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Resumen: El Derecho Administrativo Latinoamericano se ha basado en
la rivalidad entre los sectores publico y privado, particularmente en lo
que se refiere a infraestructuras. Exceptuando el paradigma
privatizador derivado del Consenso de Washington, la tendencia ha
sido abordar la gestién de las infraestructuras a través de un paradigma
estatista, bajo la institucion del “contrato administrativo”. Como
resultado de la fragilidad de la Administracion Pablica, ese paradigma
ha deteriorado la calidad de las infraestructuras. En consecuencia,
Ameérica Latina debe transitar hacia un nuevo paradigma: el desarrollo
requiere la complementariedad entre el sector puablico y el privado. Las
alianzas publico-privadas reflejan este nuevo paradigma con un
mecanismo de gobernanza mixto o hibrido en el que la inversion
privada puede complementar las capacidades que las Administraciones
fragiles no pueden ejercer, fomentando la eficiencia en la gestion de las
infraestructuras y siguiendo los estdndares de la buena administracion.
Palabras clave: Acuerdos publico-privados, infraestructuras, desarrollo
en América Latina, contrato administrativo, fallas de mercado,
estdndares de buena administracion.

Abstract: The Latin American Administrative Law has been based on
the public and private sector rivalry, particularly regarding
infrastructures. Except for the privatization paradigm resulting from the
Washington Consensus, the tendency has been to address the
management of infrastructures through a state-centered paradigm
under the “administrative contract” institution. As a result of the
fragility of the Public Administration, that paradigm has hindered the
quality of infrastructures. Consequently, Latin America should move
towards a new paradigm: development requires the complementarity
between the public and the private sector. The public-private



partnerships reflect this new paradigm with a mixed or hybrid
governance mechanism in which private investment can complement
the capabilities that the fragile Administrations cannot exercise,
promoting the efficiency in the management of infrastructures and
following the good administration standards.

Keywords: Public-private agreements, infrastructures, development in
Latin America, administrative contract, market failures, good
administration standards.

INTRODUCCION

La vision tradicional de la contrataciéon ptablica en América Latina
se inspira en la figura del contrato administrativo, y, por ende, en una
concepcion estatista del rol de esa contratacion en el desarrollo. Esta
concepcion considera que la primera responsabilidad en la conduccion
del desarrollo recae en el Estado, quien para ello se vale de la
Administracién Pablica. Esta puede asumir directamente la realizacién
de tareas y actividades o, por el contrario, puede procurar el auxilio de
terceros. En este caso, en ambitos relacionados con el servicio puablico -
entendido en su sentido mas amplio- la inversién privada cumple un rol
de colaborador de la Administraciéon en la procura del servicio puablico,
a resultas de lo cual la Administracién mantiene poderes de control,
traducidos en las -asi llamadas- clausulas exorbitantes.

Sin embargo, y paradodjicamente, la gestion del objeto del contrato
-esto es, su gobernanza- se confia en exclusiva al contratista, de lo cual
resulta un método de gobernanza privado regido por el principio de
riesgo y ventura. La necesidad de mantener la continuidad de los
servicios publicos atempera el rigor de este principio, en tanto la
Administracion debe coadyuvar al contratista a superar eventos
imprevistos y no imputables a las partes, que alteren el equilibrio
econdmico-financiero del contrato al punto de colocar en riesgo su
ejecucion.

Este régimen juridico del contrato administrativo no se ajusta a las
exigencias del desarrollo en América Latina. En efecto, la region ha
presenta una importante brecha de productivad, al tiempo que la
desigualdad arraigada hace, de América Latina, una de las regiones més



desiguales del mundo. Para transformar esta realidad, es preciso
abordar las politicas publicas del desarrollo desde una nueva
perspectiva, que considere la complementariedad entre el sector ptublico
y el sector privado.

Asi, el desarrollo requiere del Estado para atender fallos de
mercado, incluyendo asimetrias que precisan de la adecuada
coordinacién entre operadores econdmicos. Asimismo, el Estado es
necesario para promover bienes publicos, o sea, bienes y servicios que
no permiten la exclusién en su acceso ni son rivales, como sucede con el
sistema de justicia. Mas en concreto, el desarrollo requiere de
Administraciones Publicas que acompafien el complejo y dinamico
proceso de desarrollo.

La complementariedad entre el sector publico y el privado, y la
necesidad de atender fallos de mercado que afecten el funcionamiento
eficiente de los mecanismos de mercado, requieren una nueva
aproximacion a la contratacion publica. Asi, la contratacion publica
deberia ser una técnica que promueva esta complementariedad,
estableciendo condiciones favorables para la interacciéon con el sector
privado.

Sin embargo, hay dos elementos del contrato publico que se
oponen a estos objetivos. Asi, las clausulas exorbitantes afectan la
certidumbre juridica y la proteccion de los derechos econdémicos,
elevando el riesgo politico y con ello la ineficiencia. Ademas, la vision
estatista parte de una concepcién minusvalorada de la gobernanza
privada, impidiendo con ello la debida complementariedad entre el
sector publico y el privado.

Esta inadecuacion del marco juridico de la contratacion
administrativa con los objetivos del desarrollo centrado en la dignidad
humana ha propendido a introducir una nueva vision de esa
contrataciéon, resumida en el concepto de alianzas publico-privadas
(APP). Asi, estas alianzas parten de una concepcién mixta de la
gobernanza, asumiendo que la promocién del desarrollo descansa en la
complementariedad del sector publico y privado. Ademas, las APP se
basan en un marco juridico estable, que reduce en riesgo politico e
incrementa la proteccion de los derechos econémicos.

En este breve articulo abordamos estd transformacion,
proponiendo los lineamientos que deben informar a la contratacion



publica en América Latina, desde el paradigma de las APP. Antes que
entrar en el detalle de la regulaciéon de APP dictadas en América Latina
-tema de otro trabajo- aqui interesa explicar el cambio de paradigma que
subyace tras las APP, con el propésito ultimo de acompatiar el
desarrollo, cerrar la brecha productiva y, con ello, avanzar a superar la
arraigada desigualdad en la region.

L. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO Y SUS
CARACTERISTICAS ADVERSAS AL DESARROLLO

La contratacion administrativa es una modalidad de intervencion
del Estado en la economia. Asi, a través del sistema de contratacion
publica se agrega la demanda de bienes y servicios del Estado, todo lo
cual incrementa su poder econémico. El gasto pablico asociado a las
contrataciones publicas, por lo anterior, incide en la economia, todo lo
cual ha llevado a prestar atenciéon al rol de esa contratacion en el
desarrollo.

En esta seccion abordamos la interaccién entre contrataciéon
publica y desarrollo, destacando la inadecuacion de la teoria general del
contrato administrativo desde el estudio comparado de América
Latina?.

1. La Administracion Publica y el desarrollo productivo

1 Asi, se ha observado que en “2017, el gasto en contratacién piblica represento en promedio, el 17,4%
del gasto total de los gobiernos en paises ALC”, mientras que “la importancia econémica de la contratacion
publica también puede percibirse cuando se observa su tamario en términos del Producto Interno Bruto
(PIB). En 2017, ella represento el 6% del PIB en la regién de ALC, en comparacion con el 6,7% en 2007’.
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OECD) y Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), Panorama de las Administraciones Publicas América Latina y el Caribe 2020,
tomado de: https:/ /www.oecd-ilibrary.org/sites /7564b790-
es/index.html?itemld=/content/component/7564b790-es

2 Para una perspectiva comparada de la contratacién administrativa en América Latina, puede
verse, entre otros, a Benavides, José Luis y Moreno, Pablo, La contratacion piiblica en América Latina,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2016. Alli se explica que las reformas
implementadas a fines del siglo pasado, como veremos mds adelante, promovieron la reforma
de la contrataciéon publica con figuras innovadoras en relacién con las estructuras clasicas del
contrato administrativo. Sin embargo, y guardando las diferencias, se ha apreciado la
generalizacién de la estructura del contrato administrativo y de los poderes exorbitantes de la
Administraciéon. Vid. Benavides, José Luis, “Tendencias generales de la contratacién ptublica en
América Latina”, pp. 49y ss.



La Administracion Pablica asume, dentro de sus cometidos, la
promocion del desarrollo. Aqui interesa detenernos en una arista
especial, a saber, el rol de la Administracion en el desarrollo productivo,
entendido como el incremento sostenible de la produccién de bienes y
servicios. Una forma de valorar esa produccioén es a través del producto
interno bruto (PIB). Existe toda una discusion en las Ciencias
Econémicas acerca de la utilidad del PIB para capturar las complejas
aristas del desarrollo, pero lo cierto es que sin produccién -y maés
simplemente, sin oferta de bienes y servicios- no puede haber
desarrollod.

