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|.EL FOMENTO

Desde lateoria econdmica, se distingue entre laregulacién econdmica—dirigida
al control delos precios, lacalidad delosbienesy losrequisitos de ingreso al merca-
do—y laregulacién social —vinculada con la proteccion delasalud, el bienestar dela
comunidad o ala preservacion del ambiente—. A esta clasificacion sele agregalacate-
goriadelaregulacion de“fomento”, cuyo objetivo esfavorecer y estimular actividades
0 sectores econdmicos mediante |a oferta de mayores ventajas que las que brinda el
mercado, otorgando exclusividades, preferencias, exencionesimpositivas, subsidios,
etcétera’.

En esalinea, se considera que la funcion reguladora estatal se gjerce a través de
dos técnicas bésicas, que son la“ directiva’ —equivalente al concepto juridico de potes-
tad estatal—y € “incentivo” —que incluye medios de fomento sin caréacter coactivo—. Se
entiende que estas modalidades de abordar la intervencion del Estado producen un
debilitamiento delaclasicadivision del derecho administrativo entre policia, servicios
publicosy fomento, “ya que en todas ellas se aplican articuladamente | as técnicas de
la‘directiva y el ‘incentivo’”2.

1 Mata, Ismael, “El control sobrelossubsidios’, en Cuestiones de Control dela Administracion Publica.
Administrativo, Legislativo y Judicial, Buenos Aires, Jornadas organizadas por la Universidad Austral,
Facultad de Derecho, Ediciones Rap, 2010, p. 773.

2 Mata, Ismael, op. cit., p. 774.
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A losefectosde presente, adoptamoslaclasificacion tradicional, reconociendo quee
caso del fomento, con antecedentes —aun sin unaespecificanocién—en e siglo XVII1, se
identifico cas en formaexclusivacon laactividad interventora estatal en laeconomié’.

Al inmiscuirse laAdministracion en laactividad privada utilizando los llamados
medios de fomento y, en especial, la subvencion, se produjo unaintervencidn econo-
micaque, al mismo tiempo, difuminabalasfronteras entrelaactividad de |os particu-
laresy delaAdministracion®.

El fomento, entonces, es particular einherente a g ercicio de la actividad admi-
nistrativaen cuanto implicael desarrollo concreto y efectivo de las politicas estatales
en lapromocion del desarrollo social y la generacion de oportunidades econdmicas’.

Ahorabien, no se materializaen formaexclusivaen laasuncion de responsabili-
dadesindustriales o comercial es directamente por los entes administrativos, sino tam-
bién en economias de mercado, con la generacion de mecanismos propicios para
impulsar y fortalecer lainiciativaprivada. De ahi lavariedad de medidas econémicas
y juridicas como primas, desgravaciones fiscales, empréstitos, lineas de crédito, in-
centivos, privilegios, explotaciones, entre otros®.

“Reposa sobre la idea de la conveniencia de que el Estado proteja o promueva
determinadas actividades que realizan las personasfisicas o juridicas con lafinalidad
mediata de procurar que, mediante la concrecion de dichas finalidades, resulte un
beneficio alacomunidad”’.

Como bien sefidlalgnacio De LaRiva, el fomento desde siempre hasido, dentro
de laclasicatrilogia, la forma de actividad administrativa menos permeable alain-
fluenciadel derecho. Y ello, por cinco causas: 1) La probleméticajuridica sobrepasa
el binomio autoridad-libertad que sueletipificar el conflicto al que seenfrentael dere-
cho publico. El fomento es unaactividad de favorecimiento, de formaquelos proble-
mas que plantea son de otra naturaleza. 2) En e fomento sobresalen aspectos no
juridicos—politicos, econémicos—, que no siempre son reductiblesal derecho. 3) Esun

3 Baenadd Alcazar sefidaqueladefinicion de fomento formulada por Jordana de Pozas—basadaen lasideas
depromocion, sincoaccion ni creacion de servicios pliblicos- serviade comunicaci én deenlace con lainterven-
cion econdmica. Bagnaddl Alcéazar, Mariano, “ Sobre @ concepto de fomento”, Revista de la Administracion
Publica, N° 54, septiembre/diciembre de 1967, Madrid, Instituto de Estudios Paliticos, 1967, p. 54y Sigs.

4 Baenadel Alcazar, Mariano, op. cit., p. 43y sigs,

5 Santofimio Gamboa, Jaime, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Bogota, Universidad Externa-
do de Colombia, 2005, p. 41.

