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1. — Para una mejor ubicacion del tema en estudio es conveniente
destacar que la problematica juridica implicada encuadra en las nor-
mas y principios del Derecho Publico Provincial. Y, con rigor investiga-
tivo, corresponde sefnalar que la tematica tiene alcances que van mas
alla del Derecho Publico Provincial mendocino (habida cuenta que
se relaciona con las tres sociedades del estado creadas en el ambito pro-
vincial: Nuclear Mendoza, Obras Sanitarias Mendoza y Energia Men-
doza), para alcanzar a todas las sociedades del estado creadas o existen-
tes por via de transformacién de empresas del estado, en las pro-
vincias cuyas constituciones contienen preceptos similares al del art 37
de la Constitucion de Mendoza (entre ellas: Chaco, art. 63; Chubut,
art. 37; La Pampa, Art. 35; Misiones, art. 70; Rio Negro, art. 63; dJu-
juy, art. 38; Santa Cruz, art. 41; Santiago del Estero, art. 32; Cérdo-
ba, art. 32; Corrientes, art. 22; Catamarca, art. 55; Entre Rios, arts. 56
y 57; La Rioja, art. 13; San Luis, art. 13; Santa Fe, arts. 19 y 34; Tu-
cumdn, art. 10; Buenos Aires, art. 206, incisos 6. y 8° y art. 209; For-
mosa, art. 43, in fine (Dromi Roberto dJosé en: “La Licitacion Pu-
blica”, Edicién Astrea 1075, pag. 120).

“Art. 37. — Toda enajenacion de bienes del fisco, compras y demds contra-
tos susceptibles de licitacién, se hardn precisamente en esa forma y de un
modo publico, bajo pena de nulidad, sin perjuicio de la responsabilidad por
defraudacién si la hubiere, salvo las excepciones que la ley determine en
en cuanto se refiere a la licitaci6n”.
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Y ello pone de manifiesto, como bien lo tiene destacado la doctri-
na nacional que se ha ocupado de este moderno tipo societario creado
por la ley N° 20.705, las dificultades existentes para armonizar la in-
terpretaciéon y aplicacion de un régimen juridico en el que tienen -cabida
normas e instituciones del Derecho Publico y del Derecho Privado.

2. — Efectuada esta formulacién metodolégica, que para el caso
en estudio es fundamental, nos ocuparemos de los aspectos que hacen
al fondo del tema a desarrollar.

Héctor A. Mairal publicé, a comienzos de 1981, un exhaustivo tra-
bajo sobre el tema al que denominé “Las Sociedades del Estado o Los
Limites del Derecho Administrativo” (Rev. La Ley, Ano XLYI, N° 25
y 37 del 5 y 23 de febrero de 1981, respectivamente), a cuyas acertadas
conclusiones estimamos conveniente remitir al lector, en especial al
punto 11 de la primera publicacion sobre los “Objetivos perseguidos
con la sanciéon de la Ley 20.705” y punto 2 de la segunda parte donde
trata “Los contratos que celebran las Sociedades del Estado”.

El problema planteado hace a la esencia misma del régimen federal
de gobierno y al sistema constitucional de prelacion de las leyes, esta-
blecido por el art. 31 de la Constitucién Nacional.

La Ley 20.705 integra el Derecho de Fondo argentino por razén
de la materia (creacidn de un nuevo tipo societario con reenvio a la
Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550 incorporada al Cédigo de
Comercio). Ello quiere decir que ha sido dictada por el Congreso de
la Nacion en uso de sus facultades legislativas que le han sido expre-
samente delegadas por las Provincias (arts. 67 - inc. 11 y 104 de la Cons-
titucién Nacional).

Siendo ello asi rige en plenitud el dispositivo constitucional del
Art. 31 de la Carta Magna de la Nacién que preceptia: “Esta consti-
tucién, las leyes de la Nacibn que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley supre-
ma de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estdn obligados
a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario
que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la pro-
vincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto del
11 de noviembre de 1859”.