En América Latina, la intervencién de la Administracién Pablica
desde el desarrollo ha pasado por diversos ciclos?. El constitucionalismo
que surgio de los procesos de independencia, como no podia ser de otra
manera, se inspir6 en la Constitucion de Estados Unidos, y, por ende, en
el disefio del Poder Ejecutivo con un &mbito muy acotado de funciones,
orientadas a facilitar el libre intercambio de bienes y servicios®. Este
constitucionalismo liberal comenzé a cambiar con la Constitucion de
Meéxico, de 1917, que reconocié derechos econémicos y sociales -0 maés
precisamente, derechos prestacionales- todo lo cual se tradujo en la
ampliacién de cometidos a cargo del Poder Ejecutivo, a través de la
configuraciéon de la Administracion Prestacional®. Esta ampliacién se
consolidé con la difusion de la cldusula del Estado Social, que dio paso
a lo que puede llamarse como constitucionalismo social”.

En la segunda mitad del siglo XX, esta ampliacién condujo a una
vision estatista del desarrollo. Asi, el desarrollo -entendido aqui, de
manera ilustrativa, como el proceso orientado a asegurar el progreso
material de las personas mediante la produccién de bienes y servicios y

3 Pritchett, Lant, “National development delivers: and how! And how?”, Center for International
Development, Harvard Kennedy School, 2021.

4 Fernadndez-Aras, Eduardo y Rodriguez-Apolinar, Sergio, The productivity gap in Latin America:
Lessons from 50 Years of Development, Inter-American Development Bank, Washington D.C., 2016.

5 Elkins, Zachary, et al., The endurance of national constitutions, Cambridge University Press,
Cambridge, 2009, p. 26.

¢ Ferndndez Segado, Francisco, “Un siglo del nacimiento de una nueva era constitucional, la del
constitucionalismo social: la carta de Querétaro de 1917”7, en Revista de las Cortes Generales niimero
100-102, 2017, pp. 181 y ss.

7 Puede verse la obra colectiva Funcion social de la Administracion, Tomo I, Universidad del Rosario-
Grupo Editorial Ibanez, 2016.



la distribucién de la riqueza en condiciones equitativas- fue concebido
como un proceso a cargo del Estado®. También incidi6 en esta vision el
principio de no-intervencion, lo que llevé a la regién a apoyar, en la
década de los sesenta, la propuesta de un nuevo orden econdémico
mundial para reforzar la soberania sobre los recursos naturales®. Las
politicas econémicas giraron hacia la sustituciéon de importaciones, lo
que requiri6é asignar al Estado un rol importante en la regulacion del
comercio exterior!?.

La concepcion estatista de desarrollo se expres6 también en el
Derecho Administrativo. Se trata de una consecuencia natural. Asi, el
Derecho Administrativo, en tanto Derecho estatal, regula la actividad
del Estado orientada a la gestion concreta de los cometidos publicos, de
lo cual resulta que el Derecho Administrativo es especialmente sensible
a las transformaciones del Estado. La vision estatista de desarrollo se
tradujo en técnicas de intervenciéon administrativa igualmente estatistas,
como es el caso del servicio publico.

Desde una perspectiva comparada, la figura del servicio ptblico
en el Derecho Administrativo en América Latina se vio influenciada por
la posicion francesa. El antagonismo entre Duguit y Hauriou fue en
cierto modo amalgamado en la region. Asi, Duguit ha inspirado la
concepcion del servicio publico como un compromiso politico basado en
la solidaridad, lo que lleva a reconocer que la satisfacciéon de necesidades
esenciales no puede quedar entregada al libre intercambio. A resultas de
ello, y con base en la teoria de Hauriou, la Administraciéon Publica

8  Lavision estatista del desarrollo es resultado de la concepcién segtin la cual el Estado es el primer
y principal actor en la direccién y coordinacién de las acciones necesarias para conducir el
desarrollo. Véase lo que hemos plantado en Hernandez G., José Ignacio, Administracion piiblica,
libertad y desarrollo, FUNEDA, Caracas, 2012, pp. 71y ss.

9 Novoa Monreal, Eduardo, Nacionalizacion y recuperacion de Recursos Naturales ante la Ley
Internacional, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974, especialmente pp. 107 y ss.

10 La politica de sustitucion de importaciones, iniciada luego de la II Guerra Mundial, se basé en
politicas de desarrollo centradas en restricciones arancelarias al comercio internacional, como
medida de promocién de la economia nacional, junto con la actividad de fomento orientada a
estimular la manufactura. De igual manera, para lograr ese objetivo, se acudié a las empresas
publicas. Esta actividad administrativa prestacional elevé la presién sobre el espacio fiscal, lo que
llevé al Estado a crear bancos de desarrollo para canalizar recursos. Esta politica no dio el
resultado esperado, y, por el contrario, cre6 problemas adicionales, en términos de
sobreendeudamiento, caida de inversiones, y, en suma, una menor calidad de desarrollo. Cfr.:
Stein, Ernesto, et al. (editores), Rethinking Productive Development, Palgrave Macmillan US. -Inter-
American Development Bank, 2016, pp. 9 y ss.



asumid potestades exorbitantes para impulsar el desarrollo, definido
como un cometido publico. A esta teoria responde, como veremos mas
adelante, la figura del contrato administrativo?.

Las politicas proteccionistas basadas en la sustitucion de
importaciones y la expansién de la intervencién administrativa en la
economia mediante técnicas estatistas como el servicio publico crearon
condiciones adecuadas para el surgimiento de patologias como la
corrupcion, el clientelismo y el mecenazgo. Ademads, este
proteccionismo administrativo inhibié las fuerzas productivas del
mercado, generdndose mas bien incentivos para dirigir los esfuerzos a
capturar las rentas derivadas de la intervencion administrativa en la
economia’?.

En la década de los noventa América Latina fue especialmente
sensible a la denominada crisis del Estado social, y el replanteamiento
de las funciones del Estado en la economia que surgi6 en el Consenso de
Washington's. En buena medida, se traté de una solucién pragmatica:
luego de la década perdida'4, y en un entorno global marcado por el
énfasis del libre mercado y el “fin de la historia”, América Latina decidio6
alinearse con la posicién predominante, que se orientaba a la promocion
del libre mercado. Esto se tradujo en la implementacién de politicas de
liberalizacién, desregulaciéon y privatizacion. De nuevo, el Derecho
Administrativo fue especialmente sensible a este cambio, lo que llevé a
incorporar figuras propias del Derecho Administrativo en Estados

11 En sentido general, véase a Cassagne, Juan Carlos, “El servicio pablico”, en Rodriguez-Arana,
Jame y Rodriguez, Libardo, (directores), Curso de Derecho Administrativo iberoamericano, Editorial
Comares-INAP, Madrid, 2015, pp. 401 y ss.

12 Mientras que algunos paises de Asia implementaron politicas similares, pero creando incentivos
para que el sector privado se comprometiera a apalancar la produccién y crear mercados
financieros, en la region estas politicas no se ataron a compromisos, lo que ha sido considerado
como una evidencia de la fragilidad de las Administraciones Publicas. Hay, por supuesto,
algunas excepciones, como, por ejemplo, Brasil. Cfr.: Stein, Ernesto, et al. (editores), Rethinking
Productive Development, cit., p. 15.

13 Para una visién comparada desde el Derecho Administrativo, puede verse a Martin-Retortillo
Baquer, Sebastian, “Reflexiones sobre la nueva Administracién econémica”, en Mufioz Machado,
Santiago, et al., (coordinadores), Las estructuras del Bienestar en Europa, Civitas, Madrid, 2000, pp.
449-459

14 Durante la década de los ochenta, las politicas de desarrollo en la regién, impulsadas por la visién
estatista, generaron una crisis macroeconémica caracterizada por el sobreendeudamiento, que
coadyuvo a frenar el gasto publico y, por ende, a promover la caida de ingresos, de inversiones
y el aumento del desempleo, todo ello en el contexto de la crisis de la deuda publica. Cfr.: Stein,
Ernesto, et al. (editores), Rethinking Productive Development, cit., pp. 19y ss.



Unidos como las agencias independientes y la regulaciéon econdémica.
Esta importaciéon conceptual se hizo sin los debidos ajustes, a resultas de
lo cual reina -todavia- cierta confusiéon conceptual.

