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Resumen

Tradicionalmente, en el derecho iberoamericano, el régimen de las infraestructuras publicas
solia ser enmarcado dentro del régimen del dominio publico en tanto éstas se encuentran
afectadas a un uso publico o a un servicio publico en beneficio de la comunidad. En el pre-

sente articulo, el autor sefiala que la imperiosa necesidad de recurrir a fuentes privadas de
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financiamiento ha llevado a tener que admitir la conveniencia de que las infraestructuras
publicas puedan ser también titularizadas por el sector privado sin que por ello pierdan su
afectacion y destinacion publica. De esta forma, la finalidad interventora que el Estado
perseguiria por medio del régimen dominial podria ser lograda —de igual forma— trasla-
dando el eje del régimen de la nocidn de “propiedad” a la de “afectacion” y, de alli, a su
regulacion por medio del poder de policia. Se trata, asi, de reconocer que esta clase de
infraestructuras son “publicas” mds que por su “titularidad” por su “destino” o “afectacion”,
siendo esto ultimo lo que verdaderamente justifica el poder de intervencion estatal sobre
las mismas. En definitiva, sostiene el autor, no se trata de reemplazar al régimen dominial
por el poder de policia ni por la regulacion, sino de afirmar que todos estos institutos pue-
den validamente convivir entre si e intercambiarse en su aplicacién a diferentes bienes e
infraestructuras segun los también diferentes criterios, formas de financiamiento y finalida-
des publicas a las que se pretenda recurrir. En ello, tanto la participacion publica como la

privada resultan imperiosas.

Palabras-clave: Infraestructura. Dominio Publico. Concesiones. Financiacion de Proyectos.

Abstract

Traditionally, under Ibero-American law, the public domain regulatory regime was consid-
ered the legal framework applicable to public infrastructure as long as these infrastructures
are affected to a public interest use or to the provision of public services to the community. In
this article, the author points out that the need of private funding has led to having to admit
the convenience of private ownership of this kind of infrastructure but without omitting the
need of legal safeguards for its public interest destination. Thus, the author sustains that the
intervention of the State to guarantee the public interest destination of certain infrastruc-
tures could be accomplished - similarly — by moving from the notion of "ownership" to the
idea of “affectation to a public use” which authorize Government regulation through the
exercise of the Police Power. According to the author, the “public” character of the infra-
structures belongs more to its affectation to public uses and destination than to its public
ownership. Ultimately, the author affirms, is not about replacing the entire public property
regime by the Police Power but asserting that all of these institutes can validly interact or be
partly applicable to certain assets or infrastructures depending on the funding source or on

the public purposes intended. For this, both private and public participation are compelling.

Keywords: Infrastructure. Public Domain. Concessions. Project Finance.
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1

1. Introduccion

Es sabido que las “infraestructuras publicas”, es decir, aquellos
bienes materiales que sirven de soporte a redes de servicios o de activi-
dades que satisfacen, primordialmente, necesidades de interés publico,
son, por tal motivo, fundamentales para el desarrollo econdmico, social
y cultural de los paises, razén por la cual, desde siempre, fueron objeto
de especial atencidn por el Estado y por el ordenamiento juridico publi-
co. Por su propia naturaleza, éstas suponen una inversiéon “hundida” en
un doble sentido: fisico, en tanto suelen ser bienes “fijos” —inclusive
muchas de ellas se encuentran “enterradas”— y econémico, puesto que
son de capital intensivo o sea que requieren tanto importantes desem-
bolsos iniciales como un largo plazo para su amortizacion. De alli la
imperiosa necesidad de costear su construccién y ampliacién —en ma-
yor parte— por medio de financiamiento, de forma tal de poder distri-
buir la carga de soportar su costo a través del tiempo y entre las dife-
rentes generaciones de usuarios que se beneficiaran con la prestaciéon
de los servicios publicos y actividades que se brinden con apoyo en las
mismas.

En un escenario en el que la inversion en infraestructura y la pres-
tacién de servicios publicos recaia casi exclusivamente sobre el Sector
Publico, el caracter “publico” de tales infraestructuras se predicaba no
solo de su afectacion o destino sino también de su titular, el Estado; ello
en tanto que la asociacion entre obra publica-dominio publico y, en su
caso, con el servicio publico que se prestaba con asiento en ella, encon-
traba en el elemento “subjetivo” una clara identidad. De alli pues que,
tradicionalmente, fuera el régimen del dominio publico el que mejor
servia para regular toda la situacion juridica y el aprovechamiento de
tales bienes!.

Asi, en la doctrina argentina, vid. Marienhoff, 1994, pp. 514 y ss., y Vol. V, pp. 37 y 38; en igual senti-
do, Barra, 1984, p. 68. La Corte Suprema argentina ha dicho que “[...] para que un bien forme parte
del dominio publico del Estado, el tribunal ha exigido la consagracion real y efectiva al uso publico o
servicio publico [...]”; cfr. in re “Malossi, Noemi Adriana v. E.N.A. — O.N.A.B.E. s/ prescripcion adquisi-
tiva”, fallo del 15 de julio de 2014, considerando 7°). Analoga ha sido la situacion en el derecho espa-
fiol; cfr. Jiménez de Cisneros Cid, Francisco, 2000, pp. 45 y ss.; Villar Ezcurra, 2000, pp. 71 y ss.; Gon-
zélez Sanfiel, 2000, pp. 151 y ss. En el derecho francés, tradicionalmente se ha entendido que un bien
pertenece al dominio publico si esta afectado a un servicio publico, siendo esta la nota relevante,
conf. De Laubadére, Gaudemet, 1998, pp. 25, 45, 64 y ss.; Watrin, , 1936, pp. 147 y ss.
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Ahora bien, no solo el proceso de privatizacion y liberalizacién de
servicios publicos llevado a cabo en nuestra region en las ultimas déca-
das sino, fundamentalmente, la imperiosa necesidad de recurrir a fuen-
tes privadas e internacionales de financiamiento para poder llevar a
cabo los proyectos de desarrollo de infraestructuras, han puesto en
cuestion la conveniencia de mantener esta asimilacion y, por lo tanto, ha
obligado a replantear la cuestién y, especialmente, a buscar soluciones
que permitan, a la par de adecuar su régimen a las exigencias del finan-
ciamiento, a garantizar su afectacién a las finalidades de interés general
que les son consustanciales.

Dentro de tal contexto, y tomando como referencia al caso argen-
tino, nos proponemos efectuar algunas reflexiones sobre las dos cues-
tiones fundamentales que, en nuestro entender, entrafia el régimen
juridico de estas realidades: la determinacion de la titularidad de las
infraestructuras y del titulo por medio del cual el Estado puede interve-
nir en la regulacién de su explotacidn, pretendiendo sefialar por qué el
régimen del dominio publico ya no puede ser considerado el paradigma
exclusivo en la materia.

