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Abstract

A lo largo de este trabajo analizaremos la figura del fideicomiso en su aplicacion a los
proyectos donde participa el Estado Argentino, sea nacional, provincial o municipal,
desempefiando el rol de promotor o directamente como lider del emprendimiento. Se
los denomina fideicomisos publicos o fondos fiduciarios y tomando como punto de
partida el fideicomiso argentino de la ley 24.441 que pertenece al derecho privado, se
buscara identificar en el utilizado por el Estado, los elementos tipificantes de la figura,
demostrando que estos fideicomisos deberian ser privados pero con la caracteristica
diferencial que deben tener accion directa sobre el bienestar publico y comun, dada su
premisa fundacional.

A través del estudio de casos practicos seleccionados se identificaran en los
fideicomisos actuales impulsados por el Estado, con el supuesto objetivo del mayor
bienestar e interés publico, las desviaciones con respecto al espiritu y marco teérico
gue define al contrato de fiducia en su aplicacion a los fines nobles que un Estado
debe perseguir en beneficio de la comunidad involucrada.

También se profundizara en el enfoque regional analizando comparativamente la
situacion Argentina con las experiencias ocurridas en Chile, Colombia y México en el
uso del fideicomiso por parte del Estado. Se definieron estos tres paises en particular
dado que presentan diferentes experiencias y particularidades frente a la aplicacion de
esta herramienta.

Finalmente y en funcion de las lineas presentadas, se desarrollaran las conclusiones
con el fin de aportar una serie de medidas que permitan un mejor uso del fideicomiso,

en todos los casos donde el Estado desempefie el rol de fiduciante.

1. Fundamentos del fideicomiso

El fideicomiso se incorporo a la legislacion argeaten el afio 1995 y el articulo 1° de
la ley 24.441 establece que, habrd fideicomiso @wmatuna persona transmita la
propiedad fiduciaria de bienes determinados a qtrien se obliga a ejercerla en
beneficio de quien se designe en el contrato cosmefitiario y a transmitirlo al
cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciargEheneficiario o al fideicomisario”.
Asi los bienes fideicomitidos formaran un nuevoripainio, separado del patrimonio
del fiduciario y del fiduciante. Estos bienes pue@emprender inmuebles, muebles
registrables o no, dinero, titulos valores y otlesechos, pero deben estar sin duda,

individualizados.



El contrato de fideicomiso deberia contener el medagque otros bienes podran ser
incorporados al fideicomiso, el plazo o condiciégue se sujeta el dominio fiduciario
gue no podra ser mayor a treinta afios desde sio,imicdestino de los bienes a la
finalizacién del fideicomiso y los derechos y ohtigpnes del fiduciario. También lo
referido a los casos de sustitucion del fiducigritodo lo que fuera necesario, para
lograr la mejor performance del negocio.

El Fiduciante, que es quien transmite la propietlddciaria de los bienes y el
Fiduciario, es quien recibe esos bienes con ladtéates de un propietario y asume la
obligacion de cumplir el encargo de confianza qeefdera encomendado. El
Beneficiario es el destinatario de lo producido fmradministracion de los bienes
fideicomitidos y el Fideicomisario es quien recdédaemanente de los bienes, una vez
cumplido el plazo o el encargo que dio origen aelastencia del contrato de
fideicomiso. El Fiduciario debera cumplir las oblidpnes impuestas por la ley con la
prudencia y diligencia del buen hombre de negoqgs actla sobre la base de la
confianza depositada en él. Ademas tiene la ohbgade llevar una contabilidad
separada por cada fideicomiso que administre, ddbieendir cuenta de su gestién al
beneficiario por lo menos una vez al afio.

Una de las ventajas exclusivas y competitivas deglaa es que el fondo constituido
por los bienes fideicomitidbsno puede ser afectado por la accién singulariectea

de los acreedores del fiduciario ni de los fidutdan pero tampoco por los de los
inversores, ni del desarrollador; solamente respgud las obligaciones que genera la
propia actividad del fideicomiso. Por supuesto gst® no tiene efecto ante los casos de
fraude, o donde se comprobara culpa o dolo poe met fiduciario. Es fundamental
comprender gque los acreedores del beneficiario podivan ejercer sus derechos sobre
los frutos de los bienes fideicomitidos y subrogages sus derechos. Por lo tanto el
negocio participativo, si es rentable y gestionadecuadamente, esta mas protegido y
tendrd mayores chances de alcanzar el éxito.

Los fideicomisos estan clasificados Unicamentelgpdey 24.441 que distingue entre el
fideicomiso financiero y el resto que seria no riciaro, y que se han denominado
como ordinarios. Podrian también clasificarse poolgetivo, pudiendo mencionar: de
administracion, de inversion, de garantia, de segtestamentarios, financieros,

productivos como los inmobiliarios, pecuarios, egds y forestales; o los de

! pertierra Canepa, Francisco Marfa. “Fideicomisos y Negocios: costos de agencia y ocultos”. Tesis
Doctoral. Buenos Aires, Universidad del CEMA. 2009



infraestructura y servicios o simplemente publico®, siendo esta enunciacion

limitativa.

2. El Fideicomiso: herramienta para las politicas dl Estado.

A partir de la sancién de la ley 24.441 y por difées razones y circunstancias, se
fueron creando desde la Administracién Publica dlaliy las Provinciales, diferentes
fondos amparados por la figura del fideicomiso, fugzon erroneamente denominados
a nivel masivo como Fondos Fiduciarios o FideicasiBublicos. Estos fideicomisos
gue tienen origen en iniciativas publicas, fuerealados por leyes o decretos del PEN,
pero sin contar con el respaldo expreso de un esgjieidico de tipologia conocida en
nuestro sistema Iegisla%io

Miguel Acosta Romerbdescribe al Fideicomiso Publico como aquél pocill el
Estado transmite a un fiduciario la propiedad @émés de su dominio publico o privado
o le afecta fondos publicos, para llevar a cabbrulicito de interés publico.

Villagordoa Lozano sostiene que si bien el FideisoniPublico se basa en la relacién
fiduciante — fiduciario, la diferencia esencial doedistingue del privado es que esa
relacion bilateral forma parte de un proceso quimis& con la horma que torna viable
al fideicomiso, sea ley o decreto, donde se estahl los objetivos, caracteristicas,
condiciones y términos que lo regiran, organizatudios los aspectos que hacen a ese
fideicomiso, a través del cual se constituyen y ej@nciertas unidades empresariales,
constituyendo un patrimonio auténomo afectado &rug que es administrado por un
ente fiduciarid.