Como vemos, la region pasé de una concepcion estatista de
desarrollo basada en la sustituciéon de importaciones, a una visioén del
desarrollo basada en el libre intercambio y en politicas de liberalizacion
comercial. Esto se tradujo en importantes cambios legislativos, que
procuraron dar un nuevo contenido al Derecho Administrativo. Sin
embargo, este cambio se baso en elementos de ruptura, pero también de
continuidad, pues instituciones basadas en la concepcion estatista
lograron mantenerse. Asi, el servicio publico fue presentado como el
“nuevo servicio publico”, en un intento de reinvencién conceptual, a
pesar de los elementos estatistas del servicio ptblico®.

El resultado de este gran esfuerzo de reforma institucional fue
decepcionante, en términos de crecimiento econémico y promocién de
la igualdad. Como senala Ricardo Hausmann, el crecimiento en la
region no reflej6 este esfuerzo institucional. Y aun cuando la
desigualdad se ha reducido, lo cierto es que la regién sigue siendo
considerada como la méas desigual del mundo’®. Esta experiencia dej6
dos lecciones que conviene resaltar desde la perspectiva del Derecho
Administrativo.

La primera de ellas es que el rol del Estado en la promocion del
desarrollo no puede valorarse solo desde una perspectiva cuantitativa,
esto es, referida al tamafio del Estado y de sus Administraciones
Pablicas. El Consenso de Washington impulsé la idea de que era
necesario reducir el rol del Estado en la economia. Sin embargo, esta
vision no consider6 que el desarrollo requiere del Estado, con lo cual, lo
verdaderamente importante es la visiéon cualitativa, esto es, la
promocion de politicas orientadas a reforzar la capacidad del Estado de
promover el desarrollo. La calidad de esas politicas es un elemento que
va mds alla de la dimension de la Administracion Pablica.

15 Véase nuestra posicion al respecto, en Hernandez G., José Ignacio, “Servicio ptublico y regulacién
econdmica: una perspectiva desde la América espafola”, en Derecho administrativo y regulacion
economica. Liber amicorum profesor Doctor Gaspar Arifio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 877 y ss.

16 Hausmann, Ricardo, “Structural Transformation and Economic Growth in Latin America”, en
The Oxford Handbook of Latin American Economics, Oxford Handbooks in Economics, Oxford
University Press, Oxford, 2011, pp. 519y ss.



La segunda leccion es que reformas institucionales no
necesariamente promueven el desarrollo. Las reformas institucionales
se traducen en el cambio de las reglas y organizaciones relacionadas con
el desarrollo, como, por ejemplo, reformas constitucionales y legales, o
la reorganizacién de la Administracion Econémica. Pero estas reformas
no necesariamente atienden las restricciones mds vinculantes al
crecimiento y, ademads, en si mismas son insuficientes para garantizar el
acceso equitativo a bienes y servicios esenciales. Tomando el ejemplo del
derecho a la salud, debe observarse que su garantia no pasa por
reformas constitucionales o legales, sino por coordinar los esfuerzos
orientados a ofrecer bienes y servicios que puedan ser accedidos en
condiciones equitativas'’.

Esto dltimo ha llevado a concluir en la necesidad de evitar
féormulas generales, como las reformas de liberalizaciéon impulsadas
hacia fines de los noventa del pasado siglo. La promocion del desarrollo
no responde a una lista de tareas de general aplicacion (desregulacion,
privatizaciéon o simplificacion de tramites). Por el contrario, es preciso
analizar en cada caso cual es la restriccién mas vinculante al crecimiento
y, en funcién a ello, disefiar las técnicas de intervencién administrativa
que permitan atender esas restricciones!®.

El siglo XXI ha presentado una nueva vision sobre el rol del Estado
en el desarrollo, en especial, tomando en cuenta la Declaracion del Milenio
y la Agenda 2030. La promocién del desarrollo inclusivo requiere de
Estados capaces que actien en el marco de los estdndares de la
gobernanza democratica. Esta vision influyé a la Carta Democratica
Interamericana, aprobada en 2001, la cual asume una vision holistica de
la democracia, que no solo versa sobre las condiciones de integridad
electoral y la democracia constitucional, sino que ademas requiere
avanzar en el desarrollo integral®.

17 Las reformas institucionales operan, en especial, en el plano de las reglas. Asi, el Derecho
Administrativo de América Latina, a fines del siglo pasado, fue objeto de reformas legales para
reducir el rol del Estado y ampliar el rol del sector privado. Esas reformas institucionales, que
ademas tienden a adoptarse de manera homogénea, no consideraron sin embargo cémo esas
instituciones o reglas son implementadas.

18 Hausmann, Ricardo et al., “Growth Diagnostic”, en Serra, Narcis and Stiglitz, Joseph, The
Washington Consensus reconsidered: Towards a new global governance, Oxford University Press,
Oxford, 2011, pp. 325 y ss.

19 Articulo 11, Carta Democratica Interamericana.
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La vision pluridimensional de la democracia se aleja de los dos
extremos -la vision estatista y la visién reduccionista- y coloca el énfasis
en la promocién de capacidades que permitan mejorar la calidad de la
oferta de bienes y servicios esenciales -esto es, aquellos relacionados con
derechos prestacionales- en condiciones equitativas. Para lograr este
objetivo, tanto el sector publico como el privado son necesarios.

Asi, la promocién del desarrollo inclusivo requiere del Estado. Asi,
el Estado -por medio de las funciones legislativas y judicial- debe crear
las reglas que reducen costos de transaccion y promueven la eficiencia,
garantizando derechos econémicos y mecanismos de solucién de
controversias y cumplimiento de contratos. Estas reglas son los
mecanismos de mercado. Ademas, la Administracién Econémica debe
atender los fallos de mercado que impiden al libre intercambio operar
en condiciones de eficiencia. Es especial, las asimetrias de informacién
precisan de politicas orientadas a facilitar la coordinacién entre los
operadores econdmicos. A través de bienes publicos, el Estado y su
Administraciéon proveen bienes y servicios indispensables para la
estabilidad y seguridad de los mecanismos de mercado.

Como sucede en especial en América Latina, el Estado también
cumple roles de redistribucion de la riqueza, mediante politicas que
elevan la capacidad econémica y la calidad de vida de los sectores
vulnerables de la sociedad, cuya desigual condicion les impide acceder,
eficientemente, a los mecanismos de mercado. La redistribuciéon de la
riqueza, y la figura de los derechos econémicos y sociales (o derechos
prestacionales), vinculados con mandatos de transformacién, han sido
considerados elementos caracteristicos del Derecho Constitucional en
América Latina, considerado como un Derecho transformador. El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha promovido esta
vision al reconocer la justiciabilidad de los derechos prestacionales?.

A su vez, el desarrollo productivo requiere del sector privado,
pues éste complementa las capacidades del sector ptblico, en especial,
en capital econémico y humano, incluyendo el conocimiento
productivo. La necesidad del sector privado se asocia al propio
fundamento de la intervencion administrativa, que, desde la centralidad
de la dignidad humana, se inspira en el principio de subsidiariedad. Con

20 Carbonell, Miguel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa,
Instituto de Investigaciones Juridica de la UNAM, Ciudad de México, 2014, pp. 55y ss.

10



11

lo cual, el desarrollo no puede ser definido como un proceso del Estado
-vision estatista- sino como un proceso orientado a expandir las
capacidades de la comunidad para satisfacer sus propias necesidades,
como ha sefialado Amartya Sen?!.

La concepcion del desarrollo desde la centralidad de las personas
pasa por redefinir la funcién redistributiva propia del Estado Social. En
América Latina la funcion redistributiva ha realzado el énfasis por el
aspecto cuantitativo del Estado, creando incentivos para politicas
estatistas y, eventualmente, autoritarias. A ello se le agrega que, debido
a la historica fragilidad de los Estados en la region, este marco juridico
nacional y supranacional no puede ser debidamente implementado,
todo lo cual se traduce patologias como la corrupcion??. Que la region
tenga uno de los marcos juridicos méds ambiciosos en términos de
redistribucién y al mismo tiempo, sea la regiéon mas desigual del mundo,
es una evidencia de las fallas de esta aproximacioén estatista del
desarrollo?.

Ademaés, la desigualdad suele medirse desde el ingreso, conlo cual
la principal técnica de intervencion es la actividad administrativa de
fomento por medio de subsidios y otros mecanismos de transferencia de
riqueza que aumenten los ingresos de las personas. Pero esta es una
concepciéon muy limitada, pues lo verdaderamente importante no es la
desigualdad de ingresos, sino comprender las razones que impiden a las
personas desplegar plenamente sus capacidades productivas. La visién
de la desigualdad desde la produccién recalca la centralidad de la
dignidad humana en el concepto de desarrollo, pues se orienta a
remover los obstaculos que impiden a las personas, con su propia
accion, generar ingresos dignos.