2. Las infraestructuras publicas y las principales consecuencias de su
sometimiento al régimen del dominio putblico

Someter a una determinada infraestructura al régimen del domi-
nio publico supone, por un lado, asignarle al Estado una verdadera
“propiedad” y, por otro, sujetar a la misma a un especial régimen juridi-
co de protecciéon. Ambas circunstancias, como se verd, no resultan de
menor importancia cuando de lo que se trata es de asignarle caracter
dominial a las infraestructuras publicas.

Respecto al caracter de verdadera “propiedad” que reviste un
bien del dominio publico, es decir, una propiedad atribuida a un sujeto
de derecho con personalidad juridica publica (SAINZ MORENO, Fernando,
1999, p. 488), cabe recordar que ello encuentra su origen —segun se ha
dicho— en las ideas medievales (Asi, José Luis VILLAR PALASI, 1983, pp.
2379 y ss.) y en la ulterior doctrina francesa, en especial, en la obra de
Hauriou para quien el dominio publico constituia una propiedad pero
de una naturaleza diferente a la privada; se trataba —en sus palabras—
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de una “propiedad administrativa”2. Este criterio de clara atribucion
subjetiva es el que, con sus matices, ha sido recogido por la mayor parte
de los regimenes juridicos de los paises iberoamericanos3.

De este caracter “propietarista” del dominio publico, no solo se ha
derivado una invocada responsabilidad del Estado por los dafios causa-
dos a terceros por su eventual caracter riesgoso* o por el defectuoso
estado de dichos bieness asi como la posibilidad de que el Estado titular
pueda ejercer las acciones reales que le corresponden como “duefio”s,
sino también dos consecuencias adicionales que son importantes para el
tema en andlisis.

En primer lugar, que no existe un dominio publico “objetivo”, es
decir, un régimen que pueda aplicarse a bienes que no se encuentren
atribuidos subjetivamente por una norma expresa a la titularidad publi-
ca’. Esta circunstancia resulta de relevancia, por cuanto aun cuando
estemos en presencia de una infraestructura o de una obra afectadas a
una utilidad publica cuya construccidén haya sido encomendada por la
Administraciéon o costeada con fondos o recursos provenientes de las
arcas publicas o extraidos en forma coactiva de la poblacion, la misma
no debera ser considerada per se como integrante del dominio publico

Asi, De Laubadére, Gaudemet, 1998, T. I, p. 29; Parejo Alfonso, pp. 2379 y ss.; GONZALEZ GARCIA, 1998,
pp. 39 y ss.; HAURIOU (2002, pp. 781 y ss), se manifestaba sobre el caracter de “propiedad” que el Es-
tado tenia sobre los bienes dominiales en razén de las prerrogativas de “propietario” que éste tenia
sobre tales bienes las que no podrian entenderse si aquél no fuese un verdadero “duefio” del bien.
Sobre la concepcidn de HAURIOU respecto al dominio publico, vid. Sfez, Lucien, 1966, pp. 435y ss.; y
Fernandez de Velazco, 1921, pp. 230y ss.

Asi, ver las diferentes referencias sobre el régimen dominial vigente en los paises iberoamericanos
contenidos en Gonzalez Varas Ibéfiez, 2005.

Asi lo ha resuelto la Corte Suprema de Justicia Argentina, in re “Pose, José Daniel ¢/ Chubut, Provincia
del y otra s/ dafios y perjuicios”, Fallos 315: 2834. Para una vision critica de esta jurisprudencia, vid.
Perrino, 2005, pp. 138 y ss.

Asi, también lo tiene afirmado la Corte Suprema Argentina, in re “Cebollero, Antonio Rafael y otros ¢/
Cérdoba, Provincia de s/ dafios y perjuicios”, Fallos 326: 1910

Conf. Marienhoff, 1994, vol. V, pp. 333 y ss.

Asi, Marienhoff —quien a pesar de considerar que el verdadero titular del dominio publico es el
“pueblo”— no duda en sostener que “sélo pueden ser titulares del dominio publico entidades estata-
les o comunidades de sustrato tipicamente politico”, ello, debido a que “(...) la titularidad del domi-
nio publico apareja delicados privilegios —verbigracia, el ejercicio del poder de policia sobre la cosa
publica—, sélo admisibles en el Estado o en sus organismos descentralizados” (conf. MARIENHOFF, Tra-
tado de Derecho administrativo, cit., Vol. V, pp. 84 y ss.).
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si no existe norma expresa que establezca su titularidad estatal8. Amén
de que esta solucién es la que mejor se adecua con un régimen que re-
conoce la coexistencia de la propiedad publica y privada en los medios
de produccioén, en tanto que supone una limitacién respecto del univer-
so de bienes que pueden ser considerados dominiales, tiene sobrada
importancia en materia de financiamiento de infraestructuras publicas.
En segundo lugar, la circunstancia que la titularidad se reconozca
en el Estado ha llevado a entender que ella resulta indivisible y que, por
lo tanto, no admitiria el menor atisbo de convivencia con la propiedad
privada ni con diferentes grados de “dominialidad” publica entre sus
partes componentes?; lo que no solo dificulta un mejor aprovechamien-
to econémico y funcional de la infraestructura sino que, también, consti-
tuye un obstaculo para los mecanismos de financiacién de las mismas
fundados en instrumentos del derecho privado o de raigambre anglosa-
jona, tradicién esta ultima a la que suelen estar afiliados quienes dise-
nan tales mecanismos de financiacion!?. Por otra parte, si bien los parti-
culares podran ser titulares de derechos reales administrativos sobre
tales bienes, reparese en que, siendo el Estado el titular indivisible del
bien, tales derechos reales administrativos serdn verdaderos iura in re
aliena'l, de modo tal que sus titulares no podran amortizar en sus ba-

Hace casi cincuenta afios GORDILLO formuld una nocién de “obra publica” sosteniendo que “es la cosa
mueble o inmueble construida para utilidad o comunidad comuin que pertenece a una entidad esta-
tal” (cfr. Gordillo, 1966, p. 50). Por otra parte, si —como bien se ha dicho— el dominio publico supo-
ne una delimitacion negativa de la propiedad (cfr. Morillo Velarde Pérez. 2009, p. 125), y tratandose
la propiedad privada de un derecho humano esencial reconocido en el dmbito internacional, no pue-
de caber duda alguna que la titularizacién de un determinado bien por el Estado solo puede tener
cabida mediante una ley expresa, Unico instrumento juridico que puede limitar derechos individuales.
Asi, por ejemplo, en la causa “Bergada Mujica ¢/ Provincia de Rio Negro”, Fallos 325: 2223, la Corte
Suprema de Justicia de la Argentina sostuvo que: “Cuando el Estado, sobre el terreno de un particular
y con consentimiento de este, realiza una obra publica y la entrega al uso de la colectividad, ya no
puede mantenerse la distincion entre el terreno —que seguiria siendo del dominio particular y regido
por el Cédigo Civil— y la obra —perteneciente al publico y ajena al régimen de dicho cédigo—. Se
trata en delante de un bien material y juridicamente indivisible, sujeto a un mismo régimen legal,
como bien del dominio publico, esté fuera del comercio del derecho privado y no cabe a su respecto
el ejercicio de acciones reales”. En igual sentido, Marienhoff, cit., Vol. V, pp. 102 y ss.