No existe una definicion surgida de la ley sobre ¢éipo de fideicomiso, que en su
esencia corresponde al derecho privado pero coardecteristica particular de fundar su
génesis en objetivos que hacen al bien comunntexés publico. En consecuencia han
sido denominados como fideicomisos publicos, ylpdanto asi nos referiremos a ellos
aunque conceptualmente la caracteristica de pubkdiera reservarse para aquellos
que realizan oferta publica de sus titulos valodess fideicomisos publicos en
Argentina cuentan con aproximaciones conceptuapesta de autores como Gémez de

la Lastra y Lisoprawski. Asi podemos definirlo comocontrato por medio del cual la

2 pertierra Canepa, Francisco Maria y equipo. “Fideicomisos Publicos”. TP de la Catedra de Fideicomisos.
Buenos Aires, Universidad del CEMA. 2007

3 Acosta Romero, Miguel: “Derecho Bancario”, Ed. Porraa, Méjico, 1978

* Gémez de la Lastra, Manuel. “El Estado Fiduciante”. online, www.cafidap.org.ar/doctrina y opinion.
Marzo 2010.



administracion publica a través de alguna de sperdiencias, toma el caracter de
fiduciante, y transmite la propiedad de ciertosxégede dominio publico o privado del
Estado o afecta fondos publicos, a un fiduciaritecheinado para realizar un proyecto
que hace al interés publico.

Sobre esta definicibn podemos profundizar afirmamqui® el Estado puede utilizarlo en
cualquiera de sus tres niveles pero ademas, peedd generador de la iniciativa o el
receptor de una propuesta de la comunidad. Tanthiéde disefiar los pliegos con las
necesidades y los lineamientos, condiciones y paytero siempre convocando al
sector privado idéneo a sumarse al proyecto aplwdos procedimientos ya previstos
por la ley.

El objetivo es que el empresariado privado seleedo por su idoneidad, sea el que se
encargue a su riesgo de llevar adelante en forewivd y eficaz el proyecto, para lo
cual el Estado le transfiere los bienes que seaesae€os acorde al plan de negocios
desarrollado para el proyettoPor supuesto y va de suyo, que el Estado puede
reservarse los mecanismos que considere pertin@ates el control y supervision,
inclusive podria participar en la gestién del patgea través de alguna dependencia que

fuera técnicamente adecuada.

Resumiendo, el fideicomiso desarrollado en el septtblico tiene caracteristicas

propias que lo diferencian del privado, entre las podemos mencionar:

= Tiene origen en el derecho administrativo, sin ypeip de la aplicacion
supletoria de la Ley 24.441.

= El Estado, en sus tres niveles y a través de glasiemos, debe necesariamente
intervenir en su constitucion.

= El patrimonio separado se conforma, en cabeza deluriario con bienes del
Estado y su objetivo debe ser, inexcusablementeteles publico.

= Puede coincidir con el de la Ley 24.441 o bien toatlgunos de sus contenidos,
pero con caracteristicas y adaptaciones que reapomdas necesidades de la

administracion en cada caso concteto

® Pertierra Canepa, Francisco Maria y equipo. “Fideicomisos desde el Estado”. Catedra de Fideicomisos.
Buenos Aires, Universidad del CEMA. 2008
® Gomez de la Lastra Manuel. Op. Cit.. Pag. 4



3. Antecedentes y naturaleza del Fideicomiso Pubtic

La figura se desprende del concepto del fideiconatooamericano que tuviera sus
origenes en la legislacion panamefia, luego segaidRuerto Rico, Colombia, México,
Chile, Bolivia, Ecuador, Honduras, y otros paiseslal region. La misma permitio
superar los problemas que causaba la doble prapieti@rente al Trust anglosajon,
caracteristica que lo tornaba inaplicable a losgsfue se rigen por el denominado
derecho continental europeo, como es el caso denfing.

La solucion brindada por el fideicomiso latinoaroano permitié desarrollar una figura
similar al Trust no solamente en América Latinaosgue una via similar puede
encontrarse en paises como Escocia y Sudafricacugman con una figura que no
tienen base en la doble propiedad que distingueleabcho anglosajon, sino en
instituciones con sustento patrimonial y contractiel derecho civil europeo, como
ocurre en el sistema juridico nacional.

El Fideicomiso Latinoamericano tiene en comun cbifrest la transmision por el
fiduciante de la propiedad de ciertos bienes eezalel Fiduciario o Trustee, siendo
éste, en ambos supuestos, un duefio en interés &)@ma propiedad fiduciaria sera
ejercida por el fiduciario en provecho de otra peasdenominada beneficiario.

Este tipo de fideicomiso tiene origen en Méxicdeeley Orgénica de la Administracion
Publica y la ley Federal de Entidades Paraestatatms su correspondiente marco
juridico especifico para evitar la aparicion de flicios y deformaciones sobre el
instrumento juridich Para México existe un solo fiduciante del GoleFederal que
es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publicora@é$ de la cual se autorizan,
incrementan o extinguen los fideicomisos public&stos son entidades de la
administracion paraestatal y son auxiliares deleP&jecutivo, para impulsar las areas
prioritarias del desarrollo, excluyéndose los goeumplan estos supuestos.
Villagordoa Lozano manifiesta que el fideicomisdlb se deberia formular desde

mas de una perspectiva:

= Como negocio fiduciario implica las relaciones dicas que se dan en el
fideicomiso en general, pero con los siguientesaesitel fiduciante es siempre

el Estado y los fines que se persiguen seran deégpublico.

" Gémez de la Lastra Manuel. Op. Cit.. Pag. 4



= Carece de personeria juridica debiendo atarsdey,l@ecreto u ordenanza que
autoriza la constitucion del “fideicomiso publico”.

* Es una unidad juridico-econémica construida tofadialmente con bienes del
Estado, fondos publicos o flujos de fondos, cuymnizacion y funcionamiento

se encomienda a un fiduciario, bajo el controladadministracion Publica.

Se pueden concluir dos de las caracteristicas aeley y distintivas de estos

fideicomisos:

3.1. El objeto fiduciario que tiene la estructuéacibienes de dominio publico o
privado del Estado, como podria ser dinero en igfgcterechos derivados de la
recaudacion impositiva a través de tasas e impsiledtndos provenientes de
organismos internacionales de crédito, accionesiosi de deuda, maquinaria,
inmuebles como fabricas, lotes, predios, campos, et

3.2. La finalidad fiduciaria: que es promover e$aleollo econémico - social y

la satisfaccion de las necesidades generalesadenianidad.

4. El caso en ARGENTINA

Dijimos que la ley 24.441 en Argentina tiene uridmo espiritu en el derecho privado
a partir de la figura del fideicomiso latinoamenioa Pero el Fideicomiso Publico es
originado desde el Estado y la aplicacion de lasnas legales que lo rigen puede
alejarse en ocasiones del ambito de la legislgmidada. La constitucion, modificacion
y extincion del fideicomiso publico tiene origen eh derecho administrativo sin
perjuicio de la aplicacién de la ley 24.441, enotdd que no se oponga a aquella
normativ4. Este tipo de fideicomiso puede coincidir con elld ley o bien tomar
alguno de sus contenidos pero con caracteristiGaptaciones que responden a las
necesidades oportunas de la Administracion Puliisaasi que no existe una normativa
general que establezca los caracteres y condidemadel fideicomiso publico,
contdndose con una legislacion conformada basidemeor las disposiciones
legislativas o administrativas especificas queadtisp la creacion de ellos, acorde con
la finalidad de bienestar e interés publico quenhiemos deberian cumplir, ademas de

las disposiciones vinculadas con aspectos presipioss

8 Gomez de la Lastra Manuel. Op Cit pag. 4



La ley establece la transmision de la propiedadcfatia de bienes, es decir cosas y / o
derechos patrimoniales, y consecuentemente, lditwamdn de un patrimonio separado
0 especial, sustentado en un encargo en confianeanybase en la autonomia y
voluntad de las partes.

