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JHACE FALTA UNA LEY DE ASOCIACIONES
PUBLICO-PRIVADAS EN CHILE?

CLAUDIO MoORrRAGA KLENNER
A. UN BUEN PUNTO DE PARTIDA

A prop¢sito de la pregunta del titulo de este trabajo, pa-
reciera necesario, antes que todo, expresar que no es que
consideremos que en Chile no existe una verdadera ley de
asociaciones publico-privadas. No obstante, en algunos
medios académicos extranjeros se presenta el caso chileno
como uno de aquellos en que se ha legislado sobre esa ma-
teria. Por ello, enla actualidad ratificamos lainexistencia de
una ley de esa clase, como sf existe, por ejemplo, en Per,
Colombia o México.

¢Por qué razdn, entonces, se presenta el caso chileno
como de aquellos que sirven para comparar experiencias
en materia de asociaciones ptblico-privadas?

Larespuestaaestainterrogante estd dada por el desarrollo
que ha presentado el pais en materia de infraestructura y
bienes ptiblicos, a partir de unas pocas y dispersas leyes, de
entrelas cuales es posible mencionarla Ley de Concesiones
de Obras Puablicas (cuyo texto refundido y coordinado se
contiene en el Decreto Supremo (Mor) 900, de 1996), que ha
servido como un instrumento o mecanismo de solucién de
pasivos ptiblicos (infraestructuras ptblicas)anivel nacional
y regional. Las otras leyes que deben ser mencionadas son
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laLey 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades,
que faculta a estas corporaciones comunales el otorgamiento
deconcesiones sobre bienes municipales o nacionales de uso
publico; la Ley 19.712, Ley del Deporte, que faculta dar en
concesion instalaciones del Instituto N acional de Deportes
paraconstruir, administrar, usar y gozarrecintos deportivos;
laLey 19.865, de Financiamiento Urbano Compartido, que
se promulgé con laidea de transformarla en un instrumen-
to tan valioso como la Ley de Concesiones, tipificando los
“contrato de participacién”; y las demds leyes de concesio-
nes de servicios publicos, v.gr. la Ley General de Servicios
Sanitarios (prL 382, de 1988), 1a Ley de Servicios de Gas (pDFL
323, de 1931), la Ley General de Servicios Eléctricos (prFL
4/20.018, de 2006) y laLey General de Telecomunicaciones
(Ley 18.168), por mencionar algunas.

Pero, ;quiere decir lo anterior que en Chile no se han
hecho experiencias de asociaciones piiblico-privadas?

Se conoce de experiencias de este tipo, algunas ya eje-
cutadas y otras en estudio. Sin embargo, para ello no se ha
hecho necesaria (todavia)unaverdadera ley de asociaciones
publico-privadas, puesto que se ha utilizado como marco
juridico habilitante las leyes que actualmente rigen a la
Administracién del Estado. Pasemos revista a alguno de
€808 casos especiales.

Caso 1, actualmente en estudio por parte delas autorida-
des concernidas: nos referimos a dos casosespeciales, queno
seencuentran concretizados, peroquelas autoridades estan
estudiando para verificar s es posible hacerlo. El primero
dice relacién con la intencién de entregar a particulares
la gestién de espacios publicos en barrios o vecindarios
completos. Se trata de un proyecto que estaria disefiando
la Municipalidad de Recoleta, en la ciudad de Santiago, y
que busca verificar la factibilidad de usar, a través dela Ley
Orgédnica Constitucional de Municipalidades, el sistema
concesional para dar a los privados interesados la gestién
integral de espacios publicos y barrios de la comuna (“Plan
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Maestro Barrio Patronato”)'. Como segundo ejemplo,
traemos a colacién el anuncio hecho por las autoridades
nacionales de estar estudiando la posibilidad de que los
privados se hagan cargo de la conservacién de las vias ur-
banas, através de unamodalidad concesional, puesto queel
Ministerio dela Vivienda y Urbanismo tiene certeza de que
las reparaciones que emprende el Estado o las autoridades
locales dentro de las ciudades son generalmente tardias, lo
que hace que tengan un costo hasta seis veces superior al
de mantener esas mismas vias llevando a cabo acciones de
diagnéstico y reparacidn temprana?.

Caso 2, proyecto materializado y en pleno funcionamien-
to: el caso mds paradigmatico es el de la Clinica Cordillera
de la Solidaridad (2007), una clinica que en su origen fue
privada, pero mds tarde comprada por la Municipalidad
de Las Condes, en la ciudad de Santiago, sobre la que se
monté un modelo de negocio especial: una vez adquirida
la clinica, la Municipalidad procedié a darla en concesién
(previalicitacién puablica), conel encargo al empresario{una
sociedad especializada en salud) de operar esa clinica por
un plazo de 40 afios, aportar equipamiento, experiencia y
recursos, y hacer un pago anual a la municipalidad, que no
se soluciona en dinero, sino con prestaciones de salud. La
clinica ha operado connormalidad y bajo undirectorio cuya
integracién es dual: el alcalde de Las Condes, el director de
Desarrollo Comunitario de esa municipalidad, el director
médico de la clinica, el gerente general del establecimiento
Yy un representante del concesionario?

1 Cfr. Luis Epuaroo Bresciani. Concesiones: hacia In equidad y calidad wrbana, en
Concesiones: el esperado relanzamiento, Copsa y Libertad y Desarrollo, Santiago,
2012, p. 203.

2 Noticia aparecida en El Mercurio de Santiago, 26 de septiembre de 2012, C,
p. 6

3 Extraido de Francisco pDE LA Maza. Acceso a salud de calidad a través de un
inédito modelo de concesion y gestién piiblico-privado, en Concesiones: el esperado
relanzamiento, Copsa y Libertad y Desarrollo, Santiago, 2012, p. 307-317.
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La clinica trabaja con unas tarifas maximas que estan
definidas en el contrato de concesién, y que se aplican
diferenciadamente distinguiendo a los pacientes segan si
cuentan o no con seguro de salud privado o estan afiliados
al Fondo Nacional de Salud (salud publica). Por lo mismo,
el valor final de la prestacién de salud se paga en una parte
por el seguro del propio paciente y en otra parte con recursos
propios de este; pero, tratdndose de personas de menores
recursos, pueden optar por una tercera fuente de financia-
miento, que es un subisidio municipal, de ser necesario.

Lasmismas autoridades municipales queimplementaron
este modelo han declarado que el modelo es exitoso en una
triple dimension: la del mercado, ya que cred una oferta de
servicios de salud, de buena calidad y asequible al ptiblico,
donde antes no existia*; la social, en cuanto los excedentes
del negocio se reutilizan en el mismo proyecto y el pago
anual de la concesionaria a la municipalidad sirve para
atender a las personas mas desprotegidas del lugar; y la
politica, pues el alcalde puede afirmar que su programa ha
sido cumplido, en cuanto dentro de lacomuna ya no existen
listas de personas que deben esperar para ser beneficiarios
de prestaciones de salud®.

