FORMULAN MANIFESTAGIONES. SOLICITAN _LIBRAMIENTO 1C DE
OFICIO.-

Sefior Juez Federal: -

CARLOS DANIEL FROMENT y ANDRES AGUSTIN
GRAMAJO, abogados defensores de Catlos Humberto Ben, en la causa
1614/2016, manteniendo el domicilio constituido en Pedro del Casiillo py.°
1435, CABA, ante V.S, nos presentamos y decimos:

1) En anteriores manifestaciones espontaneas
efectuadas por esta. Defensa se ha planteado, fundadamente, que -
contrariamente a lo reiteradamente sostenido por el Ministerio Pablico en
esta causa- la razén social “AYSA S.A" no era ni es una “empresa del
Estado”, no forma ni formaba parte de la organizacién estatal en si,
cuestion que inequivocamente se proyecta sobre la calificacion de
tos hechos investigados en esta causa,

Ello no soio en funcion de la naturaleza juridica de las
funciones llevadas a cabo por nuestro defendido, sino especialmente por
cuanto de fa naturaleza juridica de la sociedad anémma "‘AGUA Y
SANEAMIENTOS ARGENTINOS SA" deriva el régimen juridico
aplicable a los actos, procedimientos y contratos llevados a cabo por
dicha empresa para la ejecucién de las obras y la prestacién de {os
servicios que forman parte del objeto social de dicha razon social.



2) A tales efectos, solicitamos de V.8, gue, sin perjuicio
de ponderar la prueba documental oportunamente acompafada por esta
Defensa, se ordene el libramiento de un oficio & g INSPECCION
GENERAL DE JUSTICIA DE LA NACION a fin de que se sirva informar si
la razdn social “AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS 8.A.” ha sido
inseripta ante dicha reparticion como sociedad andnima en los términos de
la ley 19.550 y sus modificatorias, remitiéndose 12 fotalidad de los

' antecedentes relativos a su constitucién y evolucién hasta ef dia de

la fecha.

3) Fundamos la medida solisitada en la necesidad de
demostrar, desde este mismo estadio procesal, el notorio y profundo
desacierto en el que ha incurrido el Ministerio Pdblico Fiscal al
califlear los actos y procedimientos llevados a cabo por Ia razon
social "YAGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS §.4.".

En efecto, a fravés de puntuales referencias al régimen
juridice que gobiema -desde su constitucion hasta el dia de la fecha- &
aquella sociedad anonima, se ha demostrado que, contrariamente a [o
reiteradamente manifestado por el sefior Fiscal actuante, ni "AGUA Y
SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." resulta una. “empresa del
Estado”, ni sus directivos v funcionarios son nhi fueron “funcionarios

publicog™ sometidos, en lo gue concierne a las confrataciones
a cabo por dicha sociedad comergial .2 las

en el ambito de la Ad ministracién Publica nacional,

Cabe entorices remitirse a los extensos desarrollps
formulados por esta Defensa oportunamente en orden a o normado



en las leyes 19,550, 26.100 y 26.224, en el Decreto PEN N° 304/06 y on
las normas reglamentarias y complementarias dictadas al efecto.

Es en funcién de ells que las aseveraciones
formuladas por el Dr. DELGADO, en orden a Ia supuesta actuacion de
“funcionarios publicos® decididos a utilizar sus targos para cometer delitos,
a través de expedientes administrativm y de un modelo de contratacisn
estatal iregular, “en perjuicio de las arcas ptblicas’, resultan é todas
luces equivocadas.

| Igualmente erréneas son las alusiones formuladas por

el mismo funcionario del Ministerio Publico en orden al ‘réegimen de los
certificados de obra publica® ¥ a la calificacion de "AGUA Y
- SANEAMIENTOS ARGENTINOS SA" como Una empresa nacional de
servicios pliblicos. '

Es que dicha razén social, como o viene
sosteniendo esta parte, se irata de una sociedad andnima que fiene |a
particularidad ostentar como accionista principal al Estado Naeic»nal,
lo gue en alguno modifica la naturaleza juridica de una persona

juridica inscripta en la Inspeccién General de Justicia, con personaj

régido por la ley de contrato de trabajo v con normas prepias en

materia de celebracion ¥ ejecucidn de contratos.

Todo elio ha quedado perfectamente explicado a o

largo del debate parlamentario que precedid, en el Honorable

Congreso de la Nacién la sancién de la legistacion a través de la cual

se ratificaron los Decreto 304/06 -sobre constitucion de Agua y

Saneamientos Argentinos Socledad Anénima- y 37306, sobre

modificacién del decreto 304/06, '
Sostuvo entonces el Diputade SNOPEK;
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“También hemos escuchado algunas opiniohes
respelables sobre el fipo societario elegido. Se comenta por alli que tal vez
sea por la agilidad, y en esto algo de razén ha y. También se comenta que
a fo mejor podria ser mas apropiada una empresa del Estado o comn
participacion estatal mayaritaria, de las tipif cadas en la ley 19.550; esto
también podria ser,

Pero cuando se va a tomar una decision de esta
naturaleza es adecuado y necesario -como en ef caso anlterior- tener en
cuenta cuales fueron los resuffados de los casos paradigmaticos que se
han dado en la Argentina respecto de ese tipo de sociedades.