En este sentido, vid. Mairal, Héctor, 2005, pp. 131y ss.

La circunstancia que la creacion de la teoria de los derechos reales administrativos sea atribuida a
Hauriou demuestra que se trata de una construccion efectuada a partir de la existencia de una ver-
dadera “propiedad” en cabeza de un tercero —la Administracion Publica—; sobre el particular, conf.
el “Préface” de Hauriou a la conocida obra de Rigaud, 1914, pp. vy ss.
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lances como bienes de uso a tales infraestructuras!z sino solo a las in-
versiones hechas al amparo de tales derechos reales administrativos
bajo el régimen de activos “intangibles”, lo que reviste relevancia a los
efectos contables e impositivos!3,

En lo que hace al régimen juridico peculiar que emana del carac-
ter dominical, resulta claro que la consecuencia mas relevante esta dada
por la aplicacién de la regla de la “inalienabilidad” de los bienes del do-
minio publicol4 en funcién de la cual —fruto de considerarse al bien
fuera del ambito del trafico juridico de derecho privado— impone serias
restricciones a su embargabilidad!>y en la posibilidad de constituir
garantias de derecho privado a favor de terceros sobre las mismasZé.
Esta circunstancia, unida a la necesidad de encontrar mecanismos aptos
para favorecer el financiamiento de emprendimientos de infraestructu-
ra publical?, llevo a que la doctrina se ocupara con mayor atencion de

Ello en tanto que para poder hacerlo, deberia ser titular —a titulo de duefio— del pertinente activo,
conf. Garcia Novoa, 1994, p. 123.

Conf. Garcia Novoa, cit., pp. 102 y ss. Sobre el particular, téngase en cuenta que la Corte Suprema de
Justicia de la Argentina, en el caso “Bourdié, Pedro Emilio v. Municipalidad de la Capital”, Fallos 145:
325, reconocio que los derechos que emergian de una concesién de uso de un bien dominical consti-
tuian una verdadera “propiedad” garantizada por la Constitucién Nacional; de modo tal que el dere-
cho real administrativo constituye un activo intangible cuyo plazo de amortizacion dependera del
tiempo durante el cual se haya concedido el ejercicio del mismo o del de la vida util del bien conside-
rada desde el punto de vista econdmico; en este Ultimo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema
argentina en el caso “Oleoductos del Valle S.A. (TF 19.260-1) ¢/DGI”, causa O. 125. XLIIl. R.O, fallada el
16 de febrero de 2010.

Sobre la inalienabilidad del dominio publico, vid. Garcia de Enterria, 1998; y Clavero Arévalo, 1992.
En un caso en donde se habia dispuesto la traba de un embargo sobre la infraestructura portuaria en
garantia del pago de créditos de particulares, la Corte Suprema de la Argentina dijo: “Que no es pre-
ciso un mayor examen para advertir que el acto en cuestién tuvo por finalidad dar en concesién bie-
nes de titularidad estatal que, por hallarse afectados al uso publico (art. 23409, inc. 7 del Cédigo Civil,
arts. 29, 112 y 129 de la Ley 24.093, art. 19, apartado 3, del pliego de condiciones aprobado por la
citada resolucion 622 de 1996; y Fallos 301: 292), no eran susceptibles de una afectacién ulterior en
garantia especifica del pago de deudas particulares (Fallos 33: 116; 129: 145; 131: 267 y 182: 375,
entre otros); caracter que tornaba irrelevante el hecho de que la demandada hubiera consentido la
medida cautelar previamente dictada, de acuerdo con el art. 2202 del Cddigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién” (cfr. in re “Diaz, Gustavo Marcelo y otros v. Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de
Obras y Servicios Publicos - Secretaria de Transporte”, Fallos 320: 1003, considerando 5).

En este sentido, vid. De Laubadére, 1975, T. II, p. 170.

En Francia, se ha juzgado que el régimen del dominio publico —especialmente, por el régimen de la
inalienabilidad— desfavorecia la financiacidon de proyectos de infraestructuras publicas, conf. Lignié-
res, 2005, pp. 249y ss.
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los ya mencionados derechos reales administrativos!® —cuya admisién
no importa vulnerar la regla de la inalienabilidad!*— y en funcién de
ellos se implementasen mecanismos de garantia que reconocen al dere-
cho real administrativo como activo subyacente de los mismos —p. €j, la
cesion fiduciaria del derecho de cobro de peajes y tarifas o el step in de
los acreedores sobre la concesion—20. No obstante, cabe sefialar que si
bien en paises como Francia?!y Espafia?2el recurso a los derechos
reales administrativos parece haber sido una solucién eficaz para las
exigencias del financiamiento, en paises como la Argentina en donde no
existe —a diferencia de los casos europeos mencionados— una expe-
riencia abonada en su utilizacion, el recurso a tales derechos reales ad-
ministrativos en materia de financiamiento ha sido limitada a los dos
supuestos ya citados —cesion fiduciaria y step in— o bien, ha sido criti-
cado y desaconsejado?3.

Evidentemente, las circunstancias apuntadas, en especial, la poca
flexibilidad del régimen dominial, conspiraban con la elaboracién de un
marco juridico que pudiera resultar de aplicacién a procesos de liberali-
zacion y de privatizacion “plena” de infraestructuras y servicios publi-
cos, especialmente si lo que se buscaba era trasladar al sector privado la
carga de la incorporacion de nuevas infraestructuras y, especialmente,
la de su financiacién.

De alli, entonces que los procesos recientes tendientes a estable-
cer nuevas formulas de asociacién entre los sectores publicos y privados
para el desarrollo de infraestructuras, imperiosamente exigentes de
garantizar eficazmente su financiamiento, haya llevado a la doctrina a

Sobre la admision de los “derechos reales en Argentina, conf. Fanelli Evans, 1996, pp. 93 y ss.; Guiri-
dlian Larosa,, 2004, pp. 338 y ss.; De Reina Tartiére, Gabriel, “La teoria de los derechos reales admi-
nistrativos: vigencia y aplicacién en el derecho argentino”, en El Derecho —Administrativo- 2006: 727
y ss.; Boqué, 1998-B, pp. 169 y ss., y Boqué, 2007, pp. 649 y ss.

