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l. Introduccién

Las infraestructuras, entendidas como aquellas construcciones o
instalaciones de redes artificiales, disefiadas y dirigidas por profesionales con
determinados conocimientos técnicos en diversas areas (Arquitectura,
Ingenieria Civil, Urbanismo, Planificacion, etc.), y utilizadas como base o
soporte del desarrollo y de la organizacion estructural de las ciudades, son

esenciales en toda sociedad moderna y globalizada.

Considerando que las infraestructuras publicas tienen por objeto proveer
un determinado servicio de interés general y que, ademas, la Administracion del
Estado tiene una cierta funcion que cumplir al respecto, la actual comprensién
del mercado de las infraestructuras, entendido como requisito para la
realizacion de la sociedad y para su bienestar, ha hecho que el Estado deba
asumir un rol protagonico en cuanto a definir qué infraestructuras son las
necesarias y cual es el fin que se busca alcanzar con ellas. En este sentido, un
analisis realizado a partir del marco constitucional y econémico que nos rige nos
obliga a centrarnos en la funcion prestadora de servicios de la Administracion
del Estado y como ésta se materializa en la realizacion de las Infraestructuras

que el pais requiere.



Por otra parte, a la luz de la evolucion histérica de la nocidén de Estado, el
cual transita del Estado Absoluto al Estado Social o de Bienestar, es posible
observar las diversas etapas de adaptacion que la actividad estatal en materia
de infraestructuras publicas ha atravesado para intentar satisfacer las

necesidades sociales en dicha area.

Dada la ambigledad o naturaleza equivoca del concepto de
infraestructura publica que emana del sentido o uso comun del término, en este
trabajo de investigacion estudiaremos dicho concepto, con la finalidad de
ofrecer al lector una definicion de naturaleza juridica que nos sea util para saber
cuando nos encontramos ante un servicio de infraestructura publica y, de este
modo, poder establecer con mayor certeza si una determinada infraestructura
reviste un caracter especial que amerite una mayor atencién por parte del
Estado. Asi también, realizaremos una breve revision histérica de las
infraestructuras en Chile, centrandonos en los avances efectuados durante la

reciente década de 1990, la cual constituye el auge de las infraestructuras.

Analizaremos, luego, la intima vinculacion existente entre las garantias
fundamentales establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de 1980,
—asi como de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales-, y las
infraestructuras publicas, en tanto éstas tienden a cumplir, en ultimo término, el

deber del Estado de promover el bien comun y de generar las condiciones



materiales que permitan la mayor realizacidon posible de la persona en atencion

a su dignidad inalienable, pilar fundamental del sistema juridico chileno.

Finalmente, estudiaremos la funcion propia del Estado ante las
infraestructuras de caracter publico en virtud del Orden Publico Econdémico
establecido en nuestra Carta Fundamental, centrandonos en la nocion de
Estado Subsidiario y Servicial. Asimismo, veremos como dicha funcidon se
materializa en la facultad prestacional de la Administracion del Estado, la cual,
en su comprension moderna, descansa, primordialmente, en los mecanismos
de privatizacion y concesidn publica, por lo cual destacaremos la activa
participacion que actualmente tienen los particulares en la provision de servicios

publicos de infraestructura.

La presente memoria se estructura en cinco capitulos. El primer capitulo
intenta responder dos preguntas: en primer lugar, ¢qué son las infraestructuras

publicas? Y, en segundo, ¢cdmo se han generado éstas en Chile?

El capitulo segundo aborda la relevancia de las infraestructuras para el
pais, por lo cual desarrollara, desde distintos enfoques, la importancia de las

infraestructuras de caracter publico.



Teniendo en consideracion la importancia de las infraestructuras
publicas, el capitulo tercero se referira a la funcion que tiene el Estado ante

ellas y qué justifica, en términos constitucionales, aquella funcién.

Dado que esta investigacion se refiere a la relacion entre el Estado y un
mercado en concreto, el capitulo cuarto hara referencia a las razones
econdmicas que justifican la intervencidon estatal, vale decir, las denominadas

fallas de mercado.

Finalmente, el capitulo quinto desarrollara los mecanismos a través de
los cuales se provee de Infraestructuras Publicas, a saber, provisién publica,
privatizaciones y concesiones, con especial énfasis en las Asociaciones Publico

Privadas.



Il. Capitulo I: Concepto de Infraestructura Publica

1. Un concepto inicial

Dado que el sentido comun indica que se trata de un concepto bastante
equivoco, es necesario acotarlo o dar luces del significado que aquél tiene para
nuestro objeto de estudio. En primer término, para entender un concepto
técnico mas bien ajeno al lenguaje juridico y, en general, a los objetos de
estudio del Derecho, puede ser ilustrativo atender al sentido natural y obvio que
nuestro lenguaje da a dicho concepto. Asi, el diccionario de la Real Academia
Espafnola otorga dos acepciones de la palabra Infraestructura: 1. Parte de una
construccion que esta bajo el nivel del suelo y 2. Conjunto de elementos o
servicios que se consideran necesarios para la creacion y funcionamiento de
una organizacion cualquiera. Resulta evidente que la acepcién de
Infraestructura que puede ser util para nuestro objetivo es la segunda, ya que,
en efecto, nuestra investigacidon se refiere a todos aquellos servicios de
infraestructuras publicas que son consideradas necesarias para la organizacion
y el funcionamiento adecuado de una sociedad globalizada y en constante
desarrollo. De este modo, y situandonos de forma mas especifica en las
Infraestructuras urbanas, se desprende de la definicion anterior que Ia

Infraestructura constituye los cimientos materiales sobre los que se erige la
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sociedad, por lo cual podemos sostener que, en principio, es una necesidad

publica que debe ser proveida o, al menos, regulada por el Estado.

1. Consideraciones previas sobre la nocion de Estado

Sin animos de apartarnos de la principal finalidad de este capitulo, a
saber, dilucidar el concepto de Infraestructura publica, consideramos necesario,
previamente, hacernos cargo de manera sucinta de la nocién misma de Estado,
principalmente, por dos razones: 1) porque, como sabemos, no siempre éste se
ha entendido del mismo modo, pudiendo observarse una evolucién de dicho
concepto a lo largo de la historia moderna de occidente, la cual nos exige, en
consecuencia, especificar a qué nos referimos cuando decimos que las
Infraestructuras deben ser proveidas o, al menos, reguladas por el Estado pues
constituyen una necesidad publica. Y 2) Porque es fundamental ser enfaticos en
el rol que tiene el Estado en esta materia (ello con independencia de la nocion
que tengamos de dicho concepto, sin perjuicio de que la desarrollaremos en lo
que sigue), en tanto es la entidad que vela por el interés comun y por la
satisfaccion de las necesidades mas basicas de todas las personas que lo

integran, lo cual les permite su desarrollo pleno y el ejercicio de sus libertades.

Lo dicho anteriormente, podemos concluirlo incluso sin alusién a

definicion alguna del concepto politico de Estado, puesto que aquello tiene un
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fundamento normativo en nuestra Constitucion Politica de la Republica a raiz
del principio de servicialidad del Estado consagrado en el Articulo 1, inciso 4 de
la Constitucion, el que dispone que: “El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece”. Al respecto, cabe sefalar, ademas, que el Tribunal Constitucional -
organismo autonomo e independiente de toda otra autoridad o poder del
Estado, encargado de velar por la eficacia del principio de supremacia
constitucional’-, ha destacado la importancia doctrinaria del mencionado
articulo al sefalar que: “el articulo 1° de la Carta Fundamental es de un
profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira nuestra
Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar el
verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional’ (Rol N°
19, de 1983, Considerando 9°)°. Ahora bien, con respecto al inciso en particular
citado, dicho Tribunal ha sostenido, a propdsito de los intereses y necesidades

particulares de los ciudadanos y de como la proteccion de éstos depende de los

1 Véase Silva Irarrazaval, Luis Alejandro. ;Es el Tribunal Constitucional el supremo intérprete de la
Constituciéon? Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXXVIII,
Valparaiso, Chile, 2012, ler Semestre pp- 573 - 616. [En linea]
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-68512012000100014&script=sci arttext [consulta: 5
de mayo, 2014]

2 Tribunal Constitucional de Chile, Rol 19-83, 27 de octubre de 1983. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp /ver.php?id=590 [Consulta: 5 de mayo, 2015].

En el mismo sentido, la sentencia dictada en autos Rol N2 53-88, de 5 de abril de 1988. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp /ver.php?id=556 [Consulta: 5 de mayo, 2015]
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valores de la vida en sociedad, que: “No obstante, una interpretacion finalista,
como la que tradicionalmente ha propiciado esta Magistratura Constitucional,
debe llevar a la conclusion de que la primacia de la persona, unida al principio
de servicialidad del Estado, tal y como se consignan en el articulo 1° inciso
cuarto, de la Carta Fundamental, permite que el ordenamiento juridico
reconozca y regule la proteccion de intereses individuales legitimos que
resulten acordes con los valores y principios constitucionales. Naturalmente,
cuando asi no ocurre, el propio ordenamiento juridico desplaza la proteccion del
interés particular dando primacia a valores o principios inherentes a la misma

vida en sociedad™ (Rol N° 634, de 2007, Considerando 20°).

Como hemos adelantado en la primera razon esgrimida para detenernos
en este punto, el concepto politico de Estado ha tenido diversas nociones. El
Profesor Jorge Bermudez Soto sostiene que “El Estado, tal como se conoce hoy
en dia, corresponde a una concreta forma histérica de organizacion politica,
resultado de la cultura europeo-occidental. El Estado moderno corresponde a
un proceso de recomposicion o concentracion de poder que se manifiesta mas
evidentemente en los siglos XV y XVI. #_ Este proceso evolutivo inicid con el

Estado Absoluto, el cual logré unificar los feudos en torno a la figura del Rey.

3 Tribunal Constitucional de Chile, Rol 634-06, 9 de agosto de 2007. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp /ver.php?id=86 [Consulta: 5 de mayo, 2015].

4 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo Perrot
LegalPublishing, Chile, 2011. Pags. 12y 13.
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Con posterioridad, acontecieron las revoluciones de corte liberal durante
los siglos XVIII y XIX, las cuales se gestaron, en una vertiente politica, en torno
a las ideas de libertad, igualdad y control de los poderes del Estado. En paralelo
a ello, el desarrollo de la industria, la tecnologia y la incipiente produccion
masiva de bienes y servicios, generaron el contexto socioeconémico que, en
conjunto con las ideas liberales extendidas por occidente, permitieron el

surgimiento del denominado Estado Liberal de Derecho’.

Durante el siglo XX, y a raiz, esencialmente, de las guerras mundiales y
de las condiciones materiales de vida que produjeron las revoluciones
industriales, el Estado comenzé a asumir las funciones sociales que lo
caracterizan actualmente. Como bien lo ha sefalado el Profesor Bermudez: “A
mediados del siglo XX la hecatombe de las dos guerras mundiales y la
creciente complejidad de la vida social (dado el desarrollo cientifico, tecnolégico
y econbmico) produce una preocupacion por parte del Estado por las
condiciones de vida de la poblacion, con el consecuente aumento exponencial
en cantidad e intensidad de las funciones publicas, siendo este ultimo aspecto
la manifestacion mas visible de dicho fendmeno desde la perspectiva de la
Administracion Publica. Ello se resume en la formula de un Estado Social de

»06

Derecho™. El Estado Democratico y Social de Derecho -o Estado de Bienestar,

en su variante propiamente econémica- como modelo politico y econdmico ha

5 Op. Cit. Pag. 13.
6 Ibid.
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sido reconocido y aplicado en gran parte del orbe de occidente, sin embargo, en
virtud de las dificultades que dicho modelo ha mostrado en los ultimos cuarenta
afnos, en razon de la ardua tarea que significa la mantencién de un aparato
estatal tan amplio que permita dar abasto a todas las necesidades esenciales
que una sociedad en concreto requiere, se ha ido dando paso de forma gradual
y, con ciertos matices, al establecimiento del modelo neoliberal’, el cual se ha
materializado, por una parte, en politicas privatizadoras que han dado mayor
importancia y participacion a los individuos en la gestion de las labores
estatales y en la satisfaccion de sus propios intereses y, por otra, en una

constante reduccion del aparato administrativo del Estado.

Cabe precisar que no debe entenderse el proceso de evolucion del
Estado como una mera linea temporal, como si se hubiese dirigido de forma
recta desde el Estado Monarquico o Nacional al modelo neoliberal, puesto que,
en realidad, el Estado occidental actual presenta rasgos de todos los modelos
sefalados, con diferencias a veces sustanciales, y a veces menos relevantes,

entre un pais y otro; predominando uno u otro modelo. De todos modos, nos

7 Podemos conceptualizar el neoliberalismo del siguiente modo: “El neoliberalismo comprende como
caracteristicas principales el libre mercado, eliminar el gasto publico por los servicios sociales,
desregulacion, privatizacién, eliminacién del concepto de bien piiblico o comunidad. EIl neoliberalismo
econémico aprovecha la oportunidad para diagnosticar que la excesiva regulacion econémica
desestimula la libre circulacion de bienes y capital, elementos necesarios para dinamizar el libre
mercado”. Vargas Hernandez, José Gpe. Liberalismo, Neoliberalismo, Postneoliberalismo. Revista Mad.
N° 17, Septiembre de 2007. Departamento de Antropologia. Universidad de Chile, Pags. 66-69. [En
linea] http://www.facso.uchile.cl/publicaciones/mad/17/vargas 04.pdf> [consulta: 13 de
Noviembre, 2014]. Pag. 80.
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interesa mantener el foco en el Estado Social puesto que a partir de dicha
nocion podemos preguntarnos ¢ qué Infraestructuras de relevancia publica, en
tanto servicios publicos, debe proveer o, al menos, regular y planificar el
Estado? En este sentido, “en un Estado social se supone que el Estado a través

de sus érganos desarrolla preeminente actividad de servicio ptblico™.

Ahora bien, ;Qué ha ocurrido en Chile? Suele decirse que “El concepto
de estado de bienestar ha sido desatendido en el ultimo tiempo en Chile como
consecuencia de la transformacion economica impulsada por el régimen militar
del general Augusto Pinochet (1973-1990), porque se tiene la impresion que
habria sido desmantelado™. Hoy es un hecho que las politicas publicas de
enfoque neoliberal impulsadas en el periodo referido tuvieron por objeto
distanciar al Estado chileno del Estado de bienestar. Asi sucedio sobre todo en
materias de previsidon social, salud y educacién, vale decir, en aquéllas
necesidades consideradas esenciales para que las personas puedan

desarrollarse como ciudadanos.

Con el retorno de la democracia se inicid una época denominada “de

transicion”, en la cual el Estado tuvo que comenzar a hacerse cargo del amplio

8 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo Perrot
LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 13.

9 Huneuus Madge, Carlos. CIENCIA POLITICA E HISTORIA: EDUARDO CRUZ-COKE Y EL ESTADO DE
BIENESTAR EN CHILE: 1937-1938. Historia, N2 35, Santiago, 2002. Pags. 151-186. [En linea]

<http://revistahistoria.uc.cl/estudios/1856/> [consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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sector de la poblacién cuyas necesidades no estaban cubiertas del todo por la
nueva institucionalidad —asi, por ejemplo, ocurrié y sigue ocurriendo con el pago
de pensiones de vejez que el sistema de AFP no logra cubrir o con el
mejoramiento de los servicios de salud que presta FONASA, dado que la
cobertura del sistema de ISAPRES se reduce solo a los segmentos del pais que
cuentan con mayores recursos-. Actualmente, la situacidn se mantiene, mas o
menos, en la misma linea, en tanto el marco econémico y constitucional chileno
se funda en un modelo de economia de mercado (en este sentido, nuestra
Constitucion politica establece las bases del Estado subsidiario, del Orden
Publico Econdmico que opera en funcion de la libre competencia y la amplia
proteccion de la propiedad privada y del emprendimiento econdmico), aunque
podemos sostener que en los ultimos afos el péndulo ha tendido a acercarse
nuevamente hacia un Estado Social preocupado de proveer de aquellos
servicios publicos que concretizan la proteccion de las garantias fundamentales

de toda persona.

No obstante el Estado chileno ha ido desplazandose hacia uno de
caracter social, se aprecia una caracteristica que lo diferencia radicalmente del
modelo social clasico propio de los denominados “socialismos reales” que
estuvieron vigentes durante el siglo XX y también del régimen socialdemocrata
europeo: como contrapartida de haberse transferido a los privados el

cumplimiento de funciones propiamente estatales, existe hoy una tendencia a
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ampliar y mejorar la regulacion de los servicios que se prestan de este modo, es
decir, se mantienen las funciones publicas en manos de privados, pero se
incrementan los controles que el Estado ejerce para proteger de mejor modo los
derechos fundamentales inherentes a todos los ciudadanos. Este punto ha sido
explicitado con mucha lucidez por el Profesor Claudio Moraga Klenner: “Por un
lado, las concesiones de servicios publicos y de obras publicas han significado
crear o, incluso, remozar antiguas legislaciones que por décadas estuvieron en
desuso, de manera de transformar dichos marcos juridicos en verdaderos
instrumentos de promocion de inversiones de privados. Por otro lado, la
privatizacion de activos empresariales estratégicos o que estaban destinados a
la prestacion de servicios publicos, asi como la externalizacion de tareas
administrativas, generé una modalidad especial de actividad reglamentaria de la
Administracion conocida como regulacion, cuyo objeto es normar de modo
general o especial ciertas actividades o personas que se desarrollan o actuan
donde se estima que hay deficiencias de mercado y tendencias a la
concentracion de poder econémico; donde existe un riesgo en la salud o vida de
las personas o donde existen necesidades publicas de cualquier orden que
deben ser satisfechas por los privados de manera constante, regular y sin
discriminaciones arbitrarias. La regulacion puede ser tenida, entonces, como

parte de un ‘acuerdo social’, por cuya virtud los activos y la gestion han pasado
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a manos privadas, a cambio de usarlos segun una regulacion proveniente en lo

fundamental del propio Estado administrador’*°.

Luego del breve analisis que hemos realizado respecto a la evolucién del
concepto de Estado, podemos concluir que la mejor descripcion que se adecua
al modelo estatal chileno es la que propone la “Economia Social de Mercado”,
sistema de origen aleman que hoy se encuentra arraigado en gran parte del
mundo occidental y que compatibiliza aquello que sefialamos sobre el Estado
Social con el sistema econdmico capitalista imperante, es decir, integra en un
modelo el Estado de Bienestar y el capitalismo con sus principios de
privatizacion. Si bien los sistemas no son equivalentes, puesto que el modelo
neoliberal es posterior al de la economia social de mercado de la posguerra, a
mi juicio Chile presenta un modelo que en gran parte puede identificarse como
una adaptacion a nuestro contexto socioeconémico de aquél, matizado y, en
algunos casos, con bases solidas del modelo neoliberal. Las principales
influencias del sistema propuesto por la Escuela de Friburgo (u “ordoliberal”) de
la Alemania de posguerra en Chile, han sido muy bien explicitadas por Arturo
Fermandois Véhringer'', a raiz de la nocién de Orden Publico Econémico,

puesto que, al igual que para los ordoliberales, para nuestro modelo politico y

10 Moraga Klenner, Claudio. Contratacion Administrativa. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.
Pag. 16.

11 Fermandois Vohringer, Arturo. Derecho Constitucional Econémico, Tomo I: El orden ptblico
econdémico / La libertad econémica / La no discriminacién arbitraria. Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 12 Edicion. Santiago, 2001. Pag. 26.
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economico la Constitucion establece las bases fundamentales del sistema.
Fermandois identifica los siguientes cuatro planteamientos fundamentales de la

Escuela Ordoliberal:

1. La idea de reconstruccién radical del modelo, plasmandolo en la constitucion,

en razon de la debacle socioecondémica provocada por la guerra;

2. La primacia de la decisibn econdmica de los privados por sobre la del

Estado;

3. La libertad econdmica individual protegida de los abusos que ella misma

genera, mediante la fiscalizacion estricta de su ejercicio y

4. La Constitucion Econdmica, puesto que ‘“los economistas de Friburgo
innovaron en la relacion constitucion-economia, aseverando que la eficacia de
la economia dependia de su relacion con el sistema politico legal. Este
postulado, genuinamente novedoso, se complementaba en consecuencia con la

necesidad de contar con normas constitucionales econémicas”’?.

Una excelente conceptualizacion del sistema politico referido sefiala que:

“El proyecto de la economia social de mercado se basa en la conviccion de que

12 Op. Cit. P4g. 27.
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el mercado en combinacion con la propiedad privada de los medios de
produccion (es decir, el rasgo esencial del capitalismo) constituye tanto la
modalidad mas eficiente de coordinacion economica, como también una
condicion necesaria para garantizar la maxima libertad politica. Segun esto, es
tarea del Estado velar por el buen funcionamiento del mercado. Esto significa,
antes que nada, que el Estado le confiere al mercado un margen de accion
suficiente y que por principio no interfiere en el ‘juego” de la oferta y de la
demanda. La decision a favor de un régimen de economia de mercado implica,
por lo tanto, de manera esencial una limitacion del Estado. Sin embargo, el
concepto también compromete al Estado a intervenir activamente en el
mercado cada vez que alli se configuren constelaciones de poder —formalmente
inobjetables- que afecten seriamente la competencia. Porque es la competencia
de la cual depende la eficiencia superior del mercado en la generacion de

bienestar social.””

Habiendo explicado 1) la naturaleza del Estado y, a grandes rasgos,
cdmo éste cumple sus cometidos para con la sociedad en virtud de su deber de
promocién del bien comun y, en definitiva, de garantizar el otorgamiento de

servicios publicos y 2) el activo rol que cumplen los privados en dicho cometido

13 Pfaller, Alfred. El concepto de la economia social del mercado y la nueva “de-civilizacién” del
capitalismo en Europa. Fundaciéon Friedrich Ebbert, Bonn. [En linea] http://library.fes.de/pdf-
files/stabsabteilung/00071-20100419.pdf [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 2.
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actualmente, podemos continuar desarrollando con mayor exhaustividad la

nocion de Infraestructura Publica.

2. Un concepto mas preciso

Como adelantamos al comienzo de este capitulo, en atencidon a la
definicion de Infraestructura que la Real Academia Espafiola establece, las
Infraestructuras son aquel conjunto de elementos o servicios que se consideran
necesarios para la creacion y funcionamiento de una organizacion cualquiera.
Senalamos, ademas, que la definicion de la RAE es adecuada pero que resulta
menester precisarla aun mas, ya que nuestro objeto de estudio no se refiere a
una organizacion cualquiera, sino a las infraestructuras publicas que componen

una sociedad moderna y globalizada, como la sociedad Chilena.

La camara chilena de la Construccion considera que la Infraestructura

“constituye un pilar del desarrollo social y econémico”™

y que “es una de las
determinantes de nuestras posibilidades de desarrollo”"®. Por su parte, para el

Banco Mundial “si no el motor, la infraestructura representa las ruedas de la

14 Camara Chilena de la Construccion. Balance de la infraestructura en Chile. Analisis de la evolucién

sectorial y proyeccion 2010-2014. [En linea] <http://www.cchc.cl/wp-
content/uploads/2011/03 /Balance-Infraestructura-Julio-2010.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre,
2014]. Pag. 5.

15 Ibid.
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actividad econémica”'®. Asi, las infraestructuras son fundamentales para el
desarrollo social y para la integracion del pais en un mundo globalizado. Desde
una perspectiva macroecondmica, “Generalmente se admite que la inversion
publica en infraestructuras (carreteras, aeropuertos, puertos, puentes,
ferrocarriles, telecomunicaciones, eftc.) constituyen un soporte basico para
estimular el crecimiento econémico de un pais, debido a que ésta es la base
sobre la que se apoyan las diversas actividades privadas y estatales,
posibilitando la existencia de mercados mas eficientes, ya sea porque su
desarrollo modifica los costes de transporte de las mercancias (modificando la
productividad de la empresa) o porque su desarrollo puede alterar la oferta de

bienes y servicios en una area determinada”"’.

A pesar de que las descripciones anteriores parecen ser bastante
esclarecedoras, consideramos necesario, en atencion a la naturaleza juridica de
la presente investigacion, presentar al lector una definicion aun mas exacta del
concepto referido, la que luego nos permitira dilucidar qué tratamiento
econdmico y juridico debemos otorgarle a las infraestructuras. En este sentido,
desde una perspectiva juridica, José Luis Villar Ezcurra ha elaborado una

definicion mas exhaustiva, atendiendo a lo que ordena el sentido comun: “Lo

16 Tbid.

17 Cerda Toro, Antonio Herndan. Inversién ptblica, infraestructuras y crecimiento econémico chileno,
1853-2010. Tesis Doctoral. Universidad Auténoma de Barcelona. Facultad de Economia y Empresa.
Departamento de Economia y de Historia Econdmica. Octubre, 2012. [En linea]
<http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803 /107826 /hactldel.pdf;jsessionid=3E81CEE472B51
3E177E1F2886AD70547.tdx2?sequence=1> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 3.
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que se entiende, en el momento actual, por infraestructuras publicas es algo
que esta en la mente de todos porque la expresion alude a la existencia de
unas determinadas construcciones o instalaciones que estan afectas a una
finalidad de interés publico, como pueda suceder con las carreteras, las
construcciones hidraulicas, los puertos, los aeropuertos o los ferrocarriles. En
todos estos casos, estamos en presencia de un tipo de obras que se
encuentran vinculadas a la explotacion de un servicio publico (como pueda
suceder con las infraestructuras ferroviarias) o se destinan a un uso general por
parte de los ciudadanos (el caso de las carreteras es, probablemente, el mas
claro). Podria anadirse, también, que el calificativo de publicas alude a la

necesidad de que su titularidad recaiga sobre una Administracion publica,

(..)"8.

El autor espafiol propone entonces, para caracterizar las infraestructuras

publicas, considerar tres elementos:

1) Todas ellas constituyen instalaciones u obras artificialmente creadas por el
hombre, mediante un equipo interdisciplinario de profesionales como

ingenieros, urbanistas, arquitectos, disefiadores, etc.

18 Villar Ezcurra, Jose Luis. La construccién y financiacién de las infraestructuras ptblicas: viejos y
nuevos planteamientos. Articulo publicado en REVISTA REDETI: Revista del Derecho de las
Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red. Num. 10, Octubre 2000. [P4ginas: 79-118]. Pag. 1.
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2) Tienen una eminente finalidad publica, que consiste en proveer de un
determinado servicio de interés comun o de un uso de orden general (ya sea

que se cobre 0 no por dicho servicio 0 uso), y

3) La titularidad de las infraestructuras publicas corresponde a la Administracion

del Estado.

Gracias a esta caracterizacion, podremos identificar cuando, en principio,
estamos o0 no en presencia de una infraestructura publica, pues ésta debera
presentar los tres rasgos descritos, a saber; 1) una instalacion, construccién u
obra artificial, 2) con una finalidad publica y 3) en la cual la administracion del
Estado tenga algun tipo de injerencia en cuanto a la forma de funcionamiento u
otorgamiento del servicio que la infraestructura en cuestion permite proveer, ya
sea ejerciendo o no la titularidad del servicio de la Infraestructura publica

(cuestion que analizaremos mas adelante con mayor detencion).

Ahora bien, esta caracterizacion de las Infraestructuras presenta ciertos
problemas que el mismo autor logra identificar, sobre todo en cuanto a qué
tratamiento juridico deben recibir entonces las Infraestructuras privadas que
constituyen el soporte sobre el que se presta un servicio publico y qué ocurre
con las obras publicas propiamente tales, pues claramente éstas ultimas no

siempre forman parte de un servicio a la comunidad (asi, por ejemplo, la
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construccion de un edificio que servira de sede para un determinado 6rgano del
Estado). De este modo, el concepto de infraestructura debe ser matizado y, en
consecuencia, a la nocion propia del sentido comun que analiza Villar, debemos
agregar ciertos elementos. Por de pronto, hay que tener en consideracion que
parte de la confusion que la idea de Infraestructura publica ha generado es que
suele confundirse la infraestructura en cuestidn con el servicio publico que
sobre ella se otorga a la sociedad, cuestiones claramente diferenciables, al
menos en términos conceptuales en todos los casos'. Asimismo, dicha
confusion se ha agravado a la luz de la moderna forma de otorgamiento de
servicios publicos en razon de la despublificacion de los mismos, cuestidn que

analizaremos con mas detalle en su oportunidad.

Es importante sefalar que la nocion de Infraestructura es de data mas
bien reciente en la literatura que aborda estas materias (ya sea econdémica,
juridica o aquélla propia de las disciplinas vinculadas con las obras y la
construccion en general) y que anteriormente el concepto que primaba era el de
“obra publica”. Dicho concepto comenzo6 a cobrar fuerza en el caso de Chile a
partir de la década del 90, a raiz de la reaparicion de las concesiones de obras

publicas. Asi también ha ocurrido en Espafia, como sefala Villar: “Hasta fechas

19Y en algunos, incluso diferenciables en términos muy concretos y palpables, como es el caso de las
carreteras concesionadas, ya que alli es evidente que una cosa es la red de autopistas que se
construyen y otra muy distinta es el servicio de transito mas expedito que se ofrece sobre ella a
través del sistema de cobro de peaje por una empresa concesionaria operadora de dicha red.
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muy recientes, la expresion utilizada por la doctrina y la legislacion era la de
obra publica (...). En fechas muy recientes (que probablemente quepa localizar
en la década de los arios 90 del pasado siglo XX) comienza a sustituirse la
expresion tradicional por la de infraestructura sin que se sepa, a ciencia cierta,
el por qué de este cambio seméntico’™. Lo cierto es que el referido cambio
semantico tiene una explicacidon razonable. Puesto que, al considerar la
definicion de la Real Academia Espanola -que hace referencia a los elementos
0 servicios necesarios para el funcionamiento de una organizacion cualquiera-,
es evidente que la nocion de Infraestructura es mas amplia pues engloba
elementos inmateriales que el de obra publica no alcanza a considerar y, en
consecuencia, la infraestructura no hace referencia soélo a la edificacion sino,
ademas, a aquellos elementos o servicios que lo integran, sean éstos tangibles
o0 no, y que forman parte de una determinada organizacion. Pensemos, por
ejemplo, en el caso del espectro radioeléctrico, sin el cual no serian posibles las
telecomunicaciones, puesto que éstas operan en virtud de la transmisién de

ondas electromagnéticas por dicho espectro.

Por otra parte, las infraestructuras aluden al funcionamiento de una
organizacion, lo cual es sumamente relevante pues es esta caracteristica, en

especial, la que da cuenta de que la idea de “obra publica” es completamente

20 Villar Ezcurra, Jose Luis. La construccion y financiacién de las infraestructuras ptblicas: viejos y
nuevos planteamientos. Articulo publicado en REVISTA REDETI: Revista del Derecho de las
Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red. Num. 10, Octubre 2000. [Paginas: 79-118]. Pag. 10.
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insuficiente para englobar las instalaciones que permiten el otorgamiento de
servicios publicos. En efecto, como bien sostiene Villar: “Se frata de que toda
infraestructura es configurable como una red o parte de la misma, lo cual
introduce un nuevo elemento en la definicion. Un elemento que ha sido definido
como la ordenacion de las infraestructuras de una determinada manera,
caracterizandose, precisamente, por la organizacion, esto es, por la forma en
que procede enlazar los distintos puntos de la red al servicio de una finalidad
concreta. La idea de red deviene, asi, algo consustancial al concepto de
infraestructura, de la misma forma en que lo era el de construccion al de obra

publica™’.

De manera que los elementos que debemos agregar a la definiciéon de

Infraestructura publica sefialada en un inicio son:

113

4) que dicha edificacion u obra artificial forme parte de una “red” u
‘organizacion” mas amplia que aquélla. Asi, por ejemplo, cuando nos
referimos a Infraestructuras sociales —muy en boga en estos dias-
hacemos alusion a la red de concesiones hospitalarias y penitenciarias

que el Estado esta actualmente promoviendo para satisfacer aquéllas

necesidades sociales de salud publica y de cuidado, custodia y

21 0p. Cit. Pag. 11.
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reinsercion de la poblacion penitenciaria y, por tanto, no al Hospital de La

Florida o al establecimiento penitenciario Antofagasta en particular.

