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Resumen

El contrato de obra publica es la herramienta por excelencia en la contratacion
administrativa para la provision de proyectos de infraestructura, con los cuales el Estado
busca satisfacer los objetivos de bienestar social para sus ciudadanos; sin embargo, en la
practica presenta deficiencias que han repercutido en el cumplimiento de las metas que los

gobiernos han asignado en materia de inversion y desarrollo.

Se plantea un cambio en el modelo de gestion del Estado en torno a la prestacion de
bienes y servicios publicos, hay una nueva gobernanza y una creacion de redes
horizontales en torno a la participacién activa y asociativa del sector privado; las
Asociaciones Publico Privadas son la expresion de esa evolucion colaborativa del Estado

para alcanzar la eficiencia en el cumplimiento de sus objetivos en torno al bienestar social.

En este contexto, se evalla desde una andlisis objetivo las ventajas y desventajas
(costo-beneficio) de las dos alternativas de gestion (Asociaciones Publico privadas y
Contrato de Obra Publica) para establecer su aporte a la eficiencia, tomando como

elementos de analisis las herramientas propias del Analisis Economico del Derecho.

Palabras clave:

Asociaciones Publico Privadas, Contrato de Obra Publica, Anélisis Econdmico del

Derecho, Estado Asociativo, Eficiencia, Bienestar social.



Abstract

The public works contract is the tool par excellence in the administrative contracting for
the provision of infrastructure projects, with which the State seeks to meet social welfare
objectives for its citizens; however, in practice there are deficiencies that have had an impact
on the achievement of the goals that governments have assigned in terms of investment and

development.

There is a change in the state management model around the provision of public goods and
services, there is a new governance and horizontal networking around the active and
associative participation of the private sector; The Public Private Partnerships are the
expression of this collaborative evolution of the State in order to achieve efficiency in the

fulfillment of its objectives regarding social welfare.

In this context, the advantages and disadvantages (cost-benefit) of the two management
alternatives are assessed from an objective analysis to establish their contribution to

efficiency, taking as elements of analysis the tools of the Economic Analysis of Law.

Keywords:

Public Private Partnerships, Public Work Contract, Economic Analysis of Law,

Associative State, Efficiency, Social Welfare.
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Introduccion

Uno de los aspectos que mas aporta bienestar a un pais es la inversion puablica en
infraestructura porque ésta se relaciona con la disminucion de la pobreza y el crecimiento

econémico.

Su provisién es esencial en las politicas de cualquier Estado, el cual como titular de la
actividad de servicio publico, ademas de buscar la eficiencia tanto en la prestacion como
en la administracion de los recursos publicos, debe propender por asegurar niveles
Optimos de inversion y por generar el marco juridico y el disefio institucional idéneo para

que se puedan cumplir los objetivos de bienestar para los ciudadanos.

El desarrollo de infraestructura constituye un motor de crecimiento para un pais, sin
embargo, en nuestra region, la mayoria de los Estados presentan una brecha importante
en esta materia, pues la disponibilidad de los recursos para solventarlos y la falta de

experiencia técnica y organizativa generan estas barreras.

Las restricciones presupuestarias y su falta de capacidad para suministrar servicios de
infraestructura en forma eficiente, han encontrado que la posibilidad de abrirse en forma
asociativa a la inversion privada puede llegar a ser una solucion para generar proyectos y
obras en diferentes areas, en una tendencia que ha tomado impulso y nuevos desarrollos

en las ultimas décadas.

El Estado ha entrado en una relacion de cooperacion y asociacion con los privados; los
procesos de globalizacién y de integracion economica, han hecho que la infraestructura
publica, puertos, carreteras, autopistas, rutas, etc., deban ajustarse a la competitividad y
crecimiento integral de los paises requiriendo financiacion e inversion constante para ese
fin, hoy la construccion de infraestructura es una necesidad imperante para
Latinoameérica. No solamente el Estado debe velar por el bienestar de los ciudadanos,
sino también generar las condiciones Optimas para el crecimiento econdémico y la

innovacion.
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El Banco Mundial, al definir su estrategia en el area de infraestructura, postula que
estas inversiones han emergido como “verdaderos agentes de cambio”, al crear
oportunidades de crecimiento econémico y “focalizarse en los pobres y vulnerables”
(Banco Mundial 2012), lo cual se convierte en una necesidad para paises como

Colombia, Argentina, Bolivia, Peru, que tienen una importante brecha en ese campo.

Ante este reto se han desarrollado nuevas modalidades de financiamiento y gestion a
las que se les conoce con Asociaciones Publico-Privadas (APP), esquemas que han sido
incorporados en diferentes paises exitosamente para ampliar el marco de accién del

Estado en el cumplimiento de sus fines.

Las Asociaciones Publico Privadas se pueden definir como un esquema planteado con
base en un acuerdo entre el sector pablico y el sector privado por medio de un modelo de
cooperacion, en el que actividades que son responsabilidad del Estado, pasan a la Orbita
de la gestion e inversion privada bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio pablico o de la infraestructura publica.

Son un medio para que el sector privado incorpore experiencia, conocimientos,
equipos y tecnologia, en tareas propias del Estado, en las que se distribuyen riesgos y
recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o

mantener infraestructura pablica o proveer servicios publicos.

El estudio de la figura de las APP puede llevarse al ambito del Analisis Econdémico del
Derecho, para verificar mediante una comparacién con el modelo de contratacion

tradicional, la eficiencia en el cumplimiento de objetivos encaminados al bienestar.

Tradicionalmente la provisiéon de infraestructura se hace por medio del Contrato de
Obra Publica, que en la practica tiene manifiestas debilidades y desventajas, como
sobrecostos, perdida de millonarios recursos, corrupcién, obras de mala calidad o sin

finalizar, caducidades e incumplimientos, entre otros problemas.
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Las APP parecen ser una alternativa viable, pues una sociedad entre el Estado y el
sector privado permite que se compartan riesgos y objetivos, crea una alianza para
proveer servicios, incorporar nuevas tecnologias, conocimientos empresariales

especializados y experiencia organizativa y de gestion.

En este trabajo de tesis se busca revisar bajo el Analisis Econémico del Derecho la
figura de las APP en relacién con el Contrato de Obra Publica para evaluar costo

beneficio de cada modalidad y su nivel de eficiencia para el Estado.

Formulacion del problema

Durante el desarrollo de este trabajo, el problema de investigacion va a girar en torno a

las siguientes preguntas:

¢Las Asociaciones Publico Privadas generan mejores incentivos para la construccion
de un proyecto de infraestructura con respecto a un Contrato de Obra Publica, en

cuanto a la maximizacion del bienestar y la busqueda de eficiencia?

Objetivos de la Investigacion

Objetivo General.

Analizar la figura de las Asociaciones Puablico Privadas para proyectos de
infraestructura y comparar su esquema de funcionamiento con la figura del Contrato
de Obra Publica bajo los postulados de eficiencia y bienestar que establece el Analisis
Economico del Derecho.

Objetivos Especificos

- Profundizar el estudio de las Asociaciones Publico Privadas para entender su naturaleza,

ventajas, oportunidades y debilidades.
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- Verificar los beneficios de las APP en relacion con la eficiencia y el bienestar en el caso

de infraestructura y analizar el estado actual de esta figura.

- Comparar las APP con el Contrato de Obra Publica para obtener conclusiones que sean

base para una investigacion posterior.

- Cumplir el requisito de grado de la Maestria en Derecho y Economia de la UBA.

Hipotesis
- ElI Analisis Econdmico del Derecho permite evaluar y comparar dos instituciones

juridicas, tal es el caso de las Asociaciones Publico Privada y el Contrato de Obra Puablica,

para determinar cual es mas eficiente.

- Las Asociaciones Publico Privadas combinan la expertize privada y la capacidad de
control y accién del Estado en la busqueda del bienestar social, con mayores ventajas que la

contratacion tradicional.

- Las obras de infraestructura son requeridas en el Estado de bienestar para generar
crecimiento econdémico y prosperidad; el sector privado es un aliado estratégico del sector

publico para cumplir con este fin.

Tesis

Las Asociaciones Publico Privadas son la forma mas eficiente de contratacion para el
Estado porque éstas se traducen en optimos incentivos, maximizacion de recursos y mejores
resultados, en la provision de infraestructura de desarrollo, con el objetivo de cumplir con el

bienestar social y la adecuada prestacion de bienes y servicios publicos.
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Capitulo 1. La vision del Analisis Economico del Derecho

Este capitulo define el alcance que tiene el Analisis Econémico del Derecho, en adelante —
AED- como una disciplina de uso extendido en la préactica juridica, que busca entender y
analizar los diferentes fendmenos creados por las normas, los precedentes judiciales y las
demas fuentes del Derecho. Ha dotado a los profesionales de herramientas diferentes a las que
permite generar el proceso legal, para dar solucién a los retos que se presentan en la vida

profesional, creandose asi una verdadera revolucién en la forma de pensar el Derecho.

A continuacion se desarrollara la vision del AED desde el punto de vista de diferentes
autores, se empezara por establecer qué es, los tipos de andlisis que hace, y algunos principios
que lo nutren, como la eficiencia, el bienestar y la maximizacion de la funcién social, lo cual

se enlazara con la tarea del Estado y el servicio publico.

Se ha generado una vision economica de todas las ramas del Derecho, lo cual ha servido
para desarrollar un importante dinamismo en el entendimiento del papel de las normas
juridicas, las instituciones y las regulaciones. Asi, se ha permitido que los abogados Yy jueces,
formados para un andlisis desde lo que se considera “justo” incorporen una vision econémica

y de “eficiencia” en su raciocinio.

Son notables los aportes de universidades latinoamericanas, como la de Buenos Aires, que
ofrecen profundizaciones académicas, las cuales buscan conectar a economistas y abogados
en torno a una metodologia de pensamiento, que genera una sinergia entre lo juridico y lo

econémico.

Y es que incluso, actores tan importantes en la realidad social como los legisladores y los
jueces, también han encontrado en el Analisis Econémico del Derecho la solucién a
problemas que se presentaban en la interpretacion de las normas, y la posibilidad de

comprender de una mejor forma la naturaleza de las cuestiones juridicas.

Aln queda mucho por recorrer, pero el futuro de esta corriente de pensamiento es

prometedor, el interés por analizar diferentes temas desde el AED sigue creciendo y una

1 . . . .

Como herramientas del proceso legal, nos referimos a aquellos elementos que permiten solucionar las
cuestiones juridicas a través de las fuentes del Derecho, tales como la interpretacion, el sistema probatorio, las
normas procesales y demas elementos de los que se vale el Abogado en su trabajo diario.
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muestra de ello es la creacion de diversas lineas doctrinales que lo aplican, en razon a que las
interacciones entre el Derecho y la Economia siempre estan presentes, coexisten y se

fundamenta entre si.

Qué es el Analisis Econdmico del Derecho

El AED se puede definir como una escuela de pensamiento que busca aplicar la
metodologia econémica al derecho, adoptando una racionalizacién distintiva al analizar

causas, consecuencias y posibles soluciones de los problemas juridicos.

El Analisis Econdémico del Derecho (AED), como una escuela de pensamiento juridico
surge en 1958 con la publicacién del Journal of Law and Economics? de la Universidad de

Chicago. Como lo manifiesta Posner (1960)

“...el sello distintivo del “nuevo” derecho y economia (o analisis econémico del derecho)
— el derecho y economia que surge en los ultimos 30 afios— es la aplicacion de la economia al
sistema legal por todas partes: a campos del derecho comun tales como los dafos, los
contratos y la propiedad; a la teoria y la practica del castigo; al procedimiento civil, penal y
administrativo; a la teoria de la legislacion y la regulacion; a la imposicion de la ley y la
administracion judicial; e incluso al derecho constitucional, el derecho primitivo, el derecho

naviero, el derecho familiar y la jurisprudencia” (p. 27).

Como lo describen Mercuro y Medema (1999, p.3), es la aplicacién de la teoria econémica
- principalmente la microeconomia y los conceptos bésicos de la economia del bienestar —
para analizar la formacion, estructura, procesos e impacto econdémico de las normas e

instituciones juridicas.

Para Sola (2003, p.1), la herramienta utilizada en el analisis econémico del derecho, es un
andlisis de los incentivos, evidentes u ocultos, que crean las normas juridicas para determinar
sus consecuencias, algunas de ellas inesperadas. Asocia la ciencia normativa mas antigua
como es el derecho, con la ciencia social mas precisa en sus predicciones, como es la

economia y esta union revoluciona la visién del derecho.

? Para ampliar el tema ver en el Chicago Journals:
http://www.jstor.org/action/showPublication?journalCode=jlaweconomics&



16

La Economia se ocupa de verificar la asignacion eficiente de recursos escasos y la forma

como los agentes actuaran para maximizarlos. En palabras de Bullard (2003, p.44):

“...en realidad lo que se consigue a través del Analisis Econémico del Derecho (AED) es
predecir conductas de seres humanos. Se parte del principio de que los seres humanos acttan
sobre la base de incentivos, y que, en consecuencia, buscan lo que les favorece y asi evitan lo
que les perjudica. En otras palabras, tratan de maximizar beneficios y minimizar costos. Sobre
esta base es posible encontrar formulas que permitan predecir (al menos presumir) cémo los

individuos actuaran ante tales incentivos”.

De esa forma, la teoria econdmica brinda conocimientos que permiten explicar el modelo
que usa la ciencia juridica, y ofrece una vision de las normas para predecir el efecto que
tendran en la sociedad donde se pretenden aplicar, por lo cual es posible determinar cuéles
leyes o disposiciones juridicas son econémicamente eficientes e idoneas para arribar a los

propdsitos socialmente deseados.

Como lo expresa Coloma (2009) al respecto, “...el aporte de esta rama de la economia ha
sido también encontrar un sentido econdmico en normas que aparentemente no tienen nada
gue ver con operaciones entre agentes del mercado, y que sin embargo tienen influencia sobre
la forma en la cual las sociedades asignan sus recursos escasos a la satisfaccion de sus
multiples necesidades. De este modo, cualquier norma que afecte de algin modo los costos o
beneficios (objetivos o subjetivos, ciertos o contingentes) de un grupo importante de personas
es susceptible de ser analizada desde un punto de vista econdmico —tanto positivo como

normativo—, y puede ser parte del objeto de estudio del analisis econémico del derecho” (p.3).

Para Bejarano (1999, p.145) “El ndcleo tedrico del analisis econémico del derecho que
comparten todos los juristas-economistas, es la tesis que afirma que la teoria econdémica es
capaz de predecir el comportamiento de los individuos en presencia de reglas juridicas. En
efecto, las normas del derecho son una suerte de fijacion de precios para determinadas
conductas, como la multa por una infraccién de trafico. La teoria econémica predice que los
actores motivados Unicamente por su propio interés elegiran su conducta en funcion de este

precio.”
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Pero ¢cuales son los puntos que generan una verdadera interaccion entre estas dos
ciencias? Para Doménech (2014) “El AED plantea los problemas juridicos como problemas

econémicos” (p.102).

Explica este autor que tal razonamiento es coherente, si se tiene como punto de partida las

siguientes premisas:

- La primera, es que el Derecho influye sobre la conducta humana porque el papel de las
normas juridicas es generar incentivos para que los individuos se comporten de determinada

forma.

- La segunda, es que esa influencia es en alguna medida explicable y predecible, con
arreglo a un determinado modelo tedrico; asi la economia propone la eleccion racional, la cual
es validamente aplicable al sistema juridico, el cual sera similar al sistema de precios, “Se
presupone que los individuos toman decisiones perfectamente racionales, libres de errores
I6gicos, coherentes con sus preferencias, que son estables y consistentes” (Doménech, 2014,
p. 103).

- Y la tercera, es que todas las decisiones juridicamente relevantes se adoptan en

condiciones de escasez.

Asi, el derecho como ciencia social se impregna de la metodologia econémica, en cuanto a
que atribuye un sentido econdémico a las conductas de las personas; los individuos eligen entre
las diversas opciones posibles, la que mayor beneficio les reporta al menor costo posible, y

esta es la que permite maximizar una utilidad o reducir costos. (Cossio, 2002).

Esto también aplica a la naturaleza institucional y regulatoria de un Estado, pues asi como
los individuos actlan bajo comportamientos racionales, y coherentes con las opciones que

maximizan su utilidad o minimizan sus costos, asi también acta un Estado.

De igual forma, la Administracién procurara elecciones racionales, buscara proponer un
determinado disefio institucional, introducir figuras juridicas o crear un marco regulatorio que
tenga en cuenta los incentivos y efectos que pueda producir dentro de la sociedad, e intentara

predecir su eficiencia y capacidad de éxito.
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En esa medida como lo expresan Cooter y Ulen (1997), la perspectiva basica del analisis
econémico del derecho consiste en visualizar al ordenamiento juridico de una manera
particular: las leyes actlan como incentivos para el cambio o realizacién de conductas
(precios implicitos) y como instrumentos para objetivos de politica econdmica (eficiencia y
distribucion), (p. 98).

Hablar de eficiencia implica que el Estado elija el marco regulatorio adecuado para asignar
los derechos cuando hay fallas del mercado que impidan lograr derrames sociales, situacion
en la que se encuentran los bienes publicos, el papel del Estado es generar beneficios para la

comunidad, que de forma privada no se podrian conseguir.

Una vez entendido el AED desde su conceptualizacion, se logra optimizar su uso dentro de
diferentes situaciones facticas; éste se convierte en una herramienta Util y eficaz para analizar
una determinada norma, predecir sus efectos, evaluar los incentivos y medir las posibilidades

de éxito que podra tener dentro del marco juridico de un determinado pais.

Como lo manifestaba el Dr. Juan Vicente Sola (2013)° las normas juridicas deben
preocuparse tanto por la distribucion equitativa del ingreso como por la eficiencia. Esta se
corresponde con esa busqueda del méaximo bienestar social, con los menores recursos

posibles.

Tipos de analisis que hace el AED.

El Analisis Econdmico del Derecho utiliza la metodologia econdmica para hacer una
valoracion de un fenémeno concreto, esto incluye asumir también los diversos enfoques que

usa la economia para analizar la realidad objeto de estudio.

Se han podido distinguir varios tipos de enfoques entre estos: el positivo y el normativo; el
tedrico y el practico; los cuales desembocan en conclusiones particulares con relacion al

analisis de una determinada problematica.

% Tomado de la catedra de Analisis Econémico de la Constitucion, dictada por el Dr. Juan Vicente Sola en la
Maestria de Derecho y Economia de la Universidad de Buenos Aires.
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Sin embargo, pueden darse otras clasificaciones, Gabriel Doménech (2014, p. 104), ha
explicado la existencia de otros enfoques en el AED, al hablar de uno aplicado y uno
fundamental, pero generalmente tanto en Economia como en Derecho, los que han tenido
mayor repercusion son aquellos que diferencian lo positivo de lo normativo, lo cual se

corresponde con la préctica juridica y el ordenamiento juridico.

Enfoque positivo y normativo.

El enfoque positivo tiene como punto de partida la descripcion y explicacion de los
fendmenos econdmicos, analizandolos por sus causas y efectos. “(sic)...se ocupa no sélo de
analizar las consecuencias de las medidas gubernamentales, sino también de describir las
actividades de la administracion y las fuerzas politicas y economicas que dieron lugar a esas
medidas.” (Sola, 2003, p. 3).

Por su parte, el enfoque normativo se encarga de verificar como las normas juridicas sirven
a la consecucién de determinados fines, “se ocupa de establecer reglas con relacion a una
politica imaginada, se compara el grado en que los distintos programas cumplen determinados

objetivos y averigua cual programa puede cumplir mejor ese objetivo deseado” (Sola, p.3).

Como lo expresa Doménech (2014, p. 105): “El andlisis normativo se ocupa de estudiar
qué es lo que los agentes (el legislador, la Administracion, los Tribunales, las partes
contratantes, etc.), a la vista de las consecuencias esperadas de sus diversas alternativas de
actuacion, deberian hacer, qué decisiones deberian adoptar, qué normas deberian

eventualmente establecer, a fin de maximizar la satisfaccion de ciertas preferencias.”

También, para detallar este punto se cita la opinion de Arjona y Rubio (2001): “En el
ambito de la teoria positiva, esta rama del conocimiento intenta explicar cuéles son los efectos
de las leyes y, a partir de esas explicaciones, establecer qué leyes permiten alcanzar
determinados resultados que se consideran deseables. La especificacion de estos ‘objetivos
deseables’ corresponde a la rama normativa de la teoria, ya que consiste en sefialar qué
situaciones son mejores para la sociedad, lo que supone necesariamente emitir juicios de

valor. La escuela tradicional del AED apela a la eficiencia como criterio de valoracién de las
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situaciones. De esta manera, recomendara la adopcién de aquellas leyes que permitan alcanzar

situaciones eficientes.” (p. 120)

Por su parte Alfredo Canavese (2007) plantea que: “El estudio positivo trata de explicar y
predecir el comportamiento de agentes racionales que responden a los incentivos que generan
diferentes reglas del derecho mientras que el analisis normativo examina la eficiencia de las
normas legales desde el punto de vista de los criterios de optimo de Pareto y de Kaldor-
Hicks.” (p. 32)

John Keynes y Milton Friedman definen a la economia positiva como la economia de lo
que es, mientras que la economia normativa trata lo que deberia ser. Asi, cuando el analisis

supera el enfoque positivo se entra en el campo de lo normativo.

Enfoque tedrico y practico.

Varios autores han definido al AED como una disciplina meramente académica, la cual se
ha ocupado de generar teorias para explicar al mundo del Derecho, enfocandose meramente

en lo tedrico.

Sin embargo, en muchos ordenamientos juridicos se ha incorporado una visién practica del
AED, tanto jueces como legisladores lo utilizan para emitir un fallo o dar vida a una nueva
norma. Por ejemplo, la ley de Asociaciones Publico Privadas en Colombia tiene un enfoque
préactico del AED, pues plantea un analisis costo-beneficio de esta modalidad como criterio
para determinar su conveniencia; paises como Argentina, Chile y Per por nombrar unos
pocos casos, ya han ampliado la aplicacién del AED de lo tedrico a lo practico, dando a las

cortes herramientas economicas para crear efectos juridicos.

Principales cuestiones que orientan al AED

El AED ha desarrollado una construccion tedrica alrededor de ciertos topicos que se
constituyen en los principales elementos de la racionalidad econdémica aplicada a los

elementos del andlisis juridico, lo cual facilita su aplicacién y metodologia de estudio.
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Eficiencia.

Este concepto propiamente economico permite verificar los eventos en los cuales una
situacion determinada es considerada Optima, entendida esta como la mejor situacion posible
atendiendo a los elementos con los que se cuenta. La eficiencia ha sido ampliamente tratada

por el AED, con lo cual se han creado diferentes criterios para determinar su alcance.

El primer criterio para evaluar la eficiencia es el denominado Optimo de Pareto, éste
explica que “una asignacion es eficiente cuando, respecto de esa asignacion, resulta imposible
mejorar la situacion de al menos uno de los agentes sin perjudicar la de algin otro. Este
criterio implica que se produce una mejora en el sentido de Pareto toda vez que se puede pasar
de una asignacion a otra en la que al menos un agente mejora su situacion sin perjudicar la de

algun otro.” (Canavese, 2007, p. 32).

La eficiencia de Pareto es una situacion social en la que Unicamente se consigue mejora
para algun sujeto, si al menos otro sufre por tal motivo un perjuicio. Por lo tanto, de acuerdo a

Pareto nadie debe estar mejor, si a consecuencia de ello otro debe estar peor.

El 6ptimo de Pareto es uno de los criterios mas utilizados para medir la eficiencia en los
mas variados temas y ha sido la base diferentes corrientes del AED, entre estas la Economia
del Bienestar, que orienta sus analisis a explicar el nivel de bienestar colectivo del que
disfruta una sociedad, y que trata de dar respuesta a las siguientes cuestiones: Una vez
alcanzada la asignacion de recursos correspondiente a la situacion de equilibrio, ¢qué
podemos decir de las propiedades de optimalidad desde el punto de vista social?, ¢sera dicha

asignacion la mejor de todas las posibles para la sociedad?’

Sin embargo, Pareto ha tenido mdaltiples objeciones, en las cuales no se va a profundizar en
este trabajo; aun asi, citando la opinion de Stordeur (2004, p. 4): “...el problema general mas
destacado de la regla de Pareto y que nos lleva a Kaldor Hicks en forma directa son sus
enormes restricciones: requiere de ausencia de perdedores, esto es de unanimidad, y al menos
en la gran mayoria de los casos las decisiones sociales (aun aquellas que estimariamos

eficientes y moralmente plausibles) muchas veces suponen necesariamente perdedores”.

* Tema ampliamente tratado por la Universidad de Zaragoza, mediante su Escuela de Derecho y Economia.
Disponible en: http://dae.unizar.es/docencia/ebienestar/index.html
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Dicho lo anterior, como alternativa se presenta el criterio de eficiencia Kaldor-Hicks, este
propone que un determinado cambio, ya sea en las instituciones o normas, es eficiente cuando
los ganadores ganan mas de lo que pierden los perjudicados, de forma tal que los primeros

puedan compensar asi sea potencialmente a los segundos.

Se ha identificado a Kaldor-Hicks como la riqueza que se gana o se pierde cuando una
norma juridica o institucion provoca un cambio; de tal forma que este criterio, puede llegar a
servir para medir la conveniencia de introducir alguna transformacién dentro de un

determinado sistema juridico y asi tener un modelo de analisis de la eficiencia del mismo.

La eficiencia® también en un sentido méas estricto ha sido estudiada y dividida en tres
formas, la eficiencia productiva, la distributiva y la asignativa; la primera hace referencia a un
sentido estricto de la palabra, e indica el uso 6ptimo de los recursos existentes, es decir la
méxima produccién con el minimo de recursos. La eficiencia distributiva® se refiere a la
forma de distribucidn de los recursos, estableciendo que sera la mejor distribucion de todas
aquella que entregue los recursos a aquellos a los que més utilidad represente’. Por su parte, la
eficiencia asignativa tiene intima relacion con el criterio Kaldor-Hicks, pues establece que una
asignacion de recursos sera eficiente en un sistema econémico cuando la combinacién de
recursos resulte objetivamente mejor que otras, en atencién a que siempre existiran

perdedores y ganadores.

La eficiencia subyace en el analisis de todo tipo de cuestiones, es uno de los pilares sobre
los que se sustenta ese espiritu de racionalidad econdmica que se quiere dar al Derecho, este
concepto permitird en los posteriores capitulos analizar la figura de las APP en comparacién

con el Contrato de Obra Publica.
Costos de transaccion.

Hacen referencia a los costos que conlleva operar en el mercado; son todas aquellas
operaciones que debe hacer un individuo para obtener un resultado, y que implican un

esfuerzo que se asimila a un costo para aquel que lo realiza con el fin de realizar algun tipo de

® Para ampliar el tema ver: BOUR, Enrique. Eficiencia y Bienestar en Grandes Contribuciones. Disponible
en: http://ebour.com.ar/pdfs/Eficiencia%20y%20Bienestar.pdf

6 . . . L
Planteamiento que usa la Economia del Bienestar para entender la eficiencia.

" Este concepto de eficiencia tiene asidero en el Utilitarismo.



23

intercambio. Este concepto creado inicialmente por Ronald Coase tiene importantes
implicaciones en el AED, y ha sido objeto de estudio y aplicacion en diferentes temas, tales
como contratacion, analisis de dafios, responsabilidad civil, entre otros, y ha sido ampliado

or autores como Keneth Arrow?® y Oliver Williamson®.
y

La teoria de los costos de transaccion establece que toda operacion previa, tiene un
determinado costo para concretarse, y en algunos casos pueden ser costos excesivamente altos
que van en detrimento de la transaccion misma, con lo cual las partes inmersas en el

intercambio deben buscar acuerdos alternativos para minimizarlos.

Los costos de transaccion son un concepto angular para la Nueva Economia Institucional y
especialmente importantes en materia de contratacion, economia de las organizaciones,

derecho societario, entre otros.

Lo que realmente plantea el AED es que toda actividad trae consigo un costo, que puede
ser ex ante, es decir antes de que se concrete la operacion, en el caso de una compraventa por
ejemplo, la busqueda de la oferta, la negociacion, etc; o ex post, es decir costos que van a
surgir como consecuencia de la ejecucion del intercambio, por ejemplo la resolucién de un

contrato en instancia arbitral o judicial, pago de indemnizaciones o dafios, etc.

Lo cierto es que de acuerdo a la racionalidad econdmica y en algunos casos al
oportunismo, lo que buscan los agentes en ultima instancia es minimizar dichos costos, para
lo cual crearan alternativas institucionales o juridicas que permitan alcanzar dicho objetivo y

poder realizar los intercambios econdmicos maximizando sus beneficios.

Externalidades.

Hacen referencia a los efectos indirectos o secundarios que una actividad genera a otros
individuos distintos de los que la realizan, lo cual lleva a que se distorsione la asignacion

eficiente de recursos.

8 . . L .
Se ha establecido que Arrow es quien ha creado el concepto de costo de transaccion a partir de los
desarrollos tedricos de Coase.

9\ iyt . . .,
Williamson ha desarrollado la denominada teoria de los costos de transaccion.
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Las externalidades han sido clasificadas en positivas y negativas, las primeras son los
beneficios que son disfrutados por otros distintos de los que realizan la actividad y las
segundas implican que los costos son asumidos por terceros que no tienen relacion con la
actividad, reduciendo su bienestar. Las externalidades han sido indispensables en el caso del

derecho ambiental y en los bienes ptblicos™® (Coloma, 2009).

Las externalidades requieren una intervencion para hacer que el mercado funcione de
forma eficiente y a esto se le ha denominado internalizacion de la externalidad, lo cual
implica darle una solucion en cada caso concreto, por ejemplo, un subsidio en el caso de la
externalidad positiva o por medio de un impuesto a la actividad en el caso de ser negativa,

este Gltimo ha sido denominado impuesto pigouviano™*.

Igualmente el Teorema de Coase plantea una solucion a las externalidades, afirmando que
si las partes pueden negociar con costos cero la asignacion de recursos, se pueden evitar tales
efectos indirectos. Coase puso de manifiesto que en un mundo ideal, se podrian resolver todas
las externalidades, segun su teorema, toda economia en la que los costes de alcanzar dicha
solucidn sean lo suficientemente bajos es capaz de alcanzar siempre una asignacion eficiente,

incluso aunque existan externalidades (Krugman, Olney y Wells, 2008).

Relaciones de agencia.

Han sido descritas como aquellas que surgen en un intercambio econémico bilateral, en
donde una parte actia como principal al delegar el cumplimiento de determinadas acciones a

un agente, quien lo hace como un mandato en favor del principal.

El problema que se plantea es que tanto el principal como el agente son racionales

econdmicamente hablando, con lo cual buscardn maximizar sus utilidades, lo que conlleva a

19 Ect4 relacionada con el problema del free rider. Como lo describe Coloma (2009): “Este fendmeno se
conoce en la literatura econdmica con el nombre de problema del “aprovechamiento gratuito” (free-riding), y se
deriva del hecho de que quien estd dispuesto a pagar por el bien publico en cuestion tiene la opcion
individualmente mas atractiva de aprovecharse gratuitamente de las cantidades que hayan decidido adquirir otras
personas.

1 para ampliar el tema ver el capitulo escrito por el profesor Enrique Bour en el Tratado de derecho y
economia. Herramientas de economia para el analisis juridico - 1a ed. - Buenos Aires: La Ley, 2013.
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comportamientos oportunistas por parte del agente, éste Gltimo tiene diferentes incentivos lo

que hace mas gravosa la situacion para el principal.

Tambieén ocurre que en el problema de agencia se hace imposible para el principal
monitorear y controlar todas las actuaciones del agente, esto debido a la informacion
asimétrica que manejan las partes y a la falta de alineacion de los objetivos, lo que en
definitiva hara que en la relacion principal-agente, el primero de ellos no vea realizados en su

totalidad los objetivos que tenia planteados con el mandato.

El Analisis Econdémico del Derecho ha estudiado ampliamente los problemas que
presentan las relaciones de agencia, y ha brindado soluciones a través de los contratos, para
mejorar los incentivos de las partes, asi como también reduciendo las asimetrias informativas

y mejorando los mecanismos de control y monitoreo de la relacion.

La teoria de la agencia'® ha sido ampliamente utilizada en el Analisis Econémico del
Derecho aplicado a las organizaciones y empresas, los contratos, asi como a toda integracion

relacional de diferentes sujetos bajo modalidades colaborativas en diferentes sectores.

Contrato.

El AED le asigna efectos econdémicos al contrato como un generador de intercambios
econdémicos que de otra forma no serian posibles, dados los costos de transaccion que
envuelven cualquier actividad, es el contrato el que permite minimizarlos a través de la

mitigacion de riesgos, la generacion de incentivos y la solucion a externalidades.