En este sentido, conf. De Laubadére, 1975, cit., T. Il, p. 170.

Nos hemos referido a estos mecanismos en Aguilar Valdez, 2008 y Aguillar Valdez, 2007.

Asi, vid. Marcou, , 2000.

Para una visién de conjunto de la situacion en el derecho espafiol, vid. Fernandez Acevedo, 2009, pp.
341y ss.

Asi, por ejemplo, en la doctrina argentina, Lopez del Carril, Gonzalo, “Motivos por los que no se
pueden aplicar los derechos reales administrativos para generar confianza en los inversores”, en LL
2003-F-1486.
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buscar mecanismos que permitan superar las limitaciones que impone
la dominialidad publica en esta materia24.

3. El financiamiento privado como exigente de la titularidad privada
de infraestructuras publicas

Frente al panorama descrito, la imperiosa necesidad de recurrir a
fuentes privadas de financiamiento ha llevado a tener que admitir la
conveniencia de que las infraestructuras publicas puedan ser también
titularizadas por el Sector Privado sin que por ello pierdan su afectacion
y destinacion publica.

Si bien —desde el punto de vista juridico-conceptual— podria
sostenerse que la naturaleza publica o privada de la fuente de financia-
miento no prejuzgaria sobre la titularidad de las infraestructuras, se ha
apuntado que “la obra es de quien la financia y construye, de quien la
paga y hace posible, asi lo demanda la Justicia. Y cuando se vulnera esta
regla elemental no se puede esperar que los factores sociales aporten
capitales para el desarrollo social: queda solo la coaccién y emerge de
nuevo el recurso a la fuerza, a la captacién imperativa de dinero, a la
supremacia jerarquica de la organizacién administrativa de la que, de
un modo u otro, el contratista o el gestor privado es mero apéndice”?5.
En esta linea, también se ha dicho que “(..) No puede pretenderse que,
cuando concurren otros sujetos con sus recursos financieros y empresa-
riales, se obtenga un resultado final idéntico a cuando es la Administra-
cion la que sufraga por completo a sus expensas la inversion llevada a
cabo (...)"26.

De esta forma, se ha admitido la existencia de infraestructuras
publicas de propiedad privada, cuando menos, hasta tanto el financia-
miento haya sido amortizado. Asi, por ejemplo, en Francia se ha admiti-
do legislativamente que el Estado recurra a operaciones de bail emp-
hytedtique o “censo enfitéutico” para la provision de infraestructuras

* La cuestién ha sido de especial tratamiento en el derecho espafiol, asi vid. Arifio Ortiz, 2000, pp. 38 y

ss.; Jiménez de Cisneros Cid, cit., pp. 59 y ss.; Villar Ezcurra, cit., pp. 78 y ss.; Gonzalez Sanfiel, 2000,
pp. 182y ss.; De la Cuétara Martinez, 2000, pp. 223 y ss.; Jiménez de Cisneros Cid, 1998, pp. 303 y ss.;
Gonzalez Sanfiel, 2000, pp. 243 y ss.; Moreu Carbonell, 2003, pp. 435 y ss.; Gonzalez Garcia, 2000, pp.
351yss.

Morell Ocafia, cit., p. 12.

RUIZ OJEDA, Alberto, 1999, p. 22 y ss.

25

26

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v.6, n.1, p. 114-139, jan./jun. 2015



Reflexiones sobre la titularidad y el titulo de inter-vencion estatal en las
infraestructuras publicas

publicas a favor de comunidades locales?” asi como a la realizacion de
operaciones de /easing a favor de entidades nacionales?8 para la provi-
sion de infraestructuras tales como las hospitalarias??, supuestos todos
estos en los que, pendiente el periodo de amortizacidn, los bienes no
pertenecen a la Administracién30.

En Argentina, en concordancia con lo ocurrido en otros paises
iberoamericanos3?, el recurso al /easing o a la propiedad fiduciaria se ha
transformado en un mecanismo usual para supuestos tales como esta-
blecimientos carcelarios3? e infraestructuras econémicas como las rela-

Conf. Ley de 5 de enero de 1988, cfr. Marcou, cit., p. 71; Barcelona Llop, 1995, pp. 564y ss.

Conf. Ley de 25 de julio de 1994, modificatoria del Cédigo del Dominio del Estado, cfr. Subra de
Bieusses, op. y pp. cit.

Conf. Ley de 9 de agosto de 2004, cfr. Ligniéres, Paul y Ratledge, Simon, “PPP in France - Healthcare
Sector”, Linklaters Special Report, 1/10/2004.

En lo que respecta al régimen del bail emphytedtique del derecho francés, cabe sefialar que se ha
dicho que: “(...) Estas disposiciones sirven para modificar de forma importante las relaciones entre la
Administracién concedente y el concesionario del servicio publico si éste obtiene un censo enfitéuti-
co, ya que el censo evita que las obras realizadas por el concesionario se incorporen inmediatamente
al dominio publico, como por regla general establecen los pliegos de cldusulas. Dicho de otro modo,
estas obras no pasaran a ser propiedad de la Administracién Local hasta el término del censo cuando
esta vuelva a tomar posesion del bien dado en censo” (cfr. Marcou, cit., p. 72). Por su parte, Subra de
Bieusses (cit., p. 1179) sefiala, respecto a la Ley del afio 1994, que al fin de la operacion “(...) los bie-
nes se transforman de pleno derecho y gratuitamente en propiedad del Estado (...)”. Sobre el particu-
lar, también, Brisson, 2005, pp. 591y ss.

Conf. Malagdn, México, 2002.

Asi, por ejemplo, Licitacion Publica Nacional e Internacional N2 01/97, convocada por Decreto N2
1658 del 27 de diciembre de 1996 para la contratacion de la elaboracién del proyecto y la construc-
cion de un establecimiento carcelario por el sistema “llave en mano”, financiados integramente por el
contratista a su solo riesgo, a ejecutar en predios que a tal efecto, el Estado Nacional transmitira en
dominio fiduciario en la localidad de Ezeiza, Provincia de Buenos Aires; y el ulterior alquiler con op-
cion de compra de dichos inmuebles, a favor del Estado Nacional para su afectacién al uso del Servi-
cio Penitenciario Federal; adjudicada en favor de la Unidn Transitoria de Empresas conformada por
“Techint S.A.C.I., Hochtief A.G., Impregilo S.p.A., Iglys S.A.”, dispuesta por Resolucién M.D. N2 211 del
11 de febrero de 1998 y aprobada por Decreto 203/1998.
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tivas al gas natural33, casos todos estos en los que el Estado dificilmente
pueda ser considerado un verdadero “propietario”, cuando menos, pen-
diente la vigencia de tales estructuras negociales34.