Ahora bien, si se analiza cudl fue la base juridica sobre
la que se actud, se concluye que esta es muy poco densa. Se
trata delos articulos 4 y 8 dela Ley Organica Constitucional
de Municipalidades. El articulo 4, literal b, prescribe:

Las municipalidades, en el &mbito de su territorio, podran
desarrollar, directamente o con otros érganos de la Adminis-

4 Ibid, p.217.

5 El caso de la Clinica Cordillera de la Solidaridad no es capaz por si solo de
explicar un resultado electoral; no obstante, hacemos ver que el alcalde de
la Municipalidad de Las Condes, bajo cuya administraddn se establecio este
modelo publico-privado de gestion de salud, fue reelegido, el 28 de octubre
de 2012, con una amplia mayorfa para un nuevo perfodo de 4 anos al mando
de la alcaldfa.
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tracion del Estado, funciones relacionadas con: (...)b) Lasalud
publica y la proteccién del medio ambiente.

Y el articulo 8, incisos 3.° y 4.°, reza:

Para el cumplimiento de sus funciones, las municipalidades
podrdn (...) otorgar concesiones para la prestacion de deter-
minados servicios municipales o para la administracién de
establecimientos o bienes especificos que posean o tengan
a cualquier titulo. (...) La celebracién de los contratos y el
otorgamiento de las concesiones a que aluden los incisos
precedentes se hard previa licitacién ptblica.

B. LA CONSTITUCICGN JUSTIFICA PLANTEARSE EL ESTUDIO

DE LA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA COMO UNA MODALIDAD
INSTITUCIONAL PARA EL CUMPLIMIENTO DE FUNCIONES, TAREAS
Y COMETIDOS ADMINISTRATIVOS

El articulo 1.° inciso 3.° cPR prescribe:

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, paralo cual debe contribuira crear
las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
losintegrantes delacomunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion establece.

;Cémo se alcanza aquello? El Estado no siempre lo sabe,
no obstante contar, a veces, incluso con suficientes medios
y recursos. Es que es un verdadero contrasentido que en
mds de alguna ocasién se cuente con medios y recursos
publicos, pero el Estado no puede fijar, definir o determinar
la manera como ellos deben ser aplicados enla consecucion
del propésito o fin especifico para el cual se han otorgado
a la Administracién.

Sin embargo, concretizar el articulo 1.°, inciso 3.° cons-
titucional es la ratio essendi del Estado chileno, que por el
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momento cumple bdsicamente proveyendo a la poblacién
directamente bienes publicos, o garantizando que terceros
lo hagan, bajo un escenario de acceso universal y de no
discriminacién arbitraria; v.gr.: facilitar la circulacién de
personas, bienes y servicios, dar o asegurar educacién, cul-
tura, salud, promover esparcimiento y recreacién, asegurar
el desarrolio de la persona en su vida habitual (familiar,
laboral, educacional).

En efecto, ahora ya no desde la perspectiva juridico-
constitucional, sino poniendo el acento en una visién legal-
funcional, al analizar lainterrelacién delos sectores publicos
y privados como productores de bienes ptiblicos y servicios
de interés general, se aprecian en términos generales los
siguientes dmbitos de actuacién aplicados enel caso chileno.

1) Area publificada con posicién monopélica de Admi-
nistracion. En esta drea actiian esencialmente los “servicios
publicos”, entendidos como 6rganos administrativos, es
decir que integran organizacionalmente la Administracién
del Estado y que secrean para el cumplimiento dela funcién
de gobierno y administrativa que cabe al Presidente de la
Republica, cuya mision especifica es hacerse cargo de satis-
facer necesidades colectivas, de manera regular y continua.
Para efectos de eilo, los servicios piblicos deben aplicar las
politicas, planes y programas que elaboran los respectivos
ministerios (arts. 1 y 28 dela Ley 18.575, Orgéanica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracion del Estado
[LocBGAE]). La posicién monopdélica que detentan estos or-
ganismos administrativos, al excluirse la participacién de
los particulares en las funciones legalmente propias de los
primeros, es causadaojustificada porlacircunstanciade que
se ejerce poder publico; mismo que la Carta Fundamental y
el legislador orgénico constitucional de la Administracién
del Estado prohibe que sea detentado porlos privados (arts.
5.° constitucional y 6 LOCBGAE).

2) Area publificada, en que Administracién debe actuar,
directamente, oatravésdela colaboraciéndelos particulares.
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Este es un campo de actividades, donde por ley incumbe a
la Administracién su desarrollo y cobertura. Sin embargo,
como aqui no se supone que existird ejercicio de una po-
testad publica, el Legislador ha dejado espacio para que el
sector privado colabore. Tales son las dreas ejemplares que
representan las concesiones ferroviarias y portuarias, las
concesiones de obras publicas y las concesiones municipa-
les. La condicién necesaria para dar cabida a esos privados
en la produccién de bienes priblicos y en la prestacién de
servicios de interés general, cuyo cumplimiento preferente
se ha entregado por ley a la Administracidn, estd precisa-
mente en la necesaria autorizacién o habilitacién que debe
conferir la ley para que la actividad de que se trate pueda
ser desplegada poresa Administracién®, atravésdelaaccién
de un particular, que acepta colaborar con aquella en dicho
cometido. Es por ello que en todos los casos especificos que
se han mencionado més arriba, ias respectivas leyes conce-
den expresamente tal forma indirecta de cumplimiento de
cometidos publicos.

3) Area de productos o servicios de interés colectivo, en
régimen de competencia. Enesta drea sobresalen losservicios
de televisién de libre recepcioén (art. 19 n.° 12, inc. 5 crr), la
educacion y la salud. En dicha 4rea actian, ademads de las
organizaciones administrativas, representadas, por ejemplo,
por el canal publico de televisién (tvn) o la Universidad de
Chile, otras empresas privadas a las que la Constitucién
Politica de la Republica reservé un ambito especial de ac-
tividad dedicada a la prestacién de servicios sociales. En el
caso de la televisién, la Constitucién establece: “El Estado,
aquellas universidades y demds personas y entidades que
la ley determine, podran establecer, operar y mantener

6  Art. 63 n.” 10 crr: “Solo son materias de ley: (...) 10) Las que fijen las normas
sobre enajenacién de bienes del Estado o de las munidpalidades y sobre su
arrendamiento o concesién”.
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estaciones de televisién” (art. 19 n.° 12, inc. 5.°); en lo que
concierne a la salud, la Carta Fundamental previene: “Es
deber preferente del Estado garantizar la ejecuccidn de las
acciones de salud, sea que se presten a través de institu-
ciones publicas o privadas...” (art. 19 n.° 9, inc. 4.°); parala
seguridad social, se especifica: “La accién del Estado estard
dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce
de prestaciones bédsicas uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones publicas o privadas” (art. 19 n.° 18,
inc. 3°); y, por altimo, en lo que concierne a la educacién, se
establece: “La libertad de ensefianza incluye el derecho de
abrir, organizar y mantener establecimientos educacionales”
(art. 19 n.° 11, inc. 1.°).

