APROXIMACIONES A LAS RACIONALIDADES
DEL CONTROL DE LAS ACTUALES
EMPRESAS PUBLICAS

IsaAc AugusTO DAMSKY*

§ 1. REFLEXIONES INICIALES. — En mi opinién, hablar del control de
as nuevas modalidades de empresa publica argentina es una oportunidad
yara advertir, a través del caso concreto, este especial fendmeno de trans-
formacion del estado y de sus técnicas de actuacién y gestion de los in-
tereses publicos de fuerte sesgo “publico-privado”, que viene abriéndose
‘camino, progresivamente, en nuestra actualidad americana.
. Tengo para mi, que no es posible analizar el nuevo disefio institu-
‘cional de las modernas empresas publicas —de sesgo fuertemente casuis-
" tico—, precisamente porque no hay un marco general lo cual, lejos de ser
_ criticable, constituye una de sus notas caracteristicas: la complejidad
. propia de una impronta intensamente tefiida de dinamismo, flexibilidad
. y amalgamiento con las formas privadas y las pricticas de mercado, ya
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que desde siempre existen diferencias demasiado profundas entre las dis-
tintas clases de empresas publicas que estan destinadas a tener importan-
tes consecuencias sobre su disefio’.

No obstante la empresa publica actual se diferencia de los anteriores
modelos por el hecho de que la actualidad requiere del mayor dinamismo
privatista apuntado®. De alli que se juzgue con acierto la inconvenien-
cia de haber acudido a los antiguos modelos —de sesgo eminentemente
publicista— porque en tales regimenes de organizacion y funcionamiento
de empresas y sociedades del Estado se desarrollo un sistema rigido o
a lo sumo semirigido®. Estaban pensados para otro modelo de interven-
ci6n del Estado, propio de las realidades de mediados del siglo XX, pero
no para la agilidad del giro empresarial y negocial actual. Sin embargo,
aquellos modelos tienen en comun con la practica de estos tiempos el
dato de la complejidad de su estructuracion en la que forzosamente se
entremezclan criterios econémicos y politicos, con criterios juridicos y
administrativos®.

®
I Ver Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas,

t. 11, Buenos Aires, FDA, 2015, p. 361 y siguientes.

2 Ampliar en Balbin, Carlos, Curso de derecho administrativo, t. 11, Buenos Ai-
res, LL, 2007-675, quien explica que “el ropaje juridico utilizado por el Estado —so-
ciedades an6nimas alcanzadas por la ley 19.550— tiene por objeto excluir, respecto de
tales sociedades, la aplicacién de las normas del derecho publico, y asi se dispuso ex-
plosdilicii g . Yt ofennnsdar ane lac enciedades anénimas han
sido reguladas por el legislador con el fin de establecer una lorma instuinciidl paid
la actividad econémica de orden privado. En particular, el régimen de las sociedades
anénimas constituye entonces el marco juridico para la realizacion de actividades co-
merciales que persiguen un fin de lucro y que, consecuentemente, son extrafias respecto
del Estado y sus funciones”. Y concluye el autor: “zPor qué, entonces, el Estado elige &
este modelo y no el de las sociedades del Estado? Hemos dicho que el sentido es uti- &
lizar un cauce mas libre y menos riguroso; competir en mejores condiciones con el
sector privado; prestar los servicios de modo mds eficiente; y cumplir asf mejor sus &
objetivos” (p. 685). : 4

3 Para mayor abundamiento, Balbin, Curso de derecho administrativo, t. II, 3
p. 672 y ss., al explicar el proceso de evolucién de los antiguos regimenes de empresas =
pliblicas y su pervivencia residual. i

4 Ampliar en Gordillo, Tratado de derecho administrativo, p. 359 a 483. La re-
ferencia a su obra es de importancia porque con una visién preclara ya cincuenta afios
atras explicaba las racionalidades de porqué debia centrarse el estudio de las empre-
sas del Estado en el analisis de resultados, lo que hoy entendemos como el control de
gestién bajo criterios de eficiencia como micleo del control sobre empresas piiblicas.
Asi, nos ensefiaba que “no debe encararse la reforma de la legislacion argentina sobre
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- Sin duda esta necesidad de adaptacion a las nuevas racionalidades
¢ dinamismo de mercado, pero con intensa preservacion del interés pu-

 blico estatal, acaso, podria preliminarmente decirse que —desde la 6ptica

del sistema de poder— obedece —entre varios otros condicionantes— a esa
légica de los tiempos actuales, de transformacién de lo publico determi-
‘nada por el paso del anterior modelo estadocentrista a un modelo merca-

 exteriorizacién del impacto operado por la globalizacién sobre las for-
. mas de actuacién del Estado, de gestion de lo ptiblico y de mediacion de
- los intereses publicos bajo nuevas técnicas en las cuales la divisién entre

_ lo publico y lo privado —en las tltimas décadas— dejo de ser clara y pas6
 aser difusa’. -

s empresas del Estado antes de hacerse un andlisis integral de qué resultados han

* dado, desde el punto de vista institucional, las distintas formas existentes, y antes de

efectuarse un estudio econémico y politico sobre Ia base de los resultados de las ob-

_ servaciones juridicas y administrativas que le preceden... es excesivamente simplista,

_y por lo tanto erréneo, creer que el problema de la empresa publica puede considerarse

englobandolo en un solo tratamiento; no hay una gran cuestion de la empresa publica,

sino que hay multiples cuestiones de las variadisimas especies de empresas ptiblicas
- posibles” (p. 360 y 361), lo cual lo mover4 a decir respecto de su control: “un inade-

cuado conocimiento de las formas de descentralizacién habia llevado en la practica a
un abuso de las formas de las empresas del Estado con desmedro del sistema; lo mismo

~ cabe repetir ahora en lo que respecta a los controles. Un inadecuado conocimiento de

los controles que es posible efectuar... forzosamente llevara a que no se podra contro-
larlo eficientemente y entonces podré equivocadamente pensarse que es el sistema que
no funciona, cuando lo que falla es la forma de hacer funcionar el sistema” (p- 492).

> Si bien nos excede en mucho un analisis extensivo de las inferencias y conexio-

~ nes verificables entre la nueva modalidad de la empresa piiblica bajo forma privada y
¢l paso de la tradicional organizacién piiblica estadocentrista al dinamismo del merca-

docentrismo propio de los tiempos actuales globalizados —atin a pesar de las profundas
crisis mundiales de principios de este siglo— lo cierto es que vale la pena, al menos,

_esbozar muy brevemente la conexi6n remitiendo a la edicién 2010 de la obra del Gran

Jurista europeo Sabino Cassese quien advierte: “La globalizacién no es solo econémi-

~ Ca, sino que se extiende a aquellas actividades consideradas tradicionalmente propias

de cada Estado... si la economia ha sobrepasado los limites y fronteras nacionales, lo
mismo cabe concluir respecto de los Estados... que no desaparecen de la escena, sino
que participan, tanto en la fase constituyente de un nuevo régimen, cuanto en la fase
ejecutiva. Sin embargo, una vez que el nuevo sistema se encuentra operativo, los Es-
tados no intervienen de modo individual, sino que lo hacen en calidad de agentes de
un organismo global... la globalizacién econdémica se ha desarrollado mas rapidamente
que la politica, ;qué puede decirse de la globalizacién juridica?... la linea de separacion
entre la esfera publica y la privada no es clara” (Cassese, Sabino, “El derecho global,
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Si la década de 1990 nos present6 la privatizacién de la empresa
plblica —parad6jicamente— bajo un régimen de marcado derecho publi-
co®, la década siguiente nos trajo su reestatizacion, conformada bajo las
formas del derecho privado y con un fuerte entrecruzamiento de derecho
publico y privado en términos de gestion’.

Sin embargo, esta marcha y contramarcha —privatizacion y re esta-
tizacién— no se vio reflejada en los mecanismos de control, porque no se
oper6 la consecuente adecuacion que los nuevos tiempos —o mejor dicho
la nueva empresa publica— requeria. Por lo tanto la nueva realidad resul-
ta, en lo que refiere al control, atendida por la vieja norma.

Asi, la primera década del siglo xx1 nos encontrd campeando nue-
vas disfunciones provenientes de las sempiternas idas y vueltas de nues-
tra politica y nuestra economia, que €n su erratico rumbo —y a los tum-
bos— tomaron de rehén a nuestro derecho publico y, con €l, a nosotros
sus habitantes y destinatarios.

