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Dedicado a mis padres y a Miel,

con infinita gratitud.



“I've seen things you people wouldn't believe. Attack ships on fire off the
shoulder of Orion. I watched c-beams glitter in the dark near the Tannhdiuser Gate. All those

moments will be lost in time, like tears in rain. Time to die”.

Roy Batty, Blade Runner.



RESUMEN

El presente trabajo analiza de forma funcional la politica ptiblica de concesionar
la explotacion de servicios internos de recintos carcelarios, la cual fue implementada
con el objetivo de que sean grandes conglomerados empresariales, quienes financien
la infraestructura de este tipo de instalaciones, se encarguen de su construccion y
posteriormente se encarguen de gestionar los servicios internos dentro de los recintos
para los presos. Para realizar este analisis de forma funcional de la politica pablica de
concesionar los servicios otorgados dentro de los recintos carcelarios, nuestra mirada
se centrard en transparentar las variables de los beneficios que se esperaban al
momento de adoptar este tipo de politica pablica en este &mbito junto con identificar
los costos de aplicar dicha politica. El objetivo de este andlisis, es arribar a una
conclusién sobre la conveniencia para el bienestar social de adoptar este tipo de politica

publica y aplicar el modelo concesionado en este ambito en especifico.
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Introduccion

En el sistema penitenciario de América Latina se percibe constantemente una crisis
general de calidad que se exacerba con el aumento de poblacion encarcelada, el origen
de dicho aumento se explica en que actualmente la privaciéon de libertad se ha
convertido en principal respuesta de la politica penal vigente para intentar disminuir

la criminalidad.

La situacién en Chile a comienzos del afio 2000 mostraba un problema similar, una
sobrepoblacién en los recintos penales y condiciones paupérrimas de vida al interior
de estos, junto con las fuertes criticas a Gendarmeria de Chile en su labor de
rehabilitacién y el limitado impacto en la disminucién de la reincidencial, gatillé6 una

crisis respecto al papel del Estado en operar los recintos penitenciarios.

La solucién publica frente a la situacion anterior, fue la implementacién de un nuevo
modelo de gestion penitenciaria basado en la asociacién publica privada. En
conformidad al articulo 39 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, el Ministerio
de Justicia suscribié con fecha 30 de noviembre del 2000 un convenio mandato con el
Ministerio de Obras Publicas, en virtud del cual se faculté a este tltimo para iniciar el
proceso de licitaciéon y entrega en concesion las obras comprendidas en el “Programa

de Concesiones de Infraestructura Penitenciaria”.

Se prometi6é asi la construcciéon de 10 recintos en total que funcionarian bajo esta
modalidad, de los cuales dos recintos quedaron pendientes (Talca y Santiago 2). Los
privados tendrian a su cargo los recintos por un plazo determinado y se encargarian
de los servicios de alimentacion, salud, educacién, rehabilitacion y reinsercion laboral,
mientras que Gendarmeria de Chile se reduciria a proveer vigilancia, seguridad y

administracién a los nuevos recintos.

! DAMMERT Lucia y DIAZ Javiera (2005). Cdrceles Privadas ; Modelo de gestion penitenciaria o Inversion Inmobiliaria?
En Observatorio Numero 5, FLACSO-CHILE. Septiembre de 2005.p.1



Con ocasion de este proceso, se indicé en un principio que la direccién y administracion
de los establecimientos penitenciarios era una funcién de competencia exclusiva del
Estado, y que las acciones que se realizaban en su interior tales como la seguridad y la
prestacion de servicios basicos como salud y alimentacién; como las acciones que
forman parte de los procesos de intervencién social, educacional y capacitacion
deberian ser desarrolladas s6lo por agentes del Estado, por cuanto esta era una materia

de interés publico en que los particulares no podrian tener roles significativos?.

En especifico, el objetivo de esta tesis sera analizar de forma funcional la politica
publica de concesionar la explotacion de servicios internos de recintos carcelarios, la
cual fue implementada con el objetivo de que sean grandes conglomerados
empresariales, quienes financien la infraestructura de este tipo de instalaciones, se
encarguen de su construcciéon y posteriormente se encarguen de gestionar los servicios

internos dentro de los recintos para los presos.

Para realizar este analisis de forma funcional de la politica ptblica de concesionar los
servicios otorgados dentro de los recintos carcelarios, nuestra mirada se centrard en
transparentar las variables de los beneficios que se esperaban al momento de adoptar
este tipo de politica ptblica en este ambito junto con identificar los costos de aplicar
dicha politica. El objetivo de este andlisis, es arribar a una conclusién sobre la
conveniencia para el bienestar social de adoptar este tipo de politica ptblica y aplicar
el modelo concesionado en este &mbito en especifico, dejando de lado las importantes
discusiones sobre legitimidad que se generan al delegar ciertas actividades que por su
alto contenido de interés publico, no debiesen ser dejadas en manos de privados ni a

l6gicas de libre mercado.

En primer lugar, se expondréa brevemente sobre los modelos de participacién ptblico
privada y las criticas generales que se plantean a estas, posteriormente se identificara

el marco regulatorio de este tipo de concesiones de obra publica, para luego contar

2 LIZANA BERRIOS, Marcos. La gestién privada en la provision de servicios carcelarios, el Estado, la comunidad y los
particulares. En Revista de Derecho Penitenciario. Marzo-Mayo de 2013. (Ntimero 16) p.1.



brevemente el contexto del proceso del desarrollo de la construccion y explotacién de
los grupos de cérceles I, II y III. En segundo lugar, se identificaran las variables de
beneficios y costos de la aplicaciéon de esta politica publica para efectos de plantear la

inecuacién correspondiente.