En esta linea, aprovechando la experiencia internacional, el régi-
men de Asociacion Publica Privada vigente en la Argentina para el orden
federal cuya finalidad primordial esta dada en facilitar el financiamiento
de infraestructura, expresamente establece que la propiedad de la obra
que se construya a su amparo pasara al dominio estatal solo una vez
concluida la vigencia del contrato asociativo3>. Asimismo, y partiendo de
su reconocimiento como bienes de propiedad particular, las licencias
otorgadas hace ya mas de dos décadas por el Gobierno argentino para la
prestacion de los servicios de transporte y distribuciéon de gas natural
expresamente contemplan que el licenciatario grave los bienes incorpo-
rados al Sistema de Gaseoductos y a la red de distribucién después de la
toma de posesidn, siempre que tales gravamenes se constituyan para
garantizar créditos a mas de un afio de plazo tomados para financiar
ampliaciones y mejoras del servicio3e.

Sin lugar a dudas, estos regimenes parten del presupuesto que los
financistas —en rigor, los mercados de capitales que son quienes brin-
dan sus fondos a estos proyectos— estaran mas propensos a otorgar
mejores créditos alli donde tengan certeza sobre los alcances del dere-

Asi, Carta de intencion suscripta el 15 de noviembre de 2004 por los Ministerios de Planificacion
Federal, Inversion Publica y Servicios y de Economia y Produccidn, el Banco de la Nacién Argentina, la
Secretaria de Energia, Nacion Fideicomisos S.A., Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A. y Transporta-
dora de Gas del Norte S.A., en relacidn con la implementacion y constitucion de Fideicomisos de Gas
que contribuyan a aumentar la capacidad de transporte firme a partir de la temporada invernal del
afio 2005, aprobada por Decreto 1882/2004, en cuya clausula 10.4. “Bienes fideicomitidos”, se dis-
pone que: “Los activos resultantes de la ejecucion de las obras de Ampliacion del Fideicomiso de Gas
conformaran parte del patrimonio del Fideicomiso de Garantia como Bienes Fideicomitidos hasta la
cancelacion total del Fideicomiso de Gas. Ocurrida tal cancelacion, el Fiduciario proveera la transfe-
rencia de la propiedad de dicho Activo Esencial al patrimonio del Fideicomisario”.

Sobre el régimen del fideicomiso aplicable en materia de infraestructuras publicas en Argentina, vid.
Mertehikian, 2005, pp. 539 y ss. y Guiridlian Larosa, Javier, “El Fideicomiso Publico como técnica de
financiacién contractual administrativa”, en ED -Administrativo- 2003-546.

Asi, dispone el ultimo péarrafo del articulo 22 del Decreto 967/2005: “En los casos de ejecucion de
obra publica, al término de la Asociacion Publico-Privada respectiva, la propiedad de la obra corres-
pondera al Estado”.

Clausula 5.5. de las respectivas licencias. Esta regulacion fue, en su momento, criticada por cierta
doctrina, cfr. Salomoni, 1996, pp. 302 y ss. y Salomoni, 1999, pp. 359 y ss. Por lo contrario, una de-
fensa de esta regulacién puede verse en Tawil, 2005, p. 536.
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cho de propiedad privada de las infraestructuras que si estas se encuen-
tran dentro del dominio publico. Si bien con las limitaciones que —
como se vera mas adelante— se derivan de la afectacién de las mismas a
una finalidad publica, lo cierto es que reconocer su propiedad privada
permitird mejorar el perfil de las garantias que podran ser otorgadas en
respaldo del repago de los préstamos y asi abaratar el costo financiero
que, en definitiva, debe redundar en tarifas y precios mas bajos para los
usuarios3?,

4. El régimen dominial y el titulo de intervencion en las infraestruc-
turas publicas

Frente a la tesis que fundada en el caracter “propietarista” hace
del bien dominial una verdadera “propiedad publica”, existe otra con-
cepcion que entiende que el dominio publico, mas que una “propiedad”,
constituye un titulo de intervencién publica en la vida econémica y so-
cial3s.

El principal exponente de esta postura ha sido, sin lugar a dudas,
Villar Palasi quien, con fundamento en un erudito analisis histérico, ha
apuntado —refiriéndose al dominio puiblico— que con “la creacién de
estas regalias (...) no se pretende otra cosa sino crear el titulo de potes-
tad mas que incorporar al patrimonio estatal los bienes afectos”3°. Esta
linea ha sido seguida, por ejemplo, por Parejo Alfonso para quien el
dominio publico no es “algo dado” sino que es algo sustancialmente
“dinamico” cuya consistencia viene dada en funcién de los cometidos
propios del poder publico en los que se expresan las necesidades y las

Téngase en cuenta, ademas, que a diferencia de lo que ocurre con los bienes del dominio publico, en
estos casos el propietario podria amortizar en sus libros como bien de uso a tales infraestructuras. En
este sentido, ha dicho la jurisprudencia argentina que “(...) conceptualmente un bien lo amortiza
quien lo adquirié o financié su construccién (...)”, CNFed. Cont. Adm., Sala V, in re “Camuzzi Gas
Pampeana S.A. v. Enargas - Resol. 77/95”, del 21/10/1996, en especial, considerando IV.

En la doctrina argentina se ha dicho que ambas posturas —la que considera al dominio publico una
“propiedad” y la que lo considera un “titulo de intervencion”- en modo alguno serian inconciliables
sino que la figura del dominio publico sélo encontraria una acababa explicacién en tanto se yuxta-
pongan ambas miradas, de modo de reconocer al Estado como el verdadero duefio de los bienes que
integran la categoria, atribuyéndole, al propio tiempo, la facultad de ejercer aquellas potestades pu-
blicas que le competen sobre esos mismos bienes; cfr. Cassagne, 2014, pp. 806-807.

Villar Palasi, cit., p. 139
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aspiraciones sociales*0. En Argentina, se ha enfatizado que, desde la
perspectiva constitucional, el régimen del dominio publico ha sido con-
cebido, sustancialmente, como un titulo de intervencién, de forma tal
que “los bienes publicos en la Republica Argentina, no constituyen una
categoria estatica sino un concepto subordinado a actividades que son
necesarias satisfacer: el progreso y prosperidad de la Nacion a través de
la disposicién y uso del dominio, entre otras actividades (...)"41.