Ciertamente, como acaso en toda crisis hay una oportunidad de
superacion, en todo ello, se inaugur6 otra frondosa pagina de la histo-
riografia juridica nacional a través de los interrogantes generados por la

justicia y democracia més alld del Estado”, Global Law Press, Sevilla, Editorial, Dere-
cho Global, 2010, p. 14, 15, 57, 78 y 236).

6 Ver Salomoni, Jorge L., Teoria general de los servicios publicos, Buenos Ai-
res, Ad-Hoc, 1999, quien explicé: “La Constitucion argentina reformada en 1994, rein-
trodujo explicitamente el concepto servicio piblico en el propio plexo normativo... Esa
incorporacién explicita de tal concepto permite sostener... que en nuestro sistema cons-
titucional dicha institucién juridica goza de buena salud” (p. 345). “Resulta claro la na-
turaleza juridico publica de las relaciones que se entablan entre el Estado concedente y
el particular concesionario o licenciatario y respecto de los bienes piiblicos integrantes
de la exploracién. Todo ello dentro de un régimen juridico administrativo, que excluye
toda institucién de derecho privado” (p. 352).

7 Ver Stortoni, Gabriela, “;Contratos ptblicos de las sociedades del estado?”, en
AANV., Derechos, garantias y potestades en los contratos publicos. Jornadas orga-
nizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, RAP, 2014,
p. 239 a 270, quien dijo: “Entonces aparece la idea de que el Estado Empresario, al
adoptar estructuras juridicas propias del derecho privado... las regira por el derecho pri-
vado en sus actos y contratos, del mismo modo. ;Esto es asi?” (p- 239). “Sera, enton-
ces, que a la pregunta que titula este articulo... debera responderse que estos podran ser
piiblicos o privados en su contenido y ejecucioén, pero nunca podran eximirse de las
reglas de derecho publico en materia de su formacién de la voluntad de contratacion,
procedimiento de contratacién y adjudicacion del contrato” (p. 270).
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nueva empresa publica®. En su honor seran las aproximaciones que segui-
damente esbozaré.

§ 2. UN PUNTO DE PARTIDA: LA LEY DE ADMINISTRACION FINANCIE-
RA Y EL CONTROL DE LA EMPRESA PUBLICA.—El modelo de intervencion
estatal en la economia inaugurado en la primera década de este siglo,
se desarroll6 sin que se hubieren operado las consecuentes y necesarias
adecuaciones al anterior sistema de control publico, el cual atn se en-

cuentra vigente. Es el instituido en 1992 por la ley de administracion
financiera.

Debe advertirse que el sistema de gestion y control de la ley 24.156

fue pensado para acompaiiar la finalidad de entonces de “achicamiento”
del Estado, exteriorizado en el objetivo de implantacién de una reforma
“administrativa intentada como correlato del anterior modelo de Estado
- minimo privatizador. Por tal razén, no reconocia como eje central la ne-
cesidad de atender los diversos aspectos atinentes a la gestién y control
de las haciendas productivas®. Su objetivo principal se centraba, insisto,

en acompafiar al proceso de reforma administrativa acometido al inicio
de la década de 1990.

Consecuentemente, la arquitectura de la norma se focalizé casi en
forma exclusiva en el asi denominado fortalecimiento de las estructuras
administrativas principales —las que pasé a denominar sector publico'*—
y en la modernizacion de las técnicas y los procedimientos de adminis-
tracion, gestion, contabilidad y finanzas publicas de los estamentos buro-
craticos de la Administracién publica activa, integralmente considerada
—a las que traté como sistemas y subsistemas—'".

® Corresponde reconocer en Balbin al primer tratadista del derecho administrati-
vo argentino del siglo xx1 en abordar sistematicamente la cuestién de la nueva empre-
sa publica, inaugurando el analisis pormenorizado de los principales ejemplos socie-
tarios publicos en la primera edicién de su ya célebre Curso de derecho administrativo,
t. I, p. 674 a 691).

° Resultan ilustrativas las previsiones generales contenidas en los arts. 2° (mate-
rias), 4° (objetivos) y 9° (estructuras) de la ley 24.156.

' Ver la definicién de “sector piiblico nacional” contenida en la redaccién origi-
naria del art. 8° de la ley 24.156.

"' Ver la caracterizacién de las principales técnicas de la hacienda y la contabi-
lidad publica como “sistemas™ a partir del art. 5° de la ley 24.156 y su proyeccién en
bloque en todo el articulado de la ley.
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Coherente con ello, se implant6 la técnica de auditoria centrada en
el “control de las actividades” a revisar a gjercicio vencido bajo la exclu-
siva modalidad de control posterior, suprimiendo la anterior técnica de’
“control sobre los actos”, ejercida con caracter previo y concomitante por
el extinto Tribunal de Cuentas.

Las empresas privatizadas quedaron practicamente excluidas del
sistema control publico instaurado, de tal suerte que la ley de adminis-
tracion financiera solo previé un control externo, bajo un marco de co-
nocimiento estrictamente circunscripto “a las obligaciones emergentes de
los respectivos contratos” en cabeza tnicamente de la Auditoria General
de la Nacion'2. En la racionalidad del anterior modelo ello era compren-
sible, porque la titularidad del ejercicio del control de las privatizadas re-
cafa formalmente en los entes reguladores —tal como contemplaban los
respectivos marcos regulatorios—, pero sustancialmente en los hechos era
ejercido por el Poder Ejecutivo por medio del control de tutela e inter-
vencion.

De alli la razon de la apuntada atencion residual que la ley 24.156
brindd al control de las privatizadas, exteriorizado ello en la consecuente
orfandad de previsiones especificas orientadas al fortalecimiento, opti-
mizacién y modernizacién de los procedimientos y estructuras de ges-
tién y control necesarias para contenerlas. Prueba de ello se encuentra
en la disposicién contenida en el art. 2° del decr. 1957/92 que posibilitd
sostener la supresion del control de gestion sobre la empresa privatizada.

Una década después, ya entrado el siglo xx1, superado el modelo
privatizador y opacada la matriz de los entes reguladores, las técnicas
de control previstas en el régimen de administracion financiera quedaron
como las tnicas herramientas de control, pero evidenciando su insufi-
ciencia para aprehender por si solas al nuevo modelo llamado a revisar.
Ello debido al apuntado cardcter residual o accesorio de su prevision ori-
ginaria. Hoy, el solo sistema de control del régimen de administracion
financiera revela su impotencia para atender a esta nueva realidad de
méxima autonomia y operatividad propia del desarrollo de negocios y

12 Ver el art. 117 de la ley 24.156 que estipula en su parte pertinente: “Es materia
de su competencia el control externo posterior de la gestion presupuestaria, econémica,
financiera, patrimonial, legal, asi como el dictamen sobre los estados contables finan-
cieros de... los entes privados adjudicatarios de procesos de privatizacion, en cuanto a
las obligaciones emergentes de los respectivos contratos”.
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- de asociacién con capitales privados. Precisamente porque la nueva em-
presa publica reviste mayor autonomia que las tradicionales formas em-

 presariales del Estado®. Las anteriores formulas al traducir muchos més
atributos propios de derecho publico revestian cierta compatibilidad con
las técnicas tradicionales de control, afines a la actuacion de aquellas
prerrogativas y potestades publicas®.

Entonces, no se trata solamente de someter nominalmente la em-
presa publica a la jurisdiccién del controlador sino, ademds y principal-
mente, de desarrollar mecanismos apropiados para atender un fenémeno
que es claramente novedoso como lo es el de la empresa publica bajo
la forma exclusivamente privada de la sociedad anénima que, por tan-
to, reviste técnicas de actuacion diferenciadas de los anteriores modelos
societarios estatales. Se verifica una necesidad de actualizar las técni-
cas existentes para posibilitar un mejor control de estas nuevas haciendas
productivas, con mas inmediacion, con ampliacién de las tipologias de
controles para una mayor especificacion de los alcances y marco de co-
nocimiento de aquellos controles que resultan realmente apropiados para
atender, fortalecer y optimizar a la nueva empresa publica. Aqui el pro-
blema y la razén de ser de las siguientes aproximaciones en torno a las
conexiones verificables entre sociedad civil y empresa publica en una re-
lacion dialégica de un control que se propone pensar desde el sistema de
los derechos vis a vis algunos interrogantes que plantean los postulados
de eficiencia. Ello lo pienso como una aportacién que permita superar el
déficit verificable del control de la nueva empresa publica.