En el fideicomiso publico se necesita una visidardnte que debe relacionarse con las
actividades propias del sector publico, siempre iguelucren el interés general y el
progreso de la comunidad con criterios sustentaBlesel fideicomiso publico deben
detallarse desde su génesis, las obligacionesegiram las relaciones juridicas entre el
Estado, en cualquiera de sus tres niveles (nacigmalincial o municipal) como
fiduciante, y la persona que con demostrada capdadidoneidad profesional, sea la
contraparte en el rol de fiduciario.

Va de suyo la importancia de quien tenga plenamkntieincion de fiduciario sin
limitaciones que desnaturalicen el rol del espidifwlo por la ley, pues a través de su
idoneidad podré satisfacer el interés publico gueessigue proteger, y satisfacer.

La confianza, fundamento de la misiébn encomendada fduciario, recomienda que
ésta sea depositada por el fiduciante en quienel@aee por su capacidad especifica y
neutralidad, teniendo en vista los objetivos parskxs. Es necesario comprender que el
fiduciario desempefia el importantisimo rol de petgoio con todo lo que ello supone y
desde una posicion neutral, que es la mas prgpacaatender a las instrucciones que le
imparta el fiduciante y asi satisfacer las expaetatde este ultimo, en forma objetiva e
imparcial. De lo que se trata es que, la indepecidetel fiduciario sirva de fundamento
a las exigencias que surgen de las normas questituyeron como tal, respecto de su
proceder en el cumplimiento del encatgo

La regla es que el fiduciario debe obtener bereficile los bienes objeto del
fideicomiso, los que se encuentran destinados emafoexclusiva a la finalidad
propuesta. De esta forma, en su caracter de diei®la facultad de realizar actos de
administracion, pero, a la vez, como consecueneiavithculo de la obligacion tiene
también la carga de administrar ya que, como bigmesa Rodriguez Azuero: “del
manejo, conservacion y natural explotacion econandel bien depende, en buena

parte, el adecuado cumplimiento de la voluntadidetiante™®,

° Hayzus, Jorge R. “El Fideicomiso”, Ed. Desalma. 2000
10 Kiper, Claudio y Lisoprawski, Silvio: “Obligaciones y responsabilidad del fiduciario”. Ediciones Depalma
1999



Ello no impide que una entidad estatal pudiera depositaria de los recursos

involucrados asumiendo en su caso, el caractegel@ade percepcidon y pago. Esto de
acuerdo con las instrucciones que el fiduciariomearta, en virtud de ser el Gnico

titular de los bienes fideicomitidos y en cumplini@ de los objetivos que se

establezcan en la constitucion del fideicomiso ipabl

Durante los ultimos afios, desde el gobierno angerge emitieron disposiciones que

cubren algunos aspectos comunes, ellason

* Ley 24.156, de la Administracion Financiera y de 8istemas de Control del
Sector Publico Nacional: las disposiciones de kstason de aplicacion a los
Fondos Fiduciarios publicos (de interés publico).

» Ley 25.152, de la de Administracion de los RecuRslicos, que establece que
la ley de presupuesto general de la Administrabiacional debera contener los
flujos financieros que se originen por la constéincy el uso de los fondos
fiduciarios y, ademas, obliga a que todo Fondo dtatio integrado total o
parcialmente con bienes y/o fondos del Estado Matiequerira el dictado de
una Ley.

» Decreto 2.209 del afio 2002 sobre los Fondos Fidasjajue exceptia al Banco
de la Nacién Argentina, al Banco de Inversién y @€mio Exterior S.A. y al
Fondo Fiduciario de Asistencia a Entidades Finaasiey de Seguros de la
necesidad de crear una ley al constituir fondascfatios publicos.

» Ley de 25.565 del presupuesto para el afio 2002 sfablece:

- la imposibilidad que los Fondos Fiduciarios ceenton estructura de
personal permanente y temporario, debiendo utibtgersonal de las entidades
o jurisdicciones de las que dependen;

- la posibilidad que los Fondos Fiduciarios finamci a través de
transferencias, los gastos en personal de lasdiccienes y entidades
involucradas;

» Ley 25.725 del presupuesto para el afio 2003, giablese la obligacion del
Jefe de Gabinete de Ministros de presentar infosuagimestrales al Congreso
(ambas Camaras), sobre el flujo y uso de los forfahgiario, detallando

transferencias realizadas, obras ejecutadas ygrgmadas.

1 pertierra Canepa, Francisco Maria y equipo. Op. Cit. pag. 5



* Ley 25.827 del presupuesto para el afio 2004, cpitera obligacion prevista
en el ley del afio anterior.

* Ley 25.917 del Régimen Federal de ResponsabilidschF que establece que
las leyes de Presupuesto General de las admimstesc Provinciales, de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires y de la AdministradNacional contendran
la autorizacién de la totalidad de los gastos pr&vision de la totalidad de los
recursos, de caracter ordinario y extraordinarfectados o no, de todos los
organismo centralizados, descentralizados y fofidusiarios.

* Ley 25.967 del presupuesto para el afio 2005, quite e obligacion prevista
en la ley del afio 2003.

 Ley 26.078 del presupuesto para el afio 2006, qdecee el plazo de
presentacion de los informes, siendo ahora obligapara el Jefe de Gabinete
de Ministros la presentacion al Congreso de infaertnienestrales sobre el flujo
y uso de fondos fiduciarios, con el detalle detiassferencias realizadas y las
obras ejecutadas y/o programadas.

» Decreto 1.207 del afio 2008 que mantiene el tratamieibutario diferencial de
los fideicomisos para proyectos de infraestructena beneficio de toda la

poblacién.

También podemos destacar el decreto 906 del af &flfre los Fondos Fiduciarios,

pues crea el Consejo consultivo de inversionesodefdndos fiduciarios del Estado

Nacional, en el &mbito de los Ministerios de EcofeynProduccion y de Planificacion

Federal, Inversion Publica y Servicios. Este Cantiepe la capacidad de instruir sobre
la inversién de las disponibilidades liquidas spicacion temporaria de los fondos

fiduciarios del Estado Nacional en:

1. Instrumentos financieros emitidos por entidadeslipd® o privadas,
cuyo destino directo o indirecto sea la financiacide obras de
infraestructura emprendidas total o parcialmentegp&stado Nacional,
los gobiernos provinciales y municipales y el Gatdede la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, siempre que los citadsgumentos sean

susceptibles de negociacion en los mercados sedosida

10



2. Letras emitidas por la Tesoreria General de la dwacton caracter

transitorio por un plazo que no podra superar iv&nta dias.