Estudiando el tema apunté algo que incluso me lo hizo
recordar una comparsiera de banecada, y es que en casi todos los casos en
que se ha trabajado con una sociedad det Estado, hia sido el conjunto de Ia
comunidad el que en definitiva -a fravés de esa sociedad def Estado- ha
terminado pagando las cuentas de los eventuales errores o deficiencias.

Todos los pleitos v las acciones administrativas
encarados en ese lipo de casos han ferminado memedfablemem‘e de
acuerdo con la experiencia que fenemos en la Argentina, perjudicando af
conjunito de la comunidad, principalmente a fos que menos tienen, porgue
a los que mas lienen casi no les molesta obfar Un poco mas o un poco
menos. En cambio, a fos que menos tienen pusde significaries una
afectacion a’mporfanfe para fa coberfura de sus necesidades basieas.

Entonces, enfendemos que es mucho mejor -y ef
Poder Ejecutivo lo han creido asi- ef esquema de Iz sociedad
andnima. Para gque no gueden dudas, el gobierno emitié un decrefo
gue comige o por lo menos comiplementa ef anterior, citado



expresamente éﬁ ef dictamen de la comision qie vamos a comemnisy
brevemente acto sequido.”

A su turno, la Diputada CARRIO sostuvo:

“El sefior diputado Snopek fue muy claro. ;Por qus ef
gobiemo efige una sociedad andnima de derecho privado, sujeta
- enferamente a fa ley 19.550, sin crear una sociedad del Estado o por lo
menos una sociedad con participacion estatal mayoritaria? Como Sefiafara
ef sefior diputado, e gobiemo efige aquelfa opcion porque, en caso de
cnisis, el Esfado no eos responsable. ;Qué quiso decimos? Que si fa
empresa fiene problemas eventualmente ira a la quiebra como wuna
sociedad andénima y sus ermpleados fendran que verificar sus créditos en
un jw'cio comercial comun; y ef Estado no sera responsable porque ésta no
€s una sociedad del Estado sino una sociedad andnima regida por ef
derecho privado. No importa que las acciones pertenezcan al Estado,
porque la estatalidad de una sociedad ests detenminada por su régimen
Juridico y no por su participacion accionaria.

Por elfo, no vamos a aprobar la rafificacion de este
decreto. |

Por otro fado, si bien es cierto qgue se ha solucionado ef
problema de las acciones no lransferibles -pues de fo contrario mafiana &/
ministro De Vido podria venderlas 2 cualquier socio- ostd claro que fa
| empresa liene la absoluta fibertad de asociarse con cualguior otra, aun con
seflos y con empresas fantasmas, y contratar con quien quiera, sin
licitacién piblica. Ademas, sus empleados no estén somelidos a ofra regla
que la del derecho privado, v una pésima o mala administracion de esta
sociedad andnima podrd determinar perdida de fa prestacién def sefvicio



para fos ustarios y de los derechos de los trabafadores, a la vez que la
inesponsabifidad absoluta def Estado argentino en la cuestion.

No hay responsables; esto no fo dice la Oposicion sino
que acaba de sefialario ef sefior diputado Snopek.”

Manifesto luego el Diputado GIUBERGIA:

“Al analizar estas situaciones preguniébamos qué es

“esta empresa, y planieabamos fa necesidad de que debe ser el Estado e}
que fa controle y Ia tenga a sy cargo. Esta empresa debe estar sujefa a
fodos los conirofes estatales, Como dectamos, para effo se puede hacer
una empresa del Estado cuyo patrimonio afectado a la prestacion de
servicios publicos integre ef dominio ptiblico. Conforme a fa ey 13.653 y
sus modificaiorias, las empresas del Estado quedan sometidas al derecho
privado en todo lo que se refiere a sus actividades especificas,
comerciales e industriales, y al derecho publico en todo lo que atade a sus
relaciones con la administracion o af servicio publico que estuviera a sy
cargo.

Pero también en ese sentido esian los contrafores def
Estado; fas emprosas del Eslado son personas juridicas, ptblicas y
estatales. Consecuentemente tienen el contralor de Ia Auditoria Generaf
de la Nacibn, de la SIGEN, Y en dlima instancia, de este Congreso
Nacionai. "

Por eso nosotros venimos aqui a plantear la cuestion
de la fipologia de la empresa y de su estado. For eso es imporiante que se
nos aclare sobre esta cuestion, porque el articulo 11 de fa ley dice que fa
sosiedad andnima se regiré por las normas ¥ principios del derecho
privado, por fa que no le serdn aplicables las disposiciones de Ig fey
19.549 de procedimientos administrativos y sus modificaforias, def decreto
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nimero 1.023 def 13 de agosto de 2001, régimen de contrataciones def

Estado y sus modificatorias, de I ley numero 13.064, de obras publicas y

. Sus  modificaforias, y en general normas o piincipios del derecho
administrativo, sir perjuicio de los controles que resulten aplicables.