Asi, pareceria que someter a una determinada infraestructura al
régimen del dominio publico, antes que perseguir incorporar un activo
fisico al patrimonio estatal, le permitiria al Sector Publico contar con un
titulo especifico de intervencién en la actividad que se brinda con so-
porte en ella de forma de lograr, de mejor manera, el interés general. De
esta forma, por medio de esta concepcion, el régimen dominial se inde-
pendizaria de la titularidad estatal del bien —que, como vimos, supone
una limitacion a la aplicacion del régimen dominial— para transformar-
se en un régimen “objetivo” o “virtual”42 aplicable a infraestructuras de
titularidad privada. Asi, el titular o explotador de la infraestructura pri-
vada estaria sujeto a “cargas de dominio publico” que legitimaria a la
Administracion a ejercer sobre tales bienes privados ciertas prerrogati-
vas clasicas que ésta tiene sobre los bienes publicos*3.

Si bien se trata de una tesis seriamente esbozada, en nuestra opi-
nion, la misma de modo alguno es apta (i) para fundar una aplicacion
“expansiva” de la dominialidad publica ni (ii) para excluir la existencia
de infraestructuras publicas de titularidad privada sometidas a potesta-
des estatales suficientes —bien que de una naturaleza diferente a las
dominiales— que aseguren las finalidades de interés publico a las que
éstas estan llamadas.

Veamos a continuacién ambas cuestiones.

Considerar al dominio publico como un titulo de intervencién, en
rigor, no funda una concepcién amplia de la dominialidad ptblica sino
que, por el contrario, puede justificar una aplicacion restringida de este
instituto. A estos fines, cabe recordar lo dicho antes en punto a que si la
titularidad estatal es un elemento tipificante del régimen del dominio

Parejo Alfonso, cit., p. 2404.

Conf. Salomoni, 2000, pp. 100y ss., en especial, p. 102.

Sobre el particular, pero con sentido critico, conf. Ligniéres, cit., p. 251.
Asi, Moreu Carbonell, cit., p. 466
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publico, no es posible sostener la existencia de un régimen dominial de
caracter “objetivo” o “virtual” desligado de dicha titularidad publica. Por
otro lado, cabe tener en cuenta que por razones histoéricas —y luego de
un proceso secular por cierto complejo— la idea basal del dominio pu-
blico se ha asentado en la nocién de “afectacion”’44, de modo tal de ser
esta el vehiculo por medio del cual determinados bienes son colocados
bajo el régimen juridico del dominio publico*s.

Ahora bien, nada hay en la “naturaleza” del régimen dominial que
impida que dicha “afectaciéon” —y por lo tanto, la “dominialidad” de un
bien determinado— tenga diferentes “grados” segin la vinculaciéon que
las diferentes partes o segmentos del mismo tengan en relacién con el
interés publico perseguido, o bien que su dominializacién quede limita-
da, exclusivamente, a aquellas partes del mismo que sean las necesarias
para garantizar los fines de “intervencidén” que se dicen perseguir por
medio de este instituto, de forma tal que, por ejemplo, ciertas partes de
un mismo bien estén sujetas a la dominialidad y las restantes lo estén al
dominio privado estatal o, lisa y llanamente, al de las personas particu-
lares.

Respecto de la primer alternativa planteada —establecimiento de
diferentes “grados” de dominialidad segun la relacién que diferentes
partes de un mismo bien tengan con el interés publico, con la conse-
cuente imposicion de diferentes limitaciones a su utilizacién y/o dispo-
sicién o al contenido y alcance de los pertinentes derechos reales admi-
nistrativos que podrian constituirse sobre tales partes, asi como la ad-
mision de diferentes afectaciones acumulativas sobre el mismo—, cabe

* Asi, Hauriou, cit., p. 789: “(...) Toda la dominialidad publica reposa sobre la idea de afectacién admi-

nistrativa de cosas a la utilidad publica (...)”. Por su parte, Garcia de Enterria (cit., p. 104) tiene dicho

sobre el particular que: “(...) Toda la institucion del dominio publico gira sobre un criterium esencial:

la llamada afectacion, destinacion, destino, de las cosas particulares que integran sus dependencias

(...)”. En similar sentido, Clavero Arévalo, 1992, p. 395 y las citas de doctrina que se invocan en p. 394.
* Conf. Santamaria Pastor, 1999, Vol. Il, pp. 516 y 517. En similar sentido, dice Parejo Alfonso (cit., p.
2418) que se trata del “(...) mecanismo especifico por virtud del cual la cosa en sentido juridico-
material pasa a quedar sujeta al estatuto o régimen juridico-publico propio de la dominialidad”. Esta
ha sido, también, la postura tradicionalmente aceptada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Argentina, conf. in re “Don Enrique Alid, por la Provincia de Buenos Aires v. Mar del Pla-
ta Golf Club sobre reivindicacion”, Fallos 146: 305; idem in re “Bergada Mujica, Héctor ¢/ Rio Negro,
Provincia de s/ reivindicacion de inmueble”, Fallos 325: 2223, con remisién a Fallos 239: 129 y sus
citas.
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sefialar que esta es una de las posibilidades que han sido objeto de tra-
tamiento reciente tanto por parte de la doctrina francesaé como de la
italiana?’.

En efecto, la realidad demuestra que, aun tratindose de un mismo
bien, porciones del mismo pueden tener diferentes grados de afectaciéon
a una finalidad publica o al uso publico que ameritan la aplicaciéon de
regimenes juridicos parcialmente diferenciados. Tal es lo que ocurre,
por ejemplo, con las infraestructuras viales en donde se puede distin-
guir entre la via de transito propiamente dicha —afectada a la circula-
cion automotor— y las llamadas “areas de servicios” que el concesiona-
rio vial puede explotar en forma comercial y, por ende, sujetas a un ré-
gimen juridico claramente diferenciado del que rige a la via de transi-
to*8. Idénticas consideraciones caben, por ejemplo, para otras infraes-
tructuras publicas como los aeropuertos, donde con claridad puede
advertirse que diversas porciones de una misma realidad fisica pueden
ser escindidas en vistas de su diferente afectaciéon al uso publico —por
ejemplo, las pistas de aterrizaje y maniobras y los espacios internos de
la terminal afectados a la explotacion comercial—4°. Esta alternativa
habilita, por ejemplo, a constituir ciertas garantias reales sobre partes
de un bien que tienen menor vinculacion con su afectacion a la finalidad
publica relevante que justifica la dominialidad, favoreciéndose el finan-
ciamiento global del emprendimiento infraestructural.