6 Santofimio Gamboa, Jaime, op. y loc. cit.

" Cassagne, Juan Carlos, La I ntervencion Administrativa, BuenosAires, AbeledoPerrot, 1994, 22edicidn,
p. 90. Ver también Comadira, Julio, Derecho Administrativo, BuenosAires, AbeledoPerrot, 1996, p. 291;
Uslenghi, Alejandro, “Poder de Policiay Actividad de Fomento”, en EI Derecho Administrativo Argenti-
no, Hoy, BuenosAires, CienciasdelaAdministracion, 1996, p. 87; Pargjo Alfonso, L. —Jiménez Blanco,
A. —OrtegaAlvarez, L., Manual de Derecho Administrativo, Barcelona, Ariel, 1990, p. 345.
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terreno deamplio gercicio deladiscrecionalidad. 4) En esafiguraconfluyen diversas
ramasjuridicas: constitucional, presupuestario, penal, internacional, etcétera. 5) Exis-
te una enorme diversas de técnicas especificas de fomento y una dispersion con-
ceptual, producto de unafalta de sistematizacion en el ordenamiento®.

Estas parti cul aridadesimpiden encontrar unanocion que comprendatodoslos me-
dios o técnicas vinculadas alas ayudas publicas, sin perjuicio de las notas que sempre
estan presentes y que permiten diferenciarlas de las otras actividades interventoras.

En relacion a su base constitucional, hay consenso en ubicarlaen la clausula del
progreso: el Estado interviene en actividades de diversa indole, que van desde lain-
vestigacion cientificay tecnol égica en todo € territorio de la Nacion hasta las becas
deportivas y los estimulos universitarios, pasando por |as técnicas para favorecer la
€l eccion de un cocontratante nacional mediante |os regimenes de compre nacional®, o
lainstalacién de industrias en determinadas areas geogréaficas'®.

El Articulo 75, inciso 18 de la Constitucion Naciona atribuye al Estado lainstru-
mentacion del bienestar general a través de diversas politicas, admitiendo €l uso de
medidas de protecci6n, concesi onestemporal esde privilegiosy recompensas de estimu-
lo. Esdecir, quelefacilitalaeleccidn de diferentes alternativas, segin las necesidadesy
circunstanciasdel pais, afin dequeel Poder Legidativodlija, seleccioney planifiquela
consecucion de objetivos de bienestar y escalone medios necesarios, convenientes u
oportunos. El inciso 19 amplio el contenido de la“ cldusuladel progreso”, articulando
aspectosdel desarrollo humano, crecimiento igualitario de provinciasy regiones, politi-
cas en materiade educacidn, y proteccion de laidentidad y pluralidad cultural™.

Como adelantamos, existe una variedad de medios o técnicas de fomento: pue-
den ser honorificos o psicol 6gicos, juridicos o econdmicos; consistir en prestaciones
materiales 0 en ventgjas financieras o dinerarias, y suele clasificarsel os en técnicas
directas —anticipos, primas, premios, becas, subsidios, subvenciones, reintegros- o
indirectas —exenciones, desgravaciones impositivas—2.

8DelaRiva, Ignacio, “Lafiguradel fomento: necesidad de encarar unarevision conceptual”, en Servicio
Publico, Paliciay Fomento, BuenosAires, Jornadas organizadas por laUniversidad Austral, Facultad de
Derecho, Ediciones Rap, 2004, p. 413y sigs.

9 Ley N°25.551 de Compre Trabajo Argentino y Régimen de Compras del Estado Nacional y concesio-
narios de servicios piblicos.

10 Sacristan, Estela, “ El problemadelafuente en lasrel aciones defomento”, Revista de Derecho Adminis-
trativo, BuenosAires, LexisNexis, 2003, p. 99y sigs.

1 Gelli, MariaAngélica, Constitucion dela Nacién Argentina, comentaday concordada, Tomo |1, Buenos
Aires, LL, 2008, 42 edicion ampliaday actualizada, p. 196.

2 Estela Sacristan sefiala que | os subsidios pueden ser explicitos, o bien implicitos, tal como surgedela
jurisprudenciadelaCorte Suprema. Entre estos Ultimos, pueden incluirse los planes de refinanciacion de
pasivos de bancos estatal es, entre cuyos beneficiarios pueden hallarse determinadas firmas, las situacio-
nes creadas por normas que impiden la aparicion de firmas competidoras. Sacristan, Estela, op. cit.
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[l. SUBSIDIOS Y SUBVENCIONES

Uno de los aspectos més controvertidos es la distincion entre estas categorias, e
incluso, si enrealidad existen diferenciasentre ellas. Suelen ser utilizados como sin6-
nimos, sin perjuicio de que también selosaplicaparaidentificar alafigurageneral del
fomento.

