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Naturaleza Juridica de las Cooperadoras

Introduccion

Las numerosas y crecientes actividades que
el Estado tiene asignadas han producido un for-
midable impacto en las formas de gestién, que,
obviamente, alcanza a los modelos institucionales
y categorias juridicas nacidos como respuesta a
necesidades diferentes.

El Estado puede complementarse en el ejer-
cicio de sus funciones con estructuras del campo
de la economia social, apoyandose en organiza-
ciones sin fines de lucro. Esto le permite resolver
problemas estructurales de financiamiento, de
gestion, de transparencia y, ademads, dedicarse al
objeto para el que fue creado el organismo pu-
blico de que se trate. Haremos referencia a una de
estas organizaciones mas tradicionales e inserta en
la comunidad como son las cooperadoras.

La razén en la elecciéon obedece a la fre-
cuente utilizacién que realiza el Estado de estas
instituciones que si bien, no son creadas por él,
vienen a reforzar el principio de participacién de
los particulares en el cumplimiento de cometidos
publicos.
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Sin embargo, dado que con frecuencia se
alude a las cooperadoras sin delimitar, con pre-
cisién, su cardcter juridico y las consecuencias que
respecto al Estado y los particulares acarrea dicha
atribucioén, establecimos la necesidad de investigar
a la luz de la doctrina, de la jurisprudencia na-
cional y extranjera y de la legislacién, la naturaleza
juridica de las cooperadoras. Sin perjuicio del en-
foque general sobre el tema, hemos planteado es-
tas inquietudes en el 4mbito de la Provincia de La
Pampa, donde las cooperadoras se han constituido,
como un medio idéneo para la realizacién de mal-
tiples actividades vinculadas a los fines publicos.

La cooperacién no es nueva, siempre ha
existido como una actividad complementaria de
las instituciones. Hasta ahora el desarrollo y éxito
final de una cooperadora ha estado relacionado
principalmente con los vinculos de los integrantes
de la misma con funcionarios, empresarios,
representantes gremiales, vecinales y otros actores
sociales. De esos vinculos dependia el éxito de las
actividades que emprendian.

Pero lo que se trata ahora es de la forma-
lizaciéon de la cooperacién como una estrategia
permanente para el abordaje de problematicas
importantes. El punto de partida de esta forma-
lizacién es encontrar intereses comunes entre
distintos sectores e instituciones que permita
dar sustentabilidad a modalidades de gestién
conjunta que, ademds de hacer mds transparente

| 10



Naturaleza Juridica de las Cooperadoras

la actividad del Estado, sea mas econémica, par-
ticipativa y exitosa.

La cooperaciéon no resulta de una simple ac-
titud solidaria, ni es producto de un acto volun-
tario de repercusiones medidticas. La cooperacion
requiere de un gran esfuerzo institucional, ju-
ridico y econémico para concretarla, haciendo de
varias voluntades institucionales una gestion tinica
con objetivos comunes, metodologias de trabajo
consensuadas y compatibles y procedimientos de
evaluacién de resultados mutuamente aceptados.
Ello requiere de instrumentos juridicos, adminis-
trativos que es necesario crear o reformular, para
dotar al Estado de herramientas que hagan mas
eficiente su gestion.

Los integrantes de las cooperadoras son
particulares y estdn ellos sometidos, en el cumpli-
miento de los fines estatal es, a un régimen espe-
cial, de derecho publico. Asimismo, las coopera-
doras no integran la estructura de la Organizacién
administrativa. Por lo tanto encuadrar a las Coope-
radoras como un ente publico no estatal, es el ob-
jeto de estudio del presente trabajo.

Advertimos desde ya que resulta necesario di-
ferenciar el concepto de cooperadora del de coope-
rativa, mientras que esta tltima, es una empresa en
la que todos los socios poseen un interés comin,
se asocian libremente, y en la que los esfuerzos y
beneficios se dividen en proporcién a su partici-
pacion respectiva, la primera es una asociacién, por
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lo general, de origen privado, carente de objetivos
econémicos en la que se da una cooperacion entre
los socios, quienes no pertenecen a esta sociedades
con fines econémicos.

Asimismo, es dable distinguir a esta institu-
cién intermedia (cooperadora) de las ONG (Or-
ganizaciones no gubernamentales). Esta dltima es
una entidad de caricter privado con fines y obje-
tivos definidos por sus integrantes, mientras que
en la cooperadora el cumplimiento de los fines
pablicos son determinados en la delegacién del
cometido por la Administracién.

Por ello, analizaremos también que como
tipo de asociaciéon de origen privado como ente
no estatal, la publificacién de aquella en el cumpli-
miento del cometido publico delegado por el Es-
tado -adn cuando no forma parte de la organiza-
cién administrativa- produce la descongestién del
obrar administrativo.

En el presente trabajo y luego de abordar
el concepto de Entes Publicos No Estatales bajo
el prisma del paradigma analitico, trataremos de
demostrar que las cooperadoras constituyen una
forma de descongestién del Estado.

A partir del estudio de la doctrina y la ju-
risprudencia del fuero contencioso administrativo
y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
consideraremos el cldsico dilema de si los entes
no estatales dictan actos y celebran contratos ad-
ministrativos, si las obras que realizan con fondos
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publicos, se incorporan como bienes del dominio
publico del Estado y qué controles son los que
puede ejercer sobre su actividad.

13 |
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Naturaleza Juridica de las Cooperadoras

1.- El paradigma analitico y las personas
de origen privado que ejercen funciones
administrativas.

El propésito de estas paginas es analizar
el uso de la expresiéon “personas publicas no es-
tatales” a la luz de la doctrina, jurisprudencia y
dictdimenes de la Procuracion del Tesoro de La
Nacién vy, a partir de alli, reelaborar una definicién
de tal concepto que permita el estudio o analisis
posteriores. Por lo tanto el plan de trabajo sera de-
terminar qué significado ha tenido dicha locucién
en el desarrollo jurisprudencial, analizar breve-
mente cada una de ellas y procurar establecer una
definicién o conceptualizacién que permita algin
desarrollo posterior en la descongestién Estatal
que se aborda en el presente trabajo.

A esos fines se utilizard el herramental que
suministra el método analitico para analizar las
disputas terminoldgicas, para describirlas apropia-
damente o estipular un uso conveniente de los
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términos”. ! Este paradigma nos ensefia que al pre-
guntarnos qué son los entes publicos no estatales,
no puede responderse desde posturas esencialistas
o metafisicas que procuren descubrir en las cosas
ciertas notas que constituyen a las mismas, sino que
el camino serd observar e identificar los modos en
que se usa la palabra por la que nos preguntamos.

“Definir una palabra es establecer su signifi-
cado. Para ello esta corriente filoséfica, que re-
chaza el conocimiento metafisico, sostiene que la
definicién debe referirse a las palabras y no a las co-
sas. Al definir no se debe buscar las caracteristicas
esenciales del objeto que una palabra denota, sino
que se deben establecer las condiciones de aplica-
bilidad de esa palabra, es decir, las caracteristicas
definitorias que hacen que la palabra pueda ser
aplicada a una clase de cosas. Las caracteristicas
definitorias de una cosa, para ser alcanzadas por
una palabra, se toman del uso lingiiistico y no del
objeto que denotan, pues no todas las propiedades
de un objeto son definitorias”.?

1.1.- Clasificacion de las denominadas
personas publicas no estatales.

La apariciéon de entes a los que se le transfie-
ren ciertas actividades que le competen al Estado,
aun cuando estuvieran conformados por personas

1 Vigo Rodolfo L. “Interpretacion Constitucional” Pag. 226
2 Gonzalez Leahy, José M “Filosofia Analitica” Pag. 99
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fisicas directamente interesadas en aquellos cometi-
dos, tuvo su fundamento en la necesidad de ganar
en eficiencia, ante la expansién de actividades que
habia tomado para si el Estado.

La doctrina clasica sostenia que las personas
publicas eran del Estado, creadas por el Estado y
para el Estado. Esto llevaba a una perfecta coinci-
dencia de los conceptos de persona piblica y enti-
dad estatal. En otras palabras: toda entidad estatal
era publica y toda persona publica era necesaria-
mente estatal. Como corolario, si una entidad no
era estatal, forzosamente se regulaba por el dere-
cho privado; no podia ser puablica.

Ante este fenémeno Sayagues Laso sostu-
vo “El concepto tradicional pudo ser exacto du-
rante el siglo pasado, cuando existian solamente
las entidades estatales territoriales. No lo es ahora
porque, como ya hemos dicho, existen entidades
no estatales reguladas indubitablemente por el
derecho publico...” “...personas colectivas que
indudablemente no son estatales, que no pertene-
cen a la colectividad ni integran la administracién
publica, sea porque su propia naturaleza resulta
incompatible con la calidad estatal. No obstante
dichas instituciones en todo o en parte se regulan
por normas de derecho puablico™.

Este proceso caracterizado por la transferencia
de cometidos estatales a estos entes de base privada,

3 Sayagues Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |, 4 Edicion,
Montevideo 1974, p. 175
4 Sayagues Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, op. Cit., p. 174.
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se intensifica con motivo del abandono del modelo
abstencionista estatal.’

De esta manera, mientras se delegaban ac-
tividades tipicamente estatales a entes regidos en
principio por el derecho privado, se crean entes
de propiedad estatal que, por excepcién, deberian
regular su actividad no por el derecho publico
sino por el derecho privado. Es decir que a los
primeros se los dot6 de ciertas prerrogativas que
dieron lugar a la aplicacién parcial del derecho pa-
blico respecto de éstos y a su vez a los segundos, si
bien eran de propiedad estatal, el legislador traté
de apartarlos de las estructuras administrativas a
fin de que desarrollen sus actividades dentro de
los moldes propios del derecho privado.®

Todo este complejo de entes administrados
por medio de regimenes juridicos diversos, hizo
que se quebrara aquel esquema clasico que identi-
ficaba a personas publicas con entidad estatal, por
lo que, en consecuencia, la distincién entre per-
sonas publicas y privadas no puede hacerse sobre
la base de su calidad estatal o no estatal, sino en
razén del régimen juridico en que se mueven: si
se regulan por el derecho piblico, en todo o en
parte, seran personas publicas; si, exclusivamente,
por el derecho privado serdn personas privadas.’

5 Canosa Armando “Algunas reflexiones acerca de las denominadas Personas
Publicas no Estatales”, ED, T. 152, pag. 232

6 Canosa Armando “Algunas reflexiones acerca de las denominadas Personas
Publicas no Estatales” op. cit.

7 Sayagues Laso Enrique op. Cit.
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1.2.- Conceptos doctrinarios de Ente PU-
blico No estatal.

El caridcter no estatal de los entes publicos
ha dividido a la doctrina nacional. Barra, Canosa,
Hutchinson, entre otros, rechazan esta catego-
ria, mientras que Linares, Marienhoff, Cassagne,
Comadira y Gordillo la admiten. .®

1.2.1.- Autores que rechazan la categoria
de ente publico no estatal

Uno de los argumentos para negar la exis-
tencia de esta categoria sostiene que la naturaleza
juridica publica del ente le viene dada por la re-
lacién juridica que ocupa en virtud de la justicia
distributiva. Por consiguiente, no hay otras perso-
nas publicas que las estatales. Suponer lo contrario
lleva a introducir a los particulares (“no estatales™)
en el ambito de la realizacién del bien comun, al-
terando la unidad y monopolio del poder politico,
que le corresponde al Estado como su causa formal
y violando el orden de distribucién de competen-
cias impuesto por el principio de subsidiariedad.’

Sostiene Rodolfo Barra que el hombre, por
su propia naturaleza social ha ido creando institu-
ciones que van satisfaciendo sus exigencias vitales.

8 lvanega Miriam, “Principios de la Administracién Pablica” Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma pag. 106.

9 Barra, Rodolfo, “Pincipios de derecho Administrativo”, Editorial Abaco, buenos
Aires, 1980, ps. 185/186.
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El proceso de publicatio de actividades hizo que
muchos e importantes cometidos de tradicional
responsabilidad de estas entidades intermedias
fuesen asumidos por el Estado, a través de la Ad-
ministracién Puablica.

Por consiguiente, una vez producido este
proceso de publicatio, las agrupaciones sociales
constituidas para realizar esas actividades, ahora
convertidas “de interés piblico”, se encuentran
capacitadas para desarrollar esos cometidos sin
que los mismos dejen de interesar o comprometer
al Estado.'® A las entidades intermedias que reali-
zan la actividad que nos ocupa, las denomina enti-
dades de cogestion o autogestion administrativa,
segtin el caso, no siendo estatales, sino personas
juridicas privadas."

De igual modo Hutchinson sostiene que
todo ente no estatal —con excepcién de la Iglesia
Catolica- es persona privada. La ventaja que
presenta esta clasificacién radica en que sélo hay
que buscar los criterios distintivos para determinar
cuando un ente es estatal o no. Al determinar
que es estatal serd por consiguiente publico, caso
contrario serd persona privada.'?

10 Barra sostiene que la “publificacién” de las actividades es irreversible, de ahi
que el Estado (Administracion Publica ) no pueda desentenderse del desarrollo
de esa actividad, que generalmente formara parte de los cometidos materiales
pertenecientes a la funcion administrativa. Pero en lugar de llevarla a cabo con
su propia estructura organizativa, aprovecha la estructura de las agrupaciones
sociales privadas para cumplir con tales cometidos.

11 Barra define a la cogestion-administrativa como aquella participacion de la
entidad intermedia en entes u 6rganos de la Administracion Pablica (centralizada
o descentralizada) de tal manera que aquella actie en el cumplimiento de
determinado cometido junto a 6rganos administrativos especificos. Y autogestion
-administrativa en cambio, a la gestion materialmente administrativa que es
llevada a cabo en forma exclusiva por la entidad intermedia.

12" Hutchinson, Tomas “Las Corporaciones Profesionales”. Fundacion de derecho
Administrativo, Buenos Aires 1982, pag. 55.-
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Fiorini no conceptualiza a dichos entes, mis
bien menciona el problema que ello acarrea, ya
que la determinacién de los entes que deben ser
excluidos de la calificacién de sujetos estatales es
cada vez mdas amplia, pues en los dltimos tiempos
han proliferado diversas entidades de dificil ubi-
cacién en una clasificacion dogmatica. '

1.2.2.- Autores que aceptan la categoria
de ente publico no estatal

Los autores que aceptan la clasificacién
de personas publicas no estatales se diferencian
a partir de distintos criterios: a) Satisfaccién de
Fines Especificos del Estado, b) Titularidad Estatal
del Capital y ¢) Encuadramiento del Ente en la
Administracién Publica.

1.2.2.1. Satisfaccion de Fines Especificos
del Estado

Marienhoff, coincide con la posiciéon de
Sayagues Laso en distinguir entre persona juridica

publica y persona estatal, de donde resulta que
una entidad puede no formar parte de la Admi-
nistraciéon Publica y ser, sin embargo, persona
juridica Puablica.

13 Fiorini Bartolomé, “Manuel de Derecho Administrativo” Pag. 162 Ed. La Ley
1968
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Para distinguir las categorias de personas ju-
ridicas entre publicas y privadas los entes deben
responder al siguiente criterio:

a) Obligacién del ente hacia el Estado de
cumplir sus fines propios, que han de ser
de “interés general”, pero sin que sea nece-
sario que coincidan en todo o en parte con
los fines especificos del Estado. Logica-
mente, en lo que a los “fines” del ente res-
pecta, debe admitirse una diferencia entre
los que cumple la persona juridica piblica
“estatal” y los que satisface la persona ju-
ridica publica no estatal.

b) Otorgamiento al ente de ciertos derechos
de poder publico;

c) Control constante del Estado sobre el
ente;

d)La creacién del ente no es indispensable
que provenga del Estado. Puede ser de
origen privado. En este aspecto, hay una
diferencia esencial entre la persona juridica
publica estatal y la persona juridica pablica
no estatal: mientras la primera es indispen-
sable ser creada por el Estado, las dltimas
pueden o no serlo;

e) El patrimonio de la entidad puede perte-
necer total o parcialmente a las personas
que lo integran. Pero los integrantes de la
entidad no tienen sobre dicho patrimonio

| 24
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los mismos derechos que poseen los socios
de una sociedad privada sobre el capital
social;

f) La forma del ente —corporacién, funda-
cion, etcétera- carece de influencia en esta
materia.

El autor antes citado'* distingue entre la
persona publica estatal de la no estatal por los si-
guientes datos:

Persona juridica publica estatal:
a) El origen es siempre estatal.

b)Sus fines son fines esenciales y especificos
del Estado.

¢) Emiten actos administrativos.

d)Sus o6rganos personas son funcionarios o
empleados sometidos a una relacién de
derecho publico.

e)Su patrimonio es del Estado, pudiendo
integrarse el mismo por bienes del dominio
publico o del dominio privado.

f) Tienen prerrogativas propias de la Adminis-
tracion Pablica, especialmente la potestad de
imperio, ejercida ésta en nombre propio.

g) para el cumplimiento total de su actividad.

Las personas juridicas pablicas “no” estatales:

14 Marienhoff, Miguel, ob cit. Pag. 380.
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a) Su origen o creacién puede responder a un
acto del Estado o de los particulares.

b)Sus “fines”, si bien han de ser indispen-
sablemente de “interés general” no es me-
nester que coincidan en todo o en parte
con los fines especificos del Estado, tratase
de un interés general menos intenso que
el que satisface el Estado como funcién
esencial y propia de él.

c) Sus érganos personas no son funcionarios
o empleados publicos, en consecuencia, no
se rigen por el derecho administrativo.

d)Sus actos o decisiones no son actos admi-
nistrativos

e) Su patrimonio no es totalmente del Estado,
aunque parte puede ser de éste

f) Por la indole de la actividad que ejercen,
estdn sometidas a un control mis o menos
riguroso por parte del Estado.

g)Pueden poseer cierto poder coactivo o de
imperio sobre los administrados o particu-
lares que actdan dentro del 4mbito en que
el ente ejerce su actividad.

1.2.2.2. Titularidad Estatal del Capital.

Este criterio es sostenido por Agustin Gordillo
quien define como entes publicos no estatales a
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aquellas personas “en las que participan en mayor
o menor medidas los particulares pero que por
estar sometidas a un régimen especial, de derecho
Puablico, son calificadas como “ptblicas™®

Para determinar si un ente es estatal o no
lo es Gordillo estipula la utilizacién de la palabra
“estatal” a “la participacion de titulares privados de
capital, dentro de una entidad en la cual también
es titular el Estado, no permite normalmente a éste
otorgarle a ella un régimen demasiado especial de
privilegios y prerrogativas, en cambio cuando el Es-
tado es el anico titular del capital de una entidad,
el tratamiento de ésta por el orden juridico y admi-
nistrativo es netamente diferenciado a los efectos de
su régimen econémico, presupuestario, Impositivo,
aduanero, cambiario, bancario, crediticio, etc.”®

El autor distingue dentro de las personas ju-
ridicas no estatales aquellas que tienen participacién
estatal y las que carecen de ella y a su vez dentro de
cada grupo senala muchas especies diversas.