Nosotros vemos que esta sociedad anénima va a

estar regida por el capitulo ll, seceion v, articuios 163 a 307 de 2 fa Jey

19.550, cormo lo dice ef articulo 1° def estatufo, y también por fas

nhormas y principios def derecho privado. Por supuesto, ne se van a

aplicar las normas de los procedimientos administrativos, como se

dice aqui, del decreto 1.023, del ségimen de confrataciones ofef

de {a ley de obras piblicas nj ninqurio de fos controles,

(...) Por eso, desde este bloque de la Union Civies
Radical venimos a rechazar esle decrelo de necesidad Y urgencia y a decir
que estamos presentando junio con ta oposicion Y con los sectores que
nos quieran acompafiar un proyecto.de ley por ef que se va a crear una
empresa del Estado que ests al servicio de jos argentinos, que sea tota y
absolutamente c‘onfmfada Y con la transparencia suficiente Y necesaria
para prestar estos servicios. Una empresa def Estado que les sirva, an
definitiva, a los argentinos. Ademas, como o establece el articulo 42 de i
Constitucion Nacional, fos usuarios deben tener participacion en cada uno
de los organismqs de contralor. Se debe astablecer fa necesidad de dictar
por fey un marco regutatorio para quie nunca méas fengan esos 15 milones
de habitantes de la Capital Federaf ¥ de! conurbano bonaerense que estar
a merged de un funcionario publico sin ningi tipo de responsabilidad.”

Se pronuncié luego Ia diputada por la Provincia de
Buenocs Aires Gragiela CAMANO, que agcompand el voto mayoritario qgue
convalidé los Decretos sancionados por el Poder Ejecutivo Nacional:
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‘En primer lugar, queremos decir que bajo ninglr
punfo de viste estamos en presencia de una reestatizacion. Eso se
desprende de la simple lectura de la iniciativa. Desde ef punto de vista
de fa perfenencia accionaria estamos en presencia de unsg empmsa'
on la que ef Estado va a tener mayoria, pero que es una sociedad
andnima,

£s una persona juridica de derecho privado con v
96 por ciento de acciones en potier del Estado, Esa empresa brinda urn
servicio piblico. Creo que es el meollo de la cuestion para la resolucién de
muchos inferrogantes aqui planteados.”

Hizo luego uso de la palabra el Diputado por la
Provincia de Buenos Aires Pablo Gabriel TONELL]J:

“A nuestro juicio, gs un error_haber creado una
sociedad anénima lisa v llana y no haber optado -como hubiera
correspondido- por la figura de una sociedad anonima _con

participacion estatal mayoritaria, tgue también esta prevista en la ley
19.550. ‘ :

Si este mismo Congreso en su oporunidad dedicé un
capitulo especial en la ley de sociedades anonimas a las Sociedades
anénimas con paﬁic:pacién estatal mayoritaria, por algo habré sido. Entre
olras cosas, porque esta sociedad andnima va a tener problemas en su
funcionamiento, pues al ser una sociedad andnima de la seccion V y no de
la seccion VI def capitulo It de la ley de sociedades andnimas va a suftir
restricciones -como la del articujo 264, inciso 4°) o la del articulo 272- que
no hubiera tenido si hubiera sido una sociedad andmma con parficipacion
estatal mayonfana De modo que alff hay vicios y dff;cu!fades que inclusive



van a provocar que esia sociedad  tenga problemas en gy
desenvolvimiento. "

Se refiri6 luego a esta cuestion el Diputado POGGI, de
ta Provineia de San Lyjs: | '

“Por fas formas podriamos debatir ef ropafe juridico
que asume esfa nueva empresa, esta manera que el Poder Ejecutivo
nacional ha encontrado de crear sociedades andnimas sujefas a derechio
privado pero que manejan fondos publicos sin afustarse a la ley de
procedimientos administrativos, af regimen de contrataciones del Estado, a
la ley de obras pablicas y al régimen de contrataciones de personal def
Estado, todo bajo ef gran rotulo de una estatizacion, |

| Es una estatizac_:‘én pero de un Estado paralelo,
ex!rapresupuestarfo, fuera de los controles normales de la hacienda
publica y de este Congreso Nacional. Imaginense, no sontrolamos fo
presupuestario, cémo vamos a controlar lo extrapresupuestario, gue es
donde va a estar ests sociedad anénima.

El Poder Eecutivo usa el argumento de que no
someter a esta nueva empresa af o’erécho_ administ(ativo sirve para dayr
fluidez operativa ol Sarvicio, !bgrar una mejor adecuacion a los cambios o
conlingencias v para Garanfizar fa coptinuidad Y regularidad de g
prestacién. Esto ests dicho en los fundamenios def decreto 304 y nosotros
fenemos dudas def tema.

Esta es una empresa mornopdlica sin competencia,con
un mercado cautivo, y no va a existi ofra empresa que va a reafizar (27s]
acueducto o un desagie cloacal pata compelir. Obviamente que ef
usuario, como acontece con estos monopolios naturales -asi depe Ser,
utiiza la vinjca oferia, Que es fa de la empresa monopdélica. Entonces, ZQué
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|
|
problema hablfa de crear una verdadera sociedadi; def Estado, con una
fegisfacién ajustada a ios tf'empos, Gue fuera made;n%a ¥ que le confiriera a
esfa sociedad la flexibilidad necesaria para actuar con eficiencia? Lo que
acabo de manifestar tiene gue ver con las formas.” '
También oping el diputado Glaudio LOZANO:
“Con esto aparece Ia primera prgeocupacién, que es la
que aquf ha sido planteada: si coincidimos en la necesidad del carécter
publico de fa actividad de la cual estamos hablando; mueve a discusion ef

hecho de que no se haya utifizado ninguno de los instrumentos legales

drspombles para garantizar esfo, ni la sociedad del Esfado que en fodo

caso penmitiria la ley 20.708, ni la sociedad anomma con participacion

estatal mayoritatia, lal cual lo permitiria fa ley 1 9 550, Es decir, no se

entiende por qué exisliendo dos instrumenios ;Iega!es que podrian

garanlizar el predominio del Estado y del inferés pubﬁco en la actividad,

esfos no son ulilizados y se cree olra forma . -Gue podriamos famar -
engandro 0 como se quiera- que ciertamente no tierte tipificacion dentro de

la normativa vigente. ' :