Cuando se hace referencia a los costos de la aplicaciéon de las concesiones en las
carceles, no es s6lo a calcular el monto promedio que se gasta por interno considerando
todos los servicios desplegados dentro de un recinto gestionado por un privado, para
que luego en base a dicho ejercicio se realice el contraste con el costo promedio de los
servicios por un interno dentro de un recinto administrado en su totalidad por el
Estado. Dicho contraste no seria suficiente para establecer la conveniencia de que sea
un privado o el Estado quien administre los recintos penitenciarios, se debe realizar
una revision funcional evaluando todos los tipos de costos involucrados, no sélo de los
costos directos y materiales involucrados en gestionar un recinto de este tipo, sino que
también se deben analizar costos indirectos y sociales, que permiten evaluar y
ponderar de forma fehaciente si el beneficio social otorgado por dicha politica es atin

considerado superior teniendo en cuenta dichos costos.

Finalmente se realizara un anélisis de la ponderacién de las diferentes variables, para
efectos de realizar una evaluacién final de la politica puablica contrastandola con la
opcion de las carceles gestionadas en su integridad por el Estado y en base a dicho

contraste, se fundamentara cual es la linea que se debiese seguir en esta area.

Existe una forma de valorar la gestion privada como per se eficiente a comparacién de
la gestiéon publica, la cual es alimentada de forma constante tanto por el mundo
académico como por el mundo politico, los cuales ven en la asociaciéon publico privada
la panacea al financiamiento y gestion de grandes proyectos que anteriormente eran

gestionados y costeados enteramente por el Estado.

En 2012 la organizacion Libertad y Desarrollo sefialaba que un eventual abandono del
modelo de concesiones por parte del Ministerio de Justicia requeria de un analisis de
evidencia robusto que desaconsejara seguir en un modelo que ha sido beneficioso para

9



el pais3. Por la extension de este trabajo es imposible generar un estudio asi de robusto,
sin embargo se intentara de una forma tedrica describir y analizar los grandes costos
que acarrea la adopcién del modelo concesionado dentro de este ambito especifico de

recintos penitenciarios.

El objetivo no es cuestionar la politica publica de concesiones en general, sino de
cuestionar su aplicacién en este ambito en especifico, ya que por ciertas condiciones
particulares se torna dudosa que la politica de concesion sea la mas eficiente de adoptar

en la gestién de infraestructura y servicios de las cérceles.

3 LYD (Libertad y Desarrollo), 2012. “Circeles concesionadas: Revisando el modelo”, En: Revista Temas Ptblicos
N°1.076.p.15.
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CAPITULO I:

Carceles Concesionadas: un tipo especial de asociaciéon publico-privada.

1.- Modelos de privatizacién completa en recintos penitenciarios.

Los partidarios de la administracion de prisiones privadas tradicionalmente han
adoptado argumentos basados en la teoria de la eleccion ptublica. Esta teoria, que se
basa en microeconomia y ciencia politica (y desde la década de 1980, administracion
publica, derecho y sociologia), es simplemente un marco de referencia analitico que
enfatiza el papel de la competencia impulsada por el mercado en el desarrollo de

politicas.

Los defensores de esta postura, postulan que el "gran gobierno": 1) desalienta la
racionalidad econémica y la eficiencia en la provisiéon de servicios y 2) no es
democratico porque los ciudadanos se ven obligados a aceptar servicios de menor
calidad a mayores costos. En general, los partidarios de la privatizacion correccional se

han centrado en el primer argumento: la hipétesis de la eficiencia® .

En este modelo, los privados realizan todas las actividades necesarias para el
funcionamiento de la cércel, es decir, participan en la construccién, operacion,
administracién y gestion del establecimiento. Dependiendo de cémo cada gobierno
haya disefiado la implementacién del sistema, en algunos casos, el mismo privado sera
el encargado del disefio, la construccion y la operacion de la carcel, a través del modelo

denominado disefiar, construir y administrar (DCM por su sigla en inglés)®.

# Pratt Travis C y Maahs Jeff. Are private prison more cost-effective than public prisons? A meta-analysis of evaluation
research studies. En: Crime and Delinquency, Vol 54, No 3, Julio 1999.358-371. p.360.

SBANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Evaluacion del Sistema concesionado versus el sistema tradicional en
la  reduccion de la reincidencia delictual. Junio de 2013[en linea]< http://www.pazciudadana.cl/wp-
content/uploads/2013/07/2013-07-02_Evaluaci%C3 %83 % C2 % B3n-del-sistema-concesionado-versus-el-sistema-
tradicional-en-la-reducci % C3 %83 % C2 % B3n-de-la-reincidencia-delictual.pdf < [ consulta 12 de noviembre de
2017].p.18.
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http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/07/2013-07-02_Evaluaci%C3%83%C2%B3n-del-sistema-concesionado-versus-el-sistema-tradicional-en-la-reducci%C3%83%C2%B3n-de-la-reincidencia-delictual.pdf
http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/07/2013-07-02_Evaluaci%C3%83%C2%B3n-del-sistema-concesionado-versus-el-sistema-tradicional-en-la-reducci%C3%83%C2%B3n-de-la-reincidencia-delictual.pdf
http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/07/2013-07-02_Evaluaci%C3%83%C2%B3n-del-sistema-concesionado-versus-el-sistema-tradicional-en-la-reducci%C3%83%C2%B3n-de-la-reincidencia-delictual.pdf

En otros, se traspasa el financiamiento de los proyectos a los privados a través de los
contratos, segtin el modelo disefiar, construir, administrar y financiar (DCMF, por su
sigla en inglés), tras lo cual el ente privado arrienda los recintos a los distintos
gobiernos. Por tltimo en otros casos, todas o algunas de estas etapas son encargadas a
privados pero se divide su ejecucién entre distintos entes, de manera de entregar a

algunos el disefio y la construccién y a otros, la operacion del recinto por ejemplo.