§ 3. EMPRESA PUBLICA Y SOCIEDAD CIVIL.—Asi planteadas las cosas
creo oportuno formular una aproximacion al tema desde la éptica del
sistema de derechos. Es decir, el control de la empresa publica pensado

1 Bien sean las sociedades de economia mixta de la ley 15.349, las empresas del
Estado de la ley 13.653, las sociedades anénimas con participacién estatal mayoritaria
de la ley 19.550 y las sociedades del Estado de la ley 20.705, en todas ellas se eviden-
cian mayores matices publicos que en la modalidad actual.

' No obstante es importante reparar en el sefialamiento de Stortoni, quien sos-
tiene respecto de éstas nuevas formas y la denominacién propuesta por un sector de la
doctrina que no obstante tratarse de sociedades anénimas “la mayor injerencia estatal
nos estard poniendo nuevamente frente a las formas de gestién ya aplicadas en el pa-
sado y que la jurisprudencia, como veremos, sometié al régimen de derecho publico”
(Cfr. “¢Contratos publicos de las sociedades del Estado?”, en AAVYV., Derechos, ga-
rantias y potestades en los contratos publicos, p. 247).
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no desde la organizacién administrativa, sino desde los derechos de las
personas y la sociedad civil, en el entendimiento de que, frente a la debi-
lidad de los controles publicos, ha de reflexionarse en torno de la impor-
tancia de promocionar la apertura de cauces adecuados de participacion
e intervencion directa en el control por parte de quienes fungen como
acreedores de las necesidades colectivas llamadas a cubrir por la empre-
sa plblica. Se trata de invitar a analizar una cuestion todavia no conecta-
da o no suficientemente discutida determinada por la necesidad de pro-
ducir un nivel adecuado de apertura de estas nuevas empresas publicas a
la sociedad civil para posibilitar un nivel de intervencién y control social
adecuado en orden al afianzamiento del mandato constitucional de pro-
tecciéon de los intereses econdmicos de los usuarios contenido en el art.
42 de la Constitucion reformada.

A poco que consideremos que nuestras modernas constituciones
estan transitando del tradicional modelo “constitucional representativo”
—en el que el pueblo solo deliberaba y gobernaba mediante sus represen-
tantes— a un nuevo modelo “constitucional participativo” —cuyo eje se
centra en la persona humana como acreedor de toda relacién de derecho
plblico— podremos verificar la racionalidad de lo expuesto y la coheren-
cia de este hito que estamos proponiendo: el reconocimiento de un nivel
de intervencion efectiva del individuo en las acciones de control publico.

Entonces, desde el sistema de derechos aprecio la necesidad de
abordar el impacto que poseeria sobre el control de la empresa pabli-
ca —en orden a sus ratios de legitimidad— el paso del anterior modelo
constitucional democratico representativo tradicional clasico a la nueva
racionalidad constitucional deliberativa participativa's, progresivamente

15 Sobre la justificacién del modelo democrético deliberativo participativo, ver
Rawls, John, La justicia como equidad. Una reformulacién, Barcelona, Paidos, 2002;
Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998; Aclaraciones a la éti-
ca del discurso, Madrid, Trotta, 2000; Verdad v justificacién, Madrid, Trotta, 2002,
para quien “la democracia no es un mero agregado de intereses o preferencias sino un
complejo mecanismo deliberativo para definir qué preferencias, qué instituciones, qué
politicas piblicas estdn o deben ser justificadas™; Nino, Carlos S., La constitucién de la
democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997; Haberle, Peter, Pluralismo y cons-
titucién, Madrid, Tecnos, 2002; Pettit, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la li-
bertad y el gobierno, Barcelona, Paidds, 1999; Fearon, James, “La deliberacion como
discusion™, en Elster, Jon, La democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2001; Porras
Nadales, Antonio, Representacién y democracia avanzada, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Cuadernos y Debates, n° 50, 1994; Cardenas Gracia, Jaime, “El
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sugerida por la fuerza expansiva del orden publico supranacional de los
derechos humanos a partir de nuestra reforma constitucional de 19941,
Esto porque el sistema general de control piblico vigente no vincula a la
sociedad civil a la relacién de control plblico'. Entiendo que esta cues-
tion debe discutirse en el marco del control de aquellas nuevas empresas

publicas cuyo objeto se relacione con la atencién de necesidades de inte-
rés general'®.

modelo participativo deliberativo”, Cuestiones constitucionales, n° 11, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas-U.N.A.M., México, jul.-dic. 2004.

'S Ampliar en Bidart Campos, German J.-Sandler, Héctor R., Estudios sobre
la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, EDIAR, 1995; especialmente en
Rajland, Beatriz Constante, Liliana, Mecanismos de democracia semidirecta. p. 169 a
1ol, AguUlld, Juadll \ ., ["HRUAAMEnLOs ihierpretailvos ae ta rejormda constiiucionat, Bl-
dart Campos, German J.-Gil Dominguez, Andrés (coords.), Instituciones de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Buenos Aires, LL, 2001; Amaya, Jorge A., Derechos
Y participacion politica en la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, p. 43 a 67.

" En ocasiones pasadas he considerado que se perciba o no, “la resignifica-
cion de los derechos de participacién en el control se opera en nuestro sistema por
intermedio de un auténtico orden publico supranacional... Ello determinaré que estos
nuevos derechos adquieran un contorno mas preciso mediante el establecimiento nor-
mativo de su contenido y el reconocimiento de su titular, unido a una tutela institucio-
nal que sera provista por las reformas introducidas en el sistema de poder y la provisién
de los consecuentes cauces para su ejercicio... Como es sabido, dado que los instru-
mentos internacionales sefialan un contenido bésico de los derechos, el reconocimiento
de la participacién de modo alguno permite apreciar al desarrollo de estas garantias
como un proceso acabado. La importancia de este tercer nicleo finca entonces en que
convierte al reconocimiento normativo de los derechos en un proceso dinamico, en
construccién y expansion permanente, en el cual es el nuevo orden publico suprana-
cional el que recaba de los estados el deber de garantizar lo necesario para su efectivo
desarrollo. Corolario de lo expuesto serd la imposibilidad de reversién de los umbra-
les de proteccion alcanzados por el sistema interamericano de los derechos humanos”
[Damsky, Isaac A., “Los derechos de participacién en el control administrativo del
sector publico a partir de la reforma constitucional de 1994, en Bidart Campos-Gil
Dominguez (coords.), 4 una década de la reforma constitucional, Buenos Aires,
EDIAR, 2004, p. 171 y siguientes].

'8 Se trata de efectivizar las conexiones verificadas en el plano constitucional
entre los derechos de participacién e intervencién especificados en los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos y las derivaciones concretas de los postulados
dialogicos del modelo democrético-participativo y deliberativo trazado en dicho pla-
no supranacional a partir de las racionalidades filos6fico politicas en el pensamien-
to de Haberle, Rawls, Habermas, Nino, entre otros autores supra citados [ampliar en
Damsky, “Revitalizacién del procedimiento administrativo: nueva legitimidad de-
mocratica, expansién tecnolégica y rol del abogado”, en Alonso Regueira, Enrique,
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Asi es importante destacar que la sociedad civil y los particulares
solo tenemos reconocido —y con cortapisas— ¢l derecho de acceso a la
informacién publica, mas un erratico conjunto de derechos de partici-
pacion® que en el &mbito de la Administracién confluyen, con caracter
principal, en débiles mecanismos de acceso a la informacién y en el sis-
tema de audiencias publicas si bien, en este Gltimo caso, con la previ-
sién de ausencia de vinculatoriedad de la decision para con las conclu-
siones que se viertan en el acta de cierre. Ahora bien, estos incipientes
reconocimientos de mecanismos activos de participacion, unidos a una
legitimacion procesal administrativa de cardcter amplio y en progresiva
expansion, nos permitiria inferir que no resultaria descabellado sostener
que el proximo paso sea lograr el desarrollo de mecanismos efectivos de
intervencién —no ya la sola participacidn— en algunas de las instancias
que integran los ciclos de control publico dentro del modelo actual, tal
como ha ocurrido con ensayos de auditoria ciudadana, las cuales fracasa-
ron por el desaliento de su nula vinculatoriedad.