Es més, estamos ubicados en ia misma discusién que
tuvimos en esta Cémara -y esto lo recordaba ef senor diputado Godoy- en
ef momento en que iratamos la situacion de ENARSA

En realfidad, me parece que ef Recho de que se wiifice
un instrumento de esta naturaleza abre la discusién que estamos
planteando aqui. En primer fugar, aparecen argumgenfos desde fa vereda
oficial sefialantdo que se busca una suerte de md yor agifidad. También
aparecen cuestionamientos que dicen: "No, esfo |tiene. que ver con el
hecho de eludir controfes o con una hipotética pérditla futura de 4 mayoria
estatal " Supuestamente, con Ia reforma que viene a proponer el Poder
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Ejecutivo con el decreto posterior, nos dice gile 850 10 Va a ocurir v que,
efectivamente, se va a mantener fa mayorfa estatal. Por lo {anto, si cory ef
uttimo decreto resuita menos entendible si estamos decididos a garantizar
ina socfedad.anéhima con mayorla estatal permanente, enfonces ;por
que no utilizar el instrumento legaf disponible, vinculado con Ja ley 19.5507

Ciertamente, el argumento de Ia agifidad es muy
discutible, Ests plagado de efemplos. Se acaba de dar uno g nivel
infemacional de sociedades del Estado que funcionan muy bien, y de
sociedades anénimas con participacién estatal mayoritaria que tienen un
buen rendjmiento. Nada podr decirse en contra de Ia enorme rentabilidad
que PDVSA o Petrobras pueden demostrar. Efectivamente, son
socledades de estas caractetfsticas.

Por o tanto, no parece muy razonable eslte tipo de
argumentacion, def mismo modo que aquelta que ofro de los miembros
informantes del blogue de fa pfimera minoria hizo cuando intents decir gLe
las sociedades del Estado por definicién sor deficitarias. De esta forma,
practicamente recupero el tipo de l6gica, codigo y criterio que el paradigma
de fos 90 instalara en la Argentina.” _

Se pronhuncio luego el diputado Carlos Albero
Tinnirelio:

“.) La pregunta es si con refacion af. agua ello es
distirto. Sinceramente, no s6lo no es diferente sino que taxativamente se
reconoce -fambién fo han dicho aqui algunos diputados, a Guienes
reivindico- que no se trata de una reestatizacion, sino de la constitucion de
ofra empresa privada fue se é’nanejaraf con las reglas de dicho sector
Simplemente, ta ma Voria de las acciones las va a tener ef Estado.



Aunque alguien se Soiprenda  do  que diga
"simplemente”, cuando se me sefiala que ef Estado tendrd el 90 por ciento
de las acciones, insisio en gue la empresa no dejars de ser una sociedad
anonima o una empresa privada con mayoria accionatia estatal”

Se refirié fambién a la cuestion el Diputado Victor
Zimmermann: _

‘Aqui vemos que se ha uflizado un decreto de
necesidad y urgencia Gue crea una sociedad andnima que se va a regir
por la normativa del derecho prvado, que va a estar exceptuada def
négimen de confratacion, es decir, de todas las nommas del derecho
publico. '

Algunos Nlegaron a entender ¥ a decir que era una
feprivaiizacién. Eso lo discutiamos hace unos dias en Ja reunién conjunta
de las comisiones de Presupuesto y Hacienda ¥ de Obras Piblicas.

¢Qué se hizo entonces para no dejar lugar a dudas?
Se sanciona un nuevo decrefo de necesidad Y urgencia que establece
limitaciones con respecto a la transferencia de. sus acciones. Y ahota
fenemos una sociedad andnima atipica, que no tiene tipificacion alguna en
nuestro régimen de sociedades o de leyes comerciales.

Por eso digo que es cierto que podriames transformar
la realidad, pero entendemos que fendriamos que habetlo hecho por ley.
Aqui se ha dicho que uno de fos argumentos era fa premura, ef fiempo.
Nos hemos pasado discutiendo durante mas de quince dias este tema 1%
podriamos hacerlo practicamente sin ningon inconveniente por una fey que
efifa un tipo societario como una sociedad def Fstado.



Sabemos que ese sistema funciona en muchas
provincias argentinas, inclyso en algunas con caracteres internacionales, y
a diario vemos resuftados allamente positivos.”