En este contexto, la privatizacion de la operacién supone la provision de servicios
completos de alojamiento, salud, alimentacién, actividades vocacionales y de
capacitacién laboral, educacion, asistencia psicosocial y la labor de custodia y traslado

de los internos.

Como se vera mas adelante, algunos gobiernos, aun cuando han optado por el modelo
de privatizaciéon total como es el caso de Reino Unido, Australia, Nueva Zelanda y
Sudafrica, han sido cautelosos de no entregar a la gestion de privados materias
sensibles desde la o6ptica de los derechos fundamentales®, como la imposiciéon de
sanciones, la clasificacién del interno y el disefio del plan de intervencién, por lo que
mantienen a funcionarios publicos encargados de dichas tareas en el interior de los
recintos, como sucede también en el caso chileno segin lo que se expondrd

posteriormente.

En los modelos de privatizacién total, el Estado asume un rol de fiscalizaciéon y
monitoreo de la labor del privado, la que podra ser mas o menos intensa, dependiendo
de laregulacién interna. En el caso de Reino Unido, junto con la tarea de la fiscalizaciéon
desarrollada por el Ministerio de Justicia, se encuentra la labor de fiscalizacién de un
6rgano anexo a dicha institucién constituido por un cuerpo de inspectores (HM

Inspectorate of Prisons) y la de un Ombudsman Penitenciario que tiene jurisdiccion

® Ibid.
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sobre todos los establecimiento correccionales del pais a través de sus paneles de

monitoreo’.
2.-Modelos hibridos o mixtos en los servicios penitenciarios.

En los modelos mixtos también se pueden encontrar distintas formas en las que el
privado participa, dependiendo de cuan extenso sea su nivel de involucramiento en la
provision de los servicios. Dentro de este tipo de modelo, la férmula mas sencilla
consiste en que el gobierno externaliza la provisién de ciertos servicios o programas
determinados. Esta férmula tiene una antigua data, especialmente en Estados Unidos,
donde a finales de siglo XIX tanto el gobierno federal como estatal usualmente
contrataban a compaifiias privadas con el objeto de proveyeran servicios especificos
como la alimentacién, los programas educacionales, el entrenamiento vocacional y las
labores de conserjeria en los recintos penitenciarios®.Este modelo subsiste en ese pais
en aquellos recintos operados por el Estado, donde tanto empresas privadas como

organizaciones sin fines de lucro pueden proveer esos servicios.

También existen modelos mixtos con el de leasing, en el que el disefio, la construccién
y el equipamiento son encargados a privados, tras lo cual el Estado toma posesion de
las instalaciones pagando un canon peridédico. Luego del pago de la dltima cuota, el
Estado adquiere el dominio del recinto. Este modelo ha sido utilizado en paises como

Argentina y en algunos estados de Brasil.

Asimismo, existen modelos como el francés, el chileno y el presente en algunos estados
de Brasil, que destacan por la mayor extension de los servicios entregados a privados,
tanto a nivel de disefio y construccién como a nivel de operacién de los recintos. Estos
servicios usualmente recaen en un solo operador privado, quien a su vez esta facultado
para subcontratar ciertos servicios. En particular, en el terreno de la operacion, la
participacion frecuentemente supone la delegacion de las funciones de albergue,

mantenimiento, transporte, salud, trabajo y capacitaciéon. Sin embargo, la

7 Ibid.
8 Ibid. p.19.
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responsabilidad de dirigir y controlar las dependencias correccionales, continta siendo
competencia de funcionarios publicos quienes quedan ademaés a cargo de la seguridad
del recinto. Como es de suponer, se presentan matices entre los distintos paises: por
ejemplo en el caso de Francia s6lo algunos servicios vinculados a la reinsercion fueron
entregados privados, pero la atenciéon psicosocial sigue a cargo de funcionarios

publicos, mientras que en el caso chileno no sucedié asi®.
3.-Modelos de asociacion pablico-privada.

El debate generado a finales de los ochenta y principios de los noventa desarrollado
para justificar este tipo de accion publica, concebia a las alianzas ptublico privadas como
técnicas de gestion que permiten utilizar de mejor forma los escasos recursos que se
posee el Estado. En este debate, se asume que existen ciertas areas en que el Estado no
posee los recursos ni las capacidades para intervenir, y por lo tanto, es necesario un

acuerdo con el sector privado0.

Por lo anterior, no todas las formas de participacién privada en la provisiéon de
servicios y de infraestructura corresponden a un modelo de Asociacién Pablica Privada
(APP o PPP por sus siglas en inglés Public Private Partnership), se entiende que un
contrato de APP se encuentra constituido por un acuerdo de largo plazo entre la
autoridad estatal y una compafiia privada o un consorcio de compafiias privadas(
conocidas como “socio privado”) para disefiar, construir, financiar, operar y mantener
una infraestructura como una carretera, un hospital, un colegio o el Palacio de

Justiciall. Se indica que existen las siguientes variaciones:

? Ibid.

10 PLISCOFF, Cristian y ARAYA, Juan Pablo. “Las alianzas piblico-privadas como gatilladoras de innovacién en las
organizaciones ptiblicas: Reflexiones a partir de la situacion chilena”. En: Revista Chilena de administracion puablica,
Nuamero 19, 2012.p.175.