Como  expresara  Gonzdlez  Calderén  (Derecho  Constitucional  T°
1—3° Edic. 1930, pag. 459: “Las leyes de la Nacién seran supremas si
son dictadas en consecuencia de la Constitucion: es decir, en conse-
cuencia de los poderes legislativos que la misma Constitucion ha con-
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ferido al Congreso expresa o implicitamente (Art. 67 - inc. 28). En el
mismo sentido se pronuncia S. V. Linares Quintana en “Tratado de la
Ciencia del Derecho Constitucional”, T° 2, Ed. Alfa, 1963, pag. 362:

“la  tendran (la supremacia), si han sido dictadas en consecuencia
de la Constitucién, es decir, en consecuencia o virtud de los poderes
que, de modo expreso o por conveniente implicancia, ha otorgado aqué-
lla al Congreso”.

Por lo tanto, si no se admitiese el argumento vreferido a que la
Ley 4551 mediante la cual fue creada EMSE, ha venido a consagrar la
excepcidon a que se refiere el ultimo parrafo del art 37 de la Constitu-
cion Provincial, no puede desconocerse el orden de prelacién establecido
por la Constitucidon Nacional en su art. 31 transcripto, en virtud del
cual la Ley 20.7056 —por ser una ley constitucional mientras no se de-
clare su inconstitucionalidad— prevalece sobre cualquier disposicion en
contrario que puedan contener las Constituciones Provinciales y las auto-
ridades de cada Provincia estan abligadas a conformarse a ella.

Esta es la razén por la que sostuvimos precedentemente que el
problema implicaba wun examen y analisis del ordenamiento constitu-
cional desde el punto de vista del Derecho Publico Provincial y Nacio-
nal, para lograr la necesaria armonizacién de principios y normas con
el derecho Privado. Es que, en este como en otros temas, es facil olvi-
dar aquel sabio principio que enseia que el Derecho es una UNIDAD
que requiere una armoénica interpretacion y aplicacion de los distintos
ordenamientos parciales vigentes, ya pertenezcan éstos al Derecho Pu-
blico o al Privado.

Esto explica algunas dudas y criticas que se han formulado respec-
to de la constitucionalidad de la Ley de Sociedades del Estado 20.705,
con alcance a las entidades de este tipo juridico creadas en el Ambito
provincial como Nuclear Mendoza S. E., Obras Sanitarias Mendoza S.E.
y Energia Mendoza, S. E., basidndose erroneamente para ello en la obra
del destacado administrativista mendocino Dr. dJosé Roberto Dromi “La
Licitacion Publica”, sin advertir que el mismo autor ha tratado espe-
cificamente el problema de las sociedades del estado y el ambito espa-
cial de validez de la Ley 20.705 en relacion a las provincias en su libro

“Derecho Administrativo Econémico”.

Si alli se hubiese dirigido la consulta se habria advertido que el pro-
pio DROMI (a quien no se puede calificar, por cierto, como doctrina-
rio adepto a las sociedades del estado), ha sostenido: “Cabe pregun-
tarse si el régimen normativo creado por Ley 20.705, al instituir la
figura juridica denominada “Sociedad del Estado”, es wuna ley nacio-
nal o de fondo, de aplicacibon en todo el territorio argentino, o sola-
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mente rige en la jurisdiccién federal. En otros términos: (podrian las
provincias crear sociedades del Estado con un régimen diverso del
previsto por la ley 20.705. Es maés, /podrian las provincias sancionar
una ley general de sociedades del Estado, al modo de la ley nacional”.

Por nuestra parte, estimamos que la ley 20.705 es una ley nacio-
nal, de aplicacion en todo el 4mbito espacial (nacional, provincial o
municipal).

Se trata de una norma de origen nacional, pero no de alcance
unicamente federal, sino que es una ley de fondo, por las siguientes
consideraciones:

a) El mismo art. 1° de la Ley citada se refiere a las sociedades del
Estado “provinciales” y “municipales”, lo que de por si indica su apli-
cacién directa por parte de dichos Estados como norma comin en la
materia.

b) En razén de la analogia que existe entre las sociedades del Es-
tado y las sociedades andénimas con participacién estatal mayoritaria,
y en tanto éstas estdn incorporadas a la ley de sociedades 19.550, arts.
500-314, y a su vez, dicha ley se incorpora al Céd. de Comercio (art.
367, ley 19.550), con lo cual se enmarca la materia en la competencia
asignada al Congreso Nacional, por el art. 67, inc. 11 de la Constitu-
cién Nacional.

c) Por otra parte, y también analdégicamente con las sociedades
de economia mixta del Decr. Ley 13.549/46, se puede inferir que la Ley
20.705, al igual que aquél, es norma sustantiva o de fondo, dado que
ambas se rigen en forma supletoria por la ley de sociedades comer-
ciales 19.550 (art. 372), incorporada al Céd. de Comercio.