A los entes con participacién estatal Gordillo
los divide en:

a) Sociedad de economia mixta, con potesta-
des o privilegios publicos. Se aplica princi-
palmente a aquellas empresas regidas por
la ley 12.962 que establece un régimen
especial, ello no significa, que no puedan
existir otras formas de sociedad mixta no

15 |vanega Miriam, “Principios de la Administracion Pablica” Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma pag. 106.

16 Gordillo Agustin “Tratado de derecho Administrativo” fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, T 1 XIV-14.
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alcanzadas por dicha ley, pero a las que no
se aplicara tal denominacién.'

b)Sociedad anénima con participacion estatal
mayoritaria. Estas sociedades requieren, de
acuerdo con el decreto-ley 19.550, que por
lo menos el 51% de las acciones sean de
propiedad del Estado, quien ademds de-
signa el directorio.!®

c) Asociaciones dirigidas. En este caso se en-
cuadran los entes creados por el legislador
para prestar determinados servicios so-
ciales o asistenciales dentro del gremio del
personal de un servicio estatal, y establece
una participacién estatal en el control y di-
reccion del ente, como asimismo determi-
nadas ventajas o privilegios; son en la Ar-
gentina, las llamadas “Obras sociales”."”

17 Gordillo Agustin, ob. Cit. Cap XVI - 28 el autor sostiene que “La sociedad de
economia mixta regida por la Ley 12.962 puede tanto perseguir fines publicos
tipicos, como realizar actividades de indole econdémica, comercial o industrial
(art. 2°). En primer caso la sociedad sera una entidad pUblica no estatal; en el
segundo una entidad privada”

18 Gordillo Agustin ob cit. Segin el autor “si bien el articulo 311 admite que
el Estatuto disponga la designacion de uno o mas directores por la minoria, y
establece que en caso de que el capital privado alcance el 20% del capital total los
accionistas privados tendran representacion proporcional en el directorio, lo cierto
es que la hipotesis no se presenta habitualmente, dada la practica argentina de
constituir bajo este régimen sociedades de capital enteramente estatal, con lo cual
no estamos ante una sociedad anénima con participacion estatal mayoritaria, esto
es, un tipo de sociedad mixta, sino ante una sociedad exclusivamente del Estado.”
19 Gordillo Agustin, ob cit el autor califica a estas entidades en no estatales, pues
el capital es en parte de los afiliados o asociados, pero si publicas (pues tienen un
régimen de derecho publico), ellas no pueden ser asimiladas a las sociedades de
economia mixta, ya que a pesar de que existe una coparticipacion del Estado con
particulares, dicha participacion estatal no lo es a los fines de actuar conjuntamente
en la prestacion de determinada actividad o servicio, sino mas bien de control, para
asegurar la continuidad y permanencia de la institucion a pesar de los cambios que
pueda sufrir la entidad gremial a la cual sirve. El otro aspecto, este tipo de entes, a
pesar de estar destinados a “afiliados” son meramente receptores o beneficiarios de
la actividad del ente, sin participar plenamente en su direccion y administracion:
concretamente, las autoridades de la obra social no son nombrados por los afiliados,
sino por el Poder Ejecutivo, lo que quita al ente su caracter corporativo. Por ello se
las llama también “asociaciones dirigidas”.
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A los entes estatales sin participacién es-
tatal los divide en dos grupos:

a) Corporaciones publicas, en general, aso-
ciaciones (organizadas en base a la cuali-
dad de miembro o socio de sus integrant-
es) que han sido compulsivamente creadas
por el Estado para cumplir determinados
objetivos puablicos, y sometidas a un régi-
men de derecho publico, particularmente
en lo que se refiere al control del Estado y
a las atribuciones de la corporacién sobre
sus asociados.

A este grupo los subdivide en:
a.1) Colegios profesionales?’;

a.2) Sindicatos, cooperativas, cimaras co-
merciales o industriales, etc. Cuando tienen
un régimen de derecho publico.?!

b) Fundaciones e instituciones piblicas no es-
tatales: Son entes similares a los anteriores
en cuanto a su caracter publico pero no es-
tatal, mas difieren de ellos en que carecen
de ese caridcter corporativo (gremial, aso-
ciacional). Se incluird aqui la Iglesia, ciertas

20 Gordillo Agustm ob cit. En esta categorla el autor incorpora a los colegios
profesionales, “cuando tienen asociacion compulsiva determinada por la Ley,
control de la matricula, poder disciplinario sobre sus miembros, etc.’

21 Gordillo Agustin ob cit. “Es necesario destacar que, al 1gual que en lo que
se refiere a las 6rdenes o colegios profesionales, estas entidades pueden existir
tanto como asociaciones puramente privadas (caso en el cual no correspondera
incluirlas dentro de las corporaciones publicas)con agremiacion libre y en general
atribuciones comunes de derecho privado, o estar creadas compulsivamente por
el Estado, con afiliacion obligatoria y ciertas facultades de poder publico, sera en
este en este ultimo caso y de acuerdo con los criterios diferenciales enunciados
que correspondera considerarlas “Corporaciones publicas”.
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fundaciones de derecho publico (por ejem-
plo, la Fundacién di Tella), etcétera.

1.2.2.3. Encuadramiento del Ente en la
Administracion PuUblica.

Cassagne opina que las personas juridicas
publicas son o no estatales seglin que pertenezcan
o no a los cuadros de la Administracion Publica,
conforme a las normas vigentes sobre organiza-
cién administrativa.??

A los efectos de verificar dicho encua-
dramiento serd fundamental analizar la naturaleza
de las relaciones o vinculos que ligan a la entidad
con la Administracién Central y la amplitud de la
ingerencia o control de ésta sobre aquella.”

Para desarrollar este trabajo y sosteniendo
las bases conceptuales antes expuestas se tendrd
en cuenta mas de un fundamento para determinar
el caricter de entes ptblicos*, pudiendo sefnalarse
como sus principales caracteristicas las siguientes:

a) Generalmente, aunque no siempre, su
creacién se efectda por Ley;

b) Persiguen fines de interés publico;

c) Gozan, en principio, de ciertas prerrogativas

22 Cassagne Juan Carlos “Las entidades estatales descentralizadas y el caracter
publico o privado de los actos que celebran”, LL, T 143, pag. 1172 y sig.

23 Sayagues Laso, Enrique, op. Cit, t |, pag. 387

24 Escola, Hector, “El interés publico. Como fundamento del derecho
administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1989, p 289.

| 30



Naturaleza Juridica de las Cooperadoras

de poder publico. Asi, la obligacién para las
personas por ellas alcanzadas de afiliarse o
incorporarse alaentidad creada o contribuir
a la integracién de su patrimonio;

d)Las autoridades estatales ejercen un con-
tralor intenso sobre su actividad. En cierta
medida, el Estado controla su direccién y
administracidn;

e) Por lo general, su capital o recursos provie-
nen principalmente de aportaciones direc-
tas o indirectas de las personas afiliadas o
incorporadas a ellas;

f) Quienes trabajan en ella no son funciona-
rios publicos.”

El dltimo carécter que Cassagne incluye para
definir a la persona juridica publica no estatal es
que las decisiones que dictan sus 6rganos no cons-
tituyen actos administrativos.

Cabe adelantar que en el presente trabajo se
adhiere a la posicién de Comadira al sostener el
mismo que parece coherente aceptar, en atencién
a la unidad de su régimen juridico que si parte de
la funcién administrativa se confiere a un ente no
estatal, “el acto que importe su desenvolvimiento
debe ser considerado, al menos genéricamente,
como un acto juridico administrativo”.?® Esta con-
clusién se desarrollara en el punto 2 del trabajo.

25 Cassagne Juan Carlos “Derecho Administrativo “ Tomo | Ed. Lexis Nexis -
Abeledo Perrot

26 Comadira, Julio R., “Ley de Procedimientos Administrativos comentada y
anotada, La Ley, Buenos Aires, 2003, ps. 185y 186.
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1.3.- Definiciones dadas por la
Jurisprudencia y por la Procuracion del
Tesoro de la Nacion.

La Corte Suprema de Justicia describe la rea-
lidad imperante con respecto al ente, sin concep-
tualizarla. Teniendo en cuenta los cinco tipos de
definiciones dados por Irving Copi*’. Se considera
que la corte Suprema no define teéricamente, en-
tendiendo ello como la formulacién adecuada de
los objetos a los cuales se aplica una palabra; Es
decir no persigue decidir sobre el significado (es-
tipulativo) ni informar sobre su uso (lexicografico),
sino que intenta, a partir de una teorfa que explique
la realidad, dar una definicién a la palabra.

Los siguientes fallos son ilustrativos de lo
anteriormente dicho:

a)Asi en 1979, la Corte tuvo que expedirse
sobre la naturaleza juridica del Instituto de
Servicios Sociales para el Personal Ferrovi-
ario en causas en que se trataba la aplicacién
de la Ley 21.296 que incluia en el articulo
1 de la Ley 21.260 y 1 de la 21.274 al per-
sonal de determinadas entidades ptblicas no
estatales. En el mencionado fallo se tuvo en
cuenta para definir a este Instituto como ente
publico no estatal, no solamente la normati-
va referenciada, sino el elemento teleolégico
del mismo ya que describe que no sélo las

27 Copi, Irving M. “Introduccion a la Légica” Eudeba. (1994). Sobre las definiciones.
Pags. 134y ss.
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personas estatales cumplen fines de utilidad
publica, sino también aquellas que son de
singular trascendencia para la comunidad.?®

b) Asimismo ocurri6 para el caso especifico del
Colegio publico de Abogados de la Capital
Federal, en la causa “Meliton Ferrari”® de
1986, donde la Corte admiti6 la constitu-
cionalidad de la delegacién en organismos
profesionales, del control del ejercicio re-
gular de la profesién y de la aplicacién de
un régimen disciplinario.

En el mismo fallo, se menciona que lo que
define la naturaleza juridica de una Ins-
titucién son los elementos que realmente
la constituyen y las facultades que la ley
otorga, cualquiera sea el nombre que el
legislador o los particulares le atribuyan.
En definitiva, el Colegio no es una asocia-
cién que se integra con la adhesion libre y
espontdnea de cada componente, sino una
entidad destinada a cumplir fines publicos
que originariamente pertenecen al Estado y
que, por delegacidn, le fueron transferidos.

c) La Corte consider6 en “Farmacia Roca”
que los actos o decisiones de los érganos
del Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados en tanto

28 Corte Suprema de Justicia de la Nacién autos: “Arnoldo Jose Epelbaum v.
Instituto de Servicios Sociales para el Personal Ferroviario” T 301 pag. 562/566.
Sentencia in re B. 658 “Blanco, Hector A. Y otro c/Inst. de Serv. Soc. para el Per-
sonal Ferroviario s/despido” de fecha 17 de abril de 1979

29 Corte Suprema de Justicia de la Nacidon autos “Alejandro Meliton Ferrari c/
Nacion Argentina (PEN)” Fallos 308:987.
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entidad de derecho piblico no estatal, “no
son administrativos, maxime cuando tiene
por objeto el establecimiento de vinculos
contractuales con particulares (..) En
consecuencia, la Ley de Procedimientos
Administrativos 19.549 no es aplicacion
al tramite de investigaciéon relacionado
con el cumplimiento de las obligaciones
convencionales o las causales de suspensiéon
o rescisién del contrato, sin perjuicio del
derecho de las partes para hacer valer sus
derechos por la via que corresponda”.’’

d)El criterio jurisprudencial sustentado en la
causa “Ferrari” se reafirma en una accién
ejecutiva por cobro de cuotas adeudadas
por un abogado matriculado sosteniendo
la Corte que el Colegio Puablico de Aboga-
dos funciona con el caricter, derechos y
obligaciones de las personas de derecho
publico, cumpliendo un cometido admi-
nistrativo para el que lo habilita la ley de
creacion remitiéndose el maximo Tribunal
al dictamen del Procurador General, quien

consider6 de aplicacion el articulo 17 de la
Ley 23.187.3!

e) Otro ente publico no estatal tratado por
la Corte Suprema es el caso de los Partidos

Politicos, que fuera tratado por el fallo

30 Corte Suprema de Justicia de la Nacion autos “Farmacia Roca S.C.S. c/
Instituto Nacional de Seguridad Social para Jubilados y Pensionados s/ Contencioso
Administrativo”, Fallos 312:234

31 Corte Suprema de Justicia de la Nacion autos “Colegio Publico de Abogados de
Capital Fereral c/ Benjamin Martinez Echenique” Fallos 315:1830
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“Apoderados de Partido Liberal, todos por
la Alianza, Pacto Autonomista Liberal y
Democracia Progresista™?.

El Alto Tribunal de Justicia analizé a los
partidos politicos en su condicién de auxi-
liares del Estado y consideré su naturaleza
juridica como “organizaciones de derecho
publico no estatal, necesarias para el desen-
volvimiento de la democracia”.

No parece dudoso que los partidos politi-
cos retinan los caracteres de los entes no
estatales: son creados por los particulares;
tienen fines de interés general; sus 6rganos-
personas no son funcionarios o empleados
publicos, y estin sometidos a un intenso
control del Estado.?

f) Con respecto al tema en tratamiento,
el Tribunal Supremo en causa “Schirato,
Gino c. Gobierno nacional (Ministerio
de Cultura y Educacién) y otra™* trata el
caso de una cooperadora escolar que por
convenio con el Ministerio de Educacién
en los términos de las leyes y decretos que
regulan el fondo Escolar Permanente, de-
cidié emprender la ampliacién de aulas y

32 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Fallos 322:628. En el mismo sentido,
531610557?2:2424; 310:819; 319:1645; 315:380, disidencia de Fayt en 317:1195, y
33 Comadira Julio R. y Muratorio J “La constitucionalizacién de los Partidos
Politicos (Estudio preliminar sobre su personalidad y actos juridicos)”, L.L.
1995-D, Pag. 1388/1406.

34 Corte Suprema de Justicia de la Nacidén “Schirato, Gino c. gobierno Nacional
(Ministerio de Cultura y Educacion) y otra” Jurisprudencia Argentina (t. 1982-D)
Pag. 351/375
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banos de la Escuela Pablica N° 14. El Es-
tado, a través del fondo, financiaba la obra
en un 80% y el 20% restante era aportado
por la Asociacién Cooperadora. Esta se en-
cargaba del conjunto de la documentacién
técnica indispensable para la obra (planos,
proyecto, presupuestos) y designaba los
profesionales que dirigian y fiscalizaban la
obra. Todo bajo la supervisién de la direc-
cién General de Arquitectura y trabajos Pu-
blicos del Ministerio.

Es decir, que en ese supuesto, la ejecuciéon
de un cometido administrativo tipico se
traspasa a una asociacién civil, que por
su propia naturaleza quiere colaborar en
la gestion de esa funcién administrativa
que tiene por objeto final el bienestar de
los nifios que asisten a la escuela, a través
del mejoramiento del espacio fisico desde
donde se imparte la ensefianza.

La Corte visualiza que la administracién
central no podia enfrentar el crecimiento
progresivo de los cometidos administrativos
ante tal diversidad de desafios, surgi6 la
necesidad de la creaciéon de otros entes
institucionales, a fin de cumplimentar activi-
dades especificas con caracteres propios,
teniendo en cuenta que la sociedad misma
ha forjado en su seno asociaciones como
protagonistas de la participacién social.
Dichas asociaciones de origen privado, se
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publifican en la medida que tienden a incidir
en el mejoramiento del interés general a
partir de sus propias aspiraciones.

Esta apertura de la administraciéon al medio
social hace emerger la participacién de las
asociaciones civiles en las funciones admi-
nistrativas tipicas no ya como un fenémeno
accidental o irregular sino impulsado desde
el propio Estado como una colaboracién o
ayuda al cumplimiento de fines publicos,
bajo control de la administracién.

Por lo pronto la Corte, acepta el ejercicio
de funcién administrativa por parte de la
Asociacién Cooperadora, y atento a que
ese edificio escolar sirve para cumplimen-
tar el servicio puablico de ensefianza prima-
ria prestado por el propio Estado, no cabe
duda que el contrato, con abstraccién de
quien sea el comitente, tiene una clara fi-
nalidad publica.

Por ende, desde esta perspectiva teleolégica
aparece como discreto y razonable carac-
terizar al contrato como administrativo.

g)El mismo criterio seguido por la Corte
fue sustentado por la Cdmara Nacional
del Trabajo en pleno en la causa “Cussi de
Salvatierra, Fructuosa y otros c. Asociacion
Cooperadora Escolar N° 5 D.E. N° 2 “Ursula

Llames de Lapuente” y otro™ en el voto del

35 «“Cussi de Salvatierra, fructuosa y otros c. Asociacion Cooperadora Escolar N°
5 D.E. N° 2 “Ursula Llames de Lapuente” y otro” CNTrab, en pleno. El Derecho
(t.100) Pag. 479/491
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Dr. Villarroel expresé:”Laresponsabilidad de
la Cooperadora, en razén de sus funciones,
no puede recaer sobre la misma, ya que actda
por delegacién de la autoridad estatal”.

h) Por su parte, la Procuracién del Tesoro de
la Nacién se expidié sobre la suscripciéon
de contratos administrativos por parte del
Instituto Nacional de Servicios Sociales
para Jubilados y Pensionados diciendo que
si bien la Procuracién expresé que el INSSJP
debe ajustar su funcionamiento a las normas
de su creacién y dejé librada al Directo-
rio la elecciéon de las formas, condiciones
y tipos de contratacion, ello implica la ex-
clusién del ente del Régimen de Contrata-
ciones del Estado.3®

Ahora bien, la Procuraciéon en un dictamen
posterior aclaré6 que, si bien el INSSJP por su
natu-raleza juridica no puede celebrar contratos
como sujeto de derecho publico, se deben analizar
las particularidades de los mismos vy, si corres-
ponde de acuerdo a ellas, conceptualizarlo como
administrativo. (Fallos 316:212).

Como se expusiera, al inicio de este punto la
Jurisprudencia y los dictimenes de la Procuracion
describieron la realidad, sin definirla, teniendo en
cuenta para conceptualizar a los entes antes ex-
puestos como publicos no estatales algunos carac-
teres desarrollados por la doctrina y que fueron
expuestos en el punto anterior.

36 Procuracion del Tesoro de la Nacioén, dictamen 225:147
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1.4.- Definicion de Ente PUblico No Estatal

Para concluir con el capitulo, y habiendo
efectuado una sintética referencia a los fallos y
dictdimenes que se han formulado tendientes a
conceptualizar a los Entes Publicos No Estatales,
se intentard formular una definicién, que abarque
las caracteristicas que la doctrina y jurisprudencia
han desarrollado.

Entiéndase por Persona Juridica No Estatal a
las Personas Juridicas de origen privado o publico,
creadas por acto estatal (Ley, ordenanza u otro
acto de autoridad publica) o por contrato o Acto
constitutivo privado, reconocido por el Estado, que
no integran la estructura estatal, y que no pertene-
ciendo a la Administraciéon Puablica centralizada,
desconcentrada o descentralizada, estan destinadas
a cumplir total o parcialmente fines publicos que
originariamente pertenecen al Estado pero que éste
por delegacion las transfiere a las mismas, gozando
éstas de ciertas prerrogativas de Poder Piblico y
controladas en su cometido publico por la autori-
dad Estatal.

