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Los asociaciones publico-privadas (APP):*
una opcion para contratacion
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RESUMEN

Las APP son una opcién frente a modalidades de contratacién administrativa mds
agresivas como aquellas tipicas de la época de las privatizaciones. Las APP con-
jugan la indispensable colaboracion entre el sector publico y el privado.

PALABRAS CLAVE: Administraciones publicas, inversion privada, estado jerarquico,
asociaciones publico-privadas.

SUMMARY

APPs constitute an alternative to other modalities of administrative contracts that
are more aggressive, such as those that belong to the privatization periods. In this
line, APPs conjugate the indispensable collaboration between the public and the
private sectors.

Key worps: Public-private associations, Public administrations, private investment,
hierarchy state.

FORO —

INTRODUCCION

l atinoamérica se encuentra dividida. Por un lado, encontramos Administracio-
nes Publicas orientadas a una mayor participacion privada en la gestion de los
servicios publicos, el desarrollo de nuevas infraestructuras, y, en general, la promo-

Nota del autor: Agradezco a Mario Navarrete por su apoyo en esta investigacion.
*  La mayor parte de la doctrina las denomina Public Private Partnerships o PPP.
*#* Profesor y Director del Area de Derecho Administrativo en la Universidad San Francisco de Quito.
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cion de emprendimientos importantes para el desarrollo social. En este grupo de pai-
ses encontramos a Chile, Perii y Colombia, cuyas Administraciones Publicas se en-
cuentran comprometidas con la promocion de la inversion nacional y extranjera en
sectores estratégicos y otros. Incluso, paises como Brasil y México, tipicamente
celosos y protectivos de ciertas areas, se encuentran promoviendo una mayor parti-
cipacion privada.

Por otro lado, encontramos a otras Administraciones Publicas en proceso de tomar
el control de actividades delegadas o concesionadas a la iniciativa privada. En otras
palabras, estas Administraciones Publicas han decidido alejarse de un modelo en el
cual el sector privado ha tenido un rol més activo. Entre ellas, encontramos los casos
de Venezuela, Ecuador, Nicaragua y Argentina. En el ultimo caso, esta reaccion a la
participacion privada en ciertas actividades del Estado puede tener su origen en un
cierto fracaso de las privatizaciones ocurridas en la década de 1990. En el caso de
Ecuador, la migracion a un modelo estatista y nacionalista tiene un claro origen poli-
tico pendular; se trata sin duda de una reaccion al modelo neoliberal implementado
en los afios 1990.

Es menester que Latinoamérica encuentre un punto medio entre una total privati-
zacion de ciertos sectores de la economia, y la consecuente reaccion historica, la
nacionalizacion y estatizacion de inversiones nacionales y extranjeras y el cierre de
un pais a nuevos proyectos y fuentes de recursos, estas tltimas que suelen producir
la evidente consecuencia del freno al crecimiento econémico y el empobrecimiento
nacional, hasta que un nuevo ciclo de inversion, lustros después, revive la economia
nacional.

(Existe la posibilidad de que Latinoamérica encuentre un equilibrio entre el sec-
tor publico y el sector privado? Las denominadas Asociaciones Publico-Privadas o
Proyectos de Participacion Publico-Privada podrian ser una opcion para el desarrollo
sostenible de la region.

BREVE RESENA HISTORICA

En la década de 1990, Argentina lidero a la region latinoamericana en uno de los
procesos mas innovadores, y entonces exitoso, mediante el cual se privatizaron dece-
nas de empresas y entidades de propiedad del Estado federal y seccional de Argen-
tina.! Entre las privatizaciones més relevantes se cuentan las de las telefonicas, el

1. La primera ley de concesiones argentina data de 1967; fue modificada en 1989 para regular proyectos de inicia-
tiva privada. Desde los inicios de 1990, esta forma de contratacion ha permitido la construccion de proyectos de
servicios sanitarios, puertos, proyectos ferroviarios y mas de diez mil kildmetros de carreteras y autopistas. Para
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agua potable, Aerolineas Argentinas e YPF. Asimismo, se fomentaron muchos proce-
sos de concesion de actividades estatales, como fueron la exploracion de hidrocarbu-
ros, el transporte de gas, entre otras. Cabe mencionar que la privatizacion, entendida
como la transferencia de un activo del sector publico al privado, no es lo mismo que
la concesion, pues en esta ultima solo se autoriza la realizacion de una actividad del
Estado por parte de un privado. Sin embargo, en ambos casos, existe una participa-
cion del sector privado en una actividad que antes la realizaba el Estado o que es
reservada al Estado.