5) Y que la infraestructura puede incluir no sélo elementos materiales como
la obra propiamente tal (la autopista urbana, por ejemplo), sino ademas
ciertos elementos intangibles, como el espectro radioeléctrico en las
infraestructuras de las telecomunicaciones, por ejemplo, o los softwares
que utiliza Transantiago para regular la frecuencia de buses o trenes del

Metro.

A modo de recapitulacion, la Infraestructura Publica consiste en 1) una
construccion o creacion artificial, 2) que presenta elementos tangibles e
intangibles, respecto de la cual 3) la Administracion del Estado tiene cierta
titularidad y 4) que constituye una red u organizacién destinada a 5) proveer un

cierto servicio de interés general.

Luego de esta exhaustiva caracterizacion de Infraestructura publica,
Villar establece una serie de clasificaciones de la misma que, a nuestro juicio,
son en su mayoria irrelevantes a la luz del derecho chileno, sin perjuicio de su

relevancia para el derecho espafnol. No obstante, propone una clasificacién que
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nos parece util sefalar, la cual distingue entre 1) Infraestructuras publicas e 2)

Infraestructuras privadas de interés publico?.

Nos parece esencial esta clasificacion para hacer evidente el hecho de
que la titularidad no es determinante para saber si estamos ante una
Infraestructura publica (sea ésta una propiamente tal o una privada de interés
publico), principalmente por la moderna forma de entender el servicio publico
luego de la despublificacion o crisis del servicio publico a la luz de la
privatizacion y de las Asociaciones Publico Privadas —cuestiones que
analizaremos mas adelante con detencién-. Con todo, no siempre sera facil
distinguir si estamos ante una infraestructura publica o ante una privada de
interés publico, de hecho, en muchos casos consideramos que la clasificacion
pierde utilidad puesto que la titularidad del servicio se encuentra tan fraccionada
que, desde una perspectiva general, se diluye, pudiendo so6lo determinarse

aquélla en concreto en cada subetapa del determinado servicio.

Para ejemplificar y dar luces concretas de lo dicho, queremos traer a
colacion el caso de la infraestructura del transporte publico de Santiago, dada la
complejidad en su organizacion. En efecto, por una parte integran el sistema del
Transantiago los buses de transporte y, por otra, el Metro de Santiago. Bastara

con sefialar algunos de los actores del sistema para entender el punto y notar

22 Op. Cit. Pags. 14-16.

30



que estamos ante un caso de Infraestructura privada de interés publico, pero
que, de todos modos, la categoria pareciera no ajustarse del todo: Metro es de
propiedad estatal, pues es una Sociedad Andénima (Empresa de transporte de
pasajeros Metro S.A.) de propiedad del fisco y de CORFO vy, por tanto,
podemos sostener que Metro es un sistema de transporte publico, considerado
de forma aislada. Por su parte, los buses pertenecen a empresas privadas que
actuan en calidad de concesionarias y, en consecuencia, la titularidad de dichos
buses recae sobre los particulares y asi también la concesion propiamente tal
23 Ademas, intervienen en el sistema de transporte el Administrador Financiero
del Transantiago (AFT), entidad encargada de la recaudacién de los ingresos y
del pago de los mismos a los operadores, la que es de propiedad de un
conglomerado de entidades bancarias privadas; el Sistema de Informacién al
Usuario de Transantiago (SIAUT), empresa licitada a un grupo de sujetos
privados, la que tiene el deber de informar a los usuarios sobre el
funcionamiento del sistema de transporte y el Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (MTT) como entidad reguladora. Existen otros érganos que
intervienen en dicho servicio, pero los ya mencionados logran evidenciar la

dificultad en la determinacion de la titularidad del servicio en cuestidon, en razén

23 Cabe precisar que, bajo la moderna nocién del servicio publico y de la técnica concesional, el
derecho de emprender en el sector de transporte urbano es uno de caracter constitucional subjetivo
y, por tanto, inherente a todo sujeto privado con anterioridad a la concesién del transporte , siendo
la concesion nada mas que la autorizacién que el Estado otorga al particular, mediante un contrato
de largo plazo, para prestar el servicio bajo ciertas condiciones reguladas. (Véase Capitulos IIL.2. y
V.3.1).
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de la tecnificacion y complejidad en su estructuracion. EI mismo fenbmeno se

repite en gran parte de las infraestructuras publicas que veremos.

3. Breve resefia historica y contexto actual de las Infraestructuras

en Chile

La historia de las infraestructuras en nuestro pais se remonta a 1853 con
el inicio de la construccion del primer ferrocarril chileno realizada con aportes
fiscales. Como sostiene un autor, desde ese afio y durante los treinta afnos
siguientes: “La inversion productiva durante este periodo se concentra en tres
tipos de activos, a decir, los caminos y puentes, los puertos y los ferrocarriles
siendo estos ultimos, los que en promedio, concentran cerca del 756% de las

inversiones productivas en infraestructuras del pais’®*,

De modo que los
primeros pasos del Estado chileno se concentraron en aquellas infraestructuras
mas elementales, como son los caminos, puentes, puertos y ferrocarriles. Es
interesante destacar que si bien la construccion de los ferrocarriles marca un
hito histérico en las infraestructuras publicas, éstas recibieron un financiamiento

importante por parte de los privados, compartiendo el Estado la titularidad de

los activos con aquéllos, aunque con posterioridad dichas obras pasaron a estar

24 Cerda Toro, Antonio Hernan. Inversidn piiblica, infraestructuras y crecimiento econémico chileno,
1853-2010. Tesis Doctoral. Universidad Auténoma de Barcelona. Facultad de Economia y Empresa.
Departamento de Economia y de Historia Econdmica. Octubre, 2012. [En linea]
<http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803 /107826 /hactldel.pdf;jsessionid=3E81CEE472B51
3E177E1F2886AD70547.tdx2?sequence=1> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 24.
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completamente en manos estatales. Asi ocurri6 en el tramo Santiago-
Valparaiso en 1853 y Santiago- Rancagua en 1856%. Ahora bien, habria que
precisar que, dada la amplitud del concepto de infraestructura, el verdadero
inicio de la historia de las infraestructuras de Chile puede situarse en 1851,
puesto que en dicho afo nuestro pais dio sus primero pasos en materia
eléctrica, aunque no precisamente en la creacion de las redes de transporte y
distribucion de las mismas, sino a través de los telégrafos, los que permitieron
la creacion del primer sistema de comunicacion en base a electricidad entre las
ciudades de Santiago y Valparaiso. Otro hito importante en materia de energia
eléctrica, y ya propiamente un avance en infraestructuras, fue la iluminacion de

la Plaza de Armas de Santiago en 1883%.

En el afo 1887, con la creacion del Ministerio de Industria y Obras
Publicas, se concentraron las labores de administracion y de supervision de las
obras en un organismo y, de este modo, comenz6 a supervisar las primeras
concesiones de obras y la administraciéon de EFE (Empresa de Ferrocarriles del
Estado, fundada en 1884); se encargd de la reparacion, construccion y
mantenimiento de las calles, puentes y vias fluviales; la construccion de
edificios publicos, canales, acequias, lineas telegraficas y telefonicas, etc. En

estos anos se realizaron también inversiones en agua potable, saneamiento de

25 Ibid.

26 Datos obtenidos de Memoria Chilena. Los primeros afios de la electricidad en Chile. (1883-1930).
[En linea] <http://www.memoriachilena.cl/602 /w3-article-683.html - presentacion> [Consulta: 14
de Noviembre, 2014].
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aguas Yy sistemas de riego. Si bien durante la segunda década del siglo XIX las
inversiones se concentran en las obras ferroviarias —representando cerca del
75% del total de la inversion publica-, comienza ésta a diversificarse y dirigirse
hacia los puertos y caminos, alcanzando éstos cerca del 65% de dicha
inversion. También continuaron los avances en materia eléctrica, pero es
importante sefalar que el proceso de creacion de redes de iluminacion y
posterior transmisién de energia fue llevado a cabo por el sector privado: “Este
proceso fue llevado a cabo por empresarios chilenos y extranjeros que crearon
cientos de pequerias empresas eléctricas en pueblos y ciudades de Chile,
destacando la Chilean Electric Tramway and Light Company y la Compafiia
Alemana Transatlantica de Electricidad que operaban en Santiago; la Compafiia
General de Electricidad Industrial, de capitalistas chilenos, que prestaba
servicios desde San Bernardo a Temuco. A esto hay que sumar el aporte de las
grandes industrias mineras que instalaron sus propias centrales eléctricas para

modernizar sus operaciones”™’.

Luego, en razon del rapido crecimiento de la industria a partir de la
década de 1920 —sobre todo por la creacion de la Compania Chilena de
Electricidad-, el Estado chileno decide regular el servicio y dictar la primera Ley
General de Servicios Eléctricos. Como veremos luego, a partir de la década de

1980 la situacidon cambia bruscamente con la privatizacion de las empresas

27 Ibid.
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publicas del sector y con la regulacién diferencial de la generacion, transmision
o transporte y distribucidn de la energia eléctrica, incorporando el sistema de
concesiones con regulacion de tarifas por la Administracién del Estado en esta
ultima etapa, toda vez que se trata de un sistema de redes que constituye un

monopolio natural al ser una economia de escala.

Durante las primeras décadas del Siglo XX, Chile recurre al
endeudamiento externo para financiar la pavimentacion y la construccion del
alcantarillado de Santiago y el ferrocarril Arica- La Paz, entre otras obras. Al
respecto, es interesante mencionar que al comienzo de dicho siglo, el Estado
de Chile encarg6 al Ingeniero Domingo V. Santa Maria la elaboracién de un
proyecto de alcantarillado de Santiago y de la red de aguas de lavado y de
aguas lluvias, quien propuso la construccién de un sistema mixto que separase
la red de aguas servidas de alcantarillado, de las aguas lluvias y de las aguas
de lavado de calles, sistema opuesto al denominado “todo a la cloaca”, usado
en la ciudad de Paris, por ejemplo. Nos parece interesante hacer notar esto
pues da cuenta de la preocupacion del Estado por generar infraestructuras
planificadas que integrasen las expectativas de desarrollo y crecimiento del pais

y, en concreto, de la ciudad de Santiago?®®.

28 Sobre este tema, consultar Santa Maria, Domingo V. Proyecto definitivo del alcantarillado de
Santiago y de la red de agua de lavado y de incendios. CAmara Chilena de la Construccién: Pontificia
Universidad Catélica de Chile: Direccién de bibliotecas, archivos y museos, 2013.
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También son destacables el Ferrocarrii Trasandino, el Ferrocarril
Longitudinal Sur y ciertas obras desague que el pais requeria, todas éstas
financiadas con préstamos externos, principalmente obtenidos en Gran Bretana,
los cuales Chile pudo conseguir en los afos veinte luego de finalizada la
primera guerra mundial. Sin duda alguna, la gran depresion econdmica
acontecida a fines de la década del veinte tuvo consecuencias nefastas para la
inversion publica en obras de infraestructura, toda vez que el financiamiento
externo era el principal instrumento con el que Chile contaba para ello, en razén
de la insuficiente rentabilidad de la produccién nacional para dar abasto por si
sola a dichas necesidades, por lo cual sufrié un fuerte estancamiento que durd
hasta fines de la primera mitad del siglo XX. Otras razones que se han sefalado
dicen relacién con el avenimiento de los gobiernos radicales, los cuales
pusieron un fuerte énfasis en el desarrollo social (creando instituciones como
CORFO y empresas publicas, por ejemplo) y la mayor preocupacion de la
Administracion del Estado por satisfacer con sentido de urgencia las
necesidades sociales mas elementales como salud, educacion y prevision que,
sin duda, eran prioritarias y cuya demanda se explica en gran parte por el

explosivo aumento en la tasa poblacional.

En razén del posterior crecimiento de Santiago durante la segunda mitad
del siglo XX, y de la concentracion en dicha ciudad de la industria y del

otorgamiento de servicios —asi como de la fuerte inmigracién del campo a la
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ciudad experimentada en el periodo-, crece la inversién en calles, caminos y
vialidad en general: “Con posterioridad a 1960, en promedio, por cada peso
invertido en infraestructuras productivas, mas de la mitad se destinan a vialidad,
lo que confirma la importancia que ha presentado este tipo de inversiones en
los ultimos cincuenta afios para el pais”™®. A pesar de que la inversién en
infraestructura vial se intensifica, sigue habiendo inversién en obras de riego y
servicios sanitarios, aunque disminuyen considerablemente las realizadas en
trenes y puertos. Por otra parte, la implementacién y construccién del metro de
Santiago iniciada en 1969 por Decreto Presidencial del entonces Presidente
Eduardo Frei Montalva, significé un avance importante en materia de transporte

urbano.

Sin duda alguna que el salto significativo en materia de inversion en
infraestructura fue dado en la década del noventa, con la implementacion de las
politicas publicas que fomentaron la construccion de las carreteras urbanas
mediante la técnica concesional. A comienzos de los afios noventa, nuestra
infraestructura era bastante precaria y las autoridades estaban concientes de
ello y del problema que implicaba, ya que la necesidad de integrar a Chile a la
economia global y a las emergentes cadenas de valor mundial resultaba
imposible de abordar en esas condiciones, sobre todo por la falta de recursos

fiscales para enfrentar el problema. En este sentido, “Segun un diagndstico de

29 Op. Cit. P4g. 53.
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la Camara de la Construccion enfrentabamos un déficit de mas de once mil
millones de ddlares en distintos ambitos de la infraestructura, monto imposible
de abordar por parte del Estado, pues éste no contaba con los recursos para
enfrentar este tremendo desafio”™°. Asi fue como las autoridades de la época

decidieron recurrir al sistema de concesiones.

Es menester tener presente que el sistema de concesiones le permitio al
Estado chileno, en términos muy concretos, aumentar considerablemente la
inversion publica en infraestructura en dicha época pues, como bien sefala
Clemente Pérez, “junto con la implementacion del sistema de concesiones y en
forma adicional a los recursos que provenian de las empresas concesionarias,
el Estado chileno mas que duplicé la inversion en infraestructura publica entre
1993 y 2004”*', pasando de una inversion total de cerca de $1.500.000 millones
de dolares a superar los $2.500.000 millones de ddlares, considerando tanto la
inversion publica via Ley de Presupuesto, asi como la inversidn privada, ya sea
por iniciativa publica como por via privada, siendo la inversion privada por
iniciativa publica la que experimentdé un mayor crecimiento®. Ahora bien, si
extendemos aun mas esta cifra a un periodo un poco mayor, como bien dice
José Francisco Garcia G., “si solo consideramos los proyectos de rutas

transversales, Ruta 5, autopistas urbanas y aeropuertos, durante el periodo de

30 Pérez E., Clemente. Introduccién: Infraestructura al servicio de las personas. En Ediciones LYD
(ed.), Concesiones: el esperado relanzamiento, Santiago, 2012. Pag. 14.

31 Ibid.

32 Ibid.
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1992-2006, ha implicado una inversion de 187 millones de UF (US$ 6.917)"% lo
cual corresponde a 34 proyectos adjudicados por la via concesional. Un dato
importante que explica este suceso es el sostenido crecimiento de las viviendas
en la ciudad y el aumento de los ingresos. Asi lo destaca Luis Eduardo
Bresciani L., pues indica que “La cantidad de hogares se ha incrementado en
un 61% en los ultimos 20 afios, debido al crecimiento de la poblacion y la
reduccion del tamario de las familias, lo que sumado a un crecimiento del PIB
per capita (PPA) de cerca de un 293% en el mismo periodo ha impulsado

nuevas demandas de las familias por bienes puiblicos™.

En cuanto a la historia de las concesiones™, ésta inicia el afio 1991 con
la dictacion de la primera Ley de Concesiones y la licitacion del primer proyecto
que consistid en el tunel EI Meldn. Con este gran salto, el Estado chileno
comienza un largo proceso de licitacién de concesiones de proyectos urbanos
de carretera que han significado un reconocimiento internacional, puesto que ha
sido un proyecto de politica publica de largo plazo que ha tenido éxito en cuanto
a incrementar y permitir el desarrollo del pais. De este modo, en la Region
Metropolitana las primeras autopistas urbanas empezaron a desarrollarse en el

afno 1996, luego se licito Costanera Norte, siendo adjudicado en el 2000. Luego

33 Garcia G., José Francisco. Algunas amenazas a la institucionalidad de concesiones de obras ptiblicas.
En Ediciones LYD (ed.), Concesiones: el esperado relanzamiento, Santiago, 2012. Pag. 58.

34 Bresciani L., Luis Eduardo. Concesiones: hacia la equidad y calidad urbana. En Ediciones LYD (ed.).
Concesiones: el esperado relanzamiento.., Santiago, 2012. Pag. 195.

35 Con respecto a la historia de las concesiones de carreteras urbanas en Chile en el periodo 1991-
2010, véase Savino, Diego. Autopistas Urbanas en Chile: Historia de un éxito. En Ediciones LYD (ed.)
Concesiones: La urgencia de avanzar., Santiago, 2013. P4gs. 51-72.
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del proceso de construccion, la Autopista Central fue inaugurada en el afio 2004
y al afo siguiente entraron en operaciones Costanera Norte, Vespucio Norte y
Vespucio Sur, todas mediante el sistema de pago de tarifa interoperacional
denominado “TAG”, lo cual también constituyé una innovaciéon a nivel
internacional®.

Dentro de otros proyectos de concesiones, podriamos destacar la
licitaciéon del Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez en 1999, la cual
significd una inversion de 316.000 millones de dolares®, los grupos
penitenciarios 1 (lquique, La Serena y Rancagua), 2 (Antofagasta vy
Concepcién) y 3 (Santiago 1, Valdivia y Puerto Montt), los que implicaron una
inversion de 134.000, 82.000 y 131.000 millones de dolares, respectivamente; y
mas recientemente, otras infraestructuras sociales como el Centro de Justicia
de Santiago (120.000 millones de ddlares) y los Hospitales de Maipu y La
Florida, ambos por un total de 190.000 millones de délares®®. También, en
materia sanitaria, en 1997 se modificd la ley de regulacién de los servicios
sanitarios y, asi, a partir de ese momento y hasta el afio 2000 se atraveso por

un proceso de privatizacion de las empresas que operaban dichos servicios. El

36

37 Lacamara S., Alfonso. Concesiones Aeroportuarias: a 20 afios del sistema de concesiones. En
Ediciones LYD (ed.). Concesiones: La urgencia de avanzar. Santiago, 2013. Pags. 63-72.

38 Fuenzalida 1., Carlos. La Infraestructura Piblica en 20 afios. En Ediciones LYD (ed.). Concesiones: La
urgencia de avanzar. Santiago, 2013. Pags. 75-84.
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Estado chileno decidié conservar en su propiedad los activos y los derechos de

agua y concesionarlos™.

En cuanto a la inversidon en infraestructura vial, es destacable que, con
posterioridad a los primeros proyectos, se realizaron nuevas iniciativas que
tenian por objeto reducir los denominados “cuellos de botella” que generaban la
tasa de crecimiento vehicular: “Por primera vez se estructuraron programas de
inversion a largo plazo que apuntaban a resolver cuellos de botella que se
generaban por el rapido crecimiento economico. Entre estos proyectos cabe
mencionar la doble via de la carretera panamericana entre La Serena y Puerto
Montt (1.600 Km.), la red de aeropuertos concesionados (10 aeropuertos
concesionados) y las rutas transversales de acceso a puertos y fronteras (600

Km.)"*.

En los afos recientes, las inversiones en infraestructuras mediante
concesiones han venido en declive, pudiendo asi identificarse el periodo
comprendido entre los afios 1993 y 2009 como el auge de las concesiones,
puesto que “Segun datos de la Camara Chilena de la Construccion (CChC),

desde 1993 a 2009 el Ministerio de Obras Publicas (MOP) adjudico 61

39 Bitran, Eduardo y Villena, Marcelo. El nuevo desafio de las concesiones de obras ptblicas en Chile.
Hacia una mayor eficiencia y desarrollo institucional. Estudios Publicos, 117 (2010). [En linea]
<http://www.cepchile.cl/1 4572 /doc/el nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en ¢
hile hacia una mayor.html#.VBnjpEtgZZk> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014.] P4gs. 176-177.

40 Op. Cit. Pags. 182-183.
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proyectos por una inversién aproximada de US$ 10.000 millones. Estas obras
mejoraron la capacidad, operacion y estandar de las principales redes de
infraestructuras de Chile, generando beneficios por conectividad, integracion

territorial, disminucién de costos de transporte y accidentes™’

. Sin embargo,
existen algunos proyectos relevantes que podemos destacar, tales como los
hospitales de La Florida y Maipu, que ya se encuentran en operacion, y de
Antofagasta, Salvador- Geriatrico y Metropolitano Occidente en etapa de
ejecucion®?, los cuales constituyen una innovacioén en la materia ya que no se
trata de infraestructura que permita el desarrollo econdmico del pais sino
netamente de orden social, vale decir, que buscan directamente proveer un
servicio publico para satisfacer una necesidad social. En la actualidad, un
interesante proyecto que se encuentra en etapa de pre-calificacion es la

remodelacion y ampliacion del Aeropuerto Internacional Arturo Merino

Benitez*.

41 Poduje C., Ivan. Concesiones para un pais desarrollado. En Ediciones LYD (ed.) Concesiones: el
esperado relanzamiento. Santiago, 2012. Pag. 212.

42 Datos obtenidos del Ministerio De Obras Publicas (MOP), Unidad de Coordinacién de Concesiones
de Obras Publicas: [En linea] <http://www.concesiones.cl/proyectos/Paginas/construccion.aspx>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Los datos fueron aportados por la Cdmara Chilena de la
Construccion, disponibles en linea en: <http://www.cchc.cl/wp-
content/uploads/2014/07 /Diagostico-y-propuestas-sobre-construccion-de-hospitales.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014].

43 Ministerio de Obras Publicas (MOP), Unidad de Coordinaciéon de Concesiones de Obras Publicas.
[En linea] <http://www.concesiones.cl/proyectos/Paginas/detalle adjudicacion.aspx?item=117>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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Podemos observar, a modo de conclusién, que la modernizacion del
Estado chileno en materia de infraestructuras ha sido un proceso liderado tanto
por el Estado como por las diversas entidades privadas que participan en los
distintos sectores de infraestructuras publicas que hemos visto. Ahora bien, es
evidente que no nos hemos hecho cargo aqui de cada uno de los sectores de
infraestructura relacionados con servicios publicos, pues creemos que esta
breve resefia histérica es importante para el sélo efecto de tener en
consideracion como, a grandes rasgos, ha sido el proceso de modernizacién de
las infraestructuras publicas del pais y, asimismo, como se ha desarrollado la
relacion entre el Estado y los privados en la materia. Asi, ya en sus inicios con
el primer ferrocarril chileno en el Siglo XIX los privados tuvieron participacion en
cuanto a su financiamiento, siendo propietarios de los activos. El hito mas
destacado, que da cuenta de como los particulares han cobrado mayor
relevancia en el mercado y participacidon, se encuentra, como sefialamos, en la
reciente década de 1990 con la fuerte implementacion, en los gobiernos de la

Concertacion, del sistema de concesiones en diversas areas.
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lll. Capitulo Il: Analisis juridico y perspectiva econémica de la importancia

de las Infraestructuras para el desarrollo del pais

1. Las garantias fundamentales, los derechos economicos, sociales y

culturales (DESC) y las infraestructuras publicas

Senalamos anteriormente que el Estado, por mandato constitucional, se
encuentra al servicio de la persona humana y por ello tiene el deber de
promover el bien comun y contribuir a la creacion de las condiciones sociales
necesarias para la mayor realizacidén posible de todas las personas, tanto en un
plano espiritual como material (Art. 1° Inciso cuarto, Constitucion Politica de la
Republica). En este sentido, podemos constatar una intima vinculacion entre el
deber constitucional del Estado de velar por las condiciones de realizacion de
las personas y las Infraestructuras Publicas, en tanto estas ultimas permiten o
mejoran las posibilidades de realizacion de las personas. En efecto, las
Infraestructuras Publicas siempre tienen por objeto prestar un servicio a la
comunidad, si no a ella en su totalidad, a un amplio sector de la poblacion. Es
por ello que las Infraestructuras consisten en redes u organizaciones de gran
escala que satisfacen necesidades colectivas, tales como el transporte publico,

los servicios sanitarios y de distribucion eléctrica y las telecomunicaciones.
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Considero que, en este sentido, los derechos fundamentales de todo
individuo, e incluso los denominados Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (DESC), establecidos estos, principalmente, en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) y en el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1988)* y de los cuales gozan
todas las personas por el simple hecho de ser tales, pueden ser garantizados,
en forma mas o menos directa, segun sea el caso, mediante el mejoramiento de
las Infraestructuras que el Estado puede y debe generar para la sociedad

globalizada.

Ahora bien, cabe precisar que el caracter sustancial que tienen hoy los
derechos fundamentales y sociales de toda persona no fue tal durante la
genealogia constitucional chilena, puesto que sdélo a partir de la nocion de
Estado social democratico, desarrollada en nuestro pais durante el siglo XX,
aquéllos derechos han pasado a formar parte de los cimientos del ordenamiento
juridico chileno. En este sentido, Enrique Navarro ha sefialado que “Los
primeros textos constitucionales chilenos del siglo XIX no contienen mayores
disposiciones referidas a derechos de contenido social y econdmico, sino mas

bien a las libertades publicas, aunque ocasionalmente se hace referencia a la

44 Ambos Tratados suscritos y ratificados por Chile, siendo aplicables a nuestro sistema normativo
en virtud de lo dispuesto en el Articulo 52 Inciso segundo de la Carta Fundamental.
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educacién publica™®. En efecto, las primeras cartas fundamentales cautelan
libertades, sin establecer normas relativas a derechos de caracter social. Asi,
por ejemplo, el Reglamento de Constitucién Provisoria para el Estado de Chile
de 1818 establecia en su articulo 1 que: “los hombres por su naturaleza gozan
de un derecho inajenable e inamisible a su seguridad individual, honra,

hacienda, libertad e igualdad civil’.

Sin perjuicio de que en la actualidad la situacion es diferente pues, como
sefialamos, las garantias fundamentales y los derechos sociales, econdmicos y
culturales de las personas estan resguardados constitucionalmente,
principalmente, en el Articulo 19 de la carta fundamental -por ejemplo, la
igualdad, la libertad, el derecho a la integridad fisica y siquica; asi también los
derechos sociales, tales como la proteccion de la salud y el derecho a la
educacion, etc.- y en tratados internacionales ratificados y que se encuentran
vigentes como los ya mencionados, es importante tener en cuenta que no todos
éstos cuentan con una proteccion directa y efectiva mediante la accion
constitucional de proteccion establecida en el Articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica. ElI Profesor Navarro, refiriéendose a los derechos
consagrados en el Articulo 19 del la carta fundamental y protegidos mediante la

accion de protecciéon, destaca este punto: “Pues bien, el articulo 20 garantiza

45 Navarro Beltran, Enrique. Proteccion constitucional de los derechos sociales en Chile. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano afio XVI, Montevideo, 2010, PP. 273-288, Konrad-
Adenauer-Stiftung [En linea] http://www.kas.de/wf/doc/kas 2359-1442-4-30.pdf?110816161022
[Consulta: 6 de mayo, 2015]. Pag. 287.
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con el recurso de proteccion la mayoria de estos derechos, salvo los
denominados derechos sociales y economicos, como es el caso del derecho a
la proteccion de la salud, de educacion y de seguridad social’. La razon
esbozada para no otorgarle proteccion a los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC) es que la posibilidad de promover estos derechos depende
absolutamente de ciertas condiciones materiales, vale decir, de la capacidad
economica del Estado y de la capacidad cultural de su sociedad. Asi lo dijo el
Informe Final de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion (también
denominada “Comision Ortuzar”): “Es evidente que el recurso de proteccion no
puede hacerse extensivo a derechos que, aunque reconocidos
constitucionalmente, dependen para su debida satisfaccion, de la capacidad
economica del Estado o de las potencialidades culturales de la poblacion, como
sucede con el derecho a la educacion, a la salud, a la seguridad social u

otros™®.

A pesar de lo anterior, nuestros tribunales de justicia han encontrado la
forma de otorgarle proteccibn a dichos derechos mediante la aplicacion
indirecta de otros que cuentan con proteccion. Principalmente, se ha recurrido
al derecho de propiedad y a la igualdad ante la ley, en razén del caracter amplio

y ductil de ambas garantias constitucionales. De este modo, el derecho a la

46 Citado en Navarro Beltran, Enrique. Proteccién constitucional de los derechos sociales en Chile.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano afio XVI, Montevideo, 2010, PP. 273-288,
Konrad-Adenauer-Stiftung [En linea] http://www.kas.de/wf/doc/kas 2359-1442-4-
30.pdf?110816161022 [Consulta: 6 de mayo, 2015]. Pag. 278.
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educacion, se ha custodiado mediante la accion de proteccion por la via de

invocar una afectacion al derecho de propiedad que, especificado en la materia,

se ha traducido, por ejemplo, como una vulneracion al derecho a la matricula o

el derecho a los logros académicos. Lo mismo ha acontecido con otros

derechos de la misma naturaleza, como la proteccion de la salud y el derecho a

la seguridad social.

En definitiva, no debe pensarse que, por el sélo hecho de que la
Constitucion no contemple expresamente que los derechos sociales,
econdmicos y culturales revistan proteccibon mediante la accion
constitucional del Articulo 20, éstos quedan entregados a la mera voluntad
del legislador o del Estado administrador a través de leyes y politicas
publicas, puesto que son exigibles y vinculantes, no constituyendo meras
declaraciones orientadoras de principios, sino verdaderos derechos que
deben dirigir la accion de los ciudadanos y de los poderes del Estado y, por
tanto, en materia de Infraestructuras Publicas, no deben ser soslayados al
momento de decidir qué infraestructuras necesita el pais y cdmo éstas
seran otorgadas. En este sentido, es interesante la postura que el Tribunal
Constitucional ha asumido en el fallo ROL N° 1.710 de 6 de agosto de 2010
-el cual se dictd en el proceso iniciado de oficio por el Tribunal que declaré
la inconstitucionalidad del Articulo 38 ter de la Ley 18.933-, con respecto a

la intima relacion existente entre los mencionados derechos sociales y las
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prestaciones en que se deben concretar: “Que los principales derechos
sociales que la Constitucion asegura a todas las personas son configurados
a partir de la posibilidad de acceder a una determinada prestacion. Asi
sucede con el derecho a la proteccion de la salud, en que se debe proteger
“el libre e igualitario acceso a las acciones” (articulo 19, N° 9°); lo mismo
sucede con el derecho a la sequridad social, en que la accion del Estado
debe estar dirigida “a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce
de prestaciones” (articulo 19, N° 18°); Que la Constitucion garantiza el
acceso a dichas prestaciones asignandole roles al Estado y a los
particulares; Que la Ley Fundamental le asigna al Estado un rol de control o
supervigilancia. Asi, establece que al Estado le corresponde el “control de
las acciones relacionadas con la salud” (articulo 19, N° 9°) y, tratandose del
derecho a la seguridad social, dispone que “el Estado supervigilara el
adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social” (articulo 19, N° 18°)”

(Considerandos 114°, 115° y 116°)”

Como vimos, mas alla de la accion constitucional de proteccién, el
Estado Social supone un rol promotor de estas garantias y derechos
constitucionales y una constante preocupacion por mejorar la calidad de vida de
todas las personas, puesto que, en definitiva, lo que se encuentra detras de
toda garantia fundamental, y asi también de los Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, no es sino la dignidad de las personas. Asi lo sostiene
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Nogueira Alcala: “La dignidad de la persona humana es el valor basico que
fundamenta todos los derechos humanos, ya que su afirmacion no solo
constituye una garantia, de tipo negativo que protege a las personas contra
vejamenes y ofensas de todo tipo, sino que debe también afirmar positivamente
a través de los derechos el pleno desarrollo de cada ser humano y de todos los
seres humanos. Cabe sefialar que la dignidad humana y el derecho a una vida
digna fundamenta tanto los derechos civiles y politicos como los derechos
econémicos, sociales y culturales™’. En este sentido, el Tribunal Constitucional,
en el Considerando Vigésimo Tercero de la Sentencia de 26 de junio de 2008
ha afirmado la relevancia de la dignidad como piedra angular del ordenamiento
juridico y de la cual se deriva todo el sistema de derechos fundamentales: “Que
de la dignidad que singulariza a toda persona humana se deriva un cumulo de
atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida. Entre tales
atributos se hallan los derechos publicos subjetivos o facultades que el
ordenamiento juridico le asegura con caracter de inalienables, imprescriptibles e
inviolables en todo momento, lugar y circunstancia. De esos atributos se
nombran aqui, por su vinculo directo con la causa a ser decidida, el derecho a

la vida, a la integridad fisica y psiquica y a la proteccion de la salud cuyo

47 Nogueira Alcala, Humberto. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES EFECTIVOS EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
LATINOAMERICANO. Estudios Constitucionales. Afio 7, N2 2, 2009. Pags. 143-205. Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. Pag. 145.
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gjercicio legitimo la Constitucion exige respetar siempre incluyendo la esencia

inafectable de lo garantizado en ellos*®”,

Las infraestructuras publicas no tienen sino por objeto mejorar la calidad
de vida de las personas, permitirles un mejor ejercicio material de sus derechos
y libertades y, por tanto, constituyen una forma por la cual el Estado cumple su
cometido de promover el bien comun y “contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible” como reza el texto
constitucional en su Art. 1 Inc. 4., en relacion a lo dispuesto en el Art. 5 inc. 2
sobre el deber de promover y respetar los derechos fundamentales de las
personas en el ejercicio de sus funciones: “El gjercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Cabe precisar, no obstante, que los derechos o garantias de naturaleza
prestacional mas sensibles y que, en definitiva, han generado discusion

doctrinaria y jurisprudencial, no son derechos que se vinculen directamente con

48 Tribunal Constitucional de Chile, Rol 976-07, 26 de Junio de 2008. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes?rol=976-07 [Consulta: 14 de Noviembre,
2014].
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las infraestructuras, tal como ocurre con el derecho de educacion. Ahora bien,
estando conscientes de ello, es innegable que, considerando el caracter de
soporte o base material del desarrollo social que tiene la Infraestructura de
caracter publico, siempre, en algun grado, estaran afectadas dichas garantias y
derechos por la calidad de nuestras infraestructuras, ya que ¢Qué relevancia
puede tener que el Estado construya colegios de buena calidad para aquellos
nifos que no pueden o no quieren ingresar a la educacion subvencionada o a la
privada si no existen servicios de telecomunicaciones, tales como Internet, en
aquél establecimiento o si no cuenta con una red de agua potable e iluminacion

adecuada?

