UTILIZACION DE FIDEICOMISOS POR EL SECTOR PUBLICO
Y LA LEY N°26.095 QUE CREA CARGOS ESPECIFICOS PARA
LA CONSTRUCCION DE INFRAESTRUCTURA ENERGETICA* .

Eduardo Mertehikian

Sumario: |. Breve aproximacion al problema. I1. Los fondos fiduciarios integrados con apor-
tes del Estado en el derecho nacional argentino. @) Creacion y previsiones necesarias en las
leyes del presupuesto del Estado. b) Apuntes sobre laregulacién legal delos fondos fiducia-

rios en el derecho argentino y de su aplicacién a los creados por €l sector publico. I11. La
creacion de “ cargos especificos’ para atender la ampliacion de lainfraestructura energética.
IV. Colofon.

|.Breve aproximacion al problema.

Sabido es que parael cumplimiento de sus cometidos especificos, el Estado acude
alatécnica contractual y por muy obvio que resulte, cuando el obligado al pago dela
contraprestacion por laobra, provision o servicio que haencomendado aun particular,
es el propio Estado, configura un elemento esencial que cumpla con dicha obligacion
en tiempo y modo pues su contratante particular hatenido especialmente en considera-

* Este trabajo expuesto en las Primeras Jornadas de Derecho Administrativo de la Ciudad de Rosario en
Homenagje al Profesor Antonio Chede, toma como base el publicado por € autor en Documentacién
Administrativa — DA — 267-268 pégina 235 y siguientes — Septiembre 2003 — Abril 2004 — Instituto de
Administraciones Publicas de Espaiia— INAPy hasido actualizado con lareciente legislacién dictadaen
la RepublicaArgentina (Ley N° 26.095) para obtener financiamiento por |os usuarios con destino a obras
de infraestructura energética.
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cion esacircunstancia a tiempo de formalizar su propuestay celebrar € contrato!. El
principio rector vigente en estamateria, segin el cua los contratos se celebran para ser
cumplidos en la estricta medida de las obligaciones reciprocamente asumidas por las
partes, es predicable de los contratos que celebra el Estado?.

Como lo viene sefialando |a doctrina en nuestro medio, cada declaracién de emer-
genciaalaque se acude, seaque estaabarque tnicamente a sector publico o adetermi-
nadas funciones del mismo (verbigracia; Leyes Nros. 23.696, 23.697, 23.982, 25.344)
0 que —como sucede actual mente— se le asigne carécter publico en materia social, eco-
némica, administrativa, financieray cambiaria(verbigracia; LeyesNros. 25.561, 25.790,
25.820°) parade ese modo habilitar el gjercicio de ladelegacion | egislativa con susten-
to en el Articulo 76 de la Constitucién Nacional, no hacen sino producir una degrada-
cion tanto del derecho publico, cuanto del derecho privado?; dado que pone no sola-
mente en crisislos criterios basi cos sobre |os que reposalaideamismadel contrato que
como acuerdo de voluntades obliga alas partes como laley misma (Art. 1197 Codigo
Civil) sino del propio Estado de Derecho®.

1 Conrelacion a contrato de obra piblica, “El precio es un elemento esencia del contrato”, sefiadla Barra
Rodolfo C. en su obra Contrato de Obra Publica, T. 3, p. 874 (Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1988).

2 Asi lo haentendido expresamente |ajurisprudencia de nuestra Corte Supremade Justiciade laNacion en
innumerabl es pronunciamientos, paracuyo estudio nosremitimosaCoviello, Pedro J. J., “Lateoriageneral
del contrato administrativo a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”,
incluido como Estudio Preliminar de nuestra obra Estudios sobre Contratacion Plblica, Buenos Aires,
Editoria CienciasdelaAdministracion, 1996. Sacristan, EstelaB., en “Los Contratos de prestacion de los
Servicios Publicosen la Perspectivaconstitucional”, en Revista Argentina del Régimen dela Administracion
Publica—Rap: 301 (Afio XXVI), BuenosAires—Argentina. En sentido analogo por un fortalecimiento del
principio del pacta sun servanda particularmente en |os contratos que tienen por objeto la prestacion deun
servicio publico puede verse Cassagne, Juan Carlos, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1999, p. 94.

3 Cuando estetrabgjo ingresd aprensa, €l Senado delaNacién habiaaprobado |aprérrogadeladeclaracion
deemergenciapublicahastafinaes del afio 2007, circunstanciainexplicable en un pais que durante quince
trimestres consecutivos hatenido superévit fiscal y tasas de crecimiento anual del 8% promedio del Producto
Bruto Interno y que todos los andlisis macroecondmicos ubican en e 7,5% aproximadamente para el afio
2007, vaticindndose que la Republica Argentina seré el pais de mayor crecimiento econémico en toda la
region en ese periodo.

4Mairal, Héctor A., “Los contratos administrativos en el marco de laemergenciapublicaArgentina’, enla
obrade varios autores, El derecho administrativo dela emergencia, |11 (Coordinador Sebastian D. Alanis),
Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. 129y sigs.