Respecto de la segunda alternativa —limitaciéon de la dominiali-
dad exclusivamente a la porcion del bien afectado a la finalidad publica
relevante, sometiendo las restantes al dominio privado estatals o lisa y
llanamente, al de las personas privadas que lo exploten— cabe sefalar
que ciertos autores han propugnado una reduccién de la calificaciéon

Sobre el particular, vid. Melleray, 2004, pp. 287 y ss.; Debbasch et al, 1999, p. 108.

Vid. Olivi, 2005, pp. 307 y ss.

Esto en la Argentina ha sido reconocido en el contrato de concesién de obra publica otorgado bajo el
régimen del Decreto 425/2003, Cldusula Decimoprimera, “Areas de Servicios”.

Asi, en Argentina, el numeral 6.3.3. del Contrato de Concesion del Sistema Nacional de Aeropuertos,
dispone —en lo que aqui interesa— que el “uso de los bienes debera satisfacer plenamente las nece-
sidades del servicio aeroportuario. Podran también ser utilizados en forma simultanea para otras
actividades afines a la actividad aeroportuaria, pero sin que ello pueda afectar el objeto del presente
Contrato de Concesidn (...)”. Analogas consideraciones caben, por ejemplo, para las instalaciones
afectadas a un uso comercial en las estaciones de subterrdneos o ferroviarias que también estan su-
jetas a un régimen juridico diferenciado.

Tal como lo menciona Mairal cit., pp. 108 y ss.) en base a la experiencia francesa reciente.
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demanial a lo estrictamente necesario por su unién inescindible con la
actividad que justifica su afectacion, admitiendo que las instalaciones
remanentes puedan ser explotadas en régimen de derecho privado, con
caracter comercial, en régimen de competencia, puesto que “(...) carece
de sentido que la propia Administraciéon sea quien ejerza el papel de
dominus en la explotacion de unas actividades que nada tienen que ver
con sus funciones (...)"5.

Desde otra perspectiva, debe advertirse que es una realidad que
las diversas infraestructuras publicas —especialmente aquellas que
sirven de soporte a servicios que han sido objeto de liberalizacion—
compiten entre si con independencia de la titularidad y/o gestién publi-
ca o privada de las mismas52. Esta circunstancia —apertura a la compe-
tencia y, por ende, sujecion a las reglas de defensa de la misma53— cla-
ma por la aplicaciéon de un régimen del que no se deriven situaciones
asimétricas que permitan distorsionar las reglas de funcionamiento
competitivo. De alli, entonces, que el régimen de la dominialidad —que
solo resultaria de aplicacién cuando la infraestructura pertenece a la
titularidad publica— no solo debiera quedar limitado al “ntcleo duro”
del mismo —garantia de su concreta afectacion— sino que, ademas,
debiera ser reformulado a fin de coordinarlo con la aplicacién de las
reglas de la competencias*.

En adicién a estos planteos, tal como ya lo hemos anticipado, en-
tendemos que la tesis que hace del régimen dominial un titulo de inter-
vencion econdmica, de modo alguno excluye la posibilidad de admitir
infraestructuras publicas de titularidad privada pero sometidas a potes-

Conf. Arifio Ortiz, cit., pp. 42y 43.

Conf. De la Cuétara Martinez, cit., pp. 223y ss.

A estos efectos, téngase en cuenta que en Argentina el articulo 32 de la Ley 25.156 de Defensa de la
Competencia, dispone —en lo que aqui interesa— que quedan “sometidas a las disposiciones de esta
ley todas las personas fisicas o juridicas publicas o privadas, con o sin fines de lucro que realicen acti-
vidades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, y las que realicen actividades econd-
micas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos puedan producir efectos
en el mercado nacional” (la cursiva nos pertenece).

En este sentido, vid. Lavialle, 2004, p. 279, quien cita a jurisprudencia del Consejo de Estado que —
con razon, segln afirma este autor— ha considerado que los actos de gestion dominial, en la medida
en que concierna a actividades econdémicas de mercado, deben respetar las reglas de la competencia.
Asimismo, sefiala el autor que, en particular, aquellas infraestructuras que resultan necesarias para el
acceso a un mercado donde se desenvuelven actividades econdémicas importantes no pueden estar
sujetas a reglas diferentes de aquellas en vigor en los otros mercados.
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tades de regulacién y control por parte del Estado de naturaleza dife-
rente a las dominiales. El sometimiento de tales bienes a un uso publico,
abierto y no discriminatorio —finalidad primordial del sometimiento de
los bienes al régimen del dominio publico— bien puede ser eficazmente
garantizado mediante las prerrogativas que se le reconocen a la Admi-
nistracion en materia de regulacién de acceso abiertoS5 y de “facilidades
esenciales”>¢ sin que para ello resulte necesario estatizar la propiedad
de tales infraestructuras®’.

En efecto, de modo analogo a lo que se ha sostenido respecto del
“servicio publico”, aqui también puede decirse que para validar la inter-
vencién administrativa en el ambito econémico y social no se requiere
otorgar al titulo de intervencién caracter patrimonial algunos8, puesto
que como también se ha sefialado, para regular y controlar no se necesi-
ta ser “duefio”>. De esta forma, bien puede distinguirse entre la titulari-
dad de la potestad de intervencién que pertenece de iure propio al Es-
tado, de la titularidad patrimonial o “propiedad” de determinado bien o
“activo” que, pudiendo ser tanto publica como privada, en rigor en nada
deberia afectar la validez del ejercicio de la mencionada potestad regu-
latoria.

Debe repararse en que reconocer al Estado la prerrogativa de
ejercer el llamado “poder de policia dominial” —cuya naturaleza y al-
cances son por cierto controvertidos y dudosos—, en rigor, nada agrega
en esta materia. Asi, en la doctrina argentina Marienhoff ha sefialado
que la policia del dominio publico se trata de una manifestaciéon del
“poder general de policia del Estado”s0. En igual linea, la doctrina fran-

Conf. Hamilton, 2000, p. 46, inter alia.

Conf. Pitofsky, Patterson, and Hooks, Johnattan, 2002, p. 443; Lipsky, Sidak, Gregory, 1999, p. 1187;
Villar Rojas, 2004.

Tal estatizacidn puede tener lugar no solo mediante su sometimiento expreso al régimen del dominio
publico, sino, también, mediante una aplicacién excesiva del principio de open access, provocando,
en la practica, una socializacién de la infraestructura sin previa expropiacion y compensacion, conf.
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, in re “Bronner”, 1998; sobre el particular, vid. Downie,
McGregor, 2000, pp. 19y ss.; y Thierer, Wayne Crews Jr., 2003.