Se ha afirmado que los deberes prestacionales del Estado son bastante
limitados, toda vez que nuestro sistema normativo constitucional consagra la
primacia de la persona individual y el Estado subsidiario. No obstante, hoy por
hoy parece estar manifestandose una tendencia hacia el reconocimiento de la
obligacion prestacional del Estado y de proteccion y promocion mas intensa de
las garantias fundamentales, asi como de los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. El Profesor Nash ha hecho notar esta idea, a la luz del fallo que
anteriormente citabamos dictado por el Tribunal Constitucional con fecha 26 de
Junio de 2008: “Si bien el Tribunal Constitucional chileno ha tenido una
tendencia a interpretar restrictivamente los derechos consagrados

constitucionalmente, debe mencionarse que a partir de un fallo de 2008 se
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aprecia una apertura hacia una interpretacion adecuada de las obligaciones
prestacionales del Estado. En el conocimiento de un recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, este Tribunal argumento acerca de las obligaciones
que surgen para el Estado en materia de derechos prestacionales
(concretamente, el derecho a la salud) y establecio el caracter normativo y no
meramente programatico de la Constitucion, en particular, de su parte

dogmética™.

En efecto, para el Tribunal Constitucional, los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o de segundo orden, no son meras
expectativas que dependan de la voluntad del soberano, sino verdaderos
derechos que el Estado debe garantizar. En esta linea, el fallo establecio:
“VIGESIMOSEXTO. Que la amplia mayoria de la doctrina nacional y extranjera
reconoce que los derechos sociales, llamados también derechos de prestacion
o de la segunda generacion, son tales y no simples declamaciones o meras
expectativas, cuya materializacion efectiva quede suspendida hasta que las
disponibilidades presupuestarias del Estado puedan llevarlos a la practica.
Acertadamente, se ha escrito (Francisco J. Laposta: “Los Derechos Sociales y
su Proteccion Juridica. Introduccion al Problema”, en Jeronimo Betegén et.
al, (coordinadores): Constitucion y Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales (2004) pp. 299 y 301), que en tales

derechos: “El nucleo normativo es que el sujeto tiene un titulo para exigir que se

49 Nash Rojas, Claudio. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y LA JUSTICIA
CONSTTUCIONAL LATINOAMERICANA: TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES. Estudios
Constitucionales, Afio 9, No 1, 2011, pp. 65 - 118. Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca. Pag. 103.
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entreguen ciertos bienes, se le presten ciertos servicios o se le transfieran
ciertos recursos. Entre tales derechos encontramos la prestacion de un servicio

(educacion, salud, proteccion del riesgo, etc.).”

En definitiva, el moderno Estado Social democratico, a pesar de
sustentarse en una economia de mercado, no puede entenderse sin los valores
fundamentales de dignidad, igualdad y libertad de las personas, ante los cuales
el Estado tiene un rol preponderante e insoslayable, a saber, velar
adecuadamente por que se respeten y promoverlos, no bastando la mera
actuacion del mercado para satisfacer las necesidades materiales mas
elementales. Asimismo, las Infraestructuras Publicas, entonces, representan
aquella base o soporte esencial para la elaboracion de otras politicas publicas
de proteccion mas directa, como los beneficios en materia de salud o prevision
social que el Estado otorga y que deben traducirse en prestaciones concretas.
Nogueira evidencia con mucha claridad la l6gica relacion entre Estado social y
democratico y proteccidn de garantias sociales fundamentales: “El derecho
constitucional democratico contemporaneo presuponen la dignidad y la igualdad
y libertad esenciales de las personas, ademas de asegurar la proteccion de
ellas ante factores que atenten contra tales presupuestos, asegurando las
circunstancias reales que posibiliten el ejercicio efectivo de la libertad y la
igualdad de oportunidades, protegiendo a las personas frente a riesgos

naturales o sociales a los que esta expuesto como sefiala Alexy, de manera tal
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que todos puedan desarrollar al maximo posible sus potencialidades o su

libertad, en su dimension de exultacion™.

Finalmente, como ejemplo de que, usualmente, los servicios que operan
sobre infraestructuras se encuentran en intima conexién con nuestros derechos
mas fundamentales, tanto individuales como sociales, pensemos, por un lado,
en aquella garantia establecida en el Art. 19 N° 7 a) de la Constitucidn politica
de la Republica, a saber, la posibilidad de todo ciudadano de desplazarse de un
lugar a otro libremente®' (libertad ambulatoria) y, por otro, en las calles y
carreteras urbanas. Asi, la libertad de desplazamiento, en términos practicos,
supone la existencia de calles y carreteras que permitan que dicho
desplazamiento se produzca en un tiempo razonable y de una forma segura y
eficiente. Dichas calles y carreteras son, en efecto, redes e instalaciones o
construcciones artificiales en las cuales el Estado debe intervenir para planificar

la disposicion y el correcto funcionamiento de las mismas.

50 Nogueira Alcala, Humberto. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES EFECTIVOS EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
LATINOAMERICANO. Estudios Constitucionales. Afio 7, N2 2, 2009. Pp. 143-205. Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca. Pag. 187.

51 Cabe precisar que dicha libertad debe ejercerse a condicion de que se guarden las normas
establecidas en la ley. Esto se traduce en que la afectacién de la libertad ambulatoria en tanto
derecho fundamental, asi como la libertad personal en general, es de reserva legal y s6lo puede
afectarse y regularse mediante ley. Para una revisién mas acabada de este aspecto, véase Nogueira
Alcala, Humberto. La libertad personal y las dos caras de Jano en el ordenamiento juridico chileno.
Revista de Derecho, Vol. XIII, diciembre de 2002, pp. 161-186. Universidad Austral de Chile. [En
linea] http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502002000100011&script=sci_arttext#r3 [consulta: 7 de mayo de 2015].
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2. La importancia de las infraestructuras para el intercambio internacional:

las cadenas de valor mundial.

Otra perspectiva desde la cual podemos situarnos para comprender la
relevancia que una buena planificacién y desarrollo de infraestructuras tiene
para un pais es la que entrega la economia global. Los organismos
internacionales que se preocupan constantemente de estudiar el crecimiento y
desarrollo mundiales y, asimismo, de proponer y promover politicas publicas
acordes a un mundo en constante evolucion y cada vez mas interconectado,
han sido enfaticos en sostener que sin la infraestructura adecuada, un pais
puede quedarse fuera del intercambio mundial y, por tanto, sufrir un retroceso o
estancamiento en sus proyecciones de crecimiento economico y desarrollo
social, dada la ineludible interaccién entre practicamente todos los paises del
orbe que el sistema econdmico vigente exige. En la literatura que estudia estas
materias, se ha desarrollado el concepto de cadena de valor mundial o global

value chain (GVC) para referirse al intercambio internacional en estos términos.

Existe una iniciativa o institucion informal de trabajo interdisciplinario
denominada, precisamente, Global Value Chains o GVC, integrada por
profesionales e investigadores del area del desarrollo y la globalizacion
econdmica, la cual define el concepto del siguiente modo: “La cadena de valor

describe el rango completo de actividades que las empresas y los trabajadores
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realizan para llevar un producto desde su concepcion hasta su uso final y mas
alla. Este proceso incluye actividades como disefio, produccion, publicidad,
distribucion y soporte al consumidor final. Las actividades que comprometen
una cadena de valor pueden estar contenidas dentro de una sola empresa o
divididas entre diferentes empresas. Las actividades que integran dicha cadena
de valor pueden producir bienes o servicios, y pueden producirse dentro de una
sola ubicacion geografica o esparcidas en areas mas amplias. La iniciativa GVC
esta particularmente interesada en entender las cadenas de valor que estan
divididas entre multiples empresas y esparcidas a lo largo de diversas franjas
de espacio geografico, de ahi el término “cadena de valor mundial”®. Al
respecto, recientemente la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Economicos (OCDE), en conjunto con la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC) y el Banco Mundial (BM), prepararon un estudio como insumo para la
reuniéon de los ministros de comercio de los paises pertenecientes al G-20,
llevada a cabo en Sydney en Julio de 2014°, denominado “Global Value
Chains: challenges, opportunities, and implications for policy. En dicho informe,
se hace referencia a cdmo la expansion de las cadenas de valor mundiales han
modificado la naturaleza del intercambio y comercio internacional, generando

una fragmentacion en la produccidn de bienes y servicios y, asimismo, coémo las

52 Global Value Chains Iniciative. What is a Value Chain? (traduccién personal). [En linea]
<https://globalvaluechains.org/concept-tools> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014].

53Véase www.emol.com. Informe: Problemas en infraestructuras en Latinoamérica dafian cadenas de
valor mundial (17 de Julio, 2014) [En linea]
<http://www.emol.com /noticias/economia/2014/07/17 /670279 /problemas-en-infraestructuras-
en-latinoamerica-danan-cadenas-de-valor-mundial.html> [Consulta: 14 de noviembre, 2014].
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politicas publicas en el area han tendido a facilitar la existencia y ampliacion de
aquellas cadenas de valor, principalmente, a raiz del desarrollo tecnoldgico, el
cual ha permitido una reduccion considerable de los costos de coordinacion y
transaccion entre agentes econdmicos —principalmente, empresas- de distintos
paises®. Por otra parte, el estudio sefiala que la participacion en las GVC por
los paises miembros del G-20 no es homogénea, toda vez que existen factores
que determinan la forma e intensidad en que cada uno de dichos paises logra
hacerse parte en las cadenas de valor mundial. En este sentido, en el informe
se sostiene que: “No todas las empresas ni todos los paises estan igualmente
involucrados en las cadenas de valor mundial o GVC’s. Algunos paises
participan en muchas y variadas GVC’s, ya sea como paises anfitriones,
liderando a las empresas, o como proveedores de tareas muy especificas,
mientras que otros han experimentado una penetracion menos relevante en
aquéllas GVC'’s. Estos grados diversos de conectividad no estan determinados
solamente por la apertura de los paises al comercio, sino que por una diversa
variedad de consideraciones. Algunos de estos factores son permanentes y, por

tanto, no estan sujetos a cambios por decreto del gobierno, tales como la

54 Es interesante destacar cdmo el informe describe el fenémeno de la fragmentacién en la
produccién de bienes y servicios y el rol que las infraestructuras juegan en ello:“This increasing
international fragmentation of production has produced a new “trade-investment-services-know-how
nexus,” or the intertwining of trade in intermediates, the movement of capital and ideas, and demand
for services to coordinate the dispersed production and distribution of goods and services. Key to this
nexus are infrastructure and business services such as telecommunications, including the Internet,
transportation, finance, trade facilitation, and knowledge-based services”. OECD, WTO and World
Bank Group. GLOBAL VALUE CHAINS: CHALLENGES, OPPORTUNITIES, AND IMPLICATIONS FOR
POLICY., [En linea] <http://www.oecd.org/tad/gvc report g20 july 2014.pdf>. P4g. 12. [Consulta: 14 de
Noviembre, 2014].
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ubicacion geografica y los recursos naturales, mientras que otros pueden ser
modificados mediante leyes y politicas que un pais promulga, los tratados
internacionales que ratifica y de los que pasa a formar parte, y las inversiones
que realiza. Esto incluye la modernizacion de las infraestructuras, Ila
especificacion de su fuerza de trabajo, y —quizas, lo mas importante de todo- la
simpatia o amabilidad que pueda observarse en el clima del comercio y la
capacidad de movilizacion y coordinacion que las administraciones publicas

puedan tener con las organizaciones de trabajo y negocio™.

El informe destaca, en cuanto a la gestidn de las infraestructuras, la labor
realizada por los paises latinoamericanos y, en especial, el trabajo efectuado
por Chile durante los afilos noventa, en materia de transporte y obras publicas
mediante los contratos de concesidn administrativos. Ya nos referiremos con
mayor detalle a como Chile enfrenté este proceso de modernizacion de sus
infraestructuras durante aquellos afios, sin embargo, queremos ya adelantar
que, tal como observan la OCDE, la OMC y el BM en el estudio comentado, el
trabajo realizado fue uno sin precedentes y significo un salto sustancial en el
camino del desarrollo y crecimiento econdmico, puesto que permitidé a Chile
integrarse a la produccion de bienes y servicios a nivel mundial. No obstante,
también da cuenta de que el sistema de concesiones no fue absolutamente

exitoso pues, si bien en la actualidad la mayoria de los contratos han sido

55 Op. Cit. (traduccién personal) Pag. 20.
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renegociados, no todos los procesos de renegociacion se han llevado a cabo en
los términos mas convenientes posibles para los intereses del Estado, lo cual
ha significado en algunos casos que éste deba asumir costos adicionales que
no se previeron al momento de concesionar. En este sentido, sostiene el
estudio que: “La experiencia latinoamericana con las concesiones en el sector
del transporte revela una historia de numerosas y costosas renegociaciones.
Los gobiernos han aplicado el modelo de concesiones en el desarrollo de
aeropuertos, carreteras, ferrocarriles, puertos maritimos y terminales
multimodales, primero a finales de los afios 80 y a comienzos de los 90 en
Argentina, Chile y Mexico, y luego en Brasil, Colombia, Peru y en Centro
Ameérica y el Caribe. Ciertas dificultades en la ejecucion de los contratos de
concesion llevaron a que algunos organismos del Estado, encargados de
disefar politicas publicas, cuestionaran el modelo. En la década del 90, cerca
del 50% de las concesiones en materia de transporte fueron renegociadas en
Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Meéxico. En Chile, en promedio, las
concesiones fueron renegociadas cuatro veces entre 1933 y 2007. Cerca de un
cuarto de la inversion en concesiones derivaron en renegociaciones. Hoy, el
40% por ciento de las carreteras concesionadas existentes han sido
renegociadas en Latinoamérica. Cincuenta de las sesenta carreteras
concesionadas en Chile, Colombia y Peru fueron renegociadas hasta el afio

2010. El costo fiscal adicional equivale al 50% del valor inicial de dichos
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contratos.”®. En consecuencia, el modelo implementado en Chile en materia de
infraestructuras de transporte principalmente, ha sido exitoso, toda vez que ha
permitido, precisamente, la integracion de Chile al funcionamiento fragmentado
de la produccion mundial de bienes y servicios —y, por supuesto, mejorar la
produccion nacional, el comercio local y, como ya mencionamos, la calidad de
vida de nuestros ciudadanos-. Sin embargo, la implementacién del modelo no
fue llevada a cabo exenta de criticas y de problemas, cuestion que

analizaremos mas adelante®”’.

A pesar de que en el estudio se enfatiza la relevancia que tienen las
infraestructuras, en tanto permiten materialmente la participacion activa de los
paises en las cadenas de valor mundial, es innegable que existen otras

variables tan relevantes como aquélla —tales como Ila capacidad de

56 Op. Cit. (traduccién personal). Pag. 29.

57 Por de pronto, cabe tener presente que esta deficiencia fue dada a conocer y que fue una de las
principales razones que motivaron la recientemente reforma a Ley de Concesiones de Obras
Publicas, la cual entr6 en vigencia en el afio 2011. Esta critica dio lugar, principalmente, al disefio e
integracion del Panel de Expertos en la materia, como organismo imparcial encargado de intervenir
de forma previa en los conflictos entre los concesionarios y el Estado, asi como en las
renegociaciones de las concesiones publicas. “Nuestro andlisis es concluyente en determinar que las
renegociaciones son frecuentes y que representan montos considerables. En promedio, cada concesion
ha sido renegociada tres veces, y el monto total de las transferencias hacia los concesionarios es de UF
70,3 millones (2.810 millones de délares). El 83% de este monto corresponde a negociaciones
bilaterales entre el MOP y la concesionaria, mientras que el 17% restante resulté de un proceso de
conciliacion o arbitraje. Si se considera que el presupuesto original de las 47 obras concesionadas y no
extinguidas era de UF 211,6 millones (8.460 millones de ddélares), se concluye que un 25% de los $
11.270 millones de délares invertidos en infraestructura mediante el sistema de concesiones fue
agregado después de la adjudicacion del proyecto, sin un proceso de licitacion competitiva”. Eduardo
Engel, Eduardo, Ronald Fischer, Ronald, Galetovic, Alexander y Hermosilla, Manuel. “Renegociacion
de Concesiones en Chile”. Estudios Publicos 113, 2009. [En linea]
http://www.cepchile.cl/dms/archivo 4342 2434 /rev113 engel otros.pdf] [Consulta: 14 de
Noviembre, 2014].
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coordinacion de la administracion publica, las politicas publicas en materia
laboral y otras mencionadas en el texto citado- con las cuales confluye. Una
encuesta sobre ayuda al comercio, realizada en conjunto por la OCDE vy la
OMC el afio 2013°® muestra con claridad como difiere la percepcion que tiene el
sector publico de aquélla que tiene el sector privado en cuanto al rol que juegan

unos u otros factores en las cadenas de valor mundial.

58 World Trade Organization and OECD. Aid for trade at a glance: connecting to value chains. 2013.
[En linea]

<http://www.wto.org/english/tratop e/devel e/a4t e/global reviewl3prog e/aftglancpocket e.pd
f> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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El siguiente grafico, extraido de la encuesta sefialada, muestra la vision
del sector publico de los paises miembros de la OCDE y de otros paises
asociados —mayoritariamente, paises en desarrollo- con respecto a las
principales barreras que se enfrentan en aquellos paises para un
funcionamiento eficiente del intercambio y comercio internacionales. Podemos
constatar que la existencia de infraestructura deficiente es percibida por el
sector publico como la principal barrera que se interpone en un adecuado

funcionamiento de las cadenas de valor mundiales:

FIGURE 3. BARRIERS FIRMS FACE IN ENTERING VALUE CHAINS -
PUBLIC SECTOR VIEWS

Partner countries (in bold), compared to donors

Inadequate infrastructure

Lack of comparative advantage |
Market entry costs .
Inability to attract FDI Investment climate

Limited access to finance
Structure of value chains
Lack of labour force skills

Standards compliance
Border procedures

Trade restrictions
Burdensome documentation

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%
Responses (%)

Trade issues

Fuente: encuesta efectuada por la OCDE en conjunto con la OMC el afio 2013 a paises

miembros de la OCDE y a otros en calidad de asociados en desarrollo®.
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Por su parte, en cuanto a la percepcién que tiene el sector privado,
podemos colegir de la referida encuesta que si bien la ausencia de
infraestructuras adecuadas es una barrera muy relevante, para dicho sector el
acceso al financiamiento constituyen el primer obstaculo que debe superarse
para mejorar las condiciones de participacion en las cadenas de valor mundial.
Sin perjuicio de ello, podemos constatar que los costos y capacidad del
transporte y las inadecuadas redes ICT (Tecnologias de la Informacién y de la

Comunicacion) son también un obstaculo relevante para el sector privado:

FIGURE 4. BARRIERS FIRMS FACE IN ENTERING VALUE CHAINS -
PRIVATE SECTOR VIEWS

(Developing country suppliers in bold, as compared to lead firms)

Transport costs & capacity
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Power supply e climate
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Supply chain governan_ce [—— Erl\j\?ilpoensr?]ent
Labour skills [—
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Customs procedures
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Licensing requirements
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Responses (%)
Fuente: encuesta efectuada por la OCDE en conjunto con la OMC el afio 2013 a paises

miembros de la OCDE y a otros en calidad de asociados en desarrollo®.

60 Op. Cit. Pag. 8.
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Podria parecer contradictorio el hecho de que el sector privado priorice el
acceso al financiamiento por sobre las infraestructuras con aquello que hemos
sefalado sobre la relevancia que éstas tienen en diversos aspectos de nuestra
vida e interaccion social. Sin embargo, dicha contradiccidon es, a mi juicio, sélo
aparente. La infraestructura adecuada para las necesidades de una sociedad
determinada constituye una necesidad publica y, como tal, es al Estado a quien
principalmente le debe interesar contar con una planificaciéon apropiada en la
materia. En consecuencia, no es sino el Estado quien debe evaluar nuestras
necesidades de infraestructura, lo que debe traducirse en el diseno eficiente de
politicas publicas que sean acordes con el contexto socioecondmico que nos
toca vivir, la cual es, de hecho, una de las principales preocupaciones de todo
pais globalizado como Chile, en virtud de la produccion fragmentada de bienes

y servicios®".

No quiero decir con ello que los agentes econdmicos que integran el

sector privado —y también aquellos que intervienen en servicios publicos- se

61 Como ejemplo de politica ineficiente en materia de infraestructuras, cabe sefialar el caso de las
denominadas “catedrales en el desierto”, es decir, construcciones o edificaciones que se emplazan
aisladas de la comunidad y que, en consecuencia, no otorgan beneficios a aquélla. “Cathedrals in the
desert: Building factories or research laboratories in remote locations works only when it forms part of
a broader plan for creating backward and forward linkages, and when it is matched with programmes
to foster local infrastructure development. Even then, such a policy is highly risky”. OECD, WTO and
World Bank Group. GLOBAL VALUE CHAINS: CHALLENGES, OPPORTUNITIES, AND IMPLICATIONS
FOR POLICY., [En linea] <http://www.oecd.org/tad/gvc report g20 july 2014.pdf> [Consulta: 14 de
Noviembre, 2014]. Pag. 26
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comporten como meros Homos economicus®, ciegos ante la realidad social y
velando unicamente por maximizar sus utilidades reduciendo al minimo posible
sus costos, pues creo que actualmente aquélla nocién clasica del
comportamiento racional ilustrado de los sujetos en la interaccion social esta del
todo superada —o, al menos, lo esta en aquellas areas del mercado en las que
interviene el Estado por la relevancia publica del bien o servicio en cuestion-.
Mas bien, lo que ocurre es que el Estado, en algun sentido, se encuentra en
una posicion aventajada: tiene el deber de promover el fin comun vy, por tanto,
de velar por los intereses de todos los ciudadanos, tanto por aquéllos que
participan en las etapas de produccion como por quienes constituyen el grupo
mayoritario de ciudadanos, es decir, quienes solicitan un determinado servicio
en calidad de consumidores finales o beneficiarios y, de este modo, el Estado
observa desde el inicio la composicion fragmentada de las cadenas de
produccion, es decir, puede mirar con distancia como opera el otorgamiento de
bienes y servicios, cuales son sus falencias y qué se requiere para optimizarlo
en el largo plazo. Por su parte, los particulares, de cierto modo, tienden a tener

una vision mas sesgada del mercado en concreto del cual participan, en cuanto

62 “Es plausible identificar que los modelos de hombre economicus dependen de cdlculos racionales con
base en el egoismo, que presuponen una relacién especifica entre medios y los fines l6gicamente
distintos. Y que incurren en la nocién de que los motivos se mantienen inmutables en el tiempo y que
dichos resultados son universales y absolutos”. Leriche Guzman, Cristian E., Caloca Osorio, Oscar
Rogelio. Racionalidad del homo econdémicus versus creencia racional: una visién a través de la teoria
de juegos. Andlisis Econdmico. 2005: [En linea]<http: //www.redalyc.org/articulo.oa?id=41304305>
[Consulta: 18 de agosto, 2014].
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a sus necesidades dentro de dicho mercado —ya sea que intervengan en la
cadena final de produccion de un bien o servicio determinado o aguas mas
arriba, como en la generacion de energia o en la extraccion de materias primas-
. Teniendo esto en cuenta, es logico que, ante los ojos de un particular,
aparezca como primera necesidad contar con el financiamiento adecuado para
sus emprendimientos econdmicos, necesidad que rara vez se encuentra del
todo cubierta, sobre todo en los paises en desarrollo, como constata la
encuesta citada de la OCDE vy, asi, que las redes de servicios de
telecomunicaciones sean 6ptimas, que los puertos sean de mejor calidad o que
los puentes, calles y carreteras sean mas rapidas y que se genere menos
atochamiento en ellas son preocupaciones que se encuentran en un segundo

orden.

Es cierto que las empresas operan en base a complejas estructuras de
produccion; que, usualmente, realizan estudios de comportamiento del mercado
y de percepcion ciudadana; que algunas participan en reuniones con otros
actores sociales de manera frecuente mediante asociaciones gremiales® o que,
incluso, intentan influir en la definicion de aquéllas leyes y politicas publicas que

los afectan directa o indirectamente cuando se discuten o disenan al interior de

63 Por ejemplo, las empresas concesionarias chilenas, al alero de COPSA (Asociaciéon de
Concesionarios de Obras de Infraestructura Publica A.G.) se reldnen anualmente e invitan a
académicos y profesionales del drea a exponer sobre las proyecciones del area para los afios
siguientes, sin embargo, este caso es mas bien paradigmatico y excepcional pues se trata,
precisamente, de los privados que gestionan las obras de infraestructura publica en Chile.
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nuestras instituciones de deliberacién y decisidén politica, como el congreso o
los diversos organismos reguladores, sin embargo, a pesar de aquella
perspectiva global que suelen tener de la sociedad y del mercado —pero
restringida en cuanto a los fines que en él persiguen-, a los agentes privados no
se les puede exigir o, mas bien, no podemos esperar de ellos que tengan una
especial preocupacion por mejorar el sistema de infraestructuras del sector
territorial en el cual se encuentran emplazados (salvo, obviamente, aquéllos que
participan directamente en las infraestructuras, como las empresas
concesionarias de obras, de energia o de transporte) pues el mejoramiento de
las infraestructuras no genera un incremento inmediato en sus utilidades o,
dicho de otro modo, no conlleva un beneficio en el corto plazo, pues aquéllas no
integran directamente la fase productiva en la que participan por regla general
(asi, por ejemplo, la rentabilidad y viabilidad de una empresa de exportacion de
materias primas no descansan de forma inmediata y directa en la calidad del
puerto de salida del pais, sino mas bien en los recursos que puede captar del
publico inversor para expandir su negocio o en su capacidad de extraccion y de

su cartera de clientes, por ejemplo).

3. Las infraestructuras constituyen la inversién en el gasto publico

A la luz de la nocion de Estado social, que, como dijimos, constituye

nuestro punto de partida para entender el deber del Estado como entidad
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prestadora de servicios, podemos observar otra importancia de Ilas
Infraestructuras Publicas. En términos macroeconomicos, el gasto que realiza el
Estado se divide en dos areas, a saber, 1) consumo publico e 2) inversion
publica®. El 1) consumo publico consiste en aquellas adquisiciones que realiza
el Estado de bienes consumibles, fungibles o no duraderos y en la contratacion
de servicios inmateriales, como la contratacion de empleados o asesores. Por
otro lado, la 2) inversidn publica podemos definirla, precisamente, como el gasto
que realiza el Estado en Infraestructuras de todo tipo, asi: “La inversion publica
incluye todos aquellos gastos destinados a la construccion de infraestructuras
publicas, entendidas en un sentido amplio, tanto infraestructuras de transporte
(autopistas y calles, puertos y aeropuertos,...) como hospitales, colegios,
alcantarillado, fabricas, etc. En definitiva, aquellos gastos publicos destinados a
la formacién de capital productivo fisico de titularidad publica”.®® Dado que es el
Estado quien establece las directrices de crecimiento y produccion del pais en
virtud de las funciones sociales que debe cumplir, es quien traza las lineas
respecto a la forma de implementacion y generacion propiamente tal de las
Infraestructuras y, en definitiva, cumple su cometido de generar capital

productivo fisico mediante la inversion publica. Sin embargo, cabe precisar que

64 “El consumo se divide en consumo privado Cpr, y consumo ptblico Cpu; y la inversion, en inversion
privada, Ipr, e inversion publica Ipu. La suma de la inversién piiblica y el consumo piiblico lo
resumimos como el gasto del gobierno G”. Plaza Vidaurre, Marco Antonio. Apuntes de Macroeconomia
n? 3: La macroeconomia de corto plazo para una economia cerrada. Agosto, 2008. Lima, Peru. [En
linea]
<http://macareo.pucp.edu.pe/~mplaza/001/apuntes_de_clases/teoria_macroeconomica/cap3_cort
oplazo.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014].

65 Pérez Sanchez, Rafaela Maria. Un modelo de uso eficiente de las infraestructuras ptblicas. [En linea]
http://eprints.ucm.es/7672/1/0215.pdf [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 2.
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esta nocion keynesiana de la actividad del Estado como un Estado Social de
Derecho, nos resulta util, como sefialamos, solo con fines pedagdgicos, puesto
que, en la actualidad la inversién propiamente tal suele ser realizada por los
particulares, mediante la licitacion publica, el sistema de concesiones o,
derechamente, mediante la privatizacion de bienes y servicios, aunque
conservando el Estado su rol de regulador e, incluso, en materia de
concesiones, recuperando la titularidad de la infraestructura transcurrido un
cierto periodo de tiempo que la ley senala, segun sea el caso, para que el
particular explote la obra realizada. En conclusién, lo relevante aqui es
comprender que una parte importante, en términos macroeconémicos, de la
actividad del Estado es la inversion publica en los términos explicados, la cual
genera el capital productivo fisico que el pais requiere, con la salvedad de que,
en la actualidad, la inversion publica no se traduce en una transferencia de
caracter pecuniario por parte del Estado hacia una empresa constructora o de
ingenieria para que construya la obra en cuestion, puesto que dicha inversion
es realizada directamente por los sujetos privados, bajo el marco normativo y

econdmico delineado previamente por el Estado.

Las Infraestructuras son inversiones, ya sea que el Estado incurra en
ellas como parte del gasto publico o que una entidad privada la realice
mandatada por el Estado, puesto que constituyen el capital de produccion del

pais, por lo cual tiene una existencia permanente en el tiempo, a diferencia del
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consumo publico, ya que éste que consiste en la satisfaccion de necesidades

mediante bienes o servicios efimeros.

4. Justificacion histérica de la planificacion estatal en materia de

infraestructuras.