Cooter y Ulen (1997) esbozan seis principios que a su entender deberian guiar la estructura
del derecho contractual, cuya aplicacion es mas o menos frecuente (y mas o menos sencilla)

segun el contexto en el que tengan lugar las relaciones contractuales. Dichos principios son

2 Al respecto, Citando a Gorbaneff (2003). “La Teoria de la Agencia, junto con la teoria de costos de
transaccion, propiedad y contrato incompleto constituye el fundamento de la economia institucional y del
enfoque econémico a la organizacién. En cualquier interaccion econémica se pueden identificar dos partes: el
agente y el principal. El agente realiza ciertas acciones por cuenta del principal, el cual necesariamente le debe
delegar la autoridad. Como los intereses de agente y principal divergen, el hecho de delegar la autoridad implica
que los objetivos del principal quedan realizados no en un 100%. Esta pérdida se llama la perdida de la agencia.
La teoria especifica es el mecanismo que debe ser usado para minimizar la pérdida de la agencia.”
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los siguientes: 1) permitir que los juegos con soluciones ineficientes se transformen en juegos
con soluciones eficientes (facilitando la cooperacion a través de contratos); 2) asegurar un
nivel de cumplimiento éptimo de los contratos; 3) asegurar una confianza Optima en las
promesas contractuales; 4) suministrar mecanismos eficientes de interpretacion de las lagunas
contractuales; 5) corregir fracasos de mercado mediante la regulacion de los términos de los
contratos; 6) promover relaciones permanentes que resuelvan el problema de la cooperacion

sin necesidad de utilizar contratos explicitos. (Coloma, 2009, p.20)

La maximizacion de la funcion social

Podemos definir al bienestar, como el conjunto de variables que influyen en la calidad de
vida de los individuos y que conducen a la satisfaccion plena de sus necesidades; de tal forma,

que al hablar del bienestar social hacemos referencia al bienestar general de la sociedad.

Si bien, el bienestar social es un concepto abstracto y subjetivo, se encuentran diferentes
criterios, que tanto en el derecho como en la economia, permiten hacer una medicion con el
fin de establecer si una determinada decision tomada por el Estado puede llevar o no al

bienestar social, a esto se circunscribe la denominada Economia del bienestar.

Segun Stiglitz (2003, p. 31), la evaluacion de un programa publico se centra basicamente
en dos cuestiones: Su influencia sobre la eficiencia econdmica y sus consecuencias

distributivas.

Para empezar hay que definir a la economia del bienestar, como una teoria metodoldgica
que evalua la forma en la que se asignan los recursos por parte de los encargados de las

decisiones politicas de un determinado conglomerado social.

La Real Academia de la Lengua define a la economia de bienestar como aquella que tiene
como objetivo global extender a todos los sectores sociales los servicios y medios

fundamentales para una vida digna.™

13 Ver en http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae
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En “Welfare, economics and Public Choice”, Timothy Besley (2002, p. 1) plantea que la
economia del bienestar: “... provee las bases para juzgar los logros del mercado y de los

encargados de decisiones politicas en la distribucién o asignacion de los recursos.”

El analisis econdmico del Derecho establece criterios diferenciadores, que permiten valorar
el bienestar social y determinar el grado de eficiencia de una norma o institucién juridica para

una sociedad.

Entre los mas conocidos autores que se han dado a dicha tarea se encuentran Wilfredo
Pareto, Nicholas Kaldor y John Hicks, quienes han buscado plantear una funcion del bienestar
social y establecer un nivel 6ptimo en el que ésta se maximiza, enlazando dicho criterio con la

eficiencia.

Al respecto, Pareto tiene un componente muy estricto y conservador al evaluar por ejemplo
la eficiencia de una politica publica, pues algin intento de cambio en las instituciones o
normas juridicas que empeore al menos a uno de los individuos sera desvirtuada, aunque ello
implique desmejorar asi sea en un minima proporcion a los que estan mejor. Por lo tanto el
test de Pareto aunque limitado, se incorporara al analisis de las Asociaciones Publico Privadas

con el fin de determinar si el criterio mas conveniente puede ser el que plantea este enfoque.

Hay que entender, que el derecho como un sistema de reglas e instituciones, tiene como
objetivo maximizar la riqueza social y la disposicion eficiente de los recursos escasos, los
cuales “deben quedar en manos de quienes son mas eficientes o de quienes mas lo valoran,

medidos estos en términos monetarios.” (Stordeur, 2004, p.5)

En este punto, las Asociaciones Publico Privadas son susceptibles del test de eficiencia con
el fin de determinar sus alcances en la maximizacion de los beneficios sociales, al menos en
proyectos de infraestructura y en comparacion con los tradicionales contratos de obra publica.
Recordemos que eficiencia, se circunscribe en la practica, a la consecucion de objetivos

aprovechando los recursos para lograr su ejecucion con los menores costos posibles.

La indiferencia por las consecuencias del derecho puede llevar a fracasos institucionales.
Estos fracasos surgen cuando se eligen soluciones ineficientes, es decir, distribuciones de
derechos que dejen a algun sector peor de lo que estaba inicialmente sin que exista un

beneficio para ningln otro sector.
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Debe entonces buscarse soluciones que cumplan con un criterio de eficiencia, es decir, que
mejoren a las personas cuya situacion se desea beneficiar, pero sin empeorar la de otros, o por
lo menos, que las ganancias sean superiores a las pérdidas, esta es la tarea del Estado, quien
asume un papel activo en asegurar la maximizacion de los beneficios sociales con eficiencia y

un adecuado marco normativo e institucional.

Recordemos por ejemplo, que el estado es el encargado de encarar los desafios en materia
de infraestructura, salud, educacién, seguridad y demas prestaciones que aseguren la calidad
de vida de los ciudadanos, por tal motivo, su papel en definir las politicas publicas para
cumplir con esos cometidos es vital e importante y herramientas como el AED ayudan en la

ponderacion que debe hacerse entre diferentes tradeoffs y objetivos.

¢ Y cudl es el papel del Estado en el logro de la eficiencia?

Una de las tareas mas importantes de los estados actuales es el desarrollo de la actividad de
servicio publico, la cual se circunscribe a la satisfaccion de aquellas necesidades requeridas

por la sociedad con el fin de generar bienestar.

Por lo tanto, el Estado es el que se encuentra en mejor posicion para la prestacion de los
servicios publicos, y/o su delegacion, los cuales pueden ser asumidos directamente por la
Administracion, o indirectamente mediante empresas u entes estatales, ya sea, mediante la
intervencion de los privados bajo la regulacion y direccionamiento del estado o de forma
asociada.

Como afirma Comadira (2012, p.19): “La intervencion del estado (sic)... se puede dar de
forma directa para suministrar bienes o servicios que el mercado no brinda espontaneamente

0, en su caso, para superar, rectificar las fallas de éste”

Se ha consolidado un modelo de prestacion privada en la gran mayoria de servicios
publicos, lo cual ha resignificado modalidades de contratacion como la concesion y el
contrato de obra, los cuales aprovechan la potestad del estado para combinar la experiencia y
especializacién técnica de los prestadores privados con el fin de generar eficiencia, calidad y

derrames sociales.
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En esa medida, los agentes privados realizan su objetivo, que es la maximizacion de
utilidades, y dejan al Estado la estandarizacion y regulacion de la actividad con su objetivo de
maximizar la eficiencia asignativa; asi el Estado logra encontrar un equilibrio al evitar tener

que asumir los roles de prestador y regulador.

El modelo regulador ha funcionado en la mayoria de paises de Latinoameérica, siendo el
sector de servicios publicos domiciliarios el que tiene un mayor grado de desarrollo con
disefios institucionales coordinados que facilitan la tarea regulatoria, sin embargo falta

avanzar en actualizacion de activos, tecnologias y aumento de la inversion.

Los estandares de calidad y la proteccion al usuario junto con los debidos incentivos a los
prestadores, hacen que en la mayoria de paises se hayan alcanzado los objetivos sociales y de
cubrimiento en un alto porcentaje. Sin embargo, en casos como el desarrollo de
infraestructura no sucede lo mismo, principalmente por los pocos recursos que los Estados en
vias de desarrollo pueden disponer para esos rubros, lo cual lleva a una falta de inversion en
obras viales, puertos, escuelas, hospitales, lo cual evidentemente ha generado rezagos, brechas

y atrasos importantes.

La inversion en infraestructura por parte del Estado

Uno de los aspectos que mas aportan al bienestar de un pais es la inversion que el Estado
hace en infraestructura, ésta se relaciona con la disminucion de la pobreza y el crecimiento
econémico; en tal sentido, su provision eficiente es esencial en las politicas publicas y de

desarrollo que orienten a la Administracion.

El Estado ademas de buscar la eficiencia tanto en la prestacion como en la administracion
de los recursos con los que cuenta, debe propender por asegurar niveles de inversion que
sustenten los planes de desarrollo, y por generar el marco juridico y el disefio institucional

idoneo para que se puedan cumplir los objetivos.
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El Banco Mundial, al definir su estrategia en el area de infraestructura, postula que estas
inversiones han emergido como “verdaderos agentes de cambio”, al crear oportunidades de

crecimiento econémico y “focalizarse en los pobres y vulnerables” (Banco Mundial 2012). *

De la misma forma, los gobiernos del G20 (que agrupa las 20 mayores economias del
mundo) crearon un panel especial para que estudie y haga propuestas sobre infraestructura en
linea con las Metas de Desarrollo del Milenio™, para fortalecer y acelerar el proceso de

desarrollo econémico. (Consejo de Infraestructura chilena, 2011)

Pero y ¢qué se entiende por infraestructura? Adoptando el concepto del BID en el marco
de la OCDE 2006, podemos definir a la infraestructura como el conjunto de estructuras de
ingenieria e instalaciones —por lo general, de larga vida util- que constituyen la base sobre la
cual se produce la prestacion de servicios considerados necesarios para el desarrollo de fines

productivos, politicos, sociales y personales (BID, 2000).

Esta definicidn engloba un caracter general, siendo mas preciso hablar de infraestructura
publica para referirnos a aquella que el Estado brinda a sus ciudadanos con el fin de generar

bienestar y condiciones estables de crecimiento.

La infraestructura puede dividirse en cuatro grandes grupos definidos seguln el objetivo que
persiguen: desarrollo econémico, desarrollo social, proteccion del medio ambiente, y acceso a

la informacion y al conocimiento. (Rozas y Sanchez, 2004, p. 9)

El grupo que interesa para efectos de este trabajo es la infraestructura con objetivos de
desarrollo econémico, estd se puede traducir en la construccion de servicios conexos al
transporte, tales como vias, puertos, puentes y carreteras que sirven a los fines econémicos de
un pais. El gran inconveniente para un Estado que quiere desarrollar proyectos de
infraestructura, en la mayoria de los casos, es la disponibilidad de los recursos para

solventarlos y la falta de experiencia técnica y organizativa.

El Estado ha entrado en una relacion de cooperacion con los privados que subyace a la idea

de mera regulacion; los procesos de globalizacion y de integracion econdémica, han hecho que

14 para ampliar sobre este punto se puede consultar la pagina del Banco Mundial, disponible en foresight
Directorate, Office of Science and Technology. www.foresight.gov.uk
> Las Naciones Unidas manejan contenidos académicos interesantes sobre las Metas del Milenio en la pagina
http://www.un.org/es/millenniumgoals/
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los servicios publicos, principalmente el caso de la infraestructura con fines de desarrollo
econdémico, deban ajustarse a la competitividad y crecimiento integral de los paises

requiriendo financiacion e inversion constante para ese fin.

Asi se ha llegado a la idea de que no solo se debe velar por el bienestar de los ciudadanos,
sino también generar las condiciones Optimas para el crecimiento econdémico y la innovacién

en perspectiva macro.

La mejora en la provision de servicios de infraestructura permite optimizar la gestion de
costos de los agentes econdmicos. En efecto, las inversiones en infraestructura contribuyen a
mejorar la accesibilidad a redes de servicios, reducir costos operacionales y lograr mayores
niveles de eficiencia operativa, asi como una mayor confiabilidad, calidad y cantidad de los
servicios de infraestructura. Tanto la mejora en la accesibilidad a la red como los
denominados “beneficios primarios” de las inversiones implican externalidades positivas en la
asignacion de los recursos y la expansién de los mercados internos y externos. (Rozas y
Sanchez, 2004, p. 11)

Estudios empiricos de organismos internacionales, usando datos de 88 paises a lo largo de
40 afios, estiman que la elasticidad de la produccion respecto de la inversion en
infraestructura, fluctia entre 0,07 y 0,10 (Calderdn, 2011). Es decir, por cada peso invertido
en infraestructura, es dable esperar que la produccién de un pais aumente entre 0,07 y 0,10
pesos anuales. Como los servicios de la infraestructura se prestan a lo largo de muchos afos,
estas elasticidades son verdaderamente importantes. Esto significa que la inversion en
infraestructura “se paga” con mayor produccién en un plazo que media entre 10 y 14 afios y

sigue ofreciendo sus servicios de ahi en adelante. (Consejo de Infraestructura chilena, 2011)

La infraestructura juega un papel muy importante en el crecimiento y bienestar que pueda
tener un pais, por lo tanto, el Estado no solo debe encarar la provisién de la misma y regularla,
sino que también debe asumir un rol activo en la evaluacion y gestion de los mecanismos de

financiacion de las inversiones que se requieran para ese fin.

Segun Barbero (2016, p. 42), las funciones del Estado en la prestacion de servicios
publicos, entre estos la infraestructura, pueden resumirse en cuatro aspectos: a) el

planeamiento y la determinacion de las politicas sectoriales; b) la regulacion y el control; c) el
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financiamiento; y d) la provisién. Con lo cual se destaca el papel preponderante que este autor

le da a la financiacion y a la provision como objetivos y obligaciones estatales.

Es en el financiamiento donde se han encontrado grandes inconvenientes, al menos en los
paises latinoamericanos, como el caso de Colombia, “la justificacion de la participacion
directa del Estado en la financiacion de obras y servicios radica en que los costos que
considera el sector privado para tomar decisiones de inversion no contemplan las
externalidades, que son frecuentes y significativas en la infraestructura”. (Rozas y Sanchez,
2004, p. 15)

Como mecanismo para disminuir costos de transaccion y externalidades negativas, los
contratos constituyen un medio pertinente para garantizar dichos propositos; y se convierten
en la forma de materializar la reciprocidad entre las partes, la minimizacion de asimetrias
informativas, la eliminacién de situaciones de incertidumbre, y por supuesto la disminucion

de costos ex ante y ex post, cuestiones que son fundamentales para la operatoria del Estado.

Los contratos publicos deben llevar implicito el test de eficiencia y el analisis costo-
beneficio, herramientas propias del AED, a fin de obtener el mejor aprovechamiento de los

recursos a invertir y el menor impacto posible en términos de gestion.

A su vez se debe evaluar el equilibrio o la ecuacidn contractual entre las partes y los
riesgos; tales criterios sirven para evaluar cuando puede ser 6ptima una forma de contratacion
u otra, puntualmente en materia de infraestructura. Hay que encontrar los puntos
diferenciadores, coincidentes, ventajas y desventajas, tanto de los contratos de obra como de
las Asociaciones publico privadas para determinar en qué escenarios puede ser mas

beneficioso el uso de una u otra opcion.

“Las experiencias acumuladas en diferentes paises parecen indicar que la infraestructura
econémica (por ejemplo, el transporte) es generalmente un dmbito mas propicio para la
creacion de este tipo de asociaciones que la infraestructura social (por ejemplo, la atencion de
la salud y la educacién) por tres razones principales. Primero, los proyectos solidos
encaminados a resolver limitaciones evidentes de la infraestructura —como carreteras,
ferrocarriles, puertos y electricidad— probablemente tengan altas tasas de rentabilidad
econdmica y por ello resulten atractivos para el sector privado. Segundo, a menudo el cobro

de tarifas a los usuarios resulta mas factible y ademas mas conveniente en los proyectos de
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infraestructura econdémica. Tercero, por lo general los proyectos de infraestructura econémica
cuentan con un mercado mas desarrollado para combinar la construccion con la prestacion de
servicios conexos (por ejemplo, la construccion y la explotacion y mantenimiento de una
carretera de peaje) que los proyectos de infraestructura social. Habida cuenta de estas
consideraciones, no es de sorprender que las asociaciones publico-privadas se utilicen en
forma preponderante para la infraestructura vial, como sucede en varios de los paises
analizados en los estudios piloto. En general, las APP permiten al gobierno evitar o diferir el
gasto en infraestructura sin renunciar a sus beneficios” (Akitoby, Hemming y Schwartz, 2007,
p. 10)

El Estado es consciente que necesita generar alianzas con sectores privados que le
permitan desarrollar proyectos con razonables ventajas técnicas, econémicas y de riesgos,

dejando a un lado el tradicional contrato de obra publica.

Hacer un analisis de las nuevas opciones de financiacion y gestion de infraestructura (APP)
frente a las tradicionales (contrato de obra) bajo la mirada del Analisis Econdmico del
Derecho, se convierte en un ejercicio académico y de investigacion interesante para

determinar efectos potenciales en torno a politicas publicas y de desarrollo de un pais.

Como conclusion, podemos resefiar que el Analisis Econdmico del Derecho brinda unas
herramientas tedricas con el fin de aplicarlas al estudio juridico, las cuales se abstraen de la
Economia para entender el comportamiento de los agentes y la razon de ser de las
instituciones, brindando una metodologia de analisis a partir de la racionalidad econdémicay la

eficiencia.

En esa medida, tenemos que conceptos como los costos de transaccion, las externalidades,
las relaciones de agencia, el estudio de los contratos, la eficiencia, etc, son cuestiones que
permiten al operador juridico predecir y asignar consecuencias a las situaciones que se

presentan en la practica, y en cualquier area del Derecho.

Atendiendo a lo anterior, analizar el bienestar social es uno de los temas recurrentes del
AED, con lo cual tenemos un panorama muy amplio para revisar y evaluar las politicas e
iniciativas estatales que permitan hacer una maximizacion de beneficios con racionalidad en
costos y recursos, entre estos la tarea de prestar un servicio puablico y generar condiciones

Optimas para el desarrollo integral de los ciudadanos.
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Muchas de las dificultades en torno al bienestar se presentan por la poca inversion del
Estado, por ejemplo en infraestructura, asi se hace necesario buscar alternativas que se
correspondan con la eficiencia, y ofrezcan mejores condiciones de calidad y gestion en pro de

la maximizacion del bienestar social.
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Capitulo 2. Problemas en la provision de bienes y servicios publicos

Una vez presentadas las principales cuestiones que enmarcan al Analisis Econémico del
Derecho, en este capitulo vamos a dar una mirada a los cambios que la provision de bienes y
servicios publicos ha experimentado, para llegar a lo que hemos definido como Estado

Asociativo y la nueva gobernanza que trae consigo este concepto.

Dichas transformaciones se propiciaron en cierta medida, gracias a lo que doctrinariamente
se ha denominado como: “la huida del Derecho Administrativo”®. De esa forma, se puede
entender el surgimiento de modalidades colaborativas como las Asociaciones Publico

Privadas, que son alternativas encaminadas a mejorar la eficiencia bajo esquemas novedosos.

Se va a revisar el concepto de eficiencia y su relacion con la maximizacion de beneficios
dentro del Analisis Econdémico del Derecho, para hacer al final una breve mencion sobre
papel de los contratos en la busqueda de tal eficiencia, atendiendo a que es el marco
contractual, el que en definitiva se convierte en la herramienta indispensable para darle

exitosa vida juridica a la modalidad publico-privada.

El surgimiento de figuras como las Asociaciones Publico Privadas, asi como otras
personificaciones juridicas que permiten la participacion activa de los particulares en la
prestacion y provision de bienes y servicios publicos, son el resultado de la experiencia
acumulada por la Administracién. Un camino en el que se han evidenciado fallas que afectan
directamente el bienestar social, donde la prueba y el error constituyen un camino de cambio

permanente.

Partiendo de la experiencia publica, en la que jugé un papel definitivo el concepto de
Estado como titular de servicio publico, producto de las teorias francesas desembarcadas en
Latinoamérica y que trajo consigo nacionalizaciones en la provision de bienes y servicios,
hasta el surgimiento del estado neoliberal y con éste, el paso en los afios 80 a las

privatizaciones en todos los sectores, se puede observar que ambos modelos en extremos

16 Al respecto, es muy interesante ver como en la Conferencia “El Derecho Administrativo y la decadencia
argentina” del Dr. Héctor Mairal al incorporarse como Académico de Numero a la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, en sesion pablica del 22 de agosto de 2012, relaciona la exclusién de los privados
en la economia y en la actividad de servicio publico debido a la ampliacién indebida de las potestades estatales a
través del Derecho Administrativo.
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opuestos, han tenido desventajas que han sido evidenciadas en el trasegar normativo e

institucional®’.

De esa forma, en la actualidad el concepto de colaboraciéon en los bienes publicos ha
cobrado especial vigencia, encontrando en la combinacion de esfuerzos publicos y privados,
una solucion para generar situaciones gana-gana, llegandose a un equilibrio para todos los

actores, una eficiencia productiva y los consecuentes derrames positivos en el bienestar social.

Una mirada al problema de los bienes publicos

El concepto de bienes publicos ha sido ampliamente desarrollado por la literatura de la
Economia y el Derecho, siendo definidos principalmente por sus caracteristicas de no

exclusion, no division y no rivalidad en el consumo.

Como lo indica Lynch (1997): “Se dice que un bien publico es aquel que produce efectos
sobre quienes no han participado en la transaccion. Es decir, aquellos que producen efectos
para terceros o externalidades que no son susceptibles de internalizarse. En otros términos,
aquellos bienes que se producen para todos 0 no se producen puesto que no se puede excluir a

otros. Por ejemplo, un bien puablico seria un perfume agradable que usa una persona y que

7 Mairal (2003) expresa al respecto que “La tematica del servicio publico, durante largos afios relativamente
poco frecuentada en nuestro derecho administrativo, ha vuelto por sus fueros. La politica de privatizacion de las
empresas estatales comenzada en los Ultimos afios de la década de 1980, la ha puesto nuevamente sobre el tapete,
como lo demuestran los trabajos que Cassagne (1), Grecco (2), Barra (3) y otros autores (4) le han dedicado. El
fendmeno lo vaticind el jurista inglés Cosmo Graham en ocasién de participar en el Primer Seminario
Internacional sobre Aspectos Legales de la Privatizacion y Desregulacion que se celebrd en Buenos Aires en
1989: la opinién puablica es remisa a interesarse en los servicios publicos mientras los maneja el Estado, pero
cuando ellos pasan a la drbita privada la polémica encuentra avidos contendores y espectadores (5).

En la esfera juridica ello tiene una justificacion adicional, ya que la operacion privada del servicio publico
agrega una relacion juridica fundamental, la del prestador con la administracion, ausente cuando ambas figuras
se subsumen en el Estado. Por su importancia econémica tanto como por la nitida confrontacién de roles, esta
nueva relacion es la que da lugar, precisamente, a la principal literatura juridica en la materia (6).

Pero, ademas, la relacion prestador-usuario, que cuando el servicio es prestado por la administracion se
identifica con la relacion general individuo-Estado y esta sujeta a sus avatares, adquiere especificidad cuando se
traba entre el usuario y el prestador privado. Asi ocurre que el Estado, que parecio desentenderse de la suerte de
los usuarios cuando él prestaba el servicio, tratdndolos como "administrados" con la connotacién de
subordinacion que el término conlleva, descubre ahora que es responsable de cuidar que sean correctamente
tratados por los prestadores privados y establece niveles de calidad de servicio y de atencién cuyo
incumplimiento puede acarrear serias consecuencias juridicas para dichos prestadores.”
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otros disfrutan, mientras que un bien privado seria el uso del teléfono que sélo beneficia al
usuario. Asimismo, los bienes publicos tienen la caracteristica de la no-rivalidad, lo cual
significa que el bien no disminuye por el hecho de que lo consuma un ndmero mayor de

personas.”

Los bienes publicos han sido relacionados con la titularidad del Estado, siendo entendidos
como parte de la oOrbita estatal en el cumplimiento de sus fines en favor de los ciudadanos, lo
cual garantiza que en cierta medida, las fallas de mercado en la provision de tales bienes

publicos sean corregidas como una tarea propia de la Administracion.

Segun lo explica Tanzi (2008) “Una razén importante es que una vez que Se proporcionan
estos bienes, el proveedor no puede excluir de su usufructo a los individuos que no quieren
contribuir a costearlos. Por otra parte, una vez que se han proporcionado, pueden ser
consumidos por todos, de modo que resulta ineficiente para una sociedad en su conjunto
excluir a algunos de su consumo. Siendo asi, cuando los bienes son esenciales, deben ser
provistos (pero no necesariamente producidos) por el Estado. Se trata de los bienes publicos
de los que habla la literatura econdmica. Asimismo, la produccion o el consumo de algunos
bienes o actividades genera externalidades positivas 0 negativas que no aprovechan quienes
los consumen o producen. De no intervenir el Estado, el mercado registrard una

sobreproduccion o subproduccion de esos bienes o actividades.” (p.80).

Al respecto, es preciso recordar que las fallas del mercado implican una asignacién
ineficiente de los recursos y por tanto, una produccion por fuera de lo que se debe considerar
optimo; en tal sentido, se debe entender que la actuacion de su titular natural, el Estado, pueda

equilibrarlas y corregirlas.

En los bienes publicos se ha reconocido que las principales fallas de mercado que
presentan su provision son: el suministro ineficiente y el subconsumo; ambas requieren una
activa y equilibrada actuacion por parte del Estado, pues ningn extremo es bueno, por un
lado un Estado con una presencia total en la economia hace que los privados pierdan

incentivos para participar en la produccion de dichos bienes y en el otro extremo, un Estado
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»18

limitado como el que propone Adam Smith con su “laissez faire, laissez passer”™ tampoco

equilibra la balanza en la provision de los bienes publicos, ni corrige las fallas de mercado.

Para empezar, la llegada del Derecho Administrativo a los paises latinoamericanos trajo
consigo la adopcion, muchas veces inadecuada de diferentes figuras y construcciones
juridicas que alimentaban y agigantaban las potestades estatales, como lo cita Mairal (2012)*°:
“Paralelamente con el afianzamiento del derecho administrativo y la creacién de un fuero
especializado, a partir de mediados del siglo XX la presencia del Estado en nuestra economia
crecié desmesuradamente. “Esta evolucion —bien se ha dicho- limitd, y en algunos casos
elimind, la autonomia y vitalidad de la sociedad civil [...] los principios liberales se diluyeron
y fueron reemplazados por ideas y politicas intervencionistas, hiper regulatorias y usualmente
autoritarias”. Pero un Estado que quiso asi estar presente en casi todas las actividades

economicas fundamentales no fue eficiente.” (p.20)

Por tanto, el Estado se convirtié en un actor tirano en las decisiones que afectaban el
bienestar social, gracias a las amplias potestades que el ordenamiento juridico le concedio y a
los errores cometidos en su seno, no siendo precisamente en la mayoria de los casos de
provision de bienes y servicios publicos, el mejor habilitado para asumir los riesgos, ni el

cheapest cost avoider® en la ecuacién contractual.

18 . o . .. . .
Se asemeja a la discusion Smith Vs Keynes, un Estado con minima presencia en la economia o un Estado
intervencionista.

19 Como Io explica Mairal (2012, p. 22): “Se cre0 asi un sistema juridico que permite al Estado llevar a cabo
su voluntad sin otros limites, normalmente, que, en primer lugar, las repercusiones politicas internas e
internacionales y, en segundo lugar, la obligacion de reparar los dafios causados. Pero este segundo limite es
insuficiente por tardio (demora de 10 a 20 afios) y limitado en el monto cuando no, finalmente, desconocido en la
sustancia. Este sistema juridico todopoderoso estd a disposicion de la administracion de turno. Algunas
administraciones lo aplicaran con prudencia, otras no. Algo similar ocurrié en Italia en las primeras décadas del
siglo XX: el carécter autoritario de su derecho administrativo, que enfatizaba la presuncion de legitimidad del
acto administrativo y su ejecutoriedad, precedié al gobierno fascista. Como dice Giorgio Lombardi en su
introduccién a la obra de Alberto Aquarone “La Organizacion del Estado Totalitario”, para implantar sus
politicas autoritarias Mussolini no necesit6 sino aplicar el derecho administrativo que se habia construido bajo
los gobiernos liberales precedentes.”

Para ampliar el concepto se cita a Acciarri: “Puede resumirse en la aspiracion normativa que indica que
debe evitar los costos derivados de los dafios, la parte que esté en condiciones de hacerlo a menor costo. Con esa
finalidad en mente, es posible adoptar la decision social acerca de cual sea el instrumento (un sistema de
responsabilidad objetiva o subjetiva, un sistema administrativo de compensaciones, etc.) que mejor la cumpla, y
también, ajustar el disefio —la “sintonia fina”- de cada uno de esos instrumentos.”

Hugo A Acciarri. Elementos de Analisis Econémico del Derecho de Dafios. Berkeley, USA(2009)

Disponible en: http://works.bepress.com/hugo_alejandro_acciarri/31/
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La finalidad del Estado de promover la prosperidad general, maximizar la riqueza, y el
bienestar social se veian vulnerados y desdibujados, al tener un papel absoluto frente a los
agentes privados, como lo dice Mairal (2012), un Estado con ”"un sistema juridico
todopoderoso”, trajo consigo un Estado autoritario. De esa forma, la provision de bienes
publicos, como proyectos de infraestructura, mantenimiento de servicios, entre otros, se hacia
con informacion imperfecta, graves problemas de agencia, inexperiencia, sobrecostos,
burocracia y corrupcion, a costa de los ciudadanos, la inversién social y la generacién de valor

por parte del sector privado.

La modalidad usada de forma tradicional para la provisién de bienes publicos, el Contrato
de Obra Publica, se convertia en la gran mayoria de ocasiones en un cumulo de errores a costa
de la eficiencia productiva, entendida esta como el proceso en el cual la riqueza social
aumenta con el tiempo?’; todo esto alimentado por la indebida ampliacién de las facultades

estatales.

El freno en la inversion privada desligo totalmente a los particulares de la provision de los
bienes publicos, como lo dice Mairal (2012, p.27): “Durante la mayor parte de los ultimos
setenta afos el Estado argentino, recordando la figura del perro del hortelano, no invirtio en
infraestructura, o lo hizo por montos insuficientes, pero tampoco cred condiciones favorables
para que los particulares inviertan. Ya desde mediados del siglo XX se destacaba la falta de
inversiones en infraestructura como una de las principales falencias de la economia argentina.

Nuevamente son pertinentes las palabras de Alberdi: el gobierno, que se convierte ademas en

2! Es interesante abordar la discusién que se plantea entre Posner y Dworkin sobre eficiencia distributiva y
eficiencia productiva. En el articulo “ la Riqueza como valor” Traducido por el Profesor Enrique Bour se trata
ampliamente tal controversia, “La eficiencia productiva es un concepto mucho mas sutil y facilmente ignorado
que la eficiencia distributiva. También es mucho mas potente porque es la fuente de la mejora continua de la
sociedad a través del tiempo. Mientras que la eficiencia distributiva describe un estado del mundo en el cual la
riqueza social se maximiza en un momento dado, la eficiencia productiva describe el proceso mediante el cual la
riqueza social aumenta con el tiempo. La medida en que la eficiencia distributiva es en absoluto importante,
radica en el incentivo que proporciona a individuos maximizadores a buscar nuevas oportunidades productivas.
El problema de personificar la sociedad puede desaparecer por completo cuando se reconoce adecuadamente la
importancia de la eficiencia productiva. A diferencia de la eficiencia distributiva, los beneficios de la eficiencia
productiva recaen uniformemente sobre todos los miembros de la sociedad porque la eficiencia productiva
resulta cuando se anima a todos en la sociedad a emprender inversiones productivas para aumentar su propia
riqueza. Por lo tanto, la maximizacién de la riqueza social se considera como el proceso mediante el cual todos
los individuos, ya sean ricos o pobres, talentosos o sin talento, ignorantes o inteligentes, mejoran la suya propia
Yy, en consecuencia, la de la sociedad.”

Disponible en:
http://ebour.com.ar/ensayos_meyde2/1-17-Johnsen%20-%20La%20Riqueza%20como%20Valor.pdf
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empresario, “ni gobierna, ni gana, ni deja ganar a los particulares”. Situacion que no solo
sucedio en Argentina sino en todos los paises latinoamericanos y que adn hoy seguimos

padeciendo.

Con el tiempo, la falta de inversion activa por parte de la Administracion paso su cuenta de
cobro, y dejo en evidencia graves atrasos y grandes brechas en la provision y prestacion de
bienes y servicios publicos. El caso colombiano por ejemplo, evidencia tal situacién en
infraestructura vial??, teniendo un atraso de casi 20 afios por la falta de inversion, igual
situacion acontece en el caso argentino, en el que el problema de suministro de energia
eléctrica se origina en la misma causa, una falta de inversion y de gestion eficiente. En
definitiva, la negligencia, la desidia y el mal uso de los recursos publicos por parte de una
Administracion a la que le hicieron creer que era omnipotente, fue la causa de las grandes

dificultades que incluso, hoy persisten.