5. Evolucion en la aplicacion de este tipo de fid@miso
Periodo 2002-2009 (Presupuesto Nacional aprobado).
Es indiscutible la progresiva y creciente utilizacide la figura por parte del Gobierno
Nacional desde su creacién en el afio 1995. Sicgrabs esa evolucion positiva en
términos de millones de pesos podemos visualizapgtenido aumento desde el afio
2002 (el grafico incluye el 2008 proyectado ten@ed cuenta el desfasaje del primer

semestre del afio con respecto al presupuesto).

Evolucién Fideicomisos publicos 2002-2008*
9000

8000 ==
7000 //

6000 -
5000 A
4000 -
3000 A

2000 +——
1000 -

Millones de Pesos ($)

T T T T T T
2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008*

*2008, primer semestre real y segundo semestreptago.
Céatedra de Fideicomisos del CEMA, con datos delHSDy Ministerios de

Planificacion y de Economia.

Queda demostrada la adopcion y utilidad para ldicGgeslel Estado para el mejor
cumplimiento de los objetivos, pero en su promaalicacion hemos detectado una

seria de conflictos que desarrollaremos a contignac

6. Problemas y defectos en este tipo de fideicomigtvidencias empiricas.
Analizando una serie de casos de fideicomiso cidiiante es el Estado Nacional y

revisando otros trabajos sobre el tema, hemos tddteaina serie de problemas que

11



generan serias debilidades en ellos; a manera iativacpodemos desarrollar los
principales problemas encontrados:

6.1. Confusion del fiduciante con el fiduciariodijimos que el fideicomiso es
un contrato inspirado en el derecho privado y &kt entre el fiduciante y fiduciario,
dénde el primero entrega al segundo bienes engutagiy a titulo de confianza, con un
objetivo preciso. En consecuencia ambas persongsieden ser las mismas y resulta
entonces que la diferenciacion de las partes narbgraria, sino conceptual y
fundamental para entender la figura y su funcioeatoi El fiduciario es la persona que
deberia poseer la idoneidad necesaria para llegaba la administracion de los bienes
fideicomitidos de manera de satisfacer, en este ehnterés publico que se persigue.
En el siguiente cuadro se muestra un listado agcfithisos publicos del Ministerio de
Planificacion Federal, Inversion Publica y Sendgien el que podemos observar como
el fiduciario en todos los casos es el Banco déal@on Argentina, que forma parte del

Estado Nacional, quién también es el fiduciante.

P Tipo de obra - Comparativo Anual (En millones de pesos)

FIDEICOMISOS NORMA DE FECHA PLAZO FIDUCIANTE FIDUCIARIO BENEFICIARIO  FIDEICOMISARIO COMITE FINALIDAD

PUBLICOS CREACION DE
CONTRA-
TO

Fideicomiso de  Dto.976/2001 13/09/2001 30 afios
Tasa sobre el

Estado
Nacional

oncesionarios Estado N/A Asegurar la
iales, Nacional disponibilidad de

Gasoil contratistas recursos para el
de obras , pagoy
otros. compensaciones
a beneficiarios
Fideicomiso de  Dto.924/2001 09/05/1998 30 afos FF B.N.A F:F Federal Estado Comité Capitalizacion
Asistencia al Federal de Nacional Ejecutivo del Fondo
F.F.FED. De de Infraes- Infraestructura Federal de
Infraestructura tructura Regional Infraestructura
Regional. Regional Regional.
Fondo Ley 24.855 09/05/1998 30 anos Estado B.N.A Estado Estado Consejode  Asistir en la
Fiduciario Nacional Nacional, Nacional Administra-  Financiacion de
Federal de Estados cién obras de
Infraestructura Provinciales, infraestructura a
Regional y la Ciudad los beneficiarios.
de Buenos
Aires.
Fideicomiso de Dto.1381/2001 19/03/2002 30 afios Estado B.NA Contratistas Estado N/A Financiacion de
Infraestructura Nacional ¥ Nacional obras de
Hidrica cocesionarios infraestructura
de obras, hidrica, pago de
elc. compensaciones
tarifarias, etc.
Fondo Ley 25.565 04/06/2002 10 afos Estado B.N.A Empresas Estado NIA Financiar a)
Fiduciario para Nacional distribuidoras Nacional Compensaciones
Subsidio de ¥ tarifariasy b)la
Consumos subdistribuidoras venta para uso
Residenciales de gas por domiciliario de
de Gas redes, entre cilindros,
ofras. garrafas, etc., en
la regitn sur del
pais.
Fideicomiso Res.657/99 14/11/2000 20 afios o Consejo B.N.A Comité de Fondo Comité de = Financiacion de
para el cumplimiento = Federal de administracion Nacional de Administra- = obras de
Trans porte del Energia y las Energia cion ampliacion del
Eléctrico contrato Eléctrica personas Eléctrica sistema de
Federal que este energla eléctrica
indique, que de alta tension.
participen en
el fondo de
financiamiento
de obra.

Fuente de datos: informe 23/2005 de la AGN
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6.2. Vacio legal En ningln cuerpo normativo se establecen lo®rmg y
contextos que pueden dar lugar a la creacion dédeicomiso de interés publico.
Tampoco existen procedimientos objetivos estanddoiz para la seleccion de los
fiduciarios intervinientes, para el control de gastni para la realizacion de auditorias.
La falta de un marco regulatorio legal taxativorgemado incentiva la mala utilizacion
de esta herramienta ya que su creacion quedadilataatbitrio del gobernante de turno.

6.3. Discrecionalidad en la aplicacion de los fondoconstitutivos de los
Fideicomisos Mediante un decreto en julio del 2004 se congliteel Consejo
Consultivo de Inversiones de los Fondos Fiduciadek Estado Nacional, que debe
estar integrado por los Ministros de Economia yBecoién y de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios.

A través de resoluciones conjuntas dicho Consejoetila facultad si lo considera
necesario, de redistribuir los fondos de manerdistaecional para adaptar las politicas
de inversion de los recursos disponibles a lagigeades del Estado Nacional. Aqui se
encuentra uno de los principales errores que poneiesgo la aplicacion de esta
herramienta por parte del Estado; la implementadéneste Decreto produce la
imprevisibilidad y continuidad de los fondos prewmente asignados que por la ley
24.441 fueron fideicomitidos con un fin especifjcen razén de ello.

Esto hace al tema de fondo que es la existencisndearco regulatorio consistente y
coherente, que es el principio diferencial pargdaeracién de confianza que permita
amalgamar sinérgicamente, el trabajo productiv@syitereses publicos y privados.