De la definicién dada se analizarin elemen-
tos que caracterizan al Ente Pablico No Estatal y a
las Cooperadoras en especial.
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1.4.1- Personas Juridicas de origen
privado o publicas, creadas por acto
estatal (Ley, ordenanza u otro acto de
autoridad publica) o por contrato o Acto
constitutivo privado, reconocido por el
Estado.

El desarrollo del concepto juridico de “per-
sona” y sus distintas especies hace necesario recurrir
a las normas que, sobre el particular, prescribe el
Cédigo Civil.

Ese ordenamiento prescribe en el articulo 30
que persona es todo ente con aptitud para adqui-
rir derechos y contraer obligaciones. Las personas
admiten una primera divisién: a) de existencia
visible o personas naturales: todo hombre (arts.
31 y 51 del Céd. Civ.); y b) de existencia ideal
o personas morales: agrupaciones de personas
cuya aptitud para adquirir derechos y contraer

obligaciones (personalidad) es “reconocida” por
la norma (art. 32 del Céd. Civ.)

A su vez, las personas de existencia ideal se
clasifican en: a) personas juridicas (arts. 33 y 34 del
Céd Civ.), de caracter publico (art. 33, 1. Parte),
o de caracter privado (art. 33, 2 parte); y asocia-
ciones civiles o religiosas (art. 46 del Cod. Civil.

Se entiende que la enumeracién del Cédigo
Civil no es taxativa, sino una mera enunciacion.
Es el derecho piblico el que determinard qué
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entidades integran o se incorporan al régimen
normativo de las personas juridicas publicas.?”

Sin embargo, algunos autores sostienen que
pretender diferenciar doctrinariamente entre per-
sonas juridicas publicas y privadas es casi irrelevan-
te en la actualidad, atento a que practicamente la
totalidad de las personas juridicas poseen hoy ele-
mentos de derecho publico y derecho privado.®

Gordillo*® enumera elementos a tener en
cuenta en la diferenciacién de las personas publi-
cas de las privadas.

a) La creacién del ente: cuando es creado
por una ley, es casi seguro que se trata de un ente
publico, sélo excepcionalmente pueden encon-
trarse en el derecho comparado casos en que un
ente que es creado por una ley constituye a pesar
de ello una entidad privada. Marienhoff*° sostiene
que este criterio es objetable, ya que hay entes pa-
blicos de origen privado, como también entes pri-
vados de origen estatal.

37 Gordillo Agustin, “Tratado de derecho administrativo, 5 ed., Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, t. |, p. XIV-12

38 lvanega Miriam Mabel “Principios de la Administracion Plblica” editorial Abaco
de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, pag. 103, cita a Santamaria Pastor, Juan A.,
que en ese sentido entiende que la distincion puede tener sentido cuando se
comparan realidades extremas, por ejemplo, la RepUblica por un lado y una
sociedad mercantil por otro. Pero cuando se trata de diferenciar otras situaciones,
no resulta posible aferrarse a criterio juridico alguno. “El problema, en todo caso,
es un problema de derecho positivo, y la distincion entre personas publicas y
personas privadas, en la actualidad, no es posible hacerla en términos absolutos y
teoricos, pues ese criterio de distincion entre esas realidades no solo no proviene
del derecho positivo, sino que no responde a la consecuencia que se perseguia
cuando se formulo: distinguir el régimen juridico -derecho publico o de derecho
privado- aplicable a los sujetos de derecho”( Brewer Carias, Allan R., La distincion
entre personas pUblicas y las personas privadas y el sentido de la problematlca
actual de la clasificacion de los sujetos de derecho, en “Revista Argentina de
Derecho Administrativo” vol VIII, ps. 15y ss.).

39 Gordillo Agustin, ob cit. Pag. XIV-5 y sig.
40 Marienhoff Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo” Editorial Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, Tomo | pag 368.
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b) El fin que persigue la entidad, segiin se
trate de un fin de utilidad general o no.

¢) Que la entidad tenga potestades publicas
no usuales dentro de las personas privadas. Si bien
la ausencia de potestades publicas no puede ser su-
ficiente para decidir que una entidad determinada
es privada, la presencia de tales potestades es un
indice casi seguro de que la entidad es publica.

c) El grado de control del Estado sobre ella.
Cuando el control es muy intenso puede afirmarse
por lo general que se trata de una entidad publica.

Para tratar el caso especifico de las Asocia-
ciones cooperadoras siguiendo la metodologia uti-
lizada por el Dr. Guillermo A. Borda*' “¢Podrian
estas entidades considerarse como sujetos de dere-
cho? Ninguna disposicién, previa a la Ley 17.711
permitia afirmarlo, por el contrario, al hablarse de
asociaciones que no tienen existencia como perso-
nas juridicas, parecia claramente implicito que no
se les reconocia el caricter de sujeto de derecho;
porque persona juridica y sujeto de derecho son
conceptos que se confunden. Por lo tanto, al decir
la ley que no tenian personeria juridica —y decirlo
sin ninguna salvedad- se estaba afirmando que no
eran sujetos de derecho.”

La reforma al Cédigo Civil dado por la
17.711 en su articulo 46 les dio caracter de sujetos
de derechos, por lo que hay en nuestra legislacion,
tres tipos de asociaciones:

41 Borda Guillermo A. Tratado de Derecho Civil - Parte General- Tratado de

Derecho Civil - Parte General - pagina web de NexisNexis Argentina - Simples,
asociaciones sin personeria juridica.
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a) Las del articulo 33, con personeria otor-
gada por el Estado, en las cuales la separacion en-
tre las entidades y sus miembros, sean o no admi-
nistradores, es completa;

b) Las del articulo 46, si han sido constitui-
das por escritura puiblica o por instrumento pri-
vado de autenticidad certificada por escribano;

c) Las del articulo 46 que no han cumplido
estos requisitos formales.

En la legislacion vigente de la ciudad Auténoma
de Buenos Aires estas Asociaciones, son recono-
cidas por el departamento ejecutivo municipal®,
constituyéndose bajo la forma de personas juri-
dicas o de simples Asociaciones Civiles, debiendo
su constitucién y designaciéon de autoridades
acreditarse por escritura publica o instrumento
privado de autenticidad certificada por escribano
publico.®

Como se ha expresado en la introduccién
del presente trabajo, el Estado se apoya en orga-
nizaciones sin fines de lucro, recurriendo a las
ventajas que ofrece la economia social como auxi-
lio de la administracién de los bienes y servicios,
recurriendo a la creacién o reconocimiento de
entidades sin fines de lucro que sean gestiona-
das democréticamente por la propia comunidad,

42 Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires, Ordenanza n° 35514-80 (bm. N°
16208) Articulo 9: “el Departamento Ejecutivo podra reconocer oficialmente a
las Asociacion Cooperadora constituida de conformidad a las prescripciones del
presente ordenamiento. El Decreto o Resolucion que otorgue a la Asociacion
Coope-radora Reconocimiento Oficial, se publicara en el Boletin Municipal.”

430rdenanza N° 35514-80 (BM. N° 16208) articulo 5.
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compatible con la norma vigente y enmarcada
dentro de la accién politica que lleva adelante la
Administracién Puablica.

Estas agrupaciones intermedias han con-
servado en su propio seno los elementos que las
convierten en aptas para gestionar, al realizar sus
propios fines sectoriales, cometidos que ahora, irre-
versiblemente, se han tornado publicos.

Asi Barra sostiene que: “..la “publificacién”
de las actividades es irreversible (por lo menos
en las actuales circunstancias), de ahi que el Es-
tado (Administracién Pablica) no pueda desenten-
derse del desarrollo de esa actividad, que general-
mente formard parte de los cometidos materiales
pertenecientes a la funcién administrativa. Pero en
lugar de llevarla a cabo con su propia estructura
organizativa burocrética (viciada por las insufi-
ciencias e incoherencias del sistema democratico
liberal) aprovecha la estructura organizativa de las
agrupaciones sociales privadas, que fueron crea-
das, precisamente, para cumplir con tales cometi-
dos, cuando éstos todavia no habian sido afecta-
dos por el proceso de la publicatio.”*

Por lo tanto, siguiendo el criterio de
Marienhoff el origen del ente es privado, pero no
por ello dejan de ser personas juridicas publicas de
acuerdo a los otros elementos expuestos como se
analizara en los puntos siguientes.

44 Barra, Carlos Rodolfo “Principios de derecho Administrativo” Editorial Abaco,
Pagina 231.
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1.4.2- Personas Juridicas de origen
privado o publicas que no integran la
estructura estatal, ni pertenecen a la
Administracion PUblica centralizada,
desconcentrada o descentralizada.

La adecuada actuacién de la Administracién
Pablica requiere una correlativa “estructura”
técnico-juridica que permita y regule el funciona-
miento de aquella.

Todo esto implica la existencia de una “or-
ganizacion administrativa” clasificada de acuerdo
a la doctrina mayoritaria en centralizada, descon-
centrada y descentralizada. Esto significa: a) En la
centralizacidn las facultades de decision estan reuni-
das en los 6rganos superiores de la administracion;

b) En la desconcentracién se han atribui-
do partes de competencia a 6rganos inferiores,
pero siempre dentro de la misma organizacién o
del mismo ente estatal y

c) En la descentralizacién la competencia
se ha atribuido a un nuevo ente, separado de la
administraciéon central, dotado de personalidad
juridica propia, y constituido por 6rganos propios
que expresan la voluntad del ente.®

La personalidad juridica de la administracién
publica se subsume a la del Estado. Pero también
hay otras clases de personas publicas y existen,

45 Gordillo Agustin “Tratado de Derecho Administrativo” Editorial Fundacién de
Derecho Administrativo, tomo 1 Capitulo XIV pagina 39.
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ademds, personas juridicas privadas, por lo cual
se hace necesario establecer las bases o criterios
que permitan diferenciar estos tipos de personas
morales o juridicas.

Para Marienhoff la descentralizacién pre-
senta dos formas esenciales a) Aquella donde el 6r-
gano respectivo hallase dotado de personalidad. Es
la descentralizacién organica o subjetiva, llamada
también “autarquica” y b) Aquella donde el 6rgano
correspondiente carece de personalidad. Es llama-
da descentralizacion “jerdrquica” o “burocratica”,
que en Francia, es llamada “desconcentracién”.

Ahora bien, en el tema que nos ocupa, las
asociaciones cooperadoras no forman parte de la
organizacién Administrativa en ninguna de sus tres
formas de hacer efectiva la actividad, mas bien la
conceptualizo como una forma de DESCONGES-
TION ADMINISTRATIVA.

El punto de partida conceptual es, simple-
mente, la definicién que trae el diccionario de la
Real Academia: “Congestionar: obstruir o entor-
pecer el paso, la circulacion o el movimiento de
algo”. Por lo tanto, lo que se pretende es, precisa-
mente, allanar esas dificultades pensando en facili-
tar la administracién y la gestién.

No se trata de propender a la mera des-
centralizacion; es decir, a transferir parte de la
autoridad, que antes se ejercia desde la maxima
autoridad. Esto, en ciertos casos, no da resul-
tado por cuanto la descentralizaciéon tiene dos
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inconvenientes en la prictica. En primer lugar
porque significa un incremento del presupuesto
Estatal, ya que es probable que se necesiten mas
medios o que se dupliquen los gastos y, en segundo
lugar, que esa decision legal de descentralizacién
se anula en la practica, debido a las caracteristicas
personales de quienes conducen.*®

De ahi la idea de crear o reconocer enti-
dades independientes en lo juridico pero supedi-
tadas a las politicas administrativas.

1.4.3- Personas Juridicas de origen
privado o publicas destinadas a cumplir
total o parcialmente fines pUblicos que
originariamente pertenecen al Estado

Este acontecimiento de la participacion de
los administrados en las funciones y actividades
de la Administracién Publica, requiere todavia
hoy de un esclarecimiento organico y sistematico
que la realidad legislativa y aun doctrinaria no ha
explicitado suficientemente. Puede decirse que el
tema alcanza ribetes espinosos que el derecho ad-
ministrativo debe afrontar y resolver, ya que las
numerosas y crecientes actividades que el Estado
debe desplegar han producido un fuerte impacto
en las formas de gestién, que obviamente alcanza
a los modelos institucionales y categorias juridicas
que se van generando como respuesta ante nuevas

y diferentes necesidades.

46 Bragulat Jorge “La descongestion del Estado a través de la Economia Social”
exposicion realizada en el Congreso Argentino de la Cooperacion
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En nuestro pais, el término participacién
adquiere relevancia, al menos en el plano constitu-
cional, a partir de la reforma de la carta Magna
realizada en el afio 1994. En diversos Tratados
relativos a Derechos Humanos que, adquirieron
jerarquia constitucional limitada conforme lo dis-
pone el articulo 75, inciso 22, de la Constitucidn,
la locucién aparece empleada con frecuencia. Es
de puntualizar, asimismo, en el nuevo articulo 42
incorporado en el Capitulo Segundo de la Primera
Parte, denominado “Nuevos derechosy garantias”-
la consagracién de la necesaria participacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios en los
organismos de control de los servicios pablicos.

En este sentido se puede sefialar que el ad-
ministrado, considerado siempre como un colabo-
rador de la autoridad administrativa, puede tomar
parte en el ejercicio de la funcién administrativa,
actuando, de diversos modos, durante el procedi-
miento administrativo que conduce a la emisién
del acto, entendido éste en sentido lato, pero sin
incorporarse a la estructura administrativa, o bien
puede hacerlo insertindose en ésta de forma cir-
cunstancial o permanente. La primera se ha dado
en llamar procedimental, la segunda organica.

Esta dltima denominable participacién de
otorgamiento discrecional, se daria cuando el or-
denamiento contempla la posibilidad de que el ad-
ministrado colabore en el ejercicio de la funcién
administrativa, por medio de cualquiera de los dos
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modos indicados (procedimental u orgédnico), pero
s6lo como una alternativa de decisién discrecio-
nal para la autoridad administrativa y sin que ésta
tenga mas obligacién que la de fundar su negativa
cuando mediare una peticién del particular.*’

El ejercicio de la funcién administrativa
considerada como “actividad” reconoce doctri-
nariamente dos concepciones:

a) Concepcién subjetiva u organica: dentro
de esta corriente se hallan las tendencias
que consideran a la funcién administrativa
como toda o la mayor parte de la actividad
que realiza el Poder Ejecutivo y los érganos
y sujetos que actdan en su esfera.*s

b) El criterio objetivo o material: las concep-
ciones que fundan la nocién de funcién ad-
ministrativa en el criterio material tienen
en comun el reconocimiento de las activi-
dades materialmente administrativas no
s6lo del Poder Ejecutivo.

La concepcién subjetiva encuentra un
nuevo frente dialéctico como consecuencia del
hecho evidente de que, en no pocos casos, apare-
cen simples particulares ejerciendo verdaderas
funciones publicas, sin que su actuacién pueda ser

47 Comadira Julio Rodolfo “Procedimiento Administrativo y Participacién
ciudadana” en eldial.com.

48 Esta orientacion se advierte en la doctrina espafiola de fines de siglo pasado,
SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 4 ed., pags
36-37, Madrid, 1894, y como un sector 0 una zona de la actividad que despllega
el Poder E]ecutwo la exponen GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, t. |, pag. 34, no obstante que califica a tal criterio como
“objetivo”, ENTRENA CUESTA, Rafael Curso de Derecho Administrativo, pag. 25,
Madrid, 1970; DIEZ; Manuel Maria t. | pag. 99 y sigs.
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explicada por su condicién de elementos perso-
nales de un érgano administrativo.*

Cuando el problema se analiza desde una
concepcion objetiva del derecho administrativo
empieza a perder virulencia en cuanto que el
hecho de probar o no la posibilidad de delegar
o descentralizar funciones administrativas a favor
de particulares deja intacto siempre el problema
conceptual: lo esencial no es ya la presencia de
una Administracién Pablica, sino el ejercicio efec-
tivo de funciones administrativas de trascendencia
publica.*®

Por ello es pasible, bajo esta concepcién
objetiva o material, concebir la realizacién de fun-
ciones administrativas por parte de cooperadoras.

Para asi sostenerlo es importante como ya
dijera nuestra jurisprudencia *! que el intérprete
debe correr el velo de la denominacién de la per-
sona juridica o sociedad para poder penetrarla y
sacar a la luz la realidad subyacente.

Muchas veces, el Estado requiere la cola-
boracién de entidades de origen privado, coope-
radoras, para lograr una administracién directa y
agil, a fin de subsanar las dificultades que puede
llegar a plantear el procedimiento administrativo

49 Gonzalez Navarro, Francisco “Derecho Administrativo Espafiol” Ediciones
Universidad de Navarra S.A., Pamplona 1987, tomo I, pag. 152.

50 Por eso J. M. Boquera Oliver, Derecho Administrativo, I, 1972, pag. 69, citado
por Gonzalez Navarro, Francisco “Derecho Administrativo Espafol” Ediciones
Universidad de Navarra S.A., Pamplona 1987, tomo |, pag. 152, ha propuesto una
concepcion del derecho administrativo que “obligue a separar la caracterizacion
de la actividad administrativa del sujeto que la realiza”

51 CNCiv., Sala H, 2001/12/14 - Cammarota de Tubonetti, Lidia M. Y otro c.
Subterraneos de Bs. As. L.L. 2002 C. Pag. 664
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en pos de la obtencién de una celeridad en el lo-
gro de los fines publicos.

Es asi que multiples actividades del Es-
tado se desarrollan a través de estas entidades
intermedias y cuyas responsabilidades han dado
un sin nimeros de causas que tramitaron por los
tribunales.*?

Solamente a mérito de ejemplo podemos
citar las Asociaciones Cooperadoras de Escuelas,
que tienen a su cargo la responsabilidad de cubrir
aquellas necesidades que el Estado no puede sa-
tisfacer o no quiere satisfacer por medios propios
(personal de porteria, una obra en la escuela, etc.)
o las Asociaciones Cooperadoras de Hospitales
o Comisarias ( la realizacién de obras de amplia-
cién, compra de vehiculos para las recorridas de
policias o ambulancias, etc.).

Algunas de ellas, gestionan intereses pablicos
y gozan de ciertas prerrogativas de poder publico,
especialmente a sus “empleados” o en sus “con-
trataciones” (las contrataciones para realizar obras,
son regidas por la ley de obras publicas). Ademas,
son objeto de un control estatal intenso a través de
diversas medidas (planificacién de sus actividades,
aprobacion de sus proyectos, orden de seguir de-
terminados procedimientos, etc.) Su patrimonio,
si bien en su mayoria depende del aporte estatal
(subsidios o subvenciones) también esta integrado

52 Schirato, Gino c. Gobierno nacional (Ministerio de Cultura y Educacion) y
otra. La Ley (t. 1982 - D); Cussi de Salvatierra, Fructuosa y otros c. Asociacion
Cooperadora Escolar N° 5 D.E. N° 2 “Ursula Llames de Lapuente” y otro. Cntrab.,
Agosto 25 de 1982 - El Derecho (t. 100) Pag. 479
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por el aporte acordado, segtin sus estatutos, de sus
asociados o de terceros a través de cuotas o dona-
ciones para la subsistencia y cumplimiento de sus
fines por parte del ente.