El control publico, entonces, creo que no puede ser mas pensado
como una potestad exclusiva y excluyente de la organizacién adminis-
trativa tradicional. Piénsese en el modelo vigente, el desarrollado en la
ley de administracion financiera que atribuye con exclusividad la titula-
ridad de su sistema de control en sus arquetipicos organismos: Auditoria
General, Sindicatura General y Unidades de Auditoria Interna, princi-
palmente®. De alli, discutir el control de la empresa publica trata tam-

(coord. gral.), El control de la actividad estatal. Ciclo de Debates “Dr. Omar Dal-
mazzo”, Buenos Aires, Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UBA, 2016].

' Ampliar en Ivanega, Miriam, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho
de defensa, 2° ed. actualizada, Buenos Aires, RAP, 2013, p. 142 y siguientes. La autora
nos ensefia que “en el ambito nacional ain no se ha dictado una ley general marco de
participacién ciudadana, sin perjuicio de que existe un plexo normativo sustentado en
la Constitucién Nacional que implicitamente lo prevé en los arts. 1°, 14 y 33 y en forma
expresa en los articulos 38, 41, 42, 43, 75, inc. 22... En realidad este principio se ha
convertido en el paradigma del funcionamiento democratico de las tltimas décadas y
se instal6 en diversas dimensiones del vinculo entre los gobiernos y los ciudadanos. La
participacion forma parte del proceso denominado gobernanza que marcé cambios en
las sociedades y en los poderes ptiblicos™.

2% Respecto de las condiciones de operatividad del sistema de control piblico de
auditoria y su disefio institucional instaurado por los regimenes de administracién fi-
nanciera, me remito a lo dicho en Damsky, “La jerarquizacion constitucional del con-
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de invitar a pensar el derecho a que se reconozca un nivel aceptable
articipacion e intervencién en la planificacion, en la faz previa de
stion —comprendiendo la definicién de objetivos y metas— y en los
rocedimientos de un control pablico que no puede ser ya mas entendido
: ‘"_omo una actividad privativa del sistema de poder sino que debemos co-
-menzar a pensarlo como un derecho.

Por ello es la necesidad de reparar en el cambio de paradigma cons-
- titucional.

 Es que tal como se viene proponiendo, el paso del tradicional mode-
lo constitucional originario, propio del constitucionalismo cldsico, estruc-
‘turado sobre la base de los postulados de la democracia representativa,
al nuevo constitucionalismo humanitario que propicia transformaciones
hacia un modelo abierto y dialdgico en términos de democracia delibe-
rativa participativa extiende los confines de la legitimidad de la perso-
nay la sociedad civil en pos del reconocimiento de niveles adecuados
de participacion e intervencion en el disefio de las politicas pablicas, la
programacion, la gestion y muy especialmente en el control publico. Si
la empresa publica conforma un efector de implementacién de politicas
publicas y de atencién de necesidades colectivas, de ello debe seguirse
la legitimidad social de reclamacién de un lugar para ser oida?, especial-
mente en la planificacién y el control.

trol en la Ciudad de Buenos Aires. Sobre la Auditoria General. Analisis del sistema y
breve referencia al control del financiamiento de la actividad politica”, en Bidart Cam-
pos - Gil Dominguez (coords.), Instituciones de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
p. 277 a 308.

2! Tal como ensefia la Profesora Marfa Jeanneret de Pérez Cortés: “los recursos
ptblicos son propiedad de todos y, si no se los siente como propios, falta el incentivo
para cuidarlos... En definitiva, enfocado el tema desde un punto de vista estrictamente
crematistico, puede afirmarse que los incentivos para que el gasto piblico en el sector
estatal sea eficiente se encuentran aletargados: por un lado, juega la premisa de que un
gran administrador no se va a llevar todas las ganancias que su accionar genere, como
tampoco asumird las pérdidas quien sea ineficiente; por el otro lado, no hay control efi-
ciente de la gestién. ;A qué estimulos deben recurrirse?... Es imprescindible: ... ) Ha-
cer realidad el deber del Estado de dar a publicidad e informar sus actos y el derecho
del ciudadano al libre acceso a la informacion producida por el Estado, con reconoci-
miento de una legitimacién amplia al efecto... ¢) Fortalecer la participacién ciudadana
y de los medios de comunicacién” (“Eficacia, eficiencia y ética”, en AAVV., Funcién
publica y dominio publico. Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facpltad
de Derecho, Buenos Aires, RAP, 2012, p. 44 a 46).
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§ 4. EL CONTEXTO DEL CONTROL DE LA EMPRESA PUBLICA. EFICIENCIA
Y CONTROL DE GESTION. — Sin duda el control publico de las primeras de-
cadas del siglo xx1 encuentra, entonces, en las nuevas empresas y socie-
dades anénimas del Estado una nueva arena en la cual medir sus fuerzas
transformadoras. La adopcién de este nuevo modelo de empresa publica
bajo la arquetipica forma iusprivatistica de la sociedad anonima comer-
cial pura pone al control publico y sus técnicas ante una nueva realidad
de cambio y adaptacién orientada a superar las deficiencias apuntadas
del régimen vigente, al tiempo de incentivar la participacion e interven-
cién activa de la sociedad civil. Y no se me escapa que, vinculado al
control, al mismo tiempo el actual disefio de la empresa publica consti-
tuye una primera fase orientada a operar el dinamismo y flexibilizacion
de las formas de organizacién de las haciendas productivas adecuadas e
idoneas para posibilitar, acaso, un ulterior desarrollo de mecanismos de
asociacién publico privada, como nuevo modelo de gestion de las acti-
vidades econdmicas serviciales publicas y de interés ptblico, tal como
viene abriéndose camino en toda Latinoamérica y se encuentra ya muy
consolidada en toda Europa a través de las relaciones contractuales de
partenariat publico privado®.

Por eso, esta nueva empresa publica le plantea nuevos desafios al
control publico. Le provee nuevos horizontes de expansion, nuevos am-
bitos de control y con ello la necesidad de efectivizar ciertas técnicas de
control superadoras de las tradicionales practicas de controles de legali-
dad o de caracter financiero o contable puro®.

22 Ver Damsky, “Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contrata-
cién de actividades econémicas publicas en Argentina. Crisis del Estado, cronycapita-
lism y alteracién de la gobernabilidad econémica”, Revisia de Dereito Administrativo
& Constitucional A&C, Belo Horizonte, afio 2007, n° 27, ene.-mar. 2007, p. 11a42,y
“Breve caracterizacion de las nuevas modalidades de contratacién piblicas en Argenti-
na”, en Ferndndez Ruiz, Jorge - Santiago Sanchez (coords.), Contratos administrativos.
culturas y sistemas juridicos comparados, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, 2007, p. 71 a 96.

2 yer Damsky, “Aproximacion a la crisis del sistema de control publico a partir
de la internacionalizacién de los ordenamientos juridicos”, £DA, 2009-546; “El control
ptblico en la internacionalizacién de los ordenamientos juridicos. Aproximacion a la
crisis y transformacién del control”, en Control de la Administracion Publica. Memo-
ria del Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo”, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México, México 2007, p. 141
a 173, y “El control piiblico en la internacionalizacién de los ordenamientos juridicos.
Los nuevos horizontes del Defensor del Pueblo”, en Cisneros Farias, German-Fernan-
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Esta nueva racionalidad aspirada por el nuevo modelo de empresa
publica, en mi opinién, requiere entonces resignificar y reconfigurar la
técnica del control de gestién como instrumento de medicion de eficien-
cia empresaria publica en términos de resultados exitosos entendidos
como el logro del maximo nivel de satisfacciéon posible de necesidades
colectivas llamadas a cubrir.

a) Las convenciones internacionales contra la corrupcion.
" Debe advertirse que esta estructura?*, si bien se encontraba normativa-
_mente positivizada en los regimenes de administracion financiera —sin
~ perjuicio de las inferencias sostenidas a partir de la enmienda al art. 2°,
~ decr. 1957/92— y universalmente aceptada por la doctrina®, no es otra
- cosa que la plasmacion de postulados propuestos por los organismos in-
- ternacionales y que merecieron luego reconocimiento, fronteras afuera y
- con vocacion de supranacionalidad?, tanto en la Convencién Interameri-

dez Ruiz, Jorge-Lopez Olvera, Miguel A. (coords.), Ombudsman Local. Memoria del
Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México, 2007, p. 151 a 177.

_ 2 Ampliar muy especialmente en el meduloso anélisis realizado por Ivanega,
Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, p. 79 a 84.