Parte de la doctrina considera que la subvencién constituye un objeto de natura-
leza prestacional del acto administrativo que la otorga; por ende, €l sujeto activo es
unapersonapublicaestatal, mientras que €l sujeto pasivo delarelacion puede ser una
persona privada o publica. Puede presentarse también en las prestaciones de un con-
trato, como sucede con las concesiones administrativas de obras o de servicios publi-
cos, las que pueden ser gratuitas, atitulo oneroso —contribucion en dinero a cargo
del concesionario o una participaci én sobre sus beneficiosafavor del Estado—, o bien
subvencionadas por el Estado®.

Son de otorgamiento discreciona y no generan derecho subjetivo alguno en ca-
bezadel subvencionado, salvo que se funde en un contrato, queincluso puede estable-
cer unacontraprestacion. En este caso, dejade ser discreciona y € particular sehalla
legitimado paraobtener judicialmenteel cumplimiento'.

Acercade su posible natural eza contractual, seargumentaafavor qued vinculo se
perfecciona con la aceptacion del beneficiario, que debe cumplir con obligaciones o
cargas especificas, que no desvirtlian el caréacter gratuito de esta técnica de fomento.

En contrade este criterio, la Procuracién del Tesoro delaNacion entiende quela
subvencion tiene caracteristicasde unilateralidad y revocabilidad, lo que obligaaque su
revocacion exijael dictado de un acto expreso que notifique a interesado™.

Respecto de su diferencia con €l subsidio, se entiende que este se dispone por €l
concedente si se configura el supuesto legal establecido, sin que resulte necesario
verificar el cumplimiento de su aplicacion por el subsidiado. Puede ser en efectivo
0 en especiey estadirigido a productores o consumidores, ala ofertao lademan-
da —subsidios sociales, econémicos como reduccién de precios o tarifas—1°.

También se considerd que € otorgamiento y entrega del subsidio es un acto admi-
nistrativo que, por ser una liberalidad, participa de las condiciones esenciales de una
donacién con cargo!’y que consiste en desembol sos dinerarios periddicos fundados en
laley 0 en un contrato administrativo—basado en ley—, que generan un derecho subjetivo
asu percepcion —v. gr. los subsidios familiares— a contrario de |as subvenciones.

¥ Mata, Ismael, op. cit., pp. 774-775.

14 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 93-94.
5 PTN, Dictdmenes: 232:41.

6 Mata, Ismael, op. cit., p. 776.

7 PTN, Dictamenes: 236:448.

18 Cassagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 93-94.
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Sin entrar aanalizar laclasificacion entre subsidios directos eindirectos, explici-
tos e implicitos, cabe destacar que bajo el rubro de subsidios se genera un alto
porcentaje del gasto publico discrecional, situacién que justamente no contribuye a
cumplir con el principio detransparencia, pilar del régimen republicano®.

Corresponde destacar el tratamiento que la Organizacion Mundial del Comer-
Cio®—OMC- ha otorgado al tema. En sus documentos explica que la palabra “ sub-
vencion” se utilizacon muchafrecuenciaen economiay como anténimo deimpuesto,
es decir, unatransferencia de dinero publico a una entidad del sector privado. Sin em-
bargo, no esfécil encontrar unadefinicion comprensivadetodas|assituaciones; asi, s
se definen en funcion detransferencias del gobierno o de gastos fiscales puede que no
Se obtenga unaidea completa.

“Una alternativa consiste en considerar que hay ‘subvencion’ cada vez que un
programa publico beneficia a operadores del sector privado. La principal dificultad
gue plantea este enfoque es que los receptores de una transferencia en efectivo o de
unaconcesion fiscal no son necesariamente | os beneficiarios definitivos de esa politi-
ca. Por gjemplo, los subsidios de vivienda, como el Eigenheimzulage aleman, son
transferencias o concesiones fiscal es que se otorgan alos consumidores que constru-
yen una vivienda. Sin embargo, en Ultimainstancia, no se distinguen mucho de los
pagos directos a las empresas de construccion [...]" %%

Por otraparte, unadesventajade definir |as subvenciones Uinicamente en términos de
“beneficios’ esque, en principio, esadefinicion deberiatener en cuentalacontrapartida: €
sinfin de programas publicos que imponen costos a esos mismos “actores’ en formade
impuestos o de reglamentos, que representan una carga parala actividad privada.