5 Esque—como también lo apuntaladoctrina—el abuso autilizar €l instituto delaemergenciahadegenerado
en el actual estado de emergenciadel derecho argentino, en el cual laley no inspiraconfianza; Urrutigoity,
Javier, “Del Derecho delaEmergenciaal Derecho delaDecadencia’, Revista Argentina del Régimen dela
Administracion Publica —Rap: 289:261 (Afio XXV-Octubre 2002). Canosa, A. - Mihura Estrada, G, “La
emergenciay unadegradacion alatutelajudicial efectiva’, El Derecho, del 04-12-2000.
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Asi las cosas, € desafio por dotar de unaimprescindible certeza a una obligacion
tan connatural a contrato, como es lade asegurar la percepcion por parte del contratis-
ta de su remuneracion pactada, por la contraprestacion que laAdministracion recibey
gue constituye elemento esencial de los contratos que celebra el sector publico con
sujetos particul ares (especialmente cuando se trata de contratos de larga duracion) no es
por cierto una cuestion nueva, pero se acentlia en cada crisis econémicao financiera que
aguega las arcas publicas, renovandose la necesidad de articular mecanismos gque con
eficacialosalgen delapropiainterferenciaestatal y frustren en Ultimainstanciael come-
tido publico cuya satisfaccion se procura con la participacién de sujetos privados®.

Pero el problema no se agota en impedir que las circunstancial es dificultades eco-
némicas o financieras por las que pueda—en un momento dado— atravesar la gjecucion
del presupuesto publico, frustren el normal desarrollo en la gjecucién del contrato ad-
ministrativo, ya que también en las figuras contractual es en donde | os recursos provie-
nen del publico usuario o beneficiario, el objetivo es evitar que tanto sea por unainde-
bida interferencia estatal (verbigracia; la mentada declaracién de emergencia) o bien
por efecto de las contingencias patrimoniales que afectan a los sujetos encargados de
Ilevar a cabo esos cometidos (verbigracia; [os procesos singulares o universales como
laquiebrao el concurso del contratista) seimpidalanormal consecucién del cometido
de interés publico que se persigue.

Seviene dando en nuestro medio el fendmeno de la creciente utilizacion por parte
del sector piblico, ya sea en forma aidlada o simultanea con otros procedimientos, de
un instituto propio del derecho comuin como es e de los fondos fiduciarios 0 s se
prefiere delosfideicomisos publicos, quesi bien posee —como luego veremos— €l atrac-
tivo de sustraer de la accion de los acreedores particulares de 10s sujetos contrayentes
los bienes y recursos econdmicos necesarios para concretar |a gjecucion del objeto de
los contratos que utilicen este mecanismo de financiacién, no ha quedado exento de
severas criticas en virtud de la ausencia de procedi mientos claros de rendicién de cuen-
tas por parte de quien acttacomo fiduciario’, quien si bien tiene establecido € alcance
de laencomiendatanto por el contrato que celebra cuanto por el acto que cread fidei-
comiso publico, no deja de ser un instrumento juridico basado en la confianza deposi-
tada en |a persona de quien actlia como sujeto fiduciario.

Ahora, mas alla de circunstancias que en un momento dado pueden afectar €l nor-
mal desenvolvimiento presupuestario, €l empleo de mecanismos tales como el de los

6 Las recurrentes declaraciones de emergencia administrativa, economicay financieraalas que e Estado
argentino ha acudido en los Gltimos afios ha motivado que un sector de la doctrina sefialara, en unavision
sumamente critica del fenémeno, que el derecho administrativo argentino desde 1983 en adelante se ha
transformado en un instrumento autoritario y opresivo violatorio delas garantias constitucional es. Crivelli,
Julio César, “ LaEmergencia EconémicaPermanente”, BuenosAires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
2001, p. 30.

7 Cfr. Editorial del Diario La Nacion del 16-10-2003, p. 24, bajo € elocuente titulo “Dudas sobre los
fideicomisos publicos’ y en € mismo periddico del dia20-04-2003, Seccion Economia& Negocios, Notade
Tapa“Lahistoriadel presupuesto paraelo”, cuyo autoria corresponde a periodista Hugo Alconada Mon.
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fondos fiduciarios por parte del sector publico puede traer como valor afiadido restarle,
cuando no suprimir, contenido de discrecionalidad a las decisiones de |os 6rganos ad-
ministrativos a cuyo cargo se encuentra la gjecucion del presupuesto, pues siendo que
los compromisos de aportes financieros para la constitucion de tales fondos deben ser
incluidos en las respectivas leyes anuales de presupuesto —tal como més adelante se
examinara— la voluntad del legislador que aprueba el presupuesto y de esa manera
habilitael gercicio delacompetenciaadministrative® —en tanto |os recursos respectivos
sean efectivamente recaudados—° no quedara subordinada alas decisiones de los érganos
administrativos a cuyo cargo se encuentre cumplir con lavoluntad del legidador.

Sin embargo, no debe omitirse que la configuracion de mecanismos de financia-
cion como el de los fideicomisos publicos debe estar también orientado a dotar de
mayor transparenciay por lo tanto de una competencia efectiva, alos procedimientos
de seleccién del contratista particular y consecuentemente a de formacién de los pre-
cios que el sector publico abona por los bienes y servicios que demanda, 0 que los
propios usuarios o beneficiarios sol ventan cuando de actividades de prestacion acargo
de concesionarios y licenciatarios se trata, en aras de asegurar 10s principios de equi-
dad, transparenciay eficienciaen laasignacién delos recursos publicos'®, principiost
gue nuestro sistema juridico ha adoptado definitivamente y que por lo tanto son juridi-
camente exigibles y subordinan a su efectiva vigencia toda actuacion estatal.

8 Ya nos hemos manifestado partidarios del criterio de que la ley de presupuesto, desde la perspectiva del
derecho administrativo, acttia como una norma habilitante de la competencia de los érganos administrativos,
plasméndose como lanormayjuridicaautorizante de derechosy obligacionesen cabezadel érgano administrativo.
(Cfr. “Ley de Administracién Financieray Control de Gestidn”, p 14, % Edicidn, Suplemento Especid dela
Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica —Rap, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2003).