Como vemos, la relaciéon entre Administraciones Publicas y
desarrollo ha pasado de una visién estatista a una visién reduccionista,
para procurar mas recientemente una vision més armonica centrada en

2l Sen, Amartya, Development and freedom, Anchor Books, Nueva York, 1999, pp. 13 y ss.

2 Sobre la fragilidad estatal en América Latina, vid. Mazzuca, Sebastidn, Latecomer state formation,
Yale University Press, New Haven, 2021, pp. 32 y ss. En cuanto a las patologias como la
corrupcion y el clientelismo, vid. Fukuyama, Francis, Fukuyama, Francis, Political order and
political decay, Farrar, Strauss and Giroux, New York, 2014, pp. 86 y ss.

2 Sobre la desigualdad, del BID, vid. Busso, Matias y Messina, Julian, “Sociedades fracturadas”, en
Busso, Matias y Messina, Julidn (editores), La crisis de la desigualdad: América Latina y el Caribe en
la encrucijada, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2020, pp. 1y ss.
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la calidad de la oferta de bienes y servicios y la complementariedad del
sector publico y privado. Sin embargo, en América Latina hay algunos
elementos adversos a esa vision mas armoénica. Para finalizar esta
seccidn, conviene mencionar sumariamente tres de esos elementos
adversos?.

El primer elemento es la fragilidad de las Administraciones
Pablicas, un aspecto poco tratado en el Derecho Administrativo. En
América Latina la tendencia es a recargar de tareas a las
Administraciones Publicas, sin considerar si éstas cuentan con la
capacidad adecuada para cumplir con los ambiciosos cometidos del
desarrollo inclusivo. Lo comtin es que las Administraciones tengan una
limitada capacidad, lo que se traduce en tareas que no pueden ser
asumidas o garantizadas por la Administraciéon®.

El segundo elemento es el populismo?. En nuestra opinion, el
populismo es la retoérica basada en la exaltacion de la voluntad popular.
Esa retorica puede emplearse para promover la inclusion politica o para
justificar medidas autoritarias. El riesgo del populismo es, precisamente,
su uso instrumental para justificar politicas autoritarias, esto es, el
autoritarismo-populista?’. Este riesgo es mayor mientras mayor sea la
fragilidad de las Administraciones Publicas, pues la brecha de
capacidad tendera a ser subsanada por la dependencia a mecanismos
carismaticos de dominacion.

Por tltimo, el tercer elemento es la permanencia de instituciones
estatistas del Derecho Administrativo, basadas en la predominancia del
Estado como actor econémico y el rol marginal, y en cierto modo
antagonico del sector privado. Quizés la figura que mejor refleja este
sesgo estatista del Derecho Administrativo es el contrato administrativo,
que analizamos de seguidas.

2 Cfr.: Stein, Ernesto, et al. (editores), Rethinking Productive Development, cit., p. 23.

% Véase lo que exponemos en Herndndez G., José Ignacio, La pandemia de la COVID-19 y el Derecho
Administrativo en América Latina, Tirant Lo Blanch-Universidad del Rosario, Bogotd, 2022, pp. 29

y ss.
2% Entre otros, vid. Rodriguez-Arana, Jaime (editor), Populismo y Derecho Piiblico, Grupo Editorial
Ibafiez, Bogotd, 2022.

27 Norris, Pippa e Inglehart, Ronald, Cultural Backlash. Trump, Brexit and authoritarian populism,
Cambrige Universy Press, Cambridge, 2019, pp. 3y ss., y 65y ss.
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2. La teoria del contrato administrativo y sus contradicciones internas
desde la perspectiva del desarrollo

La contrataciéon publica, como ya anticipamos, es una de las
técnicas de intervencion administrativa en la economia. Asi, a través de
la contratacion publica el Estado agrega su demanda de bienes y
servicios, lo que puede traducirse en un porcentaje relevante de la
economia, incluso, en términos del PIB. Este impacto econémico impone
reglas para disciplinar el poder econémico de la demanda agregada del
Estado, tanto en términos de defensa de la competencia como de
eficiencia y transparencia en el uso del patrimonio publico.

La justificaciéon de la regulacion de la contrataciéon publica en
América Latina, sin embargo, no se ha inspirado solo en razones
econdmicas sino de consideraciones politicas asociadas a la idea del
servicio publico, de lo cual resulta la teoria general del contrato
administrativo. Sin embargo, el marco juridico del contrato
administrativo -que encierra, como veremos, una contradiccion- puede
derivar en consecuencias adversas a la promociéon de la eficiencia en la
contratacion publica, en especial, desde la complementariedad del
sector publico y privado.

La teoria del contrato administrativo surge en Francia, a inicios del
siglo pasado, bajo el dogma liberal, segtin el cual el Estado no podia
asumir directamente la gestion de actividades econémicas, las cuales
debian ser confiadas a la iniciativa privada. La teoria general de la
concesion administrativa es resultado de este dogma, en el sentido que
la Administracion trasla a la iniciativa privada la gestion de la obra o
servicio publico. Se trata, asi, de una modalidad de gestion privada,
basada en la primacia de la iniciativa privada?.

Pero al mismo tiempo, la figura del servicio ptublico impedia a la
Administracion desprenderse totalmente de la gestiéon del contrato, en
tanto las potestades anejas al servicio publico son inalienables. El
resultado de ello fue la figura de las clausulas exorbitantes, que en
realidad son poderes unilaterales y extracontractuales que permiten a la
Administracion incidir, con grado importante de discrecion, sobre la
ejecucion y existencia del contrato y, por ende, sobre los derechos

28 Entre otras obras, y sin pretension alguna de exhaustividad, vid. Richer, Laurent, Droit des
Contrats Administratifs, L.G.D.J., Paris, 2006, pp. 90 y ss.
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econdmicos del contratista, incluso, mas alla de lo que el propio contrato
haya establecido®.

Tal es la contradiccion inherente al contrato administrativo: es una
institucion basada en técnicas de gobernanza privada, pero bajo una
concepciéon estatista, pues la Administracion mantiene poderes
inmanentes de control y direccion. Desde la perspectiva econémica, esta
contradiccion afecta la estabilidad del contrato y, por ende, hace mas
ineficiente la gestion de actividades econdémicas. Asi, el contrato
administrativo es, por definicién, un contrato muy imperfecto, pues mas
alla de sus clausulas, la Administracion siempre podra ejercer poderes
de direccién y control®.

Al mismo tiempo, la figura del contrato administrativo responde
a una concepcién que hoy debe entenderse superada, cual es la rivalidad
entre el sector publico y el sector privado. Asi, el contrato administrativo
descansa en el paradigma segin el cual el Estado decide,
discrecionalmente, cémo atender las actividades consideradas o
declaradas como servicio publico: si directamente o a través de la
iniciativa privada. Pero en este tltimo caso, la gestiéon o gobernanza pasa
a ser privada, a resultas de lo cual el contratista asume el riesgo y
ventura de la actividad emprendida. Esta asignaciéon del riesgo es
particularmente ineficiente si consideramos que las clausulas
exorbitantes -y en general, el propio régimen juridico del contrato
administrativo- elevan el riesgo politico que asume el contratista, todo
lo cual hace mas ineficiente la gestiéon del contrato3!.

La teoria del equilibrio econémico-financiero del contrato no
corrige estas distorsiones. Esta teoria se inserta en la actividad de

2 Truchet, Didier, Droit administratif, Thémis droit PUF, Paris, 2015, pp. 250 y ss.

30 El contrato, en tanto institucién, se orienta a reducir costos de transaccién. Este objetivo se logra
plenamente si el contrato logra regular todas las aristas de la relacién econémica entre las partes,
incluyendo las consecuencias derivadas de incumplimiento. No obstante, diversas razones -como
fallas de informacion- pueden elevar el grado de imperfeccion del contrato, esto es, pueden
aumentar el ambito de consecuencias no previstas en el contrato, lo que afecta su calidad y, por
ende, aumenta los costos de transaccion. El contrato administrativo es imperfecto, por el ambito
de discrecionalidad derivado de las clausulas exorbitantes. Sobre el andlisis econémico del
contrato, entre otros, vid. Collins, Hugh, Regulating contracts, Oxford University Press, Oxford,
2002, pp. 3y ss

31 Hernandez G., José Ignacio, “Las prerrogativas de la Administracién en los contratos de la
Administracién en Iberoamérica”, Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime (director), Contrataciones
publicas en el marco de los derechos sociales fundamentales, INAP-Madrid, 2016, pp. 67 y ss.
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fomento, en el sentido que si por causas imprevistas y no imputables a
las partes, el equilibrio econémico del contrato se altera a tal punto que
se coloca en riesgo su ejecucién, entones, la Administracion
implementard técnicas de fomento para procurar restablecer tal
equilibrio. Pero incluso asi, el riesgo corresponde al contratista
privado®2.