2 Ver Damsky, “La jerarquizacién constitucional del control en la Ciudad de
Buenos Aires”, en Bidart Campos-Gil Dominguez (coords.), Instituciones de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, p. 277 a 308. En esa oportunidad siguiendo las nocio-
nes universalmente aceptadas —explicitadas desde el derecho publico por Santamaria
Pastor y desde la economia en el pensamiento de Samuelson, principalmente— se dijo
respecto de los principios de eficacia y eficiencia que “su inclusién en el texto cons-
titucional y en la ley 70 como pardmetros del control administrativo invitan a pensar
que a la Administracion publica se le exigird ahora la produccién de un determinado
resultado efectivo: surge asf la ‘efectividad’, el ‘éxito’ como criterio de legitimidad de
su actuacién. Sin entrar en detalles sefialaré que suscité el rechazo de sectores que ta-
chan a tales principios de perversos criterios de medida y que asimismo carecen de un
contenido y alcance determinado. Deben identificarse ambas nociones. Por eficacia se
evoca la produccién intencionada de una realidad adecuada a un objetivo prefijado. Asi
mientras ésta alude a la produccién real de un efecto, la eficiencia se refiere mas bien
a la idoneidad de la actividad —o de los medios— dirigida a dicho objetivo. Siguiendo
un criterio econémico podrfa decirse que eficiencia es la utilizacién de los recursos
econémicos que reporta el maximo nivel de satisfaccion posible con los factores y la
tecnologia dados. Mide, pues, la capacidad o la cualidad de la actuacién de un sistema
0 sujeto econdmicos para lograr el cumplimiento de un objetivo determinado, minimi-
zando el empleo de recursos” (p. 282).

% Ampliar en Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 77 Y ss,
quien nos ensefia: “La Convencién Interamericana contra la Corrupcion tiene una larga
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cana Contra la Corrupcién (CICC) cuanto la consecuente Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC).

Asi, en el primer caso, siguiendo el pensamiento de Gordillo corres-

ponde reconocer que toda la CICC atraviesa integramente a la funcién
publica y pone bajo su normacion a todo el quehacer estatal sin distin-
ciones respecto de la forma adoptada para ello. Queda comprendida la
empresa publica. La estructuracién amplia de las definiciones generales
sobre “funcién publica” y “funcionario publico™ presentadas en su ar-
ticulo I con total sencillez y claridad expositiva despeja toda duda. No
puede postularse una interpretacién en contrario dada la simetria con-
ceptual contenida en la enunciacion expresa del art. 2° inc. a de la Con-
vencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Ello impacta a la empresa publica en su modalidad actual a pesar
de las formalidades de estructuracion bajo el molde de las sociedades
andnimas comunes ya que sus objetos, recursos, bienes, metas y finali-
dades estan siempre en mayor o menor medida tefiidos por atributos de
caracter publico y son innegables efectores de politicas piblicas™.

prosapia en el derecho norteamericano del cual proviene... Luego de la caida del Esta-
do de Bienestar producida por los condicionamientos econémicos y financieros que se
agravan en un entorno supranacional... es casi un silogismo el que lleva a la necesidad
de atacar a la corrupcién y otros fenémenos que se vinculan a ella, en especial el gas-
to ineficiente o dilapidador... Estas normas modifican explosivamente el régimen de la
ley de administracién financiera del Estado, reforman sustancialmente los regimenes
de contrataciones publicas, los deberes y facultades de los agentes puablicos... alcanzan
a los organismos de control... inciden en la relacién con los usuarios de los concesio-
narios y licenciatarios en situacién de monopolio o exclusividad en la prestacion de
servicios publicos... pensamos que en los paises alcanzados por sus normas correspon-
de incorporar su analisis como uno de los temas generales del derecho administrativo
positivo [...] Es pues urgente, muy urgente, que los abogados conozcamos sus normas y
principios” (t. 11, p. 79 a 81).

21 CICC, “Art. I: Definiciones: Para los fines de la presente Convenci6n, se en-
tiende por: ‘Funcién publica’, toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos. ‘Funcionario pu-
blico’, ‘Oficial Gubernamental’ o ‘Servidor piblico’, cualguier funcionario o empleado
del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o
electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado, en todos sus niveles jerarquicos”.

8 Se ha dicho que: “si bien en el caso de las sociedades anénimas de propiedad
estatal el interés publico es alcanzado mediante objetos privados y reglas propias de

il adtoi s iDL
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Siendo asi, se impone apreciar la fuerza normativa de la Conven-
cion respecto de las cuestiones de fondo que nos interesan, en orden a
la elucidacion de los parametros de eficiencia que presiden al control de
esta renovada forma de actuacion publica.

Veamos por ejemplo, el art. III, inc. 1° exige un correcto, honora-
ble y adecuado cumplimiento de las funciones publicas, evitar conflictos
de intereses, asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos
asignados a los funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones,
con actos que lleven a preservar la confianza en la integridad de los fun-
cionarios y en la gestion publica®.

Destaco que en ambos instrumentos se especifican asimismo dos
elementos importantes. Primero, la asimilaciéon de toda forma empresa-
rial pablica a la nocion de funcién publica, en los términos generales es-
tablecidos en el art. I de la CICC, y explicitados en el art. 2° inc. a, de
la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, al enunciar la

derecho privado, tras éstos existe un claro interés colectivo que es contenido y explici-
tado por el derecho puiblico. Asi cuando el legislador dice cual es el régimen aplicable
en términos parciales, éste debe completarse con el derecho piblico en razén del sujeto
(Estado) y el fin colectivo de las sociedades (interés colectivo)” (Cfr. Stortoni, “;Con-
tratos publicos de las sociedades del Estado?”, en AAVV., Derechos, garantias y po-
testades en los contratos publicos, p. 257, con cita de Balbin, Tratado, y de la obra del
profesor Alberto Bianchi). En sentido coincidente, ver Carbajales, Juan J., Las socieda-
des andnimas bajo injerencia estatal, Buenos Aires, RAP, 2011, p. 45. Sefiala el autor:
“Fueron creadas una serie de sociedades anénimas enmarcadas expresamente dentro
de la ley 19.550 que son de propiedad exclusivamente estatal, pero no estin encuadra-
das dentro de la especie de las SAPEM (sociedades anénimas con participacion estatal
mayoritaria)... una de las técnicas utilizadas vuelve a ser la creacion de empresas pibli-
cas pero ahora bajo una nueva modalidad juridica, a saber: las sociedades comerciales
regidas por la legislacién comun a todas las sociedades anénimas, pero que, ademas de
su forma privada, tienen —de hecho— fuertes atributos de carécter publico, sea en lo que
se refiere a su forma de creacién o a la propiedad de su capital, como a su finalidad o al
control al que estan sometidas”.

2 Cfr. ensefia Gordillo: “Aunque estas y otras obligaciones aparezcan prima
facie remitidas a las normas internas, su manifiesta claridad demuestra que son in-
mediatamente operativas, porque ninguna ley interna hace falta para saber qué con-
ceptos juridicos indeterminados o principios juridicos tales como los enunciados son
perfectamente aplicables por la justicia nacional o en su caso extranjera. Ninguna nor-
ma reglamentaria hace falta para aplicar esa plétora de principios juridicos. No debe
llamar a confusién que el art. III hable de medidas preventivas: son preventivas de la

corrupcion strictu sensu, pero son operativas” (Tratado de derecho administratjvo,
t. I1, p. 88).
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expresa inclusion de las empresas publicas®. Y, segundo, se les reconoce
como obijetivo de la gestién plblica empresarial la consecucion de una
gestién eficiente, conforme el art. III, inc. 5° de la Convencion Intera-
mericana Contra la Corrupcién® y la prevision contenida en ¢l art. 5.1.
de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion®, norma €sta
Gltima que asimismo explicita el deber del legislador nacional de prever
especificos mecanismos de participacion ciudadana en el control.

b) Control de gestién. Bases constitucionales y ley de adminis-
tracion financiera. En simetria conceptual con lo dicho tenemos para
el 4mbito interno inscripto en la letra del art. 42 de nuestra Const. nacio-
nal reformada el mandato: “Las autoridades proveerdn... al control... de
la calidad y eficiencia de los servicios publicos”, a lo que se agrega el
gran objetivo trazado por la ley de administracién financiera 24.156 de
“garantizar la aplicacién de los principios de regularidad financiera, le-
galidad, economicidad, eficacia y eficiencia en la obtencion y aplicacion
de los recursos publicos”. No se nos escapa que tales objetivos y deberes
conllevan también el deber de observancia de comportamientos €ticos™.