De modo entonces que, mas alla del sentido -favorable
o desfavorable- de |as opiniones emanadas de los legisladores
intervinientes acerca del proyecio de Ley por ellos analizado, queda
demostrade de manera evidente y fehaciente que los Decretos del Poder
Ejecutivo convalidados por el Honorable Congreso de Ia Nacion
consagraron la creacién de una sociedad anonima regular -ni siquiera
Unha sociedad andnima con participacién estatal mayoritatia como £
regida en los arts. 308/312, Ley de Sociedades Comerciales-, ajena
por ende a las estructuras de Ia Administracién Pablica estatal,
El hecho de que a Auditoria General de

la Nagidn

aya efectuado informes, guarda relacién con Ja_competencia

. gue dicho érgano ,.__ que dicha

emgrésa recibe fondos del Estado Nacional, _sin__integrar 38U

estructura (del mismo modo que la AGN fiscalizé a la Asociacidn del

sea parte de la Administracion Priblica).

Ese equivocado enfoque del Sr. Fiscal es relevante a

Fitbol Argentino, sin que ello impligue que dicha entidad haya sido o

la hora de analizar juridicamente los hechos materia de las presentes
actuaciones.

En las auditorias de AGN se caracteriza a AySA en
linea coincidente con lo expuesto precedentemente.

Asi, por caso, en la Resolucion N® 165/18 (Actuacion
AGN N° 329/14) se refiere lo siguiente;

v 3.1 Generalidades:
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A través del Decrefo N° 304/06, ratificado por Ley M°
25.100, se dispuso Ia constitucion de la sociedad ‘Agua y Saneamientos
Argenfinos SA >>; en la ombita de Secreiaria de Obras Pblicas def
MINPLAN bajo el régimen de la Ley N° 19.550 de Sociedades
Comerciales (seccion V) ... La _misma _norma_excluyé a AvSA ded
dmbito_de Jas leyes de Procedimiento Adminisfmﬁvé. de Obras
Pigblicas y del Régimen de Contrataciones def Estado ...”.

Luego agrega:

‘La Norma General aplicable a fa gestion de obras de
la empresa, y sin petjuicio de las disposiciones de cada pfiego en
pariicufar, és el "‘Manual de Procedimientos” de gestién de contrataciones
de obras, bienes y servicios”, aprobado por ef Directorio de fa empresa et
27/09/07 v sus versiones Y revisiones posteriores. £l anexo 12 del manual
es of “Fliego de bases y condiciones generales para licitaciones y
concursos de precios para la contratacién ¥ ejecucidn de obras.

Asimismo, AySA dicté un instructivo de
certificacibn de excedidas, adicionales y ampfiaciones gue rige ef
procedimiento y requisitos a cumplimentar para certificar ese tipo de
partidas, asi como las ampliaciones de obra,*

Expresamente, el documento indica que el
procedimiento “se aplica a Ia certificacién de partidas excedentes,
adicionales y ampliaciones de obra cuya valorizacion econdmica no
excedan el 30 % del monto dej Contrato de obra. {Manual de
Procedimientos de Gestién de Contrataciones de Obras, Bienes, y
Servicios, Anexo 10 Instructive Tolerancias}”#}.



La Fiscalia tiene esta informacion mas toda la gue
Se agregé a la causa. Cabe entonces preguntarse por qué se refiere
Funcionario Pablice ¥ a Derecho Administrativo?

La Empresa esta regida por el derecho privado
por lo cual dicta su Propia reglamentacion y sujeta a ella todas
sus decisiones, incluidas |as contrataciones, -

' Pero en ese mismo documento la AGN detalla quie:
los érganos de gobierno de la sociedad son: 1) Asamblea cono
organos deliberativo; 2) Directorio_con Funcién de Representacién y
Administracién _y 3} Comisidn Fiscalizadora, en su cardcter de
Organo de Control ¥y vigilancia del Directorio.

Los miembros del Directorio son designados por Ia
Asamblea en un nimero minimo de 3 y un méaximo de 5, pudiendo
nombrarse igual niimero de suplentes, con mandate de 3 ejercicios
con posibilidad de reeleccién., .

La naturaleza juridica de "AGUA Y SANEAMIENTOS
ARGENTINOS S A" se encuentra a su vez perfectamente alcanzada por
las normas del Cédigo Civit y Comercial, cuyos arts. 145 a 149
establecen:

“%ETIC’ULO 145.- Clases. Las bersonas juridicas son
publicas o privadas,

"ARTICULO 146.- Personas juridicas peblices. Son

personas juridicas publicas:

é) el_Estado _nacional las Frovingias, fa Ciudag

Auténoma de Buenos Alres, ios municipios, las enfidades autgrquicas ylas

demas organizaciones constituidas en |z Republica_a _las que ef

ordenamiento juridico atribuya ese carécter:

Is




b) los Estados extranjeros, fas organizaciones a las
gue ef denecho intemacional publico reconozca personalidad. juridica y
foda otra persona juridica constifuida en ef extranjero cuyo cardcler piblico
resulte de su derecho aplicable;

' ¢) la Iglesia Caldlica.

"ARTICULO 147.- Ley eaplicable. lLas personas
juridicas publicas se rigen en cuanio a su reconocimierito, comienzo,
capacidad, funcionamiento, organizacion y fin de su existencia, por las
leyes y ordenamientos de su constitucion.