Lo que parece cierto es que laidea de subvencion entrafiala participacion de los
poderes publicos y beneficiaaunapersonafisicao juridica

Hay muchos programas publicos que se pueden considerar subvencionesy que
laOMC divide en tres categorias basicas:

1) Los gobiernos pueden transferir fondos alos productores o alos consumidores,
como resultado de lo cual se producirdun gasto presupuestario directo o potencial,
0 bien, encomendar latransferenciaaunaentidad privada—transferencias directas, como
las becas de formacidn o las prestaciones por hijos-. Ejemplo de gasto potencia es la
concesion de garantias de préstamos que pueden suponer un desembolso real 0 no?.

1% En sentido similar, ver Mata, Ismaedl, op. cit., p. 777.

2 Informe sobre Comercio Mundial 2006.

2 Del Informe sobre Comercio Mundial 2006.

2 Seindica en el mencionado Informe: “Si un gobierno da instrucciones a un banco privado para que
conceda préstamos atipos preferencial es a determinadas entidades privadas, esto no provocara un gasto
publico, pesealo cua puede consolidarse unatransferenciapiblica, yaque no se habria producido si €l
gobierno no hubiera intervenido y porque tiene el mismo efecto que si € propio gobierno hubiese
concedido el préstamo a un tipo preferencial”.
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2) El gobierno puede proporcionar productos o serviciosaun costo nulo o inferior
al precio de mercado, como la ensefianza universitaria, e transporte pablico. Esas
transferencias también suponen un gasto para el erario publico, con la diferencia de
que los beneficiarios reciben una contribucion en especie, y no fondos.

3) Las politicas de reglamentaci on también pueden considerarse un tipo de sub-
vencion si originan transferencias de un grupo a otro.

Si bien lamayoria de las definiciones de subvencion en las estadisticas o en las
legislaciones son bastante explicitas respecto de lainclusion o exclusion de las tres
categorias mencionadas anteriormente, |0s gobiernos disponen de unaimpresionante
variedad de instrumentos para conceder subvenciones.

En la Argentina, la Ley N° 24.425%—*Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias’— establ ece que habrasubvencion [ ...] cuando hayaunacontribucion
financierade un gobierno o de cualquier organismo pablico[...] i) cuando laprécticade
un gobierno implique una transferencia directa de fondos —por gjemplo, donaciones,
préstamos y aportaciones de capital— o posibles transferencias directas de fondos o
de pasivos —por gemplo, garantias de préstamos—; ii) cuando se condonen 0 no se
recauden ingresos publicos que en otro caso se percibirian—por gjemplo, incentivostales
como bonificacionesfiscales—; iii) cuando un gobierno proporcione bienes o servicios
—que no sean de infraestructura genera— o compre bienes; iv) cuando un gobierno
realice pagos aun mecanismo definanciacién, o encomiende aunaentidad privadauna
ovariasdelasfuncionesdescritasenlosincisosi) aiii) supra, que normal menteincum-
birian al gobierno, o le ordene que las lleve acabo, y la préctica no difiera, en ningln
sentido real, de las précticas normal mente seguidas por |os gobiernos; o v) cuando haya
algunaformade sostenimiento delosingresoso delospreciosen €l sentido del Articulo
XVI del GATT de 1994; y b) con ello se otorgue un beneficio [ ...]" —Articulo 1°-.

En nuestraopinién, si bien en doctrina pueden presentarse diferencias entre sub-
vencionesy subsidios, larealidad muestraque lapretendidadistincion sediluye entre
las méas variadas politicas publicasy ladeficientetécnicalegid ativaque se utilizacada
vez gque se alude a la ayuda publica. Pesar que nos cueste, |as técnicas de fomento
implementadas en el tiempo superan laposibilidad deintentar unasi stematizacion que
permitaidentificar, bajo aguellas denominaciones, todos | ostipos de ayudas. Tendre-
mos subsidios y subvenciones en los que se entremezclaran sus procedimientos y
fines, de diversanaturaleza, reintegrables o no, con multiples objetivos, vinculados al
consumo o a la produccion, hasta con mecanismos de rendicion de cuentas mas o
menos transparentes, y ello sin entrar avalorar la existencia de un verdadero interés
publico, € que siempre deberia estar subyacente en cada ayuda.

Por €ello, entendemos que cada medio de fomento debe ser analizado individual -
mente a la luz del régimen que lo instituy6 y sin olvidar su esencia, sus objetivos
particularesy publicos.