9 Cfr. Articulos 28, 30, 38 delaLey N° 24.156 y 5° de la Ley N° 24.629.

10 Es que como lo ha sefidlado Luciano Pargjo Alfonso: “[...] Enlavaloracion social, politica, practicay,
también, juridica de la Administracion publica como parte de la estructura de |os Poderes publicos tienen
hoy destacada importancia los valores de la eficienciay eficacia. De aquella se exige primariamente no
sblo que obre o actle, sino que a hacerlo, “resuelva’ los problemas sociaes, es decir, que produzca, en
cada caso, un determinado resultado efectivo, es decir, una “obra’, cabalmente la pretendiday sefialada
como fin u objetivo al diagnosticar €l problemade que setrate. Surge asi la*“ efectividad” o, si se prefiere,
el “éxito” como criterio de legitimidad de la Administracion pablica’. (Cfr. “Eficaciay Administracion -
Tres Estudios’, MAP - Ministerio para las Administraciones Plblicas - INAP, Madrid, 1995, p. 89).

1 Merefiero entre otros alos que se plasman en el Articulo 111, inciso 5, de la Convencidn | nteramericana
contrala Corrupcion aprobada por laLey N° 24.759, que dispone como medida preventivalaregla seglin
lacual los sistemas de adquisicién de bienesy servicios por parte del Estado deben asegurar la publicidad,
equidad y eficienciade tales sistemas. En ese orden puede verse laopinion de Agustin Gordillo quien tiene
dicho: “[...] La Constitucion y e orden juridico supranacional e internacional no solo tienen normas
juridicas supremas, tienen también y principal mente principios juridicos de sumaimportancia[...]". (Cfr.
Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Parte General, 82 Edicion, BuenosAires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2003, p. VI1-26, parégrafo 6). En € mismo sentido debe decirse que en laactua formulacion
de nuestro derecho administrativo no puede prescindirse de la circunstancia de que toda actuacion de los
organos administrativos no solamente esta subordinada al principio de legalidad, entendido el mismo
como de estricta sujecion al texto legal formal, sino también a su necesarialegitimidad pues también debe
ser oportuna, convenientey razonable (Conformelo hemos dejado asi expuesto en nuestro trabajo: “ Algunas
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Crecientes necesidades sociales y recursos econémicos publicos escasos, confor-
man una combinacion que obliga a desarrollar unaarquitecturajuridico administrativa
gue posibilite el logro del objetivo antes sefialado, sin perder de vistala necesidad de
gue vayan acompaiados de procedimientos de control de probada eficacia.

El procedimiento —tradicionalmente empleado entre nosotros— de obtener finan-
ciacién por el contratista del Estado através delacesion y negociacion de los créditos
gue éste teniaen virtud de la gjecucién del contrato (verbigracia; facturas; certificados
de obra, etcétera) en entidades financieras o bancarias que otrora conformaba un pro-
cedimiento sencillo, de relativo bajo costo y acreditada eficacia, tropez6 con el serio
inconveniente del incumplimiento sistemético del Estado en la atencion de sus com-
promisos contractuales, y de alli que ha caido llanamente en desuso.

En el orden del derecho nacional argentino, la Ley N° 24.156 de Administracion
Financieray Control del Sector Publico con el propésito de dotar de cierto grado de
certeza el normal desenvolvimiento contractual, establece (Articulo 15) que lainclu-
sién en laley de presupuesto anual de informacion suficiente acerca de la gjecucion de
una obra o la provision de un bien o prestacién de un servicio que por su envergadura
economicaabarque més de un periodo presupuestario, implicalaautorizacion acontra-
tar por el monto total de ese bien, obra o servicio, llevando en ello € explicito compro-
miso de laasignacion de | os recursos econdmicos necesarios en | os presupuestos de los
anos siguientes que aseguren la gjecucién y culminacién normal de la prestacion que
constituye €l objeto contractual. Sin embargo y en vista a que lanormatropiezacon el
serio inconveniente de que no existen —en principio— medios juridicos que permitan
compeler al legislador a cumplir con su compromiso de asignar anualmente los crédi-
tos presupuestarios necesarios, tampoco confiere la certeza necesaria, ni un estimulo
suficiente ya que no se confiere proteccion legal adecuada®?.

De frustraciones analogas no quedan al margen los contratos en los cuales los
recursos provienen de usuariosy beneficiarios del servicio, obrao actividad acargo de
concesionarios o licenciatarios, ya que dichos contratos, af ectados por |as sistematicas

consideraciones Juridicasacercadel Control Parlamentario del Sector Publico Naciona”, enlaobracolectiva:
Derecho Administrativo—Juan Carlos Cassagne Director—, en Homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff,
Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 1998, p. 419 y sigs., y en especia p. 421). Calificada doctrina
nacional se ha ocupado del fendbmeno descripto utilizando lalocucion juridicidad por considerar que ella
representalaidea que se esperadel accionar de laAdministracion publica. (Cfr. Comadira, Julio Rodolfo,
“Funcion Administrativay Principios Generales del Procedimiento Administrativo”, en la obra 130 Afios
de la Procuracion del Tesoro de la Nacion, p. 84; y en su obra Derecho Administrativo, Capitulo 1V,
BuenosAires, Editorial Abeledo Perrot, 1996, p. 115y sigs., en especial p. 123).