“ARTICULO 148.- Personas juridicas privadas. Son
personas juridicas privadas:

a) las sociedades;

b) las asociaciones civiles;

¢) las simples asdciaciones;

d) fas fundaciones;

e) las iglesias, confesiones, coniunidades o enlidades
refigiosas;

f) fas mutuales;

9) las cooperativas;

h) el consorcio de propiedad horizontal:

i) fotda otra contemplada_en disposiciones de este

Cédigo o en ofras leves v cuyo cardgcter de tal se establece 0 resufia de s

finalidad y normas de func;onam;enfo.
ARTICULD 449.- Participacién def Estado. La

6n def Estado en j personas juridicas privadas no modifica
ef cardcter de éstas. Sin embargo, Ia fey o el estatuto pueden prever

nariicipaci
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defechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés

pablico comprometido en dicha participacion.

ARTICULO 150.- Leyes aplicables. Las personas
juridicas privadas gue se constityen en fa Repiiblica, se rigen: '

a) por fas normas imperativas de la ley especiaf 0, en

su defecto, de este Cddigo;

b) por ias normas del acloy _constifutivo _con  sus

madificaciones v de los reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso

da d;‘ve{gencia;
c) por fas normas supleiarias de leves especiales, 0 en

su defecto, por las de este Titulo.

Las personas juridicas privadas que se constituyen en
ef extranjero se rigen por fo dispuesto en fa fey general de sociedades.”

Claramente el Cédigo Civil y Comercial establece qué
debe entenderse por personas juridicas privadas, dejando establecido
que la participacion del Estado en las mAismas, no modifica el caracter de

gllas, las gue en consecuencia guedan regidas por_las normas

especificas ¢ue gobiernan su funcionamiento v ho por normas del

Derecho Pliblico.

"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS 8.A" no es
el Estado Nacional, ni es una entidad autdrquica, ni ha sido definida en [a
hormativa que dispuso su creaciéh como una sociedad estatal.

' Se trata de una persona juridica privada que tiene |a
particularidad de tener como integrante fitular de acciones aj Estado
Nacional, lo que, de conformidad z Io establecido en el art, 149, CCyCN,
no altera la naturaleza juridica de la entidad.



De ello se deriva_que los directivos de "AGUA Y

SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A.“ NO_revisten la condicién de

funcionarios  piblicos a los fines de hacer efectivas
responsabilidades legales.

' En efecio, funcionario piblico es aquel que participa o

cumple una funcion poblica, en el sentido que le da el Derecho

Administrativo. Una persona participa del ejercicio de funciones plblicas si

el Estado ha delegado en ella, de modo exclusive o en participacion con
otros, la facultad de expresar o ejecutar la voluntad estatal en el Ambito de
cualquiera de los tres poderes del gobierno, ya sea hacional, provincial o
municipal.

Resulta claro que estamos hablando de un concepto
estrictamente juridico (con ciertas precisiones que mejoran las deficiencias
del lenguaje natural) cuya base de legitimacion se encuentra en el real
ejercicio de una funcion publica. Esta expresion "funcién publica”
indudablemente debe servir de guia rectora para decidir los casos que
aparecen como dudosos.- Sin dudas e ordenamiento juridico en sy
conjunto nos debe ayudar a justificar |a conclusidn. En nuestro caso, Ia
cabal demostracién de que los directores de la Sociedad Andnima en
cuestion no son funcionarios publicos, ni para el Derecho Penal ni para
ninguna ofra rama del ordenamiento Jurfdico.

Concretamente el planteo surge cuando en un caso no
resulia clara o evidente la condicisn de funcionario publico ya que e
Estado adopta diferentes formas juridicas para ejereer su potestad o para

delegarla; o simplemente decide no ejecutarla y dejarla fuera del ambito
estatal. '
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Sin pretender agotar fas formas juridicas que se
utilizan, podemos mencionar como las mas comunes a las entidades
privadas con y sin participacish estatal, entidades autarquicas, empresas
del Estado, sociedades del Estado, sociedades con participacion estata| A
dentro de esta ltima forma, las sociedades andénimas con participacion
estatal. ' |

Debe atenderse, asi, al régimen juridico y todas sys
consecuencias; la titularidad ge patrimonio; la finalidad de actuar por
ejemple como banco comercial v la conéiguiente finalidad de lucro; entre
otras, vy principalmente cuales son los critetios o parametros relevantes
tomados en cuenta por la jurisprudencia local y nacional respecto de dos
aspectos centrales: Que no se frata de funcionarios publicos aquellas
personas que se desemperian en el ambiio de una sociedad anodnima, y
que los fondos que pueda aportar el Estado deja de pertenecer al mismo y
Pasa a integrar un patrimonio diferente al del Estado, con todas |as
consecuencias juridicas gue ello implica.

"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." ng

foza de los privilegi gativas de la Administracién, ni de sus

competencias vy sus actos carecen de ejecutoriedad,

Su creacién por transformacion fue dispuesta por g

Estado mediante un acto institucional y quienes concurrieron a celebrar el
contrato en nombre det Estado 1o hicieron como funcionarios publicos,
pero sus directores, miembros del consejo de vigilancia y sindicos, son
designados segtin la normativa de Iz ley de sociedades Y No revisten el
caracter de funcionarios publicos, sin embargo si de funcionarios de |a
sociedad a la que pertenecen, con las correspondientes responsabilidades
societarias.