Finalmente, otra importante razon por la cual la planificacion de las
infraestructuras, en tanto bienes de capital, debe ser una labor del Estado, tiene
que ver con el hecho de que, en América Latina, el capitalismo no constituyé un
antecedente “pre-Estado” que exigiera una adecuacion social a sus exigencias
de funcionamiento, cuestion que si acontecié en Europa. Esto significa que el
papel que debe cumplir el Estado en los paises latinoamericanos debe ser
mucho mas activo e interventor que en el resto de Occidente, puesto que las
condiciones materiales de desarrollo no se encuentran per sé ante nosotros,
sino que es labor del Estado generar un plan de desarrollo y crecimiento
econdmico y, por tanto, delinear las posibilidades del modelo capitalista. En
cambio, en los paises europeos, el capitalismo es un antecedente con el cual
debe lidiar la labor estatal y, por ende, tiene sentido que su funcion sea,
principalmente, la de corregir los vicios del capitalismo. Resulta evidente, de
este modo, que los Estados latinoamericanos tienen el deber de establecer las
directrices del desarrollo econdémico y social y, en consecuencia, de fijar los

parametros en los que el capitalismo —siendo las Infraestructuras su principal
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manifestacion, en tanto bienes de capital- generara las condiciones materiales
para modernizar el Estado, de modo tal que le permita una integracién arménica
a la estructura globalizada de produccidén de bienes y servicios, entendida ésta
como el cumulo de cadenas de valor mundial. Esta idea ha sido explicada por
Norbert Lechner con gran lucidez: “El primer y principal punto a destacar es que
en Ameérica Latina —a diferencia de Europa— no se ha conformado una
sociedad capitalista con anterioridad al desarrollo del Estado durante el siglo
XIX. El capitalismo no es un "dato histérico” dado que preceda a la regulacion
estatal. Ello tiene una consecuencia decisiva para la configuracion del orden
social: es el Estado quien asume la tarea de "instaurar” una sociedad moderna.
De ahi la especificidad de un intervencionismo estatal dedicado explicitamente
a ejecutar un "modelo de desarrollo” para la sociedad en su conjunto. Es decir,
la intervencion del Estado no corresponde tanto a una funcion de "correctivo”
del mercado como a un esfuerzo deliberado de promover el desarrollo
economico y social. Ello implica, por otra parte, que la economia de mercado no
solo depende de la iniciativa estatal sino que guarda una estrecha relacion con

la "razén de Estado" (cuestién nacional, cuestion social)”®.

66 Lechner, Norbert. “El Debate sobre Estado y Mercado”. Estudios Publicos N2 47, 1992. [En linea]
http://www.cepchile.cl/dms/archivo 849 1292 /rev47 lechner.pdf] . [Consulta: 14 de Noviembre,
2014]. Pag. 237.
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IV. Capitulo lll: La funcién del Estado frente a las Infraestructuras publicas

1. Los deberes del Estado a partir del Orden Publico Econdémico y la
Constitucion Econdmica establecidos en la Constitucion Politica de la

Republica.

Hemos visto que, ante los ojos de los privados, las Infraestructuras
Publicas no constituyen la principal barrera para que el pais se integre a las
cadenas de valor mundial. Uno podria, luego, preguntarse: ¢ Por qué no crear
un estatuto juridico especial que establezca obligaciones para los particulares,
de modo que asuman una postura mas proactiva ante nuestras necesidades de
infraestructura publica? Lamentablemente (o, por fortuna, quizas) nuestro
marco constitucional no permite crear un estatuto de esa naturaleza. Y la razén
por la cual no podemos exigirle al sector privado que participe activamente en la
planificacion, promocion y gestion de las infraestructuras que el pais requiere
por iniciativa propia, sin incentivos para ello y velando por el bien comun, es
bastante sencilla: porque nuestro marco econdmico y constitucional no
establece que los individuos deban velar por el bien comun. Por el contrario,
dicha labor recae en el Estado, sin perjuicio de los derecho subjetivos
constitucionales que los sujetos tienen para participar en actividades

econdmicas vinculadas con infraestructuras.
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Como sefialamos anteriormente, a partir de la escuela ordoliberal de
posguerra, el derecho constitucional y la economia comenzaron a acercarse a
tal punto que, en la actualidad, en los Estados modernos las Constituciones
establecen las bases del modelo econémico que los rige®”. Uno de estos
aspectos que usualmente se establece en las constituciones dice relaciéon con
como el Estado y la sociedad civil se relacionan entre si en torno a los derechos
y libertades econdmicas que la misma Constitucion establece. Asi, por ejemplo,
en la Constitucién chilena el derecho de propiedad y su ejercicio se encuentra
limitados por la funcidn social de la propiedad y las facultades expropiatorias del
Estado (Art. 19 N° 24); la libertad de emprendimiento econdmico de los sujetos
particulares esta establecida en relacion a la posibilidad del Estado de intervenir

como empresario en la economia (Art. 19 N° 21).

En virtud de la relevancia que tiene para nuestro objeto de investigacion
esclarecer las razones por las cuales el Estado es el llamado a velar por la
existencia de las infraestructuras adecuadas para la sociedad civil y, en
consecuencia, por qué no, simplemente, se entrega dicha labor al libre mercado
en tanto institucion espontanea, consideramos necesario referirnos brevemente
a cuales son los fundamentos constitucionales y de justicia que exigen dicha

intervencion del Estado y, por tanto, como se presenta aquello en las bases de

67 Valladares Pérez, Alex Omar y Pérez Monje, Carolina Soledad. Principios de Regulacion
Administrativa Econémica (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales), Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2008. Pag. 27.

74



nuestro ordenamiento juridico, esto es, en nuestra Constitucion politica, por lo
cual estudiaremos sucintamente la nociéon de Orden Publico Econdémico y
algunas vicisitudes que ha mostrado la evolucion doctrinaria de dicho concepto

en nuestro pais.

En primer lugar, luego de haber sefialado que a partir de la posguerra
surgié la relacion entre economia y Constitucion con fuerza y que, en
consecuencia, ésta establece ciertos parametros o rasgos esenciales del
sistema econdmico imperante en un Estado determinado, nos parece legitimo y
esperable que en el lector surja la siguiente pregunta: ;Por qué es necesario
ello? ¢Por qué una Constitucién Politica tendria que referirse a la economia y
fijar las bases de un determinado modelo econdmico? Dado que un tratamiento
exhaustivo de esta cuestidon que nos permitiese otorgar una respuesta del todo
satisfactoria exigiria realizar una completa investigacion avocada a ello —el cual
no es nuestro propdsito-, sélo sefalaremos que la propia idea de Constitucién
lleva implicita la necesidad de referirse al modelo econdmico que regira en el
Estado. Al respecto, Arturo Fermandois ha sehalado que: “Es evidente que no
es necesario forzar la idea tradicional de Constitucion para amparar en sus
preceptos las opciones econémicas de un Estado. En una definicion universal
técnica y no dogmatica, se ha dicho que Constitucion es la ley fundamental del
Estado que establece la organizacion del poder estatal, lo atribuye a los

organos respectivos, le fija las atribuciones que podran ejercerse respecto de
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los individuos, y formula las garantias individuales que los ciudadanos podran

reclamar respecto del Estado y de toda persona”®

. Asi, el autor identifica luego,
al menos, tres aspectos a los que la Constitucion politica, entendida en los
términos sefalados, deberia referirse, si tuviese pretensiones de legitimacion

politica en el plano econdmico, a saber:

a) Potestades con las cuales cuenta el Estado y sus organismos para regular y

planificar la economia,

b) La posibilidad de que el Estado intervenga en la actividad empresarial y

c) Las garantias constitucionales de orden economico que el Estado debera
cautelar y promover a todo individuo y, asi, las facultades que éstos tienen para
intervenir en la actividad econdmica en general®.

La idea planteada es simple: La Constitucion politica asi entendida
constituye la norma fundante de un Estado y, por tanto, la ordenacion normativa
de la sociedad. En este sentido, es evidente que la forma en que dicha

sociedad satisface sus necesidades materiales mediante un determinado

68 Fermandois Vohringer, Arturo. Derecho Constitucional Econémico, Tomo I: El orden ptblico
econdémico / La libertad econémica / La no discriminacién arbitraria. Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 12 Edicion. Santiago, 2001. Pag. 28.

69 Ibid.
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sistema econdmico debe estar plasmado en ella, al menos, en sus rasgos mas

esenciales.

1.1. El Orden Publico Econdmico

Esta nocion de ordenaciéon normativa en el plano econdmico u Orden
Publico Econdmico no es univoca en nuestra doctrina. Muy por el contrario, la
diversidad de opiniones es tan abundante que resulta bastante dificil distinguir
posiciones mayoritarias para establecer puntos de referencia al intentar
dilucidar cémo ha sido comprendido por la literatura nacional. Para
aproximarnos a la nocion de Orden Publico Econdmico, podemos aludir a la
definicion propuesta por el profesor José Luis Cea Egaina, quien lo ha definido
como: ”(...) el conjunto de principios, normas y medidas juridicas que organizan
la economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en armonia con
los valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion”™®. Con
posterioridad, este autor integro ciertos matices a dicha definicion, sosteniendo
que: “la finalidad del Orden Publico Economico es institucionalizar con rango de
maxima jerarquia juridica, un sistema que asegure a todas las personas el
respeto y promocion de los valores de libre iniciativa y apropiabilidad de los
bienes, de isonomia o igualdad de oportunidades (...), en general, de la

prioridad del sector privado, paralela a la subsidiaridad estatal, en el marco de

70 Cea Egafia, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980, Tomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1988. Pag. 158.
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la libre competencia en un mercado legalmente regulado””

, tesis que ha
seguido la jurisprudencia. Por su parte, Arturo Fermandois lo ha definido del
siguiente modo: “El Orden Publico Economico es el adecuado modo de relacion
de todos los diversos elementos de naturaleza econémica presentes en la
sociedad, que permita a todos los agentes econémicos, en la mayor medida
posible y en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales
de naturaleza econdmica de forma tal de contribuir al bien comun y a la plena

realizacién de la persona humana”’®.

Podriamos hacer alusion a un sinnumero de otras propuestas de
definicion que la doctrina ha elaborado, pero ello nos parece un contrasentido
sin una previa sistematizacion de la discusion. Para ello, cabe tener presente,
siguiendo a Schurmann, la clasificacion que suele hacerse de las distintas

teorias’ en:

a) Tesis funcionales: son aquéllas que derivan el orden publico econémico de la
nocion clasica de orden publico del derecho civil francés y, por tanto, como un

elemento limitador del ejercicio de la autonomia de la voluntad mediante la

71 Cea Egafia, José Luis. “Notas sobre Orden Piiblico econémico. Gaceta Juridica N2 135, Septiembre de
1001, p. 18. Citado en Valladares Pérez, Alex Omar y Pérez Monje, Carolina Soledad. Principios de
Regulacién Administrativa Econémica (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales), Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2008. Pag. 31.

72 Fermandois Vohringer, Arturo. Derecho Constitucional Econémico, Tomo I: El orden ptblico
econdémico / La libertad econémica / La no discriminacién arbitraria. Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 12 Edicion. Santiago, 2001. Pag. 58.

73 Schiirmann 0., Miguel. “Orden ptblico econémico y principio de subsidiariedad, argumentos para
una critica”. Revista Derecho y Humanidades N212, 2006. [Pags. 217-229]. Pag. 218.
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intervencién del Estado. Los autores que proponen tesis de esta naturaleza son

anteriores a la Constitucion de 1980.

b) Tesis materiales: Dotan de sustancia al orden publico econémico, mas alla
de otorgar un mero titulo de intervencion al Estado. Asi, las tesis formuladas en
este sentido sostienen que la Constitucion expresa una serie de axiomas y
reglas de orden econdmico que constituyen las directrices del modelo. Se ha
dicho que uno de sus principales exponentes es José Luis Cea Egafa, quien,
como hemos visto, sefiala con toda claridad lo que considera constituye los
cimientos del Orden publico econdmico y que, a su juicio, son acordes con los
valores de la sociedad nacional formulados en la Constitucion, como por
ejemplo, la libertad de iniciativa, la apropiabilidad de todo tipo de bienes, la
subsidiariedad del Estado, la prioridad de los agentes privados y la libre

competencia dentro de un marco de regulacion estatal.

c) Tesis situacionales: Se centran en la idea de orden propiamente tal. Se ha
sostenido que las tesis propuestas por Fermandois y Avilés Hernandez son las
principales exponentes de esta visidon del OPE u orden publico econdmico. Para
Fermandois, hemos visto que el orden constitucional tiene que ver con el bien
comun y la realizacion plena del individuo en la comunidad. Por su parte, Aviés
Hernandez define OPE como: “la recta ordenacion de los diferentes elementos

sociales en su dimension econdmica —publicos y privados- que integran la
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comunidad, de la manera que esta ultima estime valiosa para la obtencion de su
mejor desemperio en la satisfaccion de las necesidades materiales del

hombre™™.

d) Por ultimo, se encuentran las tesis que proponen, simplemente, renunciar a
la idea de articular el Orden Publico Econdmico por considerarse una labor
infructifera, en razén de la ambigledad de dicho concepto. En esta postura,
encontramos las ideas propuestas por el Profesor Pablo Ruiz-Tagle y por
Schurmann, entre otros. Ruiz- Tagle, en su ensayo “Principios Constitucionales
del Estado Empresario”, comentando la explicacion que dan los Profesores
Enrique Navarro y Roberto Guerrero sobre la ambigliedad conceptual del OPE,
en virtud de la dispersion normativa en la Constitucion de las disposiciones que
se relacionan con aquél, sostiene que: “Esta explicacion demuestra la inflacion
galopante del concepto de orden publico econdmico que llega entonces a
transformarse en un sindbnimo de casi todo aquello que se considera importante
en las disposiciones de caracter econémico de la Constitucion chilena’™.

Luego, el profesor Ruiz-Tagle propone lisa y llanamente hacer abandono del

concepto de OPE vy recurrir, en su reemplazo, solo a los principios de la

74 Citado en Cea Egafia, José Luis. “Tratado de la Constitucién de 1980”, Tomo I, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1988. Pag. 47.

75 Ruiz-Tagle Vial, Pablo. Principios Constitucionales del Estado Empresario. Revista de Derecho
Publico N2 62, 2000. Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
[Paginas 48-64]. Pag. 59.
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tradicion constitucional de libertad, igualdad y propiedad’®. Por su parte,
Schirmann propone también abandonar por completo el concepto de OPE, en
razon de que, a su juicio, el OPE 1) no es un concepto univoco; 2) es
excesivamente abstracto, toda vez que parte de la doctrina estima que en él se
integran no solo disposiciones constitucionales o de otro rango legal, sino que
ademas “situaciones sociales y econdmicas determinadas”, convirtiéndolo en un
concepto “meta-normativo” y que atenta en contra de la racionalidad de las
sentencias judiciales y la certeza juridica; 3) se funda en una argumentacion
falaz y, finalmente —el argumento mas critico, a nuestro juicio-, 4) responde a
una vision politico-filosofica de corte conservador y autoritario, al defender la
idea de que el modelo econdmico supuestamente establecido en la Constitucidon
de 1980, a través del orden publico econdmico, es inmutable y que, por tanto,
todo el sistema normativo chileno debe subordinarse y someterse a sus
principios y, finalmente, como consecuencia del argumento anterior 5) no debe
entenderse como un concepto inmutable y de orden contramayoritario, caracter

que tendria si se integrase en la Constitucion’’.

Por su parte, para el profesor Enrique Navarro Beltran, el orden publico

econdmico “comprende tanto el rol del Estado (regulador, fiscalizador vy,

76 “Es mds sencillo y fructifero entonces, para que nos entendamos, recomendar a la doctrina y la
jurisprudencia constitucional chilena el abandono del uso de las nociones de orden ptiblico econémico
y que utilicen en sus opiniones y resoluciones los viejos principios constitucionales de libertad, igualdad
y propiedad.” Ibid.

77 Schiirmann 0., Miguel. “Orden ptblico econémico y principio de subsidiariedad, argumentos para
una critica”. Revista Derecho y Humanidades N212, 2006. [Pags. 217-229]. Pag. 221 y 222.
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excepcionalmente, empresario), los derechos de las personas (igualdad ante
las cargas, libertad de emprender, no discriminacion en materia economica y
derecho de propiedad) como igualmente los mecanismos para hacer efectivos
los mismos o garantias (recursos de proteccion, amparo econdmico o denuncia

a los 6rganos defensores de la libre competencia)”””

. El profesor Navarro logra
precisar con toda claridad las garantias constitucionales que, plasmadas
explicitamente en la Constitucion de 1980, integran el denominado Orden
Publico Econdmico, cuestion insoslayable que, en consecuencia, da fe de la
necesidad de determinar el contenido del mismo. Otro aspecto de suma
importancia del Orden Publico Econdmico es que, como se sefaldé en la
Comision de Estudios de la nueva Constitucion que redactdé dicha norma
fundante, “en el nuevo ordenamiento juridico tenemos el deber de contemplar
algunas normas fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la
economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria para el

desarrollo del pais’”

, esto es, la libertad de emprendimiento al servicio del
bien comun para el desarrollo del pais, cuestion que nos parece de suma
importancia y que ha sido destacada por Soto Kloss en su propia formulacion
del Orden Publico Econdmico: “(...) debe ser entendida como el conjunto de

normas fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la

economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria para el

78 Navarro Beltran, Enrique. “Orden Publico Econémico y Libre Competencia”. Revista de Derecho de
la Universidad Finis Terrae. Afio VII. N2 7-2003. Pags. 67-78. Pag. 67.
79 El destacado es nuestro.
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desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la consecucion del bien

comun”. .

En cuanto a la Jurisprudencia, queremos destacar que ella ha ido
evolucionando junto con la doctrina y que, en la actualidad, podemos dilucidar
que adhiere a la idea de que el orden publico econdmico comprende no sélo
disposiciones de orden legal, sino ademas principios que emanan tanto de la
propia Constitucion Politica de la Republica como de una comprensién

armonica del sistema normativo y econdmico en su conjunto.

En primer lugar, cabe tener presente lo que ha sostenido el Tribunal
Constitucional al respecto en el fallo Rol 207 de 1995: “Debe a este respecto
recordarse la definicion de orden publico de don Luis Claro Solar, cuando lo
consideré6 como el arreglo de las instituciones indispensables a la existencia y
funcionamiento del Estado y que miran a la constitucion, a la organizacion y al
movimiento del cuerpo social, asi como a las reglas que fijan el estado y
capacidad de las personas’ y agrega que ‘en este sentido orden publico es
sinénimo de orden social’ (...). A su vez, el profesor José Luis Cea Egarna, al
tratar del orden publico econdémico, indica que es éste el ‘conjunto de principios
y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la

autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional

80 Citado en Navarro Beltran, Enrique. “Orden Piiblico Econémico y Libre Competencia”. Revista de
Derecho de la Universidad Finis Terrae. Afio VII. N2 7-2003. Pp. 67-78. Pag. 67.
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formulados en la Constitucion’. Consiguientemente, el orden publico y el orden
publico economico en especial, esta orienfado y comprendera el
establecimiento de procedimientos obligatorios, de efectos inmediatos,
inmutables, frente a la autonomia de la voluntad de los particulares y orientado
hacia un ordenamiento adecuado y racional de las iniciativas y actividades en
materias economicas, y, por su parte, las regulaciones de las actividades
economicas se refieren a las facultades legales conferidas a los organos
publicos para fiscalizar, controlar y supervisar el cumplimiento de las
disposiciones generales o especiales que regulan dichas actividades™’. En el
mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha destacado uno de los objetivos
mas relevantes del Orden Publico Econdmico en el fallo Rol 467 de 2006, a
propdsito de la normativa contenida en el DL 211 que se refiere a la libre
competencia, al sostener que: “(...) una de cuyas finalidades es salvaguardar la
libertad de todos los sujetos que participan en la actividad econémica, en
igualdad de condiciones, beneficiandose de este modo a toda la colectividad,
interesada esta ultima en que se produzcan mas y mejores bienes y servicios a

precios més reducidos;(...)"%.

81 Tribunal Constitucional de Chile, Rol N2 207-95, 31 de enero de 1995. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes?rol=207wsdefrtg [Consulta: 14  de
noviembre, 2014].

82 Tribunal Constitucional de Chile, Rol N2 467-06, 14 de noviembre de 2006. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=157 [Consulta: 2 de junio, 2015].
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La Corte de Apelaciones de Santiago lo ha definido como: “el conjunto
de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad

nacional que formula la Constitucién Politica”®

. Y, por su parte, la Excma. Corte
Suprema, ha sufrido una evolucion en cuanto a su entendimiento del concepto.
En 1954 lo definio como “el conjunto de medidas y reglas legales que dirigen la
economia organizando la produccion y distribucion de la riqueza en armonia

con los intereses de la sociedad”®*

y, con posterioridad, hizo suya la postura del
profesor Fermandois, aunque recientemente en el fallo 2.184 de 2012, lo ha
conceptualizado en términos mucho mas simples asi: “Cuarto: Que el articulo
unico de la Ley 18.971 de 10 de marzo de 1990 que consagro el recurso de
amparo econoémico, sefialando que "Cualquier persona podra denunciar las
infracciones al articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica”, forma parte de una
normativa que regula la actividad productiva del Estado, definiendo de paso su
presencia empresarial. De esta manera, el bien juridico protegido es

el orden publico econémico, esto es, el conjunto de principios y normas juridicas

que organizan la economia del pais’.

Si bien es evidente que el concepto de Orden Publico Econémico no

genera consenso en la doctrina y en la jurisprudencia nacionales, no nos parece

83 Citado en Navarro Beltran, Enrique. “Orden Piiblico Econémico y Libre Competencia”. Revista de
Derecho de la Universidad Finis Terrae. Afio VII. N2 7-2003. Pp. 67-78. Pag. 71.

84 Citado en Ruiz-Tagle Vial, Carlos. “Curso de Derecho Econdmico”. Librotecnia, Santiago, 2010. Pags.
177-178.
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que ello justifique renunciar del todo a dicha idea, puesto que, nos parezca
adecuado o no, el Orden Publico Econdmico es considerado y aplicado por
nuestros tribunales de justicia, tanto por el poder judicial como por otros
organos especiales, tales como el Tribunal Constitucional o el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (también por la ex comision resolutiva). El
hecho de que el concepto no sea univoco o que sea demasiado abstracto no es
una justificacion para renunciar a un concepto juridico de relevancia practica
pues, a nuestro juicio, son los Tribunales de Justicia quienes estan llamados a
efectuar la revision de los conceptos abiertos a interpretacion y, por tanto,
adecuarlos al contexto sociocultural y econédmico de un determinado momento.
En este mismo sentido, Bassa ha afirmado que %(...), el contenido que se le
atribuye al orden publico economico en general y al estatuto del Estado
empresario en particular, no se desprende pura y simplemente del texto de la
Constitucion. Es decir, el contenido material de este concepto no es
autoevidente, sino que se ha construido por la jurisprudencia y, especialmente,
por la doctrina, a traves de la interpretacion. Ha sido la doctrina la que, a partir
de la interpretacion del texto vigente, ha afirmado que la Constitucion consagra

determinada institucién o protege determinado modelo™®.

85 Bassa, Jaime - Viera, Christian. Un nuevo giro hermenéutico de la Corte Suprema en la aplicacion del

recurso de amparo econémico. Revista de Derecho XXXVIII (1€F Semestre de 2012) [pp. 661 - 683].
Pag. 666.
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Sea el Orden Publico Econbmico mas abierto o mas cerrado, vale decir,
admita nuestro modelo economico modificaciones sustanciales o sélo
accidentales mediante la deliberacion politica y la interpretacion, es una
discusion distinta. Aqui solo queremos precisar que es innegable que las bases
de un modelo econdmico estan plasmadas en la Constitucion Politica de la
Republica, al menos, en cuanto a las garantias de los ciudadanos y la
posibilidad del Estado de intervenir. Hay quienes consideran, como Fermandois,
que la Constitucion politica “(...) permite la implementacion de modelos y
politicas econdmicas muy diversas, desde las mas socializantes hasta otras
acentuadamente liberales, en cuanto no excedan el marco amplio de libertad

que los funda™®

, s decir, argumentan a favor de la neutralidad econdmica de la
Constitucion. Al respecto, es fundamental tener en claro que no existe tal
neutralidad pues, en efecto, la Constitucién no tiene sino por objeto plasmar un
determinado sistema politico, el cual siempre respondera a ciertos principios y
valores de orden filosdéfico sobre la forma en que los individuos se relacionaran

entre si en una determinada comunidad y también para con el aparato estatal®’.

En este sentido, lo apropiado no es hablar de Orden Publico Econdmico —

86 Fermandois Vohringer, Arturo. Derecho Constitucional Econdmico, Tomo I: El orden ptiblico
econdémico / La libertad econémica / La no discriminacién arbitraria. Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 12 Edicion. Santiago, 2001. Pag. 40.

87 Consideramos, ademas, que en virtud del principio democratico que trasciende a todo el sistema
normativo chileno, la Constitucién Politica de la Republica no debe fijar directrices inmutables
puesto que la propia idea de democracia lleva de suyo la de revisién constante de todas las
decisiones que tomamos como comunidad mediante la deliberaciéon politica, puesto que sélo asi se
garantiza que el Estado cumplird su cometido de velar por el bien comun. Finalmente, es ineludible
la nocién de un orden econdmico puesto que, de hecho, nuestra Constitucion si establece garantias
de ese caracter.
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concepto anacronico sustraido del derecho privado francés para hacer alusion
al Orden Publico y, por tanto, al rol del Estado como policia en la economia-%¢,
sino de Constitucion Econdmica, puesto que esto implica “construir la categoria
de Constitucion Econémica sobre la negacion de la neutralidad ideologica de la

Constitucién estatal, (...)"°

, como bien destaca el Profesor Zuhiga Urbina:
“‘Asimismo, la conocida sinonimia entre conceptos: Constitucion Econdmica
(C.E.) y Orden Publico Economico (O.P.E.) en su perspectiva funcional y
material, en nuestro medio es mas que un yerro conceptual, sino es mas bien
tributaria de un concepto juridico indeterminado (“orden publico”) que desde
perspectivas privatistas y liberales da cuenta de una version sesgada acerca de
las funciones del Estado en la economia, muy propias del siglo XIX, en que la
funcion es esencialmente de regulacion del trafico y del mercado (Estado
Liberal, Gendarme o de “clase tnica”’)”°. El concepto de Orden Publico
Econdmico queda superado, de este modo, por el de Constitucion Econdmica,
el cual comprenderia a aquél pero, ademas, daria cuenta del caracter
ideoldgico del modelo econdmico, toda vez que la relacion que existe entre éste

y el sistema politico fijado en sus bases en nuestra Constitucion politica es

evidente.

88 Zufiiga Urbina, Francisco. “Constitucion econémica y Estado empresario”. Revista de Derecho
Publico. Vol. 63, afio 2001. Pag. 340.

89 Op. Cit. Pag. 339.

9 Qp. Cit. Pag. 373.
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La idea de “constitucion econémica” fue desarrollada en Alemania con la
Constitucion de Weimar, la cual tuvo por objeto aunar el liberalismo y la
socialdemocracia en un solo modelo. Asi, “La Constitucion Economica (C.E.) es
una categoria vieja utilizada por Beckerath en 1933 en un homenaje a W.
Sombart, en el contexto de la Constitucion Econémica de Weimar, que plasma
una ideologia ‘liberal-socialista’, es decir, un conjunto de normas
iusfundamentales que consagran valores y principios que han de regir la
actividad economica del Estado y de privados (sentido formal); normas
iusfundamentales que dan cuenta de una ideologia institucional cerrada o

abierta ligada al sistema econémico dominante (sentido material)™’.

A pesar de lo dicho, gran parte de la Doctrina nacional sigue sosteniendo
la referida sinonimia entre Orden Publico Econdmico y Constitucion Econdmica,
lo cual creemos facilita la confusidn conceptual del OPE. Concordamos, en
consecuencia, con lo que sostiene Zufiga y también Valladares y Pérez® en
cuanto a la conveniencia de referirse a “Constitucion Econémica” en vez de
“Orden Publico Econdmico”, para asi distanciarse, por una parte, de la supuesta
neutralidad del concepto que proponen Fermandois y otros autores y, por otra,
para poder visualizar la pregunta fundamental: dado que la Constitucidén Politica

de la Republica fija ciertas directrices politicas en materia econdmica, ¢son

91 Op. Cit. 339.

92 Valladares Pérez, Alex Omar y Pérez Monje, Carolina Soledad. Principios de Regulacién
Administrativa Econémica (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales), Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2008. Pags. 36 y ss.
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estas abiertas o cerradas? ¢permiten una reforma sustancial al modelo
econdmico vigente o, mas bien, establecen un orden inmutable de las cosas? A
nuestro parecer, es evidente el sesgo liberal en lo econémico que se aprecia en
nuestra Constitucion, por lo cual es valido preguntarnos entonces si, ante esto,
el rol del Estado ante las Infraestructuras es uno que responde de forma
invariable a dichas premisas o si, por el contrario, podemos elaborar una
hipdtesis que sea factible de mayor intervencién del Estado en el mercado de

las infraestructuras que el pais requiere.

Consideramos suficiente con formular el problema y no creemos
necesario desarrollarlo con mayor detalle pues, como veremos a continuacion,
a nuestro juicio, con independencia de si nuestro modelo de economia de
mercado con cierto enfoque social es modificable o no, el Estado debe hacerse
cargo de la exigencia de infraestructuras que el desarrollo del pais requiere,
tanto si dicho modelo se entiende como un sistema neoliberal absoluto o como
uno mas cercano a una economia social de mercado (como he sostenido al
explicar la evolucion del concepto de Estado). Y esta conclusion podemos
alcanzarla solo teniendo en consideracion los derechos y principios que
emanan del Orden Publico Econdmico y respecto de los cuales la mayoria de la
doctrina y la jurisprudencia se encuentran contestes. En este sentido, el

Profesor Carlos Ruiz-Tagle Vial en su “Curso de Derecho Econoémico” realiza
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una adecuada sistematizacidon de dichos principios y garantias de orden

constitucional que comprende el OPE en la actualidad:

1. Libertad economica: a) Derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica (Art. 19 N° 21, 23 y 24) y b) derecho a la libertad de trabajo,
tanto respecto de la libre contratacion como de la libre eleccion del
mismo (Art. 19 N° 16).

2. El principio de subsidiariedad del Estado (Art. 1 incs. 2 y 3, en relacién al
art. 19 N° 21).

3. El principio del derecho de propiedad, el cual comprende el derecho a /a
propiedad y el derecho de propiedad (Art 19 N° 24).

4. Principio de igualdad de derechos y oportunidades (Art. 19 N° 20) y su
manifestacion en la equidad tributaria.

5. Principio de la prohibicion de la discriminacion arbitraria (Art. 19 N° 22).

6. Principio de legalidad (Art. 63 N° 14 y Art. 65 N° 1).

7. Principio del bien comun (Art. 1 inc. 4).

8. Principio de la primacia de la persona humana (Art. 1 inc. 3).

9. Y Otros principios vinculados con el OPE como el principio de revision
juridica en materia econdmica y el principio de politica monetaria
independiente como una labor del Banco Central, organismo autbnomo

de los poderes del Estado.
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Para nuestro objeto de estudio, es esencial tener en cuenta el principio
de subsidiariedad, en relacion a los principios de bien comun y de la primacia
de la persona humana, por cuanto la consagraciéon del deber estatal de
planificar, promover y gestionar las infraestructuras se puede desprender de
una relacién armoénica entre dichos principios y las normas constitucionales que
los establecen. En cuanto a la idea de subsidiariedad, se ha sostenido que ésta
consiste en “un principio de caracter organizacional y de naturaleza politica y
juridica que se aplica a la distribucion de competencias entre el Estado y los
grupos intermedios y que se resuelve en la afirmacion esencial de que el
Estado no debe intervenir en las actividades que son de la competencia de los
grupos intermedios, a menos que por inexistencia o deficiencia de la accion de
tales grupos y en subsidio de la misma, el Estado deba intervenir por convenir

"9 En consecuencia, el Estado debe

al interés general y al Bien Comun
abstenerse de intervenir activamente en la economia, salvo que existan ciertas
deficiencias que justifiquen su participacion en aquélla en razon del interés

general y del Bien Comun % Se sostiene que este principio esta consagrado en

93 Tapia Valdés, Jorge, “Descentralizacién y subsidiariedad en la época de la globalizacién”, Revista
Corpus luris Regionis, Revista Juridica Regional y Subregional Andina, Iquique N¢ 4, 2004, Pag. 14.
Citado en Ruiz-Tagle Vial, Carlos. “Curso de Derecho Econémico”. Librotecnia, Santiago, 2010. Pag.
193.