11 DESLAURIERS, Richard. “ Asociaciones Puablico Privadas: La experiencia canandiense”. En: Revista Justicia Juris,
Vol. 10. Enero-Junio de 2014. p.164.
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e Design-build-finance projects, sobre los cuales el socio privado tiene poca o
ninguna responsabilidad wuna vez finalizada la construccion de la
infraestructura.

e Design-build-finance-maintain projects, sobre los cuales el privado tiene una
responsabilidad por el mantenimiento de la infraestructura por un periodo de
20 a 30 afios aproximadamente luego de finalizada la construccién, pero dicha
responsabilidad no es por la mayoria de las operaciones realizadas dentro de la

infraestructural2.

El concepto de PPP o APP no se utiliz6 antes de los 1990, pero las concesiones han
existido durante siglos, en un principio consistia en que la empresa privada se
comprometia a invertir su propio dinero y a cambio el Estado garantizaba a la empresa
el monopolio en el suministro de ese servicio en la zona, y asi la empresa podia obtener
un retorno sobre el capital cobrando a los usuarios!®. La versién moderna de las
asociaciones publico privadas, en la que el gobierno paga a la empresa privada en lugar
de los consumidores, fue inventada en Reino Unido en los afios ochenta por el gobierno

de Margaret Thatcher.

Las APP se pueden clasificar entonces segtin la forma de recuperar la inversién en dos
tipos: a) Los que reciben un pago por uso, ya sea por el cobro de una tarifa al usuario
o bien de un pago realizado por el Estado, total o parcialmente, cada vez que un usuario
utiliza la obra y b) Los que reciben pagos por parte del Estado de forma diferida en el
tiempo, principalmente por la disponibilidad del servicio de infraestructura,
cumpliendo ciertas condiciones o requerimientos. Respecto de la segunda categoria,
los contratos con pagos por disponibilidad han sido utilizados en la provisién de obras

de infraestructura social, como hospitales y cérceles'4. El modelo aplicado en la

12 Informe de la Comisién Especial Investigadora de la Camara de Diputados de fecha 20 de noviembre de 2008.
Congreso de Chile. [consulta: 26 febrero 2016]. Disponible en: <
https:/ /www.camara.cl/pdf.aspx?prmid=1732&prmtipo=SOBRETABLA < p.164.

BHALL, David. “; Por qué las asociaciones publico-privadas no funcionan? Las numerosas ventajas de la alternativa
publica. Informe para Public Services International Research Unit, Universidad de Greenwich. Enero 2014, p.7.

14 ]bid. p 11.
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provision de obras de infraestructura carcelaria es el segundo ya que se habria tomado
como referente para estos contratos la iniciativa de financiacién privada britanica,

como se indico anteriormente.

En este tipo de contratos de la segunda categoria, aunque pudiera existir una pequefia
proporciéon por uso o servicios variables, tal como la lavanderia o la alimentacion, el
principal componente es el pago por la disponibilidad de la infraestructura y la

operacion de los servicios asociados a éstal®.
4. Criticas a las asociaciones publico privadas

En primer lugar, se ha indicado por David Hall, ex director fundador de la PSIRU
(Public Services International Research Unit) en la Universidad de Greenwich, que la
magnitud de la inversién necesaria para infraestructura en todos los paises,
especialmente de los paises en desarrollo, es demasiado elevada para que pueda ser

cubierta en su totalidad por las empresas privadas’®.

El desarrollo de la infraestructura depende de que los gobiernos se comprometan a
invertir grandes sumas de dinero durante muchos afios, las asociaciones publico
privadas no contribuyen a esto, ya que mas bien seleccionan un nimero reducido de
los proyectos mas rentables, convenciendo a los gobiernos para que den prioridad a la
inversion en dichos proyectos, aunque esto distorsione el desarrollo y la necesidad de

ciertos servicios publicos.

Por ejemplo, en Africa las asociaciones publico privadas, financian hospitales de alta
tecnologia en algunos nicleos urbanos en los que hay suficientes personas adineradas
para apoyar la medicina privada, pero no redes universales de clinicas o los sueldos

del personal necesario para prestar atencion sanitaria a las personas desfavorecidas!”.

15BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, 2013. Op. Cit p.20
16 HALL, David, 2014. Op.Cit p.10.
17 Tbid.
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En segundo lugar, el Centro de Estudios del G20 del Instituto Lowy en Australia, ha
cuestionado la promocioén acritica de las PPP que realiza el G20. Se sostiene en algunos
de sus articulos que las PPP son especialmente modalidades erréneas de financiar la
inversion, ya que resultan més costosas que la financiaciéon publica considerando que
la nocién de transferencia de riesgo es un mito. La experiencia universal muestra que
el sector privado es particularmente experto en desplazar el riesgo residual hacia el
sector publico. Cuando después de una larga trayectoria, la transferencia de riesgo se
tij6 mas firmemente, la experiencia condujo al sector privado a retirarse de este modelo

de asociacién publico privadald.

Por ultimo se ha enfatizado que las asociaciones publico privadas resultan complejas
de negociar y poner en practica, ya que muchas veces los costos de construccion y
transaccion son mas elevados que los de las obras ptblicas, los altos costos de licitaciéon
y la complejidad de los contratos hacen que pocas empresas puedan postular a los

proyectos, por lo que los gobiernos tienen poca capacidad de eleccion.

Se sugiere la necesidad de estudios rigurosos previos que sustenten los proyectos de
asociacion publico privada a realizar, entre mds completos y especializados sean estos
estudios, mas seguridad existiria para el inversionista y para el desarrollo exitoso del
mismo, previendo a partir de herramientas técnicas, un margen de error minimo, que
sustente la decision de inversién a largo plazo?. Pero la existencia de un estudio previo
asi de especializado no sélo beneficiaria a la empresa sino también al sector puablico,
para evaluar de forma correcta los costos que traerian consigo optar por una estructura

de PPP en un ambito de gestion en particular.