2 Decimos que en principio esto es asi, pues nuestra jurisprudencia contencioso administrativa registra
valiosos antecedentes de acciones gque ordenan al Estado prestaciones positivas, tal como sucede en la
sentenciarecaida en la causa “ Viceconte Mariela c/ Ministerio de Salud de laNacion” (cfr. del autor “La
proteccion de la salud como un derecho de incidencia colectivay una sentencia que le ordena a Estado
que cumplaaguello alo que se habia comprometido”, La Ley 1998-F-303). Ampliar en Gordillo, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Capitulo 111, 62 Edicion, Buenos Aires, Fundacion de Derecho
Administrativo, 2003.
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declaraciones de emergencia no s6lo son sometidos —como ocurre actualmente— a la
revision de sus términos originales —por el impacto que en ellos produjeron los cam-
bios habidos en la economia general del pais— sino que son objeto de una constante
interferencia estatal cuyas consecuencias se trasladan —fatalmente— a usuarios y bene-
ficiarios. Cabe apuntar que en estos Ultimos se ha generalizado también el empleo de
los fondos fiduciarios, ya que en razén de que éstos conforman en nuestra legislacion
un patrimonio separado de |os patrimonios de |0s respectivos contrayentes del contra-
to, seintentaasegurar con ellos laadecuada asignacién de los recursos que financian la
gjecucion de lainfraestructura asociada a la prestacion de un servicio pablico.

En ese orden deideas, € legislador nacional ha sancionado unaley cuyo proyecto
tuvo inicio en la Camara de Diputados de la Nacion, por € que crea cargos especificos
como aportes a los Fideicomisos constituidos 0 a constituirse para €l desarrollo de
obras de infraestructura energética que atiendan a la expansiéon del sistema de genera-
cion, transporte y/o distribucién de los servicios de gas natural, gas licuado y/o electrici-
dad, delegando en e Poder Ejecutivo Naciona la facultad para fijar € valor de dichos
cargos especificos y a gjustarlos en la medida que resulte necesario a fin de atender al
repago de las inversiones y cualquier otra erogacion que se devengue con motivo de la
gjecucion de dichas obras, disposicion de la que nos ocuparemos més ade ante.

I1. Losfondos fiduciariosintegrados con aportes del Estado en el derecho
nacional argentino.

a.Creacion y previsiones necesarias en las leyes del presupuesto del Estado.

En nuestro sistema juridico, la Ley N° 24.156 de Administracion Financiera y
Control del Sector Publico dispone®® que sus disposiciones son aplicables alos “ Fon-
dos Fiduciariosintegrados total o mayoritariamente con bienes y/o fondos del Estado
Nacional” . A su turno, € Articulo 5°, inciso a) de laLey N° 25.152** dispone: “Toda
creaciOn de organismo descentralizado, empresa publicade cuaquier naturalezay Fondo
Fiduciario integrado total o parcialmente con bienes y/o fondos del Estado Nacional
requerira del dictado de unaLey”. Cabe citar que laredaccion original del articulo no
incluialos Fondos Fiduciarios, inclusién que es llevada a cabo por la mencionada L ey
N° 25.565 que aprueba el Presupuesto de la Administracion publica nacional para el
giercicio financiero del afio 2002 y que —como se ha apuntado también— modifico el
citado Articulo 8° delaLey N° 24.156.

Debe repararse en la circunstancia de que si bien todo Fondo Fiduciario que se
constituya parcia mente con bienes del Estado Nacional debe ser creado por ley formal

B8 Articulo 8°, inciso d) en su redaccion actual segin el texto dado adichadisposicion por el Articulo 70 de
laLey N°25.565.
14 Texto segun laredaccién dada por e Articulo 48 delaLey N° 25.565.
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(Articulo5°,inciso @) Ley N°25.152)*° solamente resultan aplicables |as disposiciones
delalLey N° 24.156 de Administracién y Control del Sector Plblico Nacional a aque-
llosenlosquelatitularidad de los bienes aportados corresponda al Estado Nacional en
formatotal 0 mayoritaria. La distincion en el tratamiento de ambos supuestos reviste
toda légicay se justifica en que nada amerita que no siendo mayoritario € aporte
estatal se apliquen las normas que regulan el funcionamiento de la administracion fi-
nancieray control del sector publico, lo que no significa relevar a fiduciario de su
obligacion de rendicién de cuentas. Las disposiciones examinadas se complementan
conlo establecido en el Articulo 2°) delamencionadaLey N°25.152 a disponer quela
Ley de Presupuesto Genera de la Administracion de cada ejercicio, deberd contener
“[...] los flujos financieros que se originen por la Constitucion y uso de los fondos
fiduciarios|[...]".

La préactica de los Ultimos tiempos denota—como se ha mencionado— una variada
utilizacion de este ingtituto, que ha adoptado diversas modalidades dentro de las distin-
tas variantes que la doctrina haido clasificando, e incluso se evidencian combinacio-
nes entre ellas'®.

b. Apuntes sobre la regulacion legal de losfondos fiduciarios en el derecho
argentino y de su aplicacion a los creados por e sector publico.

Conforme con laregulacién que en estamateria proviene en exclusividad en nues-
tro sistema juridico del Cédigo Civil, el dominio fiduciario configura una de las tres
especies que como género constituye el dominio imperfecto!” . De este Ultimo se ocupa
el Articulo 2507 del citado cuerpo dispositivo estableciendo que es tal “[...] € que

5 A pesar de tan terminante disposicion, se ha seguido acudiendo a dictado de reglamentos de necesidad
y urgencia por parte del Poder Ejecutivo Nacional parala creacion —entre otros— del Fondo Fiduciario de
Desarrollo Provincial (Decreto N° 1.299/2000 modificado por su similar N° 676/2001). La circunstancia
de que sea necesario € dictado de una ley formal para la creacion de dichos fondos se justifica en la
natural eza dispositiva del patrimonio estatal del acto deintegraciony de latransferencia en propiedad, si
bien como dominio imperfecto —como se vera seguidamente— de los bienes que el Estado aporta a la
constitucion del fondo fiduciario.