Tampoco supone un paliativo la responsabilidad de 1la
Administraciéon por dafios causados al contratista con ocasion a las
clausulas exorbitantes. Como esas cldusulas son la realidad poderes
unilaterales, esta responsabilidad es extracontractual. Ademas, en el
marco del Derecho Internacional de Inversiones, tal responsabilidad ha
quedados regulada en Tratados, que permiten la compensaciéon del
inversionista en caso de violaciéon de los estdndares de proteccion,
especialmente, en caso de expropiacion. Pero esta responsabilidad solo
opera ex post, y ella en modo alguno refuerza la seguridad juridica de los
derechos econémicos del contratistas33.

La Agenda 2030 ha impulsado una nueva visién del desarrollo en
el cual la relacién entre el sector pablico y privado no es de rivalidad
sino de complementariedad. Al margen del confuso e impreciso
concepto de servicio publico, lo cierto es que la promocién del desarrollo
inclusivo requiere de la acciéon conjunta de la Administraciéon Pablica y
el sector privado. En especial, las fallas de informacién que pueden
afectar el disefio de politicas publicas pueden atenderse si la
Administracion colabora con el sector privado para recabar y procesar
informacidn, y por via de la experimentacion y el autodescubrimiento,
identificar los obstaculos que deben removerse para impulsar el
desarrollo34.

Desde la perspectiva de la gobernanza, esto se traduce en la
necesidad de implementar mecanismos de gobernanza mixta. Desde el
procedimiento administrativo, por ejemplo, esto ha llevado a formular
procedimientos llamados a procurar la conciliacién entre diversos
intereses de la sociedad, y asi, recabar la mejor informacién para elevar

32 Para la explicacién tradicional, vid. Waline, Jean, Droit administratif, Dalloz, Paris, Paris, 2008, p.
411.

3 Véase, en la region, el trabajo clasico de Escobar Gil, Rodrigo, Responsabilidad contractual de la
Administracion Puiblica, primera edicién, Temis, Bogotd, 1989, pp. 47 y ss.

3 Stein, Ernesto, et al. (editores), Rethinking Productive Development, cit.
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la calidad del proceso de toma de decisiones®. Esta vision cuantitativa
se ha traducido en la expansién de la buena administracién, difundida
en América Latina3®.

La figura del contrato administrativo no solo es inadecuada para
procurar la interacciéon y complementariedad entre el sector publico y
privado, sino que, ademads, afecta la calidad de los mecanismos de
mercado y, por ende, impacta adversamente la eficiencia. De alli que,
especialmente desde la perspectiva de América Latina, el Banco
Interamericano de Desarrollo ha realzado la importancia de las APP
como parte de las politicas de desarrollo productivo.

I. LAS APP EN AMERICA LATINA COMO
INSTRUMENTOS DE PROMOCION DEL DESARROLLO

El concepto de APP es finalista, mds que nominal. Esto significa
que la APP no es un contrato nominado, sino mas bien una categoria
contractual. De acuerdo con Rafael Dickson, el elemento distintivo de
las APP es como se distribuyen los riesgos, de acuerdo con la capacidad
de las partes del contrato. Eventualmente esto puede llevar a asignar
todos los riesgos al contratista, en lo que ha sido considerada como una
modalidad concesional de APP. Pero lo cierto es que las APP no parten,
como regla, del principio de riesgo y ventura®.

De esa caracteristica extraemos otra, quizas, de mayor impacto
para nuestro estudio. El propésito de las APP no es promover
mecanismos de gobernanza privada bajo el dogma liberal, sino avanzar
en mecanismos mixtos de gobernanza basados en la
complementariedad del sector publico y privado. Por ello, de acuerdo
con el Banco Interamericano de Desarrollo, uno de los instrumentos de

% El procedimiento administrativo no es solo cauce formal que asegura el principio de legalidad y
el derecho a la defensa, sino que es también un instrumento para la conciliacién entre el sector
publico y privado. Vid. Barnés, Javier,
“Buena administracién, principio democrético y procedimiento administrativo”, en Revista
Digital de Derecho Administrativo N° 21, 2019, p. 77.

%  Por ejemplo, vid. Jinesta, Ernesto, “Derecho a la buena administracién”, en Derechos humanos:
perspectivas y retos, Tirant Lo Blanch, 2016, pp. 847 y ss.

37 Dickson Morales, Rafael, La asignacion de riesgos en la colaboracion piiblico-privada: una vision de
Esparia y Republica Dominicana con algunas precisiones de otras jurisdicciones de Iberoameérica,
Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, 231 y ss.
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las politicas de promocion del desarrollo productivo es, precisamente,
las APP.

1. Las APP y la promocion del desarrollo productivo desde el Sistema
Interamericano. En especial, las APP y la fragilidad estatal

Siguiendo con lo expuesto en la primera seccion, la promocién del
desarrollo pasa por solucionar problemas complejos que requieren la
interaccion del sector puablico y privado. En tal sentido, el desarrollo
productivo no solo requiere de mecanismos de mercado que faciliten el
ejercicio de derechos econémicos por la inversion privada. También
requiere del Estado, que como vimos, cumple diversas funciones, que
pasan por paliar fallos de mercado, promover la cooperaciéon entre
operadores y brindar bienes ptublicos. Por ello, las politicas de desarrollo
productivo requieren de Administraciones Pablicas.

El concepto de desarrollo, desde el punto de vista juridico,
descansa en los principios de subsidiariedad y solidaridad, arraigados
en la centralidad de la persona, su dignidad y en el bien comtn?®. El
principio de subsidiariedad realza la necesidad de contar con
comunidades capaces de satisfacer sus propias necesidades y avanzar
hacia el bien comun. El principio de solidaridad recuerda que existen
necesidades cuya adecuada satisfaccion, por imperfecciones del
mercado, no pueden ser alcanzadas por medio del libre intercambio.
Durante el siglo XX, como vimos, América Latina se debati6é entre una
vision estatista y una vision privatizadora del desarrollo. Ninguna de
las dos visiones es adecuada pues, como resultado de los principios de
subsidiariedad y solidaridad, se requiere la interaccion del sector
publico y privado para promover el desarrollo productivo.

Luciano Parejo Alfonso ha aludido a esta realidad, al comentar la
figura del Estado garante. Bajo esta figura, las Administraciones
Puablicas asumen la garantia de satisfaccion de necesidades esenciales.

3  Rodriguez-Arana, Jaime, “La buena administracién como principio y como derecho fundamental
en Europa”, Revista Misién Juridica N° 6, 2013, pp. 23 y ss. El principio de subsidiariedad suele
estudiarse como una regla que limita la iniciativa ptblica directa del Estado, y que, por lo tanto,
depende de cada ordenamiento juridico. Vid.: Arifio Ortiz, Gaspar, “Modelo de Estado y Sector
Pablico Empresarial”, en Revista de Derecho Administrativo N° 3, 2007, pp. 13 y ss. Ademas, es
posible valorar a la subsidiariedad como un principio, inherente al concepto del bien comun vy,
por ende, vinculado al respeto de la dignidad humana.
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Para ello, podran acudir a técnicas de la actividad administrativa
prestacional o podran desplegar potestades de ordenacion y limitacion
sobre la iniciativa privada. El caracter intercambiable de estas técnicas
demuestra, asi, la complementariedad entre el sector ptblico y privado,
en tanto el rol dltimo de la Administraciéon es garantizar el acceso
equitativo a bienes y servicios esenciales -y no asumir esa gestion
directamente-3°.

En el &mbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Corte Interamericana ha recordado que los mandatos positivos que
derivan de los derechos prestacionales, como la salud, no se oponen a la
gestion privada. Pero incluso en ese supuesto, el Estado -por medio de
su actividad administrativa- debe desplegar potestades de ordenacion y
limitacién para asegurar el cumplimiento de estandares de acceso
equitativo. En el sistema africano de derechos humanos se ha avanzado
incluso mas, al recordar que la garantia de acceso debe fomentar el
derecho de las personas a seleccionar los bienes y servicios de su
preferencia, lo que se opone a politicas estatistas, propensas a degenerar
en patologias como el clientelismo*.