De alli algunas consecuencias précticas gue justifican
la afirmacion anterior de que sus miembros ne son funcionarios
ptblicos. A saber:

En esta esfructura peculiar de Derecho Privado, no
es posible el contro! administrative v en particular no proceden los
recursos de alzada al carecer de caricter administeativo los actos
que lleva adelante fa sociedad,

El control judicial de los actos se resuelve (y debe
resoiverse} ante los tribunales ordinarios de conformidad con las
nosrmas de Derecho Privado o déi Derecho Laboral aplicable.

Asi también su finalizacién y el destino de los
bienes que infegran la Sociedad Andnima se rige por la Ley de
Sociedades Comerciales.

"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A™
esta constituida en los términos de la Ley de Sociedades
Comerciales.

Designa su Directoric v sus Sindicas mediante ia
.ce!ebracién de una Asamblea Ordinaria, tal como Io indica Ié
merncionada ley.

Se remueven sus autoridades por las causas y
mediante los procedimientos de la Ley de Sociedades Comerciales.

La Asamblea aprueba sus balances Y la gestién de
los directores. '

La Asamblea extraordinaria es la que aprueba las
modificaciones al Estatuto -en caso de ser necesario-, ¢ los
aumentos de capital.



"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS s.4."
paga todos los impuestos provinciales y nacionales del mismo modo
" que todas las S.A. que tienen capital exclusivaimente privado.

Todo su personal esti contratado bajo el régimen
de ia Ley de Contrato de Trabajo,

El control de toda |a documentacién societaria de
“"AGUA Y SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A." es efectuado por Ia

Inspeccién de Personas Juridicas como en el resto de las sociedades

comercizles.

El marco normétivo puede sintetizarse en lo que
establecen la Constitucion Nacional, el Cédigo Penal y la Ley de Etica
Pablica que en su art 5 menciona algunos de los que deben ser
considerados funcionarios publicos. La C.N. dice en su art. 36 in fine gue:
"...El Congreso sancionara una ley sobre dtica pablica para el ejercicio de
la funcién.. ", circunstancia que ocurrié mediante la ley 25.188 conogida
comeo Ley de Etica Publica.

El Cédigo Penal establoce en su arl. 77: "Por los
términos "funcionario publico" v "empleado publico”, usados en este
codigo, se designa a fodo el que participa accidental o permanentemente
del ejercicio de funciones publicas sea por eleccidon popular o por
nombramiento de autoridad competente”.

Es clara Ia remision que se hace a la actividad que -

_ﬁ__ nario p

debe parficipar o llevar adelante una funcién publica. De alli |5
necesidad de profundizar un poco més sobre este punto.

En especial sobre el tema de la funcién ptiblica, el art.

1 de la Ley de Etica Pdblica (25.188), expresa que en el ¢jercicio de Ig

21



funcion publica, se establecen "un conjunto de deberes, prohibiciones e
incompatibilidades aplicables...” respecto a todas las. personas gue se
desempefien en la funcién publica en todos sus niveles y jerarquias v, de
manera similar a lo que dispone el mencionado art. 77 del C.P., establece
que debe entenderse por funcion publica "toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona en
hombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades.. ",

| Palabrag més, palabras menos, son funcionarios
publicos todas las personas que_realicen cualouier actividad que

pueda catalogarse como funcién publica.

Y el art. 5 menciona ejemplificativamente aquellas
personas que pueden considerarse - funcionarios publicos por realizar
funciones publicas Y, como es de esperér, na estan los miembros de las
Sociedades Andnimas con ‘participacion  estatal, pero si estan
expresamente incluidos los miembros de las Sociedades del Estado, -
empresas del Estado, Bancos Oficiales y ol representante def Estado en
las Sociedades Andnimas en las que participa el Estado. Es clara Ia
redaccién e intengién del le islador cuando menciona —en lo gue
nos interesa directamente- no a los miembros del directoric de ung
Sociedad Anénima privada, en Ia nomenclatura del Cédigo Civit

Comergcial, cuys naturaleza juridica no se ve modificada por el hecho

de que uno de sus socios sea el Estado Nacional,
ae gy e Sta el tsilano Nacional,

ara considergr

en cada blice o no.

Asl lo tiene dicho la Excma, Camara de Acusacion de
la provincia de Cérdoba al sostener que "Corresponde sefialar como
primera cuestion que le asiste razén g Ia defensa en cuanto al hecho de
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que ef Banco de la Provincia de Céordoba ya no es parte de la
Administracicn Publica por cuanfo fue transformado en una Sociedad
Andnima de la que el Estade Frovincial s6lo posee la mayorfs accionaia.
Ello impide que ef defito aqui achacado at imputado lo sea a tenor del art.
174 inc. 5° def CP. siendo suficientes fos argumentos proporcicnados por
la defensa para llegar a esta conclusién, s los que me remito en honor g g
brevedad. Como consecuencia, en lo que fespecta al cambio de
calificacion legal sobre esta cuestion corresponde hacer lugar al plantec
defensivo,.." (Cadmara de Acusacion in re: "Brizio, Gerardo Gabriel p.s.a.
fraude en perjuicio de [a administracién publica”, Expte. B-11/13, SACM n°
1062568- febrero 2014).

Las razones de la Camara de Acusacion de [a
Ciudad de Cérdoba, son bien sencillas y se remite a lo tjue nosotros
mas arriba denominamos "formas", Es degir, por la forma juridica
adoptada —en el caso bajo anilisis por el triBunal= el Banco de
Cérdoba se puede inferir que no pertenece mas z la Administracién
Pubtica.