Asi, Cassagne (2006, Vol. Il, pp. 292 y ss.) ha sostenido respecto a la publicatio del servicio publico
que: “Esa titularidad no implica que el Estado actua a titulo de duefio sino como titular de la regulaci-
on del servicio publico que constituye, en algunos sistemas como ocurre actualmente en el nuestro,
una actividad de gestién privada y sélo subsidiariamente estatal”.

Comadira, Julio Rodolfo, “La experiencia regulatoria argentina”, en http://www.EIDial.com.ar.

® Marienhoff, cit., Vol. V, p. 327.
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cesa ha entendido que la “policia de conservacién”, en rigor, carece de
todo contenido patrimonial y se vincula con la proteccién de su afecta-
cionél; agregadndose, que las facultades “seforiales” del Estado sobre el
dominio publico, en principio, solo pueden referirse a actos de “gestién
interna” que nunca pueden ser oponibles a terceros ajenos a la Adminis-
tracion, en especial, a aquellos que hacen “utilizaciéon” de los bienes
dominiales quienes solo pueden ser afectados por poderes de policia
administrativa generalé2.

Es que, en definitiva aun cuando estemos en presencia de un bien
de titularidad publica, de lo que se trata no es que el Estado pueda ejer-
cer una suerte de potestad “doméstica” sobre los particulares sino de
regular el uso y explotacion del bien, lo que supone, necesariamente,
reconducir la cuestién al “poder de policia” y las consecuentes limita-
ciones que este puede imponer al ejercicio de los derechos privados,
cuestion esta completamente indiferente a la titularidad, publica o pri-
vada, del bien que se trate®3.

Asi las cosas, la finalidad interventora que el Estado perseguiria
por medio del régimen dominical podria ser lograda —de igual forma—
trasladando el eje del régimen de la nocién de “propiedad” a la de “afec-
tacion” y, de alli, a su regulaciéon por medio del poder de policia. Es pre-
cisamente el ejercicio de esta potestad publica —de base legislativa— la
que permite, por un lado, garantizar la afectacién de los bienes —en el
caso, las infraestructuras publicas— a la satisfacciéon de los intereses

1 Asi, Moysan, 2001, pp. 76 y ss. Segun la Corte Suprema de Justicia argentina, la sujecién de la cosa al

régimen de la “policia del dominio publico” deriva de su propia afectacion, cfr. CSIN, in re “Don Enri-
que Alié, por la Provincia de Buenos Aires v. Mar del Plata Golf Club sobre reivindicacién”, Fallos 146:
305.

En este sentido, Klein, 1966, pp. 274 y ss.

En este sentido, Fiorini, Bartolomé, “Los bienes de las concesiones de servicio publico”, en LL 154-
178, en especial, p. 180. La Corte Suprema argentina ha resuelto que la ejecucion forzada de un bien
privado afectado a la prestacion de un servicio publico no puede ser llevada a cabo sin con ello se
afecta la continuidad del servicio, conf. in re “Ferrocarril Central Cérdoba v. Ferrocarriles del Estado”,
Fallos 239: 349. Sobre esta cuestion, vid. Tawil, cit., pp. 531y ss.; De la Riva, 2009, pp. 891 y ss. Por su
parte, el Consejo Constitucional Francés ha aceptado que los bienes afectados a un servicio publico
pueden no pertenecer al dominio publico, sin que por ello estos queden liberados del poder de con-
trol y regulacion estatal, cfr. Decision N2 2005-513, del 14 de abril de 2005, la que puede consultarse
en http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-
1958/decisions-par-date/2005/2005-513-dc/decision-n-2005-513-dc-du-14-avril-2005.966.html.  So-
bre esta cuestion, vid. Fatome, 2006, pp. 178 y ss.
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publicos y, por otro, garantizar los derechos de terceros, sean los titula-
res o los usuarios de tales bienes e infraestructurasé*. Se trata, asi, de
reconocer que esta clase de infraestructuras son “publicas” mas que por
su “titularidad”, por su “destino” o “afectacion”, siendo esto ultimo lo
que verdaderamente justifica el poder de intervencion estatal sobre las
mismas.

Si bien por razones politicas o econémicas (ej., casos de “bienes
publicos” en sentido econ6mico65) no cabe descartar la existencia infra-
estructuras sometidas al régimen dominial publico, ésta se trata, sola-
mente, de una alternativa meramente contingente y no consustancial
con la actividad interventora estatal sobre la utilizacién y explotacién de
esta clase de bienes.

De esta forma, puede hacerse convivir la titularidad publica de in-
fraestructuras que se estiman que seran mejor optimizadas si se permi-
te que el Estado intervenga sobre ellas no solo a titulo de regulador sino
ya, de duefio®, conjuntamente con aquellas en donde para permitir la
maximizacién de los efectos sociales, politicos y econémicos que se de-
rivan de su explotacion basta que exista la potestad publica de interve-
nir “externamente” sobre su operacioné’.

En definitiva, no se trata de reemplazar al régimen dominial por el
poder de policia ni por la regulacién, sino de afirmar que todos estos
institutos pueden validamente convivir entre si e intercambiarse en su
aplicacion a diferentes bienes e infraestructuras segun los también dife-
rentes criterios, formas de financiamiento y finalidades publicas a las
que se pretenda recurrir.

5. Colofén

Sobre los diferentes “modelos” de regulacién, vid. lo que expusimos en Aguilar Valdez, 2006, pp. 121
y ss.

Se ha dicho que la “obligacion del Estado es suministrar bienes publicos, es decir, bienes que provee
la organizacion publica y cuyo precio son los impuestos que pagamos” (Sola, 2004, p. 320).

Se ha afirmado que la propiedad publica de esta clase de activos tiene sentido si el potencial ahorro
de costos que produciria su titularizacion por el Sector Privado es pequefio, si los objetivos de interés
publico perseguidos con su explotacion son de relevancia, si su contratacién al Sector Privado es difi-
cultosa v si los incentivos de los managers publicos para ahorrar costos no son demasiado débiles;
cfr. Riess, 2005, p. 20-24.

Sobre el particular, vid. Olivi, cit., pp. 213 y ss.
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Se ha sefialado que, en nuestra region, los requerimientos de in-
version para cerrar la actual brecha de infraestructura son enormes,
alcanzando el 6,2% del PIB anual para el periodo 2012-2020 (unos
320.000 millones de délares anuales del afio 2012)¢8. Ello exige, con
mayor rigor que nunca, poder buscar nuevos y originales mecanismos
legales que permitan favorecer la afluencia de fondos para ser aplicados
a una amplia gama de proyectos de infraestructura que permitan brin-
dar los servicios publicos que nuestras sociedades reclaman. Y para ello,
tanto la participacién publica como la privada resultan imperiosas. Solo
aguardamos que las reflexiones aqui volcadas permitan contribuir a esa
solucion.
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