94 Sobre el rol subsidiario del Estado, el Tribunal Constitucional ha sostenido: “Que, de acuerdo con
dicho principio, al Estado no le corresponde, entonces, absorber aquellas actividades que son
desarrolladas adecuadamente por los particulares, ya sea personalmente o agrupados en cuerpos
intermedios. Ello se entiende sin perjuicio, por cierto, de aquellas que, por su cardcter, ha de asumir el
Estado. Eso explica el reconocimiento y amparo que el articulo 19 inciso tercero, de la Constitucion,
presta a los “grupos intermedios” (Considerando 72) (Sentencia Rol N2 352-02, de 15 de julio de
2002). En el mismo sentido, pero propiamente en materia econémica, el Tribunal ha afirmado lo
siguiente: “(...) De manera que dentro de la filosofia econémica que se expresa en la norma
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el Art. 19 N° 21 Inc. Segundo, puesto que establece requisitos estrictos para
que el Estado intervenga como empresario, mediante la exigencia de una Ley
de Quorum Calificado que lo aprueba y, ademas, en relacion al Art. 1 Incisos
tercero y cuarto, los que establecen, respectivamente: “El Estado reconoce y
ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura
la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios

fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
Sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a

los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

De este modo, el Estado tiene un rol subsidiario en la economia pues,
por una parte, ampara y reconoce a todo grupo intermedio (Art. 1 Inc. Tercero,

CPR), garantizandoles autonomia vy, por otra, sélo puede intervenir mediante la

constitucional contenida en el inciso 22 del articulo 19 N° 21 excepcionalmente puede el Estado
desarrollar actividades empresariales, autorizado por ley de quérum calificado, siendo en todo caso la
regla general que ellas queden entregadas a la accion de los particulares. Se trata, entonces, de una
preceptiva que es consecuencia del principio de subsidiariedad, consagrado en el articulo 12 de la
Carta Fundamental, constituyendo asi “un marco de cardcter valdrico y conceptual que viene a limitar
la accion del Estado dentro de la sociedad, abriendo el mayor campo posible a la iniciativa de los
particulares” (Rol 167, considerando 9% 6 de abril de 1993)” (Considerando 14?) (Sentencia Rol N2
467-06, de 14 de noviembre de 2006).
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dictacion de una Ley de Quérum Calificado que lo apruebe y ello sera necesario
cuando su obligacion de promover el bien comun (Art. 1 Inc. Cuarto, CPR) y de
generar las condiciones sociales que permitan la realizacion de los ciudadanos
no sea suficientemente satisfecha por la sola actuacién de los particulares en

una economia de mercado.

Aplicando el razonamiento anterior a la logica del mercado de las
Infraestructuras, podemos sostener que nuestro Orden Publico Econdmico —o
Constitucion Econdmica, para la doctrina mas moderna- si consagra el deber
del Estado de planificar, promover y gestionar las Infraestructuras que el pais
requiere puesto que, en razon de la subsidiariedad (Art. 19 N° 21 Inc. segundo
CPR), vale decir, de la actuacion de los grupos intermedios y de la primacia de
la persona humana prioritariamente, no puede garantizarse que aquéllas seran
satisfechas de forma plena puesto que, como veremos, el mercado de las
infraestructuras presenta ciertas particularidades que lo hacen deficiente y que
distorsionan la ley fundamental de la oferta y la demanda del libre mercado
espontaneo, por lo cual se hace necesario, en razoén de la necesidad de las
infraestructuras publicas para el desarrollo y crecimiento econémicos y del
deber de promover el Bien comun (Art. 1 Inc. cuarto CPR), la intervencion activa
del Estado, ya sea en la gestion propiamente tal de las infraestructuras o
mediante la delegacion regulada de dicha labor en los particulares, creando un

mercado previamente, si se nos permite, “de forma artificial”’. Por ultimo, quiero
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precisar que la Libre Competencia, como bien sostiene y fundamenta el
Profesor Enrique Navarro Beltran®, forma parte del Orden Publico Econémico
y, por tanto, en principio la competitividad de los particulares es un presupuesto
de funcionamiento y eficiencia de la economia chilena, sin embargo, como ya
explicaremos, las infraestructuras no permiten la competencia en el mercado,
por regla general, por lo cual dicha competencia se traslada a una instancia

previa, vale decir, se compite por el mercado.

A modo de conclusion en cuanto al Orden Publico Econdmico en relacion
a los deberes que el Estado tiene para con las Infraestructuras que la sociedad
requiere para su progreso, concordamos con Fermandois® en que quien ha
dado con el meollo del problema es el Profesor Roberto Guerrero del Rio, en el
sentido de que, como bien destaca aquél autor, “Guerrero identifico con
precision (...) el problema central del Orden Publico Economico: Ila
determinacion de cual es el grado de regulacion o intervencion que debe
autorizarse al Estado en materia economica, y en qué forma debe canalizarse
esta intervencion™ . Asi, lo fundamental es, entonces, responder ;,Coémo debe
el Estado regular o intervenir el mercado de las Infraestructuras, dado el Orden

Publico Econdmico —o, mejor dicho, la Constitucion Econdmica- de orden liberal

95 Navarro Beltran, Enrique. “Orden Piiblico Econémico y Libre Competencia”. Revista de Derecho de
la Universidad Finis Terrae, Afio VII. N2 7 - 2003.

9% Fermandois Vohringer, Arturo. Derecho Constitucional Econdémico, Tomo I: El orden ptiblico
econdémico / La libertad econémica / La no discriminacién arbitraria. Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 12 Edicion. Santiago, 2001. Pag. 44.

97 Op. Cit. Pag. 45.
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y sustentada en la Libre Competencia que nos rige, toda vez que se encuentra
vinculado con el deber de promover el bien comun y, por tanto, velar por los

intereses de la comunidad como un todo?

Con posterioridad, explicaremos en qué consisten aquellas
particularidades que hacen del mercado de las infraestructuras uno en el cual el
Estado tiene que tener una preocupacion especial y, por tanto, otorgarle un
tratamiento distinto al de otros bienes. Por de pronto, queremos referirnos a
como el Estado, constreiido por la Carta Fundamental a velar por el bien
comun y, en nuestro caso, por las infraestructuras publicas necesarias, cumple

dicho cometido.

2. Los servicios publicos de Infraestructura.

Para la Doctrina iuspublicista, los servicios publicos constituyen uno de
los tres grandes pilares que conforman la actuacién de la Administracion del
Estado®®. En efecto, suele decirse que la Administracién publica ejerce i) una
funcion o actividad de policia, esto es, de regulacion y control de la actividad de
los particulares, ii) una labor de fomento a la actividad de los privados y grupos

intermedios de la sociedad vy, finalmente, iii) una funcion de prestacion o de

98 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo
Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 245.
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servicio publico, a través de la cual busca satisfacer las necesidades de interés

general de la comunidad.

La forma en la cual la Administracion del Estado ha desempefiado la
funcién de prestacion ha variado en el tiempo. Como bien ha sefalado
Bermudez, “La actividad de prestacion de servicios por parte de la
Administracion Publica emerge y se desarrolla a partir del siglo XVIII, pasando
por varias etapas. Asi, inicialmente era una prestacion de servicios de caracter
asistencial en el Estado de Policia. Con posterioridad, asume servicios publicos
de naturaleza economica que son prestados mediante concesionarios.
Finalmente, se pasa a una generalizacion de la actividad de servicio publico de
prestacion directa por el Estado y el desarrollo por la Administracion de
actividades estrictamente empresariales™. Es en razon de esta evolucion en el
modo a través del cual el Estado provee de servicios que se ha hecho dificil
delimitarlo, sin embargo, como primera aproximacién, cabe tener en
consideracion las definiciones elaboradas por Duguit, quien sefiala que servicio
publico es: “Toda actividad cuya realizacion debe ser regulada, asegurada o
controlada por los gobernantes, porque es indispensable para la realizacion o el
desenvolvimiento de la interdependencia social y que es de tal naturaleza que

no puede ser asegurada completamente sino mediante la intervencion de la

99 Ibid.
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»100

fuerza gobernante y por Hauriou, quien lo define como: “servicio técnico

prestado al publico de manera regular y continua para la satisfaccion de una

necesidad publica y por una organizacion publica’*"’

, pues estas son las
nociones clasicas de servicio publico, de las cuales el Profesor Bermudez

extrae las siguientes caracteristicas:

a) la necesidad de que exista un interés general o una necesidad colectiva en

proveer de dicho servicio,

b) es la Administracion quien se encarga de la prestacion del servicio y

c) la existencia de un régimen juridico de caracter especial que regula la

manera en la cual se provee del servicio en cuestion.

El origen del servicio publico puede reconducirse a la aparicion del
Estado liberal. Como sefialamos al estudiar la evolucion del Estado moderno en
occidente, el Estado liberal tiene como sustento filos6fico los principios
originados en la revolucién francesa, esto es, a grandes rasgos, la igualdad y la

libertad de los individuos y el control de los poderes del Estado. Dado el

100 Citado en Olivares Gallardo, Alberto. “Servicio ptiblico y sector eléctrico. Evolucion en Europa desde
la experiencia espafiola. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012). Pags. [437-471] Pag. 448.

101 Citado en Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada.
Abeledo Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 247.
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surgimiento de la economia liberal, en la cual ya se constataba que la doctrina
del laissez-faire generaba distorsiones y dificultades de orden social que
requerian intervencion directa del Estado, la Administracién, entonces,
comienza a asumir, de forma muy embrionaria, un rol de prestador’®. Sin
embargo, debieron manifestarse los primeros problemas sociales a raiz de la
incipiente industria y complejizacidon de la produccion para que el Estado
asumiera dicha labor propiamente tal: “Este Estado liberal dio paso, por tanto, a
un Estado prestacional, caracterizado, siguiendo la clasificacion de Arifio, como
titular de actividades, fundado en el interés publico de una actividad
considerada esencial para la sociedad y en la cual existen fallas de mercado,
que le permiten al Estado reservarse la titularidad de una actividad como
servicio publico. El ejercicio de dicha actividad puede realizarla por gestion
indirecta a través de la iniciativa privada (mediante concesion), o por gestion
directa’'®. Asi, a raiz de las crisis sufridas en occidente, provocadas por el
auge de la industrializacion y la vida precaria de los trabajadores, la emergente
globalizacion de la economia, las guerras mundiales y por la gran depresion de

1929, el Estado asume sus labores propiamente tales en virtud del principio de

102 “E] Estado propugnaba el “laissez-faire”, doctrina en que la Administracién toma una actitud pasiva
respecto de la vida econémica, en favor de la libertad de industria y comercio, interviniendo de manera
especifica cuando surgieran problemas de seguridad para la comunidad o para el desarrollo de obras
que los particulares no quisiesen o no pudiesen asumir “. Olivares Gallardo, Alberto. “Servicio publico
y sector eléctrico. Evoluciéon en Europa desde la experiencia espafiola. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012). Pags. [437-471] Pag.
444,

103 Citado en Olivares Gallardo, Alberto. “Servicio publico y sector eléctrico. Evoluciéon en Europa
desde la experiencia espafiola. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012). Pags. [437-471] Pag. 447.
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solidaridad y de proteccion de los ciudadanos mas desaventajados de la
sociedad, precisamente, y con mayor fuerza, alli donde la mano invisible de la
economia no se manifestaba de modo alguno. Aqui, el Estado asume un rol

preponderante e interviene de forma directa.

Como bien dice Alberto Olivares, podemos clasificar dicha intervencion
en tres fases: “Este fendmeno de asuncion de actividades por parte del Estado,
tuvo lugar en tres etapas: i) La asuncion de servicios asistenciales; i) La
creacion de infraestructuras; y i) La realizacion de actividades
empresariales.”’®. La primera fase tiene que ver con las falencias intrinsecas al
liberalismo economico, otorgando el Estado asistencia social, de salud y
educacional, por ejemplo. La segunda fase —y de mayor interés para nuestra
investigacion- aparece en Europa con posterioridad a las guerras mundiales, en
razon de la necesidad de reconstruir los Estados para restaurar las economias
locales vy, finalmente, la tercera fase tiene lugar en virtud de las falencias que
mostraba el sector privado en hacerse cargo por si mismo de los servicios
publicos y también a raiz de la debacle provocada por las guerras ocurridas
durante la primera mitad del siglo XX'®, asi, tiene su origen en las

nacionalizaciones efectuadas en Inglaterra en 1945 y en Francia en 1944. Con

104 [bid.

105 En cuanto al rol del Estado como empresario, son interesantes las fases que distingue Zuiiga en
su evoluciéon histérica, a saber, a) Estado asistencial, b) Estado titular de servicios de caracter
econ6micos, pero a partir de la teoria de la concesién y del dogma de la administracién concedente y
c) Estado gestor de empresas, en la cual se quiebra el esquema clasico Estado-economia. Zaiiga
Urbina, Francisco. “Constitucién econémica y Estado empresario”. Revista de Derecho Publico. Vol.
63, afio 2001. Pag. 354.
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el avenimiento del neoliberalismo, se traslada la titularidad nuevamente de los
servicios publicos al sector privado, pero esta vez estableciéndose cargas u
obligaciones de servicio publico en su contra para garantizar el otorgamiento del
servicio a la comunidad en ciertas condiciones minimas, otorgandole, como
contrapartida, una retribucion pecuniaria por ello. Esta etapa final se la asocia a
la crisis del servicio publico, pues viene de la mano de la crisis del Estado de
Bienestar, ya que a partir de los afos setenta comienza a cederse mayor
terreno al sector privado en el otorgamiento de aquellos servicios considerados
esenciales para la realizacion de los ciudadanos, perdiendo la administracion la
titularidad de aquéllos. Esta idea de crisis del servicio publico se origina en la
comunidad europea pues dicho concepto fue sustraido del Derecho
Comunitario de la Unidn Europea, siendo reemplazado por el de “servicio
economico de interés general’ en el Art. 86.2 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea'®, con el fin de generar el disefio institucional y juridico
que permitiese la liberalizacion de los servicios que habian sido publificados
luego de la segunda guerra mundial. De este modo, se ha argumentado a favor

de la renuncia a la idea de servicio publico.

106 Comunidad Europea. Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Articulo 86.2: “Las empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general o que tengan el cardcter de
monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no
deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad”. [En linea]
<https://www.boe.es/legislacion/enlaces/documentos/ue/Trat EC consol.pdf> [Consulta: 13 de
Noviembre, 2014].
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Es de mi parecer que la nocién de servicio publico no debe ser
abandonada por las circunstancias senaladas, puesto que, con independencia
de quien ostente la titularidad del servicio en cuestidn, éste presenta una serie
de caracteristicas que son universales y aplicables, por ende, a todo servicio
publico y que lo definen como tal, razén por la cual no basta que el Estado haya
perdido su titularidad para renunciar a su existencia. Estas son: a) Generalidad,
b) Uniformidad, c) Continuidad, d) Permanencia y e) Regularidad'”. Asi, lo
fundamental es que el servicio en cuestion tiende a cumplir los fines propios del
Estado, ya sea que se otorgue por él mismo a través de sus drganos o
mediante algun instrumento de delegacion como la concesién o la privatizacién.
En el mismo sentido, no debemos perder de vista lo sefialado en cuanto al
marco constitucional que nos rige y, en especial, lo explicado a propésito del
orden publico econdmico chileno pues, a raiz de los principios de subsidiariedad
y de Estado servicial, podemos obtener la misma conclusién: el Derecho
Administrativo debe modernizarse y adecuar sus conceptos a los tiempos
actuales y, por tanto, no aferrarnos a las formulaciones histéricas del contenido
de las instituciones como la de servicio publico ya que en ningun caso es
conveniente para la sociedad regida por el Derecho otorgarle una existencia
universal e inmutable a aquellas definiciones que, sin duda alguna, merecen
revision constantemente a la luz de la complejizacion de la sociedad como el

concepto que nos ocupa en este apartado. En este sentido, nos parece que el

107 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo
Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pags. 255-256.
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Profesor Alejandro Vergara Blanco explicita con total lucidez la idea de que la
actual comprensién de la nocion de servicio publico, la cual descansa sobre la
crisis del servicio publico y despublificacion de los mismos —es decir, la
transferencia de la titularidad del servicio a los privados- no debe aferrarse a las
antiguas ideas del Estado liberal -y posteriormente prestacional-, sino mas bien
debe adecuarse a las nuevos usos de la técnica concesional y de otorgamiento
de los servicios publicos a través del mercado, sobre todo aquéllos vinculados
con infraestructuras: “(...) el derecho administrativo de hoy, de frente a los
servicios publicos, es el de los procedimientos reglados, con discrecionalidad
reducida a cero; con unos “derechos subjetivos publicos” que ha diserfiado la
Constitucion y que intenta recoger la legislacion y la doctrina;, pero con una
terminologia y una comprension que se compadece con la antigua realidad de
esta disciplina (por decirlo de algun modo, con los libros antiguos), pero que no
entrega una completa respuesta o explicacion dogmatica a la nueva realidad
concesional en los sectores de los servicios publicos abiertos a la competencia
y al mercado, como es el caso de la electricidad, de las telecomunicaciones, de
los servicios sanitarios (del agua potable)”'®®. De este modo, y para hacer adn
mas evidente el argumento, el autor se refiere a las dos posibles acepciones de
“servicio publico”, a saber, 1) servicio publico en un sentido organico, cuando

recae sobre un organo de la administracion del Estado y 2) servicio publico

108 Vergara Blanco, Alejandro. El nuevo servicio ptiblico abierto a la competencia: de la publicatio al
libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional. Revista de Derecho
Administrativo Econémico N212 (2004). [Pags 33-49.] Pag. 39.
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funcional, cuando nos referimos a la actividad en concreto. Vergara Blanco es
sumamente claro en este punto: “Aquella nocion organica no es de nuestro
interés, y solo nos interesa la nocion funcional de servicio publico: la que dice
relacion con una actividad. Y, en especial ante el nuevo Estado Subsidiario, a
aquella nocion funcional relativa a ciertas actividades que si bien siguen

llamandose de “servicio publico”, ellas quedan abiertas a la competencia,

(..)7"%.

Para concretizar la modernizacion de la nocion de servicio publico al
nuevo marco econdmico y constitucional que nos rige, el cual estableci6 el
Estado Subsidiario y servicial y los derechos subjetivos publicos de toda
persona (que la faculta para ejercer la libertad de emprendimiento econémico y
el derecho de propiedad, por ejemplo), la literatura contemporanea sugiere
incorporar a los tradicionales principios del servicio publico mencionados
(generalidad, uniformidad, continuidad, permanencia y regularidad) los nuevos
principios que emanan de toda economia de mercado competitivo, a saber, 1)
eficiencia y 2) calidad en la prestacién otorgada por los particulares, de tal
forma que el Estado pueda velar porque ambos principios se cumplan en su rol
de regulador y fiscalizador del otorgamiento del servicio que efectuan los
particulares mediante la técnica concesional o la privatizacion. Asimismo, cabe

tener presente, por el lado de los individuos que participan en la prestacion,

109 Op. Cit. P4g. 40.
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aquéllas garantias que se desprenden del Estado subsidiario: “la libertad de
entrada; el libre acceso al mercado, esto es, a las redes, a las infraestructuras;
la libertad de contratacion y de formacion competitiva de precios; y otros,
dirigidos a permitir el amplio ejercicio de la libertad econdémica por los agentes

que prestan el servicio publico’” .

Cabe considerar la nocidon de servicio publico que el Tribunal
Constitucional ha esbozado a propdsito de la distincion entre funcion publica y
servicio publico, puesto que dicha definicion se ajusta a la moderna
comprension del concepto de servicio publico que hemos sefialado. Asi, el
Tribunal ha dicho que: “(...) es necesario distinguir entre las funciones publicas
y el servicio publico. Las primeras son inherentes al Estado, de modo tal que sin
ellas éste no podria subsistir; también se distinguen porque son comunes a todo
Estado y son realizadas por o6rganos publicos. Es el caso de la funcion
legislativa, de la funcion ejecutiva y gubernativa, y de la funcion jurisdiccional. El
servicio publico, en cambio, se expresa en actividades que no pertenecen al
Estado en su esencia, pero que éste asume por razones técnicas, economicas
y/o sociales, sin que eso impida la participacion de particulares. Por lo mismo,
requieren una decision legislativa. De ahi que las actividades de servicio publico
varien de un Estado a otro (Souviron, José Maria, La actividad de Ila

Administracion y el Servicio Publico; Edit. Comares; Granada, 1998, pags. 115-

110 Op. Cit. P4g. 45.
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116)” (Considerando 53°) (Sentencia Rol N° 1298-08, de 6 de octubre de 2009).
Lo fundamental de esta nocidbn es que da cuenta del fenbmeno de la
despublificacion de los servicios, por cuanto sefiala que éstos no son inherentes
al Estado y, por tanto, pueden ser prestados por los particulares, lo cual es

concordante con el rol subsidiario del Estado.

Finalmente, existe un concepto de orden legal en nuestro sistema
normativo en el articulo 28 de la LOCBGAE, el cual se refiere a los servicios
publicos que forman parte de la administracion del Estado y, por tanto,
constituye una definicion de tipo organico: “Los servicios publicos son 6rganos
administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera
regular y continua. Estaran sometidos a la dependencia o supervigilancia del
Presidente de la Republica a través de los respectivos Ministerios, cuyas
politicas, planes y programas les corresponde”. En este mismo sentido, el
articulo uno de la misma ley los incluye dentro de los érganos que forman parte
de la Administracion del Estado y el articulo tres que dispone que la
Administracion del Estado, y asi también sus servicios publicos, esta al servicio
de la persona humana y, por tanto, debe promover el bien comun y velar por las
necesidades de la sociedad. El concepto es claramente criticado por limitarse
sélo a los servicios que forman parte de la Administracion del Estado, pero ello

no obsta el hecho destacable de que aquél concepto sefiale con claridad varios
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de sus caracteristicas mas importantes, a saber, la satisfaccion de necesidades

colectivas, de manera regular y continua.

A modo de conclusion en este punto, y siguiendo la definicidn ofrecida
por Gonzalez-Varas sobre los servicios publicos, los cuales “en principio, estan
basados en una concepcion juridica segun la cual el poder publico puede
asumir un determinado sector o actividad (mediante un acto llamado publicatio)
con el fin de satisfacer necesidades basicas de la poblacion que todo el mundo
debe tener a su alcance, tales como el transporte, el correo, el teléfono, la luz,

el agua, el transporte, etc.”’"”

, podemos sostener que, en efecto, cada uno de
los servicios publicos de orden econdmico mas esenciales opera sobre la base
de una cierta infraestructura, la cual, si bien muchas veces no integra la
prestacion en si, es un presupuesto fundamental de aquella prestaciéon o
servicio y, por tanto, la actitud que el Estado asuma frente a los servicios
publicos —que, como vimos ha tenido una evolucion histérica, siendo en la
actualidad la de ente regulador y garantizador de la prestacion, por regla
general-, debe también asumirla frente a la infraestructura necesaria para dicho
servicio, en tanto constituye los cimientos sobre los que opera aquél. Esto no

significa que si, a modo de ejemplo, el servicio de electricidad en Chile se

provee, en la fase de distribucion al consumidor final, sobre la base de una

111 Citado en Olivares Gallardo, Alberto. “Servicio ptiblico y sector eléctrico. Evolucién en Europa desde
la experiencia espafiola”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.
XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012). Pags. [437-471] Pag. 446.
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concesion, deba también el Estado planificar la construccion de las redes
mediante el mismo sistema (pues veremos que dada la naturaleza de la energia
eléctrica en Chile, es necesario distinguir la generacion, la transmision y la
distribucion de la misma, existiendo distintas reglas para cada etapa), sélo
significa que, como hemos dicho, es ineludible que las infraestructuras forman
parte del servicio publico que permiten prestar, aun cuando ante los
destinatarios finales o usuarios del servicio dicha conexion no sea visible. Por
otra parte, como ya precisamos al integrar a la nocion de sentido comun de
Infraestructura los elementos de “Intangibilidad” y de “Organizacion o Red”, en
algun sentido bastante relevante, el servicio publico muchas veces si integra la
Infraestructura en tanto elemento inmaterial de aquélla, razon mas que
suficiente para aceptar que es consustancial a la idea de infraestructura publica

la nocion moderna de servicio publico.

Para evitar posibles confusiones, queremos finalizar este apartado
precisando que no todo servicio publico supone una infraestructura, pero si toda
infraestructura publica tiene por objeto proveer de un determinado servicio de
interés general o colectivo. Asi por ejemplo, los servicios de Registro Civil e

Identificacion''?, Direccion del Trabajo''®, Servicio Nacional de Aduanas'',

112 1,3 Ley 19.477 Organica del Servicio de Registro Civil e Identificacién dispone en su Articulo 1°.-
“El Servicio de Registro Civil e Identificacién serd un servicio publico, (...)"

113 E] DFL N2 2 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social dispone en su Articulo 12 que: “La
Direccidn del Trabajo es un Servicio técnico dependiente del Ministerio del Trabajo y Prevision Social
con el cual se vincula a través de la Subsecretaria de Trabajo”.
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entre otros, son servicios publicos propiamente tales, pero no suponen la
existencia de redes ni instalaciones materiales de gran magnitud e

interconectadas para proveer del servicio en cuestion.

V. Capitulo IV: Fundamentos econémicos de la intervencién administrativa

en el mercado de las infraestructuras

Habiendo ya estudiado en detalle, por una parte, i) la justificacion
normativa- constitucional de la intervencidon de la Administracion del Estado en
el mercado de las Infraestructuras Publicas a la luz de nuestra Constitucion
Politica de la Republica —y, en consecuencia, del Orden Publico Econémico o
Constitucion Econdmica que nos rige- (ver Capitulo 111.1.), y, por otra, ii) como la
funcién prestacional o de servicio publico de la Administracion del Estado
permite cumplir el cometido estatal de generacion de Infraestructuras (ver
Capitulo 1ll.2.), nos corresponde ahora explicar, en términos econdmicos
(razones de eficiencia), por qué reviste un especial interés como el Estado

enfrenta dicho mercado, vale decir, por qué no se ha entregado la realizacion

114 E] DFL N2 329 del Ministerio de Hacienda, que aprueba la Ley Organica del Servicio Nacional de
Aduanas dispone en su Articulo 12 que: “El Servicio Nacional de Aduanas es un Servicio Piblico
dependiente del Ministerio de Hacienda,(...)".
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de las infraestructuras publicas y productivas al libre mercado, como si se ha

hecho con la gran mayoria de los bienes, tanto de consumo como de capital.

Sin animos de profundizar en la relacion existente entre la Economia y el
Derecho, pues ello requeriria realizar un trabajo completamente avocado a
dicha labor, cabe sefalar que nuestro analisis comprende tanto la arista juridica
(esto es, las razones de justicia de la intervencion administrativa en el mercado
de las infraestructuras publicas), como la econémica (las denominadas razones
de eficiencia de dicha intervencion), porque la intima vinculacion entre el
Derecho -sobre todo el Derecho Publico- y la Economia es indiscutible tanto
para la literatura actual, como para los 6rganos institucionales que operan en el
medio de dicha relacién (las agencias de regulacion, los tribunales de justicia,
los servicios publicos, los operadores, los concesionarios, etc.). Por ende, es
ineludible referirse a ambas aristas del problema y es por ello que debemos
detenernos a estudiar con mayor detalle las peculiaridades de las
infraestructuras publicas desde la Ooptica de la economia, sobre todo
considerando que los economistas suelen referirse al Derecho y a las diversas
instituciones que lo constituyen, en tanto orden normativo encargado de la
configuracion del modelo econdémico, como “metamercado”. Al respecto,
Gaspar Arifio Ortiz, refiriéndose a la correcta funcion de las regulaciones, ha
dicho que: “(...) hay que ver si lo que se llama el metamercado (esto es, la

ordenacion juridico-institucional) favorece o dificulta las operaciones
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economicas, las transacciones, la eficiente asignacion de recursos. Esto resulta
especialmente necesario en los sectores regulados, disciplinados, como la
energia, el transporte, las telecomunicaciones, el agua o el suelo urbano.
Cuando esas regulaciones, pretendidamente justas, son antieconoémicas hacen
a la larga un dafio a la sociedad y a cada uno de sus ciudadanos. Asi ha
ocurrido, por ejemplo, con la nacionalizacion del agua o la energia, cuando

éstas se han llevado a cabo, (...)"""°.

En principio, podemos sostener que, tanto desde la perspectiva del
Derecho como desde la de la Economia, existe un amplio consenso hoy en que
los mercados son imperfectos y que, por tanto, se presentan fallas que deben
ser subsanadas por medio de la regulacion para permitir una distribucion no
sblo eficiente, sino ademas justa, de los recursos. Como bien sostienen
Valladares y Pérez: “Practicamente la totalidad de la literatura consigna como
causa principal de la regulacion la existencia de fallas del mercado —la
imposibilidad de verificar el “mercado perfecto” de la economia neoclasica-*""°.

De este modo, en este apartado trataremos de identificar y explicar qué son los

denominadas “fallas de mercado” y, en particular, cuales son aquellas fallas que

115 Arifio Ortiz, Gaspar. Principios de Derecho Ptblico Econémico. Modelo de Estado, gestion ptiblica,
regulacién econdmica. Universidad Externado de Colombia. Colombia, 2003. Pag. 61.
116 Valladares Pérez, Alex Omar y Pérez Monje, Carolina Soledad. Principios de Regulacién
Administrativa Econémica (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales), Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2008. Pag. 161.
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se presentan en el mercado de las infraestructuras publicas que justifican una

intervencidon mas intensa por parte de la Administracion del Estado.

1. Principales fallas de mercado que justifican la intervencion

regulatoria.

Como enunciamos, lo que aqui se persigue mediante la regulacion es la
eficiencia en la asignacion de los recursos, la cual es un presupuesto
fundamental en todas las economias de bienestar. Como sostiene Stiglitz: “Las
asignaciones de recursos que tienen la propiedad de que no es posible mejorar
el bienestar de ninguna persona sin empeorar el de alguna otra se dice que son
eficientes en el sentido de Pareto u Optimas en el sentido de Pareto. La
eficiencia en el sentido de Pareto es a lo que se refieren normalmente los

economistas cuando hablan de eficiencia”.'"’

Otro presupuesto importante es que los mercados son imperfectos y, por
tanto, siempre existira un cierto grado de intervencion del Estado en ellos. En
aquellos sectores de la industria en que el sistema de precios y las leyes de la
oferta y la demanda funcionan de manera razonable, de forma tal que no se
requiere alterar la determinacién espontanea de los precios, de los niveles de

produccion ni interferir en la decision de producir un determinado bien, el

117 Stiglitz, Joseph E. La Economia del Sector Ptblico. Columbia University. 3era Edicidn. Trad. Maria
Esther Rabasco y Luis Toharia, Universidad de Alcala, Espafa, 2000. Pag. 69.
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Estado intervendra de forma menos invasiva, mediante fiscalizaciones,
otorgamiento de autorizaciones y, en general, mediante la actividad de policia
de la Administracion del Estado —vale decir, mediante regulacion indirecta-. En
cambio, en aquellos sectores en que el sistema de precios y las leyes
esenciales del mercado espontaneo generan situaciones de injusticia e
ineficiencia, se requerira una intervencion mas intensa por parte de la
Administracion del Estado; se necesitara velar por el bien comun y los derechos
de toda persona y por el adecuado funcionamiento de la economia a través de
la regulacion. En consecuencia, las fallas de mercado no son sino aquellas
distorsiones del mercado que constituyen el fundamento de la intervencion
administrativa mediante la regulacion, la cual tendra el objetivo de alcanzar una
adecuada y justa distribucién de los recursos. Seguiremos aqui la enunciacion
realizada por Stiglitz en “La Economia del Sector Publico” de las principales
fallas de mercado, deteniéndonos en aquéllas que puedan afectar al mercado

de las infraestructuras publicas:

1.1. Correcta definicion de los derechos de propiedad vy

cumplimiento efectivo de los Contratos.

En principio, esta falla se presenta incluso en aquellos mercados que
operan de forma competitiva y eficiente per sé, puesto que el cumplimiento de

los contratos celebrados en una sociedad y una correcta definicion previa de los
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derechos de propiedad (en sentido amplio) son presupuestos para todo tipo de
intercambio econdmico. De esta manera, en tanto existan 1) derechos de
propiedad establecidos y determinados adecuadamente y 2) mecanismos de
proteccion para los contratantes que resguarden sus expectativas, habra
incentivos para la contratacion y, basicamente, para el funcionamiento de los

mercados mediante el intercambio de bienes y servicios.