Se necesitaba un cambio profundo, y de las nacionalizaciones se paso al proceso de las
privatizaciones®®. Como lo expresa Guarnido, Garcia y Amate (2007), la privatizacion tiene
como objetivo reordenar la actividad del sector puablico, partiendo de una excesiva e

innecesaria presencia de lo puablico.

Fue en ese punto, que nuevamente la adopcion de figuras extranjeras en paises no
preparados para recibirlas, trajo consecuencias importantes, pues de ese Estado autoritario se
pasd al modelo privatizador, en el que se solucionaron importantes cuestiones sobre la
actividad de servicio publico y la provision de bienes publicos pero se gestaron otro tipo de
problemas, que de igual forma, impidieron la eficiencia productiva y el 6ptimo derrame

social, consecuencias que tambiéen se reflejan en la situacion actual de los bienes publicos.

22 |La CEPAL calcula la demanda anual de inversion en infraestructura en la region en un 7,9% de su PIB, y
para cerrar la brecha existente entre la oferta y demanda de infraestructura, pronostica que los paises de la regién
deberian invertir 6,2% anual de su producto interno bruto (PIB) entre 2012 y 2020 —unos 320.000 millones de
délares. Segtn este informe” el rubro que requiere mayor inversion en la regién y en general en cada uno de los
paises es la infraestructura del transporte, con un una inversion minima de 1,46% del PIB frente a por ejemplo,
aguas y saneamiento que solo requerird el 0,33% de inversion. Ver en: Perrotti, Daniel; Sanchez, Ricardo J.
(2011). “La brecha de infraestructura en América Latina y el Caribe” en CEPAL con base a Calderdn, César;
Servén, Luis. “Infrastructure in Latin America” y Calderdn, César; Servén, Luis.“The effects of infrastructure
development on growth and income distribution”, documentos publicados por Banco Mundial y el Banco de
Chile, respectivamente.

%% Para ampliar el tema ver: ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado: crisis y reforma del sector publico.
Edit Marcial Pons, 1993
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Si bien como en todo, hay acérrimos defensores de estos modelos y profundos detractores,
lo Unico cierto es que la experiencia se ha encargado de demostrar que aun no funcionan del

todo en torno a la eficiencia en la provision de bienes y servicios publicos.

Los procesos privatizadores no solo se hicieron con el argumento de ofrecer un mejor
suministro de bienes publicos, sino que se motivaron por cuestiones fiscales y de escasez
econdmica, producto de las malas administraciones del sector publico con los procesos de
nacionalizacién de los activos del Estado®. Cuestiones que han traido criticas a estos
procesos por la falta de planeacion y la posicion deficitaria del Estado, lo cual aceler6 ain

mas ese cambio tan abrupto en la forma de gestion.

La privatizacion cedié el protagonismo al sector privado con la transferencia de los

derechos de propiedad de los bienes publicos, desligdndose de su prestacion al Estado,

24 \er Gerchunoff, Greco y Bondorevsy (2003). Se mencionan las ventajas y desventajas de los modelos
privatizadores en la prestacion de servicios publicos: “Las opiniones mas favorables respecto del desempefio de
los prestadores privados de servicios pulblicos argumentan que las privatizaciones contribuyeron
significativamente a consolidar y a beneficiar a la mayoria de las partes interesadas: gobierno, consumidores,
inversores y empleados de las empresas. En tal sentido, se afirma que el gobierno de Argentina fue un claro
ganador en este proceso. En el plano internacional, se considera que las privatizaciones llevaron una fuerte sefal
a todo el mundo acerca de su compromiso con la reestructuracion de la economia. En lo referente a las cuentas
externas, las privatizaciones ayudaron a la reduccién de la deuda externa y a la atraccion de la inversidn
extranjera. Por otro lado, en el campo fiscal se sefialan los efectos benéficos generados por la eliminacion de
transferencias hacia empresas deficitarias y por la recaudacién de nuevos impuestos cobrados a las nuevas
empresas privatizadas. Ademas, se sostiene que el gobierno también resultd ganador por la apreciacion en el
valor de sus acciones residuales en tales firmas. 1 Los trabajos de Shaikh (1996, publicado por el Banco
Mundial) y Azpiazu (2001, FLACSO), constituyen emergentes de dos enfoques analiticos casi extremos respecto
de la evaluacidn de las privatizaciones y el posterior desempefio de las empresas reguladas, que resultan Gtiles a
la hora de referenciar el amplio rango de opiniones que puede encontrarse en la literatura. 2 Shaikh, op.cit.
CEPAL - SERIE Gestion publica N° 34 9 Asimismo, de acuerdo a esta vision acritica del proceso privatizador,
los consumidores se vieron beneficiados con la expansién de los servicios y la mejora en su calidad. Con
respecto a los precios, el resultado fue diferente segin los sectores, aunque se destaca que en general los
consumidores se beneficiaron con la baja inicial en el precio del agua, como también en la mayoria de las
categorias del servicio eléctrico, en algunas categorias de gas natural y en el cargo de instalacién en telefonia.
Entre los inversores, por su parte, se considera que los “inversores estratégicos” se han beneficiado con las
privatizaciones debido fundamentalmente a las ganancias de capital por la apreciacion en el valor de las
compafiias y a mayores beneficios anuales.3 Por Gltimo, desde esta Optica se juzga que el impacto conjunto sobre
los trabajadores habria sido mixto: aquéllos que retuvieron su trabajo claramente se beneficiaron, mientras que
aquellos que lo perdieron fueron compensados parcialmente con medidas que alivianaron el impacto de quedar
desempleados, como por ejemplo indemnizaciones y programas de reentrenamiento profesional.4 Desde la
perspectiva mas critica del proceso de privatizaciones y sus consecuencias,5 las conclusiones no sélo son
contrastantes con las que se acaban de exponer, sino que también ponen el acento en otros efectos confluyentes.
Asi, se destaca entre los principales resultados estructurales del proceso a la consolidacion y preservacion de
mercados monopolicos u oligopdlicos, incluso con garantias de internalizacién de rentas extraordinarias; la
transferencia de activos subvaluados y, fundamentalmente, la cesién de un poder regulatorio decisivo en
términos de la configuracion de la estructura de precios y rentabilidades relativas de la economia; por fin, se
enfatiza la profundizacion del proceso de concentracion y centralizacion del capital y la consiguiente
reconfiguracion del poder econémico local” (p. 8)
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situacién que igualmente coincidié con la denominada “Huida del Derecho Administrativo”®,

fenomeno en el que la actuacion del Estado se somete a las reglas propias del Derecho
Privado, de esta forma, el Estado ademas de ceder su poder en términos de prestacion y

titularidad de los bienes publicos, redujo sus potestades en materia normativa.

Como lo dice Gerchunoff (2003) “Hoy, visto en retrospectiva, el desempefio de las
privatizaciones a lo largo de la década pasada no ha seguido en todos los casos el resultado
esperable de acuerdo a las intenciones originales. En ciertos casos, se han conseguido
resultados eficientes en términos dindmicos a partir de situaciones de origen en las cuales se
privilegiaron motivaciones fiscales y reputacionales -como sucedié a través de la mayor
competencia alcanzada en los servicios de telecomunicaciones-. En otros casos, partiendo de
marcos regulatorios disefiados en pos de la eficiencia econdmica, no se logr6 traducir esos
objetivos en menores precios a los consumidores (un ejemplo es la insuficiente competencia
en el mercado mayorista de gas). Las causas de tales derroteros divergentes respecto de los
que se habrian previsto hay que buscarlas en otros factores, entre los cuales pueden citarse al
menos cinco: la forma en que se reestructuro la industria, la regulacién de conducta aplicada,

la estructura tecnoldgica del sector, la posibilidad de competencia y las barreras a la entrada.”
(p. 13)

Pero no todo es perfecto, si bien se logro esa participacion tan necesitada de los
particulares, con las privatizaciones se perdieron activos importantes para el Estado, en
algunos casos como en la prestacion de servicios publicos, se hicieron mas onerosas las tarifas
para los ciudadanos, se desdibujaron los incentivos para que el sector privado produjera el
Optimo social y se sobredimensiond la maximizacion de beneficios para los empresarios. Se

Ilegd al otro extremo, que tampoco garantiz6é una adecuada provision de bienes publicos.

La tendencia en Latinoamérica se encamina a tratar de revertir esos errores, pues a pesar de
los cambios estructurales que llegaron con el paso de un extremo al otro, es decir de
nacionalizar a privatizar, aun hay fallas persistentes en cuanto a la eficiencia productiva y el
optimo social en la provision de bienes publicos, asi un tercer estadio trajo consigo el

concepto del Estado regulador, es decir, aquel que se encarga de direccionar y controlar al

2% \/er Romero (2002), quien describe como la huida del Derecho Administrativo conlleva la privatizacién
del sector publico y su entrega al Derecho Civil y Mercantil.
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sector privado y deja que estos participen en la provision y prestacion de bienes y servicios

publicos cuando cuentan con las mejores condiciones para hacerlo.

Este camino tiende hacia un equilibrio, pues la Administracion hace lo que mejor sabe, el
papel de direccionamiento y regulacion, privilegiando el desarrollo de una gestion eficiente y
eficaz bajo los conceptos de liberalizacion del mercado, transferencia al sector privado y

otorgamiento de concesiones de servicios publicos y de obras publicas.

Mufioz (1993)* lo plasmé en las siguientes palabras: “Tradicionalmente se han justificado
las privatizaciones de empresas publicas en términos de la mayor eficiencia que ellas
alcanzarian vy, por lo tanto, del mayor bienestar econémico general para la poblacién. Pero
como es bien sabido, la eficiencia individual de las empresas no es sindnimo de eficiencia
econdmica a nivel nacional. El bienestar de la poblacion se ve influido por ambos factores. En
sectores en que por su naturaleza tecnoldgica y el tamafio del mercado tienden a prevalecer
situaciones monopolicas u oligopdlicas, es necesario que el Estado defina una
institucionalidad que haga visibles las reglas del juego y proteja los intereses tanto de las

empresas competidoras como de los consumidores finales.

Se estd produciendo, asi, un cambio importante en algunas de las funciones clasicas del
Estado en la economia. El tradicional rol empresarial que el Estado ejercio, sobre todo en las
décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial, tiende a reducirse y modificarse
progresivamente conforme crece la actividad y relevancia del sector privado. Pero surge la
necesidad de desarrollar los marcos institucionales dentro de los cuales deben operar los
mercados. Es falsa la imagen de que una economia de mercado se basta a si misma para
resolver los principales problemas econdmicos. Historicamente los mercados se desarrollaron
gracias a innovaciones institucionales, las cuales no fueron ajenas a una accién del Estado en

ese sentido.” (p. 18)

Ese equilibrio entre sector publico y privado sigue en desarrollo y ha desembocado en los
ultimos afios en figuras colaborativas como las Asociaciones Publico Privadas, que permiten
desarrollar proyectos con razonables ventajas técnicas, econdémicas y de riesgos, mas alla del

tradicional contrato de obra publica y que son justificadas por las fallas de mercado de los

26 - . — . -
El autor anticipa los modelos colaborativos en la provision de bienes publicos.
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bienes publicos, se puede decir que actualmente estamos pasando de un Estado Regulador a

un Estado Asociativo?’.

Hay un cambio de paradigma en la concepcion del Estado, un desarrollo mas equilibrado,
que merece una oportunidad en la historia, con las Asociaciones Publico Privadas como

protagonistas.

Huapaya (2013) lo expresa asi “En tal sentido, las APP son expresion de que el rol
prestacional del Estado ain del que se precise ser “minimo” o “Regulador” no puede estar
ausente. Creo firmemente que estamos asistiendo a un transito desde el Estado Regulador, que
impone reglas que subordinan al privado a cumplir con objetivos de comando y control hacia
un esquema que busca asociar al privado con el Estado mediante contratos para la
consecucion de objetivos de interés publico, fundamentalmente a un gobierno a través de
contratos, o mejor dicho, a un Estado contractualizado para el cumplimiento de sus roles
tradicionales. Que abandona los mecanismos clasicos de la locacion de obra publica, para

sustituirlos por los modernos mecanismos de la APP, con o sin cofinanciamiento, con o sin

2" Es interesante entender el nuevo paradigma del Estado a través de los modelos colaborativos, como lo
expresa Klener (2012) “La historia del poder, contrapuesto entre el Estado, por un lado, y la sociedad y las
personas, por el otro, se ha concentrado en (1) generar un marco regulatorio y atributivo de facultades de los
6rganos publicos —una Constitucién—, que contenga el ejercicio del poder publico y atribuya o reconozca
derechos a las personas que les permitan gozar un margen mas o menos apreciable de libertad, y (2) garantizar a
las personas un trato igualitario; de que no se veran afectadas por actuaciones arbitrarias de parte de los drganos
del Estado, y de asegurar que este ltimo propiciara condiciones basicas que permitiran a cada cual su desarrollo
personal con igualdad de posibilidades.. Como se aprecia, en (1) se representa el Estado liberal-constitucional, y
sus premisas maximas: el Estado de Derecho y la democracia. En (2) se representa el Estado Social y su
instrumento esencial: el servicio publico. Este esquema ha permitido mantener separados completamente los
ambitos de interés y actuacion del sector publico (regulacién—servicios de interés colectivo) de aquellos propios
de la sociedad y los particulares (economia—mercado). Ello, graficado fielmente en el texto constitucional, por un
principio de subsidiariedad y una autonomia de los cuerpos intermedios. Sin embargo, hay muchas cuestiones o
fendmenos de reciente data que ponen en duda si el sistema puede seguir funcionando satisfactoriamente sin
entrar a una revision de sus bases. Hace ya mucho tiempo que la persona habia dejado de ser solamente un
stbdito para pasar a ser ciudadano; y hace ya largo tiempo que las personas han podido imponer al Estado la idea
de que el ejercicio del poder publico no justifica atentar contra sus derechos esenciales. Pero, ahora, y de la mano
de la www, el pueblo paso a ser algo concreto, en todo sentido de la palabra: es una persona activa que opina,
participa, fiscaliza, comenta y act(ia a través de organizaciones civiles, tanto a nivel cibernético como en las
calles. Con lo anterior, no debe extrafiar que los sistemas politico—constitucionales de muchos paises —
incluyendo por cierto el caso chileno— no ofrezcan al ciudadano comdn maneras Utiles y eficientes de actuar: alli
estan las elecciones politicas, los plebiscitos y, también, la libertad para emitir opiniones politicas y para
manifestarse politicamente. Pero, estas instancias formales muestran sus limitaciones frente a nuevas formas de
interaccion social y politica que estan basadas en las facilidades de la comunicacion y transmision de
informacidn a través de medios privados y globales, es decir, que no son controlados por el gobierno ni dirigidos
por los medios de prensa. Es que ahora, a decir verdad, se han dado unas condiciones tan especiales que las
personas pueden ganar espacios de poder sin necesidad de actuar desde lo publico™.

Disponible en:
www.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/30922/32649+&cd=1&hl=es&ct=clnk
&gl=co
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contratos de concesion, por iniciativa pablica o privada, pero siempre con el objetivo de
compartir espacios de beneficio y riesgo entre el particular y el Estado para obtener la

prestacion de mejores servicios publicos e infraestructuras en beneficio de la sociedad.”

Latinoamérica®® es protagonista en ese cambio y la gran acogida que han tenido las
Asociaciones Publico Privadas son muestra de la entrada en vigencia del Estado Asociativo?,
que enfatiza en la maximizacion de la eficiencia en la provision de bienes pablicos, pues toma
las mejores ventajas competitivas de ambos sectores, asignando los riesgos a aquella parte que
estd en mejores condiciones para asumirlos. Ya no solamente se busca que el Estado regule y
delegue sino una participacién activa con la inversién en recursos y trabajo de los agentes
privados, lo que implica ir dejando a un lado la contratacion pdblica tradicional para

incorporar esquemas nuevos de inversion, contratacion y gestion.

Pero no solamente entramos en un nuevo modelo de gestion publica, que como ya lo
presentamos en apartes anteriores, lo hemos denominado Estado Asociativo, sino que también
hay un cambio en la gobernanza®, entendida esta como la relacién del Estado con los
particulares, y el mercado; la cual tiende cada vez mas, a usar relaciones horizontales y en red
para resolver la provision de bienes y servicios en pos del bien comun, llevando a
interacciones equilibradas entre la Administracion Pablica y los privados, tendencia que como

lo hemos manifestado se extiende a toda la Region.

Hoy se habla de Nueva Gobernanza®' para enmarcar esos procesos asociativos como es el

caso de las Asociaciones Publico Privadas, asi lo manifiesta Aguilar (2015) “La nueva

28 El Banco Interamericano de Desarrollo - BID, se ha dado a la tarea de promocionar las bondades y
beneficios de las Asociaciones Publico Privadas, para lo cual ha desarrollado textos y herramientas de gran
utilidad, ademas apoya estudios e investigaciones en temas particulares. Precisamente el BID a través del Fondo
Multilateral de Inversiones (FOMIN) junto con The Economist Intelligence Unit (EIU), ha creado una
herramienta interactiva que se conoce como “Indice del Infrascopio, el cual mide la capacidad de 19 paises de
América Latina y el Caribe para movilizar inversion privada en infraestructura a través de Asociaciones Publico-
Privadas (APP), emitiendo un informe en el que da a conocer los resultados, hace un diagndstico y genera
recomendaciones a cada uno de los paises.

2% Arifio ha planteado el concepto de “Empresa publico privatizada”, en un sentido similar a lo que
proponemos como Estado Asociativo. Disponible en : https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17282

%0 £ Diccionario de la Real Academia de la Lengua define a la gobernanza como: “Arte 0 manera de
gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional duradero,
promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el mercado de la economia.”

% para ampliar el tema ver: Jiménez, W, Roncancio P y Ramirez C. Gobernabilidad y Gobernanza en la
Transformacion de la Accion Plblica: Propuesta Teoérica y estudio de Caso. Escuela Superior de Administracién
Publica, Colombia, 2007.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=17282
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gobernanza consiste entonces, en que el proceso social de decidir los objetivos de la
convivencia y las formas de coordinarse para realizarlos se lleva a cabo en modo de
interdependencia-asociacién-coproduccién-corresponsabilidad entre el gobierno y las
organizaciones privadas y sociales. Se ha transitado de un “centro de gobierno” a un “sistema
de gobierno”. El corazon del concepto de la (nueva) gobernanza es un concepto

descentralizado de la direccion social.”

No cabe duda que los diferentes actores de los proceso econémicos y sociales (Estado y
particulares) en busqueda de sus objetivos individuales, llamese para el Estado provision y
bienestar de la sociedad y para los privados, utilidades y beneficios han llegado a un punto de
equilibrio mediante la cooperacion, encontrando en las relaciones horizontales un camino de

grandes ventajas frente a las limitaciones que pueden tener individualmente.

En el caso de la provision de bienes y servicios publicos, el Estado no cuenta con la
capacidad suficiente para prescindir de la experiencia y recursos de los privados y estos sin la
participacion activa del Estado no encontrarian un marco y seguridad juridica, por tanto es

mejor la suma de esfuerzos que las acciones individuales.*

Jimenez, Roncancio y Ramirez (2007) expresan sobre la nueva gobernanza que hay una
“relativizacion” de los limites entre lo publico y lo privado creandose lo que denominan una

red de actores (publicos, privados, ciudadanos) que mediante relaciones de cooperacion

%2 En este punto, es muy interesante mencionar que desarrollos tedricos recientes, como el Impact Investing,
y la Responsabilidad Social Empresaria, mantienen una estrecha relacion con la idea del Estado Asociativo; ésta
va en linea con los valores de la sociedad y la busqueda del bien comin, como lo expresa HERS (2013) “La
R.S.E. surge como un concepto teérico de la disciplina de administracion, procurando dar respuesta a exigencias
éticas de las organizaciones de la comunidad.

La R.S.E. plantea una mejora de la transparencia empresaria, la disciplina del mercado, el medio ambiente, la
calidad de vida de clientes y consumidores, el bienestar de los empleados y sus familiares, y la provision de
bienes publicos de la comunidad.

La provision para estos objetivos asignados a la empresa —desde el entorno— se realizaria, bien desviando
recursos de la corporacion privada o eligiendo estrategias rentables en el largo plazo, que las involucrara en
proyectos con aspectos sociales.”

Para ampliar sobre este tema Ver: HERS, Liliana Isabel. Responsabilidad social empresaria, legitimidad y
derecho de la concurrencia. VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Buenos
Aires, 2013)

Disponible en:
https://repositorio.uade.edu.ar/xmlui/bitstream/handle/123456789/1176/CDS12030595.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y
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determinan la accion puablica. Podemos afirmar entonces, que las Asociaciones Publico

Privadas son esa expresion de la Nueva Gobernanza.

De otro lado, no se puede perder de vista que estas interacciones asociativas (publico-
privado) no pueden llegar a desdibujar cuestiones estructurales, por ejemplo, que los bienes
publicos son de titularidad del Estado, y que éste es quien debe demarcar el plan de accién a
seguir para su provision y gestion, pues si bien se busca una accion horizontal y de equilibrio,
no es posible quitarle al Estado su condicion de Estado con todas las implicaciones en cuanto
a facultades y potestades que éste ostenta, por tanto, el balance entre las actuaciones debe

estar orientado de manera primordial a la busqueda de la eficiencia.

En basqueda de la eficiencia

Como lo mencionamos anteriormente, la titularidad de la prestacion y provision de bienes
y servicios publicos sigue siendo de la drbita estatal en aras del bienestar de los ciudadanos,
aun cuando las relaciones entre el sector publico y privado cambien de forma en diferentes

planos.

Se ha dado todo un proceso de evolucion en la estructura del Estado, el cual permitié hacer
un cambio de matices en la idea de organizaciéon de la Administracion y la participacion
privada, sin embargo, la cuestion sobre la titularidad de los bienes publicos en cabeza del
Estado a nuestro entender, no admite cambio alguno, primero, porque éste es quien asume la
tarea de busqueda del beneficio social como uno de sus fines en si mismo y su razén de
existir®, y en segundo lugar, porque si los bienes publicos no estuvieran a cargo del Estado,

perderian eso, su condicion de ser bienes publicos.

% Una de las tareas més importantes de los estados actuales es el desarrollo de la actividad de servicio
publico, la cual se circunscribe a la satisfaccion de aquellas necesidades requeridas por la sociedad con el fin de
generar bienestar. Segiin Comadira (2005) “...el servicio publico es un titulo juridico, en si mismo exorbitante,
invocado por el Estado para dar satisfaccion o, en su caso, asegurar la satisfaccion de necesidades consideradas
esenciales para el logro del bien comdn”. (p. 19)

Duguit define al servicio publico como “toda actividad cuya ejecucion debe ser asegurada, reglada y
controlada por los gobernantes, porque esa ejecucion es indispensable para la realizacion y el desarrollo de la
interdependencia social, y que es de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente mas que por la
intervencién de la fuerza gobernante” (Stoffaes, 1995, p.7). Asi, hay que precisar que algunos bienes solo
pueden ser prestados por el Estado porque no generan los incentivos para que los individuos se interesen en
asumirlos.
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De lo anterior se desprende que, el Estado es quien debe propender por la adecuada y
eficiente prestacion de tales bienes publicos, sin importar si decide hacer la provision de
forma directa (contrato de obra publica) o compartiendo responsabilidades con los
particulares (Sociedades de Economia Mixta, Asociaciones Publico Privadas, concesiones), lo
importante es que lo haga con eficiencia y buscando la maximizacion de beneficios hacia el

conglomerado social.

Juega un papel indispensable el concepto de eficiencia (productiva®), pues permite
entender bajo cudles circunstancias son viables las Asociaciones entre pablicos y privados. En
esa medida, cuando las relaciones no son eficientes, en el sentido en que no se mejora la
situacion de la sociedad, entendida como el valor agregado del bienestar individual, ni hay
derrame de beneficios, ya sea porque no se reducen los costos, porque no se produce una
mejora sustancial en la calidad o el cubrimiento, o porque no hay una mejor gestion de los
recursos, entre otras razones; entonces, deja de tener validez esa interaccion bajo el modelo
asociativo y en ese punto seria mejor pensar en otro tipo de provision; en tal sentido, la

eficiencia es uno de los elementos indispensables en la ecuacion Publico-Privado.

La eficiencia en su significado mas simple, no es otra cosa que, asignar los recursos a
quien esté mejor capacitado, con el fin de maximizar los beneficios®; pero con respecto a la
provision de los bienes y servicios publicos, ;como podemos definir cuando se alcanza el

punto éptimo que maximiza esos beneficios?

Al respecto, dentro de la denominada Economia del Bienestar®®, Paul Samuelson®’ ha

planteado que una provision de bienes publicos sera eficiente y por tanto maximizara los

3% \Ver la discusion Posner Vs. Dworkin en: Bruce D. Johnsen. Wealth is Value. The Journal of Legal Studies
15(2):263 - June 1986. Traducido por el Profesor Enrique Bour. Disponibles en las siguientes paginas web:

https://www.researchgate.net/publication/270784541_ Wealth_Is_Value
http://ebour.com.ar/ensayos_meyde2/1-17-Johnsen%20-%20La%20Riqueza%20como%20Valor.pdf

% En Microeconomia “En general, se logra eficiencia social y econémica completa cuando se escogen
procesos productivos que maximizan beneficios netos. Beneficios netos son la diferencia entre beneficios
(ingresos) totales por la produccidn y costos totales. cuando ambos son medidos en términos de evaluacién social
completa.” Goodwin, Nelson, Ackerman y Weisskopf ( 2009, p 190)

% g Departamento de analisis econdmico de la Universidad de Zaragoza afirma que: “La Economia del
Bienestar es la rama de la Microeconomia que se ocupa de explicar el nivel de bienestar colectivo de que disfruta
una sociedad, y que trata de dar respuesta a las siguientes cuestiones: Una vez alcanzada la asignacién de
recursos correspondiente a la situacion de equilibrio, ¢;qué podemos decir de las propiedades de optimalidad
desde el punto de vista social?, ;sera dicha asignacion la mejor de todas las posibles para la sociedad?."

Disponible en: http://dae.unizar.es/docencia/ebienestar/index.html


https://www.researchgate.net/journal/0047-2530_The_Journal_of_Legal_Studies
https://www.researchgate.net/publication/270784541_Wealth_Is_Value
http://zaragoza/
http://es.wikipedia.org/wiki/Microeconom%C3%ADa
http://dae.unizar.es/docencia/ebienestar/index.html
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derrames sociales, cuando la provision del bien publico llegue al punto en que la cantidad de
bien privado que los individuos estan dispuestos a pagar por obtener una cantidad adicional de
bien puablico y el costo de proveer ese bien sean iguales, es decir hasta que la relacion
marginal de transformacion se iguale a la suma de las relaciones marginales de sustitucion,

para los todos los agentes, entre el bien publico y el bien privado.

Esta es la denominada Condicién de Samuelson®®, este autor (1954) manifiesta que: “Esta
condicién establece que la produccion de un bien publico debe llevarse hasta el punto en el
que la suma de valoraciones marginales individuales, denominada valoracion marginal social,

se iguale al coste marginal de produccion del bien pablico en términos del bien privado”

Por su parte Albi y Onrubia (2015, p. 64) dice sobre la condicion de Samuelson: “El
maximo de bienestar se encuentra cuando la sociedad produce el maximo de bienes que puede
producir utilizando los medios existentes (sic..) y que tal maximizacién se logra cuando se
utiliza tanto la produccién privada como la publica o estatal en proporciones que dependen de

consideraciones sociales mas amplias”

Cuando los usuarios estan dispuestos a pagar por esa provision de bien publico, entonces,
tiene justificacion la suma de esfuerzos con el sector privado, que en Gltimas tiene dentro de
uno de sus objetivos la rentabilidad y obtencidn de ganancias, en esa medida, cuando hay
incentivos a ofrecer un bien publico, los particulares haran su mejor esfuerzo para realizar una

excelente gestion, que se traduce en la mas eficiente para el éptimo social, caso contrario, si

37 Sobre este tema, Bour ha planteado importantes cuestiones: “Antes de considerar otros enfoques, es
conveniente sefialar la significacion que ha tenido la posicién de Samuelson en cuestiones de bienes publicos.
Samuelson no demostré poca cosa: (a) Primero, que una categoria de “bienes” que con anterioridad eran
ignorados por los economistas de su época, podian y debian ser integrados dentro del analisis econémico usual,
rompiendo el andlisis en compartimientos estancos que existia entre la economia, por un lado, y las finanzas
publicas, por el otro (que se ocupaba principalmente de un problema de “financiar’mediante un esquema
tributario la produccidn de bienes publicos, como la defensa, la seguridad, el sistema de iluminacion maritima,
etc);(b) Segundo, que el mismo esquema analitico usado para formular la economia del bienestar en sus
Fundamentos del Andlisis Econdmico podia ser utilizado para tratar a los bienes publicos; (c) Tercero, que en
caso de que la cantidad de los bienes publicos quedara establecida en su valor 6ptimo, todas las conclusiones de
la economia del bienestar tedrica sobre la posibilidad de descentralizar a los mercados privados se mantendrian
sin ser alteradas; (d)Cuarto, que en materia de bienes publicos no son validas las reglas habituales de los bienes
privados, porque aparece de modo central la necesidad de tomar en cuenta el problema de incentivos subyacente.
Este sera el punto de partida de varios anélisis posteriores de gran interés en Economia y Derecho.”

% para ampliar el tema ver: SAMUELSON, Paul. A. (1954): “The Pure Theory of Public Expenditure”,
Review of Economics and Statistics”, vol. XXXVI, pp. 387-388. (Traduccion en castellano en Hacienda Publica
Espafiola, nim. 5, 1970


https://es.wikipedia.org/wiki/Relaci%C3%B3n_marginal_de_sustituci%C3%B3n

50

no hay una relacion marginal de sustitucion clara para el usuario tampoco habran incentivos

para su provision de forma asociativa.

Igualmente, es importante relacionar la condicién de Samuelson con el dptimo de Pareto
(ambas son construcciones teodricas de gran importancia en el Analisis Econdémico del
Derecho®), para abarcar un concepto mas claro y preciso de la eficiencia en la provision de

bienes y servicios y su punto de optimalidad.

El andlisis de eficiencia paretiano se resume segin Canavese (2007, p.32) en que “una
asignacion es eficiente cuando, respecto de esa asignacion, resulta imposible mejorar la
situacion de al menos uno de los agentes sin perjudicar la de algun otro. Este criterio implica
que se produce una mejora en el sentido de Pareto toda vez que se puede pasar de una
asignacion a otra en la que al menos un agente mejora su situacion sin perjudicar la de algin
otro.” Por lo tanto, de acuerdo a Pareto nadie debe estar mejor, si a consecuencia de ello otro

debe estar peor.

Segun Cossio, (2002, p. 145), todos los puntos ubicados sobre la frontera representan
estados Pareto Optimos. Esto significa que en cada uno de esos puntos no hay ningln
intercambio posible entre A y C tal, que al menos uno de los dos esté mejor y ninguno esté

peor. Lo cual se grafica a continuacion:

Figura 1. Optimos paretianos

U;

Ui(4)

Us(4) U;

%9 Un libro necesario de consulta para entender el trabajo sobre la eficiencia a través de la doctrina y otros
temas propios del Analisis Economico Del Derecho es el “Tratado de Derecho y Economia”, que contiene el
juicioso estudio de tratadistas del ambito académico de la Maestria En Derecho y Economia de La Universidad
de Buenos Aires, publicacion dirigida por el Dr. Juan Vicente Sola, y que cuenta con la participacion del Dr.
Enrique Bour, Dr. Edmund Phelps, Dr. Martin Farell, Dr. Horacio Piffano, Dra. Liliana Isabel Hers, Dr.
Eduardo Stordeur, Dr. Hugo Acciarri, entre otros.
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Nota: Tomado de Cossio (2002)
Existe un optimo de Pareto si se satisfacen las siguientes condiciones:

1) B se dice Pareto superior a A si al menos un individuo estd mejor sin que empeore la

situacion del otro individuo.
2) B se dice Pareto eficiente si no existe otro punto que sea Pareto superior.

Podemos concluir que el 6ptimo paretiano se corresponde con una situacion en la que se ha
alcanzado la mejor asignacion de recursos posible, y por tanto, cualquier cambio produciria

una posicion inferior.

En tal sentido, la eficiencia en la actividad estatal cuando se habla de cooperacion en la
provision consiste en mejorar la situacion de los usuarios (el éptimo social), generar
incentivos (rentabilidad y ganancias) al sector privado y cumplir con los fines y principios que

rigen a la Administracion, (bienestar e interés general).

“El modelo de Samuelson pretende, integrar los bienes publicos en un modelo de equilibrio
general competitivo que permita conducir a un optimo social medido a través de un optimo de
Pareto: encontrar la cantidad de bien publico que maximice el bienestar de un ciudadano y
que deje intacto el bienestar de los demés.” (Silva, 2012)*

El papel de los contratos

Como lo menciona Stiglitz: “El verdadero debate hoy en dia gira en torno a encontrar el
balance correcto entre el mercado y el gobierno. Ambos son necesarios. Cada uno puede

complementar al otro*” (Altman, 2006).