d) Por aplicacién del art. 2° de la ley 20.705, que reenvia al régi-
men juridico de las sociedades andénimas ley 19.550, sec. V y VI), y
este ultimo es de competencia nacional (art. 67, inc. 11, Constitucién
Nacional).

e) En tanto el objeto o actividad a desarrollar por dichas entida-
des es de caracter “industrial o comercial’, lo que asi resulta de Ila
opiniéon legislativa (art. 1°, Ley 20.705) y también doctrinaria, debe
entenderse que su régimen juridico es de caracter “civil y comercial”,
y en su consecuencia el derecho privado es aplicable de modo predo-
minante, con lo cual la competencia nacional vuelve a resultar incues-
tionable.

El régimen juridico de las sociedades del Estado es preferente-
mente de “Derecho Privado”, o “minimo de Derecho Publico”. Aquél
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es de competencia nacional y éste local: en tanto el régimen de las
sociedades del estado fuere prevista y regido por normas de Derecho
Privado, la wvalidez y alcance de la norma es nacional. Consecuente-
mente, algunas pautas de la Ley 20.705 no imperan en el Aambito mu-
nicipal y provincial, por ser aspectos de Derecho Publico, v. gr., las
previstas en sus arts. 5° y 9° por cuanto, para la transformacién y li-
quidacién las legislaturas o cuerpos deliberativos locales podrian dis-
poner una solucién diferente. (DROMI, Roberto dJosé: “Derecho Ad-
ministrativo Econémico”. Ed. Astrea 1977, pag. 303 y sgtes.).

Como se advierte de la transcripciéon precedente, Dromi estd con-
teste en nuestra conclusién acerca de que el régimen legal establecido
por la Ley N° 20.705 de sociedades del estado, integra el derecho posi-
tivo argentino de fondo formando parte del Coédigo de Comercio por el
reenvio que esta Ley hace a la normativa de sociedades andénimas de
la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550, incorporada a ese Co-
digo. Por lo tanto, las normas de esta ley mnacional prevalecen sobre el
Art. 37 de la Constitucién Provincial toda vez que el Congreso Nacio-
nal ha podido dictarla en ejercicio de facultades expresamente delega-
das por las provincias, como antes vimos.

La confusién mnace, repito, de la circunstancia de haber efectuado
un enfoque parcializado de la problematica juridica integral, lo que
no ha permitido ver el bosque por reparar exclusivamente en el arbol.

La Sociedad del Estado “ENERGIA MENDOZA” creada por la
Ley N° 4.551 y el ordenamiento constitucional provincial.

3.— Al crearse esta sociedad del estado provincial —cuya ley de
creacién y estatutos sociales, proyectaramos— se tuvo muy en cuenta el
régimen constitucional local a fin de observar y cumplimentar estricta-

mente sus disposiciones.

Fue por ello que, a pesar de que la Ley 20.705 no habia consagra-
do el contralor del Tribunal de Cuentas de la Nacién sobre las socie-

dades del estado que se crearan en jurisdiccibn nacional —lo que fue
objeto de aclaraciones expresas en la discusién parlamentaria de la
ley— en el régimen legal establecido para EMSE se consagr6 en el
Titulo V  —Fiscalizacion— art. Décimo Cuarto, el contralor externo

de la Sociedad a cargo del Tribunal de Cuentas de la Provincia, como
resultado de la exigencia de los Arts. 181, 182 y concordantes de la
Constituciéon Provincial.

Y para que dicho contralor externo pudiera efectuarse con eficacia
y agilidad compatibles con la mnaturaleza juridica de las sociedades del
estado y su sometimiento al Derecho Privado, elaboramos conjuntamen-
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te con los integrantes del citado Tribunal, un anteproyecto de ley
consagrado finalmente como Ley 4.814 sancionada el 31 de mayo de 1983,
mediante la cual se adecia la Ley N° 1.004 —Organica del Tribu-
nal de Cuentas— a las modalidades especiales de la operatoria de las
sociedades y empresas del estado provinciales, régimen que estd actual-
mente en plena aplicacion y que ha significado un notable avance res-
pecto de las cldsicas modalidades funcionales para el debido cumpli-
miento de las tareas de contraloria asignada por la Constitucion a ese
Organismo.