2 BOdel 5-1-1995. Seapruebael ActaFinal, en el que seincorporan losresultados dela Ronda Uruguay
de Negociaciones ComercialesMultilaterales, las Decisiones, Declaracionesy Entendimiento Ministeria-
lesy el Acuerdo de Marrakesh por €l que se establece la Organizacién Mundial del Comercio.
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II'l. LA RELACION FOMENTO-PRESUPUESTO

Esindiscutible que los medios de fomento més comunes suponen un gasto publi-
CO, ya Sea en prestaciones pecuniarias, 0 en excepciones o situaciones de privilegio
tributario®®. El gasto pablico tiene importantes efectos en una economia nacional;
puede significar un factor de redistribucion del ingreso y del patrimonio nacional, con-
tribuir alaestabilizacién econémicao, por €l contrario, ser un factor de desestabiliza-
cion. El Estado tieneimportantes cometidosacumplir y, paraello, requiere de fondos
que salen de sus arcas, de ahi su rol de redistribuidor?,

Sobre estas apreciaciones, también es factible sostener que el nivel del gasto
publico total brindalaideaacercadel grado en que el Estado participadelaprovision
de bienesy serviciosy en qué medidalo hace el sector privado®.

La incidencia de las técnicas de fomento sobre el gasto publico es tan patente
gue se sostiene que determinadas politicas, como las focalizadas?, se encuentran
ligadasamejorar laequidad y la eficienciadel gasto. Existen diversos métodos para
focalizar los subsidios; por eemplo, sobrelabase de caracteristicasindividuales, gru-
pales o por autosel eccion de los beneficiarios. Sin embargo, la seleccion del método
adecuado depende de lafactibilidad administrativa, |os costos deimplementacion, la
viabilidad politicay del impacto sobrelademanda. Lo rel evante es que, estemosfren-
te a politicas universales o focalizadas de subsidios, siempre se presentardn conse-
cuencias sobre la equidad del gasto publico®.

Lo que se define como un subsidio en la teoria econémica se o identifica como
transferencia de fondos, que incluye gastos realizados por € sector publico naciona,
gue corresponden atransacciones que no implican lacontraprestaci on de bienes 0 servi-
ciosy cuyos importes no son reintegrados por |os beneficiarios. Esas transacciones co-
rresponden exclusivamente atransferencias defondos, y no atransferencias en especie®.

En el presupuesto existen distintos tipos de transferencias: por ejemplo, parafi-
nanciar gastos corrientes, gastos de capital, a sector privado; a sector publico nacional,
provincial o municipal; transferencias al sector externo.

La Ley Complementaria de Presupuesto N° 11.672, en su Articulo 1°, fija que
ningun subsidio del presupuesto serapagado alainstitucion beneficiariasin establ ecer
previamente su existenciay funcionamiento regular y s no compruebague contribuye

2 Uslenghi, Algjandro, op. cit., p. 87.

% Villegas, Héctor B., Manual de Finanzas Publicas, BuenosAires, Depalma, 2000, pp. 133-134.

% Filc, Gabriel, “El gasto publico enlaArgentind’, en Las politicasfiscalesen la Argentina: un complegjo
camino hacia la equidad y la eficiencia, BuenosAires, CIPPEC, 2008, p. 108.

2 Focalizar “esel acto dedirigir recursos publicos o subsidios haciagrupos especificos delapoblacion para
lograr ciertos objetivos de politica”, en Filc, Gabrid, op. cit., p. 11.

% Filc, Gabriel, op. cit., p. 110.

2 Manual de Clasificaciones Presupuestarias, p. 140, OficinaNacional de Presupuesto, 2003. Secretaria
deHaciendadel Ministerio de Economia, Resolucién N° 71/2003, del 24-4-2003.
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con €l 25%, por 1o menos, de recursos propios ajenos al subsidio del Estado Federal.
El Articulo 2° establece que ningunainstitucion subvencionada por el Estado Nacio-
nal puede destinar méas del 50% de la suma que percibe en sueldos, viaticos o impu-
taciones equivalentes.

Algunos gy emplos muestran la relevancia de estos fondos: durante el primer tri-
mestre de 2010, el monto total delos subsidios otorgados por [aAdministracion nacio-
nal ascendié a$ 5.784 millones, 1o que representa un 10% més que o otorgado en
igual periodo de 2009; el transportey el sector energético representan cerca del 85%
delosfondos.