1.4.4- El Estado por delegacion
transfiere a estas Personas Juridicas

de origen privado o publico funciones
administrativas, gozando estos entes de
ciertas prerrogativas de Poder Publico.

Para explicar la existencia de este tipo de re-
laciones juridico administrativas entre estos entes
y particulares, hay quienes conceptualizan esa
posibilidad como un supuesto de ejercicio privado
de funciones y servicios publicos que al realizarse
en interés del Estado, convierte a esos particulares
en 6rganos indirectos del propio Estado.>

Otro sector de la doctrina admite que esta
participacién constituye un supuesto de la apli-
cacién en el campo del derecho administrativo del
instituto de la sustitucién.’*

Seglin esta concepcién las competencias
atribuidas por el ordenamiento juridico a un su-
jeto estatal van a ser concretadas por un sujeto
privado, lo que va a patentizar un ejercicio por
sustitucién de actividades publicas.

53 Citado por Gauna, Juan Octavio “ejercicio privado de funciones pUblicas” La
Ley 1990-D, 1205, Zanobini, G, “Corso di diritto amministrativo”, Vol. Ill, ps. 3885
y sigs, Milano, 1958/1959.

54 Hutchinson, tomds, “Las corporaciones profesionales”, ps. 33 y 48, Ed.

Fundacion de Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1982. Miele, G. “Principi di
diritto amministrativo”, Padoca, 1952.
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Una opinién diferente la sostienen quie-
nes dicen que las situaciones generadas por las
participaciones de los sujetos de derecho priva-
do en las funciones administrativas se explican
por la figura de la descentralizacién impropia.*’

Barra, en cambio, opta por la figura de la
delegacidn transestructural de cometidos. Para asi
sostenerlo, como se explicé con anterioridad, el
autor refiere que el desarrollo de la actividad for-
ma parte de la esfera de la competencia estatal.

Sin embargo, el Estado considera —conforme
a una decisién eminentemente politica- que el
cometido concreto de tal actividad conviene que
sea ejecutado por una persona privada que, en si
misma, goza de la aptitud suficiente para llevarla a
cabo con mayor eficiencia, siendo también la mas
adecuada a los efectos de esa politica de partici-
pacién administrativa previamente decidida.

Por consiguiente, el Estado- la adminis-
tracién Publica- trasfiere el ejercicio del cometido
a favor del ente privado, sin renunciar a la titulari-
dad del mismo.*¢

Se opera asi una verdadera delegacién,
que a diferencia de la tipica figura de la
delegacion estudiada en materia de organizacion
administrativa, trasciende la propia estructura del
delegante para recaer en una estructura extrafa,

55 Lliset Borrel, F., “La vicariedad en el ejercicio de la funcién administrativa”,
Revista de Administracion Publica, mayo-agosto, nimero 80, p. 203, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1976:

56 Barra, Carlos Rodolfo “Principios de derecho Administrativo” Editorial Abaco,
Pagina 246/247.
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hasta ese momento absolutamente desvinculada de
la primera.

Las relaciones juridicas de estos entes se
encuentran regidas por el derecho administrati-
vo s6lo de manera ocasional y parcial: durante el
tiempo y con los alcances de la delegacion trans-
estructural de cometidos.

En ese tiempo que dura el ejercicio de la
funcién administrativa, estos entes gozan de todas
las prerrogativas de poder publico ya que resulta
admisible la procedencia de principios propios
del régimen juridico exorbitante, aunque no se
encuentren regulados expresamente, cuando ellos
deriven de la propia naturaleza de la actividad de-
legada, ya que ésta no podria ser llevada a cabo en
ausencia de aquellos medios juridicos.

Tal es el caso de la ejecucion de la obra de
ampliacién o remodelacién por parte de la coope-
radora de un hospital donde la misma tiene el poder
de control, de orden, de modificacién, etc, regidas
por el derecho publico de acuerdo lo aceptado ju-
risprudencialmente y que, en capitulos posteriores,
analizaremos.
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1.4.5- Personas Juridicas de origen
privado o publicas controladas en su
cometido publico por la autoridad
Estatal.

Como se ha expresado en el punto anterior,
si bien —como en la delegacién “estructural”- no
es de la propia naturaleza de esta figura el control
del delegante sobre el delegado, en este caso tal
control se convierte en absolutamente necesario y
conveniente —sobre la materia delegada y en aten-
cién de la trascendencia politico social del caso- y
asi deberia estar regulado.’”

Estas personas privadas que se publifican,
gestionan intereses publicos y gozan de ciertas
prerrogativas de poder publico, por ejemplo en
sus contrataciones, pero son objeto de un control
estatal intenso a través de diversas medidas (plani-
ficacién de sus actividades, aprobaciéon de proyec-
tos, etc.) y el control de su patrimonio, en lo que
respecta al cumplimiento del cometido estatal.

Ahora bien, este control del patrimonio, o
mas precisamente de los fondos que perciben es-
tas entidades por parte del estado, éson contro-
lados por los Organismos de control financiero,
como los Tribunales de Cuentas Provinciales?, <o
son meros controles formales en cuanto a la im-
putacion de gastos?.

57 Barra, Carlos Rodolfo “Principios de derecho Administrativo” Editorial Abaco,
Pagina 248.
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1.4.5.1 Control en el ambito de la Nacion

La Ley 24.156 (de administracién finan-
ciera y de los sistemas de control del sector pa-
blico nacional) fue modificada por el articulo 70
de la Ley 25.565 (presupuesto 2002), y vuelta a
modificar por el articulo 8° de la Ley 25.827 (Pre-
supuesto 2004). Esta tltima, con acertado criterio,
introdujo nuevamente la obligacién de rendir cuen-
tas por parte de aquellas organizaciones privadas a
las que el Estado Nacional haya acordado aportes o
subsidios.

La redaccién actual del articulo 8° incluye
entonces, ademas de la Administraciéon Central,
Organismos Descentralizados, Empresas y Socie-
dades con participacién Estatal Mayoritaria (inci-
sos ay b), a ciertas clases de Entes piblicos exclui-
dos expresamente de la Administracién Nacional
y a los fondos fiduciarios (incisos ¢ y d), amplidn-
dose de esta forma el ambito de aplicacién de la
Ley 24.156 a otras figuras juridicas a las que el
Estado destina una importante cantidad de fondos
publicos.

De la lectura del articulo 8 inciso ¢ de la Ley
24.156, se desprende que la misma divide a los
“entes publicos excluidos expresamente de la Ad-
ministracién Nacional” entre:

i) Las organizaciones estatales no empresaria-
les con autarquia financiera, personalidad
juridica y patrimonio propio, a las que se les
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aplicar la ley en la medida en que el Estado
Nacional tenga control mayoritario del patri-
monio o de la formacion de las decisiones;

ii)Las entidades publicas no estatales, que
comprenderd aquellas en que el Estado Na-
cional tenga el control de sus decisiones,
sin importar el aporte de fondos publicos
que éste realice en esos entes.

En consecuencia, se debe tener en cuenta la
conformacién de los 6rganos de gobierno, admi-

nistracién y control de las cooperadoras para saber
si es aplicable la Ley 24.156.

Pero es de aclarar, tal como lo expusiera la
Sindicatura General de la Nacién que en virtud de
lo dispuesto en el dltimo parrafo del articulo 8°
de la Ley 24.156, cualquier ente ptblico no estatal
que reciba subsidios o aportes del Estado Nacio-
nal, debera rendir cuentas de la utilizacién de tales
fondos. Esto no significa que deba, s6lo por ello,
considerarlo dentro del ambito de aplicacién de la
mencionada normativa.’®

1.4.5.2 Control en el ambito de la Ciudad
autonoma de Buenos Aires

En la normativa de la Ciudad auténoma de
Buenos Aires actualmente en vigencia el articulo

58 Sindicatura General de La Nacién en expediente N° 321/2005- SG-OMESYA.
Presentacion del Presidente de la Corporacion Vitivinicola Argentina con relacion
a su inclusion o no bajo la orbita del control de la SIGEN.
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21 de la Ordenanza N° 35514-80 (BM. N° 16208)
determina que corresponde al Departamento Ejecu-
tivo con relacién a las Asociaciones Cooperadoras
fiscalizar permanentemente su funcionamiento,
dictar normas sobre administracidn, fiscalizacion,
documentacién y contabilidad y régimen de con-
trataciones a que deberdn ajustarse las entidades.

En la causa “Cagnoni, Enrique A. v Asocia-
cién Cooperadora EMEM n. 3 Distrito Escolar n.
17759 la Camara Nacional del Trabajo sostuvo que
de la ordenanza 42581 surge la autorizacién del
Departamento Ejecutivo para otorgar subsidios a
las asociaciones cooperadoras del sistema munici-
pal, para desarrollar tareas de mantenimiento edi-
licio, quedando a cargo del citado departamento,
instrumentar la metodologia para la verificaciéon
de los gastos que se efectuaren. Segin Ordenanza
43410, autoriza a este departamento para otorgar
un subsidio a las precitadas asociaciones para ad-
quirir material didactico, destinado a actividades
educativas, quedando facultado el Departamento
Ejecutivo para verificar los gastos realizados. La
ordenanza -43411-, dispone la facultad del mis-
mo Departamento, para otorgar un subsidio desti-
nado a solventar gastos producidos por el alquiler
de trasporte para los alumnos para las diversas ac-
tividades organizadas por la escuela, o a quienes
lo necesiten para asistir a clases. De lo hasta aqui
expresado, surge la obligaciéon por parte de las
cooperadoras, de rendir cuentas de los gastos re-

59 C. Nac. Trab. Sala 2, 28/12/2001, “Cagnoni, Enrique A., V. Asociacion
Cooperadora EMEM. N.3 Distrito Escolar n. 17.-
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alizados con los aludidos fondos, procedimiento
que las cooperadoras, como administradoras de
los mismos, deben observar.

Gordillo sefiala como uno de los datos a
tener en cuenta para calificar al ente como publico
el grado de control del Estado sobre el ente. Cuan-
do el control es muy intenso (particularmente, si
es el Estado central quien designa a los funciona-
rios directivos de la entidad; en menor grado, si
tiene facultades de autorizacién o aprobacién para
determinados actos fundamentales a la entidad;
en menor grado adn, si tiene facultades de inter-
vencidn, veto, revisién en recurso de alzada de sus
actos, control contable, ect.) puede afirmarse por
lo general que se trata de una entidad piblica.®®

Continuando con la Ciudad auténoma de
Buenos Aires, el articulo 22 de la ordenanza citada
prevé como atribuciones del Departamento Ejecu-
tivo de la ciudad por si o por intermedio de los
Organismos correspondientes del Area de cada
Secretaria a:

a) Requerir a las Asociaciones Cooperado-
ras la documentacién que estime necesaria
para el ejercicio de las funciones de fiscali-
zacion que le atribuya esta ordenanza

b) Realizar investigaciones e inspecciones en
los Entes a que se refiere el articulo an-
terior, a cuyo efecto podrd examinar sus

60 Gordillo Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo” Fundacién de Derecho
Administrativo 5 edicion, tomo 1 XIV-13.-
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libros y documentos, pedir informacién a
sus autoridades, sus responsables, su per-
sonal y a terceros.

c) Asistir a las Asambleas y reuniones de la
Comisién Directiva de las Asociaciones.

d)Convocar a asamblea cuando lo soliciten
diez asociados o cuando se constatare irre-
gularidades graves y estimare la medida
imprescindible en resguardo del interés
publico.

e) Declarar irregulares e ineficaces a los efec-
tos administrativos y dentro de los que es
de su competencia, los actos sometidos a
su fiscalizacién, cuando sean contrarios a
la Ordenanza.

f) Intervenir las Asociaciones cuando com-
probare actos u omisiones graves que las
pongan en peligro o la medida resultare
necesaria para la proteccién del interés
publico.

g) Podré disponer la disolucién y liquidacién
de las Asociaciones en los casos de cumpli-
miento de la condicién a que se subordiné
su existencia o de consecucién del objeto
para el cual se formé.
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1.4.5.3 Control en el ambito de la
Provincia de La Pampa.

Como otro ejemplo de control hacia las coope-
radoras (de acuerdo a los fundamentos que expuse
en la introduccién del presente trabajo) es de la Pro-
vincia de La Pampa.

No existe en la provincia normativa similar
a la de la ciudad Auténoma de Buenos Aires que
regule la actividad de las Cooperadoras, por lo que
debo referirme al control que ejerce el Tribunal de
Cuentas de la Provincia sobre los fondos que el
Estado aporta a estos entes.

La Constitucién de la Provincia de La Pampa
en su articulo 103 menciona que “El Tribunal de
Cuentas fiscalizara la percepcion e inversién de las
rentas publicas provinciales y las cuentas de las ins-
tituciones privadas que reciban subsidios de la Pro-
vincia, referidas a la inversion de los mismos”¢!

Esta normativa provincial se encuentra
reglamentada en el Decreto Ley 513/69 en su
articulo 11 donde establece quiénes deben rendir
cuentas en el “Juicio de Cuentas” y establece que
. . YR T

La administracién Pablica, las municipalidades
intervenidas, las comisiones de fomento y las enti-
dades privadas cuando se establezca la obligacion,
rendirdn cuenta universal y documentada o com-
probable, de su gestién financiero-patrimonial,
61 Asi también las Leyes 4139 art. 14 de Chubut; 7630 art. 19 de Cérdoba; 413/69
art. 3 de Formosa; 4828 de La Rioja; 1003 art. 20 de Mendoza; 1214 de Misiones; 2747

Art. 11 inc. Ade Rio Negro; 6511 art. 6 inc. Ade Salta; 5821 de San Juan; 4989 de San
Luis; 5792 art. 18 de Santiago del Estero; 50 art. 2 inc ¢ de Tierra del Fuego.-
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con ajuste a las normas reglamentarias en la mate-
ria y a las formalidades que indica el Tribunal”.

Respecto del juicio de cuentas propiamente
dicho, se concreta en la aprobacién, desaprobacién
y sancién por la recaudacién e inversién de los
fondos del Estado en su mas amplia acepcion, es
decir, comprensiva de la administracién centraliza-
da, descentralizada, por ejemplo: municipalidades,
comisiones de fomento, empresas y sociedades del
Estado o con participacién del Estado cualquiera
sea su figura juridica y las funciones que cumplan
y las haciendas paraestatales, comprendiendo den-
tro de ella a las entidades de derecho privado en
cuya direccién o administracién tenga responsabi-
lidad el Estado o a las cuales hubiera garantizado
materialmente su solvencia o utilidades, les haya
acordado concesiones, privilegios, o subsidios,
simple autorizaciéon gubernativa para obtener la
adhesién pecuniaria del publico.®?

El juicio de cuentas deviene también en el
juicio de responsabilidad del funcionario o cuen-
tadante. Su objeto estd orientado ala comprobacién
de la existencia de irregularidades atribuidas a los
agentes publicos o privados, de la administraciéon
de la hacienda publica o privada recipendiaria de
fondos publicos, en perjuicio del erario publico,
determinantes de responsabilidad administrativa,
civil o penal.®

62 pyblicacion V Congreso Nacional de Tribunales de Cuentas, Misiones afo 1974
63 Estrada Eduardo “Organos de Control - Juicio y Auditoria de Cuentas”
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El alcance de los fallos o resoluciones que
detecten los Tribunales de Cuentas deben estar
limitados al control de legalidad, entendiéndose
por tal, al andlisis que se haya efectuado de la re-
caudacién e inversién de los fondos puablicos ajus-
tado a derecho, conforme a la ley.

El control de legalidad persigue que la ad-
ministracion se realice de acuerdo con las normas
preestablecidas.

Este control va mas alld del control de la
simple imputacién del gasto, es decir, si se gast6
de acuerdo al fin que quiso la administracién en
el otorgamiento del subsidio o aporte. El control
de legalidad es también sobre los procedimientos
seguidos para efectuar el gasto.

Un ejemplo de otorgamiento de subsidio a
entidades privadas que cumplen funciones tipica-
mente estatales pueden ser los entregados a Coope-
radoras de Hospitales®*, Comisarias, Centros sani-
tarios®, Cooperadoras Escolares®®, Comisiones de
Apoyo, etc., para el cumplimiento especifico del
cometido estatal.

Estos subsidios son reglados por la Norma
Juridica de Facto N° 835, que en su articulo 8°
y 9° prescribe la modalidad para la realizacién
de la obra que estd subvencionada por el Estado
Provincial.

64 Decreto 600/97 y 640/97 de la Provincia de La Pampa
65 Decreto 614/96 y 2180/97 de la Provincia de La Pampa
66 Decretos 414/97 de la Provincia de La Pampa
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Dicha normativa menciona que el procedi-
miento a seguir, salvo que la obra se ejecute por
administracién, debe ser a través de la licitacion
privada, concurso de precios o en forma directa,
segin los montos establecidos en la normativa.
Las excepciones de dicho procedimiento seran las
previstas en la Ley de Contabilidad y de Obras Pa-
blicas, mientras que el articulo 9° regla el proce-
dimiento para la licitacién privada.

Lo detallado en este ejemplo nos trae nue-
vamente al interrogante, si el Tribunal de Cuen-
tas provincial debe hacer un control solamente
de imputacién del gasto o debe ejercer un control
sobre la legalidad en el otorgamiento y en el pro-
cedimiento de la contratacién de la obra subven-
cionada por el Estado.

Pensamos que el control que se debe ejer-
cer sobre estos entes que son receptores de con-
cesiones, privilegios o subsidios debe ser de im-
putacién y de legalidad. Normalmente al control
de legalidad se lo denomina como control formal,
por oposicién al examen de mérito o ponderaciéon
del contenido. El control de legalidad consiste en
verificar si los actos fueron realizados de acuerdo
con las atribuciones, objetivos y procedimientos
fijados por la norma juridica.

No obstante, desde un punto de vista ju-
ridico, ese control de legalidad puede circuns-
cribirse al cumplimiento de la ley de presupuesto,
o extenderse para apreciar si los diferentes actos
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que se controlan han cumplido todos los tramites
regulares previstos desde el punto de vista finan-
ciero patrimonial. Este es incuestionablemente un
examen de fondo por cuanto afecta la legitimidad
del acto.®”

Hay doctrina que no reconoce a este ul-
timo como control, pues sefiala que control pre-
supuestario no puede abarcar todo tipo de irregu-
laridades, inclusive las que se deriven de vicios que
deben ser establecidos en instancia judicial.®®

Por lo tanto, con el control de juridicidad,
la estrategia o metodologia de fiscalizacién, no
debe construir su silogismo légico juridico sobre
la base s6lo de la ley, sino revisar el acto con un
criterio amplio de adecuacién a la unicidad del or-
den juridico.®”

La realidad juridica ha conformado que el
Estado cumplimenta esenciales metas del interés
publico, del interés general y de actividades propias
del Estado a través de estas entidades conjugando
eficacia con legalidad y dando participacién activa
a sectores privados estrechamente vinculados a las
actividades delegadas o sustituidas en el logro del
bien comin y de la justicia distributiva.”