Con un poco de retraso frente a Argentina, Ecuador comenzo procesos encamina-
dos a delegar a la iniciativa privada una mayor participacion en ciertos sectores del
accionar estatal. Asi, en 1992, el presidente Duran Ballén expidid varias normas que
permitian tanto la privatizacién como la concesion de ciertas areas al sector privado.2
Estas reformas no llegan a cuajar en cuanto a las privatizaciones, en las que el
Ecuador realiza poquisimos ejercicios.? Sin embargo, en materia de concesiones, el
Ecuador logra incentivar la inversion privada en varios proyectos de relevancia
nacional, los cuales se proyectan hasta la década siguiente.4

A diferencia de Argentina y Ecuador, Colombia decide promover categéricamen-
te y atraer la inversion privada en areas reservadas al Estado a partir del primer man-
dato del presidente Uribe en el afio 2002. Colombia desarrolla importante reformas
encaminadas a promover la inversion en areas tales como el petréleo y la mineria.
Asimismo, promueve la desinversion estatal en ciertas empresas publicas como
aquellas de distribucion de derivados y telecomunicaciones: Terpel e ISSA son dos
ejemplos relevantes. Hasta la fecha, Colombia continta desarrollando exitosos pro-
gramas de atraccion de inversion privada. En la misma linea de Colombia se encuen-
tra el Peru, que espera recibir importantes montos de inversion privada en proyectos
de electricidad, gas, petroleo y vialidad.

Sea por una crisis econdomica como la Argentina, o por el mayor incremento de un
determinado commodity como sucedié con el petroleo ecuatoriano,’ o por razones

mas informacion sobre este tema, ver el reporte de la Unidad de Inteligencia Econdmica: ;Sociedades para el
Progreso? Evaluando el ambiente para proyectos publico-privados en Latinoamérica y el Caribe, disponible en:
[http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=2195791].

2. Ley de Modernizacion, Privatizacion y Prestacion de Servicios por la Iniciativa Privada, R.O. No. 349, publica-
do el 31 de diciembre de 1996. Luego se expiden otras normas tales como la Ley de Telecomunicaciones, Ley
de Régimen del Sector Eléctrico, reformas a la Ley de Hidrocarburos, entre otras.

3. En el Ecuador se privatizo solo Ecuatoriana de Aviacion, Cemento Nacional, entre otras pocas entidades. Ni las
empresas eléctricas ni la petrolera del Estado llegaron a ser privatizadas.

4. Asi, pues, en el Ecuador se desarrollan varios proyectos de vialidad, aeropuertos, puertos, generacion de electri-
cidad, oleoductos, y prospeccion petrolera.

5. El Ecuador expidi6 la Ley No. 42-2006 orientada a obtener mayor réditos de la actividad petrolera. Ley No. 42,
R.O. 257 del 25 de abril de 2006.
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politicas como aquellas vistas en Bolivia y Venezuela,$ es previsible que las Adminis-
traciones Publicas latinoamericanas y mundiales sigan oscilando entre mayor y
menor participacion privada en la gestion de ciertas actividades. Tales oscilaciones
podrian ser perniciosas para el desarrollo sostenido y sustentable de estos paises en
tanto en cuanto los gobiernos de turno requieran acceder a extremos, en un afan de
desconocer el pasado reciente como consecuencia de una oferta politica.

ORIGEN DE LA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

Tradicionalmente se ha construido una distincidon marcada entre la sociedad civil
y la Administracion Puablica, arrojando como resultado la dicotomia publico-privada.