16 De tal suerte interesa sefialar que através del Decreto de Necesidad y Urgencia—DNU— N° 1.299/2000,
el Poder Ejecutivo Nacional, con lafinalidad defijar el marco juridico dirigido apromover laparticipacion
del sector privado en el desarrollo deinfraestructuray con un alcance federal (Art. 1°), hacreado el Fondo
Fiduciario de Desarrollo de Infraestructura, € cual instituye un fideicomiso de garantia (Art. 4°) por un
plazo detreinta (30) afios —maximo autorizado por |aley— designando como sujeto fiduciario a Banco de
la Nacion Argentina, entidad bancaria de propiedad del Estado Nacional argentino, a quien le asigna la
competencia de administrar (fideicomiso de administracion) los recursos de dicho fondo con sujecion a
las instrucciones que le imparta el Consegjo de Administracion creado por el propio decreto como érgano
encargado de supervisar el cumplimiento del régimen (Art. 5°).

17 Para el estudio del régimen que en nuestro medi o posee actualmente el dominio fiduciario, nos remitimos
aLisoprawski, Silvio V. - Kiper, Claudio M., “Fideicomiso. Dominio Fiduciario. Securitizacion”, Buenos
Aires, Editorial Depalma, 1996. Analogamente para un andlisis del tratamiento tributario de los fondos
fiduciarios nos remitimos a Hansen, Leonardo H., Tratamiento Tributario. Fideicomisos Financieros,
Buenos Aires, Ediciones Macchi, 2000.
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debaresolverse al fin de un cierto tiempo o a advenimiento de una condicion, o si la
cosa gque forma su objeto es un inmueble, gravado respecto de terceros con un derecho
real”. La citada disposicion debe examinarse en conjunto con los Articulos 2661 y
2662 del mismo cédigo, que —en lo que aqui interesa— establece la primera de éllas:
“[...] dominio imperfecto es el derecho real revocable o fiduciario de una sola persona
sobre una cosa propia, mueble o inmueble [...]", en tanto que la segunda determina:
“Dominio fiduciario es e que se adquiere en razén de un fideicomiso constituido por
contrato o por testamento, y estd sometido a durar solamente hasta la extincion del
fideicomiso, parael efecto de entregar lacosaaquien correspondasegun €l contrato, €l
testamento o laley” (texto del articulo segin laredaccién dada por laLey N° 24.441).

Enorden aello, laLey N° 24.441 —sancionada con el explicito propésito de hacer
operativo €l ingtituto que, segiin la doctrina especializada, carecia de interés préactico
en nuestro medio®®—, dispone en su Articulo 1°: “Habrafideicomiso cuando una perso-
na (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra (fidu-
ciario), quien se obliga a gjercerla en beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario) y atransmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicion a fiduciante, a
beneficiario o a fideicomisario”.

Laley solamente diferencia entre “los fideicomisos financieros’ y los “fideicomi-
sos no financieros’, de modo que no adopta las clasificaciones que cominmente reali-
zaladoctrinade estafigura, posibilitando de ese modo quelavoluntad de las partes sea
la que establezca las caracteristicas del negocio juridico que bajo esta modalidad se
desea celebrar®®.

Me apresuro en sefidar que la circunstancia de que la creacion de los fondos fidu-
ciarios publicos resida primariamente en laley, como consecuencia de la cual se cele-
brarael respectivo contrato, no significaque el régimen juridico delosbienesintegran-
tes del fideicomiso seadiferente del que le corresponde a dichos bienes por las normas
del derecho comln, pues en nuestro sistema juridico el deslinde entre las cosas que
pertenecen a dominio privadoy las que pertenecen al dominio publico estadeferido en
exclusividad a legislador nacional (Art. 75, inciso 12 de la Constitucion Nacional) y

8 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil — Derechos Reales, T. |, numeral 273, 42 Edicion
actualizaday ampliada, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1992, p. 243.

% En ese orden de cosas, sefialaGuastavino: “[...] losactosfiduciarios genéricos fundados en laautonomia
de lavoluntad se pueden conceptuar como los que determinan una modificacién subjetiva de larelacion
juridica preexistente y el surgimiento de una nueva relacion. La modificacion subjetiva en la relacion
preexistente consiste en latransmisién plena del dominio perfecto u otro derecho, efectuada con fines de
administracion, facilitacion de encargos o garantia, que por si mismos no exigirian tal transmision. La
nuevarelacién que surge s multaneamente con aguella transmisién consiste en la obligacion que incumbe
a adquirente derestituir el derecho al transmitente, o detransferirlo aunatercerapersona, unavez realizada
lafinalidad, todo por la confianza que € transmitente dispensa al adquirente” (Guastavino, Elias P, La
Propiedad Participada y sus Fideicomisos, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1994, p. 56). Sobre la
afirmacion que vertimos en el texto puede también confrontarse Hansen, Leonardo H., op. cit., con citade
Freire, Betting, El fideicomiso, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1997.
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ese deslinde que establece la distincién basica en la condicién legal del bien o natura-
lezajuridicadelas cosasesllevado acabo por el Cédigo Civil?. Esdecir que cualquie-
ra sea la modalidad que adopte el fideicomiso integrado con bienes aportados total o
parcialmente por el Estado (verbigracia; de garantia, financiero, de administracion,
etcétera) el régimen juridico aplicable a esos bienes sera el quelefijelalegislacion de
derecho comun.