La estructura contractual juega un papel estratégico en el logro del balance cuando nos
encontramos con una modalidad cooperativa de prestacion de bienes y servicios. El contrato

sera la via por medio de la cual se llegue a la eficiencia productiva, lo cual se traduce en la

40 Tomado de http://www.bdigital.unal.edu.co/9129/1/joseplacidosilvaruiz.2012.pdf

M Altman, Daniel. Managing Globalization. En: Q & Answers con Joseph E. Stiglitz, Columbia University y
The International Herald Tribune, 11 de octubre, 2006
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necesidad de un adecuado disefio que disminuya las asimetrias informativas, asigne riesgos a
quien lo haga al menor costo, delimite tareas y responsabilidades, identifique oportunidades e

incentivos, atienda a las externalidades y genere una ganancia para las partes.

Como lo afirman Cooter y Ulen (1998, p. 265): “Un contrato perfecto es completo. Se
prevén todas las contingencias; el riesgo asociado se asigna eficientemente entre las partes;
toda la informacion relevante ha sido comunicada; nada puede salir mal. Un contrato perfecto
es también eficiente. Cada recurso se asigna a la parte que lo valla mas; cada riesgo se asigna
a la parte que puede asumirlo al menor costo, y los términos del contrato agotan las

posibilidades de una ganancia mutua de cooperacién entre las partes”

De tal forma, que el contrato sera la via de expresion de lo que hemos denominado Estado
asociativo, pues la cooperacion entre las partes, por ejemplo en las Asociaciones Publico
Privadas, requiere de los incentivos necesarios para su correcto funcionamiento, lo cual se
traduce en mejor desempefio, seguridad juridica y generacion de valor por dinero, resultados
que se logran principalmente con el marco de contratacion, el cual es uno de los aspectos
criticos cuando participa el Estado, pues involucra una serie de cuestiones que son producto

de esa calidad especial del contrato estatal.

En tratandose de la provision de bienes y servicios publicos en asociacion con el sector
privado, si bien, generalmente los contratos son imperfectos, ya sea porque hay asimetrias
informativas, situaciones imprevisibles y costos asociados con los riesgos, se hace necesaria
una planificacion cuidadosa de la etapa precontractual para identificar y ponderar las
externalidades que pueden afectar la relacion bilateral, teniendo en cuenta en todo caso, que
pocos agentes son neutrales al riesgo y que los bienes publicos tienen consideraciones

especiales.*

De esa forma, bajo el Andlisis Econdmico del Derecho, el contrato de Asociacion Pablico
Privada debe minimizar costos, maximizar riqueza y generar Optimos paretianos para ambas
partes, sin desatender cuestiones como cambios en el panorama politico, econémico, cambios
normativos y demas cuestiones que le agregan un componente adicional a este tipo de

relaciones.

*2 para ampliar ver Shavell (2016) en Fundamentos del analisis econémico del Derecho. Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces SA
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El marco contractual que desarrolle la Administracion, sera igualmente elemento clave en
la generacion de incentivos que atraerd mas inversores privados, por tanto, se hace necesario
propender entonces por el sostenimiento de un adecuado equilibrio econémico del contrato y
reducir la incertidumbre para las partes, en especial para el agente privado, quien puede estar
en desventaja frente al Estado. El éxito del contrato de Asociacion Publico Privada redundara

en el éxito mismo de esta modalidad de provision, de lo contrario puede marcar su fracaso.

Como conclusion, podemos resefiar que a partir de los procesos en la prestacion de bienes
y servicios publicos, el Estado ha recorrido un camino a través del cual se han definido
fortalezas y debilidades, desde las nacionalizaciones, posteriormente las privatizaciones y el
paso al Estado regulador se ha podido comprobar que se requieren nuevos elementos para
asegurar los objetivos sociales que debe brindar el Estado, entre estos la participacion activa
del sector privado.

Actualmente se estd configurando una evolucion en la forma de gestionar los recursos
publicos para maximizar el bienestar social a la cual denominamos Estado asociativo, éste
plantea una nueva gobernanza y una integracion horizontal de los particulares en las

actividades de bienes y servicios publicos.

El test de eficiencia y el papel de los contratos son puntos indispensables para asegurar las
mejores condiciones en la integracion del sector privado, y generar los incentivos apropiados
para desarrollar proyectos de calidad, con maximizacion de recursos y que realmente mejoren

la calidad de vida de los ciudadanos.
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Capitulo 3. De las Asociaciones Publico Privadas

A continuacion, vamos a desarrollar el marco teorico detrds de las Asociaciones Publicos
Privadas, en adelante -APP-, para entender qué son, como operan y qué las diferencia de otras
formas de provision; presentaremos esta figura en la practica con algunos casos exitosos® en

la region e intentaremos caracterizarla bajo el Analisis Econdmico del Derecho.

Como lo presentamos en el capitulo precedente, el Estado Asociativo aparece en los
ultimos afios con el afianzamiento de relaciones horizontales y cooperativas entre el Estado y
los particulares; cambio que es producto de la evolucion en la gestion de los bienes y servicios
publicos, con el objetivo claro de mejorar la eficiencia productiva, maximizar el bienestar
social y alejarse de modelos (nacionalizaciones- privatizaciones) que no han mostrado

resultados en el cumplimiento de esos objetivos.

En las economias actuales, los recursos financieros con los que cuenta el sector publico
resultan insuficientes para proveer infraestructura y servicios indispensables para la

competitividad y el desarrollo integral de los paises.

Ante este reto, las modalidades de financiamiento y gestién por medio de Asociaciones
Publico Privadas son un mecanismo a tener en cuenta para alcanzar eficiencia, oportunidad en
la provisién, minimizar costos y alcanzar estandares de calidad, por lo cual muchos gobiernos

las han implementado y estan dados a la tarea de fortalecer el modelo.

43 . . N . . . -

Para ampliar el tema hacemos referencia al estudio “Lecciones aprendidas y mejores practicas en
proyectos de Asociacion Publico-Privada” en el que Espelt (2015) explica que, en torno al desarrollo APP en la
region lo siguiente: “Existe una clara necesidad de incrementar las inversiones en infraestructura en América
Latina y el Caribe, a fin de mejorar la competitividad de la region y la calidad de vida de sus habitantes. Las APP
pueden jugar un papel decisivo en este escenario, porque movilizan recursos privados y asi aceleran el proceso
de obtencién del financiamiento requerido.

Esto ha sido crucial en Chile, donde las APP, desde principios de los afios hoventa, han gozado de un fuerte
desarrollo, que se ha convertido en un ejemplo para los otros paises de la region. Los gobiernos de México,
Colombia y Brasil ya han implementado numerosos proyectos de APP, aunque en algunos casos, todavia se
encuentran bajo un plan de concesiones.

En estos paises (en una menor medida en Uruguay), estan previstos proyectos importantes de infraestructura,
en los cuales el modelo de APP serd la estructura principal. Estos proyectos se seleccionaron para ser
implementados dentro de los proximos afios y principalmente se ocupan de infraestructura productiva, como
carreteras y puertos, pero también de infraestructura social, como hospitales, escuelas y cérceles.”

Disponible en: http://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/sites/ppp.worldbank.org/files/documents/FOMIN_Lecciones_aprendidas-PPP-2015.pdf
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Un panorama sobre las Asociaciones Publico Privadas

Las APP aparecieron en 1.992 en Reino Unido a partir de las denominadas Iniciativas de
Financiamiento Privado o PFI -Private Finance Initiative-, que fueron usadas para renovar los
activos publicos después de un largo periodo de baja inversion en infraestructura y generar

mejores préacticas usando la capacidad de gestion del sector privado. (Millan, 2009, p.7)

A partir de ese modelo de financiamiento privado —PFI-, los primeros contratos en el Reino
Unido fueron firmados en el afio 1995 para desarrollar proyectos en diferentes sectores, desde
infraestructura vial hasta escuelas. EI modelo generé muy buenos resultados, por lo cual
sucesivos gobiernos lo fortalecieron hasta llegar a la creacion del Programa de Asociaciones
Publico Privadas, que junto con el disefio institucional que lo complementa siguen vigentes en
la actualidad y han servido de ejemplo a diferentes paises como Australia, Francia, Italia,

Mexico, Canada y en Latinoamérica, Brasil, Chile, Perud, Uruguay, y Colombia.

Las Asociaciones Publico Privadas se pueden definir como un esquema planteado con base
en un acuerdo entre el sector publico y el sector privado por medio de un modelo de
cooperacion, en el que actividades que son responsabilidad del Estado, pasan a la érbita de la
gestion e inversion privada bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el

abastecimiento del servicio o de la infraestructura publica.

Son un medio para que el sector privado incorpore experiencia, conocimientos, equipos y
tecnologia, en tareas propias del Estado, en las que se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar 0 mantener
infraestructura publica o proveer servicios publicos. Las fallas del mercado en la prestacion de
los servicios publicos son un “argumento teorico para justificar el accionar del Estado en la

actividad del mercado mediante alianzas publico-privadas” (Araya, 2012 p. 6).

El concepto general de una Asociacion Publico Privada ademas se complementa con las
particularidades de cada pais, tales como, la legislaciébn o marco normativo, la forma de
gobierno, su tradiciobn en materia administrativa, de contratacion y demas elementos

diferenciadores, lo cual ha llevado a que algunos autores como (Casado 2007 p. 1) afirmen
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que no existe todavia una definicion concreta de APP* que permita delimitar sus

implicaciones.

Sin embargo, para efectos de este trabajo, definimos a las APP como un acuerdo de largo
plazo entre el sector publico y privado con base en la cooperacion de ambas partes, para dar
solucion a determinadas actividades que son del resorte estatal, pero bajo la gestiéon e
inversion privada, con objetivos compartidos y riesgos diferenciados para el abastecimiento
de un servicio o infraestructura publica, a lo cual simplemente se le adicionan las

particularidades de cada ordenamiento juridico.

De otro lado, y en atencion a los aportes del Analisis Economico del Derecho, es
importante mencionar que el modelo de cooperacion publico-privado se fundamenta en cuatro

principios, como lo explican Vasallo e Izquierdo:

“En primer lugar, en la idea de que hay una serie de bienes y servicios de interés general,

que, debido a fallos de mercado (como monopolios naturales, bienes publicos o presencia de

externalidades), deben ser supervisados por el sector publico. En segundo lugar, en la idea de

que el sector privado puede contribuir enormemente a una mayor eficiencia y calidad en la

asignacién de recursos publicos. En tercer lugar, en la necesidad de definir una adecuada

distribucion de riesgos entre el sector publico y el sector privado para que la relacion funcione

lo mejor posible. Y, en cuarto lugar, en la idea de que la participacion del sector privado en
todas las fases del ciclo de proyecto (disefio, construccion, financiacion, mantenimiento y
operacion) puede ser beneficiosa para la provisién de bienes y servicios publicos. Los
principios anteriores se pueden sintetizar en cuatro términos: regulacién, competencia,

integracion de la gestion y adecuado reparto de riesgos.” (2010, p.103). Subrayado nuestro.

Bajo un esquema APP, el sector privado puede disefiar, construir o reconstruir, financiar,
operar la infraestructura necesaria (colegios, hospitales, carceles, entre otros) para la provision

de un servicio publico y encargarse de proveer todas las prestaciones asociadas a la gestiéon y

“ Al respecto, el Banco Mundial, expresa: "No hay una definicion extensamente aceptada sobre qué
significa una asociacion publico-privada (APP). En lineas generales, una asociacion publico-privada se refiere a
un acuerdo entre el sector publico y el sector privado en el que parte de los servicios o labores que son
responsabilidad del sector publico es suministrada por el sector privado bajo un claro acuerdo de objetivos
compartidos para el abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Usualmente, no incluye
contratos de servicios ni contratos llave en mano, ya que estos son considerados como proyectos de contratacion
publica, o de privatizacién de servicios publicos en los que existe un rol continuo y limitado del sector publico”.

Disponible en: https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-
privadas/definicion
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mantenimiento de dicha infraestructura durante la duracion del contrato, que por naturaleza es

de largo plazo.

Por su parte, como lo manifiesta el Manual de Procesos y Procedimientos para la ejecucion
de Asociaciones Publico — Privadas del Departamento Nacional de Planeacion de Colombia,
el sector publico retiene la responsabilidad de proveer el servicio (educacion, salud, custodia,
entre otros) y pagar al sector privado por la prestacion de todas las tareas relacionadas con la
operacién y el mantenimiento de la infraestructura (no sélo por la construccion de la misma),

siempre y cuando la calidad del servicio cumpla con los requisitos pactados®.

Como lo explica Cassagne (2012, p. 15), este equilibrio entre el sector publico y privado
que plantean las APP, es coherente con la conveniencia de globalizar, al menos, los
procedimientos de seleccion de los contratistas, procurando que una nueva férmula de
intercambio con el Estado (“mayor valor por dinero”) mejore -mediante un dialogo
competitivo- las posibilidades de inversién en bienes, infraestructura y servicios mediante un
sistema que distribuya equitativamente los riesgos entre los participantes de un proyecto

publico, sin que el peso de la financiacién recaiga exclusivamente sobre el Estado.

El valor por dinero es uno de los elementos principales de las APP, implica que de la
infraestructura de uso publico adjudicada bajo esta modalidad se deriven servicios de la mejor

calidad al menor costo posible.

Para Farquharson (2011, p. 9), las APP son algunas veces confundidas con privatizacion;
sin embargo, la privatizacion implica la permanente transferencia de un activo publico al

sector privado, mientras que las APP implican una relacion continua con el sector privado.

Asi, el motivo por el cual el sector privado comienza a participar en la provision de bienes
y servicios publicos se fundamenta en las limitaciones de endeudamiento del sector publico,
que no permite que la administracion afronte todos los proyectos de inversién. El Estado no
afronta la inversion directamente, sino que cede la construccidn, prestacién o mantenimiento

al sector privado, que recupera la inversion por medio de la explotacion (Gonzalez, 2006).

P E| Departamento de Planeacién Nacional de Colombia ha desarrollado una serie de guias que orientan al
Estado a la ejecucidn de proyectos bajo la mpodalidad APP y que son el fruto de su implementacion mediante la
ley 1508 de 2012.

Disponible en: https://www.dnp.gov.co/programas/participaci%C3%B3n-privada-%20y-en-proyectos-de-
infraestructura/asociaciones-publico-privadas/Paginas/guias-app.aspx
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En todo caso, las APP plantean una posicion equitativa en la gestion publica, en la que el
Estado y el particular asumen riesgos y reciben beneficios acordes con las posibilidades que
cada uno puede ofrecer, en aras de la maximizacion de beneficios sociales, ofreciendo valor
por dinero y permitiendo el desarrollo de proyectos que de otro modo el Estado tal vez no esta

en la capacidad plena de solventar.

El Departamento Nacional de Planeacion de Colombia (2016) ha efectuado diversos
estudios sobre las APP, destaca los beneficios de su implementacion como se transcribe a

continuacion:

“Las condiciones de contratacion y de ejecucion de proyectos APP ofrecen mdltiples
beneficios, entre los que se destacan:

- Répida disponibilidad de la nueva infraestructura y sus servicios, lo cual contribuye a
mejorar los niveles de crecimiento econdmico, las condiciones sociales y a aumentar la
competitividad de una region.

- Permite la planeacion optima de los recursos fiscales, garantizando un esquema de
pagos que se acople a las expectativas del marco fiscal vigente.

- Logran reunir las fortalezas del sector privado y del sector publico. Cada parte se
dedica a lo que mejor sabe hacer. Por ejemplo, en un proyecto de solucion de capacidad
penitenciaria bajo el esquema APP, una compafiia constructora edificaria la cércel, una
compafiia de salud velaria por el bienestar de la salud de la poblacién carcelaria, una
compafia administradora prestaria el servicio de alimentacién, otra compafiia podria
establecer los lineamientos de rehabilitacion y el sector publico podria prestar el servicio de
vigilancia. Asi mismo el sector publico estableceria indicadores de gestion de la prestacion
del servicio por parte del sector privado, incluyendo estandares relacionados al disefio,
construccion, operacion y mantenimiento del activo, tales como la limpieza de las celdas o el
contenido nutricional de los alimentos para los prisioneros.

- Incluyen incentivos que permiten que los proyectos sean entregados a tiempo y de
acuerdo con lo presupuestado.

- Mejoran la gobernabilidad y transparencia. Estimulan la utilizacion de mejores
estandares de calidad, contabilidad, analisis de riesgos, sistemas de costeo y sistemas de
administracion de recursos.

- Los riesgos del proyecto son compartidos y/o transferidos entre el sector pablico y

privado. El riesgo lo asume la parte que mejor puede administrarlo.
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- Abarcan un largo periodo de vida de los activos, por lo que se garantiza el adecuado

mantenimiento de la infraestructura durante la ejecucion del proyecto.”*

Coémo se estructuran las APP

Las APP se pueden estructurar de dos formas, mediante un contrato de largo plazo, en
cuyo caso se denominard APP contractual y se regiran por el Derecho Contractual y
Administrativo, o mediante la constitucion de una sociedad de Derecho Mercantil constituida
con capitales publicos y privados bajo los estandares de cooperacion y asuncién de riesgos y
objetivos comunes, en cuyo caso se denomina APP Institucional y se regiran principalmente

por el Derecho Societario.

Algunos autores e incluso el Banco Mundial, han estipulado dentro de las modalidades
mediante las cuales se puede personificar a una APP, al Joint Venture*’ y a figuras que
implican un desprendimiento parcial del patrimonio del Estado, por ejemplo empresas mixtas

de riesgo compartido.

Como lo menciona Cassagne (2012) “La instrumentacion juridica de esta nueva forma de
colaboracion publica-privada puede asumir dos formas segin se constituya una sociedad
mercantil al efecto (en cuyo caso estariamos ante el conocido fenémeno de la empresa publica
0 de participacion estatal, mayoritaria 0 minoritaria) o bien, de una estructura contractual
carente de personalidad juridica, en el que se estipulan las aportaciones de las partes y sus
derechos y obligaciones, generalmente establecidos en diferentes contratos con el Estado y

entre los distintos sujetos que intervienen en la compleja relacion de un proyecto publico”.

Las APP de tipo contractual implican la concrecion del proyecto a través de la firma de un

contrato entre el Estado y el inversor, siendo una de las modalidades méas usadas, el contrato

de concesion, que en la mayoria de marcos normativos se toma como una subespecie de APP.

46 . .

Disponible
en:https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%?20proyectos%20de%20infraestructu/G
Uia%20de%20APP%20%20Capitulo%201%202016.pdf

7 Contrato de riesgo compartido que puede entrar dentro de las APP.
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Sin embargo, la doctrina ha sido consecuente en afirmar que hay una diferenciacion entre
el modelo APP y otras modalidades de contratacion que usa el Estado, entre esas el contrato
de obra publica, por determinados elementos que permiten entenderlas como tipologias
diferentes, entre otros por los riesgos, la gestion del proyecto, la operatoria posterior y el

denominado valor por el dinero (value for Money).

Como lo define el Ministerio de Economia y Finanzas Mexicano en su mddulo de
Asociaciones Publico Privadas®, el valor por dinero establece que un servicio publico debe
ser suministrado por aquel privado que pueda ofrecer una mayor calidad a un determinado
costo o los mismos resultados de calidad a un menor costo. De esta manera, se busca
maximizar la satisfaccion de los usuarios del servicio asi como la optimizacion del valor del

dinero proveniente de los recursos publicos.

El valor por dinero permite que en los proyectos desarrollados bajo la forma APP, el
Estado realice menos aportes o incluso ninguno, por lo que permite al menos, durante la
gestion y construccion del proyecto un ahorro en recursos publicos, pues de esa forma no se
requieren disponibilidades presupuestarias para la firma del contrato o pagos escalonados
durante el proyecto.

Por lo general en diferentes marcos normativos que han adoptado las APP, se establecen
limites en los aportes que realiza el Estado sobre el total del proyecto, por lo cual se pueden
hacer proyectos aun si el Estado no tiene los recursos disponibles en caja, lo cual beneficia a

la comunidad y es una buena posibilidad para paises en via de desarrollo.

Tamyko Ysa (2009, p.28) explica que esta tipologia contractual es usada particularmente
para proyectos delimitados, entre otras razones, porque existe un elevado conocimiento del
proyecto o iniciativa a ejecutar, como su duracién y costos de mercado, ademés es la
modalidad mas utilizada que cuenta con alto nimero en el mercado, permitiendo conocer con

mayor precision costos y tiempos de ejecucion.

*8 Desarrolla el Gobierno Mexicano un marco teérico para la gestién publica de las Asociaciones Pablico
Privadas. Disponible en:
http://www.mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=336&Itemid=100904


http://www.mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=336&Itemid=100904
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De acuerdo con lo anterior, esta es la razon por la cual la tipologia contractual es en la
mayoria de los casos la méas iddnea y eficiente en el desarrollo de proyectos de infraestructura,

en especial aquella con fines de desarrollo econdmico como vias, puertos, autopistas, etc.

Las APP contractuales implican una obligacion de largo plazo, en donde basicamente se
fijan los estandares cualitativos y cuantitativos que fueron tenidos en cuenta para el proceso
de seleccion de la propuesta y que deben guiar todo el desarrollo del proyecto hasta su

resultado final.

Alli se fija el compromiso financiero del inversor privado y sus mecanismos de
financiacion y cumplimiento econdmico, se establece la solidaridad de los riesgos, se fija el
valor por dinero, las garantias y seguros, la forma de pago al inversor, ademas se establece la
forma de regulacion y control que va a regir la relacion contractual, las formas de veeduria
sobre el desarrollo del proyecto y todos los demas aspectos de un contrato publico y que se

orientan por las normas de cada uno de los paises.

Ademas del valor por dinero, la distribucion de riesgos ha sido otro de los elementos
importantes de las APP; en la modalidad contractual debera existir una adecuada distribucion
de los mismos entre los sectores publico y privado. Es decir, que los riesgos deben ser
asignados a aquel con mayores capacidades para administrarlos a un menor costo, teniendo en

consideracion el interés publico y el perfil del proyecto.

Una mala identificacion o asignacién de estos riesgos reduciria el valor por dinero, como
lo afirma Javier lllescas de Proinvsersidn Per (2014), hay una regla importante: si el costo de
prevenir un evento adverso es menor que el costo de tratar con sus consecuencias, entonces el
riesgo debe ser asignado a la parte mas capacitada para influenciar la probabilidad del evento.
Este balance muchas veces no es facil, de ahi que el andlisis de cada riesgo identificado y su

asignacion es critico.

La Cartilla de Buenas Practicas para la Contratacion de APP de la Alcaldia de Bogota
(2012), establece que dentro de las tipologias desarrolladas en las Asociaciones Publico

privadas contractuales, se identifican tres grupos en particular:

- Los acuerdos donde el sector privado disefia, construye y administra una infraestructura

sin la obligacién de transferir la propiedad de los activos al Estado, como es el caso de los
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contratos design-build-finance-operate (DBFO), Build-own-operate (BOO), Builddevelop-
operate (BDO), Design-construct-manage-finance (DCMF)

- Los contratos en los que el sector privado compra o arrienda al sector publico
infraestructura ya existente, sin la obligacién de transferir la propiedad de los activos
posteriormente al Estado, como los contratos Buy-build-operate (BBO), Lease-develop-
operate (LDO), Wraparound addition (WAA),

- Los contratos donde el sector privado disefia, construye y opera una infraestructura por
un tiempo determinado y después es transferida al Estado, como es el caso del contrato Build-
operate-transfer (BROT), Build-own-operatetransfer (BOOT), build-rent-own-transfer
(BROT), build-lease-operate-transfer (BLOT), build-transfer-Operate (BTO) (Bogota: 2012 p.
27).

Citando a Vassallo e Izquierdo (2010, p.111), utilizamos una tabla que ellos plantean, la
cual resume los tipos de operaciones que se pueden desarrollar por medio de una APP

contractual:

Figura 2. Tipos de operaciones APP

Esquema Descnpoion

El sector pnvado es responsable de todos los aspectos de operacion v mantemmuento de la

Operacion v mantenmiento (O} (T
§ ) nfrasstructura.

El sector privado financia ¥ constuye la infraestructura, v explota el actrvo durante un periodo
Construir, operar ¥ transferir de tiempo. fijo o vanable, acordade contractualmente, para lnego transferirle al Estado. Este es
(BOT) el mecanizmo gue mas se utiliza en las concesiones de infraestructura publica financiadas por
medio de [ técnica de PE.

Ze diferencia del esquema anterior porgue la propiedad del activo lo tiene el consercio privade
que lo explota, hasta el momento gue lo transfiere al Estado. En algunos patses la legislacion

Constuir, propietano, operar ¥ ; ; : ; ; i
S z 5 considera que la infraestructura de mteres general es publica, por lo que se impone que los

transfenr (BOOT) ] 5 ] e 2 e %
3 activos sigan slendo propiedad de la admmistacion, aunque se encuentren fiuera del balance.
Lo anterior impide que juridicamente se pueda aplicar este ezquema.
Constur, propietano, operar A diferencia del antenor, ne hay transferencia de los actives al Estado. Este esguema se
(BOO) aproximz a la privatizacion del activo.

El nombre proviens del Eeine Unido dentro de la Pravate Finance Inttiatrve PFL es parecido al
segunde esquema. con la diferencia que el sector privade asume un rol mas importante en el
dizefio. Lz propiedad de los activos permanece en la admimistracion publica, por lo que debe
rernunerar al consorcie privade encargado de explotar el proyvecto, habitnalmente por medio
del “peaje sombra”.

Dizefiar, construir, financiar v
operar (DBFO)

El equilibrio econdmico-financiero, la identificacion de riesgos y el valor por dinero son
elementos claves en los contratos APP, que permitiran aportar a la eficiencia que debe

alcanzar el Estado, la minimizacién de costos y la maximizacién de beneficios sociales.
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El analisis econémico del derecho ha permitido entender a aquellas situaciones que
generan costos en la relacion contractual, tal es el caso de las asimetrias informativas, los
problemas de relacion de agencia, por lo cual es necesario asignar efectos econémicos a la
relacion contractual APP, de esa manera, la forma como se plantee el contrato permitird

generar resultados eficientes.

La APP de tipo institucional conlleva la creaciéon de una entidad en la que se asocian de

manera conjunta el sector publico y el inversor.

En este sentido, “la cooperacion directa entre los socios publico y privado en una entidad
con personalidad juridica permite que el socio publico conserve un nivel de control
relativamente elevado sobre el desarrollo de las operaciones, que a lo largo del tiempo puede
ir adaptando en funcion de las circunstancias, a través de su presencia en el accionariado y en
los dérganos de decision de la entidad comun. De igual forma, permite al socio publico
desarrollar su experiencia propia en materia de explotacion del servicio en cuestién, al tiempo

que recurre a la ayuda de un socio privado.” (Quintana y Rodriguez, 2009 p. 647).

Sin embargo, esta modalidad es la menos utilizada e incluso algunos marcos normativos
como el colombiano, no la contemplan, porque es mas restringida en su funcionamiento;
principalmente se aduce que este tipo de asociacion limita la participacion de otros
proponentes que pueden ser mas beneficiosos para la gestion de un determinado proyecto, lo
cual puede conllevar a monopolios, disminucion de la competencia, reduccién del valor por
dinero y perdida del factor eficiencia para el Estado, pues el inversor asociado mediante el

tipo institucional no tendria motivaciones para asegurar su gestion.

Como lo dice Vassallo e lzquierdo (2010, p. 112): “El modelo de PPP institucional es
mucho menos comin que el modelo de PPP contractual y tiene la desventaja frente al primero
de que apenas se introduce competencia, por lo que no hay garantias de que se incentive al
sector privado a ser mas eficiente. Un ejemplo de PPP institucional es el establecimiento de
sociedades de economia mixta. Este es el caso de las autopistas francesas hasta que se llevo a

cabo una privatizacion de las mismas”.

Esta modalidad de APP usualmente se aplica a proyectos menos especializados o
individualizados y que implican plazos mucho mas extensos de los que se plantean bajo la

forma contractual.
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La identificacion de las APP institucionales, segun la Cartilla de Buenas Practicas de la
Alcaldia de Bogota (2012, p.22), puede hacerse porque canalizan recursos privados a través
de una persona juridica diferente a los socios publico-privados, mediante la creacién de un
vehiculo de propésito especial, que puede comprender: a.) la constitucién de un vehiculo de
propdsito especial integrado por promotores privados que ejecutan y explotan el proyecto por
un periodo determinado y finalmente devuelven la infraestructura al Estado mediante la
celebracién de contratos B.O.T. (building opérate transfer); b.) la constitucion de un vehiculo
de proposito especial conformada por promotores publicos y privados y c.) la constitucion de

un vehiculo de propdsito especial con capital totalmente publico.

Sin embargo, autores como Rebollo (2009, p. 41) en una posicién minoritaria, afirman que
las APP institucionales se pueden identificar segin sean de propiedad o control publico,
donde habitualmente estdn asociadas a férmulas de gestion directa de obras o servicios,
esencialmente de dos tipos: sociedades o entidades 100% publicas o sociedades de economia
mixta. Dentro de este tipo de APP la forma mas comdn es la creacion de una sociedad de
economia mixta, la razon de su naturaleza mixta no es la mera presencia en el capital de un

inversor publico, sino el control de la sociedad por el socio publico (la Administracion).

Como surgen las iniciativas en las Asociaciones Publico-Privadas

La generacion de una iniciativa puede provenir del sector publico cuando es ideada y
gestionada por el Estado al identificar una necesidad o carencia que debe satisfacerse para la
comunidad. Son generadas por la Administracion bajo particulares criterios y estudios previos
que permiten establecer la prevalencia o grado de necesidad, el tipo de proyecto, los

beneficiarios y ventajas de desarrollarlo.

También pueden provenir de la iniciativa privada cuando surgen de la evaluacion
especializada y técnica de agentes privados, quienes detectan una determinada necesidad y
evallan su desarrollo bajo la estructuracion y lineamientos propios de una empresa, es decir
con el fin de generar ganancias y rentabilidad, siempre atendiendo al caracter publico de

cualquier proyecto que asuma el Estado y lo proponen a éste para su gestion.
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Las Asociaciones Publico Privadas tienen diferentes mecanismos de funcionamiento que
varia segun la tipologia de la que se trate, ya sean estas de tipo contractual e institucional, de
iniciativa publica o privada, sin embargo, hay que acotar que las particularidades de cada caso
son dadas por el respectivo marco juridico, de esa forma cada pais ajusta el funcionamiento de

las APP a su institucionalidad y desarrollo legal.

Las APP de iniciativa publica.

Como se mencionaba en lineas anteriores, la idea de un proyecto puede partir de una
propuesta publica generada por el Estado frente a una determinada necesidad previamente
identificada, segun la Guia de Asociaciones Publico Privadas (2014) del Departamento
Nacional de Planeacién colombiano, en el caso de la iniciativa publica la responsabilidad de
la entidad contratante sera definir claramente cuales son sus objetivos y metas, las
necesidades de la poblacion y la estrategia para satisfacerlas, de esa forma debe valorar
correctamente el interés de la comunidad en el proyecto y los beneficios econdmicos,
ambientales y sociales que éste les genera, asi como todo lo que se debe adelantar para

cualquier proyecto de inversion a emprender (presupuesto, plazo, recursos, etc).

Muchas entidades publicas para generar los proyectos de inversion, usan el denominado
“Meétodo de las cinco evaluaciones”, una metodologia usada en la contratacion pablica que
permite responder en todo momento a las preguntas basicas del desarrollo de un proyecto, a
medida que se aumenta en la profundidad de la evaluacion con criterios previamente
establecidos, permite mejorar la solidez y conducencia de las respuestas para obtener un

resultado que permita definir aspectos necesarios a tener en cuenta por la Administracion.

La Guia de Asociaciones Publico Privadas del Departamento de Planeacion Nacional de
Colombia (2014) establece los criterios y preguntas a responder, y sobre las cuales se basa el
método de las cinco evaluaciones para el caso de las APP, estas son a grandes rasgos las
siguientes:

- Justificacion Estratégica - ¢EI proyecto es necesario desde un punto de vista social y se
alinea a las politicas publicas y prioridades del Gobierno?

- Justificacion Economica - (El proyecto representa la mejor opcion de proyecto y

mejor ruta de contratacion para el Estado?
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- Justificaciéon Financiera - ¢EIl proyecto es viable financieramente?, ;Cudales son los
recursos que se requieren?

- Justificacion Comercial - ¢EIl proyecto es bancable comercialmente?, en otras palabras,
¢el proyecto es suficientemente atractivo para atraer capital privado para su financiamiento?

- Justificacién Gerencial - ¢EI proyecto es realizable con los recursos humanos y

presupuestales con los que cuenta la autoridad contratante y en los tiempos acordados?

En esa evaluacion preliminar que hace el Estado para generar un proyecto de inversion, se
ven claramente los criterios costo- beneficio y maximizacion de eficiencia planteados por el
Analisis Econdmico del Derecho al evaluar el impacto que una institucién o fenébmeno

juridico produciré en la comunidad en la que se pretende aplicar.