Para Max Weber y Robert Dahl, una clara diferenciacion de los roles del gobier-
no y del gobernado es necesaria; esta distincion subyace la concepcion racional
weberiana de un Estado jerarquico: “[E]l aparato burocratico del estado esta encar-
gado de la completa despersonalizacion en la administracion del gobierno, y esto
solo se puede lograr a través de una sistematizacion racional de la ley que permita
distinguir claramente entre lo publico y lo privado”.”

Bajo esta concepcion, el Estado unicamente gobierna la sociedad civil, mas no
requiere de su colaboracion para gobernar. Como se puede observar, la teoria politi-
ca ha erigido una distincion absoluta entre lo ptblico y lo privado como respuesta a
los sistemas de gobierno personalistas en los que se asociaba indeleblemente a la
cosa publica con un individuo omnipotente.

Bajo este concepto de jerarquia, los gobiernos asignan recursos mediante expresio-
nes de voluntad vinculantes como actos legislativos y sentencias. El gobierno dicta
regulaciones, impone multas y recauda tributos. Los mercados, por el contrario, asignan
recursos a través de decisiones individuales que no obedecen a una planificacion previa
dictada por un 6rgano supremo; asi, los mercados reflejan un orden privado de asigna-
cion de bienes, servicios y riqueza, que se opone diametralmente a un sistema publico.8

Son los economistas institucionales® quienes estudian los mecanismos usados
para coordinar, controlar, asignar recursos y, consecuentemente, determinar los resul-

6. Por ejemplo, el Decreto de Nacionalizacion del Gas de 2006 o las nacionalizaciones en Venezuela de sectores
estratégicos y no estratégicos. Véase ademas el caso de la Ley No. 42 de Ecuador.

7. Traduccion libre de Max Weber, citado por Gregory Shaffer, en Defending Interests: Public-Private Partner-
ships in WTO Litigation, Washington D.C., 2003.
8. Oliver Williamson, The Mechanisms of Governance, Nueva York, Oxford University Press, 1996.

9. Para mas informacion sobre esta teoria econdmica, ver: Douglass C. North, Institutions, Institutional Change
and Economic Performance, Cambridge, CUP, 2002.
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tados econdmicos; esta corriente estudia distintos sistemas de gobernabilidad, opues-
tos al concepto de gobierno.!® Oliver Williamson, premio Nobel de Economia, ha
cifrado sus esfuerzos académicos en el analisis economico de diferentes modelos de
gobierno aplicados a la gestion empresarial; los conceptos basicos que subyacen sus
teorias pueden ser aplicados a la economia politica en general.!!

Las asociaciones publico-privadas representan un tercer tipo de gobernanza, en
ella se complementan la jerarquizacion publica y el orden privado de asignacién de
bienes a través de redes de colaboracion. Estas asociaciones juntan a los actores
publicos y privados para abordar cuestiones de politica publica y lograr un modelo
de organizacién ecudnime.!2

En un mundo cada vez mas complejo, los estados prefieren delegar funciones tradi-
cionalmente publicas al sector privado. Los gobiernos pretenden, segin tedricos poli-
ticos modernos, organizarse a si mismos a través de redes interorganizacionales que
suman los esfuerzos publicos y privados;!3 parece que el rol de los gobiernos se ha tras-
tocado, en Occidente han dejado de ser los productores de bienes y los proveedores de
servicios y se han transformado en los supervisores de quienes hacen el trabajo.!4

La idea de que las funciones publicas estan gobernadas por diferentes combinacio-
nes de actores publicos y privados no es completamente nueva como sugieren algu-
nos académicos. La fina linea divisoria entre lo publico y lo privado ha sido estudia-
da por el realismo legal;!5 sin embargo, ha adquirido singular relevancia en un mundo
moderno, complejo, con sociedades que deben adaptarse a cambios demograficos y
tecnologicos. Estas redes de interaccion y colaboracion publico-privada se establecen,
en gran medida, por la interdependencia de recursos. Ningtin actor posee todo el cono-
cimiento y la informacion requerida para afrontar problemas complejos.!6

10. Desafortunadamente, ni las voces autorizadas en lingiiistica han logrado llegar a un consenso alrededor de la tra-
duccion de la palabra governance. Este término, que procede del francés antiguo gouvernance, fue adoptado por
los franceses hace pocos afios, cuando detectaron y estudiaron este problema; una solucion que ahora muy pocos
discuten. Gouvernance era hasta hace bien poco una palabra francesa tan en desuso como su equivalente gober-
nanza en castellano. En este ensayo se utilizardn gobernanza y gobernabilidad como sinénimos.