Tal como seanticipd, laLey N° 24.441 adopt6 €l criterio de quelos bienesfideico-
mitidos constituyen un patrimonio separado tanto del patrimonio del fiduciario como
del patrimonio del fiduciante (Art. 14)?*; que los mismos quedaran exentos de la
accion singular o colectivadelosacreedoresde fiduciario y quetampoco podran sufrir la
agresion de los acreedores del fiduciante, quedando a salvo la accion de fraude (Art. 15).
Por su parte, los acreedores del beneficiario podran gercer susderechos sobrelosfrutos de
los bienes fideicomitidos y subrogarse en sus derechos (Art. 15). También debe mencio-
narse que salvo estipulacion en contrario, el fiduciario puede disponer o gravar losbienes
fideicomitidos cuando lo requieran los fines del fideicomiso, sin que sea necesario el
consentimiento del fiduciante o del beneficiario (Art. 17)%.

En cuanto a los aportes, estos pueden consistir en toda clase de bienes, con la
particularidad de que s se tratara de bienes integrantes del dominio publico, corres-
ponderaque selleve acabo su previadesafectacion formal dedichorégimeny ello serd
teniendo en cuenta la naturaleza del bien involucrado?. Tratandose de bienes del do-
minio privado del Estado la Ley N° 22.423 autoriza al Poder Ejecutivo Nacional a
proceder a su enajenacion cuando no sean necesarios para el cumplimiento de sus fun-
ciones®.

[11. Lacreacion de“ cargos especificos’ para atender la ampliacion
delainfraestructura ener gética.

Como mas arriba se menciond, finalmente fue sancionada la Ley N° 26.095 y su
reglamentacién aprobada por el Decreto N° 1.216/2006, régimen por medio de la cua
se crean cargos especificos para atender —mediante aportes a fondos fiduciarios crea-

2 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. V, cuartaedicion actualizada, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 99.

2 Respecto del Fondo Fiduciario de Desarrollo de Infraestructura creado por el DNU N° 1.299/2000, su
Articulo 9° dispone: “[...] el patrimonio del Fondo quedardirrevocablemente afectado alagarantiadelos
pagos debidos bajo los contratos”.

2 En orden a ello pueden verse las distintas alternativas que prevé el Articulo 8° del aludido DNU
N° 1.299/2000.

2 Cfr. Marienhoff, Miguel S., op. y lugar cit., numeral 1752, p. 222y sigs.

% Diversas disposiciones legales y reglamentarias complementan dicho marco juridico, tales como las
contenidas en el Capitulo V (Arts. 51 a54) delaLey de Contabilidad (Decreto Ley N° 23.254/1956) que
aln permanece vigente. (Parasu andlisisnosremitimosa“Ley de Administracion Financieray Control de
Gestion”, op. cit., p. 231y sigs).
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dos®™ o por crearse— a desarrollo de obras de infraestructura energética, delegando en
el Poder Ejecutivo Nacional amplias facultades®® para su determinacién especifica,
montos, etcétera.

La sancién de la ley ha venido precedida de un debate en ambas Camaras del
Congreso Naciona y seguramente el andlisis de la constitucionalidad del dispositivo
legal ocupara tanto a la doctrina cientifica como el desarrollo de precedentes judicia-
les, ya que la disposicion ciertamente tiene aristas sumamente controvertibles, alin
cuando el procedimiento definanciacion y pago —por |o anteriormente explicado— pue-
da ofrecer ventajas de seguridad considerables frente a aquellos mecanismos que no
utilicen fondos fiduciarios.

Dentro de esos aspectos aparece como el principa e de la naturaleza de los se-
falados “ cargos especificos’, 0s parametros que €l Poder Ejecutivo Nacional adoptara
para su concreta determinacion —habida cuenta la amplia delegacion de facultades y
subdelegacion operada a través del decreto reglamentario— y quienes —en definitiva—
serén los sujetos a quienes alcance la obligacion de pago, obligacién que habra de
subsistir hasta que se verifique la integra cancelacion de | os titul os de deuda que emi-
tan | os fideicomisos respectivos (cfr. Art. 5° Ley N° 26.095).

Si bien lanormainstauraun sistemalegal de financiamiento para atender el desa
rrollo de obras vinculadas a la infraestructura energética, que atiendan a la expansion
del sistema de transporte o distribucion de los servicios de gas natural, gas licuado y
energia eléctricay nada especifica respecto de l0s sujetos a quienes alcanza, debemos
asumir gque seran en Ultimo término los usuarios de los servicios publicos asociados a
ese desarrollo.

Lo anterior es en rigor unaimplicancia de lo dispuesto en el Articulo 7° delaley
sancionaday su reglamentacion (ver Art. 5°, Decreto N° 1.216/2006), en cuanto esta-
blece que los sujetos encargados de la facturacion y percepcion de los referidos cargos
especificos, serén quienes cuenten con titulo habilitante para actuar como generadores
de energia eléctrica, transportistas o distribuidores de energia eléctrica o gas natural,
por cuentay orden de los Fideicomisos creados atal finy deberan incluirlos, en forma
discriminada, en la factura o documento equival ente que emitan por los servicios que
prestan, pero —como se apreci a— no define en términos precisos |os sujetos obligados al

pago.

% El Articulo 14 del Decreto Reglamentario N° 1.216/2006 establece que las disposiciones de laley rigen
también a los Fondos Fiduciarios y cargos especificos que se destinen a financiamiento de las obras
constituidos por el Decreto N° 180/2004.