4) Area de actividades reservadas al emprendimiento
particular, no publificadas, pero que califican como produc-
toras de servicios que satisfacen necesidades colectivas. En
este &mbito se encuentran practicamente la totalidad de los
servicios de interés general, tales como servicios sanitarios,
servicios de gas, transmision y distribucién de energia eléc-
trica, telecomunicaciones y servicio telefénico, servicio de
transporte nacional remunerado de pasajeros. En este caso,
la Administracién tiene vedado actuar directamente como
productor u oferente de bienes y servicios de interés gene-
ral, ya que no cuenta con habilitacién constitucional o legal
al efecto. Por ello, su rol queda limitado al de regulador y
fiscalizador dela actividad que despliegan los empresarios.

De lo anterior se infiere que las dreas en que la asocia-
cién piblico-privada estd llamada a desempenar un papel
de relevancia como auxiliar o colaborador del Estado en la
prosecucién del bien comrtin, que exige el artfculo 1 de la

7 Cfr. DoMmingo Lovera Parmo. El re [Tribunal Constitucional] y las Isapres
[Institucdones de Salud Previsional]: a proposito de los derechos sociales en la
Constitucion de 1980, en Jurisprudencia constitucional destacadna, Andlisis critico,
coord. PaBLo MarsHaLL BarBerAN, Abeledo Perrot, Santiago, 2011, p. 105 y s.
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Constitucién, son las que se identificaron con los nidmeros
2y 3.

C. QQUE ES UNA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA Y CUALES SON
SUS CARACTERES ESENCIALES

¢Es la asociacién publico-privada una idea, un emprendi-
miento, un acuerdo; es una clase especial de contrato, o se
trata méas bien de distintos tipos de contratos pero que tienen
una raiz comtn? La pregunta no es baladi, ya que cuando
se habla de asociaciones publico-privadas no siempre se
sabe de qué se estd hablando.

Por ejemplo, segiin la u~n Economic and Social Commis-
sion for the Asia Pacific (2011), la expresién “asociacién
publico-privada” es conceptualmente difusa y varia de
lugar en lugar. Puede tratarse de una provisién de ser-
vicio de interés colectivo (v.gr.: recoleccién de residuos,
provisién de agua, etc.) por parte de una organizacién
privada (ej.: empresario, comunidades, ONG, asociaciones
de personas), quien recibe su retribucién directamente
de la administracién local o de los usuarios, o de una
combinacién de ambos. Puede ser, también, una forma
organizacional especial, del tipo empresa mixta, con
capital y gestién aportados por el sector publico y el
privado, en las proporciones o relaciones que en cada
caso se convengan, y que se dedica a entregar bienes o
servicio de interés social. En estos casos podria tratarse,
ademas, de tipos de convenciones enlas que laempresao
agrupacién privada asume en todo o en parte el deber de
garantizar que su actividad serd desarrollada de manera
permanente, bajo un estdndar minimo de calidad, por lo
que es de su cargo obtener el financiamiento necesario,
desplegarlainversién comprometida y operar y mantener
el bien pablico adecuadamente.

Para Colombia, por su parte, las asociaciones publico-
privadas son “un instrumento de vinculacién de capital
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privado, que se materializan en un contrato entreunaentidad
estatal y una persona natural o juridica de derecho privado,
para la provisién de bienes piblicos y de sus servicios re-
lacionados, que involucra la transferencia de riesgos entre
las partes y mecanismos de pago, relacionados con la dis-
ponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o
servicio” (art. 1.° Ley 1508, del 10 de enero de 2012). En el
sistema colombiano, a diferencia de lo que sucede en Chile,
las concesiones son modalidades propias de la asociacién
ptblico-privada (art. 2.°). En México, a su turno, la nueva
Ley de Asociaciones Piiblico Privadas (Ley por 16-01-2012)
establece que los proyectos de asociacién publico-privada
son los que se realizan con cualquier esquema para estable-
cer una relacién contractual de largo plazo, entre instancias
del sector publico y del sector privado, para la prestacién
de servicios al sector ptblico o al usuario final y en los que
se utilice infraestructura provista total o parcialmente por
el sector privado con objetivos que aumenten el bienestar
social y los niveles de inversién en el pais (art. 2.°); también,
pueden ser proyectos de asociacién publico-privada los
que se realicen con cualquier esquema de asociacién para
desarrollar proyectos deinversién productiva, investigacién
aplicada y/o de innovacién tecnolégica. En este tltimo
caso, las dependencias y entidades optaran en igualdad
de condiciones por el desarrollo de proyectos con institu-
ciones de educacién superior y centros de investigacion
cientifica-tecnoldgica publicas del pais (art. 3.°). Finalmente,
en el caso de Pert, se tiene el Decreto Legislativo 1.012, de
2008, que fundamentalmente regula los principios, proce-
sos y atribuciones del sector publico para la evaluacioén,
implementacién y operacién de infraestructura publicaola
prestaciondeservicios ptiblicos, con participacién del sector
privado, asi como establece el marco general aplicable a las
iniciativas privadas. Su articulo 3.° define las asocaciones
publico-privadas como modalidades de participacién de
la inversién privada en las que se incorporan experiencia,
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conocimientos, equipos y tecnologia, y se distribuyen ries-
8Os y recursos, preferentemente privados, con el objeto de
crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura
publica o proveer servicios publicos. Es de la esencia de la
asociacién publico-privada peruana, y se extrapola a nivel
comparado como una generalidad, que quienes participan
en ella son, por una parte, el Estado, a través de alguna en-
tidad ptblica, y, por el otro lado, uno o mas inversionistas
privados.

El problema conceptual tampoco es ajeno en Chile,
donde se utiliza la expresién “asociacién publico-privada”
en diversos sentidos y 4mbitos, que escapan de la simple
6rbita de la transferencia de actividad del Estado hacia el
particular, para pasar a ser una idea en la que subyace la
necesidad de una actuacién mancomunada de esfuerzos
publicos y privados en quehaceres de interés general.
Hablamos de esta especial clase de asociacién en materia
de contratacién publica, es decir, en instituciones que per-
miten el reparto de actividades, deberes y gestiones entre
el sector publico y el privado en pos de la satisfaccién de
necesidades de interés general (servicios publicos conce-
sionados; produccién de bienes publicos o de uso fiscal):
conectividad terrestre, desarrollo portuario y aeroportuario,
agua potable, tratamiento de aguas servidas, generacién,
transmisién y distribucién de energia, etc. Pero, también, se
nos representan otras diversas instancias de acercamiento
de actores ptblicos y privados, en materias tales como la
conservacion del medio ambiente, el fomento de activida-
des de turismo, la proteccion del patrimonio nactonal, la
Innovacién tecnolégica, el transporte publico, la educacidn,
la salud, la vida sana e, incluso, la seguridad ptiblica. M4s
aun, a esta fecha, la “asociacién publico-privada” ha dejado
de ser solamente un medio especial de emprender acciones
de relevancia social 0 econémica, existiendo una incipiente
corriente queincentiva que, también, la actividad normativa,
especificamente, la del gobierno, sea producto de la unién
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de intereses ptiblicos y privados, lo que suponelanecesidad
de reconocer a los particulares la posibilidad de participar
de manera institucionalizada en los procesos formativos de
reglamentos ejecutorios de las leyes. La tltima reforma a
la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente (Ley
20.417) regula al respecto al tratar sobre la formulacién de
las normas primarias y secundarias de calidad ambiental.
Estas se dictan por decreto supremo, con la firma de los
ministros del Medio Ambiente y de Salud. En estos casos,
la ley ha ordenado que los respectivos procedimientos
administrativos consideren “consultas a organismos com-
petentes, publicos y privados” (art. 32)5.