18GRENVILLE, Stephen. “Infraestructures: Overcoming Soverign-Debt Phobia”. [En linea]
<https:/ /www .lowyinstitute.org/the-interpreter/infrastructure-overcoming-sovereign-debt-phobia> [consulta 1
de diciembre de 2017].p.1.

19 ROMERO, Maria José. “Lo que yace bajo la superficie: Una evaluacion critica de las Asociaciones Publico-Privada y su
impacto en el desarrollo sostenible”. [En linea] >https://www.latindadd.org/2015/07/09/app-lo-que-yace-bajo-la-
superficie/ <[consulta 12 de diciembre de 2017].p.1.

20 GONZALEZ, Carlos. “De los avances legislativos en asociaciones puiblico-privadas-APP: los retos de estructuracion de
proyectos de iniciativa privada”. Revista Justicia Juris Vol 10. N°1. Enero —junio 2014. p.27.
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Por lo anterior, en paises como Colombia o Pert, se han establecido parametros
técnicos para la evaluacion del mecanismo de Asociaciéon Pablico Privada, a través de
la “Metodologia del Comparador Pablico Privado”, con lo cual se justifica la opcion

del uso de la APP como herramienta contractual.

Conforme a esta metodologia establecida de forma oficial por entes de gobiernos en los
paises mencionados, se puede desarrollar un proyecto a través de la asociacién ptblico
privada, siempre que se demuestre su mayor valor por dinero (VPD), es decir, mayor
valor a la prestacion del servicio publico o construccion de la obra publica, en otras
palabras, la entidad publica aceptara a la asociacién publico privada, si se demuestra

que resulta mas barato para dicha entidad acudir a dicha modalidad?!.

En términos generales, a través del comparador publico-privado, se compara por un
lado el valor presente de los costos ajustados por riesgo en el caso obra publica o
proyecto publico de referencia (incluyendo costos de operacién y mantenimiento) y
por otro, el valor presente ajustado por riesgo en el caso de la asociacién publico

privada?2.

El resultado de dicha comparacion dara el VPD, y con ello se tendria un instrumento
demostrable y valido para fundamentar la eleccién. Por medio de establecer este tipo
de comparador se intentaria establecer un obstaculo a la posible corrupciéon que
podrian ejercer los agentes privados de influir en el sector ptblico para la asignacién

de proyectos que eficientemente no son 6ptimos.
5.- Marco regulatorio en materia de concesiones

El sistema de concesiones de obra publica surge en Chile en 1991 con la Ley de
Concesiones a través del Decreto con Fuerza de Ley Numero 164 del Ministerio de
obras Publicas. En una primera etapa, esta estuvo orientada a la construccién de obras

viales, principalmente carreteras y autopistas. Posteriormente, la normativa fue

21]bid.
2 Tbid.
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modificada en 1996 con el objeto de aumentar las ventajas del sector privado,
resolviendo algunos aspectos que elevaban el riesgo para los inversionistas. Estos
cambios, en definitiva, permitieron ampliar ostensiblemente la infraestructura

existente en materia de concesiones de autopistas y de aeropuertos.

El articulo 39 de la Ley General de Concesiones define” Obra Publica fiscal” como
cualquier bien inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion
temporal de su explotacién o sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales

destinados a desarrollar areas de servicio.

El Ministerio de Obras Publicas es competente para otorgar en concesion toda obra
publica, salvo el caso en que tales obras estén entregadas a la competencia de otro
Ministerio, Servicio Pablico, Municipio o Empresa Pablica u otro organismo integrante
de la administracion del Estado. En estos casos, dichos entes ptiblicos pueden delegar
mediante convenio de mandato suscrito con el Ministerio de Obras Publicas, la entrega
en concesion de tales obras o bienes, bajo su competencia, para que éste entregue su
concesion, regida por la Ley de Concesiones. En estos casos se entiende incluido en
dicho convenio la totalidad del estatuto juridico de concesiones de obras publicas, esto
es el procedimiento de licitaciéon y adjudicacién, la ejecucién, conservacion,
explotacién, y de las facultades, derechos y obligaciones emanadas de la Ley de

Concesiones.

El convenio debe ser firmado antes del llamado a licitacién, y en este se puede
establecer a quién corresponde sufragar los gastos de la licitacién y adjudicacion, asi

como asumir las obligaciones econémicas derivadas del contrato de concesion.

En todo caso, la entidad publica que suscriba el convenio debe aprobar las bases de
licitacién con anterioridad al llamado de licitacion. Si dentro de los 30 dias corridos
desde el ingreso de las bases en las oficinas de dicho organismo, no se reciben
observaciones en la oficina de partes de la Direcciéon General de Obras Publicas, se

entenderan aprobados los documentos de licitaciéon por parte de organismo respectivo.
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Las licitaciones y concesiones que se otorgan de explotacién de servicios, destinados a
desarrollar las areas de servicios que se convengan, se rigen por las normas contenidas
en la Ley de Concesiones de Obras Publicas y en el Reglamento de dicha Ley, aprobado
por medio de Decreto Supremo N°956 de 6 de octubre de 1997, del Ministerio de Obras
Publicas (de aqui en adelante MOP).