No debemos olvidar que, en esencia, lo que un contrato hace es distribuir
riesgos en el intercambio, asignandoselos a quienes se encuentran en una
mejor posicion para preverlos y responder por ellos en caso de que se
materialicen. Una buena forma de ejemplificar lo dicho es, a nuestro juicio,
atendiendo a lo que ocurre en la celebracion de un contrato de seguro. Por una
parte, el prestador del seguro asumira un determinado riesgo que, en principio,
es imprevisible y, por otra, el contratante que adquiere el servicio no tendra que
preocuparse por la ocurrencia o no de dicho suceso imprevisto. Para quien
presta el servicio de seguro, asumir ciertos riesgos tiene un valor que se
determina en base al sistema de precios generado en un mercado competitivo,
pero para que ello funcione adecuadamente, es fundamental que, como
minimo, el Estado proteja la propiedad y la defina con claridad (en este caso, la
determinacidn especifica de qué riesgos comprende el contrato o la exigencia
para la validez del contrato de que los contratantes los definan) y, ademas, que

le otorgue mecanismos para velar por el cumplimiento satisfactorio del mismo
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(sistemas judiciales de ejecucion del contrato y garantias establecidas y/o
amparadas por la ley, por ejemplo). Sin duda alguna, los contratos de concesion
celebrados entre la Administracion del Estado y los particulares para la
ejecucion y operacidon de obras publicas de infraestructura no son una
excepcion a ello y, por tanto, deben cumplirse a cabalidad los presupuestos
sefalados. Asi también debe ocurrir cuando el Estado transfiere activos a los

particulares mediante la privatizacion de los servicios.

1.2. Competencia imperfecta y monopolios naturales.

La eficiencia en términos de Pareto supone la existencia de varios
oferentes y varios demandantes, es decir, que haya atomizacion de la oferta y
de la demanda en los mercados. “Para que los mercados sean eficientes en el
sentido de Pareto, tiene que haber competencia perfecta, es decir, ha de existir
un numero suficientemente grande de empresas que crean cada una de ellas
que no pueden influir en los precios”''®. En consecuencia, existird un éptimo
nivel de competitividad en los mercados en tanto ningun oferente o
demandante, considerado de forma particular, pueda influir sustancialmente en
la determinaciéon de los precios. La situacion adversa se observa en la
existencia de monopolios, esto es, cuando existe un solo oferente o en los

oligopolios, cuando existen pocos oferentes.

118 Op. Cit. P4g. 92.

115



Como bien observa Stiglitz, no so6lo la existencia de uno o pocos
oferentes en el mercado provoca la imperfeccién en los mercados, se puede
presentar un sinnumero de circunstancias que alteran la competitividad; entre
las que podemos mencionar la débil o escasa regulacion en un sector que
propende a la concentracion e integracion vertical en la produccidn generando
situaciones monopdlicas, la competencia desleal, el otorgamiento ineficiente de
patentes en ciertas industrias que estancan la innovacion y la competencia, etc.
Sin duda, podriamos hacer referencia a muchas causas mas, pero una que
resulta de particular interés para nuestra investigacion es la existencia de
monopolios naturales y economias de escala. En efecto, suele decirse que, por
regla general, dado el caracter de “red” que tienen las Infraestructuras publicas,
éstas constituyen monopolios naturales, esto es, que la eficiencia productiva y
en términos de Pareto se alcanza mediante la existencia de un solo oferente,
puesto que los costos marginales son inferiores cuando toda la oferta se
encuentra en manos de un solo prestador de un servicio o productor o, como
observa Stiglitz, cuando la competencia es limitada, puede ocurrir que los
costos medios de produccion de una empresa disminuyan a medida que
aumenta su capacidad de producir y, asi, en el caso de los monopolios
naturales, nos encontramos ante una situacion en la que es mas barato que una
unica empresa lo produzca todo. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de la
distribucion de energia eléctrica, puesto que la mantencion de las redes

utilizadas para ese efecto y, asimismo, la conexion a cada uno de los
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particulares resulta mas barata al ser prestada por un solo oferente, ya que la
inversion —muchas veces considerada “sunk costs” o costos hundidos, vale
decir, inversiones no recuperables- en la creacion de las redes permite cubrir un
amplio espectro del mercado, no constituyendo, en rigor, para la empresa
prestadora ningun costo marginal considerable prestarle el servicio a un cliente
mas. Ademas, si existiese competencia, habria externalidades negativas
mayores —pues tendrian que crearse mas redes de distribucién u obligar a
aquel prestador que haya incurrido en la inversion inicial de las redes a arrendar
parte de sus redes a otros competidores, lo que tiene significativos costos de
transaccion, por ejemplo-, afectando y disminuyendo el espacio de libre

esparcimiento de los ciudadanos.

Otro buen ejemplo de lo dicho puede ser el Transporte publico, puesto
que es indudable que las tarifas del transporte se encarecerian si existiesen
varias empresas que tuviesen que administrar sus propias infraestructuras de
transporte (pensemos en los estacionamientos de buses, sistemas de control de
la frecuencia de los mismos, mantencion, sistema de cobro de tarifas, etc.) para
abarcar un numero menor de pasajeros. A nuestro juicio, aqui es muy claro que
los costos marginales subirian si existiese libertad de competencia en el
mercado con la participacion de varios oferentes, ademas de que seria mucho

mas dificil crear un sistema integrado de control y planificacion del transporte.
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Otro argumento por el cual el Estado muchas veces prefiere mantener un
monopolio natural, como es el caso del mercado de distribuciéon de energia
eléctrica, es que ello permite atribuir responsabilidad al oferente ante
situaciones de prestaciones deficitarias pues, en efecto, en la medida en que
aumenta el numero de oferentes, la conducta negligente se vuelve difusa y se
difumina entre todos los agentes que participan en el mercado, volviéndose mas
dificil establecer sanciones para garantizar la eficiencia y continuidad en el

servicio.

Finalmente, se ha sostenido que a veces los monopolios generan
eficiencia dinamica si hay incentivos a la innovacion tecnoldgica e inversion en

"9 Estos incentivos no se observan en situaciones de

capital relevante
competitividad, puesto que la inversion productiva y la innovacién podria
generar conocimiento publico que, en definitiva, no tendria un aumento en las
utilidades como contrapartida para aquél productor que incurrio en gastos de

investigacion y desarrollo, ya que podria ser aprovechado por otros productores

(“free riders”).

119 “It can be argued that monopolists will be dynamically efficient as there is an incentive to invest in
research and development, as they will reap the future profits. In perfect competition firms will be
unwilling to invest due to the presence of perfect knowledge; any innovation will quickly become
general knowledge to all firms in the industry, thereby removing any future rewards.”. Margetts, Steve.
Unit 2 Markets -Why they fail. [En linea]
http://www.revisionguru.co.uk/economics/edexeconunit2.pdf] [Consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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Sin duda alguna, estas caracteristicas de los monopolios naturales no
son absolutas porque existen casos en que es deseable la competencia, a
pesar de encontrarnos ante una infraestructura publica costosa, como son los
de generacion de energia eléctrica o de telecomunicaciones, en los cuales

existe dicha competencia.

Es importante tener en consideracion que quizas no todas las
infraestructuras publicas constituyen monopolios naturales con economias de

escala'®

, pero si lo son la mayoria de ellas. Esto se explica, principalmente, por
la naturaleza de redes que, como vimos, tienen las infraestructuras publicas.
Asi lo destaca Olivares: “En general, todas las actividades de redes, y la
eléctrica lo es, suelen constituirse como monopolios naturales. Aqui radica la
dificultad de introducir competencia en el transporte y la distribucion y una
explicacion rapida de por qué la legislacion eléctrica chilena, proclive a la
liberalizacion del sector, desde 1982, ha decidido dar la categoria de servicio
publico a la distribucion primero, y al transporte con modificaciones posteriores

a la Ley general del sector eléctrico™?’.

120 En el caso de las autopistas concesionadas, por ejemplo, el hecho de que se haya otorgado un
tramo a una empresa concesionada no significa que sea eficiente otorgarle la expansiéon de dicho
tramo a la misma empresa. El Estado, de hecho, si busca extender la red, suele llamar a licitacién
mediante el sistema de concesiones y promover la competencia por el mercado.

121 Qlivares Gallardo, Alberto. “Servicio ptblico y sector eléctrico. Evolucién en Europa desde la
experiencia espafiola”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. XXXIX
(Valparaiso, Chile, 2012). Pags. [437-471]. Pag. 439.
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1.3. Bienes publicos.

Los bienes publicos son aquellos que el mercado por si solo es incapaz
de proporcionar, pero que son fundamentales en la sociedad y que, por lo tanto,

el Estado debe intervenir para velar porque sean proveidos adecuadamente.

En primer lugar, es importante distinguir los bienes publicos puros de los
impuros. Los bienes publicos puros son aquellos que comparten dos
propiedades o caracteristicas: 1) Consumo no rival, esto es, que el uso o
aprovechamiento del bien o servicio por una persona no obsta a que otro sujeto
adicional también lo consuma y 2) No exclusion, que significa que no es posible
—0 no lo es sin necesidad de incurrir en altos costos- excluir a una persona de
su aprovechamiento. El ejemplo evidente de ello y mas usual es el de la
defensa nacional. Sin duda, no cuesta mas al Estado otorgar proteccion a una
persona adicional cuando ha elaborado un presupuesto de defensa para una

poblacién de diecisiete millones de personas.

Stiglitz presenta un ejemplo bastante util para nuestro objeto de estudio:
“Consideremos el caso del faro. Una gran compafia naviera que tuviera
muchos barcos que utilizaran el faro quizas estimase que los beneficios que le
reporta este faro son superiores a los costes; sin embargo, a la hora de ver si le

convendria o no instalar faros y, en caso afirmativo, cuantos, analizaria los
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beneficios que le reportaria a ella y no los que reportaria a otras compafiias.
Por lo tanto, habria algunos faros cuyos beneficios totales (teniendo en cuenta
todos los barcos que los utilizarian) serian superiores a los costes, pero cuyos
beneficios para una Unica naviera serian menores que los costes”'?. El ejemplo
es bastante ilustrativo pues es extrapolable a lo que ocurre en las
Infraestructuras publicas, no obstante no es correcto concluir que las
infraestructuras son bienes publicos. En efecto, como hemos dicho a propésito
del analisis que realizamos sobre las cadenas de valor mundial y las razones
por las cuales ante los ojos de los privados la inversidn en infraestructura no es
primordial -como si lo es para el Estado-, los costos para una empresa en
particular de mejorar las infraestructuras que sirven de soporte para su
emprendimiento son superiores a sus beneficios, razén por la cual no es
esperable que ella invierta, por ejemplo, en mejorar los puertos o puentes. En
consecuencia, las infraestructuras publicas, si bien no son bienes publicos
puros (porque se puede excluir su aprovechamiento y porque a veces el costo
de que un individuo adicional use el bien no es nulo), presentan ciertas
caracteristicas que los hacen similares a los bienes publicos, razén por la cual

hemos considerado necesario senalar su existencia como falla de mercado.

Ahora bien, cuando un servicio o bien presenta una de las dos

caracteristicas esenciales de los bienes publicos, se le denomina bien publico

122 Stiglitz, Joseph E. La Economia del Sector Ptblico. Columbia University. 3era Edicidn. Trad. Maria
Esther Rabasco y Luis Toharia, Universidad de Alcala, Espafa, 2000. Pag. 95.

121



impuro. Este suele ser el caso de las infraestructuras publicas. Asi por ejemplo,
las carreteras urbanas. Las carreteras son bienes en los que se puede excluir
(ya que existen casetas de cobro de peaje o TAG), pero son no rivales, puesto
que el uso de ellas por un conductor no obsta, en principio, a que otro las utilice.
Decimos que, en principio, ello es asi, pues es evidente que a medida que
aumenta su congestidon, la velocidad a la que se puede circular por ellas
disminuye. Ademas, si bien no son rivales, si no se cobra un precio o tarifa por
Su uso, no existen incentivos para que sean proveidas y, por lo tanto, el cobro
de peajes es necesario cuando no es el Estado el que construye y mantiene
una determinada carretera con fondos publicos, sino cuando se provee de dicho
servicio mediante una asociacion publico-privada a través del contrato de
concesion de obra publica. Por otra parte, la distribucidn de energia eléctrica es
un bien no rival propiamente tal (pues el costo marginal es cero al proveer del
servicio a un consumidor adicional), pero puede excluirse su consumo pues es
necesario realizar una conexion entre la vivienda y la red. En el transporte
publico ocurre lo mismo que en las autopistas, ya que no es un bien rival, pero
si se puede excluir'?®. En los servicios sanitarios se repite el patrén de no

rivalidad y exclusion, pero distinto es el caso de las telecomunicaciones, que

123 No obstante que los sistemas de cobro sean deficientes y que, por tanto, tengamos en la
actualidad una alta tasa de evasidn de pago del servicio por la existencia de “free riders”, situacién
que se ha intentado combatir con campafias publicitarias y multas. Véase Cooperativa. Campaiia del
Transantiago respondié a polémica: queremos dignificar a los usuarios. [En linea]
<http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/transportes/transantiago/campana-del-transantiago-

respondio-a-polemica-queremos-dignificar-a-los-usuarios/2014-10-09/200457.html>  [Consulta:

14 de Noviembre, 2014].

122



son bienes privados propiamente tales —salvo la radiodifusion publica, tanto

televisiva como sonora-, a pesar de ser servicios de redes de interés general.

1.4. Externalidades.

Las externalidades son una constante preocupaciéon del Estado
regulador, principalmente, porque manifiestan la inexorable afectacién de
intereses y derechos de terceros que cualquier actividad, no s6lo econdémica,
genera en la sociedad moderna. Hay que precisar que una externalidad no
siempre consiste en una afectacion dafnosa de terceros, sino que puede implicar
un beneficio sin contraprestacion. Por lo tanto, una externalidad es toda
injerencia que una cierta actividad provoca en terceros; ya sea que consista en
un beneficio sin retribucion a cambio (construccidn de una estacion de metro
cercana a una propiedad, aumentando su plusvalia), o un dafio no compensado
o no incorporado en el precio (la instalacidn de una fabrica contaminante en una
zona habitacional). Para Arifio Ortiz, las externalidades negativas son una de
las principales justificaciones de la intervencion estatal por via de regulacion y
las define como aquellos: “efectos negativos sobre terceros que no pueden

ajustarse via mercado“'*,

124 Arifio Ortiz, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Econémico. Modelo de Estado, gestién ptublica,
regulacién econdmica. Universidad Externado de Colombia. Colombia, 2003. Pag. 592.
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Por antonomasia, los casos de dafo ambiental son situaciones en las
que existen graves externalidades negativas y, en consecuencia, la principal
preocupacion de la regulacion medioambiental es buscar formas eficientes de
que las empresas contaminantes internalicen o compensen adecuadamente las

externalidades negativas que sus actividades econdmicas generan.

A proposito de las infraestructuras publicas, me parece indiscutible que, a
la luz de la definicibn que he esbozado, generan externalidades que deben
contenerse, internalizarse o compensarse por mandato del Estado'® pues
aqueéllas siempre suponen una intervencion mayor, tanto material como
inmaterial, del espacio libre de esparcimiento de todo ciudadano. Asimismo,
cuando hablamos de externalidades negativas, es ineludible pensar en
derechos de terceros afectados. De este modo, concordamos con Valladares y
Pérez en que “una externalidad negativa puede constituir al mismo tiempo una
lesion de derechos, si el tercero tiene un derecho reconocido a no ser afectado
por la externalidad”'?®, y esto cobra relevancia, a nuestro juicio, a la luz de las
garantias fundamentales que la Carta Constitucional establece en favor de

todas las personas en su articulo 19°.

125 Recordemos que toda infraestructura publica presenta los siguientes elementos: consiste en 1)
una construccioén o creacidn artificial, 2) con elementos tangibles e intangibles, respecto de la cual 3)
la Administracién del Estado tiene cierta titularidad y 4) que constituye una red u organizacién
destinada a 5) proveer un cierto servicio de interés general.

126 Valladares Pérez, Alex Omar y Pérez Monje, Carolina Soledad. Principios de Regulacién
Administrativa Econémica (Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales), Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2008.. Pag. 179.
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Hemos sefalado que las infraestructuras publicas estan en intima
relacion con las garantias constitucionales, tanto individuales como sociales o
de segundo orden, puesto que, de alguna forma, aquéllas tienden a promover
esos derechos (ver 11.1.), y asi el Estado cumple su deber de promover el bien
comun (Arts. 1 Inc. 4 y Art. 5 Inc. 2 de la Constitucion Politica). Pero por otro
lado, estas infraestructuras que promueven el desarrollo sustentable y la
realizacion de todas las personas, generan externalidades negativas,
vinculadas también con ciertas garantias. Asi por ejemplo, una infraestructura
que altera el ecosistema (como es el caso de las autopistas urbanas o, mas
claro aun, las redes de distribucion eléctrica en zonas rurales poco habitadas
por el hombre), afectara el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, establecido en el Art. 19 N° 8 de la Carta Constitucional o /a
libertad de desplazamiento, establecida a propdsito del derecho a la libertad
personal y a la seguridad individual (Art. 19 N° 7 letra a), puesto que una
carretera urbana o unas redes de telefonia implican una transformacion o
alteracion del territorio nacional. En definitiva, la tension constante entre
beneficios que conllevan las infraestructuras y las externalidades negativas que
provocan es un problema que no puede soslayarse a la hora de disefiar las

politicas regulatorias en la materia.
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1.5. Fallas de la informacion.

Es un presupuesto fundamental en toda interaccién o intercambio que
quienes participan en ella cuenten con la informacion necesaria para prever
adecuadamente y asumir los riesgos reales de dicho intercambio. Para los
defensores de la economia de libre mercado, es la naturaleza espontanea del
propio mercado la que se encarga, mediante la competencia, de generar
incentivos para que los sujetos revelen toda la informacion que se considere
relevante. No obstante, cada crisis econdmica que hemos sufrido, desde el
comienzo del auge del libre mercado, ha demostrado que éste no abastece por
si solo de la informacién relevante para el intercambio cuando las partes se
encuentran en posiciones asimétricas'?’. De este modo, se ha entendido
entonces que la falta de informacion constituye una falla que exige la
intervenciéon del Estado, con el objeto de restablecer de cierta forma la

disparidad entre los sujetos que intercambian.

Cabe senalar que la falla no consiste, necesariamente, en que una de las
partes cuente con toda la informacion necesaria para intercambiar y que la otra

no tenga dicha informacion, sino mas bien en que ambas partes no cuenten con

127 La crisis financiera subprime ocurrida en EEUU en el afio 2008 es, quizas, el mejor y mas reciente
ejemplo de lo dicho. Al respecto, véase Corbo, Vittorio, Desormeauz M., Jorge y Schmidt-Hebbel,
Klaus. La gran crisis financiera de 2007-2009. Estudios Publicos, 123 (invierno 2011). [en linea]
<http://www.cepchile.cl/dms/archivo 4944 3026/rev123 corbo-desormeaux-schmidt.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014] El articulo sefiala con gran claridad cémo la falta de informacién
o la circulacién de informacién errénea puede provocar una debacle de la magnitud de la crisis
referida.
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la capacidad necesaria para comprender la informacion disponible y, por tanto,
ellas no se encuentran en igualdad de condiciones. Asi ocurre entre un
proveedor de un servicio o bien y un consumidor, relacion en la cual es el
proveedor, al participar de la cadena de produccién, quien conoce la forma en
que un producto se manufactura, no teniendo otra opcién el consumidor que
confiar en lo indicado en la rotulacion del mismo o en la especificacién del
servicio para informarse. Por esta razdén, el Estado regula dicha relacion
contractual de manera especial, estableciendo clausulas irrenunciables por via
legal que integran el contrato de consumo, desplazando, de este modo, la
autonomia de la voluntad a un segundo plano. A ello se refieren Saavedra y
Willington cuando responden a la pregunta ;A qué hacen referencia los
economistas cuando aluden a las asimetrias de informacion?: “Simplemente a
circunstancias en las que los diferentes actores involucrados en una posible
transaccion (...) tienen diferentes estimaciones sobre variables relevantes que

determinan el valor del objeto a transar...”'?®.

Cuando hablamos de los bienes publicos, sefialamos que éstos son
fundamentales en toda sociedad, pero que el mercado es incapaz de
proveerlos. La informacion comparte estas caracteristicas y por ello Stiglitz la ha

equiparado, en cierta medida, a los bienes publicos: “La informacion es, en

128 Saavedra, Eduardo y Willington, Manuel. Eficiencia en asignacién de cuotas individuales de Pesca:
teorema de coase y asimetrias de informacién. Estudios Publicos, 127 (invierno 2012). [En linea]:

<http://www.cepchile.cl/dms/archivo 5146 3296/rev127 ESaavedra-MWillington.pdf> [Consulta: 14 de
Noviembre, 2014]. Pag. 56.
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muchos aspectos, un bien publico, ya que suministrar informacion a una
persona mas no supone reducir la cantidad que tienen otras. La eficiencia
requiere que se difunda gratuitamente o, con mas precision, que sélo se cobre
el coste real de transmitirla. EI mercado privado a menudo suministra una
informacion insuficiente, lo mismo que suministra una cantidad inadecuada de

otros bienes publicos”'?°.

Ahora bien, no hay que obviar el hecho de que la informacion es, en
realidad, un bien transable y costoso. En el caso de las infraestructuras
publicas, antes de iniciar un proyecto de gran escala se requiere incurrir en
altos costos de investigacion y recopilacion de la informacion necesaria para
determinar su factibilidad. Estudios del suelo, de la viabilidad econémica del
proyecto y muchos otros constituyen, en rigor, la informacion que previamente
se requiere para tomar la decision de edificar o generar un proyecto de
infraestructura. Ante esta situacidn, y considerando que las asociaciones
publico privadas son el mecanismo mas usual en la actualidad para proveer de
infraestructuras, junto a la privatizacion, el verdadero deber del Estado frente a
la informacién en esta materia es que esta sea transparentada cuando
corresponda, vale decir, en las tratativas previas y durante la negociacion
concreta entre el Estado y los privados, y que, ademas, el costo de obtenerla se

encuentre radicado en quien esta en mejor posicion para ello. De este modo,

129 Stiglitz, Joseph E. La Economia del Sector Ptblico. Columbia University. 3era Edicidn. Trad. Maria
Esther Rabasco y Luis Toharia, Universidad de Alcala, Espaia, 2000. Pag. 69
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las empresas constructoras, en su calidad de expertas, estan en mejor posicion
para estudiar la viabilidad de un proyecto y, por ende, el Estado debiera
considerar ello en el precio que pagara al privado o en la tarifa que le permitira
cobrar a los usuarios durante el periodo de la concesion. Ahora, para que ello
funcione adecuadamente, deben estar especificados de forma previa los
derechos y obligaciones, tanto del Estado como de los privados que
participaran en el otorgamiento de algun servicio publico de infraestructura
pues, de lo contrario, la negociacion se vuelve completamente ineficiente ya
que peligra el equilibrio econdmico de los contratos y la eficacia de las
relaciones publico privadas. Asi también lo observa Stiglitz: “La existencia de
asimetrias de informacion entre las partes que negocian puede llevar a que el
resultado de la negociacion sea ineficiente y, por lo tanto, la asignacion inicial

de derechos sea absolutamente relevante”*°

130 Op. Cit. P4g. 100.
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VI. Capitulo V: El principio de cooperacion y la activa participacién de los
particulares en la provision de servicios publicos de infraestructura para

la sociedad

A la luz de la moderna forma de comprender la Administracion del Estado
—sobre todo, en su funcion prestacional- y en base a la reformulacién de los
principios que la rigen, creemos que no es contradictorio el hecho de que los
privados alcancen acuerdos con el Estado para proveer de algun servicio de
infraestructura publica. Si analizamos dichos principios, en especial, el
denominado principio de cooperacion, podemos constatar que es totalmente
coherente una forma de entender la administracion que suponga la activa
participacion de los sujetos privados en ella mediante acuerdos directos con el

Estado, ya sea por via de privatizacion o mediante la técnica concesional.

Para el profesor Bermudez, y asi también lo creemos, es innegable que
los principios generales del Derecho son una fuente propiamente tal del
Derecho administrativo, puesto que son “piezas fundamentales (de Ia
arquitectura) del ordenamiento juridico” y, ademas, porque “no estan fuera del

Derecho, sino dentro del mismo (no son principios éticos), son reglas
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31 Concretizados en la materia, el autor identifica cuatro principios

juridicas
que deben ser considerados esenciales para el Derecho Administrativo, sin
perjuicio de que el catalogo de los mismos sea mucho mas amplio. La razon, a

nuestro entender, estriba en que son los principios que tienen mayor

reconocimiento y desarrollo jurisprudencial, normativo y doctrinario. Estos son:

1. Principio_de legalidad, el cual presupone la correcta actuacion de los

organos del Estado conforme con el sistema normativo;

2. Principio _de reserva legal, el que supone que la Administracion del

Estado solo actua e interviene cuando la ley asi lo autoriza;

3. Principio de proteccion a la confianza legitima, segun el cual la confianza

que los ciudadanos depositan en la forma en que la Administracion del

Estado actua merece amparo ante los tribunales de justicia; y

4. Principio de cooperacion, el que da cuenta de la modernizacion del

Estado y de la mayor participacion que la ciudadania asume en las

actividades que en el pasado eran exclusivamente estatales.

131 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo
Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 62.
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Dado que este trabajo no tiene por objeto desarrollar las fuentes del
Derecho Administrativo, no nos haremos cargo de ellos™?, sino sélo los
mencionamos con el objeto de atender a uno de especial interés para este

capitulo, a saber, el principio de cooperacion.

Bermudez define el principio de cooperacion del siguiente modo:
“Consiste en la actuacion conjunta de una Administracion Publica con los
administrados o con otras administraciones publicas, para el logro de un mismo
fin, que en general se identificara directa o indirectamente con la satisfaccion de
necesidades publicas”*. Como telén de fondo de este principio, identificamos
una tension: por un lado, la creciente complejizacién (sobre todo, en un plano
técnico) de las necesidades publicas que la Administracion debe satisfacer,
aumentando, consecuencialmente, las labores que debe asumir el Estado y, por
otra, la constante reduccion del aparato estatal. Por ende, creemos que el
principio de cooperacion viene a operar como una manera de salvar el
problema que genera dicha tensién, ya que constituye la fuente normativa de
las asociaciones entre el Estado y los sujetos privados para cumplir y satisfacer

necesidades de interés general.

132 Para ello, véase Op. Cit. (Pags. 33 y ss.).

133 Bermudez Soto, Jorge. Instrumentos Internacionales en la Lucha contra la Corrupcién. En: 11
Versién del Seminario Probidad y Transparencia para la Administraciéon (Septiembre- Noviembre,
2010), “, [En linea]
<http://www.contraloria.cl/NewPortal2 /portal2 /ShowProperty/BEA%20Repository/Portal /Actua
lidad /Actividades/Seminarios/9-

10122010/Zona centro norte/Probidad y corrupcion internacional Jorge Bermudez.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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En conclusion, para el Derecho Constitucional, la activa participacion e
intervencién privada en la actividad publica prestacional encuentra su
fundamento en aquellas garantias fundamentales que emanan del Estado
Subsidiario y Servicial (como la libertad de emprendimiento econémico y la
propia subsidiariedad del Estado), y para el Derecho Administrativo, considero
que el fundamento mas general es, precisamente, el principio de cooperacion,
en conjunto con las leyes y actos administrativos que tengan por objeto regular

los servicios publicos que operan sobre infraestructuras.

Ya hemos visto que la moderna perspectiva del quehacer de la
administracion del Estado supone la existencia del Estado subsidiario y servicial
y, ademas, el reconocimiento de los derechos publicos subjetivos determinados
en la Constitucién.”* Asi, la regulacion de los servicios publicos -y sobre todo
los que operan sobre infraestructuras-, mediante la funcion de verificar que se
cumplan estandares minimos de eficiencia y calidad (ademas de los
presupuestos clasicos de regularidad, continuidad, generalidad, uniformidad y
permanencia del servicio), integra la relacion que se produce entre el Estado y
el particular prestador del servicio, relacion que puede surgir a proposito de la
privatizacion de un servicio o mediante un acuerdo de largo plazo, el cual

corresponde a una etapa intermedia entre la provisidon publica y la privatizacion,

134 Vergara Blanco, Alejandro. El nuevo servicio ptiblico abierto a la competencia: de la publicatio al
libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional. Revista de Derecho
Administrativo Econémico N212 (2004). Passim.
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denominada en la actualidad por la literatura como Asociacion Publico Privada

(APP).

1. ¢Qué son las Asociaciones Publico Privadas?

Muy recientemente, Engel, Fischer y Galetovic publicaron un libro que
realiza un estudio bastante exhaustivo sobre las denominadas Asociaciones
Pdblico Privdas o APP. Los autores comienzan dicha obra sefalando lo
siguiente: “Una de las principales obligaciones del gobierno es proporcionar
servicios de infraestructura publica a costos razonables. Las obras de
infraestructura, como carreteras, puentes, tuneles y puertos, representan
grandes inversiones fijas y permanentes y, una vez construidas, hay que
mantenerlas y operarlas”’™®. Al respecto, cabe destacar que ya en el parrafo
introductorio del libro se sefale, como si fuese una premisa irrefutable, que es
una obligacion del gobierno proporcionar servicios de infraestructura publica. En
consecuencia, nuestro punto de partida es ;como puede el Estado, en la
actualidad, cumplir de mejor forma aquella obligacién? Las Asociaciones
Publico-Privadas son, en efecto, una de las formas mas utilizadas por los

gobiernos.

135 Engel, Eduardo, Fischer, Ronald, Galetovic, Alexander. Economia de las asociaciones ptublico-
privadas. Una guia bdsica. Fondo de Cultura Econémica. México, primera edicién, 2014. Pag. 15.

134



Para estos autores, las asociaciones publico-privadas “son contratos de
largo plazo entre el Estado y un privado, que combinan en una sola empresa el
financiamiento, la construccion, la operacion y el mantenimiento de un proyecto
que provee estos servicios publicos”™®. Por su parte, el Centro de Recursos
para Asociaciones Publico-Privadas en Infraestructura (PPPIRC), institucion
perteneciente al Banco Mundial, si bien ha sefialado que no existe un concepto
univoco de APP, ha desarrollado una definicion bastante completa: “No hay una
definicion extensamente aceptada sobre qué significa una asociacion publico-
privada (APP). En lineas generales, una asociacion publico-privada se refiere a
un acuerdo entre el sector publico y el sector privado en el que parte de los
servicios o labores que son responsabilidad del sector publico es suministrada
por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Usualmente,
no incluye contratos de servicios ni contratos llave en mano, ya que estos son
considerados como proyectos de contratacion publica, o de privatizacion de
servicios publicos en los que existe un rol continuo y limitado del sector publico”.
Las asociaciones publico-privadas son, en consecuencia, un estado intermedio
entre la privatizacién y la provision por parte del Estado, que supone, al igual
que el propio desarrollo de la infraestructura publica, una relacion de largo plazo
entre aquél y el particular, encargandose este ultimo de la construccion,

mantencion y operacion de la obra y/o del servicio que se ofrece al publico. En

136 Tbid.
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términos juridicos, podemos adelantar que las asociaciones publico-privadas no
son sino una manifestacion especial de la libertad de asociacion garantizada en
nuestra Constitucion Politica en el Articulo 19 N° 15; asociacidén en la cual uno

de los intervinientes o asociados es propiamente el Estado.

En Chile, hemos visto que las APP se han llevado a cabo mediante el
contrato de concesion, el cual tuvo una fuerte implementacién en la década de
los noventa y primera mitad de la década siguiente. Como sefialan Engel,
Fischer y Galetovic, en el afio 1991 se aprobo la Ley de Concesiones de Obras
Pudblicas, que dio comienzo al proceso de inversion y, asi: “Hacia finales de
2007 todas las carreteras importantes, la mayoria de los aeropuertos y varios
otros proyectos habian sido concesionados. El total acumulado de inversiones
en 50 proyectos otorgados por el Ministerio de Obras Publicas (MOP) era de
alrededor de 11.300 millones de ddélares, o 10% del PIB chileno de esa época.