A lo anterior se suma todavia una tercera perspectiva,
que es propiamente utilitaria y que pareciera que intenta
explicar antes que todo la justificacién esencial de la ins-
titucidn. En este sentido, decimos que se trata de acciones
o emprendimientos conjuntos de los sectores publicos y
privados, que son beneficiosas trilateralmente: tanto para
la Administracién como para el inversionista o empresario
privado, y también para las personas receptoras o usuarias
o consumidoras de aquellas acciones y emprendimientos
(seguinel drea especifica sobre la que se actiie, esas personas
son adjetivadas como reclusos, pacientes, alumnos, etc.). En
otras palabras, la consigna es que “todos deben ganar””,
lo que, aplicado de manera ejemplar a un establecimiento
penitenciario dado en concesién, supone que la Adminis-
tracién gana, porque mejora el manejo de sus recursos, las
condiciones de trabajo de sus funcionarios, porque cumple

8 CrLaupio Moraca KLENNER. Asociacién publico-privada en la contratacion
administrativa chilena, en Modernizando el Estado para un pais mejor, Asociacion
Peruana de Derecho Administrativo y Pontificia Universidad Catélica del
Peru, Palestra, Lima, pp. 721-740.

9  Pepro Garcla A. Criterios para el relanzamiento de las concesiones hospitalarias, en
Concesiones: el esperado relanzamiento, Copsa y Libertad y Desarrollo, Santiago,
2012, p. 298.
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sumisidénbajo estdndaresinternacionales minimos (derechos
humanos), y porque desincentiva con mayor efectividad la
actividad criminalenelinterior de cdrcel; gananlos reclusos,
porque obtienen mejores chances de ser beneficiados por
programas de rehabilitacién y reinsercién social, pueden
tener una actividad laboral remunerada al interior del es-
tablecimiento, cuentan con alimentacién y salud adecuada;
y gana, finalmente, la sociedad, porque existe verdadera
rehabilitacién, con lo que se obstruye el contagio crimino-
16gico, porque se dignifica el trato al mismo recluso, asi
como a sus familiares, y porque se aumenta la confianza en
que la Administracién respetard los derechos de reclusos.

Tratar de precisar entonces los caracteres esenciales de
las asociaciones ptblico-privadas, aplicado el concepto al
medio chileno, esalgo complejo y demanda esfuerzos. Esque
dichos caracteres noson claros, porquelos mismos contornos
y &mbito de accién de las asociaciones publico-privadas son
ambiguos. Es queel concepto de asociacién publico-privada
se usa como si fuera una “herramienta multipropésito”,
donde subyace la necesidad de actuacién mancomunada
de agentes ptiblicos y privados en casi cualquier ambito del
quehacer nacional. Por ello, tampoco es posible hablar deun
solo tipo de asociacién publico-privada, sino que los tipos
y modalidades son potencialidades, antes que concreciones
de formas estrictas; por igual razon, en vez de hablar en
singular, debemos preferir el plural.

Dado lo anterior, no debe extrafiar que, para algunos,
las asociaciones ptblico-privadas sean “promiscuas”: los
privados entregan sus ideas a la Administracién, en donde
los primeros tienes interés enrealizar un negocio conlas ma-
yoresseguridades de éxito, mientras queala Administracién
le interesa sobremanera que no se arriesgue la provisién y
entrega debienes pablicos y servicios de interés general; por
tanto, la solucién estd en integrar ambas intenciones en un
modelo que sea no solo legitimo, sino también equitativo
y garantista. V.gr.: si se construye un edificio para oficinas
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publicas, serd usado por los funcionarios publicos y el pu-
blico de ciudadanos que concurra hasta el lugar; pero si se
agrega un centro comercial, viviendas sociales, un centro
médico y un centro de entretencién, resulta evidente que
puede mejorar el nivel de ocupacién de las instalaciones
en su totalidad. Bajo este escenario, es probable que la
Administracién cuente efectivamente con un colaborador
privado entusiasta de desarrollar un proyecto econémico
que pareciera ser lucrativo por igual.

No obstante, ;tienen las APP unos caracteres singulares?
La respuesta parece ser afirmativa. Agrupamos esos carac-
teres del siguiente modo:

1)Financiamiento: el empresario uorganizacién privada
se encarga de encontrar el financiamiento total o parcial
de la inversién que se compromete a ejecutar. Cuando el
financiamiento no es total, es muy probable, entonces, que
el sector publico se haya comprometido a asumir una par-
te de la carga financiera a favor del privado, y se expresa
comunmente en la obligacién de pago de subisidios Gnicos
o periodicos.

2) Activos: los activos que se crean con la inversién que
desarrolla el particular son regularmente p1blicos, es decir,
acrecientan el dominio publico del Estado; por ello, resulta
una cuestion de trascendencia que el marco juridico con-
tenga regulaciones especiales que faciliten la obtencién de
créditos y financiamiento a partir de la posibilidad de dar
en garantia, si no esos activos, entonces los derechos que
emanandelaasociacion pablico-privada olos pagosy demaés
ingresos que pudieren obtener de la operacién respectiva.

3) Estdndares precisos de calidad de servicio: usual-
mente disponen sobre estdndares de calidad de servicio,
que se pueden traducir o representar a través de indica-
dores de suministro: plazo, tiempo de espera, nimeroc de
desperfectos por unidad de tiempo, cantidad de unidades
de servicio o del bien entregado a los interesados, etc. Lo
anterior asume un papel de trascendencia, ya que del
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cumplimiento de esos indicadores depende el pago de los
subisidios que tiene derecho a recibir el empresario o la
organizacion privada.

4) Renta: la Administracion paga al particular unarenta,
remuneracion o subsidio, ya que frecuentemente aquella
es el unico demandante del servicio operado por el sector
privado. Talesel caso delos establecimientos penitenciarios,
en que el Fisco debe pagar los costos de construccién y ope-
racion de la carcel, por el recluso, pudiendo, incluso tener
que pagar sobreprecios en caso de sobrecarga poblacional;
en los hospitales, los servicios obligatorios son pagados al
empresario por los sistemas de salud previsional existentes
—publico o privado—y que, a su turno, son financiados total
o parcialmente por el propio paciente, como afiliado o ase-
gurado, mientras que los servicios adicionales son pagados
directamente al empresario por el particular demandantede
ellos; por dltimo, en los aeropuertos, la tarifa por pasajero
embarcado es recaudada por un servicio publico —la Direc-
cién General de Aeronéutica Civil- que entera al empresario
la proporcién convenida en el respectivo contrato.