Con lo cual, incluso desde el Sistema Interamericano, resulta claro
que el -asi llamado- derecho al desarrollo requiere de la interaccion entre
el sector privado y el publico. Por ello, la buena administracién realza
tal complementariedad desde el concepto vicarial y la centralidad de las
personas. Las personas y su dignidad humana deben ser el centro de las
politicas de desarrollo productivo, cuyo propésito altimo es liberar las

3 Parejo Alfonso, Luciano, Estado y Derecho en procesos de cambios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016,
p- 45

40 Sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C No. 149, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parrafo 92. Vid.
Belén Araque, Lucia y Graciela Carpintero, Karina, “El fortalecimiento interpretativo de la Corte
Interamericana en defensa de los derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales.
Reflexiones a partir del caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, en Morales, Mariela et al.,
(coordinadores), Interamericanizacion de los DESCA en el caso Cuscul Pivaral de la Corte IDH,
Instituto Max Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico-Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro- Instituto de Investigaciones Juridicas-
Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 2020, pp. 275 y ss. Mas
recientemente, véase la sentencia de la Corte de 1 de octubre de 2021 en el caso Vera Rojas y otros
vs. Chile, Serie C No.439 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Alli se
concluye que “los Estados tienen el deber de garantizar su prestacion, al igual que la de reqular y fiscalizar
la actividad de las empresas privadas de servicios de salud, incluidos los servicios de las aseguradoras, en
tanto su actuacion se encuentra en la esfera de un servicio de naturaleza piiblica, por lo que actiia a nombre
del Estado” (parrafo 124).
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capacidades de las personas para integrarse al proceso productivo. Esto
aconseja repensar la valoracion de la desigualdad, que suele enfocarse
en la desigualdad de ingreso. Puede ser incluso mas importante analizar
la desigualdad productiva, o ser, las condiciones de inequidad que
impiden a las personas adquirir y liberar capacidades productivas.

Las APPs responden a esta concepcion. Asi, la necesaria
interaccion ente el sector publico y privado requiere la colaboracion
entre ambos sectores, incluso, por medio de contratos. Bajo esa vision,
las APP no se limitan al financiamiento y ejecucién de infraestructuras,
sino que pueden alcanzar cualquier ambito propio de la actividad
administrativa. Como recuerda Jaime Rodriguez-Arana, el interés
general no puede ser definido unilateralmente por la Administracion,
pues la buena administracion exige una definicién abierta, dindmica y
plural. Esto dio lugar a estudiar los acuerdos administrativos como
modalidades de la acciéon consensuada de la Administraciéon#l. Tal es,
precisamente, la esencia de las APPs: ellas son técnicas contractuales
basadas en la interaccion, colaboracién y complementariedad entre el
sector publico y privado*2.

Bajo esta vision, las APPs pueden tener &mbitos muy extensos, por
ejemplo, en temas tales y como planeamiento urbano. La reciente
experiencia con la vacunaciéon en contra de la COVID-19 realzé la
utilidad de las APPs para promover el desarrollo social, en concreto, a
través de la investigacion y producciéon de vacunas. El dmbito de las
APP, en realidad, puede ser tan amplio como el &mbito de los cometidos
a cargo de las Administraciones.

En nuestra opinion, el elemento distintivo de las APP es que ellas
parten de la complementariedad e interaccion entre el sector publico y
privado. Desde la perspectiva de las Administraciones Publicas, esta
interaccion es fundamental, pues ambos sectores se complementan. Asi,
el sector privado tiene capacidades en temas como recursos financieros,
conocimiento productivo e informacién. El sector ptblico, por su parte,

41 Rodriguez-Arana, Jaime, “El Derecho Administrativo ante la crisis”, en Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Volumen 15 N° 60, Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar,
Curitiba, 2015, p. 20.

42 Por ejemplo, vid. Pérez, Luis and Goémez, Miguel, Estrategias puiblico-privadas para el
establecimiento de un ciclo de exportacion de aguacate exitoso: casos de Colombia y Peri, Banco
Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2022.
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puede proveer bienes publicos, derechos administrativos sobre bienes,
obras y servicios, y también, conocimiento. Esta complementariedad
promueve las sinergias, lo que no es posible en la teoria general del
contrato administrativo, que descansa en la capacidad del contratista
privado bajo el principio de riesgo y ventura.

Por lo anterior, las Administraciones Publicas pueden cumplir
mas eficientemente con sus tareas relacionadas con el desarrollo
productivo a través de la APPs, como instrumentos llamados a
promover la cooperacion publico-privada para atender los ambiciosos
objetivos asociados al desarrollo en el marco de los estandares de la
buena administracion. Esto resultara especialmente importante en la
postpandemia, pues la regién tendrd que acelerar la recuperacién
econdmica y la promociéon del desarrollo inclusivo. Aqui interesa
detenernos brevemente en la fragilidad de las Administraciones
Puablicas.

Hemos sefialado que el Derecho Constitucional en América
Latina, junto con el Sistema Interamericano, se traducen en multiples
mandatos positivos orientados a la promocion del desarrollo inclusivo,
y en muchos casos, relacionados con derechos prestacionales. El
catdlogo es ciertamente amplio, y el esfuerzo que debe hacer el Estado
para cumplir con esos cometidos es igualmente notable. Esto permite
calificar a esos mandatos como ambiciosos, en el sentido que ellos
pretenden transformar la condicién de desigualdad imperante en
condiciones mas equitativas.

Desde el sector publico, este esfuerzo recae principalmente en las
Administraciones Publicas, pues solo a éstas corresponde la gestion
concreta del interés publico. Como vimos, la garantia de los derechos
prestacionales solo se cumple, efectivamente, a través de la actividad
administrativa. Con lo cual, la Administracién requiere de capacidades
para cumplir esos cometidos, capacidades que se miden en funcién a
recursos humanos, recursos fiscales, procedimientos y organizacién. Si

4 Fernandez-Arias, Eduardo et al.,, “Overview: Public-Private Collaboration on Productive
Development Policies”, en Two to tango: public-private collaboration for productive development
policies, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2016, pp. 1y ss.

4 Brinks, Daniel et al., Understanding Institutional Weakness. Power and design in Latin American
institutions, Cambridge Elements. Political and Society in Latin America, Cambridge University
Press, Cambridge, 2019, pp. 11 y ss.

20



21

esas capacidades fallan, entonces, la Administracion no podra cumplir
efectivamente con los mandatos de transformacion. Esas fallas dan lugar
a la fragilidad de las Administraciones Publicas®.

La diferencia entre el ambicioso marco juridico en América Latina
-tanto a nivel nacional como subnacional- orientado al desarrollo
inclusivo, y la desigualdad arraigada en la region, refleja precisamente
esa fragilidad. A pesar de todo el esfuerzo que el Derecho Puablico en
América Latina ha realizado a través de Constituciones, Leyes,
sentencias, reglamentos y actos de cumplimiento del Sistema
Interamericano, lo cierto es que persiste una enorme brecha de
desigualdad que socava la confianza ciudadana. Esa brecha, también,
permite comprender el efecto devastador que la pandemia tuvo en la
region.

La fragilidad del Derecho Administrativo también se extiende a la
debilidad de los mecanismos de control, llamados a prevenir la
arbitrariedad de la Administracion. Con lo cual, la fragilidad del
Derecho Administrativo crea incentivos para conductas arbitrarias y
abusivas que pueden menoscabar los mecanismos de mercado,
generando con ellos obstaculos adicionales al desarrollo. De alli la
existencia de un circulo vicioso: la fragilidad estatal crea incentivos
perversos que debilitan, mas todavia, a las Administraciones Ptablicas*.
Esto hace que el Derecho Administrativo en América Latina pueda ser
considerado un Derecho Administrativo fallido, pues la fragilidad
estatal impide la efectiva implementaciéon de las tareas asociadas al
desarrollo en el contexto de los estindares de la buena administracion.

Precisamente, una de las técnicas que permiten paliar los efectos
de la fragilidad de las Administraciones Publicas son las APPs. En
efecto, el sector privado puede aportar las capacidades que impiden a la
Administracion cumplir con los mandatos del desarrollo inclusivo, en
especial, en términos de recursos humanos (capital social) y financiero
(capital econémico). El capital social alude especialmente conocimiento

4% Hernandez G., José Ignacio, La pandemia de ln COVID-19 y el Derecho Administrativo en América
Latina, cit.