Con lo expuesto, se puede concluir que

67 Schafrik, Fabiana Haydee - Barraza, Javier Indalecio “Sistemas de control en la
ley 24.156 (Analms comparativo con el régimen anterior) La Ley 1995-C, 1259

68 Bielsa Rafael, “Régimen juridico de la contabilidad publica”, Ed. Depalma

69 Fiorini, Comadira Julio, Cassagne, Gordillo, entre otros.-

70 Andreucci Carlos “El Control de las Personas Plblicas No Estatales” Control
de la Administracion Publica- Jornadas Organizadas por la Universidad Austral -
Facultad de Derecho- afio 2002. pag. 585/594
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el control que ejerce el Estado, en el ejercicio del
cometido publico sobre los fondos aportados a las
Cooperadoras es intenso, de acuerdo a la norma-
tiva vigente en cada jurisdiccidn.
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2.- Personas Juridicas Privadas en
cumplimiento de Funciones Estatales en
el Derecho comparado

La distincién entre personas publicas y pri-
vadas tiene madxima importancia, no s6lo por el
diferente régimen juridico de unas y otras, sino
porque, en definitiva, incide en la delimitacién del
derecho publico y privado.

No obstante la importancia de la distincién,
la doctrina y la jurisprudencia no han logrado ar-
monizar opiniones, lo que en parte se explica por
la extrema diversidad de situaciones y, sobre todo,
por la multiplicacién de personas ptblicas en el
derecho moderno.

Ahora bien, es necesario tratar la orientaciéon
que tiene el derecho comparado sobre el ejercicio
de cometidos publicos por parte de instituciones
de origen privado y analizar la opinién de la doc-
trina y jurisprudencia extranjera sobre el dictado
de actos y la suscripcién de contratos regidos por
el derecho administrativo.
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2.1.- La doctrina y jurisprudencia en
Francia

En Francia, en los afios de Posguerra el
Derecho Administrativo estaba en crisis. La causa
de esta crisis, segin Prosper Weil”!, no era ni del
Consejo de Estado ni de la doctrina, sino de la ex-
traordinaria complejidad de las realidades admi-
nistrativas en un Estado que pretendia ser liberal y
dirigista y en el que el incremento de los poderes y
la extension de las atribuciones iban acompanados
de una inflacién de nuevos tipos de intervencion.

En ese tiempo, la Administracién se
veia sometida parcialmente al Derecho Privado,
por un movimiento inverso al Derecho Admi-
nistrativo especial que desbordaba los limites de
la administracién propiamente dicha. Desde hacia
tiempo el concesionario de servicios publicos es-
taba anexionado, en cierto modo al derecho pu-
blico, en razén de la intimidad de su colaboracién
con la administracién en la realizacion del servicio
publico. Mas este caso dej6é de ser excepcional a
partir del momento en que la administracién uti-
liz6, cada vez con mayor frecuencia, la colabo-
racién de personas y organismos privados.

En los afios treinta se vio claramente que la
satisfaccion del interés general no era un monopo-
lio de las administraciones publicas y que las per-
sonas privadas podian igualmente participar en

71 Weil, Prosper: “Derecho Administrativo” Madrid, 1986, trat. Espc, ed. Civitas,
Pp. 53/58.
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ella; se hablé al principio de empresas privadas de
interés general; después, mas abiertamente de per-
sonas privadas investidas de una misién de servi-
cio publico (transportes publicos, cajas de seguros
sociales, explotacion de utillajes portuarios, etc.).

Esto condujo, de una parte, a someter a los
interesados al control administrativo y mds tarde
a verdaderas obligaciones de servicio publico vy,
de otra parte, a concederles el beneficio de algu-
nas prerrogativas de poder publico (Consejo de
Estado, asuntos Autobius Antibois, 1932; Vézia,
1935, Caisse Primaire Aide et Protection, 1938;
Compagnie Maritime de I'Afrique orientale, 1944)
y correlativamente someterles en la misma medida
al Derecho Administrativo especial y a la compe-
tencia administrativa.

En un estadio ulterior, a fin de asegurar una
misién de servicio publico, el Estado cre6 orga-
nismos a los que concedi6 el cardcter y estatuto de
personas privadas. Tal es el caso, después de 1945,
de las Cajas de Seguridad Social y de Ayuda Fami-
liar, asi como de las innumerables asociaciones y
organismos de todo género creados en torno a la
administracién bajo la forma juridica de personas
privadas. De este modo, Organismos realmente
privados colaboraban en tareas de la adminis-
tracién; organismos facticamente privados fueron
creados por la administraciéon para asegurar el
cumplimiento de misiones de interés general.

La accién administrativa cesa, desde entonces,
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de ser exclusivamente la del aparato administrativo,
para ser también la de las personas privadas.

Luego del desarrollo de la etapa del Derecho
Administrativo comentada en un principio, Prosper
Weil sostiene: “... cuando los poderes publicos
confieren la gestién de un servicio publico — sea
éste administrativo, o industrial y comercial- a una
persona privada, seria bien normal aceptar que
los contratos que ella celebrare dependieran del
criterio general: son ellos, en definitiva, contratos
que se insertan en la actividad administrativa
bajo el mismo titulo que aquellos celebrados por
personas publicas realizando misiones del mismo
orden.””?

Como se expuso, el Consejo de Estado Fran-
ces sostuvo, en determinadas circunstancias, que
los sujetos privados se encuentran habilitados para
dictar actos administrativos (casos Monpeurt de
1942; Morand de 1946 y Magnier de 1961).

La concepcién contenciosa del acto adminis-
trativo, en el derecho francés, es una concepcién
funcional, ligada a la separacién de las jurisdiccio-
nes administrativa y ordinaria.

Frank Moderne” analiza dos hipétesis para
recibir la calificacién de actos administrativos
emanados de organismos de origen privado:

72 Weil Prosper “La crisis del criterio de contrato administrativo”, trad. Esp de
Eduardo Soto Kloss, Revista de Derecho Publico Nos. 39-40, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile enero-diciembre 1986.

73 Moderne Frank, “Decadencia del punto de vista organico en la definicion del
acto administrativo del derecho francés: los actos administrativos de origen
privado” en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo N° 4, pag. 3y sig.
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1)Cuando a esos organismos se les encarga
la gestiéon de un servicio puablico adminis-
trativo,

2) Cuando explotan servicios de gestién pri-
vada, tales como los servicios industriales o
comerciales y ciertos servicios de caracter
social.

Para sostenter lo expuesto, el autor mencio-
nado referencia que desde hace tiempo se viene
admitiendo que dichos servicios puedan ser gestio-
nados por personas privadas y no por 6rganos de
la administracién publica. Se trata de una gestion
directa, confiada a los particulares por los textos
legales y que, por ello, debe ser diferenciada de la
gestién a titulo contractual.

Los origenes de esta concepcién se remontan
a una sentencia del consejo de Estado del 13 de
mayo de 1938, en el caso de la “Caisse primaire
Aide et Protection”. En la actualidad son numero-
sos los servicios publicos de cardcter administrati-
vo a cargo de fundaciones, asociaciones, mutuales,
organismos profesionales de derecho privado.

Para que el Consejo de Estado califique de
Administrativos a los Actos emanados de dichos
entes exige la concurrencia de dos elementos:

1)La existencia de un servicio publico de
naturaleza administrativa

2)La existencia de unas prerrogativas de po-
der publico.
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El reconocimiento de la existencia de con-
trato Administrativo en una relacién juridica efec-
tuada por particulares fue reconocida por el Con-
sejo de Estado en los casos Prado de 1938 y Leduc
de 1961.

2.2.- La doctrina y jurisprudencia en
Espana

Esto que pasaba en Francia en los anos de
posguerra también se traslada a Espafa. Al res-
pecto Garcia Enterria — Tomds Ramén Fernandez
mencionan que bajo el imperio de la ideologia
liberal se impuso el dogma de la incapacidad del
Estado para ser empresario. Para satisfacer las exi-
gencias que en ocasiones se le presentaban para la
organizacién de servicios, se acudi6 a la técnica
de la concesion. En virtud de esta concesién la
gestién del servicio se entregaba a un empresario
privado bajo ciertas condiciones, teniendo la Ad-
ministracion la titularidad dltima del servicio con-
cedido y con ella las potestades de policia nece-
sarias.

En ocasiones, sin embargo, la Administracién
concedente delega en el concesionario el ejercicio
de estas potestades de policia sobre los usuarios
del servicio.

Este fenémeno de la delegacion se produce
también fuera del campo de la concesién de servi-
cios publicos con los mismos efectos. El delegado
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(que puede ser otra Administracién Pablica o, in-
cluso, un simple sujeto privado) actia en el ambito
de la delegaciéon como si fuera la propia adminis-
tracion Piablica delegante.

Dentro de este concreto ambito, las rela-
ciones juridicas que se traban entre los particulares
y el delegado también son administrativas, aunque
este tltimo sea formalmente un sujeto privado.”

La jurisprudencia contencioso-administra-
tiva, aplicando la doctrina del levantamiento del
velo de la personalidad juridica (disregard of legal
entity, liftingtheveil) surgida enlos Estados Unidos,
no duda en ciertos casos en prescindir del dato de
la personalidad juridico privada de las sociedades
creadas por la Administracién. Tampoco duda en
calificar como administrativos los actos por ellas
dictados en el marco de la gestién de los servicios
publicos que tiene confiados. De esta forma evita
que esa personalidad separada se traduzca en un
fraude a la Ley o en un escudo para eludir su
responsabilidad en perjuicio de los terceros de
buena fe con los que se relaciona.

Dos sentencias ofrecen dos ejemplos muy
expresivos de aplicaciéon de dicha doctrina. La
primera es la Sentencia del 3 de junio de 1991,
relativa a la convocatoria por Mercamadrid, S.A.,
sociedad dependiente del Ayuntamiento de Ma-
drid, de un concurso para la adjudicacién de las
operaciones de carga en el mercado de frutas y

74 Garcia de Enterria Eduardo, Tomas-Ramén Fernandez “Curso de Derecho
Administrativo 1” Décima edicion, edt. Civitas Madrid, 2000 pag. 44/46.
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hortalizas de la capital. La segunda es la sentencia
del 31 de marzo de 1992, referida a un acuerdo de
la Empresa Municipal de la vivienda de Madrid,
S.A., que resolvié un contrato de arrendamiento
de una vivienda de proteccién oficial de su propie-
dad a causa del incumplimiento de las condiciones
establecidas para el caso por la legislacién regu-
ladora de ese tipo de vivienda por el arrendatario
de la misma.

Asimismo Entrena Cuesta” menciona que
la LRJPAC somete a sus preceptos el ejercicio de
potestades administrativas por las entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de las Administraciones
Puablicas (art. 2.2), y prescribe que, cuando las Ad-
ministraciones Publicas actiien en relaciones de
Derecho privado, responderan directamente de los
dafios causados por el personal que se encuentre
a su servicio. Al mismo tiempo, la LRJPAC unifica
el procedimiento de exigencia de responsabilidad
y atribuye a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa la competencia sobre el particular (art.
144). “En fin, debemos subrayar con BORRAJO
INIESTA que quien maneja caudales pablicos, por
mds que se someta al Derecho privado, no aparece
ante la ley como quien gestiona propiedades pri-
vadas, sea cual sea su status subjetivo....”

En igual sentido, otro autor espafol, Juan
Alfonso Santamaria Pastor, al tratar las técnicas de

753 Entrena Cuesta Rafael “Curso de Derecho Administrativo” Volumen /i,
Undécima edicion Editorial Tecnos S.A. 1995, Madrid pag 66
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asociacion de sujetos privados para la realizaciéon
de funciones publicas, menciona a entidades aso-
ciativas de base privada, creadas y reguladas por
normas juridico publicas, de pertenencia obliga-
toria y que ejercen, junto a actividades de puro
interés particular de sus miembros, algunas fun-
ciones ptblicas de regulacién, disciplina o fomen-
to de la actividad de los asociados.”®

Sostiene el citado autor que en estas entidades
se da una mixtura de elementos publicos y priva-
dos que da lugar a regimenes juridicos diversos v,
por lo tanto, el sometimiento de sus actividades a
6rdenes jurisdiccionales también diferentes.

El art. 2.c) LJCA se hace eco de la naturaleza
mixta de las Corporaciones de Derecho publico, al
atribuir a la Jurisdicciéon Contenciosa, exclusiva-
mente, “los actos y disposiciones de las Corpora-
ciones de Derecho Publico adoptados en el ejerci-
cio de funciones publicas”. La descripcion de esta
atribucién competencial olvida, no obstante, que
la Jurisdiccién contenciosa también ha conocido
habitualmente los conflictos que se suscitan en re-
lacién con la eleccion de los 6rganos de gobierno
de estas Corporaciones, por ser una cuestién de
caricter esencialmente juridico-publico.

Muy similar es el tratamiento sobre com-
petencia de Jurisdiccién que establece el art 2.d)
LJCA con respecto a los concesionarios privados
que tienen encomendado, en ocasiones, el ejercicio

76 Santamaria Pastor Juan Alfonso “El Proceso Contencioso-Administrativo” T Il
pag. 642.
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de poderes de autoridad o policia. Estos poderes se
ejercen en virtud de un acto de delegacién o enco-
mienda de la Administracién concedente y entra-
fian la imposicién autoritaria de conductas a otros
sujetos privados.

En la legislacién de Contrataciéon adminis-
trativa, la Ley 13/1995 de contratos de las admi-
nistraciones publicas tiene una aplicacién plena a
las administraciones publicas territoriales, es decir,
a las del Estado, a las de las Comunidades Aut6-
nomas y a las que integran la Administracién lo-
cal. Pero también tiene una aplicacién parcial que
afecta a las demds Entidades de Derecho Publico
no comprendidas en el supuesto de aplicaciéon
plena, siempre que la principal fuente de finan-
ciacién de los contratos proceda de transferencias
o aportaciones de capital provenientes directa o
indirectamente de las Administraciones Publicas.
Por tltimo tiene una aplicacién minima que viene
referida a todo tipo de entes privados o publicos,
aunque estos tltimos adopten formas societarias.

Por lo tanto, en la Ley de Contrataciones
espafiola, se contemplan las contrataciones esta-
blecidas por particulares siempre que la principal
fuente de financiacién de los contratos proceda de
transferencias o aportes de capital provenientes de
la Administracién.””

77 Parada Ramoén “Derecho Administrativo” “Los Contratos y la Administracion.
Régimen Basico” T. I., 1]1 ed., edit. Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 262/265.
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2.3.- La doctrina y jurisprudencia en
Italia

En Italia existen las Asociaciones Publicas,
que no son representativas de ordenamientos que
tuvieran ya existencia en la colectividad estatal.
Tienen la estructura tipica de las asociaciones pri-
vadas, con 6rganos constituidos por la asamblea
de los asociados (o delegados de asociaciones de
base territorial por ej. Provincial), por los comi-
tés o consejos directivos y por el presidente. Sin
embargo se dice que son publicos, bien porque
los intereses tutelados por dichas asociaciones son
considerados especialmente valiosos por la ley, o
porque a causa de una cualidad particular de los
asociados, el Estado les atribuye tareas publicas.
Ejemplo del primer tipo eran las asociaciones pa-
tridticas; ejemplo del segundo lo constituyen los
colegios profesionales.

Al estar calificadas como entes publicos,
las asociaciones ptblicas ostentan relaciones de
empleo publico con su personal y los actos que
emiten son disposiciones administrativas; por el
contrario, tienen una estructura de auto-adminis-
tracion a la que se aplican las normas propias de las
asociaciones de derecho comin, de modo que su
naturaleza publica casi parece que es una ficcién.”

Por lo expuesto, analizadas las doctrinas y

78 Giannini Massimo Severo “Derecho Administrativo” Traduccion del Ministerio
Para las Administraciones Publicas, Madrid 1991 Pag. 210
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jurisprudencias del derecho comparado es de des-
tacar lo mencionado por Entrena Cuesta, Rafael”®
“...cabe sostener que los sujetos de que tratamos
son Administraciones publicas secundum quid:
como punto de partida, son entidades asocia-
tivas sectoriales de base privada y, en cuanto ta-
les, estin sometidas al Derecho privado: pero, en
cuanto ejercen las funciones administrativas que
el legislador les asigna, tienen consideracion de
Administraciones publicas, se someten al Derecho
administrativo y sus actos y disposiciones son im-
pugnables ante los juzgados y tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo”.

79 Entrena Cuesta, Rafael “Curso de Derecho Administrativo” E Tecnos, Volumen
1/2, Organizacion administrativa, Duodécima Edicion, pag. 258

| 80



3

Capitulo I

Acto administrativo de Entes Publicos
No Estatales

Aplicacion A Las Cooperadoras






Naturaleza Juridica de las Cooperadoras

3.- Actos Administrativos de Entidades
Publicas no estatales y de personas de
origen privado.

Ya en el Capitulo I, como uno de los carac-
teres de los Entes Publicos no estatales, se suscribi6
al criterio material u objetivo en el ejercicio de la
funcién administrativa por parte de estos Entes.

Examinada esta actividad desarrollada por
personas publicas no estatales se debe analizar si
los actos administrativos pueden emanar de los
6rganos directivos de estos Entes.

En este punto la doctrina se dividi6 en dos
posturas que en un principio devendrian con-
trapuestas.

1) Una corriente —entre los que se encuen-
tran Rafael Bielsa®® y Miguel S. Marienhoff*!- nie-
gan el dictado del acto administrativo por parte de
entes no estatales, sosteniendo que el mismo sélo

80 Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, Bs. As., 1947, tomo |, pp. 201 y ss.

81 Marienhoff Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., 1966, tomo
I, pp. 218 y ss.
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emana de una autoridad administrativa en ejerci-
cio de la funcién administrativa.

Del mismo modo, Cassagne®? sostiene que
las personas publicas no estatales celebran actos y
contratos regidos por el Derecho Privado, salvo
en lo que respecta a las relaciones con la Admi-
nistracion o el servicio pablico que tuvieren a su
cargo.

2) La otra corriente se inclina por la posible
existencia de actos administrativos emitidos
por entes no estatales. Podemos citar entre los
defensores a los autores espafoles Jestis Gonzalez
Perez®?, Fernando Garrido Falla®, José Garcia-
Trevijano Fos® y, entre los autores argentinos, a
Agustin Gordillo*®, Julio Rodolfo Comadira®’,
Tomdas Hutchinson® y Miriam Ivanega®. Estos
autores sostienen que en el Estado moderno a
numerosas entidades se le han delegado funciones
administrativas, a las cuales se les confiere legal-
mente un cierto poder publico para actuar, en
nombre del Estado y con su potestad. En tales
casos pareceria contradecir a la realidad si se les
negara a esos actos el cardcter de administrativos,

82 Cassagne Juan Carlos, Derecho Administrativo 5, ed. Tomo I, pp. 394y ss.

83 Gonzalez Perez Jesiis, Comentarios a la Ley de Procedimientos Administrativos,
Madrid, 1977, p. 254.

84 Garrido Falla Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1987,
tomo I, p. 50.

85 José Garcia-Trevijano Fos, los actos administrativos, Madrid, 1991, p. 123.

86 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 5 ed., tomo 3, capitulo
| pp17yss.