Una vez que la entidad contratante ha definido los criterios que deben ser satisfechos por el
proyecto, inicia la etapa siguiente con la generacion de un sistema de precalificacion de los
contratistas, para determinar los perfiles que pueden llegar a ser idoneos para cumplir con los

estandares ya determinados.

Los interesados son quienes se encargaran de presentar estudios previos de factibilidad que
abarquen aspectos técnicos, financieros, de costos, ambientales, juridicos, y demas requeridos

para corroborar que la propuesta es la mas adecuada.

Luego se iniciara un proceso publico de seleccion basado en los principios que orientan la
gestion publica: transparencia, equilibrio econémico, economia, responsabilidad, seleccion
objetiva, que permitiran desembocar en un contrato el cual sera el vehiculo de desarrollo del

proyecto.

Las APP de iniciativa privada.

La iniciativa de un actor privado que considera que puede ofrecer el desarrollo de un
proyecto viable, conducente y necesario para beneficiar a la comunidad frente a una necesidad
que no ha sido puesta de manifiesto por la Administracion deriva en una APP de iniciativa
privada.
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Por sus caracteristicas requieren un proceso diferente para su analisis de elegibilidad,
revision y contratacion, a pesar de compartir algunas similitudes con el proceso de
estructuracion de la APP de iniciativa publica en las etapas de estructuracion, disefio,

construccion, operacion y mantenimiento

Una de las recomendaciones en el caso de esta APP, es que las entidades publicas deben
ser cuidadosas para mantener en todo momento los principios de transparencia y respetar la

libre competencia.

Algunos marcos juridicos incentivan a los agentes privados para que presenten una
iniciativa privada con bonificaciones adicionales o el derecho a mejorar su oferta en los
procesos de contratacion, aun asi siempre se debe garantizar que el contratista seleccionado
sea finalmente quien ofrece las mejores condiciones de calidad y costos. Es por esto que la

publicidad del proceso y la transparencia en los esquemas de contratacion son prioritarias.

La principal diferencia en las etapas de una APP de iniciativa privada radica en que las
tareas de elegibilidad y estructuracion del proyecto se dividen entre el proponente y la entidad

publica.

En otras palabras, el Estado participa como un evaluador de la calidad de los documentos
que el originador privado realiza, por lo cual debe tener unos principios claros bajo los cuales

emitir su concepto

Citando a la Guia de Asociaciones Publico Privadas (2014), todos los costos implicitos en
el desarrollo de la iniciativa tanto en etapa de prefactibilidad, como de factibilidad seran
sufragados exclusivamente por el originador de la propuesta. Adicionalmente, si la propuesta
es rechazada por la entidad publica en cualquier etapa, ésta no tiene ningun tipo de obligacion
frente al proponente. Solo si la entidad publica considera voluntariamente que los estudios
realizados son de su interés en el marco de sus funciones podra realizar negociaciones para

adquirirlos.

Los tres criterios que generalmente se tienen en cuenta para valorar una propuesta privada
son: el interés publico, el tipo de estructura de financiacion propuesta para el proyecto y el

nivel de competencia frente a proyectos ya estructurados o en operacion de similares rubros o
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caracteristicas, ademéas de evaluarse la capacidad juridica, financiera, y la experiencia del

proponente.

Las principales etapas de un proyecto mediante APP

Un proyecto de Asociacion Publico Privada para el desarrollo de infraestructura implica

una serie de etapas para su estructuracion, en lo que se ha denominado analisis costo-

beneficio integral, estas pueden variar segin el marco normativo de cada pais, pero en lineas

generales se estructuran en cinco etapas principales que incluyen un analisis de los aspectos

estratégico, financiero, comercial y de gestion.

El esquema que a continuacion se cita de la Guia de buenas practicas para la ejecucion de

proyectos APP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia (2012) , presenta

una delimitacion general de cada una de las fases del proyecto segun las actividades a

desarrollar por cada una de las partes intervinientes, estas se circunscriben a seis fases que

inician con la presentacion e identificacion de la propuesta y que van hasta la liquidacion del

contrato con sus correspondientes pagos.
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Figura 3. Fases de un proyecto APP
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Presentacion de  antecedentes preliminares incluida la
evaluacion socicecondmica

indice de elegibilidad - Analisis multicriterio

Estructuracidndel proyecto (técnico, financiero,

Andlisis del Comparador Plblico Privado{CPP): Valor por dinero

Preparacién de Deocumentos Contractuales (pliege y contrate)
Actualizacion del CPP (Riesgos)

Solicitudes a las instancias de aprobacién (Aval fiscal,
Declaracién de Importancia Estratégica y Vigencias Futuras)

Proceso licitatorio

Gestiéon Contractual

Liquidacién contrato ¥y nuevo proceso de seleccidn
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Nota: Tomado de la Guia de buenas préacticas para la ejecucion de proyectos APP (2012)

- La primera fase: es la identificacion y preseleccion del proyecto. En esta etapa se hace el

diagndstico de la situacion actual para identificar variables como la poblacion afectada, el tipo
de problema existente, las causas, el tipo de servicio publico de que se trate y todos los

elementos que motiven y justifiquen el desarrollo del proyecto por parte del Estado.

En esta etapa quien tuvo la iniciativa de desarrollar el proyecto debe plantear los objetivos
a alcanzarse y una descripcion preliminar de lo que se pretende realizar, una identificacion de
los principales riesgos, una estimacion inicial de los costos de inversion, operacion y
mantenimiento, los ingresos que pretende tener el proyecto, el disefio conceptual de la
propuesta, los recursos requeridos y las posibles fuentes; ademas se debe presentar al equipo
humano y profesional encargado de las gestiones del proyecto, los estudios realizados y

aquellos que aun faltan para encarar el inicio de las gestiones.

En esta primera fase se hace también la preseleccion del proyecto usando criterios y
analisis predeterminados por el Estado, entre los principales criterios que se tienen en cuenta
en todo proyecto APP, se encuentra la generacion de valor por dinero, la existencia de
competencia y condiciones de mercado adecuadas para que existan precios acordes con los
servicios, se evallan los tipos de estrategias y riesgos que plantea el proyecto, la urgencia, los
involucrados o stakeholders*, la complejidad y especificidad, por ejemplo el uso de alguna

tecnologia especial, etc.

- En la sequnda fase: una vez cumplidas las condiciones basicas, y ya preseleccionado el

proyecto se debe evaluar la estructuracion del mismo y la modalidad de contratacion que va a

usar la entidad puablica ejecutora.

Se determina la estructura financiera y las alternativas de financiacion, ademas de las
responsabilidades y obligaciones de cada uno de los participantes en la transaccion, también
se definen los estandares técnicos y de calidad en la construccion, mantenimiento y operacién

del proyecto orientados a medir resultados finales, y en este punto se deben plantear las

%9 |_os stakeholders son terceros afectados, interesados o que afectan la actividad o el proyecto. Hers (2013) para
ampliar este concepto al respecto afirma que “La extensién del area de stakeholders incluida es el punto crucial.
Los grupos son mads o menos amplios incluyendo a los accionistas (shareholders), empleados, clientes,
proveedores, la comunidad local, los competidores, los grupos de interés o en algunos casos los representantes de
la sociedad civil, o el medio ambiente y los derechos humanos. En estos dos dltimos casos, también debe
definirse los interlocutores que representen esa esfera de interés”.
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responsabilidades y esquemas de sancién en caso de incumplimientos. Es importante que se

detallen las acciones y actividades que va a cumplirse en cada etapa del proyecto.

Cuando ya estd completa la estructuracion del proyecto con algunos de los elementos antes
mencionados, la entidad ejecutora debe definir el marco de contratacion a usarse para generar
la APP, evaluando conveniencia, eficiencia, y maximizacion de beneficios, ademas del marco

legal.

Cada pais ha planteado diferentes metodologias para elegir un marco contractual idéneo
para un determinado proyecto, como es el caso del Test fiscal, el Comparador Publico Privado
o el analisis del Valor por Dinero, entre otras, estas seran profundizadas en posteriores

capitulos.

- La tercera y cuarta etapa: son de tipo contractual y de requerimientos presupuestales, las

cuales inician cuando ya ha sido estructurado el proyecto; la entidad ejecutora procede a

realizar el pliego de condiciones y a preparar el modelo del contrato.

Una vez adjudicado y cumplidos todos los requerimientos para la firma del contrato se
inicia la ejecucioén de acuerdo a la estructuracion previamente realizada, con el cumplimiento

de las actividades y plazos determinados para cada una de las partes.

- La quinta etapa: implica el seguimiento al contrato, su monitoreo, regulacion e

interventoria frente a los estdndares de servicio establecidos, ademas de la evaluacion de
contingencias que impliquen necesariamente alguna modificacion en el contrato. Esta etapa
concluye cuando se ha finalizado el objeto contractual y se ha liquidado debidamente la

relacion bilateral.

Establecer que la APP es la mejor forma de provision

La necesidad de obtener un resultado ponderable para determinar la eficiencia, ha llevado a
que en diferentes paises latinoamericanos se hayan adoptado y desarrollado métodos objetivos
para seleccionar la mejor alternativa, tal es el caso de paises de la regiébn como Colombia,

Perd, Mexico y Uruguay.
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Como lo manifiesta el Departamento de Planeacion de Colombia en sus manuales de APP
(2012): “En el desarrollo de infraestructura productiva y social, los gobiernos nacionales y
territoriales se enfrentan en una primera instancia de evaluacion de los proyectos a una
pregunta fundamental: ;Cual es el mejor mecanismo para disefiar, financiar, construir, operar

y mantener dicha infraestructura?.

La respuesta a dicha pregunta le permite a un gobierno elegir cuadl modalidad usar, dado
que en un caso particular puede resultar mas ventajosa una opcion por sobre la otra, todo

dependera de las particularidades del proyecto a desarrollar.

En general, la implementacion de una APP es el resultado de una medicién objetiva
realizada por el Estado y que se denomina el Comparador Publico Privado (CPP), el cual
utiliza como un indicador, la generacion del denominado Valor Por Dinero (VpD); cada pais
se ha encargado de ajustar esta metodologia de medicion de acuerdo a sus condiciones

particulares.

El Comparador Publico Privado.

El Comparador Publico Privado en adelante —CPP- es una metodologia que ayuda en la
toma de decisiones al Estado, en el momento de desarrollar un proyecto de infraestructura o

de cualquier otro tipo que requiere un gasto de recursos publicos.

Es usado como un método para realizar comparaciones objetivas, cualitativas y
cuantitativas de la modalidad de ejecucién de un proyecto de inversion, con el CPP se
determina si es conveniente hacerlo mediante APP, o mediante otra modalidad, analizando los

costos y beneficios, es un medidor de la eficiencia.

Dentro del Analisis Econémico del Derecho, el Comparador Publico Privado es un
ejemplo perfecto de la aplicacién del método y analisis propio de la Economia al servicio de

una figura juridica, en este caso las APP.

Como lo expresa Instituto Peruano de Economia (2013, p.13 ) : “El CPP propuesto para el

Per( es un método cuantitativo que consiste en realizar una comparacion entre los costos a
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valor presente ajustado por riesgo de ejecutar una inversion mediante la PPT (Contrato de

obra tradicional) y los costos que resultarian de ejecutarla a través de una APP”

El Comparador Publico Privado usa como un indicador de medicién de la eficiencia al
denominado Valor por Dinero, cuando éste existe en la evaluacion del proyecto, sin lugar a

dudas es mejor realizarlo mediante APP.

El Departamento de Planeacion de Colombia, mediante Resolucion 3656 de 2012, lo
establece en los siguientes términos: “El desarrollo de proyectos bajo este instrumento de
vinculacién de capital privado requiere de una evaluacion objetiva por parte de las entidades
publicas contratantes, que permita determinar si el mecanismo de APP es la modalidad éptima
para la ejecucion de los proyectos, en vez del esquema de ejecucion de una obra publica
tradicional, en la que el Estado, representado por una entidad ejecutora, invierte, opera y

realiza el mantenimiento del proyecto.

La metodologia utilizada para este analisis es ofrecida por el comparador publico-privado,
al contrastar cuantitativamente la modalidad de ejecucion de un proyecto publico con la
modalidad APP, para decidir si la participacion del sector privado en asociacion con el sector

publico puede aportar mas valor en el desarrollo del proyecto.

Esto implica comparar los costos netos ajustados por riesgo en el caso de una modalidad de
contratacion de obra publica eficiente, con los costos netos asociados a la participacion de un
contratista privado en la construccion, financiamiento y gestion de la infraestructura y los

servicios publicos relacionados.

La metodologia del comparador publico-privado entrega como resultado en su analisis, si
existe generacion de valor por dinero al utilizar el mecanismo de APP como la modalidad de

ejecucion del proyecto. (Alcaldia de Bogota, 2015).

El Ministerio de Hacienda de Colombia (2014) por su parte ha manifestado que “Los
ejecutores de proyectos para la provision de infraestructura o de servicios publicos se
preguntan cudndo es conveniente ejecutar un proyecto bajo la modalidad de Asociacion
Publico-Privada y cuando ejecutarlo bajo un esquema de proyecto publico, en el que el
Estado, representado por una Entidad Ejecutora, invierte, opera y realiza el mantenimiento del

proyecto. La respuesta a este cuestionamiento la ofrece el Comparador Publico-Privado
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(CPP), cuyo objetivo es comparar cuantitativamente la modalidad de ejecucién de un proyecto
publico con la modalidad APP ex-ante al llamado a licitacion y recepcion de ofertas, para
decidir si la participacion del sector privado en asociacion con el sector publico, puede aportar
maés valor a la prestacion del servicio publico que la inversion publica. Esto implica comparar
los costos netos ajustados por riesgo en el caso de obra publica, con los costos netos ajustados
por riesgo relativos a la participacion de un contratista privado en la construccion,
financiamiento y gestion de la infraestructura y los servicios publicos relacionados de un
proyecto determinado. EI Comparador Publico-Privado es una ayuda metodoldgica al proceso
de toma de decisiones de la inversién publica, que entrega un resultado objetivo, a través de
un procedimiento claro, que evita la discrecionalidad de las decisiones y apunta a que las

reglas sean aplicadas por igual y de manera transparente para todos los proyectos”.

Valor por Dinero.

Es el resultado numerico del Comparador Publico Privado, es un indicador en la toma de
decisiones que realiza el sector publico, pues determina la generacion de valor en la
realizacidn de un proyecto, éste se traduce en los beneficios de usar una forma de contratacion

para el Estado en cuanto a minimizacion de costos y riesgos.

Con el valor por dinero se determina si es mejor contratar con una APP o utilizar otra
forma de provision como un contrato de obra publica, se puede decir que mediante el VpD se
mide la eficiencia de las APP.

El valor por dinero ha sido utilizado en gran medida con la introduccion de las
Asociaciones Publico Privadas y aunque presenta serias desventajas cuando no se miden los
riesgos del proyecto, lleva a un resultado confiable, pues se basa en una anlisis costo-
beneficio desde la dptica del Estado y en cuanto a los resultados sociales que se obtienen en
relacion con la disminucion de plazos, calidad de las obras y ahorro de recursos. Lo que se

trata es de evaluar los riesgos que son transferibles al sector privado en el caso de una APP.

Como lo expresa Risso (2012): “El VpD es una herramienta ampliamente aplicada para

cuantificar la conveniencia o no de un proyecto PPP versus la obra publica tradicional. De
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hecho, existen muchos manuales gubernamentales en diferentes partes del mundo

considerando esta metodologia.”

El Ministerio de Economia y Finanzas de Uruguay lo define en la Guia Metodoldgica del
Comparador Publico-Privado para esquemas de Participacion Publico-Privada en Uruguay
(2012) asi: “el Valor por Dinero (VpD) es un término usado para describir un compromiso
explicito que asegure el mejor resultado posible en términos de precio y calidad que puede ser
obtenido de entre dos 0 mas alternativas de solucion para un problema que implique el uso de
recursos publicos. La materializacion del término anterior para la presente metodologia
consiste en definir una medida numérica que cuantifica la ganancia, para el sector publico, de
realizar un proyecto de infraestructura y servicios a través de un esquema de Participacion
Publico-Privada. EI VpD se define como la diferencia entre el valor presente del costo total
neto de un Proyecto Publico de Referencia (PPR) ajustado por riesgo y por ingresos de
terceras fuentes y el costo total del proyecto PPP. El costo total del proyecto PPP viene
determinado por el valor presente del flujo de pagos que recibe el Contratista de parte de la
Administracion Publica, los costos de administracion del contrato PPP, el costo de los riesgos

retenidos del proyecto y la ganancia en competitividad”.

De acuerdo al Instituto Peruano de Economia (2012) “...es quizas el méas utilizado para
decidir entre una provision publica o una APP. EI método permite analizar la conveniencia
acerca de la forma de ejecutar un proyecto, ya sea por un mecanismo de contratacién publica

tradicional o a través de una modalidad APP.”

El Departamento de Planeacion de Colombia (2010) lo define asi “El Valor por Dinero
(VPD) es la combinacion éptima entre los costos asumidos por el sector publico para
desarrollar un proyecto de infraestructura, y su aporte para cubrir satisfactoriamente las
necesidades de los usuarios. En general, se genera VPD cuando los beneficios derivados de
una infraestructura superan los costos en los que se incurri6 para desarrollarla y en los costos
en los que se incurrira para operarla y mantenerla. Aunque el VPD puede ser visto como una
medida de retorno para el sector publico, no es un indicador tradicional financiero de
rentabilidad dado que no solo involucra el comportamiento de los flujos de caja de un
proyecto sino que también incorpora dentro de sus principales determinantes la distribucion
de riesgos entre el estado y el inversionista privado, la proporcion de aportes publicos y la

capacidad de autogeneracion de fondos por parte de la infraestructura.”
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En definitiva, podemos decir que el Valor por dinero mide de forma directa el costo por la
provision del servicio, pero sin dejar de lado elementos fundamentales como la calidad, uso
de recursos, tiempo, riesgos, ingresos y conveniencia;, para evaluar si todos esos factores en
conjunto, generan valor, y por lo tanto es una indicador fehaciente de la eficiencia de una APP
sobre un contrato de obra publica tradicional. A continuacion se van a individualizar los
componentes que debe tener en cuenta toda entidad publica para generar valor por dinero y

eficiencia con una APP.

Componentes del Valor por Dinero.

Con el fin de hacer una éptima evaluacion sobre la generacion de valor por dinero en un
determinado proyecto, el cual es el objetivo mismo de la provision del servicio publico, se
deben tener en cuenta los componentes que crean el valor por dinero para hacer una

valoracién objetiva sobre la eficiencia de usar APP.

Estos componentes del VpD son en grandes rasgos: el costo total del proyecto de
infraestructura a realizar, el valor de los riesgos (retenido y transferible), los ingresos que se
tienen previstos de diferentes fuentes, los costos de administracién y contractuales, los pagos

a hacerse durante el proyecto y la ganancia por el mismo.

En los diferentes estudios realizados a las metodologias de seleccion APP en diferentes
paises de la regién y del mundo, se ha llegado a determinar que uno de los componentes mas
importantes, sino el mas importante, es la debida identificacion, asignacién y evaluacion de
los riesgos, asi como la determinacion de aquellos que son susceptibles de transferencia para
los agentes privados, pues una indebido analisis de los mismos puede generar una pérdida de

eficiencia y de valor por dinero.

Cuando al medir los componentes existe un Valor por Dinero positivo, esto indica que el
costo del proyecto es mayor para la entidad al asumirla de forma individual mediante un
contrato de obra puablica tradicional, que haciéndolo en conjunto con el sector privado de
forma asociativa mediante APP; caso contrario si el VpD es negativo indicara que es mayor el
costo de hacerlo con APP vy se preferira la provision pablica de la infraestructura mediante el

contrato tradicional.
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Citando la Guia Metodologica del Comparador Publico Privado para esquemas de
Participacién Publico Privada en Uruguay (2012): “Si el costo total neto del proyecto publico
de referencia es mayor al costo total neto del proyecto APP, entonces la modalidad de
ejecucion de menor costo para el desarrollo del proyecto es mediante la provision del servicio
a través de un esquema APP. En este caso, el proyecto genera VpD para el sector publico, por
lo tanto se crea valor al delegar el desarrollo del proyecto a un Contratista privado. En la
situacion de un VpD negativo, el costo de provision privada sera mayor, y en este caso, €s
posible asumir que no se genera valor al entregar el proyecto a un Contratista de largo plazo,
razon por la cual la modalidad de ejecucion mas conveniente serad la provision del servicio

mediante un proyecto publico.”

Figura 4. Componentes del valor por dinero

Ingresos de Terceras
Fuentes Ganancia por
Riesgo Transferible (-) Competitividad
(+) (-
Pagos al
Contratista
(+)

Proyecto Piiblico Participacion
de Referencia Publico-Privada

Nota: Tomado de Guia Metodoldgica del Comparador Publico Privado para esquemas de

Participacién Publico Privada en Uruguay (2012).
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La asignacion de riesgos es uno de los componentes de mayor importancia, pues el riesgo
como un hecho incierto puede llegar a afectar por diferentes razones la viabilidad de un
proyecto de infraestructura, lo principal es identificarlos para determinar cudl es la parte que

se encuentra en mejores condiciones para asumirlos.

Como lo indica la Guia de APP del Departamento de planeacion de Colombia (2010): “En
efecto, la asociacion entre el sector publico y privado en el campo de la infraestructura y
servicios resulta beneficiosa siempre y cuando se contextualice en una adecuada distribucion
de riesgos entre las partes, de modo que cada una asuma los riesgos que le son mas féciles de
gestionar y por lo tanto mitigar. Todos los riesgos de un proyecto de Asociacion Publico
Privada deben ser distribuidos y asumidos entre la entidad publica y el inversionista de
acuerdo con la capacidad e idoneidad que cada uno tenga para gestionarlos y mitigarlos.”

Figura 5. Comparador Publico Privado
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retenido transferido  terceras  ajustado | retenido  admon.  publicos  ajustado
fuentes PPR contrato
PPR APP VPD

I
I
|
-+
I
I
I
|
I
I
I
I
|
I
I
|
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
|
I
|
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
1
|
I
I
I
1
I
I
I
I
I

Nota: Las siglas corresponden, *PPR (Proyecto Publico de Referencia, **APP( Asociacion
Publico Privada), *** VPD (Valor por Dinero). Tomado de la Guia de APP del Departamento
de planeacion de Colombia (2010)
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En la figura se muestra que hay un componente de riesgo que es retenido por el Estado, y
que corresponde a los riesgos que este agente puede manejar en mejores condiciones que
cualquier otro, como pueden ser los riesgos politicos, prediales y expropiatorios, entre otros.
En el caso del Proyecto Publico de Referencia -PRR- (desarrollo publico) se determina el
nivel de egresos fiscales asociados al proyecto asumiendo un nivel razonable de eficiencia

(costo base).

Adicionalmente, hay un componente de riesgo que puede potencialmente ser transferible al
sector privado, pero que bajo la modalidad de proyecto publico es siempre retenido por el

Estado. Finalmente, a los costos anteriores, se le debe restar el ingreso por terceras fuentes.

Si el costo total ajustado por riesgo del PPR es mayor al costo total ajustado por riesgo del
proyecto APP, entonces la modalidad de ejecucidon mas eficiente y efectiva para el desarrollo
del proyecto es mediante la provision del servicio a través de un esquema APP. En este caso,
el proyecto genera Valor por Dinero para el sector publico, por lo tanto se crea valor al

delegar el desarrollo del proyecto a un inversionista privado.

En la situacién de un VPD negativo, el costo de provision privada serd mayor, y en este
caso se destruye valor al entregar el proyecto a un contratista de largo plazo; razon por la cual
la modalidad de ejecucion mas conveniente serd la provision del servicio mediante un

proyecto publico, es decir un contrato de obra.

Una indebida identificacion, apropiacion y transferencia de riesgos puede llevar al fracaso
de la APP, Cunha y Berg (2011) examinan como los riesgos se reflejan en los contratos
regulatorios de infraestructura y concluyen que el riesgo es un tema clave en los contratos con
el sector privado: una apropiada asignacion de riesgos es una condicion necesaria para el éxito

de los contratos.” (Risso; 2012)

Los riesgos deben ser identificados por medio de una matriz de riesgos en cada una de las
etapas del proyecto; principalmente se deben distinguir cuales son los riesgos retenidos y los
transferidos. Los primeros son los que quedan en cabeza del Estado, por ejemplo la
estabilidad juridica y politica, titulos prediales, permisos y licencias, etc. Los segundos son
aquellos asumidos por el agente privado durante todo el contrato, por ejemplo riesgo de

operaciones, riesgo de liquidez, riesgo cambiario.
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Cada proyecto a desarrollarse es particular y puede presentar riesgos diferentes, por lo cual
el tipo de riesgo dependerad de la ponderacion que se haga previamente entre las partes. El
riesgo debe ser asumido por la parte que se encuentre en mejores condiciones y capacidad

para mitigarlo y gestionarlo.

De acuerdo con la metodologia del Comparador Publico Privado, se ha establecido que
cuanto mas riesgo es transferido, mas costoso sera el proyecto para el Estado, pero los
beneficios por ejemplo en calidad, mantenimiento, tiempos y otros factores pueden llevar a
que en la evaluacion cualitativa se privilegie las APP. Sin embargo, la liquidez y bancabilidad
del proyecto son elementos a considerarse en el andlisis que se haga, pues si se trata de un
proyecto de grandes riesgos para el particular, esto va a dificultar el financiamiento del mismo

en condiciones normales de mercado.

Los casos de APP

La Union Europea relne la mayor experiencia internacional en APP, donde en los Gltimos
15 afios se han firmado mas de mil contratos de este tipo que representan una inversion
cercana a los 200 mil millones de euros en sectores como educacion, salud, defensa, justicia y

transporte a través de las diferentes modalidades™.

Actualmente, el modelo mas avanzado es el que se ha desarrollado en el Reino Unido,
denominado Private Finance Initiative (PFI), que representa cerca del 58% del total de la

inversion materializada en este tipo de contratos.

En Norteamérica, Oceania, Canada y Australia han marcos de regulacién e instituciones
para promover las APP. En Asia, Corea tiene el liderazgo con méas de 450 contratos

desarrollados a través de estos esquemas.

En América Latina, los ultimos afios han sido de gran avance para la mayoria de paises, los
cuales han encontrado apoyo y promocion en entidades como el BID para su inclusion y

fortalecimiento, siendo indispensables para el crecimiento de la regién, la modernizacion de

%0 Eqtas estimaciones han sido proyectadas por el Banco Mundial. Se pueden consultar en
https://openknowledge.worldbank.org/search-filter?field=region
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activos e infraestructura y la competitividad y prosperidad econémica de la comunidad, Chile,

Brasil y Uruguay son casos destacados en esta materia.

Algunas cifras de las experiencias APP

Algunos de los organismos multilaterales a nivel mundial como el Banco Mundial y el
Banco Interamericano de Desarrollo - BID-, se han dado a la tarea de medir y cuantificar los
aspectos relacionados con la puesta en marcha y ejecucion de las Asociaciones Publico
Privadas en los diferentes paises, haciendo rankings que evallan la capacidad existente y las

cuestiones que deben mejorarse.

El BID promociona las bondades y beneficios para los estados al trabajar con modelos
APP, para lo cual ha desarrollado textos y herramientas de gran utilidad, ademas apoya
estudios e investigaciones en temas particulares, como infraestructura, servicios publicos,

tecnologias, entre otros.

Precisamente el BID a traves del Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN) junto con
The Economist Intelligence Unit (EIU), ha creado una herramienta interactiva que mide la
capacidad de 19 paises de América Latina y el Caribe para movilizar inversion privada en
infraestructura a través de Asociaciones Publico-Privadas (APP), emitiendo un informe en el
que da a conocer los resultados, hace un diagnéstico y genera recomendaciones a cada uno de

los paises.

Dicha herramienta se conoce como “Indice del Infrascopio™

, que comprende 19
indicadores de naturaleza tanto cualitativa como cuantitativa, entre los principales destacamos

aspectos tales como:

- El marco legal y regulatorio: consistencia y calidad de las regulaciones de APP, equidad
y apertura de las licitaciones, cambios en los contratos, mecanismos de resolucién de disputas,

entre otros aspectos.

®! Esta herramienta esta disponible en la pagina web de FOMIN:

http://www.fomin.org/es-es/PORT ADAOId2015/Conocimiento/DatosdeDesarrollo/Infrascopio.aspx
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- El marco institucional: calidad del disefio institucional, contrato de APP, riesgo de

retrasos y de expropiacion.

- Madurez operacional: Capacidad publica para planear y supervisar las APP, métodos y
criterios para la adjudicacion de los proyecto, experiencia en concesiones de transporte, agua

y electricidad, calidad de las concesiones de transporte y agua, etc.

- El clima de inversiones: distorsion politica, entorno de negocios, voluntad politica.

- Las facilidades financieras: riesgo en los pagos gubernamentales, mercados de capital:
financiacion privada de infraestructura, deuda comerciable, apoyo gubernamental y

asequibilidad para usuarios de bajos ingresos

El dltimo informe emitido por el BID de su indice infrascopio, fue dado a conocer en
marzo de 2015 y corresponde a la evaluacion efectuada para Latinoamérica y el Caribe del

periodo correspondiente al 2014.

El ranking, principal aporte del diagnostico, demostrd que los primeros lugares en
fortalecimiento y buen entorno para las Asociaciones Pablico Privadas corresponden a las
economias que mas han reportado crecimiento como Chile, Perl y Colombia, con lo cual se
puede concluir que las alianzas con inversores privados han permitido desarrollar
infraestructura, tales como puertos, carreteras, comunicaciones que ayudan a hacerlos mas

competitivos.

Por el contrario, casos como el de Venezuela que ocupa el ultimo lugar en el ranking,
permiten analizar que la falta de inversion en infraestructura sumada a la no disposicion del
gobierno para abrirse a la inversion privada y generar entornos favorables para desarrollar
alianzas APP, contribuyen como una de las causas de la falta de competitividad y debilidad de
la economia de dicho pais, por supuesto, sin atender a otras cuestiones que no nos

corresponde analizar.

La tendencia, al menos en los paises latinoamericanos, es al aumento de la inversién
privada para el desarrollo de proyectos publicos y el fortalecimiento del entorno para las APP,
con lo cual el esfuerzo de las administraciones se orienta a generar un ambiente normativo y

economico sostenible para hacer mas atractiva la participacion de los agentes privados.
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En materia de infraestructura con fines de desarrollo econdémico, es decir la construccion
de puertos, carreteras, autopistas, entre otros, se requiere al menos a nivel de Latinoamérica
aumentar la inversion, pues las exigencias del comercio mundial y la globalizacién obligan a
los paises a no quedarse rezagados en esa materia, solo una fuerte estructura de transporte y
telecomunicaciones permitira que el comercio, las exportaciones y la competitividad de los
paises se vea aumentada, por lo cual las APP parecen ser un modelo adecuado para estos

mejorar esos puntos y que merece ser tenido en cuenta por los gobiernos.

La posibilidad de asignar riesgos a quien mejor pueda soportarlos, la flexibilidad financiera
para el Estado, la opcidén de generar contratos a largo plazo que incluyan la operacion y
mantenimiento, hacen que las APP puedan tener a futuro cada vez mas auge dentro de la

operatoria del Estado.
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Capitulo 4. El contrato de obra publica

Con el fin de efectuar una comparacion entre las Asociaciones Pablico Privadas y el
Contrato de Obra publica, en adelante -COP-, corresponde en este apartado efectuar el
desarrollo teérico de este ultimo, por lo cual vamos a presentar las generalidades de este
contrato, los tipos de actividades que se pueden desarrollar bajo esta modalidad, como
funciona y algunas experiencias de proyectos desarrollados con esta metodologia; esto nos
permitira tener un punto de comparacion y entender las particularidades de esta forma de

prestacion de los bienes y servicios publicos.

El contrato de obra publica es la forma mas tradicional por medio de la cual el Estado,
gestiona los proyectos necesarios para el cumplimiento de los fines de servicio publico que le
encomienda la sociedad. EI Derecho Administrativo se ha encargado de desarrollarlo y

asignarle valor como el medio de contratacion publico més habitual.

A partir de su uso extendido, se ha gestado una teoria integral sobre el contrato
administrativo, su naturaleza y tipologias, tema que no va a ser abordado en detalle en esta
tesis, pero que deja entrever a la contratacion como una de las potestades mas importantes del
Estado, como dice Cassagne (2010, p. 1): “Las causas de la trascendencia que ha cobrado la
categoria juridica del contrato administrativo son conocidas y van desde el crecimiento de las
necesidades colectivas y la aparicion de nuevas tecnologias, hasta la idea de la colaboracion
de los sujetos privados con la Administracion Publica, quienes asumen cargas y obligaciones

que no encajan en el molde del derecho privado...(sic)”

Si bien el modelo APP se toma con caracter general, se vale de diferentes formas de
contratacion administrativa para la ejecucion de sus fines, entre las mas comunes la concesion
0 los contratos BOT (Build-operate-transfer), y DBFO (Design, Build, Operate, Transfer) que
definimos en el anterior capitulo; sin embargo, las Asociaciones Publico Privadas han sido
definidas como herramientas totalmente disimiles al contrato de obra publica, éste Gltimo ha
sido entendido y tratado como una especie particular y diferente con elementos propios,

individualizadores y de distinta naturaleza.
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Generalidades del contrato de obra publica

El contrato de obra publica se puede definir, como un contrato administrativo creador de
obligaciones juridicas entre una entidad publica y un particular para la construccion,

reparacion, conservacion y modificacion de bienes que tengan naturaleza inmueble.