4 Desde las Ciencias Econémicas, se ha referido a “instituciones extractivas” para describir las
reglas arbitrarias que socavan los mecanismos de mercado, tipicamente, en materias propias del
Derecho Administrativo. Vid.: Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown
Business, New York, 2012, pp. 70 y ss.
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productivo, entendido como el conocimiento no codificado que deriva
de la experiencia productiva. El capital econémico alude a la
disponibilidad de recursos financieros. En este sentido, las APPs
permiten contar con instituciones llamadas a coordinar diversos
operadores econdémicos que participan en el financiamiento asociado a
proyectos de infraestructura, y que exigen grandes inversiones en gastos
de capital?’.

Con lo cual, quizds el mejor ejemplo para explicar la
complementariedad de las APPs es, precisamente, en cuanto a su rol
para atender las areas que la Administracién no puede atender debido
a su fragilidad*.

2. Elrol de las APP en la infraestructura y la necesaria superacion de la
teoria del contrato administrativo

Un area especifica de las APPs, que suele acaparar la atencion, es
su relacion con las infraestructuras. La teoria general del contrato
administrativo descansa en conceptos estatistas, como el servicio, los
bienes y las obras publicas. Estos conceptos parten de la primacia de la
Administracién en la gestion de obras, bienes y actividades que se
consideran estatales como efecto de la “publicatio”. Por ello, la teoria del
contrato administrativo asigna un rol en cierto modo marginal a la
iniciativa privada, relegada a la gobernanza privada de esas obras,
bienes y servicios, pero bajo potestades exorbitantes que, como vimos,
pueden afectar la funcién econémica del contrato.

47 El financiamiento de proyectos o finanproyecto, esta especialmente asociada a los riesgos del
objeto del contrato -la infraestructura- y la manera en la cual estos riesgos se reparten. El
financiamiento puede ser a través de mecanismos como préstamos, e incluso, mediante la
emision de deuda, eventualmente, deuda publica. A resultas de lo anterior, los contratos de APP
suelen ser contratos conexos con aquellos que procuran el financiamiento de proyectos. Esto
demuestra que las APP pueden promover la cooperaciéon entre el sector publico y privado,
incluso, para procurar los recursos asociados a los gastos de capital. Puede verse a Mercado,
Edgardo y Abusada, Flavia, “La asociacion publico-privada y el nuevo hogar el Project Finance”,
en Revista de Derecho Administrativo N° 16, 2016, pp. 167 y ss. Una extensa explicacién comparada
puede verse en Dickson, Rafael, Asignacion de riesgos en la colaboracion piiblico-privada, cit.

4 Donahue, John, “Public-Private Collaboration” en D. Goodin, Robert E., et al., The Oxford
Handbook of Public Policy, Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 497 y ss.
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Bajo este esquema, el rol de la iniciativa privada en las obras,
bienes y servicios no permite aprovechar adecuadamente las
capacidades productivas del sector privado, ni permite adoptar un
proceso exploratorio de autodescubrimiento a través del cual el sector
publico y privado puedan aprovechar las sinergias que pueden surgir
entre ellos. De esa manera, puede concluirse que la teoria del contrato
administrativo inhibe las fuerzas productivas que podrian promover la
innovacion y mejora en las obras, bienes y servicios publicos.

El primer paso para favorecer esa innovacién y mejora productiva
es abandonar las figuras estatistas del contrato administrativo, y de las
obras, bienes y servicios publicos. El cambio no es solo nominal. Asi, un
puerto puede ser calificado como obra ptblica o infraestructura, lo que
es enrealidad irrelevante desde la perspectiva juridica. De igual manera,
es irrelevante que la gestion del puerto se confie a la iniciativa privada
por medio de un “acuerdo de alianza”, si su régimen juridico reproduce
las instituciones estatistas del contrato administrativo. El cambio se
requiere no es nominal: es un cambio de paradigma.

El concepto de infraestructura se ha generalizado, precisamente,
en la medida en que responde a un cambio de paradigma acerca del rol
del sector publico y privado, no solo en el &mbito nacional sino también
en el ambito global. Asi, retomando las ideas planteadas en la seccion
anterior, cabe apuntar que el concepto de infraestructura es econémico,
y describe a los bienes -y servicios anejos- cuyo uso es indispensable
para la realizacién de otras actividades econémicas. Méas en concreto, el
concepto describe bienes complejos, en el sentido que precisan de la
interaccion de diversas materias primas, recursos financieros, c6digos y
procedimientos técnicos y reglas de organizacion. Esta complejidad
puede generar fallos de mercado, especialmente ante las barreras que
pueden inhibir la coordinacién o accién colectiva que se requiere para
alinear eficientemente la interacciéon de todos estos elementos. Este fallo
de mercado justifica la intervencién administrativa para garantizar la
oferta de infraestructuras®.

Pueden haber razones mdés pragmaticas, de orden legal, que
también justifican la intervenciéon administrativa. Asi, en la medida en
que dentro de los bienes necesarios para producir infraestructuras

4 Fay, Marianne et al., Rethinking infrastructure in Latin America and the Caribbean: spending better to
achieve more, Banco Mundial, Washington D.C., 2017, pp. 15y ss.
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existan bienes propiedad del Estado, entonces, la intervencion
administrativa serd necesaria. Otra razén que puede justificar la
intervenciéon administrativa son las externalidades que pueden
desprenderse tanto de la construcciéon como de la puesta en operacién
de las infraestructuras, por ejemplo, de cara a posibles dafios
ambientales.

Todas ellas fallas pueden adversar, negativamente, la oferta de
infraestructuras. Pero en la medida en que éstas son necesarias para
desplegar actividades econdémicas, entonces, existird una demanda
desatendida, todo lo cual puede obstruir el desarrollo productivo.
Podemos formular varios ejemplos. Asi, las actividades de exportacion
e importacion requieren de una infraestructura portuaria, mientras que
la distribuciéon de alimentos requiere de infraestructuras viales o
ferroviales. La produccion de bienes y servicios requiere del suministro
eléctrico, el cual depende de una red de transmision -la infraestructura
eléctrica-. La oferta insuficiente de cualquiera de esas infraestructuras es
una condicion adversa al desarrollo.

De alli que la Administracién asume, dentro de sus cometidos, la
garantia de la oferta de infraestructuras, como parte de las politicas para
el desarrollo productivo. Pero ello requiere partir del principio de
subsidiariedad y de la complementariedad con el sector privado. Asi,
bajo la visién estatista del contrato administrativo, la Administracion
asume -bajo la publicatio- las principales responsabilidades asociadas a
la construccion y explotacion de las obras ptblicas comentadas en los
ejemplos, como puertos, autopistas y redes de distribuciéon. La
fragilidad estatal agrava las consecuencias de esta vision estatista, pues
fallas en la capacidad estatal derivardn en una inadecuada oferta de esas
obras y, por ende, en restricciones al desarrollo.

Desde las APPs, el énfasis se coloca en la complementariedad
orientada a elevar la calidad de la oferta de infraestructuras. Esto pasa
por reconocer las fallas de capacidad de la Administracién, y la
necesidad de complementar esas fallas con las capacidades del sector
privado. Al mismo tiempo, las fallas de capacidad del sector privado
podran complementarse con las capacidades de la Administracion. Las
APPs permiten alinear las capacidades de los sector puablico y privado,
todo lo cual crea condiciones favorables para la correcta gestion de las
infraestructuras. Las APPs, por ello, parten de la relevancia del elemento
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cuantitativo, superando la rigida dicotomia entre gestién publica y
privada®.

La especialidad de las APPs desde la perspectiva del desarrollo
productivo se traduce en reglas y principios especiales de Derecho
Administrativo. Aqui es importante insistir que las APPs no son una
técnica de privatizacion, pues no parten de la gobernanza privada sino
de la gobernanza mixta. De esa manera, en América Latina las APPs han
surgido como una respuesta ante la exigencia de contar con mecanismos
mas flexibles de gestion de infraestructura que, en especial, permitan la
participacion de terceros actores para proveer el financiamiento
necesariol.

Esta especificidad de las APP exige un régimen juridico propio en
la contrataciéon publica, en especial, en cuando a los derechos y
obligaciones que las Administraciones asumen. En concreto, esta
especificidad recomienda asumir el estudio dogmatico del contrato
publico desde la perspectiva de la complementariedad entre el sector
publico y privado para impulsar el desarrollo. Desde América Latina,
esto es un reto importante, pues las restricciones en temas de espacio
fiscal y capacidad estatal especialmente agravadas con la pandemia,
exigirdn un nuevo enfoque hacia las infraestructuras.