87 Comadira Julio Rodolfo, Acto Administrativo Municipal, ps. 9 y 10

88 Hutchinson, Tomas, Las Corporaciones Profesionales, Bs. As. 1982, Fundacion
de Derecho Administrativo, Pgs. 99 y ss.

89 [vanega, Miram M. “Acto Administrativo de Entes PUblicos No Estatales” en Acto
Administrativo y Reglamento -Jornadas organizadas por la Universidad Austral -
Facultad de Derecho, 2001. Ediciones RAP S:A:, Buenos Aires, mayo 2002.
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a los efectos de la aplicacion del régimen legal
correspondiente en cuanto hace a la tutela del
particular frente al ejercicio del poder publico.

Sostiene Gordillo que no es admisible in-
currir en la contradiccién que ha caracterizado a
muchas doctrinas en lo que hace a la coherencia
entre funcién administrativa y acto administra-
tivo: no puede sostenerse, que no deben ser con-
siderados actos administrativos los dictados por
un particular, aunque se encuentre investido de
funciones publicas, pues de dos cosas una: o son
ambos funcién administrativa y acto administra-
tivo, o ninguno de ellos es tal cosa.”

Ahora bien, es util el criterio de no atribuir
un régimen de derecho ptblico a cualquier activi-
dad. Debe analizarse si la ley, Ordenanza u otro
acto de autoridad publica (tal como se expusiera
en el punto 1.4.1), ha otorgado o no a la entidad
el ejercicio de una potestad publica, traducida en
poderes de imperio o mando que los particulares
no tienen habitualmente sobre otros particulares,
si se da esa circunstancia en forma clara, entonces
no pareciera poder discutirse que el ejercicio de
esa potestad pueda manifestarse a través de actos
de naturaleza administrativa, sometidos, en gene-
ral, a los principios que rige ésta.

Hutchinson sostiene que para aplicar el

régimen administrativo a un acto juridico, lo de-

90 Gordillo Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 5 ed., tomo 3, capitulo
I pp 19y ss.
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terminante es si ese acto trasunta el ejercicio de
potestades publicas, y no la personalidad juridica
de quien lo emite, en cuanto aquellas no derivan
de éstas.”!

Asi se ha llegado a sostener en la doctrina
espafiola, por ejemplo, que pueden dictar actos
administrativos el concesionario de servicios pu-
blicos, los notarios, los capitanes de buques mer-
cantes, en determinadas circunstancias; los agentes
de cambio y bolsa y corredores de comercio.’?

Con respecto a esta funcién desarrollada
por Asociaciones Cooperadoras nuestros tribuna-
les”® sostuvieron: ”La actividad de las asociaciones
cooperadoras no es un simple epifenémeno de
la organizacién escolar, sino una colaboracién, a
veces espontinea y otras requerida, pero siempre
fomentada y controlada, dentro de las funciones
que competen a un Estado...”

La naturaleza publica no estatal en el de-
sarrollo del cometido publico ha sido reconocido
por nuestra Corte Suprema’* y, que los actos de estos
Entes revisten el cardcter de actos administrativos,
también fue receptado por la jurisprudencia local®.

El tema de la colaboracién o participacién

91 HUTCHINSON Tomas, Las corporaciones profesionales, Buenos Aires, 1982, ps.

99y ss.

92 1é1A9RCIA TREVIJANO FOS José Antonio, Los Actos Administrativos, Madrid 1986,
ps y ss.

93 CNTrab., Agosto 25-1982 - Cussi de Salvatierra, fructuosa y otros c. Asociacion
cooperadora Escolar N°5 D.E. N° 2 “Ursula Llames de lapuente” y otro. El Derecho
(T.100) pag. 479/491

94 Corte Suprema de Justicia Nacional “Diaz Chaves”. 20-VIII-98

95 Camara Nacional Federal Contencioso Administrativo, Sala lll. C., 0.0., LL
1998-A, 298; Grittini, y D., J.A., LL, 1998-C, 337.
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de los particulares en la actividad de la Adminis-
tracién es un tema clasico. La sistemdtica adopta-
da por Gény sigue teniendo validez: colaboracion
individual por ingerencia (funcionarios de hecho);
colaboracién institucional por actividad paralela
(actividades asumidas parcialmente); colaboracién
institucional por descentralizacién o delegacién
intersubjetiva, en forma de asociacién de los par-
ticulares a los poderes de decision y ejecucion.
Este autor sitta perfectamente la problematica
abordada, la de organizaciones privadas que reali-
zan actividades publicas y gozan para ello de pre-
rrogativas de poder publico.”

No son pocas las Cooperadoras constitui-
das en forma privada pero con un fin puramente
publico, como lo son las cooperadoras de Hospi-
tales, Escuelas, Comisarias, que con aportes pro-
pios o mayormente con subsidios del Estado, re-
alizan en los inmuebles, propiedad del propio Es-
tado, cuantiosas obras piblicas como extensiones
edilicias, nuevas construcciones, entre otras.

Los actos juridicos dictados en cumplimiento
de esos fines publicos, coincidiendo con un sector
de la doctrina son Actos Administrativos”’.

Como consecuencia es de destacar que en
todos los otros casos en que esas decisiones son
tomadas sin ejercer la funcién administrativa en-
comendada, no serdn actos administrativos, sino
m, Las corporaciones profesionales, Buenos Aires, 1982, ps.

65y ss.
97Comadira Julio Rodolfo “Derecho Administrativo” Ed. LexisNexis Abeledo-
Perrot, Buenos Aires.
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actos juridicos regidos por principios y normas del
Derecho Privado.

Consideramos, junto con la doctrina mayo-
ritaria, que debe abandonarse la inconsecuencia de
admitir en forma amplia la extension del concepto
de funcién administrativa y, en cambio, restringir
el concepto de acto administrativo, que no es sino
una parte, consecuencia o aplicacién de aquélla.

En suma, entendemos que no puede negarse
ab initio la posibilidad de que una persona no es-
tatal dicte actos administrativo, si es que realiza
funcién administrativa.
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4.- ;Existen contratos administrativos
entre personas publicas no estatales y
particulares?

En el derecho argentino, el contrato adminis-
trativo fue analizado en fallos de la Corte Suprema
de Justicia Nacional®® y debates doctrinarios que
dan lugar a posiciones encontradas.

Al resolver cuestiones de competencias en-
tre juzgados Federales Civiles y Comerciales y
juzgados en lo Contencioso-administrativo, la
Corte” sent6 jurisprudencia sobre la naturaleza y
caracterizacion, de los contratos que celebran los

98 2003, pag. 6y sig. Coincide con la doctrina que admite la existencia de actos
administrativos en aquellos entes no estatales que tienen atribuido el ejercicio
de una determinada porcion de la funcién administrativa, cuando acttan en el
ejercicio de esa funcién, entendiendo por acto admlmstratlvo toda declaracion
de un organo del Estado, o de un ente no estatal, emitida en ejercicio de la
funcién administrativa, bajo un régimen juridico exorbitante, productora de
efectos juridicos directos e individuales respecto de terceros.

Coviello Pedro José Jorge “La Teoria general del contrato administrativo a través
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en 130 afios de
la Procuracion del Tesoro de la Nacion - 1863-1993, pp.98-137.

99 “Gas del Estado c. Lindoro, 1.C.S.A.”, y “Ferrocarriles Argentinos (EFA) c. Mird,
Marta (ED, 108-704): “Gas del Estado, Sociedad del Estado c. Internacional Sales
Division General Eletric Co.” Y “Ferrocarriles Argentinos (EFA) c. Papadopulos,
Jorge (ED, 110-614), todos ellos del 26 de abril de 1984; “Lopez, Juan M. y otro
c. Estado Nacional (Fuerza Aérea Argentina)”, del 26 de junio de 1984; “Empresa
Ferrocarriles Argentinos c. Inforex, S.A.”, del 28 de junio de 1984; “Talleres
Carmona, S.C.A. c. EFA”, del 17 de Julio de 1984; “Yacimientos Petroliferos
Fiscales c. Basso, Manuel J.”, del 31 de julio de 1984.
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sujetos y érganos estatales: de derecho privado o
de derecho publico.

En virtud de estos fallos se reconoce la exis-
tencia de un régimen juridico exorbitante del
derecho privado en los contratos administrativos.
Ademads, pese a no mencionarlo, se considera la
posibilidad de predicar la naturaleza administra-
tiva en un contrato cuando en él aparezcan clau-
sulas exorbitantes.

4.1.- Etapas en la elaboracion doctrinaria
de la Corte

Coviello divide en dos etapas la elaboraciéon
doctrinaria de la Corte en la conceptualizacion del
contrato administrativo:

En la primera, la Corte caracteriza un con-
trato como administrativo si redne los siguientes
caracteres:

a)La presencia del Estado lato sensu:
Este requisito aparece como primero e
indefectible para la determinacién del
caricter administrativo de un contrato. Sin
embargo, se ha planteado, como se expuso
anteriormente en la doctrina, la posibilidad
de que determinados contratos celebra-
dos entre particulares puedan asumir
cardcter administrativo cuando una de las
partes desarrolle actividades propias de la
Administracién.
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Este dltimo criterio, fue receptado por
nuestra Corte en el caso “Schirato”'® que
luego sera analizado, y que fuera modifi-
cado en el caso “Davaro”'"! respecto a los
concesionarios de servicios publicos.

b) El criterio finalista: concibe como contrato
administrativo a aquel que tiende de una
manera directa e inmediata a la satisfac-
cién de una necesidad publica. Este crite-
rio fue adoptado por la corte en el caso
“Cooperamet”10?

c) Las clausulas exorbitantes: Son aquellas
que, de insertarse en un contrato privado,
lo tornarian ilicito o, también, aquellas que
son extrafias o inhabituales en los contra-
tos que celebran los particulares. La Corte
en las causas “Gas del Estado ¢ Lindoro” y
Ferrocarriles Argentinos (EFA) ¢. Mir$”1%
receptd la doctrina de las clausulas exorbi-

tantes sosteniendo en estos fallos “Que las

100 Fallos 304:490

101 Competencia N° 979.XXlll. “Davaro, Saul c. Telecom S.A. s. Juicio de
conocimiento”, sentencia del 8/9/92. La Corte, por el voto de la mayoria, adhirid
al dictamen del Procurador General, quien consider6 que la causa no era de las
catalogadas como “contencioso-administrativas”, por no aparecer “cuestionados
actos emanados de la administracion nacional o de entes publicos estatales” sino
de una cuestion “suscitada, en forma directa en el marco de relaciones juridicas
contractuales entre particulares” criterio este que desprende que la corte
no acepta la existencia de contrato administrativo cuando un particular actua
por delegacion transestructural de cometidos, caso concreto, explotando una
concesion de servicios publicos.

102 «Cooperamet c. Instituto Argentino de Promocion del Intercambio s. Repeticién”,
del 20/12/65. Fallos 263:510. “Se debe recordar aqui que los contratos celebrados
por la Administracion Publica y por los entes administrativos destinados a cumplir los
fines de aquella, revisten caracteres propios que los sujetan también a los principios
del derecho administrativo -fallos 253:101, esp. Consid. 11- Y que la funcion del
I.A.P1. en cuanto proveedor de materiales importados, obedecié a principios de
interés publico, atinentes al acceso justo y controlado a aquellos, con independencia
de la conveniencia de la institucion y de acierto de su gobierno”.

103 “Gas del Estado c. Lindoro1.C.S.A. s. Ordinario”, Fallos: 306:326; “Ferrocarriles
Argentinos (EFA) c. Papaddpulos, Jorge s. Cobro de pesos” Fallos: 306:333.
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estipulaciones del referido reglamento (el
de contrataciones de la empresa estatal) im-
portan reconocer a la entonces Empresa del
Estado facultades més bien propias del dere-
cho publico que el derecho privado. A lo que
cabe agregar el caricter pablico de los ob]e—
tivos perseguidos por dicha empresa”, sin
embargo en el caso “Lopez”!* se agregaria
recien el término sintomatico al decir “Que
tales disposiciones (las cldusulas y condi-
ciones generales y particulares del contrato)
importan reconocer que la ocupacién del
concesionario se encuentra sometida a un
régimen exorbitante del derecho privado,
lo que lleva a considerar esta causa —prima
facie- como contencioso administrativa...”

La segunda etapa Coviello la sintetiza con
tres fallos:

a) “Dulcamara”'®: En su considerando 8

del voto del Dr. Carlos S. Fayt confirma
los caracteres anteriormente expuestos al
decir: “en principio, cabe sefialar que los
contratos administrativos constituyen una
especie dentro del género de los contratos,
caracterizados por elementos especiales,
como que una de las partes intervinien-
tes es una persona juridica estatal, que su
objeto estd constituido por un fin puablico
o propio de la Administracién y que llevan

104« opez Juan Manuel y otro c. Estado Nacional (Fuerza Aewrea Argentina s.

Ordinario)”

, Fallos 306:731

105 “pylcamara S.A. c. ENTel”, del 29/3/90, Fallos 313:376
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insertas explicita o implicitamente clausulas
exorbitantes del derecho privado”

b) “YPF c¢. Provincia de Corrientes” Lo que
resalta este fallo es la doctrina de la sustan-
cia del contrato administrativo. La Corte
buscé determinar si la relacion contractual
era de derecho privado o de derecho pu-
blico. Asi en el considerando 3° dio una
primera aproximacién al concepto de con-
trato administrativo al decir que si bien
la nocién de contrato es tdnica, ya sea al
derecho publico y al derecho privado, pues
en ambos casos configura un acuerdo de
voluntades que genera situaciones juridicas
subjetivas, el régimen juridico de estos dos
tipos es diferente (...) Cuando el Estado,
en ejercicio de funciones publicas que le
competen y con el propésito de satisfacer
necesidades del mismo caricter, suscribe
un acuerdo de voluntades, sus consecuen-
cias serdn regidas por el derecho publico”.

c) “Cinplast™% en esta causa estaba de por me-
dio la aplicacién de la “exceptio non adim-
pleti contractus” alos contratos administra-
tivos. La Corte tom6 la doctrina formulada
por el ministro Fayt en “Dulcamara y dijo:
“...en tales contratos, una de las partes in-
tervinientes es una persona juridica estatal,
su objeto esta constituido por un fin pablico
o propio de la Administracién y contiene,

106 Causa C.111.XXIIl.“Cinplast I.A.P.S.A. c.ENTel s. Ordinario”,sentencia del 2/3/93.
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explicita o implicitamente, cldusulas exorbi-
tantes del derecho privado”.

De tal manera se puede sostener de acuerdo a
la doctrina sentada por la Corte que para ese Alto
tribunal el contrato administrativo es un acuerdo
de voluntades generador de situaciones juridicas
subjetivas (caso “YPF c. Pcia de Corrientes”) en el
que una de las partes intervinientes es una persona
juridica estatal (casos “Dulcamara” -voto del Dr.
Fayt- y “Cinplast”), cuyo objeto estd constituido
por un fin pablico o propio de la Administracién
y contiene, explicita o implicitamente, cldusulas
exorbitantes del derecho privado (caso “Cinplast”,
“Dulcamara” y también, con otras palabras, “YPF
c. Pcia de Corrientes).'"”

4.2.- Breve referencia acerca de las
disidencias doctrinarias en el concepto de
contrato administrativo

Los doctrinarios del derecho han interve-
nido en algunas reflexiones acerca de la teoria del
contrato administrativo.8

107 Coviello, Pedro José Jorge: “La teoria General del Contrato administrativo a
través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en “130
anos de la Procuracion del Tesoro de la Nacion - 1863-1993”, pag. 115

108 Mairal, Hector A: “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del
contrato administrativo”, ED 179, pags. 655/700; Cassagne, Juan Carlos “Unintento
doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato administrativo”, ED
180 pags. 773/798; Mairal Hector A. “El aporte de la critica a la evolucion del
derecho admlmstratlvo , ED 180, pags. 849/857; Cassagne Juan Carlos “La limi-
tacion de la categoria del contrato admlmstratwo (Réplica a un ensayo critico)”,
ED 181, pags 942/959; Bianchi, Alberto G: “Algunas reflexiones criticas sobre la
peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato administrativo (Una
perspectiva desde el derecho administrativo de los Estados Unidos)” -Primera
Parte, E.D. 184, pags 899/947.
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Mairal no discute que se rijan por el dere-
cho publico todos los contratos que el Estado cel-
ebra, los aspectos que hacen a la competencia, a
la formacién de la voluntad administrativa y a la
seleccion del contratista. Tampoco discute que
ciertos acuerdos que celebra el Estado para fijar
el alcance de derechos u obligaciones propias del
derecho publico puedan regirse por reglas dife-
rentes a las aplicables a los contratos del derecho
privado. Sin embargo, critica a la doctrina mayo-
ritaria en la ausencia de toda disposicién legal o
conceptual que autorice a que la parte estatal goce
de prerrogativas intracontractuales tales como dis-
poner unilateralmente la modificacién o rescisién
del contrato o imponer al contratista sanciones
no previstas en norma legal o contractual alguna.
Ademas se opone a que dichas prerrogativas ex-
istan aun en presencia de disposiciones contrac-
tuales que las nieguen y que toda decisiéon que la
administracién adopte en el curso de tal tipo de
contrato constituya un acto administrativo y se rija
por ende por las normas de la ley de procedimien-
tos administrativos aplicable.

Cassagne contesta a dicha critica sostenien-
do que en el derecho administrativo, aparte de sus
principios institucionales y los que derivan de la
Constituciéon Nacional, coexisten axiomas, que no
se superan ni son suceptibles de refutarse: 1) La
proyeccién al plano contractual de una serie de
principios institucionales de derecho publico que
fundamentan, en ese dmbito, la distincién con el

97 |



SAPPA, Jost RoBerTo

derecho privado; 2) Los actos, contratos y demds
instituciones del derecho administrativo poseen
una configuracién tipica y propia que se aparta de
las correlativas categorias del derecho civil, siendo
fuente auténoma para la creaciéon y desarrollo de
principios institucionales; 3) El derecho adminis-
trativo posee un “régimen juridico exorbitante”, o
mejor dicho, un “régimen administrativo” que se
nutre con un conjunto de prerrogativas de poder
publico y de garantias que se integran a través de
una serie de principios institucionales elaborados
por la doctrina y la jurisprudencia, como conse-
cuencia de lo anteriormente dicho.

El rechazo que elabora Mairal a esta cate-
goria fundamental de la contratacién publica ar-
gentina implicaria desconocer una concepcién
arraigada en la jurisprudencia antes descripta
tanto nacional como provincial que, aun con sus
imperfecciones, evoluciona permanentemente en
el marco de nuestro Estado de Derecho.

El contrato administrativo es una de las ins-
tituciones que han alcanzado mayor desarrollo
doctrinario y jurisprudencial, teniendo en los
pronunciamientos de nuestro miximo tribunal
los parametros basilares para todo estudio y apli-
cacién que se precise efectuar en la materia.
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4.3.- El Contrato Administrativo como
acto juridico

Considerar el contrato administrativo como
acto administrativo dio lugar en su momento a di-
ferentes interpretaciones por un lado, aquellos que
encuadran los contratos administrativos como una
de las especies de actos administrativos —actos ad-
ministrativos bilaterales'*’, mas especificamente- y
quienes niegan tal vinculacién!'.