6.4. Rendicion de Cuentas inexistente o insuficiemtHacia finales del afio
2004 la Auditoria General de la Nacion advirtio reola falta de regulacion y control a
gue estaban sujetos dichos contratos. En uno de&uafos dice textualmente: “los
fideicomisos no cuentan con plan de cuentas mrarg contables comunes a los fondos
fiduciarios publicos que permitan la homogeneizaaé la informacion a efectos de
hacerla comparable (...) En general, no se encupnérasta la obligacion de que los
estados contables sean auditados externamentgubtiearlos en forma periédica”
Respecto a un informe de la AGN sobre el Bancoadd&dcién Argentina en el
fideicomiso Suquia, encontramos que se indicanasefalencias entre las que

destacamos:

12 puditoria General de la Nacion (AGN). “Actividad fiduciaria en el sector publico”. Buenos Aires, 2004.
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= no se pudo verificar la existencia del inventarietatlado y analitico,
correspondiente a los bienes fideicomitidos, cuyafaccion y entrega fueron
exigidas al fiduciante por la clausula del contdgdideicomiso,

»= en el contrato de fideicomiso no consta el det@#dos bienes fideicomitidos
previsto en su anexo, ni se encontraron documepedormalicen la tradicion
de bienes donde estos se encuentren identificados,

* en las actas de transferencia de documentos ytgEgagnde legajos y carpetas
de créditos existentes, respectivamente, sefialanagrecepcion se efectla sin
previa revision ni arqueo, por lo que ninguno de domparecientes garantiza
por eviccion sin saneamiento,

* no se pudo validar la integridad del procedimiet¢otransferencia y toma de
razon de los bienes fideicomitidos, parcialmentetemplados en el anexo al
contrato de Fideicomiso, debido a que la admirggira del mismo no ha
completado el proceso de vinculacién de los instntws de transferencia con la

informacion contable.

El caso mas reciente y de alto impacto mediatisocansecuencia de la ausencia de
rendicién de cuentas lo que pone en riesgo elricritke transparencia en el uso de los
Fondos Fiduciarios Publicos. Este es el caso Skihdknde la trama de sobornos y
pago de sobreprecios involucra tanto al sectorigmiibbmo al sector privado, y pone en
evidencia la falta de controles, la discutible ificgtcion de partidas, la arbitraria
inversion de los fondos, y la accountability, pomo esos recursos fueron asignados o
distribuidos. De acuerdo con lo investigado y eimadencia con los informes y casos,
si se analiza detalladamente toda la operatoradserva una fuerte falta transparencia,
y en la misma se ven involucrados organismos deldéscomo la Secretaria de Energia
de la Nacion, el Enargas, el BNA y su fiduciariaca Fideicomisos y hasta el
Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Rébly Servicio¥’. Este tltimo debido
a su magnitud y participaciébn directa, queda expues los supuestos de
discrecionalidad, administracion ineficiente, paiogentos sospechosos, ausencia de
criterios técnicos sustentables, etc.

6.5. Falta de sustento en la creacién de fideicorags publicos Esta

deficiencia directamente relacionada con la inerista de legislacion formal, permite

13 wikipedia. On line. http://es.wikipedia.org/wiki/Caso_Skanska. junio 2010
14 Nota del autor: Enargas (Ente Nacional Regulador del Gas). BNA (Banco de la Nacién Argentina)
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que el Estado constituya fideicomisos sin que pu@agificarse en muchas

oportunidades la conveniencia de la utilizacioreske figura por sobre otras alternativas
existentes. Uno de los fideicomisos mas polémicoeetacion al punto mencionado lo

constituye el Fondo Fiduciario del Sistema de kdtauctura de Transporte. A través
del mismo, se canalizan la mayor parte de los digssal sector de transporte y no hay
razones de importancia que indiquen un tratamidiféoente al que tiene cualquier otro
ingreso o egreso del Presupuesto Nacional, yarseahsidio directo o una inversion en

infraestructura.

Desarrollados los problemas que fuimos detectanoldupto de la investigacion en este
tipo de fideicomiso cuando es utilizado desde eadts es pertinente establecer un
estudio comparativo con otros paises de Latinoa@amérara analizar como aplican la

figura al servicio de las politicas estatales.

7. Latinoamérica. Contexto regional. Legislacion amparada: Chile, Colombia y
México.
7.1. Fideicomiso de interés publico en Chile

a) Antecedentes y marco regulatorip En Chile no existe la figura del
fideicomiso publico como en nuestro pais o MéXicba ley no autoriza la constitucién
de fideicomisos con fondos publicos en manos deagads, es decir en los que el
fiduciante sea el Estado. Sin embargo esto no inpige bajo figuras existentes se
pueden disponer fondos publicos para la gestidlosig@rivados, como es el caso del
programa de educacién Chile califitay otros como los de fomento agricola e
industrial. En estos programas, mediante licitaesopiblicas, se efectian contratos con
entidades privadas constituidas a tal efecto quéaaccomo subsidiarias en tareas
propiamente estatales.
La existencia de estas figuras dificulta el efectiontrol a pesar que la fiscalizacion la
sigue ejerciendo la Contraloria, tal como indickelade Administracion Financiera del
Estado y la ley Organica Constitucional de Contfal&eneral de la Republica.

b) Caracteristicas del fideicomiso publicoEn Chile, el fideicomiso publico se

ha perfilado en la ultima década como una solup@ma canalizar recursos publicos

!5 pertierra Canepa, Francisco Maria y equipo. Op. Cit. pag. 5
18 Chile califica. On line, ttp:/Avww.chilecalifica.cl/WebCMOrientacionWeb/generaPortalRed.do?. mayo
2010.
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federales a programas de beneficio social, quedbertura a los estratos poblacionales
menos favorecidos. Esto es, se lo aplica desdstatl& solamente con fines sociales y
solidarios por su gran flexibilidad.

A través de un decreto de presupuesto se creai@aimtbs programas a los que se
asignaran recursos, con los que se integran fapamson entregados a las instituciones
fiduciarias encargadas de destinarlos a los fin@@gios en los programas.

Una de las ventajas mas significativas que ofreestos fideicomisos es que no
requieren de estructuras organicas, sino Unicantentes servicios de una institucion
de crédito que administre recursos y los destinesaobjetivos del programa. Son
coordinados por las entidades que tienen a su tasgmrogramas a los que se destinan
recursos publicos federales, para influir en el ulep de areas productivas y de
desarrollo econémico y social. Lo cierto es quelodgue estos fideicomisos no tienen
el mismo régimen de control y vigilancia que tierlaa dependencias y entidades
publicas, su vigilancia y fiscalizaciéon es compliaa fundamentalmente porque las
instituciones fiduciarias que estan a cargo deiltemas bancarios de esas naciones, se
encuentran sujetas al secreto fiduciario previsty [as leyes que norman el
funcionamiento de las instituciones de crédito. Psie motivo la actuacion de las
entidades fiscalizadoras ha tenido los limitesdjaeo secreto impone.

Las leyes de Transparencia y Acceso a la Informmaéidblica Gubernamental han
establecido como principio la publicidad de la miacion presupuestaria, lo que
sumado a la exigencia de rendir cuentas sobremjmae los recursos, permite abrir el
debate acerca de los limites del secreto fiduciarlmancario frente al derecho a la
informacion publica.