Este marco normativo, sin duda, debiera fungir como ratio de la ac-
tuacion de las empresas publicas. Constituye un plexo juridico de deberes
positivos exigibles por parte de la sociedad civil. Estamos hablando de

30 La norma establece en su parte pertinente: “Por ‘funcionario ptblico’ se en-
tendera... ii) toda otra persona que desempefie una funcién puablica, incluso para un or-
ganismo publico o una empresa publica”.

31 Al estipular la obligatoriedad de los Estados nacionales de desarrollar: “Sis-
temas para la contratacién de funcionarios publicos y para la adquisicién de bienes y
servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales
sistemas” (ampliar en Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 87.

32 La norma establece: “Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, formulard y aplicard o mantendra en vigor
politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcién que promuevan la participacion
de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestién de los
asuntos publicos y los bienes piblicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de
rendir cuentas”.

3 Jeanneret de Pérez Cortés, “Eficacia, eficiencia y ética”, en AAVV., Cuestio-
nes de organizacion estatal, p. 42; con cita a los trabajos del profesor espafiol Jai-
me Rodriguez Arana, “La ética en la modernizacién de las administraciones publicas”,
Derecho Administrativo, Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica,
vol. 11 y del profesor uruguayo Carlos Delpiazzo, “El derecho administrativo como ga-
rante de la ética pablica”, EDA, 2011-499.
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deberes que reconocen como contracara un conjunto de derechos funda-
mentales positivos y exigibles que también se subsumen en un derecho
especificado en el propio art. 42 de la Constitucién reformada: el dere-
cho a la proteccidn de los intereses econdémicos del usuario en la relacién
servicial publica® que se encuentra insitamente conectado al deber de
eficiencia. Dota asi de contenido, objeto y finalidad al deber de eficien-
cia en tanto base del control de gestién de las empresas publicas cuya
actividad posea cariz servicial piblico o traduzca el acometimiento de
actividades econdmicas de interés ptblico®.

Asi planteadas las cosas, corresponde decir que esta interdependen-
cia juridica establecida entre el derecho a la proteccién de los intereses
econdmicos vis a vis la eficiencia estructurada bajo los postulados del
control de gestioén opera, en lo atinente a la evaluacién del desempefio de
la empresa publica, aquella transformacion magistralmente advertida por
Gordillo: de la tradicional y anterior obligacién administrativa de me-
dios* —otrora centrada en el estricto apego a las formas procedimentales
esenciales— se pasard a una obligacién de resultados determinada por el
analisis de la eficiencia del gasto o inversién publica y del nivel de satis-

3% Ampliar en Salomoni, “La defensa del Estado en los conflictos derivados de la
aplicacion de los Tratados Bilaterales de Proteccién Reciproca de Inversiones: el caso

de las pestadoras privadas de servicios piiblicos”, ED, Suplemento de Derecho Admi-
nistrativo, 28/10/2003.

3 Es importante que en materia de empresas publicas se efectie la necesaria dis-
tincién que explicitan reconocidos autores como la profesora Estela Sacristdn quien con
su caracteristica claridad y concretitud explica: “es posible diferenciar empresas esta-
tales cuyo objeto sea la prestacion de un servicio publico o de alguna clase de servicio
calificado como de interés general, y empresas estatales cuyo objeto sea prestar otra
clase de servicio, o bien llevar a cabo una actividad tipicamente industrial o comer-
cial... En sintesis, podriamos preguntarnos, en el marco de esas asimetrias, si los recau-
dos de eficiencia fijados en el art. 42 de la Const. nacional aplican solo a los servicios
piblicos cuando media prestacién privada, o también cuando media prestacion estatal
mediante, por ejemplo, una empresa estatal, y, en caso de adoptarse la postura amplia,
que exige eficiencia en uno y otro caso, podriamos preguntarnos si esa eficiencia es
exigible cuando media prestacién estatal de un servicio no calificado como piiblico”
(Sacristan, Estela, en AAVV., Cuestiones de organizacién estatal, p. 106 y 107).

3 Explica Gordillo: “En nuestra clasica legislacién de contratos administrativos
se exigia solamente una obligacién de medios: cumplir un determinado procedimiento
de contratacion... nada exigia la ley interna al agente publico en cuanto al objeto mismo
de la contratacién y sus efectos para la sociedad, su relacién costo-beneficio, su gela-
cidn con precios internacionales” (Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 86y 87).
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faccion de los resultados, metas y cometidos alcanzados sobre la base de
los objetivos trazados en la planificacién previa de gestion traducidos en
el nivel de cobertura de las necesidades colectivas de la poblacién bene-
ficiaria y destinataria de sus prestaciones.

Esto es importante porque, siguiendo a Gordillo, la ilegalidad o ile-
gitimidad de una gestion no estard solo determinada por el desapego a
las formas y los procedimientos sino por la comprobacién de gestién in-
eficiente, dispendiosa, antieconémica?®. Es decir, la eficiencia como cate-
goria fundante de legitimidad se conecta con la finalidad de satisfaccion
apropiada de necesidades colectivas.

La amplia diversidad de casos de participacion estatal en la econo-
mia y el desarrollo, nos evidencia que el control publico debe adaptarse
y repensarse para cada caso. Los controles tradicionales de legalidad y
financiero, deben adecuarse a la naturaleza, fines, y objetivos de cada
modalidad de intervencién, apuntando a un control de gestién. Sin em-
bargo, esto nos abre un nuevo abanico de interrogantes. ;Cémo se de-
finen y explicitan los objetivos y metas de gestion, sobre cuya base se
realizara el control de gestion?

Y ello plantea un desafio muy interesante porque, para mi, el
principal reto que tiene ante si el control de la nueva empresa publica
se determina por la bisqueda de las técnicas de control de gestién més
adecuadas para construir en cada caso los parametros de medicion apro-
piados para operar una evaluacion de la gestion por resultados frente a
cada objetivo concreto trazado para cada situacién concreta de cada una
de las empresas publicas singularmente consideradas.

Sin duda, la herramienta del control de gestion y su evaluacién por
resultados bajo la ratio de eficiencia se presenta como uno de los princi-
pales desafios en materia de control de la nueva empresa publica3.

%7 Prosigue Gordillo: “Ahora la CICC, norma supralegal operativa, impone una
obligacién de resultado, cual es la eficiencia del gasto o inversi6n piiblica en la contra-
tacion estatal... Por ende, la ineficiencia es ilegal y genera responsabilidad... por contra-
riar en ambos casos el requisito que, en el segundo supuesto, exige el art. IIT inc. 5° de
la CICC” (Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 87 y siguientes).

® Ampliar en el trabajo de Juan José Carbajales, quien sostiene: “Una adapta-
cion a las nuevas necesidades sociales, asi como al marco constitucional emergido de la
tltima reforma, impone la adopci6én de un perfil distinto para las empresas del Estado,
a saber: chicas, profesionalizadas y eficientes. Ello, a partir de asumir esta tltima pro-
piedad, esto es, la eficiencia, como una condicién sine qua non de toda gestién econd-
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¢) Las transformaciones del derecho piiblico actual y el control
de gestion. Llegado hasta aqui diré que a todo este nuevo contexto fe-
nomenologico del control de la nueva empresa pablica se agrega el pro-
gresivo reconocimiento de nuevos sujetos co- titulares del interés ptblico
implicados en la relacién de control como tributario del explicitado paso
del modelo constitucional originario democréatico representativo al demo-
critico participativo. Unido a ello se encuentra a estos verdaderamente
nuevos poderes publicos provistos de poderes de imposicién e interven-
cién més intensos, sofisticados e imperceptibles que las tradicionales y
previsibles técnicas de gestion®, provenientes del derecho publico clasi-
co, ¢ imperantes hasta las tltimas décadas del siglo xx.

De esta manera, pensado el control de la empresa publica desde el
sistema de poder, tenemos que el inveterado “cariz funcional publico”
del control plasmado en el incélume sistema vigente de 1992 —la ley de
~administracién financiera—, que se encuentra determinado por la sempi-
terna interdependencia sistémica existente entre “organizacién adminis-
trativa de control” y la “organizacién administrativa de gestién’° deter-

mica actual... se presenta ahora como un condicionamiento que ha dejado su impronta
en el campo social, por lo que... cabe reconocer que la demanda de eficiencia persiste

alin en esta primera década del siglo xx1” (Cfr. Las sociedades andnimas bajo injeren-
cia estatal, p. 106).