% Como bien lo ha sefialado Juan Manuel Hubefiak, dichas facultades han sido atribuidas al Ministerio de
Planificacién Federal, Inversién Pablicay Servicios (cfr. del citado autor €l minuciosoy completo andlisis
quereaizaen “Laregulacién delos mercadosy segmentosdel gas natural y laenergiaeléctricadurantela
emergenciapublica’, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica— Rap, Separatade
esta misma edicién 339, disponible también en www.rapdigital.com.
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A suturno, €l Articulo 9°, segundo parrafo, autorizaal Poder Ejecutivo Nacional a
exceptuar alas categorias de pequefios usuarios que é mismo determine, pero de nue-
vo incurre en idénticaomision, aunque esto Ultimo parece revel ador de quiénes son—en
definitiva—los obligados a pago de |os cargos que se establezcan, esto es|os usuarios.

Es de sefidar que e tema ya ha merecido mayores y ricos desarrollos” y que las
posturas adoptadas por los legisladores que votaron a favor y en contra del proyecto
sancionado, en lo relativo alanaturaeza de los referidos “ cargos especificos’, esrevela
dora de la discusion centrada en la naturaleza juridica de los mismos. En definitiva, la
cuestion medular pasa por establecer s setrataen € caso de una extension de latarifao
S nos encontramos en presencia de cargos tributari os inconstitucionalmente creados®.

Si adichos cargos especificos se le asignara el tratamiento que corresponde alas
contribuciones que autoriza afijar al Congreso Nacional el Articulo 4° de la Constitu-
cion Nacional, entonces la delegacion operada en términos tan laxos estaria en contra-
diccion con los requisitos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion haexigido en
forma reiterada, seglin los cuales los aspectos sustanciales del derecho tributario no
tienen cabida en las materias respecto de aquellas que la Constitucién Nacional (Ar-
ticulo 76) autoriza, como excepcion y bajo determinadas condiciones, la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo Nacional (Fallos: 326:4251)%.

Partiendo de labase de que —a mi modo de ver— cuando el Estado no debeinterve-
nir, el sistema mas eficiente de financiamiento parala € ecucion de obras es aquel que
garantiza estrictamente que quienes usan o se benefician con la obra son |os responsa-
bles de solventarla, corresponde mencionar que ese aspecto no esta definido en ladis-
posicion sancionada, ya que no solamente sera e Estado quien aplique los fondos re-
caudados del publico usuario, sino que quienes en definitiva solventen la obra con €l
pago de los cargos especificos que selesimpongan, pueden no ser aquellos quienescon
las obras se beneficien en forma directa aungue en definitiva dichas obras hagan parte
de un sistema interrelacionado (verbigracia; ampliacion de la capacidad de transporte
en altatension).

2 \er Hubefiak, Juan Manuel, op. cit., pp. 32-34; Eliaschev, Nicolés, “Los cargos tarifarios para obras en
gasy electricidad. Una etapa més en una demolicion oculta”, Jurisprudencia Argentina — Suplemento de
Derecho Administrativo Afio 2006-11, Lexis Nexis, pp. 17/24. Silvetti, Elena M., “Cargos especificos.
¢Tributos encubiertos?’, Res Publica Argentina, 2006-2, Ediciones Rap s.a,, p. 43y sigs.

% Confrontar laresefia de las diversas posiciones y dictamenes elaborados en el seno del Congreso de la
Nacion que realiza Hubefiak, Juan Manuel, op. y lugar cit., especialmente nota 185 donde se alude a
dictamen de las Comisiones del Congreso que intervinieron en el tratamiento delaley y postura adoptada
en el mismo en el sentido de que se trata de un elemento integrante de la“tarifa’ que abonan los usuarios.
2“Selcro S.A. ¢ Jefatura de Gabinete de Ministros Decision Administrativa N° 55/2000 (Decretos Nros.
360/1995 y 67/1996) § amparo Ley N° 16.986", del 21-10-2003. Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica—Rap —Afio XXVI —310-83Yy sigs., fallo anotado por Hugo Eduardo Frare bajo
el titulo: “ ¢Existelaposibilidad de aplicar anal 6gicamente loslimitesdel Articulo 99, inc. 3°, aladelegacion
legislativadel Articulo 76 de la Constitucion Naciona ?’.

Rap (339) 47



EbuarRDO MERTEHIKIAN

Desde ese angulo la ley sancionada —tal como ha sido disefiada— se hallaria en
contradiccion con los criterios que ha dejado expuestos la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, desde que ha exigido la existencia de una necesaria
relacion entre el usuario que financiay el servicio o el beneficio que obtiene de laobra
gjecutada con su aporte (Fallos: 314:595)%.

Es cierto que desde hace algunos afios y sobre la base de un principio solidario
existen fondos especificos como € instaurado por laLey N° 23.681 parala Provinciade
Santa Cruz, en € cua —precisamente— |os aportes para obras eléctricas provienen de
usuarios que no estan vincul ados o servidos por las obras que se g ecutan con sus aportes.

Se podra sostener —incluso— que & sistema de fondos especificos —vigente desde
hace muchos afios en nuestro pais (verbigracia; el creado para obras viales)—no es una
herramienta desconocida en nuestro medio y merced aél el Estado recaudadel publico
aportes por viade tributosy contribuciones que luego se aplican afinanciar obras cuya
gjecucion de otro modo no seria posible debido a su baja o nula rentabilidad para ser
financiadas por medios detarifas, pegje o contribuciones de mejoras; pero ladiferencia
radica en el procedimiento de fijacion y aplicacién de dichos fondos que —entre otras
medi das— deben ser incluidos en los presupuestos anuales y € ecutarse conforme a sus
principios y controles.

Con lainstauracion del sistema sancionado, un conjunto de usuarios podria estar
financiando obras cuyos resultados—medidos en mayor eficiencia—no severanrefleja
dos en €l servicio que ellos propiamente reciben.