La doctrina del Derecho de la Contratacion Publica ha aportado numerosos conceptos en
torno al contrato de obra puablica, Serra Rojas (1999, p. 661), menciona que el contrato de
obra publica: "Es aquel que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion de un bien inmueble o la realizacién de trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de la Administracion Publica a cambio

de un precio”

La Contraloria General de la Republica de Chile lo define como: “Acto mediante el cual un
Servicio de la Administracion encarga a un tercero la ejecucién, reparacion o conservacion de
una obra publica, la cual debe efectuarse conforme a lo que determinen los antecedentes de la
adjudicacion”?

En general, el contrato de obra publica se relaciona directamente con bienes de naturaleza
inmueble; al respecto, la doctrina del Derecho Administrativo ha considerado para efectos de
este tipo de contrato como inmueble a las carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, presas,
edificios, fortificaciones, aeropuertos, entre otras infraestructuras de desarrollo productivo o

econdmico de un pais.

También dentro del contrato de obra publica se contempla la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del terreno o del subsuelo, como dragados, sondeos,
prospecciones, inyecciones, correccion del impacto medioambiental, regeneracion de playas,

actuaciones urbanisticas o similares.

Como lo afirma Gordillo (1964, p. 46) “En un primer sentido la frase “obra publica”
designa a un cierto tipo de muebles o inmuebles estatales afectados a fines de utilidad general:
son “obras publicas”, en este sentido, los puentes, caminos, edificios publicos, etc. En un

segundo sentido la frase se identifica por extensién con el concepto de “contrato de obra

>2 para ampliar el tema la informacion se encuentra disponible en:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/ BEA%20Repository/Portal/ Actualidad/Actividades
/Capacitaciones/13012012/Contrato_de_obra_publica.pdf
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publica”, y designa por ello a los contratos realizados por la administracion con particulares

para que éstos construyan, por ejemplo, tales puentes, caminos o edificios.”

Asi mismo para englobar el accionar del Estado por medio de la contratacién de obras
publicas, Pino (2005, p. 412) dice: “...el Estado encarga la construccion a una empresa y paga
el costo de la obra con sus recursos generales, provenientes de impuestos o del crédito
publico. Este pago se realiza a medida que se va construyendo la misma obra, lo que significa
que el contratista no financia al Estado mas que cada etapa (generalmente mensual) de la
misma. De esta manera, al cumplirse cada periodo se certifican los acopios de materiales
realizados y la parte de obra construida, y el monto resultante es pagado por el Estado con una
deduccion que actia como garantia de la buena construccion y se libera, por ende, a la

recepcion de la misma.

Por tanto, en el contrato de obra publica tenemos que el Estado encarga a un privado el
desarrollo de un proyecto, generalmente de infraestructura y paga por él, bajo una relacion de

subordinacion y dependencia financiera y organizativa.

Siguiendo a Dutto y Bernal (2012). “Este tipo de transaccién constituye la forma béasica y
habitual en que el Estado ejecuta obras de infraestructura. En el tradicional contrato de obra
publica que sera objeto de estudio en este apartado, el Estado encarga la construccion a una
empresa Yy paga el costo de la obra con sus recursos generales, provenientes de impuestos o
del crédito publico. Este pago se realiza a medida que se va construyendo la misma obra, lo
que significa que el contratista no financia al Estado mas que cada etapa (generalmente
mensual) de la misma. De esta manera, al cumplirse cada periodo se certifican los acopios de
materiales realizados y la parte de obra construida, y el monto resultante es pagado por el
Estado con una deduccion que actia como garantia de la buena construccion y se libera, por

ende, a la recepcion de la misma.”

El negocio juridico contractual se lleva a cabo mediante la libre concurrencia de
voluntades de la Administracion Publica y de su contratado, cada una orientada por sus
propios fines: la primera se guia por el beneficio general y el interés puablico, mismo que
anima el proposito intrinseco de tal obra de satisfacer una necesidad publica; en tanto la
voluntad del contratista 0 empresario esta motivada por su interés privado de obtener un
lucro; Lo que explica que en la confrontacion de tales intereses habra de prevalecer el interés

publico de la Administracién Publica contratante (Cruz y Reséndiz, 2012)
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La relacion principal-agente ha sido tratada en detalle por el analisis econémico del
Derecho, y plantea determinados problemas como el riesgo moral, la seleccion adversa, las
asimetrias informativas, los problemas de incentivos, costes de monitoreo, entre otros, que la
ciencia juridica ha tratado de resolver a través de los mismos contratos y el planteamiento de
los incentivos adecuados para que el agente actle de forma eficiente y acorde con la funcion

que le encarga el principal.

Las relaciones que encara el Estado con particulares bajo modalidades de contratacion,
como el de obra publica, no estan exentas de las complicaciones que pueden resultar de la

relacion principal-agente.

Entre los problemas mas estudiados de esa relacion principal-agente encontramos el riesgo
moral, que puede afectar de forma significativa los contratos de obra publica, este ocurre
cuando el principal no puede monitorear perfectamente la conducta del agente, por lo que éste

ultimo tiende a esforzarse menos de lo que el principal consideraria eficiente.

Como dicen Arevalo y Ojeda (2004, p.4) “El problema del riesgo moral surge del conflicto
de intereses entre principal y agente: para el principal, el pago es un costo, para el agente un
ingreso. De forma anéloga, al principal le interesa que el agente haga un gran esfuerzo

mientras que a éste le interesa minimizar su esfuerzo.”

Dicho lo anterior, el contrato de obra publica es una relacion entre el Estado y un particular
que se reduce a la realizacion de una tarea a cambio de un pago; puede estar acompafiada de
serias dificultades como el riesgo moral; la solucién siempre estéa en los incentivos que se le
presenten al agente para que en un caracter colaborativo pueda estar alineado con lo deseado
por el principal y asi lograrse la eficiencia y maximizacion de utilidades para la comunidad y

el erario publico.

En esa medida, no es descabellado ver en las Asociaciones Publico Privadas un modelo
que puede llegar a encarar los problemas de agencia que puedan presentarse, como el caso del
riesgo moral, pues en ese sentido la posibilidad del privado para trabajar en alianza y
colaboracién con el Estado, bajo un modelo en el que se comparten riesgos y ventajas, puede
ser la respuesta para los problemas que en muchos paises tienen las relaciones contractuales
publicas en torno a la corrupcion, sobrecostos, mala calidad en la terminacién de las obras,

etc, que conllevan una pérdida de eficiencia.
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Tipos de contratos de obra publica

El contrato de obra publica tiene una tipologia que ha sido desarrollada por el Derecho
Administrativo y que corresponden a la forma de remuneracion pactada en el mismo contrato,
por lo general esta clasificacion ha sido adoptada por la mayoria de legislaciones

latinoamericanas, solo con algunas pequefias variaciones.

A suma alzada o precio alzado.

Este tipo de contrato de obra publica establece que la oferta que hace el contratista o que

fija el Estado es a un precio fijo, por lo que las cantidades de obras se entienden inamovibles.

El contratista recibe una suma fija como remuneracion y es el Unico responsable del
cumplimiento del objeto, la vinculacion de personal, la elaboracion de subcontratos o la

obtencion de materiales.

En esta modalidad de contrato se incluyen todos los costos directos e indirectos en que
incurre el contratista para la ejecucion de la obra y la Entidad Estatal no debe reconocer
mayores cantidades de obra u obras adicionales necesarias no previstas que se encuentren

dentro del objeto.>®

En este caso, el contrato de obra publica estipula que el importe de la remuneracién o pago
total fijo que deba cubrirse al contratista serd por los trabajos totalmente terminados y

ejecutados en el plazo establecido.

Contrato a Serie de Precios Unitarios.

En este tipo de contrato las partes establecen el costo por unidad de cada uno de los

conceptos que integran la obra a ejecutar o items de obra. Una vez definido ese valor unitario,

53 Explicado en detalle por Colombia Compra Eficiente, es la dependencia del Estado encargada de hacer
publicos los procesos contractuales del Gobierno. Para consultas se encuentra disponible en:
http://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/20140708_guia_para_los_procesos_de_contrata
cion_de_obra_publica.pdf



88

las partes establecen la estimacion inicial de la obra, pero el valor real es el que corresponde a
la multiplicacion de las cantidades de obra ejecutadas efectivamente por el precio de cada

unidad de obra.

Es decir, la remuneracion se hace por serie de precios unitarios fijos aplicados a avances
parciales de las obras establecidas, y cuyo valor total corresponde a la suma de los productos
de los referidos precios. Los precios unitarios se entienden inamovibles y los pagos se

ajustaran a las obras efectivamente realizadas o por unidad de concepto de trabajo terminado.

Contrato llave en mano.

Esta modalidad de contrato de obra pablica es integral, pues el contratista se compromete a
realizar todas las labores relacionadas con la obra, incluso en etapas previas, lo cual incluye
los disefios, estudios de factibilidad, construccion, contratacién del personal, instalaciones y
suministros, de esa forma el compromiso final a cargo del contratista es la obra terminada y

en funcionamiento.

El precio es global y corresponde a un valor previamente establecido que opera como

remuneracion por todas las gestiones que adelanta el contratista.

Contrato de Administracion delegada.

La entidad estatal se encarga de delegar la ejecucion de la obra en el contratista en calidad
de director técnico, quien la ejecuta por cuenta y riesgo de la misma entidad estatal, en esa
medida se pacta que el contratista reciba como remuneracién una suma en calidad de
honorarios por su gestion. Los honorarios del contratista pueden pactarse en forma de

porcentaje sobre el valor de la obra o como precio fijo.

En esta modalidad interviene la figura del administrador delegado, quien se encarga de
ejecutar la obra y responder por su buen resultado, pero es en definitiva solamente la entidad
estatal quien asume los riesgos derivados del contrato y la financiacion de la obra (Colombia
Compra Eficiente, 2016).
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Contrato por reembolso de gastos.

Este tipo de contrato de obra publica es el menos comun y casi nunca utilizado: en la
ejecucion el contratista asume los gastos que trae aparejado el contrato y por su parte, la
entidad estatal en forma periodica reembolsa dichos gastos al contratista, quien a su vez recibe

como remuneracion una suma correspondiente a los honorarios que se pactan por su gestion.

¢ Como funciona el contrato de obra publica?

El contrato de obra publica se estructura desde el inicio por la entidad estatal afectada al
desarrollo de la obra; en ese sentido y como primera medida, el Estado debe entre otras cosas,
identificar la necesidad y evaluar los aspectos sociales y comunitarios para generar el
proyecto; de esa forma puede concluir sobre la pertinencia de la correspondiente obra y
proceder a hacer las apropiaciones presupuestales adecuadas, por ejemplo en el caso
colombiano, se exige incluirla en el Plan Anual de Adquisiciones, aunque en la practica esto
varia segun el procedimiento que determina cada pais en su Derecho Administrativo

Contractual.

Etapa inicial.

Al inicio de un proyecto que requiere desarrollo por medio de un contrato de obra, se
deben elaborar los denominados estudios técnicos, estos son los andlisis necesarios para
establecer la viabilidad del proyecto, generalmente se evallan a través de estudios de
ingenieria, aspectos presupuestales, impacto social, econémico y ambiental, ademas sirven
para identificar los permisos, autorizaciones y licencias requeridas para la ejecucion del

proyecto y proyectar la gestion predial (Colombia Compra Eficiente, 2016).

La entidad estatal solo debe iniciar el proceso de contratacion de obra pablica cuando los
estudios técnicos permiten concluir que la obra es viable. La viabilidad es un criterio que
ayuda a la busqueda de maximizacion de beneficios sociales y economicos para el Estado y la

comunidad.
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Generalmente cuando se habla de obras publicas de infraestructura de transporte, el
proceso de contratacion puede iniciar antes, cuando se contrata la elaboracion de estudios y

disefios previos para evaluar pertinencia de generar un proceso de contratacion.

Al hablar de estudios técnicos, podemos precisar que estos involucran los siguientes
analisis: descripcion general del proyecto, poblacion beneficiada, estudios geoldgicos y
geotecnicos, estudios hidroldgicos, estudio de la situacién actual y proyeccion de uso futuro
de la obra para la prevision del mantenimiento, anélisis ambiental, identificacion de factores
sociales, ambientales, prediales o ecologicos que afectan la normal ejecucion del proyecto y
propuesta de mitigacion, costo estimado y plan de manejo econémico y financiero, teniendo

en consideracion el origen de los recursos.

En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no puede ser objeto de
evaluacion, sino que siempre se debe tener en consideracion la evaluacion de los criterios de

precio, idoneidad y calidad de la obra para dar via libre al proceso de contratacion.

Como a diferencia de las Asociaciones Publico Privadas, en la mayoria de los casos el
contrato de obra publica no implica la asuncién de riesgos compartidos, ni siquiera para la
parte que esta mas preparada para asumirlos, es indispensable que en una etapa previa la
entidad publica realice el analisis de riesgo para entender su impacto en la ejecucién y

verificar la forma de mitigarlo por su propia cuenta.

Una vez se da via libre al proceso contractual, la entidad debe elaborar los pliegos de
condiciones, los cuales van a tener los términos de referencia del proceso licitatorio; la forma
general de asignar un contrato de obra pablica es por medio de la apertura a licitacion, y
excepcionalmente se pueden usar bajos ciertas circunstancias, procesos abreviados o de

contratacion directa, por ejemplo si hay una urgencia manifiesta debidamente justificada.

En este punto es importante mencionar, que la apertura y propuesta de generacion de un
proyecto de obra, es Unicamente responsabilidad del Estado por medio de la entidad
contratante y es esta quien convocara a los posibles oferentes, a diferencia de las APP en la
que se le da posibilidad al privado de presentar una propuesta con unos estudios y analisis de
prefactibilidad al Estado sin una convocatoria previa.
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El pliego de condiciones segun el Manual de Compras Eficientes del Gobierno
Colombiano (2014, p. 5) es definido como: “El conjunto de normas que rigen el proceso de
seleccion y el futuro Contrato, en los que se sefialan las condiciones objetivas, plazos y
procedimientos dentro de los cuales los Proponentes deben formular su Oferta para participar
en el Proceso de Contratacion del contratista y tener la posibilidad de obtener la calidad de

adjudicatario del Proceso de Contratacion”.

Todo el proceso licitatorio estd orientado por un marco juridico y regulatorio muy riguroso
gue se encuentra estipulado en las normas administrativas, pues al tratarse de gestiones con
dinero y proyectos publicos se tienen determinados los pasos y criterios a seguirse tanto en la
formulacién del pliego, la apertura a licitacion, la adjudicacion del contrato y hasta su

ejecucion final.

Tal es el caso de la ley 13064 de Argentina en su articulo 4 que estipula: Antes de sacar
una obra publica a remate o de contratar directamente su realizacion, se requerird la
aprobacion del proyecto y presupuesto respectivo, por los organismos legalmente autorizados,
que debera ser acompafiando del pliego de condiciones de la ejecucidn, asi como de las bases
del llamado a licitacion a que deban ajustarse los proponentes y el adjudicatario, y del
proyecto de contrato en caso de contratacion directa. La responsabilidad del proyecto y de los

estudios que le han servido de base, caen sobre el organismo que los realizo

Por su parte, por ejemplo en el caso colombiano, la ley 80 de 1993 establece que en los
pliegos de condiciones y en los términos de referencia se indicaran los requisitos objetivos
necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion, se definiran reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccidn de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion o

concurso.

Alli también se definira con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato, el plazo para la
liquidacion del contrato tenido en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia. En los avisos de
publicacion de apertura de la licitacion o concurso y en los pliegos de condiciones o términos

de referencia, se sefialaran las reglas de adjudicacion del contrato.
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Por tal motivo, el pliego de condiciones junto con la elaboracion de la minuta que dara
vida a la futura relacién entre el sector publico y el privado son la piedra angular del contrato
de obra publica, pues es alli donde se plasmaran los criterios y limites para que el agente
privado realice su gestion, la cual no ird mas alla de lo pedido. Los reales incentivos para el
contratista dependeran en gran medida del precio del contrato de obra, el cual serd factor
determinante en la relacion contractual. Podemos afirmar que los incentivos que tiene cada
una de las modalidades de contratacion, ya sea por medio de COP o APP, son totalmente
diferentes.

La licitacion publica.

La licitacion publica se define como un procedimiento administrativo por la cual el Estado
en ejercicio de la funcion administrativa, hace publica su voluntad de contratar invitando a
participar a los interesados que cumplan con los requerimientos preestablecidos en el pliego
de condiciones, para que formulen propuestas de entre las cuales se seleccionara la mas

idénea y conveniente.

Tenemos que aclarar que la licitacion publica es el medio de seleccion para los contratos
de obra publica, sin embargo, con matices mas especiales, este esquema cobija también el

desarrollo de los proyectos bajo la modalidad APP.

De acuerdo a Correa (2002, p. 19) “La licitacién es un procedimiento formal y competitivo
de adquisiciones, mediante el cual se solicitan, reciben y evallan ofertas para la adquisicion
de bienes, obras o servicios y se adjudica el contrato correspondiente al licitador que ofrezca

la propuesta mas ventajosa.”

Los principales objetivos de encarar un proceso licitatorio son la transparencia en todas las
actuaciones y la posibilidad de generar un escenario de competencia que permita al Estado
obtener una ventaja razonable al elegir la mejor y mas idonea propuesta para el desarrollo de

la obra pablica que necesite.

La publicidad entonces es uno de los elementos mas importantes del proceso de licitacion,
pues la competencia entre los oferentes es necesaria para que puedan existir condiciones de

eleccién de la mejor propuesta.
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A continuacion trascribimos un esquema que Correa (2002, p.17) plantea para definir los

objetivos de las licitaciones publicas:

Figura 6. Objetivos de las licitaciones publicas

La competencia se favorece cuando no se

Competencia restringe la parficipacion en las licitaciones

. Todos los licitantes deben ser tratados con
Igualdad en el tratamiento de los reglas comunes que se aplican de forma
licitantes pareja.

Mo existen dudas respecto de como se
adjudica y en base a que criterios, al ser un
proceso fransparente y comprensible.

La administracidn es responsable de todo el
proceso de licitacidn y adjudicacion.

Transparencia en la adjudicacion

Responsabilidad administrativa

Se cumplen todas las formalidades

Debido proceso procedimentales.

La licitacion es publicitada tanto para
conocimiento de los eventuales participantes
como para el publico en general.

Se adjudica a aquel que establezca mejores
condiciones economicas para el Estado.

Publicidad

Obtencién del mejor precio para el
Estado

Como lo indica Gordillo (2009, p. 491) “Asi como la publicidad en la licitacion publica es
la aplicacion particularizada de un principio general del sistema constitucional, también la
concurrencia es la aplicacion al caso del principio general del procedimiento administrativo
conocido como principio de contradiccion: La existencia de interesados y contrainteresados.
Los pliegos, la doctrina y la practica licitatoria en nuestro pais y en el mundo privilegian hoy
como principio fundamental de la licitacion, el de la concurrencia o competencia entre los
oferentes. Lo que se postula concretamente es la participacion de la mayor cantidad posible de
oferentes. Se ha dicho en tal sentido que “interesa lograr el mayor namero posible de
oferentes, para que las posibilidades de comparacion sean mas amplias.” Ello, a fin de que la
autoridad cuente con mudltiples alternativas para elegir la que proponga las mejores
condiciones en el objeto contractual, en vista al interés general al que debe subordinar la

administracion su comportamiento”
Las etapas por las que pasa el proceso licitatorio son:

- Publicacion del pliego de condiciones: mencionado en la parte inicial del proceso, incluye

la minuta del contrato y todos los estudios previos que la entidad contratante considere
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necesarios para ofrecer unas reglas mas claras para los interesados; como ya lo referimos la

publicidad es uno de los elementos mas importantes de la licitacion pablica.

Generalmente se hace una publicacion en un medio idoneo y previamente establecido en
los procedimientos administrativos, la mayoria de paises entres estos, Argentina y Colombia
tienen portales publicos destinados a los procesos de contratacion del Estado. La publicidad
del proceso hace que se fijen varios avisos y se le dé la posibilidad durante toda esta etapa a
los interesados para formular preguntas y solicitar aclaraciones sobre el pliego de condiciones,

la minuta del contrato y los estudios previos.

- Resolucidn de apertura: Una vez vencidos los plazos que exige el principio de publicidad

del proceso, el cual generalmente abarca los 10 dias, se publica la resolucién mediante la cual
la entidad contratante da apertura al proceso de contratacion, se incluye el cronograma a tener

en cuenta y se realizan las aclaraciones pertinentes segun lo requieran los interesados.

- _Audiencia aclaratoria: Generalmente se estipula una primera audiencia con los
interesados en presentar propuestas, para aclarar los puntos que aun presenten dificultad o
dudas, en esta también a solicitud de los interesados se puede llegar a hacer la asignacion y
distribucion de riesgos del proceso, para que queden claros los posibles riesgos que conlleva

el contrato para ambas partes.

- Entrega de propuestas: Segun las fechas y plazos fijados en el cronograma los interesados

hacen entrega de sus propuestas, aclarando que el pliego de condiciones que abre el proceso
licitatorio es definitivo y de obligatorio cumplimiento y para introducir cualquier
modificacion la entidad contratante debe realizar una adenda debidamente motivada. Por lo
cual, las condiciones fijadas son las que evaluara la entidad, asi como el cronograma que es
vinculante para las partes, vencida la fecha y hora fijadas se cierra el proceso de recepcién de

las propuestas.

- Evaluacion de las propuestas: se verifican los requisitos habilitantes para los interesados,

y se le asigna un puntaje a cada uno de los elementos de la propuesta segun lo estipule el
pliego de condiciones; la entidad contratante debe efectuar un informe de evaluacion de las
propuestas y el respectivo puntaje, este informe se pone a disposicion de los interesados para
que presenten las observaciones y se pronuncien sobre el mismo, con un plazo que

generalmente abarca los 5 dias habiles.
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- Audiencia de evaluacion: vencido el plazo, la entidad contratante de acuerdo al

cronograma realiza una audiencia en donde se van a realizar las aclaraciones y observaciones

del informe evaluatorio, sin que esto implique oportunidad para mejorar o modificar la oferta.

- Acto administrativo de adjudicacion: Una vez finalizada la audiencia de evaluacién, la

entidad ya esta en condiciones de emitir el acto administrativo que adjudica el contrato a
aquel interesado que luego de la evaluacion ofrece la mejor propuesta para la entidad. Si la
adjudicacion se declara desierta por falta de proponentes habilitados se surte el proceso

nuevamente segun lo estipule el pliego de condiciones y el respectivo cronograma.

- Desarrollo del contrato hasta su terminacién: En esta etapa se hace efectivo el objeto del

contrato que debe cefiirse estrictamente a lo estipulado en el proceso licitatorio, pliegos de
condiciones y estudios previos, so pena de sanciones como la caducidad para el contratista
que implica la prohibicion absoluta para volver a contratar el estado y el cumplimiento de las
clausulas indemnizatorias y penales estipuladas en el contrato y en la misma ley de

contratacion.

Este es el esquema general de contratacion de obra, sin embargo y por excepcion existen
procesos especiales como el abreviado y la contratacién directa, los cuales proceden
taxativamente y solo en las circunstancias determinadas previamente por la ley administrativa

de cada pais.

Experiencias en contratos de obra publica para obras de infraestructura: Nuestra

opinion

En general, la gran mayoria de paises de Latinoamérica tiene una vasta experiencia en la
contratacion de obras publicas de infraestructura, pues se trata del mecanismo estandar para
concretar este tipo de proyectos. Incluso, han desarrollado un marco juridico y regulatorio
solido y maduro para atender todas las cuestiones derivadas del proceso licitatorio de un

contrato de obra, con la creacidn de sistemas de participacion para los ciudadanos y veedores.

Tal es el caso de Colombia que cuenta con manuales para que las entidades contratantes de
forma estandarizada realicen cada una de las etapas del contrato de obra, desde la

identificacién de la necesidad de inversidn pasando por los criterios de seleccién, la licitacion
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y la formalizacion del contrato, este es el caso de Colombia Compra Eficiente, creada por
Decreto, que esta relacionada con diferentes organismos publicos como es el caso del Sistema
de Contratacion Publica, bancos de oferentes nacionales e internacionales e incluso

organismos de vigilancia publica.

Pero la gran pregunta que ha rondado este trabajo, precisamente tiene que ver con esa
experiencia y madurez en lo relativo a los contratos de obra, pues a pesar de que los paises
cuentan con una amplia trayectoria, ain no se ha encontrado su 6ptimo funcionamiento; como
ya lo mencionamos, el retraso de varios paises de Latinoamérica en infraestructura es un

acumulado de varios afios en los que se contratd principalmente bajo esta modalidad.

Pero entonces, ¢cual puede ser la causa?, ¢Por qué los gobiernos se han volcado a priorizar
sistemas colaborativos sobre el tradicional contrato de obra?, ;Por qué aln existen grandes
retrasos, sobrecostos y corrupcién en los contratos tradicionales?, ;Por qué el contrato de obra
no ofrece los incentivos en muchos casos en cuanto a calidad, tiempo y costos?, en nuestra
opinion, a la mayoria de los contratos de obra suscritos por los Estados les faltan elementos
que permitan comprometer al contratista privado para ofrecer un servicio de calidad, en el que
la eficiencia y maximizacion sean un propésito comudn y en la que se busque una situacién de

ganancia para ambas partes.

Sin embargo, alrededor de la contratacion de obras publicas por licitacion como modalidad
estandar y mas usada, podemos adelantarnos a mencionar la presencia de algunos problemas,
como es el caso de la corrupcién, que impide el ahorro de costos en los proyectos y que saca
del erario publico incontables recursos que pasan a manos privadas, los incumplimientos
contractuales, la necesidad para el Estado de contar con los recursos disponibles previamente
para realizar el pago del contrato, los retrasos y sobrecostos, el tiempo tan corto de los

contratos que no motiva a los agentes privados, entre otras cuestiones.

Segun Transparencia Internacional para América Latina y el Caribe (TI LAC) las formas
mas preocupantes y costosas de corrupcién pueden ocurrir después de que se otorgo el
contrato, es decir durante la fase de instrumentacion®, de ahf que el problema no se encuentre
precisamente en los procesos licitatorios, los cuales también cobijarian a las APP, sino en los

incentivos posteriores a la adjudicacion; en el caso del contrato de obra estos son muy

* para ampliar el tema se puede consultar en la pagina web
http://archive.transparency.org/regional_pages/americas/publicaciones/sourcebook_esp
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diferentes a los que plantean las Asociaciones Publico Privadas; en el COP como una relacién

de agencia y en las APP como una relacién asociativa y colaborativa.

También, los plazos por lo general juegan un papel primordial, pues sin son operaciones de
largo plazo conllevan unos estandares e incentivos diferentes para las partes, los contratos de
obra por lo general difieren de las APP en los tiempos que se manejan en los proyectos, pues

en los primeros son relaciones mas cortas.

Como lo indica el Banco Interamericano de Desarrollo en su documento “Asociaciones
Publico-Privadas: implementando soluciones en Latinomérica y el Caribe” (2015, p. 9) otros
tipos de contratos “..No crean los mismos incentivos de desempefio a largo plazo que las
APP”; sin duda es mejor generar una relacion a largo plazo que indefectiblemente redunda en

compromisos de diferente naturaleza para las partes.

En el caso del contrato de obra, el Estado le asigna un anticipo de inicio del orden del 20%
al contratistay a medida que va avanzando en la realizacién del proyecto le reembolsa lo
ejecutado, pero como lo analiza el sitio informativo Infobae (2013) en su articulo “El
kilometro de carretera en América Latina cuesta 7 veces mas que en Europa”, éste modelo
tiene varias falencias. “Por un lado, si, como muchas veces ocurre, se alargan los tiempos de
construccion, se elevan los costos y es el Estado el que debe hacerse cargo. Ademas, como el
contratista empieza a recibir dinero incluso antes de empezar a construir y luego sigue
recibiendo sin tener que presentar demasiadas pruebas de lo realizado, no tiene ningln

incentivo para hacer una obra de calidad y en los tiempos previstos”.

La situacion descrita es la regla general en la practica y tiene muchas opciones de
revertirse con el cambio a un modelo asociativo en el que se comparten riesgos y
compromisos, por ejemplo, si se le da la operatoria y mantenimiento posterior al constructor
como lo plantean algunas modalidades APP como una forma de pago o remuneracion por la
construccion de la infraestructura, se lograra una total transformacién de los incentivos, habra
mas eficiencia, menores costos y plazos, ya no existirian motivaciones para retrasar la

entrega, bajar la calidad o los estandares y por supuesto se elimina de tajo la corrupcién.

Segun Transparency Internacional (2000), el valor por dinero es una solucion a la tesis
rectora, de que la corrupcion incrementa los precios mientras que reduce la calidad vy el

desempefio.


http://www.infobae.com/2013/09/29/1512287-el-kilometro-carretera-america-latina-cuesta-7-veces-mas-que-europa
http://www.infobae.com/2013/09/29/1512287-el-kilometro-carretera-america-latina-cuesta-7-veces-mas-que-europa
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Transparency Internacional afirma al respecto que “Por tanto, al evaluar una transaccion
publica sobre la base de "valor por dinero", si existen distorsiones marcadas esto puede ser
debido a la corrupcion o a una absoluta ineficiencia. En cualquier caso, se requiere de una
accion firme para fortalecer a los sistemas y evitar la repeticion. Las distorsiones "marcadas"
pueden ser detectadas con prontitud, particularmente dada la disponibilidad de organismos
alrededor del mundo que pueden proveer informacion sobre precios existentes de bienes y

servicios de manera rapida y no cara”(p. 468).

En este punto es importante recordar que el valor por dinero es una de las principales
caracteristicas de las APP, y que en muchas legislaciones no se ha incorporado a los procesos

de seleccion en contratos de obra publica.

Segln lo que afirman Dutto y Beltran (2012) “Un cost-plus contract (contrato de costes y
costas) implica que los excesos de costos en que incurre la empresa son pagados por el
gobierno. En ausencia de observabilidad no genera incentivos al contratista para aportar
esfuerzo, constituyéndose en consecuencia el riesgo moral en un problema serio. Ademas,
cuando la informacion sobre costos estd asimétricamente distribuida, genera a la empresa el
incentivo para subestimar los costos a los fines de adjudicarse el contrato. Por otro lado,
un fixed-price contract (contrato de precio fijo) implica que la empresa afronta todo el riesgo
en cuanto a los costos y el gobierno simplemente paga una suma fija por los servicios
prestados. Con empresas neutrales al riesgo este seria un contrato 6ptimo desde el punto de

vista de la provision de incentivos para el esfuerzo”.

Un panorama de la region.

Como lo venimos mencionando, la corrupcidon es una de las grandes desventajas del
sistema de contratacion tradicional de obras publicas, segin el informe del afio 2014 realizado
por Transparency Internacional® que mide la corrupcién en sector publico en el mundo
mediante el otorgamiento de un puntaje que va del 100 como indicador de un pais muy
transparente a 0 que indica uno muy corrupto y la elaboracién de un listado con el puesto que

ocupa cada pais, donde el No. 1 es el pais menos corrupto y el 174 el méas corrupto del

% para consultas de este informe se encuentra habilitada la pagina web:
http://www.transparency.org/cpi2014/results
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mundo; Latinoamérica es una de las regiones mas aquejadas por este flagelo con una media de

50 puntos.

De la region, solamente Chile y Uruguay pueden ser mencionados como paises que se
destacan en la medicion, pero aun asi ocupando un timido lugar 21 de entre los 174 paises
incluidos en el ranking mundial con 73 puntos frente a 92 que obtuvo Dinamarca en el puesto
No. 1.

Por su parte Colombia ocupd el puesto 94 con 37 puntos y Argentina el puesto 107 con 34
puntos respectivamente, y en el Gltimo puesto de Latinoamérica se encuentra Venezuela en el

puesto 161 con 19 puntos, uno de los paises mas corruptos del mundo.

Al respecto es necesario resaltar que Chile y Uruguay han tomado medidas novedosas para
enfrentar la imperiosa necesidad de inversién en obras de infraestructura, principalmente
carreteras y vias; por lo cual son abanderados en la implementacion de sistemas de

Asociaciones Publico Privadas.

Esta cuestion puede brindarnos una pista sobre el mejoramiento en la transparencia cuando
el sector privado y el publico hacen una verdadera sociedad, con riesgos y compromisos
compartidos y no sélo un contrato que plantea una relacion de mandato, como es el caso del

contrato de obra, que permite que la cadena de corrupcion actle como es habitual.