La Corte fue de a poco delineando el con-
trato administrativo como acto administrati-
vo bilateral, primeramente en el conocido caso
“Metalmecédnica”''!. Alli recept6 los criterios doc-
trinarios que existen entre los actos administra-
tivos individuales “...los hay de caricter unilateral
y bilateral, segiin que la expresién de voluntad
corresponda a uno o a dos sujetos de derecho: la
Administracién publica, en el primer caso y ésta 'y
el administrado en el segundo”.

Mis adelante el Méximo Tribunal precisa-
ria mas la cuestién en el fallo “Diarios y Noti-
cias”'"? donde encuadra genéricamente como

109 Bielsa Rafael, “Derecho Administrativo” 4 ed. Edit. El Ateneo. Buenos
Aires, 1947, pag. 285; Marienhoff “tratado de Derecho Administrativo” Editorial
Abeledo-perrot, Buenos Aires p. 39; Fiorini “Derecho Administrativo 2ed., Edit.
Abledo-Perrot, Buenos Aires, T | pp 597-598, Cassagne Juan Carlos “Derecho
Administrativo” Ed. Lexis Nexis Abeledo-Perrot; Comadira Julio Rodolfo “Acto
Admlmstratwo Municipal” Ed. Depalma, Buenos Alres, 1992, pp 16-17.

0 Diez, Manuel Maria “Derecho Administrativo” T. Il Edit. Plus Ultra, Buenos
A1res p. 203, Gordillo Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo” T. lll Edit.
Fundacion de Derecho Administrativo.

111 Corte Suprema de Justicia de la Nacién “metalmecanica S.A.C.1. c. Gobierno de
la Nacion sobre nulidad de resolucion e indemnizacion”, sentencia del 23/12/76

112 Corte Suprema de Justicia Nacional “Diarios y Noticias S.A. c. Formosa, Pro-
vincia de s. cobro de australes y devolucion de equipos”, sentencia del 6/9/88
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“acto administrativo” a la relacién contractual
sobre la que tenia que pronunciarse.

Esta doctrina fue sostenida en la causa
“Navone Spalding Sociedad de Hecho”!'? donde
el Tribunal hizo suyo el dictamen del entonces
Procurador General, doctor Andrés J. D’Alessio,
quien sostuvo que la demanda por pago de un
contrato de provisién y montaje de materiales y
elementos varios para una exposicién provincial
constituia una causa de derecho publico local y no
una “causa civil”.

De esta manera, puede conceptuarse consoli-
dada la idea de que para la Corte los contratos Ad-
ministrativos constituyen actos administrativos.''*

En relacion con el proyecto de Pliego de
Bases y Condiciones Generales con el cual el Ins-
tituto Nacional de Servicios Sociales para Jubi-
lados y Pensionados (INSSJP) llamaba a concurso
Pablico Abierto para la contratacién de presta-
ciones para odontologia la Procuracién del Tesoro
de la Nacién en Dictamen de fecha 13 de Marzo
de 2000 donde se solicitaba al Organismo Asesor
la intervencién en los términos del articulo 1 del
Decreto 16/00, recepciond el criterio de la Corte
antes expuesto.

En este dictamen se excluye al ente no sélo
del Régimen de contrataciones del Estado, previsto

113 Corte Suprema de Justicia Nacional “Navone Spalding Sociedad de Hecho c.
Catamarca, Provincia de s. cobro de australes”, causa N. 71.XXIl, sentencia del
7/3/89.

114 Coviello, Pedro J.J. “La Teoria general del Contrato Administrativo a través de
la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de La Nacion” Revista 130 afios
de la Procuracion del Tesoro de la Nacion pag. 98/137, afo 1994.
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por el Capitulo VI de la Ley de Contabilidad (arts.
55 a 64), el que se halla vigente segtn el articulo
137, inciso a) de la Ley N° 24.156, sino también
del ambito de aplicacion de esta tltima norma.

Sostiene la Procuracién que “...sin perjuicio
de lo expresado anteriormente, si bien el INSSJP
por su naturaleza juridica (ente publico no estatal)
no puede celebrar contratos como sujeto de dere-
cho publico, se observa que el contrato a celebrar
presenta ciertas particularidades que permiten
caracterizarlos como contrato administrativo
(fallos 316:212)”

Para asi sostenerlo analiza el contrato, defi-
niendo que la finalidad del mismo son las presta-
ciones odontoldgicas para dar cobertura a todos
los beneficiarios del Instituto que son la mayoria
de los jubilados y pensionados del pais. Este fin lo
vincula necesariamente con la nocién de interés
publico, concepto que no se encuentra en el dere-
cho comin, por no regular este tipo de relacién
contractual. Ademads, el contrato contiene clausu-
las exorbitantes del derecho comin, entendiendo
por tales, aquellas no usuales en el derecho privado
por adjudicar a las partes derechos u obligaciones
ajenas a los que son susceptibles de ser libremente
consentidos en el marco del derecho privado.

En este dltimo sentido, el Anexo 1 del Pliego
contiene un régimen que impone penalidades y
multas que serdn aplicadas en forma unilateral por
el Instituto.
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De acuerdo a lo expuesto se sostiene que al
contrato administrativo como acto administrativo
bilateral.

4.4.- Excepciones Jurisprudenciales al
criterio subjetivo. Entes publicos no
estatales.

Como se ha expuesto en el punto 3.1 uno
de los caracteres que la Corte tuvo en cuenta para
conceptuar a un contrato como administrativo es
la existencia del Estado lato sensu. Bajo esta cons-
truccién jurisprudencial, un ente no estatal en
cumplimiento de cometidos publicos dicta actos
administrativos; mas cuando ese mismo ente, en
cumplimiento de esos mismos cometidos publicos
celebra un contrato, ese contrato no es adminis-
trativo, por carencia del elemento subjetivo.

El Dr. Canda'" sostiene que existe una posi-
ble disfuncién o quiebre 16gico en la construccién
de la Corte en materia de Contratos y Actos Ad-
ministrativos, pues mientras que en estos tltimos
admite ser emitidos por entes no estatales''®, los
contratos administrativos nunca podrian tener
por partes a personas no estatales, por mas que
uno de sus celebrantes ejerciera, al suscribirlos, los
mismos cometidos pablicos antes aludidos.

115 Canda Fabian Omar “El elemento subjetivo en la contratacién administrativa
;necesariamente una de las partes debe ser el Estado?. En Jornadas de la
Universidad Austral. Contratos Administrativos pagina 65-82

116 CSJIN,1/9/92,Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal c/Martin
Echenique”, del dictamen del procurador a cuyos términos remitié la CSJN, Fallos
315:1830;23/12/92,“C.P.A.C.Fc/DelfinoAngel”y “C.P.A.C.F. c/Rapa, Maria”y 17/11/92,
“Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal c/Mansselli, Mario Oscar”).
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Cassagne define al contrato administrativo
por extensién a aquel que sin romper el molde de
las estructuras tradicionales del derecho adminis-
trativo, se admite la aplicacion de su ordenamiento,
no por la naturaleza de la funcién ejercida ni por el
sujeto contratante, sino, por extension, en virtud
de los elementos exorbitantes del régimen.!"”

Esto puede observarse:

Con respecto a la relacién existente entre un
particular y las Cooperadoras, la Corte Suprema al
fallar en la causa “Schirato”!® entendi6 que existia
contrato Administrativo entre una Cooperadora Es-
colar y un contratista privado. El convenio fue cele-
brado para efectuar obras en una escuela nacional,
con fondos provenientes de un subsidio estatal.

Para resolver de esta manera, la Corte tuvo
en cuenta que se habia producido una delegacién
de facultades del Estado a la Cooperadora, por
lo que ésta gestiond, entonces, intereses estatales.
Asimismo, consideré que la obra redundé en la
mejora de un bien del dominio publico, efectuada
merced a aportes del Tesoro Nacional.

Este fallo fue comentado por el Dr. Rodolfo
Carlos Barra'" en la revista La Ley de 1982 donde
sostiene que, en el marco de la delegacién y en
lo que resulte esencial para el cumplimiento del
cometido publico delegado, la relacién juridica

117 Cassagne, Juan Carlos “El contrato administrativo” Ed. LexisNexis Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 2005, pag. 41.

118  «“Schirato, Gino c/ Estado Nacional (Ministerio de Cultura y Educacion) y
Cooperadora Escolar de la Escuela Nro. 14 (Distrito Escolar 14”, Fallos, 304:490.

119 “Los Sujetos Auxiliares de la Administracién Plblica” por Rodolfo Carlos Barra
en la revista La Ley (T. 1982-D) pag. 352/374.
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entablada por estos entes, estard regida por el
Derecho Administrativo, salvo en aquello que se
muestre como esencialmente contradictorio con
la naturaleza juridico-privada del ente.

Continda su andlisis el autor: “En estas con-
diciones, los contratos de locacién de obra que
celebren estos entes en calidad de locatarios o
comitentes de esa obra —siempre que tengan una
relacion directa e inmediata con el cometido pad-
blico delegado- tendran la naturaleza del contrato
de obra publica y se regirdn analégicamente ya que
la ley no los contempla de manera directa, por las
normas aplicables a los contratos de obra putblica”

Este mismo criterio fue sostenido en fallo
“Cete S.A. v. Asociacién Cooperadora de la
Escuela Primaria Nro. 8”'2° y en la causa “M.
Glaser e hijos”?! donde la Cidmara en un todo de
acuerdo con las ideas sostenidas por el Dr. Barra
sostuvo que no puede cuestionarse el cardcter de
obra publica aunque el contrato se haya suscripto
entre el particular y la Cooperadora si la misma
se financia con fondos del Municipio en inmueble
de su dominio y exclusivamente en beneficio del

120 «Cete S.A. v. Coop. De la Escuela primaria n° 8 del Distrito Escolar n° 12 y otros
s/ Cobro de pesos” C. Nac. Esp. Civ. Y Com., sala 3° 20/05/1988.

121 «M, Glaser e hijos S.A. V. Asociacién Cooperadora Escuela M. Gorriti s/
Ordinario” C. Nac. Espec. y Com., sala 3°, 5/04/1988 “Mediante las Leyes 16727
y 17764 y el decreto 5633/67 que las reglamenta se cre6 un patrimonio especial
denominado Fondo Escolar Permanente, en la esfera del Ministerio de Educacion
y Justicia, destinado a solventar problemas edilicios en las escuelas, previéndose
un régimen para su utilizacion que incluia una autorizacion del Ministerio para
que requiera la colaboracion de entidades intermedias, como las cooperadoras
escolares, que le proporcionarian su capacidad operatlva De lo expuesto resulta
que formallzado un contrato de locacion de obra a tales efectos por la asociacion
cooperadora de una escuela, el duefio de la obra es el estado, en tanto titular
del bien y de los fondos con que se realiza la obra, que impone la modalidad de
contratacion a través de licitacion, aparec1endo la cooperadora como una simple
gestora y administradora de la ejecucion.
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Estado en lo que hace al cumplimiento del fin de
bien publico que le compete.

Otra causa que sigue sosteniendo el criterio de
la falta del Estado como sujeto en la contratacién,
cuando esta relacién juridica contractual es reali-
zada por una Cooperadora Escolar con un tercero
es el fallo “Carnevale Antonio”!?* de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires. En ella di-
rectamente la Suprema Corte conceptualiza como
administrativo el contrato celebrado entre la Coope-
radora y el particular ya que el mismo fue celebrado
en el marco de un régimen de derecho publico y con
la finalidad de satisfacer un interés colectivo y dar
cumplimiento a un cometido publico.

Esta metodologia de realizacién de obras pa-
blicas mediante Cooperadoras (Entes Publicos No
Estatales) fue seguido también en la mayoria de las
provincias, y también en la Provincia de La Pampa
donde se otorgaron subsidio para la realizacién de
obras nuevas y refacciones en Centros Hospita-
larios y Educativos; Comisarias, etc.!? Teniendo
todos ellos como modalidad de contratacién lo es-
tablecido en la Ley de Obras Pablicas N° 38 de la

Provincia de La Pampa.

122 syprema Corte de la Provincia de Buenos Aires “Carnevale, Antonio ¢/ Co-
operadora Escuela N° 8 de Lomas de Zamora y otros s/ Cobro de pesos por in-
cumplimiento contrato. Dafos y Perjuicios”. B 59137 | 26-5-1998.

123 Decretos 600/97 por el cual se entrego un subsidio a favor de la Cooperadora
del Centro Sanitario de la ciudad de Santa Rosa, destinado a refaccion; decreto
640/97 donde se otorgo un subsidio a la Asociacion Cooperadora del Hospital de
Zona Gobernador Centeno, también para refacciones; Decreto 414/97 por el cual
se firma un Convenio entre el Ministerio de Cultura y Educacion y la asociacion
Cooperadora de la Escuela Provincial de Educacion Tecnica N° 2 de la ciudad de
General Pico para la construccion de la residencia de varones de dicho estable-
cimiento educacional; el decreto 641/96 por el cual se otorga un subsidio a la
Asociacion Cooperadora del Establecimiento Asistencial “Reuman Enz”, de la
localidad de Intendente Alvear para solventar gastos que demande la ampliacion de
obras en el mencionado nosocomio; entre tantos decretos con la misma finalidad.
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Enrelacién al contrato laboral sustentado por
estos Entes Pablicos No Estatales (Cooperadoras)
con privados la problematica fue tratada en la
causa “Cussi de Salvatierra™'?4,

Se partié para el analisis del caso de la des-
cripcién de las cooperadoras, entendiendo a éstas
como instituciones sin fines de lucro, puramente
beneficas, dirigidas por padres de alumnos que no
perciben emonumento y que son fomentadas, re-
glamentadas y controladas por el Estado.

Conceptualizado el ente se sostuvo que no
parece justo que la autoridad estatal se desentien-
da de los créditos de trabajadores que colaboran
con sus propios fines a través de estas insolventes
organizaciones subsidiarias, ni que haga pesar ex-
clusivamente sobre los padres de los alumnos la
responsabilidad econémica derivada de su gestién
de bien publico.

El voto del Dr. Villarroel en la causa men-
cionada se expresa en el mismo sentido que la
Corte en la causa “Schirato”: “Hay pues, por
parte del Consejo Nacional de Educacién, una
delegacién de funciones en algo que es de su fun-
cién especificay, si bien la delegacién de funciones
es aceptable dentro del cuadro que nos ocupa, no
lo es en cuanto a eludir las responsabilidades que
en su consecuencia se generen.”

En el mismo sentido en la causa “Teves de

124 Cdmara Nacional de Trabajo, en pleno, “Cussi de Salvatierra, Fructuosa y otros
c/ Asociacion Cooperadora Escolar N° 5 D.E. n° 2 “Ursula Llames de Lapuente” y
otro.”, agosto 25-1982 El Derecho (T. 100) Pag. 479490.
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Negri”!* donde se demandaba a la Municipalidad
de A. G. Chaves y a la Asociacién Cooperadora
del hospital por diferencias salariales, la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires sostuvo que
la actividad de la Asociacién Cooperadora importa
una delegacién expresa o ticita de una actividad
publica.

Como se expusiera, la jurisprudencia ha re-
ceptado el contrato administrativo por extension,
y admite que la cooperadora ostenta el privilegio
de decisién unilateral y ejecutoria en funcién del
cual puede decidir unilateralmente sobre la validez
del contrato, su interpretacién, el modo y forma
en que se realizan las prestaciones, las situaciones
de incumplimiento e imposicién de multas.

Es mi opinién que la actividad dirigida a
la satisfaccion de un interés publico que resulte
confiada por el Estado a entes o personas no es-
tatales (cooperadoras) implica el ejercicio por
parte de éstos y en dichos cometidos, de funcién
administrativa.

Si bien la Corte no escapa de un criterio
mixto que tiene por nota esencial el elemento
subjetivo, considero que el acto o el contrato son
instrumentos de los que se valen estos entes no es-
tatales para la realizacion de los objetivos publicos
confiados y deben regirse, consecuentemente, por
el Derecho Administrativo.

125 suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires “Teves de Negri, Delia Elisa contra
Municipalidad de A.G. Chaves y otra. Diferencia de salarios y otro” Acuerdo 2078
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5.- Dominio Publico de las Obras
realizadas por intermedio de
Cooperadoras

Ya el Dr. Guillermo Muifioz en el fallo
“MACO S.R.L. ¢/ Asociaciéon Cooperadora Dr.
Ricardo Gutierrez de la Escuela Juan Larrea n° 2
del Cons. Escolar y otro s/ cobro de pesos y dafios
y perjuicios” tratando el contrato de obra publica
entre una Cooperadora y el constructor dice que
este tema es uno de los asuntos mds espinosos
que el derecho administrativo debe afrontar y re-
solver: la participacion de entidades privadas en el
desarrollo de los cometidos que son propios de la
Administracién Pablica.

Las numerosas y crecientes actividades que
el Estado tiene asignadas han producido un formi-
dable impacto en las formas de gestién, impacto
que obviamente alcanza a los modelos institucio-
nales y categorias juridicas nacidos como respuesta
a necesidades diferentes.

Las cooperadoras, tal como se expresara en
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el punto 1 de este trabajo, ejecutan algunas veces
cometidos publicos, coadyuvando la gestion de la
Administracién Puablica.

Una de las tareas que a veces realizan por
expresa delegacion que hace la autoridad estatal
es la ejecuciéon de obras a través de aportes
estatales, destinada al cumplimiento o satisfaccién
de servicios pablicos o directamente que utilizadas
para el accionar de la administracion.

Estas obras son realizadas por entidades de
origen privado que, a través de aportes estatales
construyen, amplian, conservan y/o remodelan
escuelas, comisarias, hospitales y/o toda otra de-
pendencia de la administracién adonde la ins-
titucién pertenece.

En la provincia de La Pampa, para citar un
ejemplo de la provincia en la que vivo, a través de
subsidios que el Estado otorga, se han refaccio-
nado Centros Sanitarios y Alcaldias, remodelado
escuelas, etc.'?¢

Ahorabien, estasobraspodrianserfinanciadas
y ejecutadas por estas Asociaciones Cooperadoras
y/o Comisiones Vecinales, en propiedades del
Estado, pero luego explotadas por ellas mismas

126 Pprovincia de La Pampa, Decreto 600/97 se otorga un subsidio a favor de la
Asociacion Cooperadora del Centro Sanitario de la ciudad de Santa Rosa a efectos
de ser destinado a refaccion de dicho Establecimiento Asistencial; el Decreto
640/97 se otorga un subsidio a favor de la Asociacion Cooperadora del Hospital
de Zona Gobernador Centeno con sede en la ciudad de General Pico para ser
destinado a refacciones de dicho nosocomio; el Decreto 414/97 donde se aprueba
un convenio celebrado entre el Ministerio de Cultura y Educacion de la Provincia y
la Asociacion Cooperadora de la Escuela Provincial de Educacion técnica numero 2
de General Pico, destinado a la construccion de la residencia de varones de dicho
establecimiento educacional; y asi tendriamos varios ejemplos de esta manera de
descentralizar la ejecucion de estas obras.
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a fin de obtener el reintegro de los recursos por
ellas aportados. Este seria el caso de Obras con
participacién Pablico Privadas.