Cerca de 88% de esa cantidad ha sido invertida en carreteras”"’ .

Las Asociaciones Publico Privadas, si bien son el mecanismo mas
moderno y mas utilizado en la actualidad por los paises desarrollados y en vias
de desarrollo para proveer de infraestructuras, no son el Unico ni el mas
eficiente en todos los casos. Como veremos, muchas veces las concesiones

son criticadas por las altas tasas de renegociacion de contratos que generan

137 Op. Cit. P4g. 52.
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con los afios y, en consecuencia, por los aumentos desproporcionados en los
desembolsos que el Estado debe realizar para la continuacion de los proyectos.
También generan otros problemas institucionales que no deben soslayarse
puesto que a veces la decision de concesionar puede depender de este y otros

factores.

En conclusion, si bien creemos que es valiosa la evolucién institucional
de los mecanismos de provision de infraestructuras publicas, dicha evolucion no
puede significar que el Estado deba prescindir de la clasica provisidén publica o
de la privatizacién completa para aplicar la modalidad APP en todos los casos,
razon por la cual nos parece necesario realizar una breve revision de las etapas

que la referida provisién ha mostrado.

2. El Estado como entidad proveedora de servicios.

Ya hemos senalado que la forma en que el Estado ha enfrentado su
deber de prestar servicios ha tenido una importante evolucion en el tiempo.
Dijimos, ademas, que dicha actividad surge y se desarrolla desde el siglo XVIII,
con el surgimiento del Estado liberal de raiz ilustrada, a partir de la revolucion
francesa. Como bien sefala la CEPAL, debemos considerar lo acontecido en
Europa para entender el servicio publico chileno puesto que: “En los paises de

América Latina, la tradicion legal es heredada del desarrollo doctrinario y
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jurisprudencial de paises como Espafa, Italia, y principalmente Francia’®®. Las
primeras alusiones al concepto de servicio publico se produjeron en Francia con
las intervenciones del Rey a favor de sus subditos (molinos, sitios para ubicar
caballos, etc.) en la segunda mitad del siglo XVIIl, asi como la hacienda, la
defensa nacional y la proteccion del orden publico. Con posterioridad, dicha
actividad prestacional se extendid también a otros servicios de orden
economico como el alumbrado publico, cuando la idea de servicio publico

propiamente tal se consolidé durante el desarrollo de la revolucion francesa.

Pero el salto sustantivo en la materia se produjo con el avenimiento de la
revolucion industrial. En este sentido, Rozas y Hantke-Domas afirman que: “En
el marco de la Revolucion Industrial y al compas del progreso técnico, surgieron
algunos de los grandes servicios publicos de infraestructura econoémica que
prevalecen hasta el presente. Actividades tales como el transporte por
ferrocarril y por carretera, asi como la produccion y distribucion de energia
eléctrica y de gas, y la telefonia fija, representaron nuevos desafios del
quehacer publico que trascendieron los fines originales del Estado moderno. En
gran medida, la importancia y complejidad de las nuevas actividades que se

desarrollaron sobre la base de la infraestructura econémica que se creaba

138 Rozas Balboltin, Patricio y Hantke-Domas, Michael. Gestion publica y servicios ptiblicos. Notas
sobre el concepto tradicional de servicio publico. CEPAL - Serie Recursos Naturales e
Infraestructura N2 162. [En linea]
<http://www.cepal.org/publicaciones/xml/6 /50236 /Gestionpublicayserviciospublicos.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 27.
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exigian una activa y directa intervencion estatal, de modo que fuera el Estado el
que asumiera la direccion y el control de su desarrollo —es decir, la titularidad—
para los propositos de planificar, proyectar, programar, y determinar cuando,
como y por donde se trazarian las redes de distribucion asociadas a la
prestacion de cada servicio”*. Como sostiene Vergara Blanco, en esta época,
la administracion del Estado actuaba bajo una concepcion regaliana del
poder'®, esto es, que la obligacion de otorgar la prestaciéon radicaba

principalmente en el Estado™".

Para determinar cuando el Estado debia encargarse de la provisién de
un determinado servicio, se efectuaba una declaracién de orden administrativo
denominada, por la doctrina espafola, como publicatio, la cual constituia ab
origine la titularidad estatal del servicio, al sustraer de la accion espontanea de
los particulares ciertas actividades econdmicas consideradas esenciales para el
ser humano, llevandolas al Derecho Publico mediante estatutos administrativos
especiales. No obstante, en virtud del explosivo aumento de la demanda de
servicios que provoco la revolucidn industrial y sus consecuencias sociolégicas

(aumento poblacional y migracion a la ciudad, principalmente) y econdmicas, la

139 Op. Cit. Pag. 28.

140 Vergara Blanco, Alejandro. EI nuevo servicio ptblico abierto a la competencia: de la publicatio al
libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional. Revista de Derecho
Administrativo Econémico N212 (2004). [Pags 33-49.] Pasim.

141 Rozas Balboltin, Patricio y Hantke-Domas, Michael. Gestién publica y servicios ptiblicos. Notas
sobre el concepto tradicional de servicio publico. CEPAL - Serie Recursos Naturales e
Infraestructura N2 162. [En linea]
<http://www.cepal.org/publicaciones/xml/6 /50236 /Gestionpublicayserviciospublicos.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 37.
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Administracion del Estado no tuvo otra alternativa que delegar en entes
privados la prestacion mediante actos administrativos de delegacion o
concesiones, dada su incapacidad material y organizacional para satisfacer
dicha demanda. Cabe destacar que esta nociéon de concesion difiere de la
moderna, toda vez que la titularidad recaia siempre en el Estado, delegando
s6lo la gestion del servicio en los particulares, creando para éstos un derecho

ex novo, como sostiene Vergara Blanco'*.

Con posterioridad a las guerras mundiales, y con el surgimiento del
Estado de Bienestar, los principios liberales en el plano econdmico fueron
perdiendo fuerza, dando lugar a una mayor intervencion del Estado y, de este
modo, se dio paso a la provisidén publica propiamente tal, con cargo a impuestos
fiscales, mediante la creacion de empresas del Estado: “A medida que el
liberalismo perdio fuerza en el campo de las doctrinas economicas y politicas a
partir de la Primera Guerra Mundial, y que se fue imponiendo una opinion mas
favorable al intervencionismo estatal, se fortaleci6 un concepto de servicio
publico que implic6 la reserva de las actividades relacionadas con la
infraestructura economica a favor del Estado desde su declaracion como
servicio publico. Por esta razon, cada una de estas actividades dejo de ser

privada y se transformdé en publica, lo que en estricto rigor signific6 que los

142 Vergara Blanco, Alejandro. El nuevo servicio ptiblico abierto a la competencia: de la publicatio al
libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional. Revista de Derecho
Administrativo Econémico N212 (2004). [Pags 33-49.] Pag. 34.
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servicios publicos de infraestructura econdémica empezaron a ser prestados
mayoritariamente por empresas del Estado”*®. En consecuencia, a partir de la
década de 1920 caducaron las concesiones y delegaciones otorgadas a entes
privados, volviendo la gestion de aquellos servicios delegados a manos
estatales. Este proceso estuvo fuertemente influenciado no sélo por la debacle
econdmica y social que provocaron las guerras mundiales, sino ademas por la
crisis econdmica de 1929 y por el pensamiento keynesiano que promovia el

gasto publico.

Nuestro pais no fue una excepcién al proceso de retorno al Estado
prestador de servicios y tampoco estuvo ajeno a la denominada crisis del
servicio publico. En razon de que, durante la primera mitad del siglo XX, Chile
no contaba con una industria relevante en términos relativos, el Estado Chileno
decidio promover su industria mediante la creacion de empresas y fomento de
actividades y servicios considerados de utilidad publica. Asi lo destacan Rozas
y Hantke-Domas pues, en efecto, en dicho periodo Chile sufria una contraccion
en su capacidad de importacion y la estructura industrial del pais era muy débil,
en consecuencia: “Esto se tradujo en la creacion de la Corporacion de Fomento
de la Produccion (CORFOQ), institucion que desarrollo la infraestructura eléctrica
mediante la elaboracion y ejecucion de un programa de electrificacion del pais

que opero a traves de la Empresa Nacional de Electricidad (ENDESA), ademas

143 Op. Cit. P4g. 29.
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de impulsar la segunda fase de la industrializacion chilena mediante la creacion
de empresas en areas tan diversas como la produccion y refinacion del petroleo
(Empresa Nacional del Petrdleo, ENAP), refinacion de minerales (Empresa
Nacional de Mineria, ENAMI), siderurgia (Huachipato), la produccion de azucar
de betarraga (Industria de Azucar Sociedad Anénima, IANSA) y la produccion
de papel y derivados (Celulosa Arauco y Celulosa Constitucion), entre otras

actividades industriales”**.

El activo rol del Estado como entidad prestadora de servicios durd hasta
la dictacion de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, momento en el
cual se produce un cambio completo de paradigma, fenbmeno que se ha
reproducido en casi todos los paises occidentales del orbe, asociado,
principalmente, al pensamiento neoliberal y al retorno de los principios liberales

en materia econdmica.

144 Rozas Balboltin, Patricio y Hantke-Domas, Michael. Gestion publica y servicios ptuiblicos. Notas
sobre el concepto tradicional de servicio publico. CEPAL - Serie Recursos Naturales e
Infraestructura N2 162. [En linea]
<http://www.cepal.org/publicaciones/xml/6 /50236 /Gestionpublicayserviciospublicos.pdf>
[Consulta: 14 de Noviembre, 2014] .Pag. 52.

142



3. Desde el rol activo del Estado a la regulacion de las concesiones y
de la privatizacién, a la luz de la Constitucion Politica de la

Republica.

Dado que ya nos hemos referido en extenso a los fundamentos
constitucionales y de justicia de la intervencion del Estado en el mercado de las
infraestructuras publicas y, asimismo, en razon de que ya hemos explicado
fundadamente que nuestro marco constitucional y econdmico actual esta
basado en las ideas de Subsidiariedad, Estado servicial y el deber de promover
el bien comun (para ello, ver Capitulo Ill.1.), considero que a estas alturas el
lector ya habra concluido que el rol actual del Estado estd enfocado en i) la
regulacion de las actividades de servicio publico que realizan los particulares,
previamente privatizadas, o ii) en la participacién del Estado como parte activa
en las Asociaciones Publico Privadas, mediante la moderna técnica
concesional, sin perjuicio de que existen ciertas actividades residuales en que
opera la tradicional provision publica (como la television abierta, por ejemplo).
En consecuencia, analizaremos a continuacion en qué consisten el Contrato de
Concesion y la privatizacion de servicios, dado que son los mecanismos mas

usados actualmente.
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3.1. El contrato de concesién

3.1.1. Definicion y naturaleza juridica

Para Vargas, la concesion consiste en aquel: “acto de autoridad que
otorgue a favor de los particulares derechos como el de uso, goce o disposicion,
sobre cosas 0 servicios del dominio publico”'*. Por su parte, Rufian, lo define
como: “un contrato por el cual una persona administrativa (el concedente)
encarga a otra persona natural o juridica (el concesionario) gestionar y hacer
funcionar a su riesgo y ventura un servicio publico o una gestion publica,
proporcionandole ciertas ventajas y, en particular, la percepcion de tarifas
pagadas por los usuarios (derechos de explotacion)”'*®. El profesor Bermudez
Soto nos ofrece la siguiente definicion: “Corresponde a un modo de gestion de
un servicio publico en el cual la Administracion le encarga a una persona
privada la tarea de hacer funcionar el servicio publico de acuerdo a los términos
establecidos por la Administracion”'*’. De las definiciones ofrecidas, nos parece
mas cercana a la realidad actual la construida por Bermudez, puesto que da
cuenta de que el servicio que se encarga gestionar se realiza, en forma amplia,

en los términos establecidos por la Administracion, no limitdndose a la

145 Citado en Moraga Klenner, Claudio. Contratacion Administrativa. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2007. Pag. 41.

146 [bid.

147 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo
Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 263.
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percepcion de tarifas por el privado como contrapartida de su prestacion'®,
como es el caso de la definicion de Rufian pues, en efecto, no en todos los
casos los particulares pagan, necesariamente y de manera directa, tarifas al
privado gestor, como ocurre en las infraestructuras sociales (carceles y

hospitales).

Moraga destaca algo que hemos podido adelantar al estudiar
sucintamente la historia de las infraestructuras en Chile (Ver Capitulo 1.4.): “La
concesion es una institucion juridica ligada a la historia del pais”'*°. La historia
casi completa del desarrollo de las infraestructuras en nuestro pais puede
explicarse en virtud del contrato de concesion, historia que se remonta a los
comienzos de la Republica, donde el transporte comercial, el servicio de cobro
de tributos y la provision de abarrotes a las pulperias de Santiago se satisfacian
mediante concesiones administrativas'. Como sefialamos, el uso del
ferrocarril, los servicios sanitarios y de agua potable, la iluminacion de Santiago
y muchos otros proyectos de infraestructura relevantes para el desarrollo de las

ciudades pudieron llevarse a cabo gracias a la técnica concesional.

148 A propdsito de la nocidén de tarifa, el Tribunal Constitucional ha sido claro en sefialar que
corresponde al precio que se pega como contraprestaciéon por un servicio: “(.) En efecto, la
obligacién de pagar una cantidad de dinero por el servicio que presta un municipio es la
contraprestacién por el beneficio que recibe el usuario del servicio y corresponde al precio del mismo
que se conoce con el nombre de tarifa (...)” (Considerando 92) (Fallo Rol N21063-08, de 12 de junio de
2008).
149 Moraga Klenner, Claudio. Contratacién Administrativa. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.
Pag. 40.
150 bid.
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En sus inicios, y a la luz de la nocion regaliana del servicio publico -
durante el Estado Social-, la concesion no era sino una delegacion de
potestades en los particulares, generando un derecho ex novo en su favor, cuya
titularidad recaia ab initio en el Estado. Sin embargo, la nocidén actual de
concesion difiere de aquélla en razon del Estado subsidiario y del principio
constitucional de amparo y promocién del individuo como principal actor y
artifice de la sociedad, ya que, hoy por hoy, el particular goza de un derecho
subjetivo de orden constitucional que le permite realizar actividades econdmicas
relacionadas con servicios o infraestructuras publicas (el cual se deriva,
primordialmente, de la libertad de emprendimiento econémico y de la proteccion
de la propiedad privada, en relacion a la subsidiariedad del Estado), por lo cual
algunos autores consideran que hoy el Estado s6lo se limita a permitir, a través
de la Concesion, dicha situacion, velando previamente porque se cumplan
ciertos requisitos de calidad y eficiencia, de modo que el servicio se preste en
los términos estipulados por el Estado; principalmente, que no exista
vulneracion de garantias fundamentales, y todos los otros requisitos propios de
la tradicional idea de servicio publico™'. Pero dado que la concesién no es sélo
una autorizacion, sino, ademas, un acuerdo o concurso de voluntades entre la
Administracion del Estado y un sujeto particular, es que debemos entenderlo

como un acto mixto o de doble configuracion juridica, ya que, como sefiala

151 Ya hemos aludido a esta idea del moderno servicio publico y reactualizacién de la concesion. Para
una mayor profundizacion, véase Vergara Blanco, Alejandro. EI nuevo servicio ptblico abierto a la
competencia: de la publicatio al libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y
autorizacional. Revista de Derecho Administrativo Econémico N212 (2004). [P4ags 33-49.].
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Moraga, la concesion: “a un mismo tiempo es un acto de poder publico en
cuanto a su otorgamiento por el Estado y normas de control y direccion a que
se somete (aspecto reglamentario), y es contrato administrativo en lo relativo a
los derechos y deberes que reciprocamente se fijan concedente y concesionario

(aspecto convencional)”®.

Ahora bien, dada esta naturaleza mixta, por el hecho de tener una faz
contractual, la concesién administrativa debe contener, entonces, los elementos
de un contrato y entre éstos, una causa: la satisfaccion de un interés de orden
publico de caracter social o econdémico por un sujeto particular, mediante un
encargo efectuado por el Estado, quien tiene originariamente el deber de
satisfacer aquél interés como entidad promotora del bien comun y al servicio de

la persona humana.

Es imperativo, en consecuencia, que el Estado conserve ciertas
facultades o potestades exorbitantes en relacion a la entidad privada con quien
contrata. Asi lo ratifica Moraga: “(...), quedaria justificado que la Administracion
conserve ciertas potestades y derechos que exorbitan cualquier vinculo
contractual entre privados, de modo que cuando se vea menoscabado o
afectado el bien comun, la Administracion utilice esas prerrogativas para

modificar el régimen y organizacion de la concesion en bien de la colectividad,

152 Moraga Klenner, Claudio. Contratacién Administrativa. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.
Pag. 42.

147



imponiendo asi su voluntad a la del contratante particular’’®. Para ser mas
precisos, habria que agregar que el particular interesado debe aceptar las
condiciones de otorgamiento del servicio establecidas por el Estado
previamente, en las bases de licitacion. Por ello es que la determinacion de las
tarifas que los usuarios pagaran por un cierto servicio son establecidas
mediante normativas especiales y no por la mera actuacién de la autonomia de
la voluntad o a través de las reglas espontaneas de oferta y demanda del libre
mercado. Asimismo, el particular tendra entonces que cumplir con ciertas
obligaciones relativas a la manera en que se proveera del servicio, protegiendo
los intereses de los usuarios finales. En este sentido, el profesor Moraga ha
dicho que: “La circunstancia de que la concesion entrafia la prestacion de un
servicio publico, de alto interés social, justifica, por ejemplo, que en el caso de
la concesion de obra publica, el marco juridico genera en el concesionario la
obligacion legal de prestar ininterrumpidamente el servicio de la obra y de no
discriminar a los usuarios que cumplan o se allanen a cumplir las normativas y

tarifas”®*.

Es menester sefalar que, si bien los particulares gozan de aquellos
derechos subjetivos constitucionales que hemos sefalado, no por ello debe

entenderse que la concesion es una mera autorizacidon administrativa con

153 Op. Cit. P4g. 44.
154 Op. Cit. 45.
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elementos contractuales'™®. En efecto, los particulares pueden iniciar
actividades econdmicas en casi todas las areas del mercado, incluidos los
servicios publicos, sin embargo, es el Estado quien vela por el bien comun y
quien tiene la obligacion de proveerlos, sin perjuicio de delegar esta obligacion
en los privados, quienes se encuentran habilitados para ello gracias a las
libertades constitucionales econdmicas de que gozan. Como ha dicho la
Contraloria General de la Republica, habra concesion de servicio publico
cuando el Estado: “opta por no ejecutar directamente uno de los cometidos que
le conciernen, y que es de interés publico, para entregar a un particular
concesionario, que acepta someterse a las normas del derecho publico, el

desarrollar la respectiva actividad” (Dictamen CGR N° 23.701 de 1999)"°.

155 En este sentido, el Tribunal Constitucional en un fallo ha estimado que la concesién si constituye
derechos a favor del concesionario de los cuales antes no gozaba, enunciando, ademas, las facultades
que de ella emanan: “(...) Por de pronto, son derechos ex novo, pues antes no existian en favor del
particular. En este sentido, la concesién constituye derechos. Enseguida, los derechos que recaen sobre
el bien, tienen una naturaleza real, pues tienen las caracteristicas propias de éstos, es decir, recaen
sobre una cosa, son oponibles a terceros y a la propia Administracién, aunque ésta puede imponer
cierta precariedad por la revocabilidad que le puede otorgar el ordenamiento juridico. Estos derechos
son “derechos reales administrativos”, pues no se rigen por las normas del derecho privado. Estos
derechos reconocen que el dominio ptiblico estd fuera del trdfico juridico. Por ello, genera un comercio
juridico publico (...). Estos derechos otorgan a su titular un “haz de facultades”, que puede englobarse
en las siguientes: derecho de uso sobre el respectivo bien, que permite su utilizacion u ocupacion; un
derecho de goce, que permite obtener a su titular todo lo que el bien produce; en algunas ocasiones,
otorga el derecho de consumir el bien (por ejemplo, el derecho consuntivo en las aguas, que permite a
su titular consumir totalmente el agua en cualquier actividad, sin obligacién de restitucion); y el de
comercio juridico, que permite al titular incorporar este derecho al trdfico juridico, bajo ciertas
restricciones (Gonzdlez, ].; ob. cit; pdgs. 40 y siguientes). La tercera caracteristica, es que estos
derechos son patrimoniales. Ello se traduce en que el derecho sobre la concesion estd protegido por el
derecho de propiedad; y salvo prohibicién expresa, legal o de la propia concesion, pueden establecerse
respecto de dicho derecho relaciones juridicas con terceros, sujetas a las condiciones que el derecho
imponga” (Considerando 372) (Fallo Rol N21281-08, de 13 de agosto de 2009).

156 Citado en Moraga Klenner, Claudio. Contratacion Administrativa. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2007. Pag. 48.
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Finalmente, es preciso profundizar en la distincion que existe entre
autorizacion administrativa y contrato de concesioén, toda vez que ello es
fundamental para comprender que, si bien en ambos casos los particulares que
actuan en una determinada actividad econdmica lo hacen en el ejercicio de
ciertos derechos que lo habilitan para ello, sélo en el caso del contrato de
concesion se le otorgan derechos a los concesionarios que no tenian con

anterioridad a la adjudicacion del contrato, luego del proceso de licitacion.

Es incuestionable que nuestra Constitucion Politica de la Republica
establece ciertos derechos subjetivos en favor de toda persona y que, en razén
de ello, la faculta para emprender en diversas actividades econdémicas, pero es
gracias al contrato de concesion que los particulares que tienen la calidad de
concesionarios pueden reclamar derechos existentes que forman parte de su
patrimonio. Al respecto, el Tribunal Constitucional, a propdsito de un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucional presentado por una empresa de muellaje que
proveia de diversos servicios de movilizacion intraportuaria, ha analizado las
diferencias que se aprecian entre la autorizacion administrativa y la concesion,
lo cual resultaba relevante en la especie para determinar la posible existencia
de derechos de propiedad de la empresa requirente, adquiridos mediante
autorizacion administrativa y supuestamente infringidos a raiz de un proceso de
licitacién de los referidos servicios, iniciado, con posterioridad al otorgamiento

del permiso en cuestion, por la empresa portuaria estatal encargada de la
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administracion del puerto de Arica. En el fallo en cuestién, el Tribunal que
resguarda el principio de la supremacia constitucional, sostuvo que: “...) la
autorizacion presenta serias diferencias respecto de otras instituciones, como
es el caso de la concesion. Esta ultima importa un acto esencialmente creador
de derechos, mientras que la autorizacion permite el ejercicio de un derecho pre
existente. En otras palabras, las autorizaciones no hacen sino remover el limite,
la barrera o el obstaculo juridico que impedia el ejercicio del derecho
preexistente (Ariel Gonzalez Vergara, La concesion, acto administrativo creador
de derechos, p. 34). De este modo, la autorizacion, a diferencia de lo que ocurre
con la concesion, “no confiere ningun derecho ex novo al administrado, sino que
se limita a remover los obstaculos para el ejercicio de alguno, los que ya
estaban dentro de su patrimonio” (Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho
Administrativo, p. 176). Se trata de “un derecho preexistente que la ley otorga al
particular en forma de autorizaciones, licencias 0 permisos, cuyo ejercicio se
halla restringido porque puede afectar la tranquilidad, la seguridad o la
salubridad publicas, y por ello para dicho otorgamiento deben satisfacerse
distintos requisitos que permitan al particular el ejercicio de aquel derecho
previo en su interés personal, pero sin descuidar el interés colectivo o general.
Es un interés personal condicionado. Por lo general esta vinculada la
autorizacion, licencia o permiso al ejercicio del poder de policia. De alli su
distincion con la concesion, que es contractual y que no reconoce un derecho

previo del particular, sino que se le otorga o delega solo en funcién de la

151



relacion contractual, que es la que lo crea”(José Canasi, Derecho
Administrativo, Tomo I, p. 260) (Considerando 41°)'’. Y asi, concluye el fallo
del Tribunal sobre este punto que el requirente: “(...), titular de una autorizacion
que lo habilita para ejercer la actividad de muellaje, conserva dicha calidad y
puede incluso optar a la pertinente concesion, careciendo de un derecho de
propiedad sobre el estatuto juridico vigente al momento de otorgarsele su
autorizacion, habida consideracion de su titulo, (...) (Considerando 42°)”"*%. En
consecuencia, a diferencia de lo que ocurre con el contrato de concesion, la
autorizacion administrativa no faculta a quien goza de ella para exigir que se
mantengan las condiciones existentes al momento de iniciar el emprendimiento
economico, puesto que el Estado puede siempre modificar aquellas condiciones
en razon del interés publico y del bien comun, siempre que ello no importe una
infraccion a las garantias constitucionales vinculadas con dicho

emprendimiento.

3.1.2. Experiencia de las concesiones en Chile

Me he referido a la relevancia que el sistema de concesiones, iniciado en

la década de los noventa, tuvo para el desarrollo de las infraestructuras del pais

157 Tribunal Constitucional de Chile, Rol N2 467-06, 14 de noviembre de 2006. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp /ver.php?id=157 [Consulta: 2 de junio, 2015].
158 Tribunal Constitucional de Chile, Rol N2 467-06, 14 de noviembre de 2006. [En linea]
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp /ver.php?id=157 [Consulta: 2 de junio, 2015].
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(Ver Capitulo 1.4.), por lo tanto, me parece redundante ahondar en ello, salvo

agregar algunas ideas que considero de suma importancia.

Hemos evidenciado la relacién existente entre las concesiones de obras
publicas y las denominadas Asociaciones Publico Privadas (APP), las cuales
responden a la evolucion del Derecho Publico, que ha ido paulatinamente
integrando la idea de que es aceptable, e incluso deseable, que los ciudadanos
participen de manera activa, en conjunto con la Administracion del Estado, en
ciertas labores o cometidos que por imperativo constitucional le corresponden a

esta ultima.

Si hablamos de la experiencia chilena en materia de concesiones
actualmente, debe pensarse inmediatamente en la importante labor que se ha
realizado en el sistema de concesiones de carreteras. Para Engel, Fischer y
Galetovic, a pesar de que el sistema de concesiones de carreteras ha sido
exitoso, pues ha permitido a Chile abrir sus puertas al intercambio y a las
cadenas de valor mundial y ser un pais atractivo para la inversién, tanto local
como extranjera, ha habido problemas en su implementacién en razon de las
renegociaciones de los contratos originales, las cuales, muchas veces, han

generado altos costos no previstos para el Estado™.

159 Engel, Eduardo, Fischer, Ronald, Galetovic, Alexander. Economia de las asociaciones ptublico-
privadas. Una guia bdsica. Fondo de Cultura Econémica. México, primera edicién, 2014. Pag. 52 y ss.
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Ya vimos que, de un total de 50 proyectos de infraestructura
concesionados por el Ministerio de Obras Publicas, cerca del 88% corresponde
a carreteras. En términos monetarios, de un total de 11.366 millones de ddlares
invertidos, 9.990 corresponden sélo a autopistas'®. En consecuencia, la
importancia que éstas han tenido para Chile es innegable. Ahora bien, las
renegociaciones de los contratos, llevadas a cabo entre los afios 2001 y 2007,
no se han implementado de forma eficiente para algunos autores y participes
del sistema. Engel, Fischer y Galetovic sefialan que a fines de 2007, las 50
concesiones de infraestructura otorgadas habian sido renegociadas 144 veces
y que, en promedio, cada concesidn se renegociaba cada dos afios y medio™®’.
Lo realmente preocupante de lo anterior, es que dichas renegociaciones
significaron un aumento en los pagos que el Estado hizo a los concesionarios,
por modificaciones o mejoras en los proyectos, puesto que incrementaron

considerablemente los costos finales de los proyectos.

La situacién anterior, ademas, estuvo favorecida porque, antes de la
modificacion a la Ley de Concesiones en 2010, las renegociaciones podian
realizarse de forma bilateral entre el Estado y los concesionarios sin control
externo alguno y, en consecuencia, la capacidad negociadora de las empresas
concesionarias les permitié obtener mejoras sustanciales en sus contratos con

el Estado, sin sometimiento alguno al escrutinio publico. “De los 11.300 millones

160 Op. Cit. P4g. 53.
161 Op. Cit. P4g. 62.
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de dodlares invertidos en 50 concesiones, 2.700 millones de ellos fueron
agregados como resultado de una renegociacion. De este monto, por lo menos
1.400 millones fueron por trabajos adicionales. En otras palabras, la suma total
invertida ha aumentado en cerca de un tercio luego de ser adjudicado el

contrato™'®?.

Evidentemente, la pregunta que surge aqui es ;ha sido,
efectivamente, el contrato de concesion el mecanismo mas eficiente para la
provision de infraestructura publica vial, considerando que éstas han implicado
un aumento de un tercio de su valor luego de adjudicado el contrato? No es
objeto de este trabajo analizar dicha arista, por lo cual so6lo dejaremos
enunciada la pregunta, la cual sirve de todos modos para dejar en evidencia lo
que dijimos anteriormente sobre la evolucion institucional en los mecanismos de
provision de infraestructura publica: no siempre el método mas moderno es el
mas eficiente. En el mismo sentido, Engel, Fischer y Galetovic sefialan que: “las
APP son una posibilidad para estructurar la provision de servicios publicos, la
estructura organizacional apropiada depende tanto del entorno institucional y

financiero como de las caracteristicas de los proyectos”'®>.

Si bien el sistema de carreteras ha sido el mas reconocido por la gran
inversion que ha significado para el pais, no es el unico rubro en el que operan
las concesiones. Debemos agregar otras obras de infraestructura relevantes

como puertos y aeropuertos, puentes, caminos, Yy, actualmente, las

162 Op. Cit. P4g. 64.
163 Op. Cit. P4g. 118.
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denominadas “infraestructuras sociales”, como son ciertos hospitales, centros
penitenciarios, el centro de justicia de Santiago, etc. Todas estas
infraestructuras se han llevado a cabo en virtud de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas, establecida en el Decreto N° 900 del Ministerio de Obras
Pdblicas, cuyo articulo primero dispone: “La ejecucion, reparacion,
conservacion o explotacion de obras publicas fiscales, por el sistema
establecido en el articulo 87 del decreto supremo N° 294, del Ministerio de
Obras Publicas, de 1985, las licitaciones y concesiones que deban otorgarse,
ya se trate de la explotacion de las obras y servicios; del uso y goce sobre
bienes nacionales de uso publico o fiscales, destinados a desarrollar las areas
de servicios que se convengan; de la provision de equipamiento o la prestacion
de servicios asociados, se regiran por las normas establecidas en el presente
decreto con fuerza de ley, su reglamento y las bases de la licitacion de cada
contrato en particular, que el Ministerio de Obras Publicas elabore al efecto.

Las concesiones que se otorguen contemplaran la obligacion del
concesionario de cumplir, durante toda la vigencia de la concesion, con los
niveles de servicio, estandares técnicos o ambos, establecidos en las
respectivas bases de licitacion, para las diferentes etapas y condiciones de la

concesion’.

También son muy relevantes las concesiones establecidas a propdsito

de los servicios publicos e infraestructura mas elementales para una sociedad,
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como son la electricidad, las telecomunicaciones, los servicios sanitarios y el

transporte publico.

En cuanto al servicio de energia eléctrica, existen concesiones
propiamente tales en el mercado de distribucion de energia eléctrica a los
consumidores finales pues, como dispone el Articulo séptimo de la Ley General
de Servicios Eéctricos (LGSE), el suministro de electricidad a consumidores
finales constituye “servicio publico” y es otorgado por empresas concesionarias
de distribucion: Es servicio publico eléctrico, el suministro que efectue una
empresa concesionaria de distribucion a usuarios finales ubicados en sus zonas
de concesion, o bien a usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se
conecten a las instalaciones de la concesionaria mediante lineas propias o de

terceros”.

En las Telecomunicaciones también encontramos un sistema de
concesiones sobre ciertos servicios, a saber, las telecomunicaciones publicas,
servicios intermedios de instalaciones y redes para quienes ofrecen servicios de
telecomunicaciones al publico, por una parte, y el servicio de radiodifusion
sonora y televisiva, por otra. Este sistema de concesiones convive con otro de
permisos y licencias, segun el tipo de servicio en concreto. En cuanto al
procedimiento de otorgamiento de concesiones, Aldo Cornejo sostiene que: "En

las de primer tipo, se tramita segun peticion del interesado, las que si
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corresponde, son otorgadas por el MTT previa consulta al Ministerio de
Defensa. Las de segundo tipo también son otorgadas por el MTT, mediante el
mecanismo del concurso publico, por tratarse de un bien escaso. La SUBTEL
participa en ambos casos como agencia especializada que coordina el proceso

y recomienda la decision al ministro”'®.