El destino de dichos fondos es diverso; se destacan aquellos dirigidos a soste-
ner los sectores del transporte, en particular para atender gastos de explotacién y
deinversién afavor de los concesionarios de trenes y subtes del area metropoli-
tana —$ 715 millones—, a Fondo Fiduciario del Sistema de Infraestructura del
Transporte —$ 558 millones— para compensar |os incrementos de |os costos de las
empresas de servicios detransporte publico automotor de pasajeros de caracter urbano
y suburbano, asi como losdestinados alasempresasAerolineasArgentinasS.A. —$418
millones—y Ferrocarril General Belgrano S.A. —$ 203 millones—°.

V. STUACIONES PARADOJICAS

Laincertidumbre que comentamos en cuanto alas nociones de subsidios y sub-
venciones encuentra claros gjemplos en la actualidad por el grado de ambigtiedad en
estamateria, asi como por laampliadiscrecionalidad quelaAdministracion tiene para
fijar las prioridades que son objeto de fomento y paraelegir |os medios de concrecion,
sindescartar el otro campo dediscrecionalidad, vinculado alos porcentajes defondos
presupuestarios afectados a ello, tema que excede el presente.

En el tema aqui tratado, interesa traer a colacion el caso del Programa Futbol
para Todos.

El 20 de agosto del 2009 se firmaentre laAsociacion de Futbol Argentino —AFA—
y la Jefatura de Gabinete de Ministros un Convenio por € cua laAFA cede en forma
exclusiva ala Jefatura de Gabinete, por diez —10— afios, |os derechos de explotacion
primariosy secundarios, por si o por terceros, por cualquier sistema o procedimiento
audiovisual en diferentesformatos delasimagenesy/o sonidos obtenidos de cadauno
delosencuentrosdelostorneosde futbol de primeracategoria, organizados por aque-
[laAsociacion.

Laprimeraparte del Contrato fijacomo finalidad, permitir el acceso librey gra-
tuito por televisién abierta en todo € territorio de la Republica. A ello cabe agregar
gue, conforme alos considerandos del Contrato suscripto, existialanecesidad impres-

% Informe ASAP - ler. Trimestre 2010.
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cindible de fortalecer los clubes agrupados en laAFA con alternativas que les permi-
tieran megjorar susingresosy “posibilitando que e futbol argentino progrese deforma-
dor dejugadores de nivel mundial agenerador de espectacul osdeportivos, apartir del
mejor nivel de sustorneos’.

Estamos frente a un tipico caso de fomento en el cua el Estado interviene en
actividades privadas, de evidente incidenciapublica, que vaaterminar traduciéndose
en sucesivastransferencias presupuestarias, las que, sin embargo, no reflejan el siste-
ma tradicional de subsidio o subvencion, atento las condiciones establecidas en e
referido Contrato y lalimitadisimadiscrecionalidad quelaAdministracion sereservo.

En virtud de esa cesion, la Jefatura de Gabinete de Ministros se compromete a
abonar el 50% de las sumas total es netas que perciba por la comerciaizacién de los
derechos.

Sin perjuicio de ello, y frente ala posibilidad de que no se llegara a recaudar a
través de esta comercializacion y explotacion de derechos las sumas que se conside-
ran necesarias para pagar esta cesion, la Jefatura de Gabinete garantiza un minimo
anual de 600 millones, méas un guste que € propio Convenio establece, abonado en
doce cuotasiguales; esdecir, 50 millones de pesos por mes. Si la Jefatura de Gabinete
obtuviera una sumaigual a ingreso minimo anual gque ya esta garantizando, el
excedente se reparte. El porcentaje que corresponde al Estado se afecta al fo-
mento de deportes ol impicos.

También se establece que lamoraen € pago del Estado —previaintimacion feha
ciente— durante quince dias autorizaalaAFA adar por resuelto el Contrato.

El marco normativo se completacon la Decision AdministrativaN° 221/2009, del
1 de septiembre de 2009, mediante la cua el Jefe de Gabinete de Ministros de la
Nacién creaen su Orbitael Programa Futbol paraTodos, con el objeto de coordinar y
articular latransmision y explotacion comercia de latelevisacion de los Torneos de
Futbol Argentino para el paisy el exterior organizados por laAFA en el marco del
Convenio celebrado previamente entre ell os.

El Programa estd a cargo de un coordinador y un secretario g ecutivo —designa-
dos por el Poder Ejecutivo Nacional—, asistido por un Comité de Coordinacion de
Gestion®.