Afadidamente y sin que constituya una cuestién menor, genera una interferencia
innecesaria de parte del Estado no solamente en & esquema de regul acién econémica,
aun no definido después de ladeclaracion de emergencia publica®, sino también en el
desarrollo de los planes de mejora'y expansion de las obras asociadas a la prestacion
del servicio publico que puede generar —asu vez— gravesinconvenientesen ladilucida-
cion deloslimites delas responsabilidades de | os prestatarios que utilicen esasobras s
no tienen a su cargo las obras de construccion.

Ello no significaen modo alguno que el Estado no deba por viade laplanificacion
y de laregulacion que le corresponde dictar, establecer 1os criterios de asignacion de
prioridades en los planes de megjoray expansion de los servicios publicos o que deba
dejar librado al absoluto criterio de los propios prestatarios los procedimientos de se-
leccion de sus contratistas, tal como desde hace afios |0 dgjamos expuesto, aunque
ciertamente sin mucho éxito*.

% “Nacion Argentina ¢/ Arenera El Libertador S.R.L. &/ cobro de pesos’, del 18-06-1991.

81 Conforme también lo que ha dejado especia mente expuesto Nicolas Eliaschev en el trabajo ya citado.

%2 Cfr. Mertehikian, Eduardo, “LaRegulacion de los Servicios Publicos Privatizados’, Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica — Rap: 197:5 (Febrero, 1995). Solucién que propugnamos también
cuando tuvimos oportunidad, junto a Profesor |smael Mata, de elaborar e Anteproyecto deActualizacion de
la Ley Naciona de Obras Publicas N° 13.064 por invitacion que nos cursara en € afio 1994 e entonces
Ministerio de Justicia de la Nacion y en cuya redaccion y coordinacion cupo importante intervencion al
Profesor Armando N. Canosa. Es esalasolucién que adoptalaLey N° 25.551 de Compre Trabajo Argentino.
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Lasindustriasy los segmentosdel gas natural y delaenergia el éctrica deben retor-
nar a un esquema de regulacion claramente definido, circunstancia que a partir de la
declaracion de emergencia publica el Estado no ha concretado, a menos no en forma
completay suficiente. El establecimiento de un sistemade financiamiento mediante la
instauracion de los asi denominados cargos especificos a cargo de | os usuarios profun-
dizaaun més esafalta de definicion en el esquemade planificacion y regulacién global
gue debe ser —imprescindiblemente- claro, predecibley suficientemente articulado con
el esquema de desarrollo econdmico que se pretendaen el medianoy en € largo plazo.

Con €l sistemasancionado seviene ageneralizar el empleo de unaherramienta (il
Y necesariaen ciertas circunstancias pero esa generalizacion puede terminar degradan-
do lainstitucion cuando a ella acude, indiscriminadamente, €l propio Estado.

V. Colofén.

Parair concluyendo, puede decirse que por lo anteriormente apuntado los bienes
gue constituyan el patrimonio fiduciario dejaran de formar parte del dominio del Esta-
do (fiduciante), configurando a partir de alli un patrimonio separado y afectado al cum-
plimiento del objeto fijado en el acto de su constituciony en el contrato de fideicomiso,
obligacion que recae en el sujeto fiduciario. El Estado viene a quedar asi obligado a
respetar la propiedad ajena, que ha dejado de ser publica® y que se encuentra afectada
—de acuerdo con la modalidad gue hubiese adoptado €l fideicomiso— a financiar €l
cometido publico cuya satisfaccion se procuray que constituye el objeto del contrato
gue ha celebrado.

Esvalido entonces que el Estado acudaal instituto del fideicomiso, pero sabiendo
gue se somete a régimenjuridico queloregula, y en el queel contrato respectivo actla
COomo un instrumento cuyo objeto —bien vale decirlo— no se encuentra sometido a
derecho publico, aln cuando ciertos aspectos del proceso de formacion contractual
intervengan parcialmente €l derecho administrativo®.

El establecimiento de cargos especificos a cargo de los usuarios de servicios publi-
cos en las condiciones establ ecidas por lalegisacion anotada, tropieza con seriosy fun-
dados inconvenientes tanto en lo relativo a su disefio, como en e orden constitucional.

% Tal como lo hasefialado el profesor Marienhoff, en nuestro sistemajuridico“ [ ...] sinley quelesirvade
fundamento, ningin bien o cosa tendra caracter dominical [...]” de modo que siempre es necesaria la
voluntad del legislador y por lo tanto “[...] € acto estatal que establezca la dominialidad de una cosa
—cualquiera sea €l origen o indole de ésta—, es siempre atributivo del caréacter publico del bien,
nunca meramente declarativo” (el destacado esta en el texto original). Cfr. Tratado de Derecho
Administrativo, numerales 1725y 1726, pp. 140 y 143 respectivamente.

% Dealli queami juicio no estén alcanzados por las disposiciones de losArticulos 8°, 9°y 10 delaLey
N° 25.561 que declard la emergencia publicay autorizd al Poder Ejecutivo a renegociar los contratos
celebrados por la Administracion publica que estuvieran sometidos a derecho publico. En contra parece
expresarse un sector de la doctrina y asi nos remitimos a Farrando, Ismael (h) —Director—, Contratos
Administrativos, Buenos Aires, Lexis Nexis — Abeledo Perrot, 2002, pp. 26/27, aunque les asiste razén
cuando sefialan quelas sucesivas | eyes de emergencia han creado un panoramaincierto sobrelacontinuidad
del funcionamiento de estos fideicomisos publicos.
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