Pero ademas hay que agregar un dato importante. Una
Cosa es que para comenzar una aclividad, el Estado aporte dinero y o
col'éque en un patrimonio ajeno a su propia orbita estatal (lo ingresa al
patrimonio de una sociedad comercial y se desprende del misme lo tue
permite afirmar sin hesitacion que el Estado va no es propie‘tarid de ese
dinero, no es dinero Suyo) y que -ese patrimonio pertenece a persona
jurldica distinta a la del Estado. Si pensamos en una entidad bancaria con
solo pensar que una vez iniciada Ia actividad, y luego ya en
funcionamiento, mas del 80% del dinero es de particulares gue colocan
depdsitos. De alli gue no resulta dificil concluir que el dinero gue se
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maneja, por ejemiplo en un Banco, ya ni siquiera es el gue
originariamente aportdé el Estado. Dicho. esto, con trascendencia
penal, si el dinero desaparece (por cualguier modalidad delictiva) del

patrimonio de la Sociedad Anédnima, no resulta periudicado el Estado.

Aunque sea repetitivo cabe decir patrimonio gue disminuye es

ng que el

el patrimonio. de la S.A. pero _no el del Estado. Este solo tiene

acciones y pusde obtener ganancias ¢ perder lo gue colocd en ofrc
patrimonio bien diferenciado del patrimonio estatal. :

No estamos en presencia -para el caso de "AGUA Y
SANEAMIENTOS ARGENTINOS S.A " de directivos de Sociedades del
Estado ni Empresas-del Estado.

En nada cambia todo lo dicho hasta aqui que en (a Ley
de Etica Publica se imponga a los miembros del direciorio de la S.A el
deber de presentar la correspondiente declaracién jurada, toda vez que
esa sola obligacion no lo convierte en funcionario publico ni le asigna los
derechos y beneficios que la ley le acuerda = ellos. Son solo sujetos
mencionados en la ley con dicha obligacion legal,

Es lo que, en definitiva, tiene resyelio la jurisprudencia
de los tribunales.
' Asi por caso, siguiendo el dictamen de la Procuracién
General de la Nacion (dictamen de la Dra. LAURA MONTI) en la causa
‘CORREA TORRES, JUVENAL" (CSJIN 251, LXLIV), et que fuera seguido
por la Excma. Corte Suprema de Justicia de [a Nacion: -
"Por aplicacion de los criterios Que surgen de esos
precedentes, esta causa debe framitar en Ia Justicia local. No obsta a Io
expuesto, la circunstancia de que se encuentre codemandada Aguas y
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Saneamientos Argentinos, pues entiendo que resulta aplicable al sub lite In
posicion de esfe Ministerio Publico en fa Comp. 10641 XLIY, "Aguas v
Saneamientos Argentinos S.A, s/ apelacion fafta municipal’, dictamen def
25 de marzo de 2009 ¥ senlencia de V.E, def 19 de maye de 2009. En
efeclo en dicha oporiunidad  sostuye que la empresa Aguas y
Saneamientos Argentinos es una sociedad andnima, constituids bajo ef
régimen de Ja ley 19.550, cuyo capital social estd conformado por ef
Estado Nacional, ton un aporfe del noventa por ciento, y los ey
frabajadores de Obras Sanitarias de fa Nacién adheridos af Programa de
Propiedad Participada, en el resianfe diez por ciento (conf. Arts. 1° y 2° det
decrefo 304/06, ratificado por fa ley 26,1 00).

, Se trata, entonces, de una sociedad de capifales
mixtos (piblicos y privados) y no exclusivamente estatal, a diferencia
de lo que sucedia con Ia ex Obras Sanitarias de fa Nacién y, por ello,
1o resultan aplicables los precedentes de V.E. relativos a dicha
einpresa estatal pare determinar ef organo judicial gue debe entender
cuando se planteen conflicios con la aciual prestadora def servicio
de provision de agua potable y desaglies cloacales en ef area
defimitada por ef art, 1° def decrefo recién mencionado.”

Y en el mismo sentido se pronuncid Ia Sala il de |a

Exema. Camara Federal de Apelaciones de La Plata, en el résolutorio
dictado el 4 de marzo de 2010 en el expte. n.° 16.847/09, “B., H. N. ¢f

AY.S.A. sf Amparo”:

“3. Atendiendo a ello, surge claro ~como jo sefialé el Fiscal General

en su dictamen - gue ia presente causa_no_compete g ia justicia
federal “ratio personge”. Ello, pues la_demandada (A.Y.S.A.) es ung
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socledad anonima constituida bajo ef régimen de

fa ley 19.550, cuyo
capital social esta conformado por el Estado Nacional, con un aporie

del noventa por ciento, y los ex trabajadores de Obras Sanitarias de
la Nacién adheridos al Programa de Propiedad pariicipada, en ef
restante diez por ciento (conf, arts, 1 ¥ 2 del decreto 304/06, ratificado
por ia ley 26.100).”

4) Por todo lo expuesto, solicitarmos de V.S.-

da) Que tenga presentes las manifestaciones
ampliatorias formuladas.

b} Que se libre el oficio solicitado en el punto 2) del
presente.,

Proveer de conformidad,
SERA JUSTICIA.
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