El MOP puede modificar por razones de interés publico, las caracteristicas de las obras
y servicios contratados, mediante decreto supremo fundado, expedido por el MOP con
la firma adicional del Ministerio de Hacienda, segtin lo indicado en el articulo 69 del
Reglamento de la Ley de Concesiones. En este caso se debe indemnizar al concesionario
en caso de perjuicio; las controversias que se susciten acerca de la indemnizacién deben
resolverse de acuerdo al procedimiento establecido en el articulo 36 de la Ley

mencionada.

La Direcciéon General de Obras Puablicas del MOP, a través del inspector fiscal, debe
comunicar al concesionario las obras y servicios a modificar, las que deben ser
valoradas conforme al procedimiento indicado en las bases de licitacion. Si las bases de
licitacién no sefialan otra cosa, el monto méximo de la inversién que el concesionario
puede estar obligado a realizar no puede exceder el 15% del monto total de la inversion
inicial.

El Ministerio puede modificar las obras en concesién en el plazo maximo que las bases
de licitacién sefialen, si no esta determinado el MOP no puede hacerlo en una fecha
posterior al cumplimiento de la mitad del plazo total de la concesion, salvo expreso

acuerdo por escrito de la sociedad concesionaria.

También se pueden realizar modificaciones por acuerdo entre los contratantes, en este
caso debe suscribirse un convenio complementario al contrato de concesién,
conteniendo las condiciones particulares de realizacién de las obras y su repercusién
en el régimen de tarifas o cualquier otro factor del régimen econémico o en el plazo de

la concesion. El convenio complementario debe aprobarse, previo informe de la
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respectiva Direcciéon, mediante decreto supremo del MOP, con la firma adicional del

Ministro de Hacienda.
6.- Contexto del proceso de concesion en el ambito penitenciario chileno.

La incursiéon de las concesiones en la arena penitenciaria se produjo en la etapa que
Bitran y Villena caracterizan de desgaste y crisis de este sistema, al considerar que entre
2003 y 2004, el Ministerio de Obras Publicas fue objeto de una serie de denuncias de
irregularidades vinculadas al programa, lo que habria afectado su dinamismo?3. Sin
perjuicio de lo anterior, este programa fue implementado por el MOP teniendo como

mandante al Ministerio de Justicia.

Junto con la Ley de Concesiones, el Reglamento de Concesiones Ntumero 956 del
Ministerio de Obras Puablicas, aprobado en 1997 en consonancia con las modificaciones

efectuadas a la ley, constituyen el marco regulatorio de las concesiones carcelarias.

El modelo de concesién de carceles fue ideado a inicios del Gobierno del Presidente
Lagos por el entonces Ministro de Justicia sefior José Antonio Gémez, como una
manera de atender a una problematica constante, que es la sobrepoblacién penal y la
antigiiedad de la infraestructura disponible en el pais, a fin de cumplir con el deber del
Estado y de la administracién para custodiar a las personas que han sido privadas de
libertad por resolucién de los tribunales. Los esfuerzos de infraestructura penitenciaria
en la historia de Chile han sido esporadicos, el promedio de antigtiedad de las unidades
penales, antes iniciarse el programa de céarceles concesionadas era de alrededor de 50

anos?4.

Habia céarceles en operaciéon del siglo XIX, en otras palabras se contaba con una
infraestructura no coherente con las obligaciones actuales de un Estado de derecho en
relacion con la poblacion privada de libertad, con los estdndares de dignidad y respeto

de los derechos que caben a esas personas que, no obstante haber cometido delito y

2 Bitran E y M Villena.2010”El nuevo desafio de las concesiones de obras piiblicas en Chile. Hacia una mayor eficiencia y
desarrollo institucional”, En: Estudios Puablicos, 117,175-217.Santiago de Chile: ISCI Publications. p.185.
2 Ibid. p.186.
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haber sido condenados por estos, no tienen que ver restringidos sus derechos sino en
la estricta medida en lo que haya determinado la resolucién judicial que los privé de
libertad. Cualquiera otra afectacion adicional de derecho, por la via factica es indebida,

y que un Estado democratico moderno debe tratar de superar?>.

Se pens6 que la colaboracion publico-privada seria una forma de maximizar el
beneficio social aprovechando las mayores capacidades que tuviera uno u otro sector
para desarrollar tales o cuales materias y que en un modelo de operaciéon que
incorporara al sector privado, a través de la figura del concesionario, también podia

significar, en los hechos, una mejor operacion.

Se entendié que la misién publica de atender, custodiar e intentar rehabilitar a las
personas privadas de libertad son indelegables. Claramente la responsabilidad, en su
conjunto, la sigue manteniendo el Estado, pero son indelegables en cuanto a la
ejecuciéon material, la custodia y vigilancia, por ser temas de seguridad. En cambio la
prestacion de servicios propios del funcionamiento de la unidad penal podria ser, mas

eficientemente prestada por el sector privado, como la alimentacién?®.

El modelo chileno implica un sistema mixto de participacion tanto del Estado como de
empresas privadas. De acuerdo con Jaime Arellano, ex Subsecretario del Ministerio
Justicia, se habria optado por el citado modelo al considerar razones de indole politica.
El primer argumento apuntaria a que la implementacion de un modelo de
privatizaciéon total habria requerido de mayores consensos politicos a fin de
implementar una reforma constitucional, dado que el actual mandato constitucional
entrega a manos del Estado las tareas de vigilancia y seguridad, por unlado y de definir

las politicas sociales de reinsercién por el otro?.

% Informe de la Comision Especial Investigadora de la Cdmara de Diputados, 2008. Op. Cit. p.70

26]bid.