De otro lado, podemos observar que la situacion en general de Latinoamérica no es buena
y no ha tenido una tendencia a mejorar, sino a mantenerse; el sector publico es corrupto,
situacion que genera desmedros patrimoniales para los Estados, falta de inversion y recursos

en obras e infraestructura, pobreza y subdesarrollo para las comunidades.

De acuerdo a la comparacion de los puntajes obtenidos en las mediciones de los afios 2012
y 2013, los puntajes otorgados a la presencia de corrupcion en el sector publico continGan

iguales afio a afio o0 desmejoran en algunos casos.

De ahi la importancia de buscar alternativas que permitan maximizar los beneficios del
Estado y de la comunidad en forma positiva, la inversion en obras e infraestructura es una
necesidad imperiosa, pero al ver problematicas tan dificiles de erradicar como la corrupcion,
se pueden ver en modalidades como las APP una solucion, sélo si son desarrolladas de

manera cuidadosa, transparente y bajo un marco juridico y normativo fortalecido.
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En muchos casos el sistema de contratacion habitual esta corroido por la corrupcion y es
habitual que se presenten sobrecostos, incumplimiento de plazos, asignaciones a contratistas
no iddéneos, sin garantias y demas cuestiones que estan presentes en la contratacion

tradicional.

A continuacién trascribimos el ranking 2014 de Transparency Internacional, en donde se
reflejan los puntajes para Latinoamérica desde los afios 2012 y el lugar que ocupan dentro de

los 174 paises que fueron medidos.

Figura 7. Ranking de Transparency International 2014 para Latinoamérica sobre

corrupcion

Americas v
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21 Uruiguiay 73 73 72
i Bahamas il il il
21 Chile 73 il 72
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Como corolario, la contratacion de obras de infraestructura con fines de desarrollo

econdémico como las carreteras, vias y autopistas son una necesidad de Estado, cuando se

requiere de una fuerte inversion, la mejor alternativa es la ayuda del sector privado, pero con

los tradicionales contratos de obra publica hay falencias importantes que han hecho que el

desarrollo de proyectos sea lento, caro y dispendioso para el Estado.

Las alternativas recomendadas por organismos internacionales, como el BID, el Banco

Mundial, FOMIN, entre otros, y que se han implementado con éxito en muchos paises que

hoy han mejorado incluso su percepcion de corrupcién, como Chile y Uruguay, van

orientadas al cambio de incentivos y a la alineacidén de objetivos entre el sector publico y

privado.
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Capitulo 5. El contrato de Asociacion Publico Privada Vs el Contrato de Obra
Publica

Ya presentados los principales aspectos conceptuales y metodoldgicos de la Asociacién
Publico Privada y del Contrato de Obra Publica, corresponde en este capitulo analizar el

contrato mediante el cual ambas modalidades nacen a la vida juridica.

Se hard una breve caracterizacion del Analisis Econémico de los Contratos, para
posteriormente identificar los efectos econdmicos que el AED ha planteado como
herramientas de analisis, para lo cual vamos a revisar los costos de transaccion (ex ante y ex

post), las relaciones de agencia y lo relativo al cumplimiento e interpretacion del contrato.

Se concluird con un parangoén entre las APP y el COP, dados los elementos trabajados en
los anteriores capitulos y el resultado de la evaluacion objetiva que se haga del contrato
mismo en este apartado, con el fin de verificar el desempefio de las APP frente al Contrato de
Obra Publica en los fines estatales, y contestar a la pregunta de investigacion: ¢Las
Asociaciones Publico Privadas generan mejores incentivos para la construccién de un
proyecto de infraestructura con respecto a un Contrato de Obra Publica, en cuanto a la

maximizacién del bienestar y la busqueda de eficiencia para el Estado?

Los mecanismos de funcionamiento de cada figura son diferentes, lo cual dificulta generar
una comparacion objetiva entre ambas, de ahi que sea especialmente importante dar una
mirada al contrato®®, como fuente generadora de obligaciones para las partes y creador de

incentivos.

56 ~. “ . .

Citando a Serrano Moya (2014): “Dos preguntas busca responder la teoria econémica de los contratos. La

primera se relaciona con las promesas escritas a las que el derecho obliga y, la segunda a las sanciones generadas
en el incumplimiento de promesas; ambas se conectan con el hecho de que el contrato implica un

acuerdo mutuo entre agentes, que debe cumplirse a satisfaccién de las partes o de lo contrario implica la
sancion para quien incumple. Un contrato es una estructura de equilibrio parcial en el contexto del andlisis
econémico y una restriccion institucional desde los costos de transaccién y el Analisis Econémico del Derecho
(AED); los contratos en este contexto pueden evitar o generar pleitos, limitar o incentivar el accionar oportunista
de los individuos. Los contratos se deben disefiar con mecanismos que permitan disminuir entre otros factores la
incertidumbre y el riesgo de los agentes que interacttian en los diversos contextos econémicos y extraeconémicos
de la cotidianidad. En referencia al disefio del contrato se buscan de manera ideal las mejores condiciones para
quienes lo establecen; sin embargo, ello esta lejos de que estas circunstancias lo sean; en el diario vivir el
contrato se desarrolla dentro de un marco regulatorio, con clausulas preventivas y controles para evitar su
incumplimiento, el cual evidencia en su contenido los deseos de beneficio individual de los proponentes, pero
también un beneficio para las partes que involucra; incorpora ademas una serie de aspectos clave en la
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Un contrato de largo plazo, como el caso de la construccion de un proyecto de
infraestructura, puede ser excesivamente costoso, tanto en la celebracion como en la
ejecucion; la teoria de los contratos incompletos®’, la cual se encarga de disefiar el contrato
cuando es imposible controlar todas las eventualidades que las partes deben enfrentar, puesto
que hacerlo demandaria un excesivo y costoso esfuerzo, ofrece soluciones concordantes con

la racionalidad econdmica y la autonomia de la voluntad.

Como lo mencionamos, generalmente las Asociaciones Publico Privadas toman vida
juridica a traves de un contrato, el cual se convierte en un instrumento necesario para generar
incentivos a la vinculacién de capital privado, siendo la retencion y transferencia de riesgos,
uno de los elementos que caracterizan este tipo a alianzas. De la misma forma, como su
nombre lo indica el Contrato de Obra Publica es una construccion meramente bilateral y de

voluntad, plasmada en un contrato.

El sector privado no es neutral al riesgo, por el contrario, se puede decir que son adversos a
éste, razon por la cual el compromiso en desarrollar servicios o infraestructura de largo plazo
requiere de incentivos que permitan evitar costos ex ante y ex post en la contratacion, asi

como problemas de asimetrias informativas o de agencia, que pueden hacer que sea mejor no

interaccion de las personas como la credibilidad y la confianza. Los elementos que garantizan la eficiencia y
eficacia del contrato se relacionan con su disefio como se habia sefialado, asi como la calidad de las instituciones
que fomentan la realizacion de los mismos y los menores costos generados de su aplicacién y vigilancia. En este
contexto, la estructura de la organizacion econémica debe ser consistente con los arreglos contractuales a los que
llegan los agentes y por ello institucionalmente considerar los posibles trastornos desde los factores exdgenos, ya
que su modificacién afectaria la estructura de equilibrios entre las partes. Los elementos temporales son factores
desestabilizadores en el disefio de los contratos; por lo general los contratos mas simples se desarrollan en el
corto plazo, aunque esto no implica que contengan elementos complejos en su disefio. Los contratos de largo
plazo son generalmente complejos e incompletos, generan incertidumbre por la discontinuidad temporal que les
es inherente e introducen problemas de seleccién adversa y/o riesgo moral. En contratos de larga duracién, las
partes se atan mutuamente por largos periodos de tiempo, realizando inversiones importantes en lo econémico
que hacen que sus activos sean ‘especificos’, o en lo social, generando nuevos compromisos; estos elementos
reducen su efectividad frente a los obligaciones iniciales y su flexibilidad. La institucionalidad en este contexto
debe garantizar su cumplimiento, evitando la discrecionalidad y su ruptura.”

Disponible en:http://www.funlam.edu.co/revistas/index.php/summaiuris/article/view/1222/1114

57 . . L - e -

Son especialmenteimportantes las contribuciones de Williamson sobre el analisis econémico de los

contratos incompletos, las cuales han servido de base a diferentes teorias, entre estas, las de Hart y Holstrom,
ganadores del premio Nobel de Economia en el afio 2016 por esta tematica.


http://www.funlam.edu.co/revistas/index.php/summaiuris/article/view/1222/1114
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contratar con el Estado bajo una estructura de riesgos compartidos, o incluso que privilegien

el no cumplimiento del contrato en caso de que sea celebrado®®.

Citando a Serrano (2014): “Como los contratos no son completos (no lo cubren todo) dadas
las situaciones de asimetria de informacion entre individuos, se producen asignaciones no
deseables frente a los resultados esperados en los contratos. Alli deben generarse procesos que
restablezcan los resultados esperados inicialmente a través de situaciones que implican

cambios en los contratos”.

Con respecto a las APP, se trata de hacer contratos atractivos para generar esa vinculacion
de capital privado en los fines estatales, sin caer en la complejidad de un contrato completo,
haciendo mas ventajosa esta opcion por sobre la posibilidad de rentabilidad que puede generar
el empresario privado poniendo los recursos en otras areas, asi logrando también que no se

generen conflictos de intereses sino que ambas partes cooperen en beneficio mutuo.

El contrato es el facilitador de la relacion Estado-particular, atendiendo a que ese
acercamiento a lo publico por parte de un privado conlleva costos que hacen dificil el inicio
de la relacién, el proceso de contratacion asegura que se reduzcan al minimo esos costos para

los interesados y que en ultima instancia ambas partes ganen.

El Anélisis Econdmico del Derecho Contractual

Para analizar el contrato debemos entender que el Derecho Contractual enmarca las
relaciones entre partes que buscan un intercambio de bienes y servicios, y existe para forzar al
cumplimiento a través de incentivos que eviten que haya una ventaja estratégica para el que

cumple en segundo lugar.

En un mundo ideal en el que las partes siempre van a cumplir el objeto contractual, no

habria necesidad de intervencién por parte del Derecho, tal vez el simple compromiso de la

%8 Como o expresa Hers (2011) : “En la estimacién del precio, el contratante considera el beneficio
esperado, los costos de transaccién y los costos directos, que deben superar los costos de oportunidad de otro
negocio postergado si existe tal alternativa (lucro cesante)”.

Disponible en: http://www.saij.gob.ar/liliana-isabel-hers-revision-contractual-una-busqueda-ex-post-
equilibrio-dacf110013-2011-01/123456789-0abc-defg3100-11fcanirtcod
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palabra bastaria, pero como en el mundo real las personas generalmente buscan asumir
posiciones estratégicas para obtener ventajas, se hace necesario que el Derecho intervenga a
través de los contratos y su obligatoriedad normativa. Como lo dice Posner (2011), el contrato
debe ser un instrumento de coordinacion eficiente que debe utilizarse por las partes de manera

no oportunista a fin de evitar costosas medidas de autoproteccion.

De otro lado, el Derecho contractual ayuda a reducir los costos de transaccion, los cuales
fueron descritos ampliamente por Coase, como los costos en que se incurre para realizar un
intercambio econdmico, en este caso serian todos los costos asociados a contratar para cada

una de las partes.

El contrato como fuente de obligaciones patrimoniales, permite a las dos partes ganar, esto
es asi porque al buscar un intercambio se entiende que una parte valora mas el objeto que la
otra parte, por tanto los contratos traen consigo bienestar, es decir que los involucrados
siempre estén un poco mejor, asi se convierten en un instrumento para maximizar la eficiencia

y buscar la correcta asignacion de los recursos existentes.

Como lo expresa Garrido (2008, p.31): “El derecho contractual solo y exclusivamente
puede derivarse y explicarse desde la racionalidad econémica en el sentido que para la teoria
del bienestar tiene la eficiencia cuando un determinado acuerdo cumple la funcién econémica
de utilidad a ambas partes a no ser que estemos frente al supuesto de que una de ellas renuncie

conscientemente a sus preferencias”

El Analisis Econdmico del Derecho ha permitido comprender que la contratacion facilita
los intercambios, mitiga los riesgos y permite una adecuada asignacion de recursos en aras del

bienestar y por tanto de la eficiencia.

Como lo sefiala Coloma (2012): “Posner (1998) sefiala que los dos papeles principales que
cumple el derecho contractual desde el punto de vista econdémico son resolver los problemas
de oportunismo y de contingencias imprevistas. EI oportunismo es un fendmeno que implica
la posibilidad de que alguna de las partes incumpla su promesa o se aproveche de su situacion
para adoptar una accion que vulnera el espiritu de lo pactado contractualmente. Las
contingencias imprevistas son situaciones en las cuales se produce un fenémeno exdgeno que
altera el contexto en el cual se pactaron las obligaciones contractuales, y que hace que algo

que resultaba beneficioso para alguna de las partes (0 para ambas) pase a ser inconveniente.
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Ambos conceptos tienen puntos de contacto entre si (la apariciébn de contingencias
imprevistas, por ejemplo, puede incentivar que una de las partes adopte un comportamiento
oportunista) y son parte integrante de la idea de costos de transaccion. En efecto, como para
resolver los problemas de oportunismo y las contingencias imprevistas puede ser necesario
que las partes tengan que negociar previamente un nimero mayor de clausulas contractuales y
tengan que recurrir posteriormente a procedimientos destinados a remediar los efectos de
dichos problemas, todo esto implica un dispendio de recursos que no beneficia a ninguno de

los contratantes.” (p. 40)

Citando a Farina (2015): “El contrato completo debe prever todas las eventualidades
provenientes de la naturaleza que puedan intervenir durante el periodo de eficacia del
contrato, pero la naturaleza reserva siempre sorpresas imposibles de anticipar. Ademas, aun el
mejor consultor en materia contractual posee una racionalidad limitada para determinar todos
los casos que definen, con absoluta certeza, la completitud de un contrato. Entonces el
contrato completo podria ser, bien técnicamente imposible, porque no todo puede ser previsto,
bien técnicamente posible pero no conveniente desde el punto de vista econémico, ya que
resulta demasiado costoso, incluso en términos de tiempo, prever y resolver cada eventualidad
futura. Por tanto la hipotesis de falta de completitud, por lo menos con relacién a los contratos
complejos y destinados a diferir sus efectos en el tiempo, parece una premisa puramente
tedrica por cuanto, en la realidad, todos los contratos de este tipo que se celebren padecen

unos vacios de caracter genético.

A menudo la celebracién de un contrato incompleto constituye una eleccion negocial
consciente dirigida a convenir una estabilidad del contrato en el tiempo que de otro modo no

podria tener.

Como ya se dijo, la ausencia de completitud puede configurarse como caracteristica
esencial en aquellos contratos "que atafien a procesos econdémicos en los cuales es dificil la
identificacion objetiva de las prestaciones contractuales al momento de la celebracion del
acuerdo, también por la presencia de una pluralidad de relaciones contractuales, relacionadas
entre si, que comportan deberes de colaboracion y de cooperacion sobre la base de

operaciones econdmicas funcionales.”

Los contratos son imperfectos y ambiguos de forma consciente porque hacer un contrato

que se ocupe de establecer los imprevistos y riesgos trae consigo un gran esfuerzo para los
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involucrados, hacerlo desincentivaria la contratacion, pues la personas preferirian no asumir
es0s costos y por ende no contratar o incumplirlo posteriormente. EI Analisis economico del
derecho es el intento de reconstruir el contrato perfecto y de imputar los riesgos sobre lo que
las partes no se han puesto de acuerdo expresa o tacitamente de tal forma que se maximicen

las ventajas del contrato en la situacién ex ante a su conclusion (Garrido, 2008).

Por su parte, dentro de los costos ex post, los jueces y arbitros, son quienes por medio de la
interpretacion, cuando se presenta alguna controversia en la ejecucién del acuerdo, se
convierten en un instrumento de eficiencia econdmica al dar alcance a la voluntad de las
partes en aquellos detalles que enmarcan el contrato y cuya estipulacion los haria
excesivamente costoso y dificil para los intervinientes, de esa forma la interpretacion

contractual es un elemento para hacer la contratacién mas eficiente.

Como lo expresa Garrido (2008, p.48): “La reconstruccion del contrato perfecto se realiza
mediante la interpretacién judicial supliendo la voluntad hipotética de las partes teniendo en
cuenta lo que ellas habrian acordado si hubieran contratado con un comportamiento honrado,
con un examen calculado de sus intereses segun la buena fe, se trata segln lo resefiado por
Schafer y Ott (1991) de un criterio objetivo que refiere a la conducta de partes honradas, en
colaboracion leal, que hubiesen acordado observando los parametros de buena fe y la
costumbre del lugar de forma razonable y equitativa para obtener una compensacion justa de
intereses. Indefectiblemente la reconstruccion del contrato perfecto nos llevara a la base del
negocio juridico y a los institutos correctores que cada derecho recepte, en el caso argentino
tenemos al abuso del derecho, la lesidn subjetiva objetiva y a la imprevisidn, pero sobre todo

también a la celebracidn, interpretacion y ejecucion de los contratos conforme a la buena fe.”

Igualmente, la instancia judicial influye en que los costos ex post de resolver las
controversias sean altos o bajos, pues un acceso adecuado a la justicia, con tiempos
razonables y bajo un marco normativo eficiente reduce significativamente esos costes de
transaccion; caso contrario, si no hay una adecuada intervencion judicial y hay un marco
normativo débil en torno a la posibilidad de acudir a una resolucion de controversias, las
partes asumiran altos costos ex ante para detallar cada uno de los puntos que se van a plasmar
en el contrato para evitar asi llegar a una instancia de conflicto postcontractual, con lo cual la

interpretacion de los contratos en sede judicial apela a la racionalidad econémica del Derecho.
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Indefectiblemente un contrato de Asociacion Publico Privada o de Obra Publica sera un
contrato imperfecto e incompleto, pues su caracter hace que sea una tarea altamente costosa
detallar los riesgos e imprevistos que pueden acaecer durante la ejecucién de las prestaciones
y por tal motivo, tanto el Estado como el operador privado deben evaluar la forma mediante la
cual el texto del contrato mitigue y reduzca los altos costos de transaccion que pueden surgir

ex ante y ex post™, asi como los incentivos al 6ptimo cumplimiento del contrato.

Una mirada al Contrato de Asociacién Publico Privada

Los componentes que caracterizan a la APP son el largo plazo, la transferencia de riesgos,
y una relacién horizontal entre las partes, enmarcada por la cooperacion mediante objetivos

comunes, por tal motivo el marco contractual debe apuntar a cubrir esas particularidades.

Tradicionalmente, uno de los elementos centrales del esquema de prestacion de servicios
subrogados, consiste en que la contratacion de servicios proporcionados por el sector privado
se lleva a cabo siempre y cuando se demuestre que genera beneficios netos iguales o mayores
a los que se obtendrian en caso de que los servicios fueran proporcionados mediante la

realizacién de un proyecto de inversion tradicional.

Otra caracteristica del esquema consiste en promover una distribucion adecuada de los
riesgos asociados con el proyecto especifico que se pretenda desarrollar; los que
habitualmente son distribuidos de manera eficiente entre el inversionista proveedor y el sector
publico, con base en la capacidad y disposicion que tenga cada uno para controlar y reducir
dichos riesgos, aprovechando las sinergias entre ambos sectores. De manera general, este
esquema propone que el inversionista privado asuma por si o asociado los riesgos de disefio,
financiamiento, construccién, equipamiento y mantenimiento de los activos con los que se
presta el servicio al Estado, y que este se ocupe, en tanto de la provision de los servicios

asistenciales.

% Ppara Williamson (1985) los individuos son limitadamente racionales y oportunistas. La racionalidad
limitada es importante porque, en primer lugar, significa que a los individuos les resultara costoso tomar en
consideracion y contratar para cada posible contingencia que pueda producirse a lo largo del periodo en el que se
realiza la transaccion, y ello aumenta los costos ex ante de preparacion del contrato. Ademas, habra
contingencias que los individuos no podran predecir. Las contingencias no previstas ex ante podran aumentar los
costos ex post, dado que las partes de la transaccion podran requerir una nueva negociacion cuando estas
clausulas aparezcan, lo que implica aumentos de costos de administracion y legales. (Hinojosa, 2010)
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Costos de transaccion.

Partimos de la hip6tesis de que la necesidad y conveniencia del proyecto fue identificada,
determinada, ya se efectud la verificacion del comparador publico privado y se superaron las
etapas de prefactibilidad, con lo cual nos referiremos al analisis de los costos en la etapa de

negociacion del contrato y su ejecucion.

Citando a Hers (2011) “Los costos de transaccion se refieren al conjunto de costos que
insume una transaccion. Localizar al cocontratante, negociar un acuerdo satisfactorio, darle
forma en la redaccion de un convenio y finalmente apreciar los costos involucrados en la
ejecucion del mismo que incluyen costos de monitoreo y eventualmente la sancion al

incumplimiento.

Los costos relativos a la exploraciéon del mercado y realizacidon del negocio son ex ante y

los costos de aplicacion del negocio son ex post.

Considerar si los costos de transaccion son bajos o elevados es una tarea circunstanciada
pero existen ciertas pautas de posible generalizacion. Los costos de la busqueda del socio
contractual tienden a ser elevados en el caso de los bienes o servicios especificos; Yy bajos,

en el caso de los bienes estandarizados u homogéneos.

En cuanto a los costos de transaccion ex ante relacionados con el “armado” del negocio,
estan muy condicionados al ambiente institucional del que provengan las partes. Los contratos
internacionales son un buen ejemplo de las necesidades de ingenieria juridica que insume dar
forma a un negocio donde las clasificaciones juridicas, las jurisdicciones con vocacién
aplicable y los usos de la préctica contractual son diversos. La accesibilidad de la
informacion sobre las instituciones reciprocas, y la existencia de mecanismos de
armonizacién abaratan sustancialmente estos costos. En el ambito local, por otro lado, el
mecanismo de los contratos predispuestos permite en determinados rubros, facilitar la

actuacion cooperativa simplificando las negociaciones.

Las correlativas limitaciones de estas practicas contractuales se resuelven con requisitos en

materia de informacion, intervencién normativa en la fijaciébn de responsabilidades
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profesionales y eventualmente la incorporacion de doctrinas tutelares que revisaremos mas
1,60

adelante.
De acuerdo con lo anterior, los costos ex ante que surgen para las APP son principalmente
asumidos por el sector privado, con los cual el Estado minimiza la inversion de recursos

previo al contrato.

Como lo manifiesta el Departamento Nacional de Planeacion de Colombia (2014): “Dada
una evaluacion de riesgos de un proyecto, se debe observar que una gran parte de los mismos
0 los que mayor impacto generen sean susceptibles de ser gestionados de manera mas
eficiente por el sector privado. Esto significara mayores economias para el sector publico al
transferir responsabilidades al sector privado porque este Gltimo puede administrar mejor y a
menores costos esas responsabilidades y riesgos. Sin embargo, las APPs no crearan valor si el
sector privado es obligado a tomar riesgos para los cuales no esta preparado. Por ejemplo,
solicitar al privado asumir todos los riesgos en un proyecto de transporte publico cuando el
privado no tiene ningun tipo de control sobre las condiciones del proyecto como rutas, tarifas,

subsidios, entre otras variables”.

En esa medida, se pueden reconocer como principales costos ex ante, la identificacion de
riesgos, la determinacion de la rentabilidad, el plazo, el capital necesario para cumplir con
todo el proyecto, la financiacion y la consecucion de las garantias, costos de informacion y de
elaboracion del contrato. Estas cuestiones se convierten entonces en los incentivos que

envolveran la relacion Estado-Privado con el objetivo de hacerla mas eficiente.

En las APP la identificacion de riesgos la hace generalmente el contratista, quien tiene el
mayor incentivo para evitarlos y mitigarlos, el Estado por el contrario es neutral, con lo cual
este esfuerzo se convierte en un costo ex ante que de no ser debidamente tratado puede influir
negativamente en el cumplimiento del contrato, generar mayores costos ex post, como en el

caso de que se requiera una renegociacion.

% para ampliar el tema ver: Hers (2011) .Revision contractual. Una busqueda Ex post, del equilibrio.

Disponible en: http://www.saij.gob.ar/liliana-isabel-hers-revision-contractual-una-busqueda-ex-post-
equilibrio-dacf110013-2011-01/123456789-0abc-defg3100-11fcanirtcod
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Si bien, la caracteristica de los riesgos es precisamente la incertidumbre, la tarea sera
predecirlos, evaluarlos y asignarlos segun quien esté mejor preparado para mitigarlos, para
dicho cometido se requiere un equipo especializado por parte del sector privado que evalle
las variables ya sea que se trate de un riesgo especifico o uno de mercado, lo que implica
tiempo, recursos y esfuerzo para el contratista, convirtiéndose en un alto costo ex ante para el

sector privado.

Citando al Banco Mundial: “no hay riesgo ilimitado (there is no unlimited risk bearing)-
las empresas privadas (y sus prestamistas) seran cautelosos al aceptar riesgos que escapen a su
control, tales como los riesgos de tipo de cambio o riesgo de los activos existentes. Si asumen
estos riesgos, entonces esto sera reflejado en el precio del servicio. Las empresas privadas
también querrdn saber que las reglas del juego han de ser respetadas por el gobierno, como
por ejemplo los aumentos en las tarifas, una regulacién justa, etc. Si el sector privado acepta
un mayor riesgo, se espera que también deseen un mayor nivel de control sobre las
operaciones.®"”

Igualmente, correspondera al privado determinar la rentabilidad de su participacion en el
proyecto, que junto con los riesgos, son incentivos determinantes para su asociacion con el
Estado. La rentabilidad implica analizar los disefios del proyecto, las estimaciones de tiempo
y recursos para determinar el margen de ganancia, lo que también se traduce en un alto costo
para el privado, implica hacer estimaciones a futuro que deben llevar a la obtencion de
beneficios mas alla de la inversion calculada y su relacion directa con los riesgos que debe

asumir.

Por su parte, la financiacion es una parte importante de las APP, pues en la mayoria de los
casos sera asumida cien por ciento por el socio privado que llega a asumir desde el disefio,
construccion, operacién y mantenimiento de la infraestructura requerida, lo cual libera al

Estado de ese tipo de compromisos.

Sin embargo, la consecucion de financiacion implica altos costos para el sector privado,
pues cumplir con los requisitos de garantias frente a una banco o institucion financiera
conlleva la preparacion de los estudios y antecedentes del proyecto, y el cumplimiento de

multiples requisitos que no son de facil acceso, y que se constituyen en limitaciones.

o1 Disponible en: http://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/es/asociaciones-publico-
privadas/beneficios-riesgos
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Los recursos que se necesiten durante toda la ejecucion deben asegurar los fondos a largo
plazo, con lo cual se adicionan los costos de la financiacion y de la consecucién de las
garantias para respaldar la deuda. Adicionalmente, es un elemento decisivo, el caracter nuevo
de las APP, lo cual puede hacer que las entidades financieras alin no tengan estandarizados los
instrumentos de crédito requeridos para el largo plazo que requiere esta modalidad e

impongan condiciones mas rigurosas para el acceso a la financiacion.

Citando la columna de opinién de Diaz Urrea (2014): “Ahora el reto es la canalizacion de
recursos financieros hacia los concesionarios para que puedan financiar la construccion, ya
que el nuevo esquema de contratacion (APP) elimind los anticipos, mitigando el riesgo de
crédito que asumia el Estado cuando entregaba anticipos a los contratistas para que ejecutaran
la construccidn, en contraste, en el nuevo esquema de concesion son los contratistas quienes
apalancan con sus recursos la construccion de las obras y solo reciben pagos en la medida en

que las obras estén disponibles y entreguen avances.

La envergadura de las obras y sus costos hacen necesario que los concesionarios dispongan
de recursos financieros diferentes a su patrimonio para poder financiar las inversiones que
tendran que llevar a cabo en la etapa de construccion, esos recursos deben venir
principalmente del mercado financiero colombiano, ya sea a través de la emision de bonos por
parte de los concesionarios, o inclusive la emision de acciones, con la emision de bonos
aunque las empresas acumulan deuda son los inversionistas quienes asumen el riesgo de
crédito, mientras que con la emision de acciones las empresas fortalecen sus patrimonios pero
los inversionistas supeditan sus ganancias a los resultados corporativos de las firmas y a la

valorizacion de las acciones en el mercado bursatil.

Para que los concesionarios puedan obtener recursos de deuda o capital en el mercado
financiero los riesgos asociados a los bonos o acciones que emitan deben poder ser
adecuadamente cuantificados por los inversionistas, en especial los riesgos de crédito y
liquidez de los bonos debe estar debidamente cubierto, incluyendo garantias de pago... (sic)”®

(Subrayado nuestro)

%2 Coordinador Unidad de Analisis del Mercado Financiero UAMF. Facultad de Ciencias Econémicas.
Universidad Nacional de Colombia. Disponible en:
http://www.dinero.com/opinion/columnistas/articulo/financiacion-obras-colombia/201492
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Adicionalmente, son igualmente costos ex ante, todos aquellos que el Estado y el privado
deben asumir para la redaccion, la negociacion y la salvaguarda del contrato, que implica
ademas del analisis de temas técnicos, financieros y de riesgos, todos los relacionados con la
naturaleza juridica del contrato y la definicibn de solucion de controversias y
renegociaciones® posteriores, todos estos englobados en los costos de informacién que deben

asumir las partes para el correcto desarrollo del contrato.

Por su parte, los costos ex post del contrato de APP, pueden llegar a ser muy altos dado
que se trata de una relacion contractual secuenciada, que al ser de naturaleza incompleta por
su largo plazo, puede llevar a una gran cantidad de situaciones inciertas capaces de
condicionar el cumplimiento del objeto contractual, tales como cuestiones de tipo cambiario,
permisos y licencias de operacion que son a cargo del Estado, cambios en el marco
institucional y normativo, entre otras, con lo cual las renegociaciones que haya lugar a

efectuarse deberan ser consideradas como costos de la contratacién.

Estas situaciones imponen un alto costo de negociacion previo, por lo tanto la solucion
eficiente sera apelar al papel del juez o el arbitro, que de acuerdo a la fortaleza del sistema
judicial impondré al concesionario y/o la Administracion unos mayores costos ex post para
llegar a un acuerdo resolutivo, ya sea por el surgimiento de controversias, asi como por el
incumplimiento de cualquier de las obligaciones que se impongan en el contrato, lo cual

revisaremos en detalle bajo otro apartado.

También el contrato de APP enfrenta altos costos ex post por su plazo, en tanto, la
inversion, operacion y mantenimiento de la infraestructura, puede llevar a desequilibrios de la
ecuacion econémica contractual, con lo cual las partes incurriran en esfuerzos para

componerlo, asi como para renegociar el contrato y cubrir dichas fallas.

Los gastos administrativos y de operacion que asume el sector privado durante toda la
vigencia del contrato, son altos, pues los cubre en su totalidad, lo cual implica que se incurra

en pagos por asistencia especializada, implementacion de Gltimas tecnologias y modelos de

%3 Citando a Hers (2011), los costos de renegociaciones contractuales son producto del desequilibrio de un
mla célculo de los costos. “Para que el negocio sea satisfactorio los costos deben restarse del excedente de la
contratacion para calcular el beneficio neto del intercambio. Si los costos de transaccidn superan el excedente, el
beneficio neto es negativo y por lo menos una de las partes carece de incentivo para contratar. Cuando el
desequilibrio se produce por una insuficiente evaluacion de los costos ex post, nos encontraremos probablemente
frente a un caso de revision contractual.”
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desarrollo tanto gerenciales como operativos para llevar a cabo el objeto contractual, siendo a
cargo del socio privado solventarlos hasta la finalizacion de las obligaciones, con lo cual se

imponen altas cargas financieras y de empresa.

Igualmente, seran costos ex post todos aquellos que surjan de la relacién colaborativa del
Estado-particular, en cuanto a organizacién y estructuracion del trabajo, informacion,
monitoreo y control de las obligaciones contractuales, asi como de las necesidades que se
presenten en las relaciones principal -agente, las cuales en menor medida que en el contrato
de obra, estaran presentes dado el tipo de relacion y la calidad de las partes, aungue con un

caracter de horizontalidad.

Relaciones de agencia.

La teoria de la agencia plantea que en las interacciones econémicas, las partes asumen dos
tipos de papeles, el de principal y el de agente; éste Gltimo actla como una especie de

mandatario a quien el principal delega determinadas actividades.

El problema de agencia se presenta porque cada una de las partes tiene diferentes
incentivos, los cuales no estan completamente alineados y en razon a su racionalidad
econdémica buscardn maximizarlos, teniendo a su vez el principal, la imposibilidad de
controlar la forma en la que actda el agente y conocer sus comportamientos, con lo cual el
agente estaria predispuesto a incurrir en acciones oportunistas en detrimento del principal, el
cual no realizar la totalidad de sus objetivos con ocasion de las acciones del agente, esta es la

denominada pérdida de agencia®*.