La Ley General de Telecomunicaciones establece el régimen de
concesiones en su Articulo 8: “Para todos los efectos de esta ley, el uso y goce
de frecuencias del espectro radioeléctrico sera de libre e igualitario acceso por
medio de concesiones, permisos o0 licencias de telecomunicaciones,
especialmente temporales, otorgadas por el Estado.

Se requerira de concesion otorgada por decreto supremo para la instalacion,
operacion y explotacion de los siguientes servicios de telecomunicaciones: a)
publicos; b) intermedios que se presten a los servicios de telecomunicaciones
por medio de instalaciones y redes destinadas al efecto, y c) de radiodifusion

sonora. (...).

En materia sanitaria, la Ley General de Servicios Sanitarios dispone en
el inciso primero de su articulo séptimo que: “La concesion tiene por objeto

permitir el establecimiento, construccion y explotacion de los servicios publicos

164 Gonzalez, Aldo. Estudio sobre la revision de la institucionalidad regulatoria de los servicios
sometidos a fijacion tarifaria. Departamento de Economia, Universidad de Chile. Septiembre, 2006.

[En linea] <http://www.economia.gob.cl/1540/articles-187058 recurso 1.pdf> [Consulta: 14 de
Noviembre, 2014]. Pag. 51.
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indicados en el numero 1 del articulo 1° de esta ley. (...)”. Luego, los servicios
publicos establecidos en el numero uno del articulo primero del mismo cuerpo
legal son aquellos: “(...) destinados a producir y distribuir agua potable y a
recolectar y disponer aguas servidas, servicios denominados en adelante,

servicios sanitarios”.

En el caso del Transporte Publico, la ley 18.696 establecido en su
articulo 3° inciso primero lo siguiente: "El transporte nacional de pasajeros
remunerado, publico o privado, individual o colectivo, por calles o caminos, se
efectuara libremente, sin perjuicio que el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones establezca las condiciones y dicte la normativa dentro de
la que funcionaran dichos servicios, en cuanto a cumplimiento obligatorio de
normas técnicas y de emision de contaminantes de los vehiculos, asi como en
lo relativo a condiciones de operacion de los servicios de transporte
remunerado de pasajeros y de utilizacion de las vias”. De modo que, en
principio, el transporte nacional remunerado, ya sea publico o privado, se
efectia de forma libre, sin perjuicio de las facultades del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones (MTT) de regular dicho servicio. Luego, el
Decreto 212 del MTT, que fija el Reglamento de los Servicios Nacionales de
Transporte Publico de Pasajeros, establece en su articulo 1° Bis que: “Las
concesiones de servicios de transporte publico de pasajeros que se otorguen

mediante licitacion publica conforme al articulo 3° de la ley N° 18.696, deberan
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Sujetarse a las bases de licitacion definidas por el Ministerio de Transportes y

Telecomunicaciones y tendran el plazo de duracion que en éstas se determine”.

3.1.3. ¢Cuando el Estado debe recurrir a las asociaciones publico privadas en

materia de infraestructuras?

Al parecer, existe cierto consenso en que en las infraestructuras de redes
que requieren planificacion de largo plazo, el mecanismo mas eficiente es la
APP. Asi ocurre en aquellas infraestructuras relacionadas con el transporte,
como caminos, tuneles, puertos, aeropuertos, ferrocarriles, etc. Al respecto, es
interesante que si bien en las carreteras y autopistas es posible cobrar tarifas a
los usuarios, razén por la cual suele ser mas eficiente la privatizacion del
servicio, se recurre al sistema de concesiones, precisamente, por la necesidad
estatal de planificar la elaboracién y otorgamiento del servicio en el largo plazo,
para evitar que el desarrollo urbano de las ciudades no se produzca de acuerdo
los intereses del Estado y, de este modo, que exista una oportunidad
irrenunciable de revisibn del contrato de concesién al expirar éste,
transfiriendose los activos a manos del Estado y permitiéndole volver a

concesionar.

Es importante dilucidar cuando existen buenas razones para

concesionar. Asi, ciertos incentivos deben estar presentes en un mercado en
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particular para que sea conveniente recurrir a las concesiones. En primer lugar,
la decision de si corresponde 0 no concesionar un servicio no pasa por la forma
de financiarlo pues, el argumento mas recurrente entre quienes promueven la
aplicacion a rajatabla de las concesiones en todo ambito es que el Estado, de
este modo, libera fondos fiscales que en principio, si recurriese a la provision
publica, tendria que destinar a infraestructura, permitiéndole asi disponer de
éstos para satisfaces otras necesidades, puesto que serian los privados
quienes realizarian la inversion. Este argumento es cuestionable, por cuanto si
bien la inversion inicial la realiza la empresa privada en conjunto con sus
financistas, el Estado cede, asi, el derecho a percibir los ingresos que el cobro
de tarifas generaria, renunciando a un flujo futuro y cierto de ingresos. El
Estado, por ende, al concesionar, esta también renunciando a percibir un

ingreso constante, que percibira la empresa concesionaria.

En segundo lugar, hay buenos argumentos para concesionar -aparte del
ya sefalado sobre la planificacion-, que dicen relacion con la distribucion de
riesgos que el contrato de concesién permite. En efecto, Engel, Fischer y
Galetovic identifican los siguientes riesgos inherentes a toda Asociacion Publico
Privada: i) riesgo de construccion, ii) riesgo de operacion y mantenimiento, iii)
riesgo de desempefo (posible indisponibilidad del servicio e incertidumbre
sobre la calidad del mismo), iv) riesgo del valor residual (valor de los activos al

final del contrato), v) riesgo de politicas (tanto macroeconémicas como acciones
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particulares del gobierno), vi) riesgo de demanda (tasa futura de utilizacion de la
infraestructura) y vii) riesgo financiero (variaciones en la tasa de interés y tasa

de cambio)'®.

Los autores plantean que los riesgos de la i) construccion, ii) de
operacion y mantenimiento y iii) de desempefo del servicio o infraestructura
deberian estar radicados en el concesionario, siempre que haya
empaquetamiento de la construccion, de la operacién y mantenimiento, esto es,
que dichas obligaciones correspondan a la empresa concesionaria y que tenga,

entonces, control material sobre el proyecto.

En cuanto al iv) riesgo residual, es razonable que éste se radique en el
gobierno pues es éste de quien depende la planificacién de largo plazo del
proyecto y, por lo tanto, el valor residual de los activos. Por ello, al término del
contrato de concesion, luego de que el concesionario ha recuperado su
inversion, se transfiere la infraestructura al gobierno, asumiendo éste el riesgo.
En cuanto a los v) riesgos de politicas publicas, es necesario distinguir. Por una
parte, existen politicas publicas que sélo tienen injerencia de manera indirecta
en un determinado proyecto, al tener un alcance mucho mayor que afecta a
varios rubros o areas economicas. El mejor ejemplo de ello consideramos que

son las politicas ambientales que elevan los estandares de control de la

165 Engel, Eduardo, Fischer, Ronald, Galetovic, Alexander. Economia de las asociaciones ptblico-
privadas. Una guia bdsica. Fondo de Cultura Econémica. México, primera edicién, 2014. Pag. 124.
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contaminacion, pues dichas politicas afectan a todas las industrias, sin perjuicio
de que el concesionario en particular tenga que incurrir en nuevas inversiones
para adaptar su infraestructura a las nuevas exigencias. Este tipo de politicas
genera un riesgo que debe radicarse en los particulares pues no son sino parte
de los riesgos intrinsecos a toda actividad econdémica. Pero, por otra parte,
existen politicas publicas que afectaran directa y particularmente al servicio o
infraestructura concesionada en cuestion. Asi ocurre con la dictacién de leyes
expropiatorias, en cuyo caso es evidente que el riesgo debe radicarse en el
gobierno, pues de lo contrario se afectaria la garantia constitucional de igualdad
y se romperia el equilibrio econémico del contrato por un acto intencionado del
gobierno. El vi) riesgo de demanda debe también radicarse en el Estado, pues
es éste quien define las proyecciones y caracteristicas de un determinado
proyecto, por regla general. La forma de proteger al privado, entonces, de dicho
riesgo es mediante compensaciones o Ingresos Minimos Garantizados, que
otorgan confianza a los postulantes a la licitacion de que el proyecto sera
rentable. Con todo, hay que tener presente que el solo hecho de que haya una
licitacibn que genera interés en empresas privadas por participar en ella,
funciona como prueba de mercado, constituyendo un buen indicador del éxito
del proyecto, siendo otra buena razon para recurrir a las concesiones, ya que
aqui, al haber competencia por el mercado que proveera el servicio, el Estado

podra obtener ciertas conclusiones sobre la factibilidad de un proyecto,
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evitandose de este modo los denominados “elefantes blancos”, que son una

importante falla de la provision publica.

Finalmente, el viii) riesgo financiero, si bien no depende de la empresa,
no debe por ello ser absorbido por el Estado, puesto que para ello existe el
mercado de los seguros, al cual los particulares podran recurrir y asi garantizar

un financiamiento estable.

3.2. La privatizacién

La privatizacion consiste en la transferencia que la Administracién del
Estado efectua a los particulares de un cierto servicio para que éstos se
encarguen de su provision'®. Lo que distingue a la privatizacién es que este
acto se materializa con la transformacion de la naturaleza de la entidad que se
encarga de proveer el servicio, pasando de ser publica a privada. Asi, si un
cierto servicio es ofrecido a los ciudadanos a través de un érgano publico, en
virtud de la privatizacion éste se transforma en organismo privado (sociedad

anonima, generalmente) y se entrega a manos privadas para que éstos

166 Resulta menester sefialar que, como bien ha sostenido el Tribunal Constitucional, la
privatizacidn, a diferencia de la actividad empresarial del Estado, no requiere de una Ley de Quérum
Calificado para que se lleve a efecto, por lo cual el proceso de privatizacion es bastante mas expedito
que el de la actividad empresarial del Estado: “(...) Por eso no existe ninguna disposicion
constitucional que, para la privatizacion de una empresa estatal exija ley de quérum calificado, como
el citado articulo 19, N° 21, lo hace para el desarrollo de actividades empresariales por parte del
Estado o de sus organismos. (...); (Considerando 52) Sentencia Rol N2 134-91, de 9 de septiembre de
1991).
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continuen prestandolo. No debe pensarse por ello que el Estado se
desvinculara por completo de los servicios o infraestructuras que privatiza pues,
como bien sefala Bermudez: “Desde el punto de vista del tamafio de la
Administracion del Estado, al privatizar actividades ella sufre una contraccion.
Sin embargo, como debe velar por la correcta y continua satisfaccion de las
necesidades, la Administracion conservara los poderes de regulacion,
fiscalizacion y sancion propios del Estado, ejerciéndolos, organicamente, a

través de Superintendencias™® .

En efecto, la regla general es que las
facultades de regular y ejercer la funcibn de policia recaeran en una
Superintendencia (la Superintendencia de Electricidad y Combustibles en el
caso de la energia eléctrica, la Superintendencia de Servicios Sanitarios en el

caso de los servicios de agua potable y alcantarillados, etc.).

Consideramos oportuno precisar que la privatizacion no supone excluir el
uso de las concesiones pues, de hecho, en muchos servicios publicos
privatizados, la determinacion de la entidad privada que prestara el servicio se
lleva a cabo mediante la concesion —como ocurre en Servicios Sanitarios o en
Telecomunicaciones, a pesar de que se encuentran privatizados-, como
consecuencia de una licitacion publica en la cual las empresas compiten por
adjudicarse el servicio. Lo que ocurre es que en las concesiones propiamente

tales -estudiadas con anterioridad a propdsito de las obras de infraestructura

167 Bermudez Soto, Jorge Andrés. Derecho Administrativo General. 2da. ed. actualizada. Abeledo
Perrot LegalPublishing, Chile, 2011. Pag. 263.
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vinculadas con el transporte y ciertas infraestructuras sociales-, el origen del
servicio se encuentra en la concesion, lo cual supone que los particulares
operadores constituyan una sociedad cuyo unico fin sera el objeto de la
concesion, luego de adjudicarse un determinado proyecto, para llevar a cabo la
construccion, operacion y mantencion de la obra que presta el servicio por un
periodo determinado. En cambio, lo fundamental en la privatizacion es el
traspaso de activos y bienes de capital que ya operaban en la prestacién de un
cierto servicio, a manos privadas. Para aclarar esta idea, puede resultar util
analizar sucintamente los mercados de energia eléctrica, telecomunicaciones y
servicios sanitarios, en los cuales el Estado tomé la determinacién de

privatizarlos.

3.2.1. La privatizacion de los servicios de electricidad, telecomunicaciones 'y

servicios sanitarios

Para Fischer y Serra'®

, la privatizacién ha tenido efectos positivos en
Chile, por cuanto ha permitido elevar la productividad laboral de las empresas
privatizadas, aumentando la inversion y la cobertura de los servicios en algunos

casos. Los autores sostienen que para el Estado chileno, los objetivos de la

168 En adelante, haremos alusién a algunos datos de caracter econémico, todos los cuales han sido
extraidos de Fischer, Ronald y Serra, Pablo. Efectos de la privatizacidn de servicios piiblicos en Chile:
Casos sanitario, electricidad y telecomunicaciones. Centro de Economia Aplicada, Facultad de Ciencias
Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile. Junio, 2003. [En linea]
<http://www.dii.uchile.cl/~cea/sitedev/cea/www/download.php?file=documentos trabajo/ASOC
FILE120040527142057.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014].
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privatizacion han sido, fundamentalmente, financiar la inevitable expansion de
los servicios que el Estado no podia proveer y generar mayor eficiencia. No
obstante, la eficiencia estuvo dada en gran parte por la intervencion del Estado
en la determinacién de las tarifas. Asi se colige del analisis realizado por
Fischer y Serra respecto al efecto en la productividad de las principales tres
empresas en cada uno de los sectores, luego de la privatizacion: “Es tal vez
mas impresionante comparar el magro resultado de EMOS-Aguas Andinas bajo
la gestion estatal con los resultados que se producen luego de la privatizacion.
Si examinamos la productividad laboral de la empresa en el periodo 1997-2001,
ésta aumenta un 73% en el periodo, es decir que el crecimiento de la
productividad en manos privadas es varias veces mayor que en manos del
Estado. Es interesante comprobar que Chilectra también aumenta en forma
espectacular su productividad en ese periodo (un 155%), pero casi todo el
aumento esta concentrado en el periodo posterior a la fijacion tarifaria del 2000.
Y Telefénica-CTC impulsada por la fijacion tarifaria de 1999 y por la amenaza
de competencia, aumento su productividad en un 143% en el periodo. Como se
observa, la privatizacion aumenta la productividad de las empresas
monopolicas, pero los resultados son muy sensibles a los estimulos que

provean los procesos tarifarios”'®.

169 Fischer, Ronald y Serra, Pablo. Efectos de la privatizacién de servicios ptblicos en Chile: Casos
sanitario, electricidad y telecomunicaciones. Centro de Economia Aplicada, Facultad de Ciencias
Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile. Junio, 2003. [En linea]
<http://www.dii.uchile.cl/~cea/sitedev/cea/www/download.php?file=documentos trabajo/ASOC

FILE120040527142057.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 3.
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Por otra parte, en cuanto a la expansion de los servicios, se ha
observado que la cobertura ha aumentado, sobre todo en zonas rurales, pero
esto se explica porque el Estado ha otorgado subsidios para ello a las

empresas, por lo cual dicho efecto no es atribuible a la privatizacion.

En los servicios de telecomunicaciones, hacia finales de los setenta el
mercado estaba dominado por dos empresas publicas. Por una parte, CTC en
la telefonia fija y, por otra, Entel en la telefonia de larga distancia internacional.
Entre 1982 y 1988 se vendieron dichas compaiias, pasando a manos privadas.
En este mercado en concreto, se ha observado que la privatizaciéon ha
implicado una mayor eficiencia, por cuanto la competencia a generado
incentivos para que las empresas inviertan en tecnologia, mejorando los

servicios proveidos de esta forma.

El mercado eléctrico, a fines de los setenta, estaba constituido,
basicamente, por Endesa y Chilectra, ambas empresas del Estado, las cuales
se encargaban del 90% de la generacion, 100% de la transmisién y 80% de la
distribucion a los usuarios. El gobierno tomé la determinacion de vender las
filiales de Endesa y de dividir ésta en 14 empresas. Asi también lo hizo con
Chilectra, dividiéndola en 3 empresas. La mayoria de estas empresas fueron

privatizadas entre 1986 y 1989. En los afos siguientes, el Estado vendio el
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resto de las compafias paulatinamente, finalizando dicho proceso en el aho

2001.

Lo relevante de la privatizacion en el mercado eléctrico es que la nueva
institucionalidad se credé con anterioridad al proceso de traspaso de las
empresas a manos privadas. Asi, se cred la Comision Nacional de Energia
(CNE), entidad publica encargada de disefar y determinar las directrices de las
politicas publicas que luego se implementan mediante leyes y reglamentos. En
1985 se cred la Superintendencia de Electricidad y Combustible (SEC),
organismo fiscalizador del mercado y con funciones de regulador y en 1982 se
promulgé el DFL N°1, que aprobd la nueva Ley General de Servicios Eléctricos.
Segun Vergara Blanco, la nueva ley tuvo por objeto aumentar la participacion
privada en el sector: De este modo: “Si a partir de la década de 1980 se
comenzo a aplicar una nueva politica en el sector eléctrico, ello fue con la
finalidad de revertir la situacion anterior de preponderancia estatal, y de
otorgarle una patrticipacion significativa a la iniciativa privada. El Estado, en su

funcién subsidiaria, mantendria en todo caso su rol normativo y regulador”.

Quizas, el aspecto mas relevante en la nueva institucionalidad es el
hecho de que ésta divide el mercado eléctrico en tres sectores distintos. Al

respecto, Vergara Blanco afirma que: “Los objetivos de estas nuevas politicas

170 Vergara Blanco, Alejandro. Derecho Eléctrico. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2004. Pag. 51.
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estaban dirigidos a dotar de mayor eficiencia al sector eléctrico, y a dejar al
mercado como herramienta de asignacion de los recursos; esto fue aplicado
plenamente en el caso de la generacion y del transporte de la energia eléctrica;
no obstante, en aquellos casos como la distribucion en que no podia operar
completamente el mercado, se idearon modelos matematicos”. Los sectores en
los cuales se dividié el mercado fueron a) generacion, b) transmision y c)
distribucion de energia eléctrica. En la generacion y transmisidén de la energia,
las empresas deben coordinarse a través del Centro de Despacho Econdémico
de Cargas, estableciéndose el principio de libre acceso a la transmision. Esta
division permiti6 una mejor regulacion, puesto que no todo el mercado es
monopolio natural, aunque haya economia de redes en todos los sectores. En
efecto, la distribucién de energia es propiamente tal un monopolio natural, por
cuanto la estructura de costos disminuye en la medida en que se provea a mas
usuarios y no haya competencia, al requerirse una inversion importante para la

creacion de las redes (inversion hundida).

Otra importante caracteristica de la institucionalidad eléctrica dice
relacion con el sistema de concesiones. En materia eléctrica, la ley ha
establecido la participacion activa de los particulares en el mercado mediante
una concesion previa, otorgada por la Superintendencia de Electricidad y
Combustible mediante una resolucién administrativa, en el caso de las

concesiones provisionales, o por el Ministerio de Economia, Fomento y
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Reconstruccion mediante un Decreto Supremo, en el de las concesiones
definitivas. Consideramos que esto es sumamente relevante puesto que,
ademas, nos permite hacer evidente que la privatizacion y las concesiones no
son excluyentes, ya que, en muchos casos, luego de efectuarse la privatizacion
de un servicio, éste se mantiene o se traspasa a nuevos agentes privados,
mediante concesiones, las cuales tienen una vigencia determinada. En efecto,
en materia eléctrica, no sélo existen concesiones en el rubro de la distribucion,
el cual es un monopolio natural propiamente tal, sino también se interviene
mediante concesiones en los rubros de generacién y transmision, en los que
existe competencia y libre mercado. En este sentido, Vergara Blanco lo precisa
del siguiente modo: “Este derecho (de concesion) es distinguible, en cuanto a
sus alcances, segun se trate de generacion, de distribucion o de transporte de
energia eléctrica. En todos los supuestos, (...) tiene como alcance el otorgar
derechos para el “establecimiento” efectivo de los ‘“estudios” (concesion
provisional) y de las “obras” o ‘instalaciones” (concesion definitiva), relativas a
las centrales hidraulicas o a las lineas de distribucion o de transporte de energia

eléctrica, ocupando para ello suelo publico y privado”’".

En cuanto a los efectos econdmicos de la privatizacién, una primera
consecuencia que suele destacarse es el hecho de que la cobertura rural

aumento considerablemente, pero, nuevamente, ello se produjo en gran parte

171 Op. Cit.. P4g. 86.
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por los subsidios estatales, no por la actuacion libre de las empresas. Por otra
parte, se ha observado que hubo una disminucion en los precios y que, de
hecho, los hogares mas pobres se beneficiaron de ello pues aumentd la
demanda del servicio en esos sectores, pasando de un 91,5% en 1987 a un

97,4% en 2000.

En el sector sanitario, el proceso de privatizacion fue mas tardio que en
los mercados eléctrico y de telecomunicaciones. Efectivamente, recién en la
década de los setenta se inicido un proceso de unificacion en la prestacion del
servicio y en su regulacion. Asi, se cred el Servicio Nacional de Obras
Sanitarias (SENDOS), organismo que absorbié a todos los otros asociados al
mismo, como la Direccion de Obras Sanitarias, la Direccion de Servicios
Sanitarios (dependiente del MINVU) y una serie de empresas municipales, entre
otros. El organismo estaba encargado de suministrar servicios sanitarios en
todas las regiones del pais, salvo la Regién Metropolitana y Valparaiso, en las
cuales el servicio era proveido por las empresas estatales EMOS y ESVAL,
respectivamente. Este era el marco general, sin perjuicio de otras pequefias

empresas que proveian de forma especifica a ciertos usuarios.

En 1988 se promulgd la Ley 18.902, estableciendo un esquema bastante
similar al eléctrico y se cred la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS).

Al afo siguiente se transformaron en Sociedades Anonimas las dos empresas
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sanitarias del Estado, transfiriendo cierta propiedad sobre ella a los privados,
pero conservando la mayor parte (65%) en manos de CORFO. Recién en la
década de los noventa se privatizaron completamente dichas empresas, por lo
cual el proceso de privatizaciéon no fue realizado durante la dictadura militar,
como ocurrio con los otros servicios analizados anteriormente. La privatizacion
del servicio sanitario se efectu6 durante el Gobierno de Frei (1994-2000). Con
posterioridad, el Estado ha recurrido a las concesiones de largo plazo para

expandir el otorgamiento del servicio.

En este sector, Fischer y Serra han sefialado que la privatizacion no ha
sido tan beneficiosa como en los otros dos mercados senalados, toda vez que
si bien ha habido un aumento en la inversion y mejoras en las infraestructuras,
esto no se ha reflejado en una disminucion de las tarifas. Por ello, los autores
sostienen que en este ambito, probablemente, era mas beneficioso, primero,
seccionar el mercado, tal como se hizo en materia eléctrica, distinguiendo entre
agua potable y tratamiento de aguas servidas, y concesionar las plantas de
tratamiento, puesto que asi el Estado podria haber generado los incentivos
adecuados a las empresas para disminuir sus estructuras de costos'’?. Ahora

bien, ello no obsta a que, a pesar de que quizas el mecanismo de privatizaciéon

172 Fischer, Ronald y Serra, Pablo. Efectos de la privatizacién de servicios ptblicos en Chile: Casos
sanitario, electricidad y telecomunicaciones. Centro de Economia Aplicada, Facultad de Ciencias
Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile. Junio, 2003. [En linea]
<http://www.dii.uchile.cl/~cea/sitedev/cea/www/download.php?file=documentos trabajo/ASOC

FILE120040527142057.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre, 2014]. Pag. 99.
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no era el mas conveniente, Chile ha tenido avances muy significativos en
infraestructura sanitaria, sobre todo en el sector de consumo doméstico o
Pequenos Consumidores. Asi lo destaca la Camara Chilena de la Construccion:
“La cobertura de servicios sanitarios en Chile ha aumentado significativamente
durante las ultimas décadas, especialmente en sistemas de alcantarillado y
tratamiento de aguas servidas. En la zona urbana —que equivale al 88% del
total de los consumidores los servicios de alcantarillado y agua potable
virtualmente no presentan déficit en la actualidad. En efecto, nuestro pais ha

alcanzado el liderazgo en materia de agua potable en la region™">.

173 Camara Chilena de la Construccién. Balance de la infraestructura en Chile. Analisis de la
evoluciéon sectorial y proyeccion 2010-2014. [En linea] < http://www.cchc.cl/wp-
content/uploads/2011/03/Balance-Infraestructura-Julio-2010.pdf> [Consulta: 14 de Noviembre,
2014]. Pag. 16.

174



VII. Conclusiones

I. La Infraestructura Publica consiste en 1) una construccion o creacion
artificial, 2) que presenta elementos tangibles e intangibles, respecto de la cual
3) la Administracion del Estado tiene cierta titularidad y 4) que constituye una
red u organizacion destinada a 5) proveer un cierto servicio de interés general.
Esta caracterizacion da cuenta de que no toda obra publica constituye
infraestructura ya que, en primer lugar, en un servicio de infraestructura publica
se presentan elementos materiales e inmateriales (una simple edificacion
publica destinada a oficinas no es infraestructura publica en este sentido, por
ejemplo) y, en segundo lugar, es consustancial a la idea de infraestructura
publica la de red u organizacion, por lo cual una obran publica aislada y
destinada a un fin concreto no constituye infraestructura publica, en tanto no
forma parte de una red u organizacidn mayor que busque proveer de un servicio
de interés colectivo. Sefalamos, ademas, la importancia de distinguir entre
infraestructuras publicas e infraestructuras privadas de interés publico puesto
que en la actualidad, quien ejerce la titularidad del servicio de infraestructura no
es determinante, sobre todo si consideramos la historia chilena en materia de
infraestructuras, puesto que a la luz del proceso de modernizacion y
urbanizacién del Estado chileno, queda en evidencia la sistematica relacién de

cooperacion entre el sector publico y el sector privado, recayendo en muchos

175



casos la titularidad del servicio en el sector privado, destacandose, en este
sentido, el proceso de modernizacién de las redes de transporte durante la
década de 1990 gracias al auge de las concesiones vy, asi, de las redes de

infraestructura.

II. En el capitulo dos abordamos las siguientes interrogantes: 1) ;como
las Infraestructuras publicas tienden, en ultimo término, a promover las
garantias mas esenciales de toda persona, asi como sus derechos
programaticos o de segundo orden (DESC) y, de este modo, a dar cumplimiento
a la exigencia constitucional de que el Estado es la entidad promotora del bien
comun y de servir a la persona humana?; 2) ;cual es la finalidad de las
Infraestructuras en materia de produccion e intercambio internacional?; 3) ;qué
representa la infraestructura en la partida del gasto publico? y 4) ¢por qué razon
en los paises en desarrollo, como es el caso de Chile y gran parte del resto de
Latinoamérica, los Estados deben establecer las directrices de desarrollo y
preocuparse especialmente por sus infraestructuras? Finalmente y a la luz de
las respuestas obtenidas, hemos alcanzado la irrefutable conclusién de que las
Infraestructuras que satisfacen necesidades generales o colectivas son de
suma relevancia para el desarrollo social y por ello no pueden dejarse solo en
manos de las leyes del mercado, puesto que, al igual que como acontece con
las necesidades sociales mas elementales (como son salud, prevision social y

educacion) la mano invisible del mercado no garantiza que el sector privado
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pueda planificar y coordinar de manera eficiente la generacion de dichas

infraestructuras.

lll. En concordancia con lo anterior, el Estado chileno tiene una
importante funcidn que cumplir en virtud de los principios que emanan de la
Constitucion Politica de la Republica de 1980, puesto que nuestro marco
constitucional y econdmico establece una serie de garantias que, consideradas
de forma armdnica, nos permiten concluir que es el Estado quien debe velar por
el sistema de infraestructuras publicas. Lo anterior, hemos podido desprenderlo
del analisis sistematico de las subgarantias o principios del Orden Publico
Econdmico, entre los cuales cabe destacar el principio de subsidiariedad del
Estado (Art. 1 incs. 2 y 3, en relacion al art. 19 N° 21, CPR), la libertad
econdmica, a proposito del derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica
(Art. 19 N° 21, 23 y 24, CPR), el principio del bien comun (Art. 1 inc. 4, CPR) y
el principio de la primacia de la persona humana (Art. 1 inc. 3, CPR). En
términos concretos, esta funcion se materializa en la facultad de servicio publico
de la Administracion del Estado, por lo cual revisamos en detalle cémo ha
evolucionado la manera en que el Estado provee de servicios, hasta llegar a la
moderna concepcion del servicio publico, la que da cuenta de la crisis o
despublificacién de los servicios y, asi, establecimos que, a pesar de que en la
actualidad la prestacion de servicios econdmicos (entre los cuales se

encuentran, principalmente, las infraestructuras publicas) se encuentre en
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manos del sector privado, no por ello debe abandonarse la nocion de servicio
publico, sino mas bien, actualizarse en razén de la privatizacion y de las
concesiones publicas, teniendo claridad de que el rol principal del Estado ante
esta funcion es la de regular los mercados y de establecer, con criterios de
mercado y de competitividad, las bases de licitacion de las concesiones de
infraestructura publica y regular la completa ejecucion, mantenimiento y

operacién de los servicios proveidos de este modo.

IV. Habiendo ya establecido que, a la luz del Estado Subsidiario, Servicial
y encargado de velar por el interés general, es el Estado el llamado a suplir la
inactividad del sector privado en la provision de aquellos bienes de interés
publico que no generan incentivos per sé para ser otorgados, revisamos en
detalle las denominadas fallas de mercado que se manifiestan en el particular
mercado de las Infraestructuras Publicas. Asi, hemos concluido que la
intervencidn estatal en dicho mercado se encuentra fuertemente justificada, por
cuanto las infraestructuras publicas son en su mayoria monopolios naturales,
por su naturaleza de redes y de economias de escala (principalmente,
distribucion de energia eléctrica, transporte publico, carreteras y servicios
sanitarios); se observan en algunas infraestructuras caracteristicas propias de
los bienes publicos impuros (consumo no rival y no exclusion); todas ellas
generan importantes externalidades negativas, en razon de que siempre las

infraestructuras suponen la instalacion de redes de gran escala, generando
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lesion de derechos o de intereses de terceros; y que dada la magnitud y
complejidad de los proyectos de infraestructura, existiran fallas de Ila
informacion, sobre todo en las etapas de negociacion y planificacion del
proyecto, que es necesario corregirlos mediante una adecuada distribucion de

riesgos y costos.

V. Por ultimo, habiendo dado cuenta de que la intervencién estatal en
materia de infraestructuras publicas esta justificada (por razones juridico-
constitucionales y econdmicas) y de que es deseable que asi sea para
garantizar un crecimiento y desarrollo armoénico de las ciudades, vimos cuales
son los mecanismos que utiliza la Administracion del Estado para proveer o
para garantizar que se provean aquellos servicios de infraestructura. Asi,
habiendo explicado en qué consisten 1) la provision publica, 2) las concesiones
publicas, a partir de la nocién de APP o Asociaciones Publico Privada y la 3)
privatizacion de los servicios, concluimos que no debe primar un mecanismo
por sobre otro sélo por razones ideoldgicas o de aparente eficiencia, puesto que
es fundamental atender a las peculiaridades que cada infraestructura publica
presenta en el caso concreto para elegir uno u otro mecanismo, de modo de dar
respuesta a la exigencia constitucional de velar por el interés comun y de
generar las condiciones necesarias para la realizacion de todas las personas,
tanto en el ambito espiritual como material, acorde a la dignidad de la persona

humana y en atencion al objeto de mejoramiento de su calidad de vida
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