27 Arellano, Jaime.2003. “Reforma penitenciaria. El caso del programa de concesiones en infraestructura penitenciaria en Chile
“. Presentacion en el seminario de Justicia y Gobernabilidad Democratica del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas y Ministerio de Justicia Chile.2003.p.6
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El segundo argumento esgrimido apuntaria a que el pais no habria contado con la
“madurez” para delegar en forma completa labores muy complejas y de lata
sensibilidad, como son las que desarrolla Gendarmeria de Chile. A esto se sumaria la
necesidad de desarrollar una cultura estatal de regulacion y fiscalizaciéon. Como
sefialaba el ex Subsecretario de Justicia “de no contar con este sélido andamiaje se
arriesga la aparicion de una serie de incentivos perversos a la sobre encarcelacion, a la

corrupcion dentro de las carceles y en todo negocio que se crea y gira a su alrededor”28.

El modelo chileno para concretizar este sistema mixto de participacién, optd por
utilizar el marco normativo de la Ley de concesiones, bajo el modelo “disefiar,
construir, operar, transferir” (DBOT, por su sigla en inglés), que incluye el disefio, la
construccidn, el equipamiento y la operacion, la prestacion de servicios en las bases de
licitacion y la transferencia al Estado de las obras después de terminado el periodo de
concesion?, la que se extiende en un plazo maximo de 20 afios. Los servicios ofrecidos
por los operadores son los siguientes: reinsercién social, lavanderia, mantencién de
infraestructura, equipamiento estdndar y de seguridad, alimentacién (poblacion
interna y de Gendarmeria de Chile), servicio de economato, de aseo, control de plagas

y salud30.

La adopciéon de un modelo mixto para la construccion de infraestructura, comenzé con
el proceso de adjudicacién el afio 2002 del Grupo I de Cérceles (Iquique, La Serena y
Rancagua), el cual fue adjudicado a la Sociedad Concesionaria BAS S.A, que
corresponde a una sociedad entre Besalco, Astaldi y Sodexo. Frente a las controversias
suscitadas, la sociedad concesionaria solicité la intervenciéon de la Comisién
Conciliadora, y en vista de no haberse logrado la conciliacion entre las partes se
presentaron cuatro demandas en contra del MOP ante la Comisiéon Arbitral. Las

materias demandadas entre otras apuntaban a la supuesta imposiciéon del MOP de

28 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, 2014. Op. Cit p.2.
B LYD (Libertad y Desarrollo) ,2012.0p Cit. p.41.

29 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, 2014. Op.Cit. p.15.
30 LYD (Libertad y Desarrollo) ,2012.0p Cit. p.12.
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ejecutar mayores obras y/o con estandares superiores, lo que derivé en aumento de la

superficie construida y retraso en la terminacion de la obra3!.

La comisién arbitral dict6 sentencia con fecha 25 de mayo de 2007 ordenando al MOP
extender a favor de la concesionaria el plazo de la etapa de explotacién y un aumento
del plazo de la concesion de cada establecimiento penitenciario, ademas del pago por
concepto de obras adicionales y servicios, entre otros. Este fallo fue objeto de un recurso
de queja ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, el cual fue rechazado con fecha 29

de octubre del mismo afio.

El Grupo II de Carceles fue conformado por los recintos de Antofagasta y Concepcién,
la operacién fue adjudicada a la Sociedad Concesionaria Grupo Dos S.A (SODEXO) en
un contrato a 15 afios. En el caso de este grupo y dado que existieron problemas
financieros en la construccién de los grupos anteriores, el Estado construy6 y la
sociedad concesionaria se adjudicé la habilitacion de la infraestructura y la explotacion

de dichos establecimientos32.

Segun el sistema de resoluciéon de controversias contemplado en las bases de la
licitacién, la concesionaria solicito la intervencion de la Comision Conciliadora con la
tfinalidad de obtener un aumento de plazo para diversos hitos del contrato. La comisién
decreto diversas 6rdenes de no innovar, que impidieron determinar la causa de las
demoras no autorizadas en la construccién de los trabajos, para hacer efectiva la causal
de extincién de la concesion por incumplimiento grave de las obligaciones que habria

incurrido la concesionaria.

Constituida la Comisién Arbitral, propuso bases de conciliacién, las cuales fueron
aceptadas por las partes con fecha 31 de agosto de 2006, que derivé en un convenio de
extincion que dispuso en sintesis que : MOP deberia pagar a la concesionaria el
equivalente en pesos a 1.658.000 UF, mientras que la concesionaria se obligé a destinar

dicha suma a pagar sus obligaciones en un orden de prelacién establecido respecto a

31 Informe de la Comision Especial Investigadora de la Camara de Diputados, 2008.0p.Cit. P.33.
32 LYD (Libertad y Desarrollo), 2012. Op. Cit p.13.
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deudas contraidas con Banco u otras sociedades proveedoras de dicho conglomerado,
estableciendo que el remanente fuera destinado a los accionistas Torno Chile

Concesiones y Construcciones Limitada y Besalco S.A.

El Grupo III de Cérceles, representa los recintos de Santiago 1, Valdivia y Puerto Montt,
fue adjudicado a la Sociedad Infraestructura Penitenciaria Grupo 3 S.A (Compass
Group). Por decreto N°1085, de 21 de noviembre de 2006, el Ministerio de Obras
Puablicas aprobé el convenio complementario N°1 , que modificé las obras, plazos,

pagos de este contrato.

Gendarmeria mantendria la administracién de los recintos penitenciarios junto con el
servicio de custodia de los reos, ademads de contar con un inspector fiscal permanente
en cada centro penitenciario. En sintesis el Estado administra el establecimiento, el
otorgamiento de beneficios penitenciarios, la seguridad y constituye la maxima

autoridad del complejo penitenciario.
7.-Experiencia comparada respecto a la privatizacion en el ambito penitenciario.
7.1. Estados Unidos

La participacion del sector privado en la provisiéon de servicios correccionales en
Estados Unidos se remonta al siglo XIX, época en la que varios Estados de ese pais
entregaron a privados la administracion de las cérceles estatales mediante contratos de

arrendamiento33.