La solucion al problema de agencia, no es otra cosa que mejorar los incentivos del agente
a través del mismo contrato, y asumir costos de monitoreo y control de su actividad, lo que

Ilevara a reducir considerablemente los comportamientos oportunistas.

Citando a Coloma (2009) sobre las relaciones de agencia acotamos: “Dicho problema se da

cuando, en una relacion contractual, ocurre que: a) ciertos actos de una de las partes no

64 . L .
Entendida como la merma que el agente causa al principal al actuar en una forma en la que no lo haria el
principal si estuviera en su lugar.
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pueden ser observados por la otra parte; b) dichos actos no pueden ser inferidos directamente
de la observacion de otras variables; ¢) los actos en cuestion impactan sobre la probabilidad
de ocurrencia de ciertos sucesos que tienen efectos sobre los beneficios o las utilidades
esperadas de las partes. La asociacion de este problema econémico con el concepto de agencia
parte de la idea de que este tipo de situaciones es semejante a la de un mandante o principal
que le encarga cierta actividad a un mandatario o agente pero no le especifica (ni puede
controlar con exactitud) las acciones que este agente debe llevar a cabo para realizar la
actividad en cuestion. Lo que si puede observar con posterioridad es el resultado de las
acciones (por ejemplo, un cierto nivel de beneficios), pero dicho resultado no depende so6lo de
lo que el agente haya hecho sino también de ciertos factores exogenos sujetos a

incertidumbre.”

La relacion de agencia se materializa en el contrato, en el caso de las APP el principal es el
Estado, quien delega en el socio privado como agente las tareas para llevar a término el

proyecto de infraestructura.

Se podria dar un potencial problema de agencia, con la correspondiente pérdida para el
principal, lo que afectaria sustancialmente la eficiencia del modelo APP, sin embargo el
problema se atenla considerablemente por la naturaleza misma de la relacion, esto es, que se
trata de una relacion colaborativa y horizontal, en la que en cierta medida los intereses de las
partes estan alineados, lo que hace que se presenten en una minima medida comportamientos

oportunistas.

El hecho de que el privado asuma la construccion, operacion y mantenimiento del proyecto
con sus propios recursos, hace que sus actuaciones se orienten a entregar al Estado una obra
con los mayores estandares de calidad, dentro de los plazos y condiciones pactados, mitigando

riesgos y minimizando costos, lo que hace eficiente a la figura de las APP.

Si bien, dentro de la Asociacion Publico Privada existiran asimetrias informativas que
traigan como consecuencia que no se puedan controlar todos los comportamientos del agente,
esa alineacion de incentivos las reduciran considerablemente, evitando incurrir en altos costos
de monitoreo, con lo cual incluso el mismo agente serd veedor de sus actuaciones en aras de

generar beneficios propios.
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Incumplimiento contractual.

El contrato es la expresion de los intereses de las partes, que tienen un sentido econémico y
de racionalidad, en esa medida las partes se obligan de manera proporcional a los beneficios

que recibiran con la relacion contractual.

El Analisis Econdémico del Derecho ha evaluado el incumplimiento contractual en relacion
con el interés que tiene cada una de los sujetos, de esa forma si una de las partes tiene bajos
incentivos en el objeto contractual, en determinadas condiciones vera mas eficiente incumplir

con el contrato antes que proceder a su cumplimiento.

Como lo manifiesta Monteiro (2013, p.12) “En términos de incumplimiento contractual, el
AED también posibilita medir la eficiencia de asignacion de recursos. Cuando existe el interés
econoémico (que como dicho antes esta presente en todas las relaciones obligatorias, sea como
el interés principal o secundario de las partes) el incumplidor solo actuard de manera
negligente, cuando el costo del incumplimiento sea bajo. Si el victimario verifica que el
incumplimiento le sale mas barato en —materia de resarcimiento— que la prestacion pactada,
habra incentivos para que actle negligentemente. De lo contrario, cuando el costo del
incumplimiento, con la respectiva asignacién de riesgos, sea mas cara al incumplidor que la

prestacion propiamente dicha, el incentivo se direcciona al cumplimiento en especie”

Con respecto a las APP, podemos interpretar el incumplimiento contractual en la misma
linea de la teoria de la agencia, es decir, que gracias a esa relacion horizontal y de asociacion
entre el pablico y el privado los intereses de las partes estan orientados al cumplimiento
optimo de las prestaciones, es decir que la situacion pareto eficiente para cada una de las
partes sera el cumplimiento en concordancia con el equilibrio econémico del contrato, lo que
representa una ventaja para las APP, pues gracias a ese caracter de sociedad, tanto el privado

como el Estado buscaran la satisfaccion plena de los intereses comunes que tienen.

Sin embargo, precisamente por el largo plazo de este tipo de relacion y las prestaciones
secuenciales que implica, puede ocurrir en la modalidad APP lo que se denomina la teoria del
Incumplimiento Eficiente®™, la cual indica que en determinadas ocasiones el cumplimiento

imperativo del contrato puede llevar a ineficiencias.

% COOTER y ULEN sefialan, «el rompimiento del contrato es mas eficiente que el cumplimiento del mismo
cuando el costo de su cumplimiento excede los beneficios para todas las partes involucradas». Caracterizando la
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Citando a Bullard (1992): “ el incumplimiento eficiente se presenta cuando entre el
momento de celebracion del contrato y el momento de su ejecucion se han presentado
cambios de circunstancias que hacen que lo que parecia eficiente en un primer momento se
torne menos eficiente. En otras palabras, el cambio de circunstancias puede llevarnos a que

incumplir pueda ser mas eficiente que el cumplir.”

Este tipo de incumplimiento mas alla del interés de incumplir el contrato por tener
incentivos mejores, tiene relacién con los riesgos y la incertidumbre del largo plazo y su
posibilidad de ocurrencia®®, por ejemplo con respecto a modificaciones cambiarias, cambios
normativos e institucionales de la Administracién, entre otros, con lo cual al romperse el
equilibrio econdmico del contrato APP y seguirse el mismo al pie de letra pueden presentarse
ineficiencias que afecten no sélo al privado sino a la bldsqueda de la maximizacion del
bienestar social. Alli el incumplimiento puede presentarse, pero dando paso a renegociaciones

contractuales posteriores que compongan ese equilibrio roto.

Como lo expresa Barcia (1998): “La situacion optima es aquella en que las partes regulan
los efectos del contrato. El contrato no podré prever todos los riesgos de incumplimiento. No
solo porque ello es imposible, sino también porque ello es muy costoso. Pero, si una de las
partes incumple el contrato, las posibilidades de llegar a un acuerdo eficiente, seran

inversamente proporcionales a los costes de transaccion que envuelva dicho proceso.”

Dicho de otro modo, en los casos de incertidumbre frente a la ocurrencia de riesgos ex ante
es muy costos preveerlos, con lo cual es valido el incumplimiento contractual, el cual debe
verificar los costos de transaccion de solucionar dicha situacién, lo que permitird evaluar

cuando es eficiente resolverlo o renegociarlo.

definicion teorica, se puede decir que el costo del cumplimiento del contrato excede sus beneficios cuando
aparece una contingencia que hace que los recursos necesarios para ejecutar el contrato son mas valiosos en otro
uso alternativo. Estas contingencias pueden ser de dos tipos. Primero, que ocurra un golpe inesperado de suerte
que haga que el incumplimiento genere mas beneficios que el cumplimiento. Segundo, que se dé un
desafortunado accidente, que imponga un mayor costo al cumplimiento que al incumplimiento.

Ver en: BULLARD GONZALEZ, Alfredo. ;Cuando es bueno incumplir un Contrato? La Teoria del
Incumplimiento eficiente: Ejecucion forzada vs. Pago de Dafios. Ratio luris. N°1. Lima. 1992,

% Al respecto Scott y Leslie (1988) manifiestan con respecto a las opciones del incumplimeinto eficiente por
la materializacién de los riesgos lo siguiente: “Una vez que la inesperada contingencia se materializa, el deudor
enfrenta una desagradable pérdida atribuible al cumplimiento de su obligacion, que ahora cuesta méas de lo que
vale, o puede romper el contrato y aceptar el costo de cualquier sancion que corresponda. En resumen, la opcién
es, 0 ‘cumplir y perder’ o ‘incumplir y pagar’. Podemos presumir que el deudor elegira la opcion que le resulte
mas barata”
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En esa medida, el AED ha planteado que en los casos de incumplimiento contractual se
hace necesario realizar una evaluacion costo-beneficio de la ejecucion forzada, pues en
definitiva esta solucion no representa en algunos casos el resultado mas eficiente, por el
contrario previa esa evaluacion, la resolucién del contrato puede ofrecer mejores resultados en

torno a la eficiencia.

Citando nuevamente a Bullard (1992) “la resolucion de la obligacion conjuntamente con el
pago de dafios si nos llevara a situaciones en las que, sin perjudicar al acreedor se puede llegar
a una situacion mas eficiente. La conclusién es que para que el simple pago de los dafios
ocasionados por el incumplimiento desarrolle su funciéon de crear incentivos para que los
contratos se cumplan cuando son eficientes y se rompan cuando no lo son, el monto de la
indemnizacion debe poner al acreedor en la misma situacion en la que estaria si el contrato se
hubiese, efectivamente, cumplido. Es decir que, tanto la sobrecompensacion como la

compensacion son econémicamente indeseables”

La naturaleza de las APP como una sociedad entre las partes, puede permitir que en el
contrato se dé una mejor solucion a las situaciones relacionadas con el incumplimiento
contractual, siempre en aras de continuar con la ejecucién del contrato hasta la terminacion
total de la obra de infraestructura, su operacion y mantenimiento. Precisamente los altos
costos que implican ex ante para el agente privado desarrollar todo el objeto contractual son

mayores que lo que le representa dejar de incumplir el contrato.

En esa medida, es al Estado a quien se le deben suministrar los adecuados incentivos para
evitar la falta de accidn con relacion al contrato, y mas aun en presencia de las facultades
exorbitantes con las que cuenta, que ponen en un lugar subordinado al privado; asi la solucién
sera una adecuada valoracion de los dafios y la corresponsabilidad de las Cortes en contar con
los adecuados mecanismos para evaluarlos, reduciendo al minimo las posibilidades de error
en torno a la compensacion, atendiendo a que las APP se tienen altos costos de transaccion ex

ante.
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¢Y queé ocurre con el Contrato de Obra Publica?

Por su parte, el Contrato de obra publica ofrece una evaluacion diferente de los elementos
ya tratados, esto es costos de transaccién, externalidades, relaciones de agencia e
incumplimiento contractual, partimos al igual que en el caso de las APP, de la hipétesis de
que ya fue efectuado el proceso licitatorio y se adjudicé el contrato mediante el
correspondiente acto administrativo, asi tomaremos la etapa de negociacion y formalizacion

del contrato para efectuar el analisis que nos ocupa.

Es preciso recordar, que los elementos diferenciadores del COP son los propios del
contrato administrativo, pero especificamente para bienes inmuebles. En este caso el Estado
contrata con un tercero la construccion de la obra bajo su mando y titularidad a cambio de una

contraprestacion, teniendo un caracter meramente contractual.

En relacion con los costos de transaccion, podemos encontrar que ex ante seran asumidos
en su gran mayoria por el Estado, pues es a quien interesara lograr los maximos resultados,
utilizando el menor tiempo y la menor cantidad de recursos con los menores costos para el

presupuesto estatal ( Colombia Compra Eficiente, 2016)

Igualmente ex ante se consideran en esta modalidad de contratacién, los costos en que
incurre el Estado, organizativa e institucionalmente para efectuar las apropiaciones de los
recursos presupuestales con el fin de hacer los pagos al contratista en cada etapa de

construccion del proyecto.

De otro lado, y atendiendo a que generalmente para el desarrollo, construccion, operacion
y mantenimiento de un proyecto de infraestructura se utilizan varios contratistas de obra, los
cuales se encargan por separado de cada labor, son excesivamente altos los costos para el
Estado en informacion y negociacion de cada una de estas tareas, que dada la naturaleza
publica de los recursos implican un gran esfuerzo de asignaciéon y adjudicacion para la
Administracion, las cuales por las disposiciones legales no se pueden sintetizar en la cabeza

de un solo contratista.

Seran igualmente costos ex ante los correspondientes a la valoracion e identificacion de los

riesgos que pueden surgir, entre los cuales estan las desviaciones de recursos que puedan
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exceder la oferta presentada al Estado por parte del contratista, retrasos en el proceso de

contratacion ya habiéndose adjudicado el contrato, constitucion de garantias, entre otros.

Citando a al Manual para la Identificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de
Contratacion de Colombia Compra Eficiente (2016), podemos incluir como riesgos ex ante
los siguientes: “(i) Riesgo de que no se firme el contrato. (ii) Riesgo de que no se presenten
las garantias requeridas en los Documentos del Proceso de Contratacion o que su presentacion
sea tardia. (iii) Riesgos asociados al incumplimiento de la publicacién o el registro
presupuestal del contrato. (iv) Riesgos asociados a los reclamos de terceros sobre la seleccion

del oferente que retrasen el perfeccionamiento del contrato.”

Los anteriores escenarios también pueden estar presentes en las APP, pero entendiendo a
que en el caso del contrato de obra publica antes de la adjudicacién el Estado asume altos
costos para asignarlo al mejor contratista, y en caso de que se presenten implican una gran

pérdida de eficiencia.

Igualmente, son costos ex ante los que conlleva la organizacion administrativa del
contratista, el cual requiere ciertos criterios especializados para el desarrollo contractual, que
permita cumplir los disefios y especificaciones dadas por el Estado dentro de los costos

asignados para la finalizacion de la obra.

Como costos ex post podemos citar, los relativas a los pagos y cobros entre las partes por
cada etapa de obra entregada, los que conlleva para la Administracion las entrega tardias y en
condiciones inadecuadas, los aplazamientos en los plazos y las adiciones presupuestales
durante la ejecucion de la obra, pues cualquier adicion de tiempo y recursos afecta en mayor

medida al mandante, es decir al Estado.

Igualmente son costos ex post los de monitoreo y control del contratista, el cual debe ser
mas intensivo aun que en el caso de las APP, pues como ya lo manifestamos los incentivos a

obtener ventajas son mayores.

En cuanto a la relacion de agencia, en el caso de la obra pablica, los incentivos y el tipo de
relacién contractual aumentardn en mayor medida las posibilidades de comportamientos
oportunistas, que traidos en la practica han dejado como experiencia altos indices de

corrupcion, sobrecostos, entregas de mala calidad, con materiales de menor calidad, e incluso
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con plazos excesivamente mas largos que los planteados al inicio. Esto es asi porque el interés
del contratista es maximizar sus ganancias y dada la imposibilidad del Estado de monitorear

esas obras, se crea el entorno ideal para el oportunismo.

En el caso del contrato de obra puablica, el contratista no tiene los intereses comunes al
Estado, sino que sus actividades podran estar orientadas a generar el mayor nimero de

situaciones ventajosas.

En cuanto al incumplimiento contractual, el caso del contrato de obra publica en torno al
planteamiento del incumplimiento eficiente, ocurre la misma situaciéon que en las APP, si los
costos de ejecutarlos son mayores para las partes por el acaecimiento de situaciones de
incertidumbre, entonces, se preferira su resolucion por sobre su ejecucion forzada, esto por la
simple razdn de que los costos y la toda la financiacion de la obra corre por cuenta del Estado,
con lo cual haciendo la ponderacion costo-beneficio, en la mayoria de casos insistir en una
relacion contractual que ya adolece de vicios en su objeto es ineficiente para el Estado por los
altos costos que puede llevar implicito recomponer la ecuacion contractual, en ese evento es

mejor accionar las garantias, decretar caducidades e incluso continuar con otro prestador.

Comparacion entre las dos modalidades de contratacion ( APP Y COP)

Una vez analizadas las dos figuras, tanto es sus aspectos teoricos principales, como en su
metodologia y contrato, vamos a efectuar un cuadro comparativo que permita evaluar sus
principales items, con lo cual se tendra una ponderacion sobre las ventajas o desventajas de

cada modalidad para el desarrollo de proyectos de infraestructura.

ASOCIACIONES PUBLICO CONTRATO DE OBRA PUBLICA
PRIVADAS

Implican contratos o0 creacion de Son contratos bajo la forma del
personas juridicas de largo plazo, en las | mandato, en los que el Estado contrata a un
que el Estado se asocia al privado, bajo un | tercero para realizar una obra, bajo sus
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esquema de objetivos y riesgos comunes.

condiciones, disefios y especificaciones. No
hay objetivos, ni riesgos comunes, salvo el

de cumplir con el objeto contractual.

Permite que en una sola relacion juridica
se incluyan los disefios, la construccion, la
operacién y el mantenimiento posterior de
un proyecto, incluso por el término de 20
afios 0 mas. Se celebra un Unico contrato
que incluye cada actividad, lo cual
disminuye los costos ex ante y ex post de

contratarlas por separado.

Plantean un solo objeto contractual, ya
sea la construcciobn de una obra, su
modificacién o conservacion. No permite
integrar otras tareas en el mismo contrato,
por ejemplo, en el caso del mantenimiento
o0 de la operacion de la obra, lo cual implica
asumir costos ex ante y ex post por cada

proceso de contratacion,

La financiacion la asume en su totalidad
el sector privado, o en algunos casos junto
al Estado, pero este ultimo asume una
minima proporcién del proyecto; las
ganancias las recibira el contratista al
finalizar el objeto contractual e incluso en
algunos eventos se permitira que recupere
su inversion con la operacion misma del

proyecto.

La financiacion la asume en su totalidad
el Estado, quien debe destinar previamente
los recursos y apropiarlos del presupuesto
publico, para pagar por cada cantidad de

obra entregada.

Fue concebido para desarrollar,
construir, mantener y operar todo tipo de
infraestructura (ya sea mueble como
equipos militares o tecnologicos, inmuebles
como puertos, hospitales,etc) e incluso la

prestacion de servicios publicos.

Fue concebido para la construccion,
reparacion, conservacion o modificacion de
bienes muebles e inmuebles, pero no
conlleva la operacion de los mismos, ni la

prestacion de servicios publicos.

Plantea un reparto equitativo de riesgos,

para que los asuma la parte que esta en

No hay un reparto equitativo de riesgos,

en la mayoria de casos los asume el Estado.
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mejores condiciones de sortearlos.

Implican una relacion continua vy

horizontal entre el sector publico y privado

Implican una relacion temporal vy

vertical entre el sector publico y privado

En cuanto a los incentivos, en beneficio
del Estado, se orientan a que el agente
privado cumpla el objeto contractual con
estandares de calidad y de acuerdo con lo
presupuestado en términos de recursos y
tiempo, buscando maximizar beneficios y
minimizar costos mas alla de lo fijado por

las partes.

En cuanto a los incentivos, en beneficio
del Estado, se orientan a que el contratista
cumpla con los estandares especificados
por la entidad contratante y en los plazos
fijados, usando los recursos que la
Administracion ha fijado, sin ir més alla de
lo que se establece en los términos de

referencia.

Se pueden hacer proyectos aun si el
Estado no tiene los recursos disponibles en

caja.

Se pueden hacer proyectos Unicamente
si el Estado tiene los recursos disponibles

en caja.

Se le da posibilidad al sector privado de
presentar una propuesta al Estado sin una

convocatoria previa.

La Unicamente

responsabilidad del Estado por medio de la

propuesta  es

entidad contratante y es esta quien

convocara a los posibles oferentes.

Se puede desarrollar un proyecto por
iniciativa de los particulares, quien bajo su
cuenta y recursos pueden analizar las
de

prefactibilidad, y presentar ideas al Estado.

necesidades, realizar estudios

La idea de un proyecto esta limitada a
las necesidades que el Estado identifica,
éste es quien realiza los estudios de
prefactibilidad y genera las proycetos que

necesite posteriormente contratar.
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Genera incentivos para la introduccion
de nuevas tecnologias en la ejecucion y
operacién de proyectos, contribuyendo con
el desarrollo de cada pais, y siendo aportes
del

desempefio y retorno.

sector privado para mejorar sus

No hay suficientes incentivos para la
introduccion de nuevas tecnologias para la
ejecucion y operacion de proyectos si estos
significan mayores costos iniciales a cargo
del Estado.

Por el largo plazo de los contratos, es
mas probable que improbable que las partes
deban renegociar el contrato para dar
cabida a las contingencias, lo que puede
presentar altos costos ex post.

Por el plazo de los contratos, es poco
probable que las partes deban renegociar el

contrato para dar cabida a las

contingencias, lo que puede presentar

disminucion de costos ex post.

Hay altos riesgos de monopolio en el

desarrollo de proyectos publicos, como el

Hay riesgos de monopolio, pero se

reducen dado que el Estado controla los

caso Odebrecht, en el que el privado con | recursos.
altos recursos de financiacion y liquidez
obtiene todos los contratos.
Permite hacer un cambio en el manejo y Al ser el sistema de contratacion
asignacion de los proyectos, lo cual permite | habitual, ya estdn internalizadas las

ir saneando el sistema de contratacion
habitual, el cual esta corroido por la
corrupcién, sobrecostos, incumplimiento de
plazos, y asignaciones a contratistas no

idoneos.

practicas oportunistas, la corrupcion, los
sobrecostos, incumplimiento de plazos,
asignaciones a contratistas no idoneos,

entre otros.

Puede darse que aln no se tengan
estandarizados los accesos a financiacion y
garantias, esto debido al largo plazo de los

contratos.

Dado que es la figura de contratacion
tradicional, estdn estandarizadas las lineas
de financiacion y de garantias que debe

asumir el contratista.
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Al ser una figura reciente a través de
contratos de muy largo plazo, ain no se
sabe su desempefio en el tiempo y sus
resultados finales.

Ya estan asumidos y conocidos los
resultados contractuales, dado que se ha
usado por mucho tiempo por el Estado, se

conoce su desempefio en el tiempo.

Gracias a la horizontalidad y su caracter
asociativo, se pueden ver menores Ccostos

de monitoreo y agencia.

En razon a la verticalidad y su caracter
de mandato, se pueden ver mayores costos
de monitoreo y agencia.

Estan menos o casi nada afectados por
situaciones como el riesgo moral, pues si el
principal no puede monitorear
perfectamente la conducta del agente, éste
tiene los mismos objetivos, por lo tiende a
esforzarse en igual o mayor medida que el

principal.

Estan afectados en gran medida por
situaciones como el riesgo moral, cuando el
principal no puede monitorear
perfectamente la conducta del agente, por
lo que éste ultimo tiende a esforzarse
menos de lo que el principal consideraria

eficiente.

Plantean como  metodologia de

evaluacion el Valor por dinero.

No cuentan con una metodologia de

evaluacion estandarizada.

En cuanto a la financiacién, los créditos
son mas altos, porque existe riesgo de
impagos. Conceder préstamos a empresas
privadas es mas arriesgado, por lo que el
tipo de interés es mas alto.

Los gobiernos casi siempre pueden pedir
préstamos mas baratos que las empresas
privadas o los particulares. Esto es porque
existe muy poco riesgo de impagos, con

intereses de financiacion mas baratos.

Como los incentivos del Estado y del
agente privado se corresponden, por un
lado para cumplir con los fines estatales y
por el otro para recibir el retorno de la

inversion, se reducen los problemas de

del

corresponden

Los incentivos Estado y del

contratista no se en

medida, altas
de

agencia 'y por

proporcional hay maés

posibilidades que se presenten

problemas de ende,
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agencia y los comportamientos

oportunistas.

comportamientos oportunistas.

Con relacion a la incertidumbre y los
riesgos, por tratarse de un contrato de largo

plazo, son mayores e implican mas altos

Con relacion a la incertidumbre y los
riesgos, por tratarse de un contrato de plazo

mas corto, son menores e implican bajos

costos ex post en caso de ocurrencia. costos ex post en caso de ocurrencia.

A grandes rasgos, podemos encontrar grandes ventajas de las APP, en torno a los
incentivos para producir obras con menores recursos y costos pero con la mejor calidad,
introducir nuevas tecnologias y ahorrar en procesos adicionales de contratacidn, gracias a que

bajo un mismo proceso se puede realizar desde el disefio hasta la operacion de un proyecto.

Sin embargo, aun se presentan debilidades en determinados aspectos, tales como la
financiacién, que aun no se encuentra estandarizada y puede recibirse asumiendo altas tasas
de interés, posibles comportamientos monopolisticos, y necesidad de renegociaciones

contractuales.

Bajo nuestro analisis, las ventajas superan a las desventajas, siendo estas Ultimas posibles
de solucionar con un marco normativo e institucional adecuado. Las APP son una figura muy
prometedora, flexible y de altos incentivos para el sector privado, quien se involucra de una
forma mas genuina en su colaboracién con el Estado, creando oportunidades de desarrollo que
de otra forma no pueden concebirse, y que fomentan un bienestar social méas eficiente, en

torno al aprovechamiento adecuado de los recursos con los que cuenta un Estado.

En la contratacion tradicional, encontramos un panorama muy limitado, en cuanto a las
posibilidades de ejecucion bajo esta modalidad, asi como frente a los incentivos para ofrecer

un resultado de calidad y con eficiencia en los recursos.

Si bien, se pueden ver algunas ventajas en el contrato de obra, como es el caso de la

reduccion de comportamientos monopolisticos, mejor acceso a financiacion y garantias, en la
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practica de la contratacién estatal se ha visto que la corrupcion, y los comportamientos
oportunistas ya estan internalizados, con lo cual, se hace muy dificil cambiar esa idea, salvo

que haya un radical cambio normativo e institucional.

Hay mucho por mejorar, y un Estado puede efectuar las dos formas de contratacién, pero
sin lugar a dudas, las APP auguran un mejor desempefio y una inclusién positiva del sector
privado, que tanta falta ha hecho para mejorar las condiciones de desarrollo de América

Latina.
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Conclusiones

- El Analisis Econémico del Derecho brinda herramientas de la metodologia
economica para analizar todo tipo de cuestiones juridicas a la luz de una nueva

perspectiva.

Como lo resefiamos en la introduccion a la teoria del AED, el estudio de conceptos
como externalidades, eficiencia, costos de transaccion, analisis de los contratos, relaciones
de agencia, entre otros, permiten enmarcar la evaluacion integral de una institucion juridica
y determinar la efectividad o ineficacia de la misma dentro del mundo del Derecho, bajo

postulados diferentes a los que usa normalmente el abogado en su racionalidad profesional.

Con dichas herramientas se puede entender el papel del Estado en el bienestar social, al
igual que su tarea de maximizar los beneficios y lograr la eficiencia en el desarrollo de sus
ciudadanos a través de la 6ptima prestacion de los bienes y servicios publicos; ya no sélo
atendiendo a cuestiones constitucionales, legales o administrativas, sino apelando a la
racionalidad economica que prima en cualquier relacion de mercado, ya sea entre

particulares, o entre estos y el Estado como un sujeto de derechos y obligaciones.

- El AED plantea al derecho como un sistema de reglas e instituciones que tiene como
objetivo maximizar la riqueza social y la disposicién eficiente de los recursos escasos,
los cuales deben quedar en manos de quienes son mas eficientes o de quienes mas lo

valoran.

En este punto el Estado es el encargado de realizar todas las tareas tendientes a
maximizar el bienestar social con los menores costos. El desarrollo de proyectos de
infraestructura se constituye en un elemento indispensable para el crecimiento econémico
y la competitividad que proporcionalmente con las inversiones que se hagan conllevara a

mejores condiciones y mayor bienestar para una sociedad.

La contratacion estatal para generar infraestructura debe estar orientada a lograr la

eficiencia, esto es, la mayor provision con los menores recursos pero bajo estandares de la
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mejor calidad, y por tanto, una de las cuestiones que debe primar para la Administracion es
el logro del financiamiento adecuado y la participacion del sector privado, que solucionen
y presenten alternativas viables dadas las restricciones, principalmente presupuestarias, que

tienen los paises de la region.

- En la busqueda de nuevas alternativas en la provision de bienes y servicios publicos
surge el Estado Asociativo, el cual representa un cambio en la concepcion estatal,
incorporandose esquemas colaborativos de inversion, contratacion y gestion, que
involucran en mayor medida al sector privado, para usar en favor del bienestar social
la especializacion, experiencia y recursos de los particulares bajo un modelo de

objetivos comunes y riesgos compartidos.

Se plantea de esa forma una nueva Gobernanza, entendida esta como la relacion del
Estado con los particulares, y el mercado; la cual tiende cada vez mas, a usar relaciones
horizontales y en red. Hay una “relativizacion” de los limites entre lo publico y lo privado
credndose lo que se denomina una red de actores (publicos, privados, ciudadanos) que
mediante relaciones de cooperacién determinan la accion publica. Podemos afirmar
entonces, que las Asociaciones Publico Privadas son esa expresion de la Nueva

Gobernanza.

- Las Asociaciones Publico Privadas son un acuerdo entre el sector publico y el
sector privado por medio de un modelo de cooperacion, en el que actividades que son
responsabilidad del Estado, pasan a la érbita de la gestion e inversién privada, bajo
un claro acuerdo de objetivos compartidos para el abastecimiento del servicio o de la

infraestructura publica.

Las APP se convierten en un medio para que el sector privado incorpore experiencia,
conocimientos, equipos y tecnologia, en tareas propias del Estado, en las que se distribuyen
riesgos y recursos, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar 0 mantener

infraestructura publica o proveer servicios publicos.
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Este modelo de contratacion estatal se fundamenta en las fallas de mercado, la idea de
que los privados pueden contribuir enormemente a una mayor calidad y eficiencia en la
asignacion de recursos publicos, una adecuada distribucion de riesgos y una integracion de

la gestion.

- El contrato de obra publica es un contrato administrativo creador de obligaciones
juridicas entre una entidad publica y un particular para la construccion, reparacion,
conservacion y modificacion de bienes de naturaleza inmueble. Este tipo de
transaccion constituye la forma basica y habitual en que el Estado ejecuta obras de
infraestructura, pero presenta en la practica manifiestas debilidades para cumplir
con los propdsitos de eficiencia en la gestion del Estado.

En general, la gran mayoria de paises de Latinoamérica tiene una vasta experiencia en
la contratacién de obras puablicas de infraestructura, sin embargo, la experiencia ha
demostrado que en los contratos de obra publica faltan incentivos que permitan
comprometer al contratista a ofrecer un servicio de calidad, en el que la eficiencia y
maximizacion sean un propdsito comun con el Estado; consecuencia de esto, se presentan
reiterados incumplimientos, sobrecostos, corrupcion en los procesos de adjudicacién y
desarrollo de los contratos, retrasos en los plazos, entre otras cuestiones que son de
ocurrencia diaria en los paises de nuestra region y que desembocan en una pérdida de

recursos en detrimento de los ciudadanos.

Los contratos de obra publica recargan en el Estado todo lo relativo a los costos del
proyecto, lo que implica que los excesos de costos en que incurre la empresa son pagados
por el gobierno. En ausencia de observabilidad no genera incentivos al contratista para
aportar esfuerzo, constituyéndose en consecuencia el riesgo moral en un problema serio.
Ademas, cuando la informacion sobre costos esta asimétricamente distribuida, genera a la

empresa el incentivo para subestimar los costos a los fines de adjudicarse el contrato.

Las alternativas recomendadas por organismos internacionales, como el BID, el Banco
Mundial, FOMIN, entre otros, y que se han implementado con éxito en muchos paises que

hoy han mejorado incluso su percepcion de corrupcion, como Chile y Uruguay, van
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orientadas al cambio de incentivos y a la alineacion de objetivos entre el sector publico y

privado.

- Las Asociaciones Publico Privadas son una mejor alternativa para desarrollar
obras de infraestructura que el contrato de obra publica, porque ofrecen mayores
ventajas en la ejecucion, financiamiento y operacion, lo que se traduce en beneficios

para la sociedad.

Las APP también ayudan a introducir nuevas tecnologias y ahorrar en procesos
adicionales de contratacion, gracias a que bajo un mismo proceso se puede realizar desde
el disefio hasta la operacion de un proyecto. ElI Estado no necesita disponer de
apropiaciones presupuestales para generar infraestructura, lo cual es un gran aliciente para

seguir avanzando en el mejoramiento de las condiciones de un pais.

Igualmente, permiten que el sector privado se involucre de una forma mas genuina en su

colaboracién con el Estado.

Si bien, es una figura de muy reciente aparicion y aun en desarrollo en diferentes paises,
debe tenerse en cuenta como una alternativa seria de contratacion estatal, que ha
demostrado en la practica ser un motor de cambio en la concepcion del Estado y la

provision de bienes y servicios publicos.

- Como corolario de todo el panorama descrito en las paginas anteriores, se arriba a
la conclusion planteada como tesis de este trabajo, esto es, que las Asociaciones Publico
Privadas son la forma mas eficiente de contratacion para el Estado porque éstas se
traducen en ¢ptimos incentivos, maximizacion de recursos y mejores resultados, en la
provision de infraestructura de desarrollo, con el objetivo de cumplir con el bienestar

social y la adecuada prestacion de bienes y servicios publicos.
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