En el afio 2010, por la Ley de Presupuesto N° 26.546, se incorporé a la Ley
Complementaria Permanente que | os recursos provenientes de lacomercializacion de
los productos AFA, conforme a la clausula sexta del Contrato de Asociacion de la
Jefatura de Gabinete de Ministros con esa Asociacion, serian considerados como

8L A esto agreguemos que, para que el Estado pudiera llevar alos hogares la transmision, sellamé ala
Licitacion PablicaN° 13/2009, que fue aprobada por Decisién AdministrativaN° 39 del 2010 —otorgada
aunaempresa“LaCorte’—, publicadael 17 defebrero de 2010. Ambos actos no estan publicados, ni son
delibreacceso.
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recursos con afectacion especifica, de acuerdo con el Articulo 23 delalLey N°24.156,
y administrados por |a Jefatura de Gabinete de Ministros, con el fin de ser destinados
a atender |as obligaciones que surgen del Contrato mencionado precedentemente.

Dichos recursos estan exceptuados del treintay cinco por ciento —35%-— establ eci-
do en € Articulo 9° de lamisma ley. Esta disposicién autoriza a Jefe de Gabinete de
Ministros adisponer ampliaciones en | os créditos presupuestariosy su correspondiente
distribucion, financiados con incremento de | os recursos con afectaci dn especifica, re-
CUrsos propios, transferencias de entes del sector publico nacional, donacionesy los
remanentes de gercicios anteriores. “Las medidas que se dicten en uso de estafacultad
deberan destinar el treinta'y cinco por ciento —35%-— al Tesoro Naciona”.

También se faculto al Jefe de Gabinete de Ministros a efectuar las modificacio-
nes presupuestarias necesarias a efectos de dar cumplimiento a la clausula tercera
del Contrato, en cuanto aladistribucion del excedente de recursos, luego de asegu-
rar el ingreso minimo anual ala AFA, con el objeto de asignar el cincuenta por
ciento —-50%-— de dichos excedentes alos clubes afiliados alaAsociacion del Futbol
Argentinoy e cincuentapor ciento —50%-—restante d fomento delos deportes olimpicos.

L uego, por Decisién AdministrativaN° 41/2010 sefij6 unaserie de adecuaciones
presupuestarias en el ambito delaJefaturade Gabinete de Ministros. En primer lugar,
el calculo de recursos propios de la Jurisdiccion se recortaen $ 144 millones —dere-
chosy tasas—; como contrapartida, fue modificada lafuente de financiamiento por €l
mismo monto del Programa Futbol para Todos, sustituyendo la Fuente 13 —recursos
con afectaci 6n especifica— por laFuente 11 —Tesoro Naciona—. Finamente, paracom-
pensar el mayor gasto atendido por € Tesoro Nacional —Fuente 11—, se redujeron las
partidas de |os Programas Comunes de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sus-
tentable que estaban previstas paratransferir alas provincias, las cuales se financia-
ban con recursos del Tesoro.

El Tesoro Nacional debid cubrir lagjecucion delos gastos que estaba realizando
el Programa, debido aque fueron insuficienteslosrecursos especificos previstosen el
Contrato. L.os compromisos asumidos estén reflejados en el presupuesto de la Jefatu-
ra de Gabinete de Ministros para el gjercicio 2010. El Programa Futbol para Todos
tenia asignados $ 648 millones, que origina mente se financiaban mediante recursos
propiosdelaJurisdiccién.

Cabe resaltar que esa medida se dictd en virtud de Articulo 37 de la Ley de
Administracién Financiera, modificado en el afio 2006 por laLey N°26.124.

Posteriormente, en abril de 2010 unanuevaDecis on Administrativa—N°177/2010—
fij 6 otras adecuaciones presupuestarias, redujo en $ 45,4 millonesel calculo derecursos
dela Jefatura de Gabinete—derechos-y, como contrapartidade lo anterior, modifico en
unamagnitud equivalente lafuente de financiamiento de |l os créditos asignados al Pro-
grama Futbol para Todos, g ecutado por esa Jurisdiccidn, sustituyendo la Fuente 13 —
recursos con afectacion especifica— por la Fuente 11 —Tesoro Nacional.
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Paracompensar €l mayor gasto atendido por el Tesoro Nacional, seredujeron las
partidasdelaJurisdiccion 91 que estaban previstas parael financiamiento delaempresa
estatal Radio y Television Argentina—RTA.