11. Ver, por ejemplo, Oliver Williamson, Economic Organization: Firms, Markets, and Policy Control, New York,
New York University Press, 1989.

12. Gregory Shaffer, Defending Interests: Public-Private Partnerships in WTO Litigation, Washington D.C., 2003.

13. Rod Rhodes, Sarah A. Binder, Bert A. Rockman, edits., The Oxford Handbook of Political Sciences, Oxford,
Oxford University Press, 2006.

14. Donald Kettl, Sharing Power: Public Governance and Private Markets, Washington D.C., Brookings Institution
Press, 1993.

15. Gregory Shaffer, Defending Interests: Public-Private Partnerships in WTO Litigation.

16. Jan Kooimna, “Activation in Governance”, en Henrik Bang, edit., Governance as Social and Political Commu-
nication, Reino Unido, Manchester University Press, 2003.
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Donde Weber vio organizaciones burocraticas solventes y experimentadas ejer-
ciendo el control, los teéricos modernos ven a un nimero cada vez mayor de organi-
zaciones estatales dependiendo de entidades privadas para adquirir conocimientos e
implementarlos efectivamente a la hora de gobernar.!7 Sin embargo, en un nivel inter-
nacional, las organizaciones internacionales y los representantes gubernamentales
retienen recursos legales fundamentales, por lo que siguen siendo los participantes
mas importantes en las redes y relaciones en comento.

NATURALEZA DE LA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

La asociacion publico privada es, como su nombre lo indica, una asociacion, es
decir, la conjuncion de capitales publicos y privados para el desarrollo de un fin
comun. En este sentido, la asociacion publico privada no es ni una privatizacion
exclusivamente ni tampoco una concesion.

La asociacion publico privada es la creacion de un vehiculo o de un proyecto, en
conjunto, entre un 6rgano publico y un sujeto privado, mediante aportes mutuamen-
te acordados.

Los aportes que las partes realizan a la asociacion pueden ser variados. Por ejem-

L N3

plo por via de capitalizacion, emision de valores, titularizacion, “know how”, “good
will”, y otras formas de intangibles, en cuyo caso el esfuerzo de valoracion de las mis-
mas es indispensable para alcanzar un equilibrio financiero en la ecuacion contractual.

BENEFICIOS DE LA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

La Asociacién Publico Privada presenta varios beneficios relevantes. A continua-
cion se expresan varios de ellos.

» Permite promover la coordinacion y gestion conjunta de proyectos entre el
sector privado y el publico.

» Fomenta la compatibilizacion de intereses de los sectores publicos y privados.
» Permite la coexistencia de las fortalezas de los sectores publico y privado.

* Fomenta la sostenibilidad de los proyectos, evitando reacciones extremas a
favor o en contra del sector privado o del sector publico.

17. Gregory Shaffer, Defending Interests: Public-Private Partnerships in WTO Litigation.
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LIMITACIONES DE LA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

Entre las principales limitaciones que observamos para el fomento y desarrollo de
la asociacion publico privada como un medio sostenible de interaccion de los secto-
res publico y privado en un pais se encuentran los siguientes:

» Falta de voluntad politica.
* Ausencia de potestad para el desarrollo de la asociacion publico privada.
+ Falta de seguridad juridica.

* Rechazo a mecanismos mercantiles de asociacion y financiamiento, o con la
misma moneda, rechazo a mecanismos publicos de asociacion, considerando
que una APP requiere la combinacion equilibrada del derecho publico y del
derecho privado.