Es innegable que los recursos publicos federaledaaos a los fideicomisos sefialados
e incluso a fideicomisos que constituyen parti@das las entidades federativas, deben
ser fiscalizados sin menoscabo del respeto ircéstal secreto fiduciario, mientras este
ultimo no sea modificado en la ley de estas nasiquega hacerlo funcional con la
necesidad de transparencia y rendicion de cuertéssdentidades publicas. De ahi que
se considere necesario intensificar las accionesatedinaciéon que permitan el
adecuado control, fiscalizacion y la comprobaci@ chanejo transparente de los
recursos publicos aportados a esos fideicomisogspaso propiciar que las autoridades
fiscalizadoras no encuentren obstaculos para sisperios recursos federales que se

canalicen a través de fideicomisos publicos o pioga
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En este sentido, en el caso de fideicomisos qubkemcecursos publicos, es necesario
precisar en qué términos y quiénes estan obligagwosporcionar la informacion de que
dispongan en el &mbito de sus competencias y quadkciten los organismos de
control. Para esto, se requiere de disposicionaninggtrativas que precisen la
coordinacion que debe existir entre los distintsra@s que intervienen en la operaciéon
de los fideicomisos que manejan o aplican recupsimicos federales, para que éstos
puedan ser objeto de control y fiscalizacion patepee las autoridades competentes, a
fin de transparentar su manejo y rendir cuentaala la sociedad.

c¢) Similitudes y diferencias con el fideicomiso eirgentina

Principales similitudes

* Problemas en la auditoria de gastos: en ambosspaliseayor conflicto radica
en la asignacion y control de los fondos. Si bianGhile existen iniciativas
como la creacién del Fideicomiso Ciego, ningundodedos paises esta exento a
este conflicto de intereses.

» Conflictos de transparencia: en Chile también estionada la relacion de los
lobbistas con el gobierno. Dentro del marco defitlsicomisos también existe
esta disyuntiva, por lo cual la ley de transpameacitoriza los ciudadanos exigir
la entrega de informacion del Estado en la medigacgpnste en los documentos
constitutivos de dichos actos administrativos

* En ambos, el fideicomiso es una figura medianteukd el fiduciante transfiere
la propiedad de sus bienes al fiduciario.

Principales diferencias

« En Chile, la ley no autoriza la constitucion deef@misos en manos de
privados con fondos publicos, por lo tanto el Estad puede ser fiduciante.

» La figura del fideicomiso publico se realiza a &awe programas administrados
por las propias unidades ministeriales, dandoles wmganizacion de
representacion regional con dependencia técniGgeizada del Ministerio
respectivo, con fiscalizacion local radicada en Becretarias Regionales
Ministeriales, independientemente del control gjeece la Contraloria General
de la Repulblica. Estos programas se norman a uieeley, reglamento e
instrucciones administrativas. En consecuencias dendos quedan bajo la
fiscalizacion de Contraloria al ubicarse en unaxtaude la Tesoreria General de

la Republica.
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7.2. Fideicomiso de interés publico en Colombia

a) Antecedentes y marco regulatoriola fiducia publica es una herramienta
financiera para administrar recursos estatales emartbllo de proyectos de interés
general. En Colombia el instrumento se encuentnaagrado en el Estatuto General de
Contrataciéon Administrativa (Ley 80 de 1993, Ar2 Bumeral 5Y y en sus Decretos
Reglamentarios: 2681/93, 679/94, 1550/95 y se tmuhna “encargos fiduciarios y / o
fiducia puablica”. Supletoriamente, la fiducia p@ali esta regulada por la fiducia
mercantil tipificada en el Codigo de Comercio.

b) Caracteristicas de la fiducia publica La fiducia publica se trata de un
contrato autonomo e independiente, mas parecido e@noargo fiduciario que a una
fiducia debido a que no hay traspaso de la prodieda la constitucion de un
patrimonio autébnomo. EsSto ocurre siempre a excepdai@ casos particulares
especificados en la ley.

Entre las principales caracteristicas de la fidpdéialica podemos mencionar:

e La adjudicacion de los subcontratos debe serizest#l por la entidad estatal
fideicomitente.

* No se puede pactar que la comision de la sociéidadiaria sea con cargo a los
rendimientos, salvo que éstos se encuentren presizulos.

* La seleccién de la sociedad fiduciaria a contrade parte de una entidad estatal, debe
efectuarse en base al procedimiento de licitacibnoncurso previsto por la ley.
Solamente en casos excepcionales se realizar@piatacion directa.

» Sélo entidades de crédito o sociedades fidusiaigorizadas por la Superintendencia
Bancaria pueden ser fiduciarias del contrato daéstpublico.

* Los recursos entregados para ser manejados &s tdevnegocios fiduciarios, que no
desarrollen el objeto de la apropiacion, no se tdagen en  compromisos
presupuestales, excepto la remuneracion pactada emtidad fiduciaria.

c¢) Similitudes y diferencias con el fideicomiso efirgentina

Principales similitudes

+ Tanto Argentina como Colombia, presentan deficeenaén la rendicion de

cuentas de los fideicomisos de interés publico.

" Notinet. On line, http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/codigos/ley80/180. Colombia,
mayo 2010
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* Ambos paises presentan un marco legal que se apoy fideicomiso del
derecho privado. En el caso de Colombia, es laci@dmercantil del Cédigo de
Comercid®.

Principales diferencias

» A diferencia de Argentina, en la fiducia publicdarmbiana, no se produce el
traspaso de la propiedad, salvo en excepcionesadascpor la ley como el
desarrollo de procesos de titulizacidn e inverspoecuando los recursos estén
destinado al pago de pasivos laborales.

* En términos de control en Colombia para la insgecyivigilancia de la fiducia
publica, podemos encontrar que participan en fodinecta dos organismos
diferentes. Una es la Superintendencia Financiaeasg ocupa de regular las
cuestiones mercantiles y contractuales mas gesesala otra es la Contraloria
General de la Republica de Colombia asi como |&redites contralorias
departamentales, distritales y municipales quezaaalel control posterior. Si
bien en Argentina a nivel nacional, el control deAIGN podria compararse con
el de la Contraloria General, en nuestro caso mbag@s con un organismo
similar al de la Superintendencia Financiera pasafiduciarios del Estado. En
Argentina los fiduciarios financieros y los fidemisos financieros con oferta
publica, estan bajo la 6rbita de la CN¢¥omo organismo regulador.

» El control de la Contraloria General de Colombia@gcentra mas en cuestiones
de tipo legal, como son la verificacion de la adé@pcy cumplimiento de
normas, estatutos y leyes relevantes, y muy poe&®svse procede con
auditorias de desempefio que permitan evaluardeedia, eficacia y economia
del uso de los recursos publicos. En Argentina, daditorias de la AGN
permiten identificar elementos para evaluar el op&fio de un fideicomiso
pero, desafortunadamente, cuenta con limitados rgesupara fiscalizar
adecuadamente, y en tiempo y forma, todos losciieisos de interés publico
existentes.