5) Mayor seriedad publica: el dltimo cardcter es una
derivacidon necesaria del anterior: desde el momento en
que las asociaciones publico-privadas se sustentan en un
vinculo convencional, obligan al Estado a mantener los
compromisos de pago de subsidios orentas de construccion
y de operaci6n, durante toda la vigencia del pacto, lo que
le fuerza a mantener el financiamiento adecuado. En otras
palabras, probables recortes presupuestarios del servicio
publico disminuyen el riesgo de que se corten o reduzcan
los plazos de vigencia de los acuerdos alcanzadosen el mar-
co de una asociacion publico-privada, ya que la conducta
deviene en abiertamente antijuridica: infringe el contrato,
que es ley para las partes contratantes (art. 1465 cc), como
bien lo sabemos en Chile y Colombia.
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D. LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS COMO MODALIDAD
REPRESENTATIVA DE ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA

Las concesiones de obras piblicas se regularon por la Ley

18.060, de 1981, que faculté al Ejecutivo a dictar un decreto

con fuerza de ley que estableciera el régimen juridico de

las obras piblicas por concesién. Esta normativa especial
fue dictada en 1982, por prL moP 591, pero por diversas
circunstancias conceptuales y econémicas no se aplicé
jamds. Solamente en 1990 el Ejecutivo decidié incrementar
lainversién fiscal en infraestructura piblica Yy, en paralelo,
posibilitar la inversién y gestién privada en las obras pu-
blicas. Con ese objeto, se dictaron leyes modificatorias del

texto vigente a esa fecha (Ley 19.068, de 1991, Ley 19.252,

de 1993, y Ley 19.460, de 1996), cuyos objetivos centrales

buscaron:

— Disminuir el desequilibrio de potestades, derechos v
obligaciones entre los contratantes: Estado y privado.

— Abrir el sistema a las iniciativas privadas de nuevas
obras.

— Disminuir los riesgos en estos contratos, incorporando
la posibilidad de revisar aspectos tarifarios y el mismo
contrato, por causas sobrevinientes.

— Garantizar estabilidad y acceso al financiamiento, eli-
mindndose la quiebra como causal de término de la
concesion; y autorizando la cesidén de la concesién bajo
ciertas reglas o exigencias minimas.

— Establecer un sistema de conciliacién que resuelva
conflictos entre las partes, o para que, a eleccién del
concesionario, pueda ocurrir ante un tribunal arbitral o
a la Corte de Apelaciones de Santiago.

— Posibilitar que se dé en garantia de los ingresos de la
concesion.

La dltima modificacién de la Ley de Concesiones de

Obras Puablica alter6 en cierta medida las bases “ideologi-

cas” de aquel exitoso sistema, que duré hasta el afio 2010.
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Lareformadela Ley 20.410, en lo esencial, introdujo nuevas
instituciones y érganos competentes en la materia ~v.gr.: el
Consejo de Concesiones— y el perfeccionamiento de otras
instituciones que ya seencontrabanincorporadaseneimarco
juridico. Nos interesa destacar algunos aspectos positivos
y negativos de la reforma legal'°.

Aspectos positivos:

1) Procesos licitatorios que introducen un poco de
“didlogo competitivo”: el nuevo articulo 6 bis dispone que
tratdndose de proyectos de iniciativa ptiblica o privada que
sean multifuncionales y que revistan un elevado grado de
complejidad, tales como cérceles, hospitales, autopistas
urbanas u otros similares, se puede contemplar un procedi-
miento y un perfodo de tiempo para que los precalificados
propongan las mejoras, adiciones o ajustes que estimen
conveniente incluir en el disefio del proyecto definitivo, me-
diante presentaciones que tendréan caricter ptiblico. Durante
dicho procedimiento, los precalificados y el Ministerio de
Obras Piiblicas (MorP) podran formularse consultas y solici-
tudes de aclaracion. Incluso, a partir de los resultados que
se obtengan de los acercamientos y discusiones entre el MoP
y los proponentes, aquel queda facultado para solicitar la
realizacién de estudios adicionales. En definitiva, se busca
quelainteraccién entre el Mor y los proponentes, enla etapa
de precalificacién, pueda servir como una instanciaidénea
que permita al Estado determinar de manera precisa cudl
es el objeto de la obligacién que asumird el empresario
particular, asi como perfeccionar y armonizar los niveles de
servicio y estdndares técnicos que se exigiran del proyecto.

2) El mayor control sobre la subcontrataciéon del conce-
sionario: debido ala responsabilidad legal laboral que pesa

10 Hacemos presente que ninguna de las sociedades titulares de concesiones de
obras ptublicas, anteriores a la reforma legal, acepté acogerse a la Ley 20.410.
Por ello, atin no existe una gran experiencia sobre la aplicacién de ese nuevo
régimen legal.
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sobre la Administracién, se ha regulado la forma como los
concesionarios deben contratar a terceros y la informacién
que debe ser proporcionada al MOP a este respecto. El nuevo
articulo 21, inciso 3.°, dispone que las concesionarias debe-
rén presentar mensualmente al Mor informaci6n sobre los
pagos realizados a los contratistas. La misma obligacién
pesara sobre los contratistas respecto a los subcontratistas.
Estainformacién deberd ser publicadaenelsitio electrénico
del Mop y actualizada mensualmente.

3)La terminacién anticipada de la concesion, si el interés
publico lo exigiere (art. 28 ter): en efecto, el Presidente de
la Reptiblica puede poner poner término anticipado a la
concesién (i) cuando un cambio de circunstancias hiciere
innecesaria la obra o servicio para la satisfaccién de las
necesidades publicas, o (i1} cuando demandare su redisefio
o complementacién de tal modo que las inversiones adicio-
nales necesarias para adecuar la obra a las nuevas condicio-
nes superen el 25% del presupuesto oficial de la obra. Esta
potestad podra ejercerse exclusivamente durantelaetapade
construccién. En este caso, el concesionario tendrd derecho
aunaindemnizacién equivalente al valor delasinversiones
que efectivamente se hayan realizado parala prestaciéndel
servicio conforme al contrato de concesién, excluidos los
gastos financieros, llevadas a valor futuro al momento en
quese acuerde el pago. Aello se adicionard un porcentajedel
valor presente delos beneficios netos esperados del negocio
concesionado, correspondiente a la fraccién de lainversion
del proyecto realizada por el concesionario hasta la fecha
de término anticipado. Al monto total del pago acordado
se sumaran los reajustes e intereses correspondientes hasta
la fecha en que se haga efectivo este pago.

Aspectos negativos:

1) La negacién de la Teoria de la Imprevisién: el nuevo
articulo 19, inciso 1.5, elimina de la ley sus antiguas refe-
rencias a una Teoria de la Imprevisién amplia y omnicom-
prensiva. De ahora en adelante, el concesionario solamente
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podra solicitar compensacién en caso de acto sobreviniente
de autoridad con potestad publica que asi lo justifique, solo
cuando, copulativamente, cumpla una serie de requisitos
que, al ser tan complejos y especificos, hacen practicamente
imposible aplicar la disposicién legal a un caso concreto: (i)
el acto se debe producir con posterioridad a la adjudicacién
de la licitacién de la concesidn; (ii) el acto no debe haber
podido ser previsto al tiempo de su adjudicacién; (iii) el
acto no debe constituir una norma legal o administrativa
dictada con efectos generales, que exceda el ambito de la
industria de la concesién de que se trate, y (iv) el efecto del
acto debe alterar significativamente el régimen econémico
del contrato.