Pero el caso de tratamiento es distinto. Aqui
dichas Asociaciones reciben los montos directa-
mente del Estado, provenientes del presupuesto
que éste tiene destinado para la obra por la propia
administracién. De este modo, reviste particular
interés analizar, si esas obras de esta tltima mane-
ra ejecutadas son de dominio puiblico del Estado
o son obras pertenecientes al dominio de los par-
ticulares, es decir, es pertinente indagar respecto
de la naturaleza juridica de estas obras.

En lo que sigue se indagara respecto de la
naturaleza juridica que podria predicarse de los
bienes sefialados a la luz de las dos teorfas mas re-
levantes que tratan el tema del dominio publico.

5.1.- Teoria Propietarista.

Esta nocién propietarista del dominio pabli-
co, proveniente de Hauriou, parte de considerar
al dominio ptblico como una manifestacién de la
Propiedad.'?’

Del mismo modo Manuel Maria Diez com-
parte este criterio al sostener que “Todas las obras
publicas que realiza directamente el Estado por
administracién o indirectamente por medio de

127 HAURIOU, Maurice: Précis de droit administratif, Paris, 1927.
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contrato de obra publica o de concesién de obra
publica, como que se realizan con un fin de utili-
dad general, entendemos que forman parte del do-
minio publico, ya que el art. 2340, inc. 7 in fine,
del Codigo Civil, incluye entre los bienes publicos
del Estado cualesquiera obras piblicas construidas
para utilidad y comunidad comtn.” 28

De esta manera los autores que sostienen
esta tesis tienen como base de la denominacién o
conceptualizacién del dominio publico el Cédigo
Civil. Para ellos, los bienes dominiales son objeto
de un derecho de propiedad de igual naturaleza
que el establecido en el Cbdigo, cuyos caracteres
serfan los mismos que los de la propiedad privada,
sin perjuicio de ciertas reglas aplicables al dominio
publico a causa de su destino coman.'”’

Se define, segin la teoria que estamos anali-
zando al dominio piblico como el conjunto de bienes
de propiedad del Estado (latu sensu), afectados por
ley al uso directo o indirecto de los habitantes.'°

De esta definicién surgen los cuatro elemen-
tos que componen la nocién conceptual del do-
minio publico. Ellos son: Subjetivo, Objetivo, Te-
leol6gico y Normativo o legal.

En el primer elemento, el Subjetivo, encon-
tramos dentro de esta tesis el gran problema de

128 DIEZ Manuel Maria, Manuel de Derecho Administrativo, Editorial Plus Ultra,
tomo 2 pag. 307.

129 Spota, tratado de Derecho Civil, r. 1, vol. 3, pag. 469 y sig; VILLEGAS
BASAVILVASO. , t 4 pag. 165

130 BALLBE, Concepto del Domino Publico, Barcelona, 1945, p. 7y sig.
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poder encuadrar estas obras realizadas por par-
ticulares, como dominio publico.

Los defensores de esta tesis sostienen que el
elemento fundamental para que un bien pueda ser
considerado como parte del dominio publico es
el referente al sujeto o titular del mismo. Por lo
tanto, se establece una relaciéon subjetiva de la cosa
con la persona, desconociendo la relacién objetiva
de potestad entre una vy otra.

Aqui existen dos tesis bien marcadas. Una de
ellas, siguiendo las ideas de Proudhon, Ihering y
Berthelemy, rechaza la idea de que el Estado sea
titular de los bienes del dominio publico. Por el
contrario, entienden que el duefio de éstos es
el “pueblo”. En esta corriente se enrolan, entre
otros, Marienhoff y Bielsa.

La otra tesis sostiene que el titular de los
bienes demaniales es el Estado. Como precursores
de esta postura pueden mencionarse a Hauriou
y Mayer. En nuestro pais es sostenida por Diez,
Villegas Basavilbaso, Spota, Bullrich, Llambias y
Mariani de Vidal.'?!

Ahora bien, si analizamos que quien realizé
la obra de construccién, remodelacién, refacciéon
o mantenimiento es una Asociacién y/o Comisién,
persona juridica de origen privado, dichas obras
serfan netamente de caricter privado y no de
dominio publico.

131 NIELSEN Federico, en el Manual de Derecho Administrativo de Comadira
Julio, Capitulo XVII, Dominio Publco , pag. 1059.
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Pero aqui hay que tener en cuenta el dlti-
mo elemento sefalado por esta tesis propietarista
que es el elemento Normativo o legal. Segtin este
elemento, no hay bienes puablicos por naturaleza;
solamente la ley puede servir de fundamento para
que un bien tenga el caracter dominial.

Para determinar el concepto de dominio
publico se dice que los bienes deberan ser someti-
dos a un régimen de derecho publico. Pero este
sometimiento a un régimen de derecho publico
s6lo puede resultar de una disposicién de la au-
toridad competente, que en nuestro derecho no
es otra que el Congreso de la Nacién. Como ex-
ponen los expositores de esta tesis, es el Congreso
de la Nacién el competente para establecer cudles
bienes forman parte del dominio publico.

El determinar cuéles son los bienes de do-
minio publico, significa legislar sobre la condicién
juridica de las cosas. Esto es materia del derecho sus-
tantivo, de fondo, y corresponde por ello al Cédigo
Civil cuando legisla sobre las cosas en relacion a
las personas a quienes pertenecen, dividiendo a este
respecto las cosas en publicas y privadas.

Segiin esta tesis, solamente podrian ser
bienes del dominio publico las obras que reali-
zan estas Asociaciones y/o comisiones en ejercicio
de actividad administrativa, con dinero del erario
publico y para utilidad publica, si dichas obras es-
tan establecidas en el Cédigo Civil.
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5. 2.- Teoria Potestativa de intervencion
del Estado

Esta doctrina considera al dominio publico
como un titulo de intervencién del Estado, que
debié y debe ser regulado tinicamente por el dere-
cho administrativo.!3?

43

En efecto, “...si originariamente, en la an-
tigiiedad, el dominio publico surgié como régimen
juridico al servicio de una funcién social, desde el
Estado moderno es una potestad publica, en vir-
tud de la publicatio de dicha funcién social y, por
lo tanto, de la administracién del régimen juridico
conectado a la misma”!33

Por ello, el régimen dominial del Estado no
es un tipo de propiedad, diferente de la privada,
sino un titulo de intervencién, una potestad.

Ello nace de una correcta interpretacion de
los articulos 4 y 75 inc 5°y 18° de la Constituciéon
Nacional, a nivel federal y de los articulos 124 al-
timo pérrafo y 125 de la Constitucién Nacional
con respecto al provincial. Del mismo modo el
articulo 75 inc. 18, utiliza la técnica de interven-
cién, al prescribir la utilizacién de las tierras de
propiedad provincial para su colonizacion.

132 SALOMON, Jorge L., “El régimen del dominio plblico en la republica Argenti-
na: un intento de reconstruccion dogmatica” en Actualidad en el Derecho Piblico
N° 14., p. 82, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2000

133 VILLAR PALASI, Jose L citado por Parejo Alfonso, Luciano, “Dominio publico:
un ensayo de reconstruccion de su teoria general en Revista de Administracion
Publica N° 100-102, Vol Il p. 2403, Madrid, 1983.
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De acuerdo a esta manera de analizar el
origen y normativa del dominio publico, toma-
da por el Dr. Salomoni no ya como la relacién
entre la cosa y la persona, sino como técnica
de intervencién nos lleva a considerar que no
podria, hacer un nomenclador de bienes del do-
minio publico como lo sostienen otros autores.
El origen y normativa del dominio publico debe
estar subordinado a actividades que son necesarias
satisfacer: el progreso y prosperidad de la Nacion
a través de la disposicion y uso del dominio, entre
otras actividades.

La Potestad es una nocién que esta inserta en
la Teoria General del Derecho. Es un instrumento
para preservar intereses o solucionar conflictos
institucionales. Hay potestad cuando hay un sujeto
(activo) portador de un titulo habilitante que da
la ley para imponer a otro sujeto (pasivo) con la
finalidad de solucionar conflictos de intereses.

El Estado puede ejercer prerrogativas para
hacer posible la vida en convivencia social; es decir,
tiene potestad para hacer prevalecer el interés
publico individual o para solucionar tensiones
entre intereses privados de distinta jerarquia.

Como lo ha sostenido una parte de la doc-
trina espafola “El problema fundamental,......
serfa el marco de andlisis que se instauraria, esto
es, si se sigue insistiendo, como hasta ahora, con
los aspectos referidos a los bienes, o si, por el
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contrario, se incide en la actividad que se desarro-
lla sobre esta categoria de bienes.”'**

Pero, como se lo ha expresado, esta actividad
que se desarrolla sobre categorias de bienes debe
ser legislada de acuerdo al caricter local del dere-
cho administrativo, por las jurisdicciones locales,
es decir, las legislaturas, los consejos deliberantes,
que son los facultados, de acuerdo a las competen-
cias peestablecidas para limitar derechos a través
de su intevencién.

5.2.1 El caso de la Provincia de La Pampa

En la Provincia de la Pampa deviene en cons-
titucional la Ley 1597 (Ley de Municipalidades y
Comisiones de Fomento) que en su articulo 102
apartado I) inciso a) establece que el patrimonio
municipal estard constituido por los bienes de do-
minio puablico y de dominio privado que se deta-
llan en el mismo.

Es asi que el Poder de Policia Municipal que
legalmente asiste al Municipio, ha sido definido
como una potestad que limita al “...ambito de
libertad individual, sea en el hacer personal del
sujeto, sea sobre los objetos que éste tiene, por
eso dicese muy bien, que regula las personas y las
cosas”, en interés general. Su consagracién nor-
mativa se encuentra en los articulos 123 incisos 4)

134 GONZALEZ GARCIA, Julio V: “La titularidad de los bienes del domino publico”,
Marcial Pons, Madrid, 1998, pag.15.
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y 9) de la Constitucién Provincial y, en el articulo
67 inciso 23) de la Ley 1597.

De este modo, la potestad de intervencién
sobre la actividad de los bienes es de caricter lo-
cal. La demanializacion de una categoria de bienes
se justifica precisamente por la intensidad de una
necesidad publica que es preciso satisfacer.

Aqui es preciso recalcar la idea de Villar
Palasi de que “el dominio pablico nacié mas bien
con un sentido plenamente funcional: construir
un titulo de intervencién administrativa plena.....,

no pretende la Administracién conquistar propie-
dades sino potestades”.

Reducir el demanio a la contemplacion es-
tatica de los bienes, analizando la capacidad de de-
fensa frente a posibles usurpaciones no deja de ser
un modo reduccionista de analizarlo....... La dema-
nializacién de una categoria de bienes no deja de
ser una opcién de caricter funcional.'?

Aqui el elemento normativo o legal de la
teoria propietarista ya no es un elemento mas,
sino es el titulo de intervencién; es la manera en
que la Administracién regula la actividad sobre los
bienes con un sentido plenamente funcional.

De esta forma las obras realizadas por las
Asociaciones y/o Comisiones, si estin completa-
mente reguladas por el Estado, y éste interviene en
su uso, serdn de dominio publico, sobrepasando

135 GONZALEZ GARCIA: La titularidad......, cit., p. 15
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la teoria subjetivista de la relacion de la cosa y las
personas.

Como se ha expuesto, la manera de defi-
nir los bienes construidos por personas de origen
privado (Cooperadoras) para un fin puablico, con
fondos del Estado, podria obtenerse por las dos
tesis antes expuesta. Sin embargo, la naturaleza de
tales bienes serd diferente segiin se adscriba a una
u otra posicion.

Seria mezquino verlas bajo el prisma propi-
etarista, dado que ello conllevaria a conceptuali-
zarlas como bienes privados, ya que la misma tiene
en cuenta el elemento subjetivo para definirla (re-
lacién de la cosa con la persona). El Estado es el
que reglamenta e interviene intensamente en la
actividad a realizarse en esas obras ejecutadas por
dichas Asociaciones, que tendran un uso publico,
y serdn explotadas por la misma Administracién,
que es la que establece el régimen de intervencién
de acuerdo a la finalidad.

Es por ello que las obras que ejecuten las
Asociaciones Cooperadoras que se realicen con
fondos publicos para ser destinadas a un uso pa-
blico, son de dominio publico del Estado, que es el
que va a ejercer la potestad interventora de dicho
bien.
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Conclusion .

En el desarrollo del presente trabajo, con-
ceptualizamos a la cooperadora, como un ente pa-
blico no estatal, teniendo en cuenta los elementos
que componen su accionar.

Asi, analizamos el origen privado de la coope-
radora pero, que con la aprobacién o autorizacién
estatal para el ejercicio de funciones, se publifica.

En el ejercicio de la funcién administrativa
este ente goza de prerrogativas publicas en su
ejecucion, y se encuentra controlado en el cometi-
do publico por la autoridad Estatal. La intensidad
del control que ejerce el Estado sobre este ente
(Asociacion Cooperadora) dependerd de la legis-
lacién que regule al mismo, pero cabe sefnalar que
siempre ha de llevarse a cabo.

Sostenemos que la cooperadora ejerce fun-
ciones administrativas, por lo tanto, los actos ema-
nados en el ejercicio de dicha actividad deben ser
considerados actos administrativos; pues, como lo
enuncié la doctrina, de dos cosas una: o son am-
bos funcién administrativa y acto administrativo,
o ninguno de ellos es tal cosa.
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Analizada las dos posiciones en cuanto al
dominio publico del Estado afirmamos la teoria
potestativa de intervencién del Estado, por lo que
las obras que ejecute la Cooperadora con fondos
publicos para ser destinadas a un uso publico, son
bienes publicos del Estado ya que es éste el que va
a ejercer la potestad interventora de dicho bien.

“Al hablar de la reforma de las instituciones,
principalmente pensamos en el Estado; no porque
de su influjo haya de esperarse toda la salvacion,
sino porque, a causa del vicio del individualismo
las cosas han llegado ya a tal punto que, abatida y
casi extinguida aquella exuberante vida social que
en otros tiempos se desarrollé en las corporaciones,
han quedado casi solos frente a frente los particu-
lares y el Estado. Semejante deformacién del or-
den social lleva consigo no pequeiio darno para el
mismo Estado, sobre el cual vienen a recaer todas
las cargas que antes sostenian las antiguas corpora-
ciones, viéndose él abrumado y oprimido por una
infinidad de cargas y obligaciones.” 13

Es posible observar en este trabajo la rele-
vancia que alcanza el concepto de participaciéon
ciudadana consagrado en nuestra Carta Magna.

Ahora bien, para que la participacién no sea
un slogan vacio, carente de contenido empirico, sin
reflejo en la realidad; para que no trasmita un men-
saje falso que por tanto a nadie convenza y quede
como tantas otras ideas en el campo de las que se

136 Enciclica Papal “Quadragesimo anno” S.S. Pio XI, 15 de mayo de 1931.
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dice compartir pero que se prefiere no ejercitar
“por ahora”, se deberd, como se dijo en la intro-
duccién de este trabajo, complementar a la Orga-
nizacién Administrativa con estructuras del campo
de la Economia Social.

Las Asociaciones Cooperadoras, como ins-
trumento de esta participacién son la forma basica
de cooperacién entre la sociedad civil y el Estado.

Esta Descongestion de la actividad Adminis-
trativa, puede nacer de la voluntad del legislador,
pero en la delegacién del ejercicio de cometidos
publicos también debe mirar a aquellas organiza-
ciones intermedias, sin fines de lucro, que si bien
tienen su origen en el Derecho privado (escritura
publica, por instrumento privado cuya personeria
se encuentre otorgada por el Estado) se publifican
al cumplir el cometido estatal delegado.

Esta publificaciéon de la actividad de estas
personas juridicas no es una mera descentraliza-
cién de la organizacién administrativa, sino que la
idea es reconocer entidades fuera de la estructura
del Estado que favorezcan la eficiencia, transpa-
rencia y democratizacién de sus estructuras.

En el ejercicio de la funcién administrativa
por parte de estos entes gozan de prerrogativas
publicas en su ejecucion, y se encuentran contro-
lados en el cometido publico intensamente por la
autoridad Estatal.

El Estado, aprovecha las aspiraciones de las

125 |



SAPPA, Jost RoBerTo

cooperadoras, utiliza sus estructuras, y permite asi
que se lo ayude en un cometido tipicamente suyo.
Para ello delega fuera de la organizacién admin-
istrativa la ejecucién de una tarea estatal, traspa-
sandose un deber funcional de la Administracién a
una entidad de origen privado, por lo que no po-
dra el Estado, a partir de tal realidad reveladora,
pretender ser ajeno a la relacién contractual y sus
implicancias litigiosas.

Si bien la existencia de contratos administra-
tivos entre la Asociaciéon Cooperadora como ente
publico no estatal y un particular, se encuentra en
permanente discusién, no puede concebirse que
el Estado apele a tal figura para la realizacién de
cometidos que ha titularizado y no se haga respon-
sable por los dafios que en la realizacién de los mis-
mos provoque el delegado, siempre que se trate de
actos, actividades y omisiones propias de la dele-
gacion, con ejercicio de prerrogativas publicas.

Sin embargo, la justa 6ptica del problema
no podria vislumbrarse teniendo en cuenta las no-
ciones tradicionales y situaciones comunes, pues
como se sefalara en este trabajo existe toda una
nueva actitud en la sociedad contemporinea en
cuanto al rol de la Administracién, su relaciéon
con los particulares, el papel protagénico de las
asociaciones o cuerpos intermedios, sumado al
entrecruzamiento de lo puablico y lo privado, que
ha trastocado sensiblemente la concepcién origi-
naria del derecho administrativo todo y del con-
trato administrativo, en particular.
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Al no pertenecer la Cooperadora a los
cuadros de la Organizacién Administrativa del Es-
tado, se podrdn analizar en otro estudio, las dos
dimensiones de participacién de estos entes dentro
de las instituciones. La primera relacionada con
la integracién de la comunidad con cada funcién
u 6rgano del Estado (comunidad-escuela, comu-
nidad-hospital, comunidad-policia, comunidad-
universidad, etc.) permitiendo a las Asociaciones
la intervencidn en el proyecto de la institucién. La
segunda relacionada con la gestiéon de la misma,
entendiendo como tal la posibilidad de interven-
cién de los integrantes de una organizacién en su
proceso administrativo (planeamiento, gestién y
control); esto significa, tomar parte activa y posi-
tiva del proceso.

“Es verdad, y lo prueba la historia palma-
riamente, que la mudanza de las condiciones socia-
les hace que muchas cosas que antes hacian aun las
asociaciones pequenas, hoy no las puedan ejecu-
tar sino las grandes colectividades. Y, sin embargo,
queda en la filosofia social fijo y permanente aquel
principio que ni puede ser suprimido ni alterado;
como es ilicito quitar a los particulares lo que con
su propia iniciativa y propia actividad pueden rea-
lizar para encomendarlo a una comunidad, asi
también es injusto, y al mismo tiempo de grave
perjuicio y perturbacion para el recto orden social,
confiar a una sociedad mayory mds elevada lo que
comunidades menores e inferiores pueden hacer y
procurar. Toda accion de la sociedad debe, por su
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naturaleza, prestar auxilio a los miembros del cuer-
po social, mas nunca absorberlos y destruirlos.”’

137 Enciclica Papal “Quadragesimo anno” S.S. Pio XI, 15 de mayo de 1931
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