas que hacen a la
especificidad del servicio que presta (transporte aéreo, aerondutica civil), de
modo que las leyes rectoras son el Codigo Aerondutico y, supletoriamente,
la Ley 24240.%

En lo que atafie a YPF SA, ésta también ha sido encontrada responsable en
los términos del art. 1113 del Codigo Velezano por los dafios y perjuicios
ocasionados por la contaminacién de agua del acuifero, al entender que el
agua de purga y los desechos de la actividad petrolifera construyen cosas
riesgosas.*

Asimismo, la responsabilidad endilgada en un accidente de transito en el
que participod un vehiculo de propiedad de ENARSA fue juzgada en los
términos del derecho de fondo.*

También ARSAT SA ha sido responsabilizada por los dafios sufridos por la
propietaria de un inmueble a raiz de la instalacién de cables de fibra opti-
ca a la vera de la ruta que trajeron deterioros no solo en el alambrado del
terreno de la actora, sino también dafios ambientales. La responsabilidad
reposo, en lo que ataiie a ARSAT, en el art. 1113 del CC por tratarse de la
duena de la obra en ejecucion.*

BELGRANO CARGAS SA ha sido considerada responsable ante la muer-
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Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, M., F. R. v. Ferrocarriles Metropolitanos S.A. Linea

Belgrano, sentencia del 26/04,/2010.

Cdamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, Carpintero, Maria y otros c. Empresa Ferrocarriles

Metropolitanos S.A.” sentencia del 23/11/2007.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala I, Saab, Juan Martin y otro c.
Aerolineas Argentinas SA s/ pérdida dano de equipaje, sentencia del 30/05/2024; Camara Federal de
Apelaciones de Bahia Blanca, sala II, Calvo, Héctor Ratil y otro c. Aerolineas Argentinas S.A. s/ Darios y
Perjuicios, sentencia del 28/03,/2023, entre muchos otros (conf. art. 63 de la norma consumeril).
Corte Suprema de Justicia de Mendoza, Mastroeni, José ¢/ YPF SA s/ daiios y perjuicios, sentencia del
04/07/2016.

Cdamara Federal de la Plata, Sala II, Melogno, Cristian Ezequiel ¢/ Energia Argentina S.A. (ENARSA) s/
darios y perjuicios, sentencia del 05/03/2021.

Cdamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de Cipolletti, “Bravo, Ariela Beatriz c.

Arsat SA y otro s/ darios y perjuicios”, sentencia del 04,/03,/2020.
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te de un ciclista que fue arrollado por un tren, conforme el Codigo Civil
de Vélez, por la falta de adecuadas medidas de seguridad y senalizaciéon de
un paso a nivel que carecia de barreras, de laberintos peatonales y de sefia-
lizacion vertical.¥?

* En este mismo sentido, CORREDORES VIALES SA ha sido responsabi-
lizado por los dafios sufridos por la presencia de perros en la ruta que coli-
sionaban con automotores, en virtud de la Ley 24240 y de las previsiones
del Codigo Civil de la Nacién,* haciéndose aplicacion de la doctrina de la
CSJIN en relacion con la responsabilidad de los concesionarios por anima-
les sueltos en ruta (v. gr., Bianchi,* entre otros).

En definitiva, de la casuistica resefada puede apreciarse que el tratamiento
que reciben las demandas de dafios y perjuicios entabladas contra las SA en las
que participa total o mayoritariamente el Estado se encuadra desde las previsio-
nes del entonces vigente Codigo Civil de la Nacion y actualmente del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, siendo, en esencia, analizada la responsabilidad
de este tipo de SA del mismo modo en que se lo hace respecto de cualquier otro
sujeto privado.

5. Conclusion
El instituto de la responsabilidad extracontractual no escapa a la compleja co-
yuntura que trae aparejado el régimen juridico mixto de este tipo de SA, por lo
que se torna imprescindible realizar un andlisis detallado para dilucidar si ellas
responden a la luz de las normas publicas o bien de las del derecho de fondo.
En punto a ello, y con mucho tino, el profesor Cassagne (2021) ha remarca-
do que “(...) la mision del jurista es la de desentrafar el régimen juridico de esta
institucion cuidando que las ideas propias no influyan para atribuirle caracter
publico Estatal a lo que se rige por el derecho privado y viceversa” (p. 365).
Bajo estas premisas, en el presente trabajo se ha intentado demostrar que la
responsabilidad extracontractual de las SA en las que participa el Estado debe
regirse por el CCyCN vy no por las previsiones de las leyes de responsabilidad

47  Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “V., R. de la C. y otros c. Belgrano Cargas S.A. y
otros”, sentencia del 25/06,/2007.

48 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala III, “Villalba, Natalia Isabel c. Uni-
dad Ejecutora Corredor Vial n° 9 s/sumarisimo (datios y perjuicios)”, sentencia del 14/12/2021.

49  CS)N, Fallos: 329:4944.
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del Estado, ya sea que tengan por objeto realizar actividades comerciales, indus-
triales o financieras o bien prestar un servicio publico, o bien que el Estado
revista la calidad de socio/accionista mayoritario o bien detente la totalidad de
las acciones societarias.
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