2) El mayor control sobre la gestién del concesionario: el
nuevo articulo 30 bis impone como obligacién del concesio-
nario entregar informacién de su “gestién empresarial”, es
decir, de aspectos neurdlgicos de ¢émo funcionan, actdan
y reaccionan las empresas privadas dentro de su mercado.
Esa “gestién empresarial” abarca teéricamente las capaci-
dades, tacticas y estrategias de la organizacién, asi como
los procesos de toma de decisién y de control interno. La
ley no ha definido qué es esa “gestién empresarial”, y pa-
reciera que no existe tampoco la intencién de hacerlo por
via reglamentaria. Por ello, estamos en condiciones de afir-
mar que esta cuestion estd sometida al dia de hoy a la pura
discrecionalidad del MoP, que rayarfa en la arbitrariedad si
se considera que el legislador se ha abstenido de fijar un
marco general sobre el sentido y dmbito que debe darse a
la expresién “gestién empresarial”.

3) La mayor complejidad de las nuevas instancias de
solucién de controversias: el antiguo sistema de concesiones
establecfa como mecanismo de solucién de controversias
la posibilidad de que el concesionario ocurriera a la Corte
de Apelaciones de Santiago —y entonces se sometia a una
justicia en derecho- o ante una Comisién integrada por
tres personas, que primeramente actuaba instando a las
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partes a lograr una conciliacién y, de no alcanzarse, ejercia
jurisdiccién en calidad de tribunal arbitral —y que, por
ello, se sometifa a una justicia en equidad-. Pues bien, este
sistema ha cambiado, se ha hecho m4s complejo, amén de
haber desequilibrado la posicién del concesionario en él,
en parte, ya que se establece un “panel técnico” que aleja
al concesionario del juez natural (art. 36). En efecto, este
panel quedaacargo de conocer de discrepancias de caracter
técnico o econémico que se produzcan entre las partes du-
rante la ejecucién del contrato de concesién. La experiencia
demuestra que lo técnico y lo econémico son los aspectos
que mas frecuentemente generan conflictos entre las partes,
por lo que es posible pronosticar que practicamente toda
controversia entre la Administracién y el concesionario
tenga que pasar primero por el panel técnico. Con todo, este
no estd llamado a ejercer jurisdiccién, y solamente podra
emitir una recomendacién no vinculante.

Las concesiones de obras ptblicas, que se han venido
desarrollando enel pais desde mediados de 1990, puedenser
tenidas como una modalidad representantiva de un tipode
asociacién publico-privada. Afirmamos lo anterior porque
la Ley de Concesiones de Obras Puablicas contiene normas
consideradas, por naturaleza, como propias de cualquier
ley de asociacién ptblico-privada, y porque sus objetivos
han estado permanentemente alineados con esta clase de
emprendimientos. Por ejemplo:

— La idea de asegurar la participacién privada en la
inversién y gestién de servicios piiblicos de alto interés
nacional, social y econémico.

— La idea de configurar una amplia 4rea de actividad y
gestion pablica—m4s que solamente operar infraestructura
publica— que incentive la participacién privadaenlainver-
sidén y operacion.

—Laideadeequilibrarlosintereses del Estado concedente
con los del concesionario y los de los usuarios o clientes o
consumidores finales.
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— La idea de mejorar la focalizacién de la inversién o
gasto publico en programas prioritarios del Estado, incluso
parainvertir en infraestructura ptblica de alta rentabilidad
social o nacional, pero carente de interés para los privados.

—Laideade viabilizar el régimen concesional pararecibir
y asegurar inversion y financiamiento privado, nacional o
externo.

Un ejemplo concreto de asociacién publico-privada
sostenida en la Ley de Concesiones de Obras Pablicas es el
de los establecimientos penitenciarios. Se trata de un total
de seis cdrceles dadas en concesién y que actualmente son
operadas por empresarios privados. Un establecimiento
penitenciario es una unidad de reclusién concebida para
aplicar un régimen interno y tratamiento diferenciado a
los reclusos, con el apoyo de servicios dnicos centralizados
de seguridad, administracion, salud, técnica, laboral y de
registro y movimiento de la poblacién penal.

Aqui, los actores son tres. Primero est4 el concesionario,
que es el empresario privado que, por virtud de un contrato
de concesién de obra piiblica, construye un establecimiento
penitenciario y, ademds, como parte de la concesién, toma
sobre sf la provisién de determinados servicios al interior
del establecimiento para el cumplimiento de funciones fac-
tibles de delegacion o contratacion’. Luego estd el Fisco, que
es entidad concedente y parte contratante, que actia en la
etapa de construccién con sus funcionarios de concesiones
de obras priblicas, que se adscriben al mop; y, durante la
explotacion, a través de Gendarmeria de Chile, es decir, a
través de un servicio pdblico, dependiente del Ministerio

11 Por ejemnplo, en el caso del Programa de Concesiones de Infraestructura
Penitenciaria, Grupo 1 (Establecimientos Penitenciarios de Alto Hospicio,
La Serena y Rancagua), los servidios bésicos asumidos por el concesionario
son: (1) manutencion de la infraestructura, equipamiento de seguridad y
equipamiento estandar; (2) alimentacion; (3) lavanderia; (4) aseo y control
de plagas; (5) salud; (6) reinsercion social; (7} economato.
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de Justicia, cuya finalidad es atender, vigilar y rehabilitar
a las personas que por resolucién de autoridades compe-
tentes fueren detenidas o privadas de libertad, y cumplir
las demds funciones que le sefiale la ley. Finalmente, estdn
los reclusos, esto es, personas privadas de libertad en razén
de detencién y mientras estdn a disposicién del Tribunal
pertinente; son, también, las personas sometidas a prisién
preventiva y las personas condenadas al cumplimiento de
penas privativas de libertad.

Ahora bien, frente a la pregunta si las concesiones de
establecimientos penitenciarios sonrealmente concesiones,
en el sentido estricto del término, se puede concluir ne-
gandoles ese caricter, ya que el usuario no es a un mismo
tiempo la persona que paga por el servicio. Por lo mismo,
en el caso delos establecimiento penitenciarios, en vez estar
frente a una verdadera concesidn, se trata posiblemente de
dos figuras convencionales distintas, y cualquiera de ellas
podria ser subsumida dentro de la categoria mas general
de las asociaciones publico-privadas:

1) Un contrato innominado, en que la Administracién
encarga a un privado, por “un periodo determinado en
funcién de la duracién de la amortizacién de las inver-
siones o de las férmulas de financiacién que se prevean,
la realizacién de una actuacién global e integrada que,
ademds de la financiacién de inversiones inmateriales,
de obras o de suministros necesarios para el cumpli-
miento de determinados objetivos de servicio publico,
comprende alguna de las siguientes prestaciones: (i) La
construccion o transformacion de obras, equipos, siste-
mas, y productos o bienes complejos, asi como su man-
tenimiento y actualizacién, su explotacién o su gestién;
(i) La fabricacién de bienes y prestacién de servicios
que incorporen tecnologia especificamente desarrollada
con el propdsito de aportar soluciones més avanzadas y
econdmicamente mds ventajosas que las existentes en el
mercado; (iii) Otras prestaciones de servicios ligadas al
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ejercicio por la Administracién del servicio publico que
le ha sido encomendado”'%; o

2) Un tipo de arrendamiento operativo, o sea, un contrato
que contiene un “encargo de construccién o reparacion
de una infraestructura y, por el otro, su arrendamiento a
la Administracién encomendante”'?, en el que el privado
asume la gestion de la infraestructura y activos publicos.