Ahorabien, el 10 de octubre del 2009 —dos meses después de dictadalaDecision
gue cred el Programa Futbol paraTodos—se promulgalaley N° 26.522 —de Servicios
de Comunicacion Audiovisual—, cuyo Articulo 77 garantiza el derecho al acceso uni-
versal alos contenidosinformativos deinterésrelevantey de acontecimientos depor-
tivos, de encuentros futbolisticos u otros géneros de especialidad; es decir, que por via
legislativa se establece el derecho al acceso libre.

A suvez, secreael Consegjo Federal de Comunicacion Audiovisual, gque se cons-
tituye dentro de la autoridad federal de servicios de comunicaciony, justamente, esta
compuesto por un representante de todas las provincias, de la Ciudad de Buenos
Airesy detodas|as entidades que puedan tener una especie de derecho deincidencia
colectiva en este tipo de materia.

En otras funciones, se encargaa Consejo Federal la confeccion —cada seis me-
ses—deun listado de acontecimientos deinterés general paralaretransmisiéon o emision
televisiva, respecto de los cuales el gercicio de derechos exclusivos debera ser justo,
razonabley no discriminatorio.

Esta norma legal se identifica como norma de fomento en su Articulo 1°, a
establecer: “El objeto de lapresente ley eslaregulacion delos servicios de comu-
nicacion audiovisual en todo el &mbito territorial de la RepublicaArgentinay el
desarrollo de mecanismos destinados ala promocion, desconcentracion y fomen-
to de lacompetencia con fines de abaratamiento, democratizacion y universaliza-
cion del aprovechamiento de las nuevas tecnologias de lainformacion y la comu-
nicacion”.

Sin desconocer la complejidad normativa del sistema regulado, luego de este
brevisimo recuento de situacionesy normas, se nos plantean dudas en dos planos.

El primero, en cuanto alas consecuenciasjuridicasy presupuestariasdelacesion
de derechos entre laAFA y la Jefatura de Gabinete de Ministros, en €l que laanula-
cion de facultades discrecional es de laAdministracion —propias de este tipo de inter-
vencion estatal— convierte al acuerdo en una carga para esta. Por otra parte, no se
identificaexpresamente el destino deinterésgeneral quelaAFA debedar alosfondos
excedentes —si los hubiera—, ni si estos estan o no sujetos arendicion de cuentas, en
lostérminos del Articulo 8°, inciso d) delalL ey N°24.156.

El segundo nivel de andlisis |o encontramos en |a superposicion de medidas de
fomento que existiriaante el dictado de laL ey N° 26.522 —unaayuda publicaque dio
origen aun Convenio de cesion de derechosy a una Decision Administrativa, y una
ley posterior que regulalos mismos obj etivos que debi & modificar aquel o, por lo me-
nos, aclarar sobre su inaplicabilidad.
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Estaley esunamanifestaciontipicadel Poder Legidlativo en materiade fomento,
tal como se indicé parrafos anteriores. Por eso, con prescindencia de las opiniones
acercadel acierto o no deestetipo de medidas, esindiscutible que el legisador evalud
laconveniencia de crear el Consgjo Federal de Comunicacion Audiovisual, otorgan-
dole competencias especificas en la materia que afectaron la cesién de derechos del
Programa Futbol para Todos—que yahabiafijado unaprioridad: el futbol de primera,
gue estransmitido en forma gratuita por 10 afos.

Devendria, entonces, dos formas de fomentar una mismamateria; se desconoce,
alafecha, laefectividad de la segunda medida—aley y lacompetenciadel Consgjo
Federal— respecto de la primera—el Convenio AFA-JGM.

V. REFLEXIONES

Es comprobable —por 1o menos hasta abril de 2010, fecha de corte de los datos
obtenidos alos fines de la conferencia brindada en mayo de ese afio—la variedad de
factores que incidieron en el acuerdo suscripto, el que fue traido a consideracion a
titulo de gjemplo.

En definitiva, en pos deimplementar medios de fomento tan disimilescomo suele
hacerse, favoreciendo a variados sectores y actividades, se entrecruzan aspectos
juridicos, econémicos, presupuestarios, sociales, queimpiden encasillar atalestécni-
cas dentro de una categoria especifica. Las politicas que se adoptan en materia de
ayuda publicasuelen exceder loscriteriosjuridicos. De ahi lanecesidad deunandlisis
casuistico que permitainterpretar | 0s objetivos perseguidos, sin desconocer otrosfac-
toresvinculadosalatransparenciapublica, en particular ladesviacion de poder, figura
que cobraun especial protagonismo en ambitos como el aqui tratado.