* Especial referencia merece el pensamiento del célebre profesor cataldn Juan
Ramon Capella cuyo realismo permite comprender los fundamentos reales de la actua-
lidad de un proceso gestado décadas atras e insitamente conectado a fenémeno de la
globalizacién y los nuevos campos del poder real Fruta prohibida, una aproximacion
histdrico-teorética al estudio del derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 1997, especial-
mente su cap. V, “Poder y derecho en Babel”.

“0 En ocasiones pasadas he considerado que esa interaccion se construye a partir
de la concurrencia simult4nea de dos factores: coordinacién y evaluacién de mane-
ra de lograr que “el objeto central del control sea el examen de la coherencia entre los
objetivos, los procedimientos y los resultados del accionar administrativo. De tal forma
se podra evaluar la conformidad de la actuacién administrativas con las reglas prees-
tablecidas y la capacidad de pasar cuentas de la actuacién realizada... De esta forma
los elementos que componen una correcta nocién del control nunca se centraran en la
imposicion de una potestad sobre la otra —toda vez que se desplazaria el ajuste mutuo
que debe darse en un adecuado proceso de coordinacion— con el consiguiente impacto
negativo que los estamentos burocraticos pueden desplegar contraviniendo las directi-
vas. Es por ello que un elemento necesario de control ha de centrarse en su faz coor-
dinadora, armonizadora del obrar de los 6rganos de la Administracién centradas sobre
una premisa integradora... la evaluacién respondiendo a criterios armonizadores ha de
realizarse no solo de arriba hacia abajo, sino a su vez de abajo hacia arriba mediante
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mina que no sea posible reflexionar sobre ¢l control de la nueva empresa
publica sin considerar o reparar en las peculiaridades propias de la orga-
nizacion singular de cada una de las nuevas empresas publicas las cuales
no responden a un patrén comuin contenido en un régimen general sino
que su disefio institucional ha sido pensado frente a cada caso a partir
de las peculiaridades propias del marco logico que plantea cada “modelo
de negocio” a atender por cada unidad de negocio ofrecida por la nueva
empresa publica.

De alli la importancia de tomar bajo consideracion, frente a los su-
puestos concretos, las principales caracteristicas que se plantean en cada
disefio institucional de empresa publica. Asi, creo necesario decir que,
transcurridos ya catorce afios desde la crisis de 2001, sus consecuencias
siguen marcando la agenda de las politicas piiblicas. Aquella traumatica
vivencia, no tuvo efectos solo en el plano institucional y politico, sino
fundamentalmente, en un intento de reformulaciéon de la relacién Esta-
do-Sociedad. Muchas de las empresas publicas privatizadas, en su ma-
yoria de capitales extranjeros, no pudieron adaptarse a las nuevas con-
diciones macroecondmicas, como la salida del tipo de cambio fijo a uno
de flotaciéon administrada, y lentamente, fue emergiendo de manera con-
tingente esta nueva modalidad de intervencion estatal, originariamente
pensada como transitoria, que tienen tantas similitudes como diferencias
en cuanto al abordaje estatal de la intervencion®; de alli que no se haya
verificado un tnico modelo de intervencion estatal en la economia.

la coordinacion del accionar de los diversos érganos de la Administracién. Se agrega
a ello la idea de continuidad, regularidad e inmediacién en el proceso de evaluacién,
constituyéndose en un factor concomitante e intinterrumpido del control” (Damsky, “El
sistema de auditorfa general como técnica de control de la administracién financiera.
Analisis critico de su prevision para la ciudad de Buenos Aires”, Revista Actualidad en
Derecho Piblico, n° 13, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, p. 177 y 178).

4 Ver Balbin, Curso de derecho administrativo, Buenos Aires, t. II, p. 683, al
explicar las razones que indujeron a la adopcion de modelos especiales, y ciertamente
transitorios, para cada empresa estatal: “es posible que el Estado participe como pres-
tador y no simplemente como regulador, pero con el propésito de salvar los déficit del
mercado, es decir, sus externalidades, o en caso de incumplimiento de los concesio-
narios de los servicios publicos. En el primer caso el modelo més cercano es el de las
sociedades del Estado; en el segundo, el régimen de las sociedades comerciales encaja
mejor. Pensemos. En el caso particular del nuevo modelo de las sociedades an6nimas
de propiedad estatal, el trasfondo es mas claro porque su integracién por el Estado es
s6lo de caricter transitorio, esto es, desde el momento de su creacion hasta su posterior
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Esta circunstancia resulta sustantiva a la hora de plantearse las mo-
dalidades, fines y procedimientos del control de las nuevas empresas del
Estado. El proceso de mayor participacion estatal en la economia se fue
adaptando a cada circunstancia, sin replicar en las situaciones particula-
res un Gnico modelo®,

Los modelos existentes de gestion por resultados aplicados a la ges-
tion publica, mediante el establecimiento de metas explicitas, resultan
loables y utiles, especialmente para areas de gestién operativa, cuyas ac-
tividades y metas puedan ser mensurables con relativa certeza, y le sean
comprometidos los recursos adecuados para la consecucion de las metas
acordadas.

No obstante, el principal control por resultados en toda organiza-
cién, piblica o privada, debiera ser el control por parte de los accionis-
tas, sean €stos, o no, de naturaleza publica. Por ello, resulta esencial la
diversidad de actores publicos y privados, en la conduccién de las em-
presas, que permitan oponer controles al control de los resultados de la
gestion. Claro, que el accionista mayoritario es —por naturaleza— reacio a
permitir el control del accionista minoritario, a lo cual se agrega que, en
el caso de las nuevas empresas piblicas, el Estado es ademas reticente a
incorporar al capital privado en la participacién accionaria.

Esto es importante, porque el Estado elige formas privadas de ges-
tion pero integra el capital de estas empresas con aportacion enteramente
estatal. Se aprecia muy conveniente, tal como viene abriéndose camino

traspaso en el sector privado. En efecto, estas sociedades solo pertenecen al Estado con
cardcter temporal y accidental, justificindose ese traspaso desde el sector privado por
razones coyunturales de orden politico y econémico. El propio Estado sostiene expre-
samente, en ciertos casos, que las sociedades deben volver en el menor tiempo posible
al sector privado”.

“ No obstante, el denominador comiin en este proceso ha sido la utilizacién de
la explicitada forma societaria de derecho privado, la sociedad anénima, como ins-
trumento de gestion estatal (cfr. Stortoni, “;Contratos publicos de las sociedades del
Estado?”, en AAVV., Derechos, garantias y potestades en los contratos piiblicos,
p. 240). Explica la autora que “debemos partir de la base de que la elecci6n de la figura
societaria privada es, ex profeso, con el objeto de lograr una autonomia y operatividad
mas apropiada para el desarrollo de los negocios y la asociacion con capitales privados,
una mayor flexibilidad en las estructuras jerdrquicas y laborales, la ventaja de aplicar
pocedimientos de contratacién privados mas agiles que los burocréticos, propios del
derecho piblico, todo ello en virtud de que el sistema de derecho piiblico no esta pen-
sado para la voragine propia de los mercados industriales o mercantiles”.
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en la realidad latinoamericana, explorar las posibilidades reales de amal-
gamiento con la iniciativa privada. A modo de prospectiva diré que un
objetivo deseable en términos de gestion y control necesita considerar la
posibilidad de que la empresa piiblica se abra a la posibilidad de explorar
modalidades de asociacion o participacion publico-privada.

El modelo de sociedad anénima resulta ideal como vehiculo de in-
version de inversion privada directa dentro de un marco de colaboracion
empresaria.

Un camino que habria que explorar, antes que plantear el tema en
términos dicotdomicos de Estado versus mercado, seria como encontrar la
adecuada articulacion en cada caso particular. En algunos, con mayoria
estatal y controlador privado, y en otros, con mayoria privada y contro-
lador estatal, con logicas combinadas de interés publico y beneficio eco-
ndmico. Y aqui tal vez resida uno de los ejes de otra problematica, ajena
al objeto de estas aproximaciones pero vinculada a ellas: cémo el Estado
atrae el ahorro interno hacia las necesidades de desarrollo en infraestruc-
tura del pais. Una adecuada combinacion de participacion estatal y priva-
da en sectores estructurales de la economia —como el energeético, vial, fe-
rroviario y muchos otros— brindaria certidumbre a la hora de invertir en
proyectos de riesgo y largo plazo, y permitiria movilizar parte del ahorro
interno hacia esos fines.