Otros casos del mismo tipo—asociacién publico-privada,
materializada con laley de concesiones de obras publicas—
se estan haciendo en materia de hospitales ptublicos, en
actual construccién. Se trata de un programa que incluye
dos nuevos centros hospitalarios, construidos y operados
por empresarios privados: “Programa Hospitalario de
Maipua y La Florida”. Este programa contempla la cons-
truccion y operacion del Hospital de Maipd, del Hospital
de La Florida, incluyéndose en cada caso el desarrollo de
los proyectos definitivos, la construccién de las obras, la
provisién de mobiliario no clinico, y la explotacién de ser-
vicios basicos y especiales obligatorios. Los servicios bdsicos
son: (i) la manutencién de infraestructura, instalaciones,
equipamiento industrial y mobiliario no clinico, (ii) la
ejecuciéndelos servicios noclinicosdeapoyo, a saber, aseo
y limpieza general, gestién integral de residuos hospita-
larios y control sanitario de vectores; gestién de roperia y
vestidores, y alimentacién de pacientes y funcionarios. Los
servicios especiales obligatorios son: (i) cafeteria; ( ii) seguridad
y vigilancia; (iii) estacionamiento de funcionarios y visitas; (iv)
sala cuna y jardin infantil. A los anteriores se suma la posibi-
lidad del concesionario de entregar servicios complementarios,
como serfan: alimentacién a visitas y ptblico en general,
estacionamientos para visitas de pacientes, instalacién y

12 JuLio V. GonzaLez Garcia. Contrate de colaboracion piiblico-privada, en Revista
de Admiinistracion Piblica, n.® 170, mayo-agosto de 2006, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 23 y 5.

13 Ibid., p.32ys.
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explotacién de maquinas dispensadoras, 4rea multiservi-
cios {6ptica, articulos para enfermos, fotocopias, cajeros
automaticos, florerias, cyber café, etc.). En el caso de los
hospitales ptblicos —siguiendo de cerca el proceso de los
establecimientos penitenciarios— la Administracién se ha
obligado a pagar al concesionario un subsidio fijo que
financia la construccién de los centros asistenciales y, M&s
tarde, ya iniciada la explotacién de ellos, un subsidio fijo
y otro variable de operacién; este tltimo cubriendo costos
de sobredemanda de camas y por nuevas inversiones. En
lo que respecta a la prestacién de los servicios comple-
mentarios, se permite al concesionario cobrar un precio
a los usuarios.

E. CONTENIDO DE UN PROYECTO DE LEY DE ASOCIACIONES
PUBLICO-PRIVADAS

Volvemos a la pregunta del inicio de este trabajo: ;es nece-
saria unaley de asociaciones publico-privadas en Chile, del
tipo de las que se han promulgado, por ejemplo, en Per,
Colombia o México? La respuesta es positiva. Las razones
de ello, son variadas:

— Una ley general de asociaciones publico-privadas
elimina una cierta dispersién normativa del sistema iu-
sadministrativo chileno, con lo que se mejora en certeza y
estabilidad juridica.

— La ley serfa ttil, ademds, porque todavia hay muchas
ideas que pueden concretizarse a través de privados, por
medio de contratos complejos y especializados; v.g7.: redes
de transmisién de energfaeléctrica, plantasde desalinizacién
de agua y su conduccién hasta los centros poblados que la
requieren, edificacion ptiblica del tipo mercados, oficinas,
bibliotecas, establecimientos educacionales, centros civicos,
estadios y centros deportivos, etc.

— Una ley de esta clase podria aumentar la motivacién
a la cooperacién de las personas, a través de la posibilidad
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de acoger “nuevas ideas” que se liguen con “premios” a
sus autores.

— Esa ley podria aprovechar para actuar sobre el factor
“tiempo”, por medio del establecimiento de procedimien-
tos especiales, sencillos, de tipo “fast track”, aplicables a
casos de proyectos de envergadura menor o mediana,
de manera de favorecer la accién-reaccion de la Admi-
nistracién.

— La ley debiera separar claramente los distintos roles
que asume la Administracién para asi dar mas eficiencia,
imparcialidad, objetividad y razonabilidad a los procedi-
mientos de contratacién; nos referimos bésicamante a la
divisién de las funciones de planificacién, de asignacién y
gestion del contrato, de inspeccién y regulacion.

Se suma a lo dicho una cierta amenaza permanente sobre
el sistema de concesiones de obras publicas, que ha seguido
siendo objeto de particulares proyectos dereforma legal que
han presentadolos parlamentarios a tramitacion legislativa.
Conlodicho, esevidente que enigual medida pueden verse
afectadas las experiencias de asociacién publico-privadas
ya hechas con fundamento en la ley del ramo, asi como
las que todavia se encuentran en etapa de proyecto. Vgr.
hospitales de Antofagasta, Salvador Geriétrico, Santiago
Occidente, Sétero del Rio y Puente Alto; Marina Deportiva
y Revitalizacién Urbana del Estero Marga-Marga en Vina
del Mar; edificios puablicos de las ciudades de Iquique y
Valdivia, entre otros. En efecto, sobre el sistema de con-
cesiones se viene, desde hace ya varios afos, discutiendo
por legisladores y actores politicos de una forma que deja
entrever que podria ser objeto de nuevas reformas legales,
ninguna de las cuales podria tener por finalidad verdadera
el incentivo de la participacién de los particulares en las
gestiones publicas'™.

14 Jost Francisco Garcla G. Algunas amenazas a la fustitucionalidad de concesiones
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Endefinitiva, delos cuatro pilares que prueban lamadu-
rez de unsistema que incentivala participacién de privados
~(i) instrumentos de financiamiento, (ii) responsabilidad
constructores/operadores, (iii) diversidad deinversionistas
y (iv) Estado-, el tltimo esté fallando porque ha comenzado
aintroducir modificaciones en el marcojuridico concesional
y en su propio comportamiento, lo que hace que las reglas
sean cada vez menos claras: esto es evidente en los textos
de bases de licitacién o pliego de licitaciones de los dltimos
5 0 6 afnos, que restringen los campos de libertad que antes
se dejaban al empresario privado para que pudiere innovar
o hacerse mas eficiente en el cumplimiento del contrato; el
Estadohadebido comenzar arecibirendevolucién concesio-
nes respecto de las cuales, no obstante haberse adjudicado,
los empresarios no han perseverado en su ejecucién, sea
porque no se ha podido financiar el contrato, o porque la
construccién de la obra se ha llenado de incertidumbres, en
parte causadas por el comportamiento de la misma Admi-
nistracién. Ademds, esta tiltima ha desprestigiado el sistema
de solucién de controversias, acudiendo ante tribunales
superiores de justicia para que revisen sentencias que le
son adversas, en circunstancias en que la ley establece que
las sentencias de los drbitros arbitradores no son objeto de
recursoalguno; otambién, alegando antelos propios 6rganos
de solucién de controversias la falta de legitimacién activa
de la concesionaria para demandar disputas derivadas de
la ejecucién, cumplimiento o interpretacién del contrato
de concesidn.