POSIBLES ESTRUCTURAS DE UNA ASOCIACION
PUBLICO PRIVADA: LA EXPERIENCIA
DE EUROPA CENTRAL Y EUROPA DEL ESTE

En los grandes proyectos de infraestructura se pueden diferenciar, principalmen-
te, las siguientes fases:!8 financiacion, disefio, construccion, operacion, manteni-
miento y administracion. Por supuesto, existen otras etapas contractuales y de ejecu-
cion menores, pero, para los fines demostrativos que pretendemos, baste mencionar
las que sefialamos.

Cada etapa puede ser realizada por el gobierno o entregada a uno o varios actores
privados. En Estados Unidos, el Consejo Nacional para la Asociacion Publico Privada,
a base de un informe elaborado por la Oficina General de Contabilidad de ese pais,
distingue trece posibles configuraciones contractuales.

En Europa, las modalidades mas utilizadas son:

* Operacion y Administracion (O&A): Un socio publico —ya sea un Estado
federal o un gobierno local— contrata con un socio privado para proveer o man-
tener un servicio especifico. Bajo esta modalidad contractual, el socio publico

18. Para mas informacion sobre este punto véase Public-Private Partnerships: Terms Related to Building and Facility
Partnerships, United States General Accounting Office, abril 1999, disponible en: [http://www.gao.gov/special.pubs/
Gg99071.pdf]; o el estudio encargado por la Comision de Mercado Interno y Proteccion al Consumidor del
Parlamento Europeo: Public-Private Partnerships: Models and Trends in the European Union, febrero 2006, dispo-
nible en: [http://www.europarl.europa.eu/comparl/imco/studies/0602_ppp_briefingnote _en.pdf].
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mantiene el dominio de la instalacion, mientras que la administracion depen-
de exclusivamente del socio privado. El sector privado es pagado a partir de
una renta fija o en un sistema de premios e incentivos vinculados con el logro
de metas preestablecidas.

Esta modalidad permite una mejora sustancial en el servicio y la inversion en
desarrollo tecnologico porque, como es obvio, el socio privado siempre inten-
tard reducir costos de operacion siendo mas eficiente.

» Disefio y Construccion (D&C): Un socio privado construye y disefia un pro-
yecto para una agencia publica. Este tipo de asociacion permite un ahorro sus-
tancial de tiempo, dinero, permitiendo al mismo tiempo localizar una mayor
cantidad del riesgo en el sector privado. El socio publico es duefio de los acti-
vos y es responsable de la operacion y el mantenimiento.

* Diseifio, Construccion, Financiamiento, Operacion, Mantenimiento y Trans-
ferencia (DCFOMT): En esta forma de contratacion, el socio privado se
encarga de todas las fases del proyecto y mantiene el dominio del bien hasta la
finalizacion del contrato, momento en el que es transferida al estado. Esta
modalidad no es utilizada muy frecuentemente en los Estados Unidos; se con-
sidera que entregar todas las fases a un solo contratista desprovee de sentido
las asociaciones publico-privadas porque no permite la participacion de varios
actores especializados, sino tan solo el trabajo de una empresa o compaiiia.

* Desarrollo y Financiamiento (D&F): El socio privado financia la construc-
cion o expansion de las instalaciones a cambio de que se le permita construir
locales comerciales, y/o instalaciones industriales en el lugar. El contratista
privado contribuye con el capital y, si se pacta, podria incluso operar las insta-
laciones bajo la tutela del gobierno.

» Arrendamiento exento de impuestos: Un socio publico financia la construc-
cion de instalaciones publicas mediante un préstamo realizado a instituciones
financieras privadas. Generalmente, el socio privado adquiere el dominio del
bien, pero luego lo transfiere al socio publico. La parte del dinero destinada a
pagar el arrendamiento esta exenta de impuestos.