» En Colombia, soélo las entidades de crédito y saded fiduciarias autorizadas
por la Superintendencia Bancaria pueden actuar dmuciarios. En Argentina,

no existe esta restriccion pudiendo incluso reeaerrol en una persona fisica.

'8 Revista Juridica. On line http://www.revistajuridicaonline.com/index. Universidad de Guayaquil. Mayo
2010.
9 Nota del autor: CNV es la Comisién Nacional de Valores
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» El patrimonio fiduciario en Colombia s6lo puede destinado al cumplimiento
del objeto del contrato. En Argentina, los fondosafectados temporalmente
pueden ser destinados a la compra de instrumertolécqgs y privados, y/o
Letras del Tesoro.

7.3. Fideicomiso de interés publico en México
a) Antecedentes y marco regulatorip El fideicomiso fue introducido en

México por primera vez en 1926 a partir de la LeyBdncos de Fideicomiso, pero su
utilizacibn no avanz6 hasta 1932 con la promulgacte la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilg&aresta ley fue modificada repetidas
veces como en el afio 1933 para explicitar quedeiciario no podia a su vez ser
beneficiario del fideicomiso, y en 1996 para forizel algunas excepciones a esa regla
vital.
Con la entrada en vigor de la Ley Orgéanica de lanifséstracion Pablica Federal del
afo 1977, se establece como Unico fideicomitedt&dbierno Federal, a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico (SHCP). Ademas sabkxstio que los fideicomisos
creados por la SCHP y aquellos conformados conrgesude los organismos
descentralizados o empresas de participacion estatgoritaria, de las instituciones
nacionales de crédito y de las organizaciones nalge de crédito, seguros y finanzas,
y de los propios fideicomisos, son parte de la Atstiacion Publica Paraestatal. Es
decir son un brazo auxiliar del Poder Ejecutivodfallen el cumplimiento de su tarea
administrativa.
Las entidades paraestatales se legislan formalmeciten en 1986 con la creacion de la
Ley de Entidades Paraestatales y es con la in@sidor de esa ley que los fideicomisos
publicos llamados “entidades paraestatales” estiglole por la Administracion Publica
Federal, encuentran su formalizacion.
Pero en este pais ademas los fideicomisos pufliseencuentran normados en:

» Presupuesto de Egresos de la Federacion parareicijd-iscal 2005

» Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal

» Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publicke feé

» Ley Federal de Responsabilidades Administrativassi&ervidores Publicos

* Ley de Instituciones de Crédito
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* Ley General de Deuda Publica
* Manual de normas presupuestarias para la Admioiétr&ublica Federal

» Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacion

b) Caracteristicas del fideicomiso publico En la administracion publica existen
dos tipos de fideicomisos, los publiéby los mixtos. Los publicos también llamados
federales, corresponden a los constituidos o coaddis por las dependencias y
entidades de la Administracién Publica Federalpo cargo a cuyos presupuestos se
otorgan recursos. En el caso de la Administracidivli®a Centralizada, la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico es el Unico fideicomtigerLos mixtos se refieren a los
actos juridicos constituidos por las entidadesriteas o por particulares, que reciben
recursos publicos con caracter de subsidios o tosat
Por otro lado, existen los fideicomisos que comgtih entidades paraestatales. Segun la
propia definicién de la ley de entidades paradswtauando “los fideicomisos que se
establezcan por la Administracién Publica Fedepad, se organicen de manera analoga
a los organismos descentralizados o empresas tieigerion estatal mayoritaria, que
tengan como propésito auxiliar al Ejecutivo medgatd realizacién de actividades
prioritarias” se consideraran entidades paraestatal
Los fideicomisos que constituyen entidades partdstatienen un control mas preciso
de sus ingresos y gastos pues estan obligadoodantps en el presupuesto de egresos
de la Federacién y en la Cuenta de la HaciendaiddllBlederal. Esto facilita la
vigilancia y permite la posibilidad del llamadoendir cuentas. Aquellos fideicomisos
publicos que no se consideran entidades paraestaah menos precisos al respecto y
lo que ocurre en la practica es que no se encuentoamacion suficiente, ni
responsables definidos, ni contabilidad convendjata. Es decir que se constituyen y
operan con mucha mayor discrecionalidad.

A diferencia en los fideicomisos que constituyera lentidad paraestatal, existe la
obligacién de conformar un Comité Técnico que seargard de revisar el buen
funcionamiento del fideicomiso y de tomar las decies que no estén previstas en el

contrato. Este mecanismo denominado Comité esnmi@@sante herramienta de control

2 Fideicomisos Publicos: normatividad. Centro de Estudios de las Finanzas Publicas. México, Julio 2005.
On line http://www.cefp.gob.mx/intr/edocumentos/pdf/cefp/cefp0252005.pdf
21 México Legal. http://www.mexicolegal.com.mx/foro. On line, mayo 2010
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y transparencia si esta iddbneamente conformado,ggesolamente opcional en el resto
de los fideicomisos publicos.
Los Comités actian de manera similar a los consd@sadministracion de las
anénima¥ y sus funciones, deben estar expresamente dadiasit indicando aquellos
asuntos que requieren de la aprobacion de los mispara el ejercicio final de las
acciones y derechos que correspondan al fiduciaritendiéndose a esto como una
limitacion o acotamiento de las facultades del mism
Sin perjuicio de ello, el fiduciario no habra demplir las resoluciones del Comité
Técnico dictadas en exceso de las facultades, smente establecidas por el
fiduciante o en violacién de las pautas generad¢dideicomiso, respondiendo por los
dafios y perjuicios que se cause su accionatr.
En su aplicacién al caso argentino, para la adapdéesos comités se deberia evitar
gue las limitaciones impuestas al fiduciario sedestque lo conviertan en la practica en
un mandatario, pues si se diluye el caracter dpigtario de los bienes fideicomitidos
se desdibuja el verdadero sentido de la figuraigtieeen la Ley 24.441.

c¢) Similitudes y diferencias con el fideicomiso eirgentina

Principales similitudes

« En ambos paises y pese a que México fue el prirapraitilizar el
fideicomiso con objetivos de interés publico enh@ameérica, presentan
una legislacion desordenada, ambigua, confusa yalganos casos
contradictoria, y muchas veces insuficiente.

« Ambos presentan deficiencias en cuanto al temaad&fbrmaciéon
financiera peridédica y en especial, sobre la reéadice cuentas. En
Argentina, la AGN se ha expedido al respecto en emogsas
oportunidades y en México, también asi lo ha helhcAuditoria
Superior de la Federacion.

* Ambos presentan fideicomisos donde se confundeiidetiante y el
fiduciario. En Argentina, el caso tipico lo consgign aquellos
fideicomisos que presentan al Banco Nacion comacfatio. En
México, lo mismo se da con el Banco de México.