Por lo antes dicho, en el caso de Chile, en la hipétesis
de que se asumiera la voluntad de legislar por parte de
los 6rganos co-legisladores, una nueva ley de asociaciones
ptblico-privadas debiera tener por objeto, entre otros, re-
gular los siguientes aspectos y cuestiones:

de obras piiblicas, en Concesiones: el esperado relanzamiento, cit., p. 47-59.
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1. Facilitar la formulacién de una politica de Estado para
la provisién de servicios y bienes publicos, que concilie
las capacidades y recursos de la Administracién con las
aspiraciones, sentimientos y necesidades de las personas
del comun. Es probable que tal politica deba ser elaborada
desde la ctispide, es decir, por parte del Presidente de la
Repitiblica, con la colaboracién de los ministerios politicos
y sectoriales.

2.Reconocer el derecho de cualquier persona para propo-
ner a la Administracién medidas o gestiones o “empresas”
sobre bienes ptiblicos, ddndoleslaoportunidad de participar
en el procedimiento de seleccién del contratante particular,
con plenas garantias de igualdad de trato y otorgdndole un
“premio” en la evaluacién de las ofertas.

3. Establecer instancias de participacién de todos los
potenciales interesados en la licitacién, la Administracién
y las personas que seran eventuales clientes, usuarios o
consumidores de esos bienes publicos, actuando por si
o a través de los “consejos de la sociedad civil”'*. Por lo
demds, la LOCBGAE prescribe que el “Estado reconoce a las
personas el derecho de participar en sus politicas, planes,
programas y acciones”, y prohibe toda conducta destinada
a excluir o discriminar, sin razén justificada, el ejercicio del
derecho de participacién ciudadana (art. 69). La participa-
cién mancomunada de los empresarios, la Administracién
y los ciudadanos debe darse al menos en dos perspectivas
diferentes: primero, en la formulacion de las politicas y
planes de concrecién de ideas para ser desarrolladas y
gestionadas por asociaciones ptiblico-privadas, y segundo,
en el disefio preciso de su objeto, en cada caso particular.

15 El articulo 74 de la Ley 18.575 dispone: “Los érganos de la Administracion del
Estado deberan establecer consejos de la sociedad civil, de caracter consultivo,
que estardn conformados de manera diversa, representativa y pluralista por
integrantes de asociaciones sin fines de lucro que tengan relacion con la
competencia del ¢rgano respectivo”.
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En esta instancia, la Administracién est4 llamada a asumir
el liderazgo, guiando un proceso que sea permeable a los
aportes de los particulares.

4. Regular procedimientos de asignacién de las lici-
taciones o concursos, que sean objetivos, con resultados
imparciales y que se desarrollen con celeridad.

5. Entregar al inversionista la responsabilidad de la in-
versiony operacién, demanera que pueda tomar decisiones
deinversi6n eficientesy desarrollar soluciones tecnolégicas
innovadoras. Con todo, de igual manera, estimamos ade-
cuado quelaley de asociacién ptiblico-privada reconociera
la posibilidad de revisar el contrato, cuando se vea alterado
por causas sobrevinientes, sobre las que ninguna de las
partes ha podido ejercer control.

6. Otorgar al privado el derecho de dar en garantfa el
contrato o los derechos que emanan de él, tinica forma de
ligar la idea, el disefio, la ejecucién y la operacién del bien
publico, con el financiamiento requerido y que, por regla
general, debe ser otorgado por entidades financieras o in-
versionistas institucionales, antes que utilizando el propio
capital del empresario particular. Sin perjuicio de lo ante-
riot, la ley también debiera habilitar a la Administracién
para que, bajo circunstancias especialmente tasadas, tenga
la posibilidad de asumir compromisos financieros a favor
del empresario particular, por via de garantizar ingresos
minimos, hacer pagos de subsidios de construccién u ope-
racion, etc.

7. Establecer mecanismos sencillos y 4giles de solucién
de controversias, con independencia de que se estructuren
como paneles técnicos conresolucién vinculante omeramen-
te propositiva; justicia arbitral o justicia ordinaria; pero en
todo caso, sometidas a procedimientos breves y sumarios.

En definitiva, la ley que pudieren dictar los 6rganos
co-legisladores tiene un papel fundamental que cumplir, a
saber, facilitar las condiciones materiales de todo tipo que
permitan propender a una igualacién de las condiciones
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de vida y de las posibilidades de cada cual de alcanzar su
propio desarrollo material y espiritual, con plenorespetode
sus derechos y libertades. Esa ley debe, ademds, permitir el
acceso a una infraestructura ptiblica a escala local, esto es,
donde se desarrolla la vida diaria, la educacién, el espar-
cimiento y el trabajo. Por lo mismo, no se trata en nuestra
opinién de una ley de grandes y complejisimos proyectos
publicos, antes bien, debe ser una herramienta multipropé-
sito para solucionar innumerables pasivos ptblicos, dentro
y fuera de los radios urbanos delas ciudades y poblaciones.

BIBLIOGRAFIA

Bresciang, Luis Ebuarpo, “Concesiones: hacia la equidad y calidad
urbana”, en Concesiones: el esperado relanzamiento, Copsa y
Libertad y Desarrollo, Santiago, 2012, pp. 203-233.

DE La Maza, Francisco, “Acceso a salud de calidad a través de
un inédito modelo de concesién y gestion publico-privado”,
en Concesiones: el esperado relanzamiento, Copsa y Libertad y
Desarrollo, Santiago, 2012, pp. 307-317.

Garcfa A., Proro, “Criterios para el relanzamiento de las
concesiones hospitalarias”, en Concesiones: el esperado
relanzamiento, Copsa y Libertad y Desarrollo, Santiago, 2012,
pp. 273-306.

Garcta G, Jost Francisco, “ Algunas amenazas a la institucionalidad
de concesiones de obras publicas”, en Concesiones: el esperado
relanzamiento, Copsa y Libertad y Desarrollo, Santiago, 2012,
pp- 47-59.

GonNzALEZ Garcia, Jurio V., “Contrato de colaboracién publico-

- privada”, en Revista de Administracién Piiblica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, n.® 170, mayo-agosto
de 2006, Madrid, pp. 23-40.



134

LoviEra Parmo, Dominco, “El Tc [Tribunal Constitucional] y las
Isapres [Instituciones de Salud Previsional]: a propésito
de los derechos sociales en la Constitucién de 1980”7, en
Jurisprudencia Constitucional Destacada, Andlisis Critico, coord.
PaBLo MARsHALL BARBERAN, Abeledo Perrot, Santiago, 2011,
pp- 105-135.

MoRraGa KLENNER, CLAUDIO, “Asociacién piblico-privada en la
contratacién administrativa chilena”, en Modernizando el
Estado para un pafs mejor, Asociacién Peruana de Derecho
Administrativo y Pontificia Universidad Catdélica del Perq,
Palestra, Lima, pp. 721-740.