Sin embargo, el resurgimiento de la participacién de privados en el sistema de justicia
se present6 a partir de la década de 1960, cuando la Oficina Federal de Prisiones
(Federal Bureau of Prisons) comenz6 a contratar firmas para que operasen centros de
tratamiento en la comunidad, centros juveniles y casas a medio camino (halfway

houses) para prisiones federales34.

33 Jones, Ty T.Newburn.2005”Comparative criminal justice policy-making in the United States and The United
Kingdom. The case of private prisons”, En: British Journal of Criminology, Vol 45, 58-80. p.62.
34 |bid p. 64.
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Posteriormente a partir de 1979, el Servicio de Inmigracién y Nacionalizacién comenzé
a contratar firmas privadas para la administracion de centros de detencién de
inmigrantes ilegales que tuviesen audiencias de deportaciéon pendientes. En efecto, este
fue un mercado importante para la aparicion de firmas privadas orientadas a proveer
servicios correccionales, incluyendo el surgimiento de la Corporacion de Correcciones
de América, que inici6 su trabajo en el primer centro de detenciéon en Houston, Texas
y que desde entonces se ha transformado en uno de los entes privados con mas

presencia en este rubro, expandiéndose incluso a otros paises?®.

Los argumentos que habrian motivado a buscar la participacién de privados para la
construccion y operacién de los centros de detencion se encontrarian en la capacidad
de aquellos de edificar con rapidez en comparacién con los tiempos del gobierno
federal y la posibilidad de utilizar los fondos de operacién del gobierno-mediante el
pago por dia-en lugar de buscar capital para realizar la obra. A esto debia sumarse que
los gobiernos de la mayoria de los estados debian obtener la aprobacién de los votantes

para poder incurrir en obligaciones que les generaran deudas para construir carceles.

De esta forma, los oficiales publicos vieron en estas técnicas de financiamiento creativo,
un mecanismo de arrendamiento con opcién de compra y una forma conveniente de
salir del dilema toda vez que el pago por arriendo podia financiarse con los

presupuestos de operacién existentes3°.

A mitad de la década de 1990, el sector correccional privado se encontraba concentrado
en 23 estados del oeste y el sur de Estados Unidos, principalmente Texas, Oklahoma,
Florida, Lousiana, Tenesse, California, Colorado, Mississippi y Washington D.C. A
finales de los afios noventa y durante la década siguiente, la industria correccional
privada se mantuvo estancada. No obstante en los tltimos afios ha habido una suerte

de salvaciéon para la industria, principalmente en el dmbito de los correccionales

35 McDonald, D.1994” Public Imprisonment by Private Means. The Re-emerge of Private Prisons and Lails in the United
States, the United Kingdom, and Australia”, En: British Journal of Criminology, vol 34. 29-38. p.30.
36 Ibid p.32.
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federales, fruto de la implementacién de las sentencias minimas mandatorias, de las
politicas de guerra contra la droga y de la reforma en 1996 de la Ley Migratoria, que
implic6 que atn en el caso de ofensas menores, los extranjeros pudieran ser

perseguidos por la justicia federal, lo cual ha acrecentado la poblacion penal federal?”.

El proceso comenzo6 lentamente, pero desde entonces ha estallado, y actualmente hay
mas de 130.000 presos que cumplen condenas de prision en cérceles privadas (prisiones
federales y estatales), lo que equivale al 8,4% de la poblacién carcelaria total. Si solo
tomamos en cuenta a los presos federales, el porcentaje sube hasta el 19,1%. A partir de
2014, de un total de 50 estados, 30 estados han introducido alguna forma de
privatizacién de prisiones, pero los porcentajes de poblacion carcelaria varian mucho
de un estado a otro, desde 0,1% en Maryland hasta 43,6% en Nuevo México. . La
poblacion general de prisiones privadas ha disminuido lentamente en los tltimos afios
(desde 2012), pero atin no es suficiente para alentar la hipétesis de rechazo de proyectos

de prisiones privadas®.
3.2 Reino Unido

La participacién de privados en el sistema correccional de Reino Unido, al igual que en
el caso de Estados Unidos, tiene una larga historia. Desde la Edad Media las carceles
eran operadas como un negocio privado en el que los particulares encontraron un
negocio lucrativo, principalmente por la oportunidad de participar en la politica de
transporte hacia las colonias. Por otro lado, al igual que en Estados Unidos, el
resurgimiento de esta industria se produjo por la detenciéon de inmigrantes. Asi a
comienzos de la década de 1970 el Home Office contrat6é a una empresa de seguridad
privada para que operara centros de detenciéon de inmigrantes ilegales en los

principales aeropuertos del pais®.

37 Jones, T 'y T.Newburn,2005 Op. Cit p.72.

38 Pavic Ivica. Perspectives of prison privatization as a solution to the prison system crisis in Croatia. En: European
Journal of Multidisciplinary Studies. Sep-Dec 2016. Vol.3 Nr.1. p.191.

3 Jones, Ty T.Newburn.2005. Op.Cit p.73.
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Sin embargo, no fue sino en la década de 1980 que esta temética cobré vigor en el debate
académico y parlamentario. En efecto, a partir de las publicaciones del Adam Smith
Institute, se plante6 la necesidad de revisar la provision monopoélica del Estado en
materia carcelaria para aumentar la cantidad de camas, mejorar calidad y reducir los
costos , se argument6 que la privatizac