» Otra semejanza esta dada por la violacion al gioae intangibilidad

de los recursos que forman parte del fideicomisugiestino difiere de

2 Villagordoa Lozano, José Manuel. “Doctrina General del Fideicomiso”. México. 1998
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la razon de creaciéon del contrato. En Argentinégg es desprende del
decreto 906 del afio 2004, que permite invertiréasirsos liquidos sin
utilizacion temporaria de los fondos fiduciarios,iestrumentos publicos
y privados y en Letras del Tesoro. En tanto qu&érico, sucede algo
similar con las atribuciones que se le dan al Goniiécnico. El
fiduciario tiene que acatar las 6rdenes del Coynitgsponde a éste por el
patrimonio fideicomitido.

* Los entes reguladores de los fideicomisos publiaogo en Argentina
como en México presentan deficiencias. Se obseameal@p integrantes
de estos no son elegidos por su idoneidad y tampatandependientes,
ya que son designados por el poder Ejecutivo.

Principales diferencias:

En México lo que para la ley argentina es el fidatg, es el fideicomitente;
mientras que al fideicomisario, que seria el befgfo residual, en México se
lo denomina beneficiario.

En México algunos fideicomisos publicos constituyaridades paraestatales.
Esta es una diferencia de forma con nuestro paisstp que en Argentina,
algunos fideicomisos podrian responder a esa defimperfectamente.

En México, solo entidades financieras pueden deciarios, lo que incluye a la
banca nacional. En Argentina, la restriccion e guhra los fideicomisos
financieros, que deben contar con una persondgaré&litorizada inscripta en el
registro de fiduciarios financieros de la CNV.

En México, el limite de duracion de un fideicomiblico es de 50 afios pero
los que constituya el Gobierno Federal o aquellas q través de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico se declaren de isteiéblico, pueden durar
ilimitadamente. En Argentina, el limite es de 30§ de 50 afios en el caso de
la actividad forestal.

Los fideicomisos publicos son creados por el Goloiérederal o dependencias y
entidades publicas a través de la Secretaria diemticy Crédito Publico; y no
necesitan una ley. En Argentina, la ley es nec@salvo excepciones como se
plantea en el decreto 2209 del afio 2002.

Los fideicomisos considerados entidades paraessatdeben reportar sus

ingresos y gastos en el presupuesto de egresasgel¢racion y en la cuenta de
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la Hacienda Publica Federal. En los otros fideism®ipUblicos no existe esta
obligacion. En Argentina, todos los fideicomisosis®rman en anexos del

Presupuesto, lo que en la practica genera muchai®eersias.

Conclusiones

El fideicomiso es una herramienta juridica innovadyp flexible que aplicada a los
negocios, presenta fortalezas significativas pasapartes del contrato. En razén y
virtud de ello es que no existe argumento validoapgue el Estado no pueda
beneficiarse con todas los ventajas que tiene lammi cuando es correcta y
adecuadamente utilizada.

Sin embargo, a lo largo de este trabajo, hemosdpoidientificar deficiencias en la
constitucién y funcionamiento de los fondos fiduicia que permiten concluir que en la
mayoria de los casos, los fideicomisos publicokrsmn ni de forma ni de hecho.
Analizando otras experiencias en Latinoamérica,okservd que México presenta
problemas de indole parecida a los de nuestroepags mal uso del fideicomiso. Chile
en cambio no ha demandado mayormente esta hertanyi€@onlombia la utiliza desde
hace mucho pero con un esquema mas aproximadoralatoaque al fideicomiso. Lo
gue si se traduce como un comun denominador drel®gasos es que cuando el Estado
coloca fondos propios en manos de terceros, haya tbansferencia de la propiedad
para el cumplimiento de un objetivo, la deficienddd control es un elemento comun de
todos los paises analizados.

En Argentina, analizando las experiencias ocurfides trabajos publicados y los
informes como los de la Auditoria General de laiblacpodemos identificar que los
fideicomisos del Estado Nacional para iniciativas idterés publico, han tenido
objetivos que podrian haberse cumplido ateniénddae disposiciones ya vigentes y al
procedimiento regular de ingresos y gastos delipressto nacional; tal como se realizo
histéricamente en forma satisfactoria. Esta coitnugenera el debate en un marco de
interrogantes respecto a los motivos subyacentds Etado para constituir
fideicomisos, sobretodo analizando el pobre corgridtente sobre ellos y la falta de
rendiciones de cuentas por parte del Estado.

Por lo antedicho y expuesto a lo largo del trabaj@ de las alternativas superadoras
podria ser la creacion de una legislacion especffara este tipo de fideicomiso; mas

aun teniendo en cuenta la magnitud y el crecimidatanonto de los fondos manejados
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a través de estos fideicomisos en los Ultimos aiies. Pero para esto se debiera encarar
un trabajo estructural de fondo donde participelosoos involucrados en la actividad
fiduciaria, pero liderados por los tres poderes Efgthdo a través de expertos en la
materia de indiscutida trayectoria académica yribdanto del &mbito puablico como
del privado, para no cometer errores y desvirtoarfundamentos y bondades de la
figura, que indudablemente vino para instalarseayuda y favor de los negocios

productivos.

En una aproximacion a las mejoras necesarias parplementar la ley 24.441 creemos

gue se deberia prestar atencién a los siguientéegu

» Las razones que justifican y determinan la cread®mn fideicomiso desde el
Estado.

* La obligatoriedad de respaldo en una ley para dattacomiso. Dado que
operativamente esto podria transformarse en unepoo@oco agil, seria
conveniente establecer una ley marco que establéasalineamientos
fundamentales y bajo la cual pueda insertarse fidei@omiso a través de un
decreto, con obligacion de informacion al Congreso.

» Seleccién del Fiduciario: antecedentes, proceditogmlerechos y obligaciones,
casos de sustitucion, etc.,

* Fiduciantes y Beneficiarios: responsabilidadessclars y obligaciones,

» Sobre la rendicién de cuentas: tiempos y formagras de control,

» Conformacion de un equipo desarrollador publiceguo disefiado ad-hoc para
la conduccion de cada proyecto

» Normas estandarizadas de criterios contables yaaiahi externas obligatorias.

Destacamos que la correcta aplicacion del fideisoras la gran palanca innovadora en
los negocios, que bien utilizada desde el Estaddrig generar la ventaja competitiva
diferencial que permita llevar al éxito los proyectiue tienen como finalidad el mayor
bienestar de la comunidad. En consecuencia, logeptas involucrados deberian ser
rentables y sustentables en términos economicadiaeo pero también en términos
sociales y estratégicos, y para ello la planifiéacy la gestion profesional bajo

patrimonios independientes es un aporte de reat.val
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Finalmente podemos afirmar también, que estos esapiefiduciarios se hacen
imprescindibles para el crecimiento de las econsnregionales, desarrollando
proyectos que permitan la generacion de empleoedsstribucién del ingreso y la

creacion de fuentes de trabajo que eviten las gimgras poblacionales y el desarraigo.
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