* Llave en mano: Es un modelo integrado de asociacion en el que la parte pri-
vada tiene la responsabilidad de disenar, construir y operar las instalaciones.
La combinacion de estas diferentes responsabilidades bajo un ente nico per-
mite mejorar la eficiencia y libera al gobierno de gastos por mantenimiento,
que generalmente son sustanciales. En este modelo, el riesgo recae sobre la
parte privada; sin embargo, el privado generalmente renuncia al control en
importantes fases del ciclo de vida de las instalaciones en vista de que el domi-
nio de ellas generalmente queda en manos de la parte publica.
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Los paises de Europa Central y de Europa del Este requieren de una inversion sus-
tancial para alcanzar los niveles de desarrollo de Europa occidental;!® por esto, estan
experimentando niveles sin precedentes de inversion en proyectos disefiados para
modernizar su infraestructura publica y social; la Unidén Europa y, especificamente,
los bancos que financiaran este inmenso proyecto han elegido asociaciones publico-
privadas como la alternativa principal de contratacion por el conocimiento y expe-
riencia que el sector privado puede aportar ademads de la eficiente implementacion de
los proyectos con cargas presupuestarias reducidas.

Se calcula que existen alrededor de quinientos billones de euros para trabajar en
los proyectos que intentan elevar la calidad los servicios de los paises de Europa
Central, que se estan dividiendo de la siguiente manera:

Inversidn en infraestructura en los paises
de Europa Central y Europa del Este
hasta 2010, por sector?®

Ambiente
14%

Caminos y
carreteras
9%
Energia
22%

Ferrocarriles
7%

Telecomunicaciones
12%

19. PricewaterhouseCoopers realizd una importante investigacion sobre los proyectos de infraestructura que utilizaran
alguna forma de asociacion publico privada en Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania,
Polonia, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia y Ucrania. El documento esta disponible en: [http://www.pwc.com/gx/en/
engineering-construction/new-europe-infrastructure].

20. Los datos de este y grafico fueron obtenidos de calculos realizados por el Banco Europeo de Inversion en 2005,
sobre las necesidades de los nuevos miembros de la Union Europea, 1995-2010.
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Oportunidades de desarrollo de
infraestructura por sector?!

Zonas industriales y comerciales
Electricidad

Agua y desperdicios
Propiedad comercial
Salud

Prisiones

Edificios gubernamentales
Escuelas

Deportes y ocio
Ferrocarriles urbanos
Aeropuertos

Caminos

De cualquier manera, para que este ambicioso proyecto tenga éxito, seria reco-
mendable —y no solamente para los paises europeos— la creacion de legislacion espe-
cifica que gobierne las asociaciones publico-privadas y la creacion de concejos que
se especialicen en este tipo de contratacion para que puedan aportar con experiencia
y asesoramiento legal y financiero.

CONCLUSIONES

Latinoamérica, en particular los paises que han optado por una posicion pendular
y reactiva a la libre empresa, deben optar por las APP, como una opcion para el desa-
rrollo conjunto de proyectos, en los cuales se conjuguen los intereses de los sectores
publicos y privados, de una manera equilibrada.

Asimismo, Latinoamérica debe optar por las APP como una forma de asociacion
virtuosa orientada a reducir la carga politica que en un momento tuvieron las priva-
tizaciones, las delegaciones a la iniciativa privada, y ciertas formas de concesiones,
las que en el mediano plazo han sido percibidas como expresiones liberales de la ges-

21. Los datos fueron obtenidos del documento Delivering the PPP promise:

A review of PPP issues and activity, preparado por la PricewaterhouseCoopers, disponible en [http://www.pwc.
com/da_DK/dk/publikationer/assets/updated_promise_report.pdf].
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tion de ciertas actividades o sectores, en particular aquellos estratégicos. Las APP sin
duda reducen el costo politico asociado a la perdida de soberania o propiedad de los
recursos del Estado.

Las APP son formas adecuadas de estructuracion de proyectos que se pueden adap-
tar a formas comerciales o privadas de financiamiento o captacion de fondos, como
son aquellas aplicables a los créditos multilaterales para el sector privado (i.e. IFC, del
Banco Mundial, por sus siglas en inglés), o puede ser la titularizacion o la emision de
obligaciones, las que no son viables, de manera general, al sector publico.

Si bien las APP se estan aplicando, se lo hace, en la mayoria de paises como varia-
ciones de la contratacion administrativa tradicional o como expresiones mutantes del
derecho de las privatizaciones. Es menester dar a estas formas de contratacion un
contenido especifico, para lo cual algunos paises latinoamericanos deberan empren-
der reformas al respecto.
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