§ 5. A mopo pE EPiLoGo.—La heterogeneidad plantea desafios en
materia de modalidades de participacion estatal en la economia, a la
hora de establecer control de gestion. El aporte de la gestién por resulta-
dos puede aportar elementos que permitan encuadrar el control, sobre la
base de objetivos y metas de gestion explicitas, pero el principal control
—en términos concretos de realidad y efectividad— contintia hoy residien-
do en el estamento decisorio de las empresas y muchas de las veces bajo
racionalidad politica, otras bajo ratios econdmicas y pocas veces bajo
canones juridicos. Quiero significar que un abordaje concreto del control
publico en esta materia, nos revela que muy escasamente en el modelo
vigente se logren cumplir sus atributos minimos de operatividad deter-
minados por la verificaciéon de existencia de independencia de criterio
del controlador y efectividad de un control por oposicion entre controla-
dor y controlado. Ni lo uno, ni lo otro.

Se agrega la verificacion de otros tantos condicionantes facticos,
que en concreto desvirtiian la efectividad del sistema general de control
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previsto en la ley de administracion financiera debido a la especifici-
dad y el estrecho marco de conocimiento del controlador externo cuya
actuacion, la mas de las veces, se reduce a la observacién de aspectos
formales que incluso logran ser constatados con mucha posterioridad.
Materialmente el controlador se encuentra tan limitado, no solo por las
dificultades de acceso a datos e informacion relevante sino respecto de
las materias llamadas a conocer y la oportunidad de la revisién, que su
control ex post termina ejecutindose con manifiesta extemporaneidad. El
control posterior no es ya a gjercicio fiscal vencido sino a gestién lar-
gamente fenecida. Es un dato de la realidad que el controlador externo
enfrenta enormes dificultades para acceder tanto a la informacién cuanto
a los datos, por otras tantas debilidades estructurales de los mecanismos
impuestos por la ley de administracién financiera. La inexistencia de re-
sortes que faciliten el acceso auténomo, independiente y en tiempo real
al universo de datos e informacién auditable conspira contra el ejercicio
de un control externo de calidad.

Entonces, dentro del marco descripto, pensemos en cémo efectivi-
zar ¢l control de gestion bajo las ratios de eficiencia —tal como se co-
mentd en este trabajo— y la complejidad que conlleva la construccién de
indicadores adecuados para mensurar la eficiencia de cada empresa pu-
blica en especial, advirtiendo que cada una posee un disefio especifico y
singular.

En las condiciones actuales resulta muy dificil sostener que poda-
mos lograr un control externo eficaz y efectivo en tiempo oportuno que
redunde en utilidad concreta de los actores del sistema.

Por esto pienso que se deben fortalecer los propios resortes de con-
trol interno societario en cada una de las empresas publicas, pero bajo
una Optica que nos permita comprender que —tal como ensefia Gordi-
llo— el problema del control de la empresa publica es interdependiente
del problema de la distribucion del poder politico en la sociedad, por lo
cual esta problemética se inscribe dentro del marco més general de la
planificacion y de la participacién®; acaso como cuestion pendiente vin-
culada al elevado objetivo trazado por la ley de administracién financiera
de lograr mecanismos de control y gestion integrales, integrados y sisté-
micos bajo criterios de realidad, que nos permitan superar las restriccio-

#  Cfr. Gordillo, Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 147.
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nes y cortapisas relativas a los alcances del control publico y el control
privado®.

Siendo asi, pienso que en aquellos casos de empresas publicas en
que no tengamos presencia estatal excluyente y muy especialmente en
los supuestos en que el Estado sea socio minoritario, resulta indispen-
sable el control por oposicion en la toma de decisiones. Esto dltimo lo
estimo de importancia porque tal como acertadamente se ha advertido
en doctrina, la ley 24.156 excluye del control aquellos supuestos en los
que el Estado sea socio minoritario, por tanto, como se sefiala, esta nor-
ma no alcanzaria a las sociedades en las que el Estado forma parte a
partir del DNU 441/11 en el capital o en la formacion de las decisiones
societarias®.

Al mismo tiempo, tratdndose de empresas que gestionan intereses
publicos traducidos en necesidades colectivas, ha de pensarse en la ne-
cesaria apertura que posibilite un umbral de participacion efectiva de los
particulares en el control.

44 Es que tal como advierte Gordillo: “Constituye una observacién comin de la
doctrina latinoamericana, el sefialar que el tipo de control sobre la empresa publica va-
ria conforme al tipo juridico de que estemos tratando: mas controles en las empresas de
forma de Derecho Publico, menos controles en las empresas de forma de derecho pri-
vado, con todas las naturales gradaciones intermedias. Sin embargo, también la mayor
parte de los autores aclaran que las diferencias son mas aparentes que reales, e incluso
proceden a explicar el sistema de control sobre las empresas publicas sin formular dis-
tinciones demasiado tajantes conforme a los distintos regimenes juridicos particulares
de cada una: En la préactica, los controles tienden a funcionar de parecida manera, cual-

quiera sea el tipo de empresa publica de que se trate” (7ratado de derecho administra-
tivo, t. 11, p. 147).

4 Ver Alfonso, Maria L., “La eterna incertidumbre de ser empresa publica en

Argentina”, en AAVV., Cuestiones de organizacion estatal, funcion publica y dominio
publico, p. 429.

4 Ampliar en un anterior trabajo de mi autoria supra citado, “Los derechos de
participacién en el control administrativo del sector publico”, en Bidart Campos-Gil
Dominguez (coords.), 4 una década de la reforma constitucional, p. 171 a 198. Al res-
pecto, creo en la prospectiva que Gordillo sentara més de cuarenta afios atrés al decir:
“Si se desea una democracia fuerte y estable, un pueblo no abulico ni desinteresado
de la vida publica, un pueblo que tome decisién responsable no solo cuando vota, sino
también cuando a diario con su accién o inaccién afecta la conducta publica... si se
quiere una administracién controlada, entonces se puede empezar por crear canales
reales de participacién y control de la comunidad en la toma de decisiones diarias”
(Tratado de derecho administrativo, t. 11, p. 120).
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: En sintesis, la propuesta hoy se enmarca en dos niveles. Por un lado,
g propiciar el desarrollo de instancias efectivas y activas de involucramien-

~ to de la sociedad civil en el control de las empresas publicas sobre la
base de los fundamentos de legitimidad asentados en la democracia deli-
berativa y participativa. Y por otra parte, generar condiciones que posi-

_ biliten intensificar esta intervencién publica activa en la economia ahon-

dando en las formas societarias mas dindmicas, mas aceptadas por los
mercados y, por ello, més atractivas a la hora de captar inversion directa
de capitales privados acudiendo a aquellos modelos de cooperacion em-
presaria universalmente aceptados en estos tiempos como por caso los
contratos de partenariat o participacion publico privada.

Todo ello en el entendimiento de que hoy, en mi opinién, el paso
adelante que debe dar la empresa publica debe orientarse a una apertu-
ra de cara a la sociedad civil y los mercados. Porque estos dos niveles
no son excluyentes, sino que por el contrario se integran en una nueva
gobernanza publica¥’ y estan llamados a confluir hacia un horizonte de
progreso.

Es un paso en el sentido de la transparencia de la empresa publica®,
de su auditabilidad y su credibilidad y, en todo ello, es un gran paso en
el fortalecimiento del real tejido productivo competitivo. Este es para mi
su gran desafio actual en términos de control.

47 Ver Ivanega, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
p. 142 y 143. La Profesora Ivanega nos ensefia que ‘“‘con ese término se identifica un
modelo de gobierno que en sus fines y relaciones politicas, sociales y econémicas, se
articula con la sociedad civil y el mercado... la actuacién politica se engarza con los
miltiples actores piblicos y privados en una dindmica de interaccion e interdependen-
cia. Se supera la exclusividad de la gestién de los asuntos publicos por parte de los po-
deres publicos dotados de potestades exorbitantes y de una capacidad coercitiva sobre
la sociedad y se reconoce la pluralidad de agentes sociales que participan y cooperan
en la toma de decisiones, en la gestion, en la evaluacién y en las responsabilidades”.

8 Como sostiene la profesora Ivanega: “La transparencia publica, a nuestro en-
tender, refleja el valor de la verdad y, por ello, frente al despilfarro y al nepotismo debe
ser exigible tanto a los funcionarios publicos como a los individuos que desde el ambito
privado interactien con ella. Ese principio ha de ser impuesto tanto en la determina-
cién de las politicas publicas, como en la gestién y en el control, éste en todas sus ver-
siones” (cfr. Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, p. 79).