Estos son, en nuestra opinién, los principios generales que
deberian informar a las APP como contratos publicos desde la
perspectiva comparada del Derecho Administrativo de América Latina:

.- La complementariedad entre el sector pablico y privado. Mas
alla de las especificidades contractuales, las APP responden a la visiéon
de la complementariedad entre el sector ptblico y privado, lo que exige
abandonar instituciones que, como el servicio publico -y por derivacion,
el contrato administrativo- parten de la rivalidad entre el sector publico
y privado. En América Latina este es el primer reto para atender. Asi, la
tendencia en la region es partir de la predominancia del rol del Estado
en la economia, lo que se traduce incluso en cldusulas econdémicas que,

5  Jordana, Jacint “The Politics of Infrastructure Policy”, en The Problem-solving Capacity of the
Modern State: Governance Challenges and Administrative Capacities, Oxford University Press,
Oxford, 2012, 163.

51 Benavides, José Luis, “Tendencias generales de la contratacién ptblica en América Latina”, cit.,
p- 53

52 Existen especificidades en el procedimiento de licitaciéon, que sin embargo, no son consideradas
en este trabajo, que centra en el estudio del régimen juridico de las APP.
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en la Constitucién, asignan un sinnimero de tareas al Estado,
marginando el rol del sector privado y matizando el principio de
subsidiariedad.

Esta vision estatista del desarrollo, inevitablemente, se proyecta al
Derecho Administrativo y al rol de los contratos administrativos, que no
tienen como propodsito promover la colaboracion publico-privada, sino
procurar el auxilio especifico de la inversiéon privada en ciertos
proyectos que, aun cuando quedan sometidos a técnicas de gobernanza
privada, sin embargo, se desenvuelven en el marco de las potestades
exorbitantes de la Administracion Pablica.

En este sentido, las APPs pueden ser valoradas como una técnica
para la vuelta de la Administracion Puablica, pues proyectos gestionados
bajo técnicas de gobernanza privada pasardn a gestionarse por técnicas
mixtas, en la cuales la Administracién aporta capacidades para la mejor
gestion del contrato. Por lo anterior, las APPs tienen un d&mbito mucho
mayor que la concesiéon administrativa, pues mientras esta se limita a
infraestructuras que puedan ser explotadas comercialmente, las APPs
procuran la colaboracién en cualquiera de las tareas a cargo de la
Administracion -incluyendo, por ejemplo, la produccion de vacunas.

.- La proteccion de los derechos econémicos del contratista, los
costos de transaccion y los derechos de la Administracién contratante.
La gestion de riesgos en proyectos de infraestructura es un elemento
crucial, no solo en relacién con los riesgos propios del proyecto sino,
ademads, con el riesgo politico, esto es, los eventos futuros e inciertos que
pueden lesionar los derechos econémicos, y que derivan de acciones u
omisiones del Estado. Sobresale, en este sentido, el riesgo expropiatorio,
esto es, la posibilidad de que la Administracion dicte medidas
expropiatorias o de efecto similar en contra de activos del contratista,
pero en especial, en contra de los derechos contractuales?.

La figura de las cldusulas exorbitantes como poderes implicitos, e
incluso, el reconocimiento de potestades discrecionales en la Ley que
regula el contrato, o de derechos especiales en el propio contrato, y que
en suma permitan a la Administracion terminar el contrato por razones
de interés general o por incumplimiento; modificar el contrato;
supervisar e imponer sanciones, e interpretar el contrato en el marco de

5 El riesgo expropiatorio y de incumplimiento de contratos, suele medirse por el Political Risk
Service Group’s International Country Risk Guide (ICRG).
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mecanismos de soluciéon de controversia regidos por la auto-tutela,
elevan el riesgo politico y, en concreto, el riego expropiatorio.

Muy en especial, la terminacion unilateral del contrato por razones
de interés general -més alld de cuédl sea la fuente de tal potestad o
derecho- es una medida expropiatoria, que sin embargo se conduce por
cauces distintos a aquellos que rigen a la expropiacion. Por lo general, 1a
terminacion unilateral del contrato se supedita a valoraciones
discrecionales, no requiere previo procedimiento y se Dbasa,
exclusivamente, en una decision unilateral de la Administracion.
Ademads, esa decision unilateral puede expresarse como un acto
administrativo, esto es, como una decisiéon que debe presumirse valida
y que podra ejecutarse coactivamente, todo ello, sin intervencién previa
del juez.

Las APPs contribuyen a la racionalidad de la actividad
administrativa. Ciertamente, las APPs no pueden implicar el abandono
de los poderes de supervisiéon que la Administracion tiene sobre las
infraestructuras. Méas all4 de las previsiones constitucionales y legales,
lo cierto la Administraciéon debe mantener técnicas de intervencion
sobre las infraestructuras para atender fallos de mercado. El objetivo,
mas bien, es elevar la racionalidad de los derechos de la Administracion
en el marco de las APPs, procurando asi el balance entre los derechos
del contratista y los derechos de la Administracién, desde la figura del
Estado garante. La racionalidad de la actividad administrativa asociada
a las infraestructuras tiende a reducir los costos de transaccién y, con
ello, crea condiciones favorables para la eficiente gestion de las
infraestructuras, todo ello, en beneficio de los usuarios y en sintonia con
los estandares de la buena administracion.

No puede verse en lo anterior una renuncia del Derecho
Administrativo a favor de la aplicaciéon del Derecho Privado, ni cabe
hablar de privatizacién de infraestructuras o, tanto mas, de huida del
Derecho Administrativo. Lo primero que cabe observar es que la
complementariedad del sector publico y privado se proyecta en la
complementariedad del Derecho Privado y del Derecho Administrativo.
La vision estatista ha propendido a valorar ambas ramas del Derecho
como antagonicas, pero lo cierto es que las reglas de Derecho Privado y
Pablico pueden -y deben- intercambiarse para lograr el mejor servicio a
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los ciudadanos?*. De otro lado, ya hemos explicado que las APP, lejos de
suponer la privatizaciéon o la huida del Derecho Administrativo,
procuran el retorno del Derecho Administrativo por medio de
mecanismos mixtos de gobernanza.

.- Los estandares de la buena administracion y la transparencia.
La visibn estatista de la contratacion publica descansa
predominantemente en la capacidad de la Administracién, cuya
fragilidad afecta la gestion de los contratos, tanto en lo respecta al
procedimiento licitatorio como en lo que atafie a la ejecucion del
contrato. De alli que la corrupcién es una de las desviaciones que mayor
incide en la contrataciéon publica en América Latina. Una técnica para
reducir estas fallas es incrementar la transparencia y la participacion
ciudadana, incluso, por medio de tecnologias de la informacién y la
comunicacion. Tal es el ejemplo del programa Mapalnversiones,
promovido por el Banco Interamericano de Desarrollo, que permite
conocer, en tiempo real, la situacion actual de proyectos de
infraestructura y uso del patrimonio publico. De igual manera, la
tecnologia de la cadena de bloques -blockchain- puede ser especial
utilidad para implementar APPs por medio de “contratos
inteligentes”5.

Las APP pueden contribuir a paliar la fragilidad de la
Administracion, reduciendo con ello riesgos de corrupcion y elevando
la transparencia. En especial, los proyectos financieros asociados a las
APP también generan incentivos a favor de la transferencia, en la
medida en que se acuda a mecanismos de financiamiento que puedan
beneficiarse de la disciplina del mercado, por ejemplo, mediante la
emision de titulos de deuda.

.- Los mecanismos de solucion de controversias y el Derecho
Administrativo Global. Uno de los elementos del riesgo politico es la
calidad de los mecanismos de soluciéon de controversias y proteccion de
derechos econdémicos, en especial, derechos contractuales. La debilidad

5 Como ha observado Sordi, Bernardo, Diritto pubblico e diritto privato, 11 Mulino, Bolonia, 2020, pp.
211y ss.

% Véase, sobre este proyecto de Banco: https://www.iadb.org/es/reforma-modernizacion-del-
estado/iniciativas-mapainversiones

5%  Reyes-Tagle, Gerardo et al., Contratos inteligentes: un andlisis de su potencial en los procesos de
asociaciones publico-privadas, Banco Interamericano de Desarrollo, Washington D.C., 2022.
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del sistema de justicia, y la existencia de potestades que bajo la
autotutela permitan la solucién de controversias sin intervencion del
juez, son condiciones que elevan el riesgo de las infraestructuras y, por
ende, tienden a afectar su eficiencia y, eventualmente, su calidad, en
desmedro del derecho de los usuarios.

En términos econdmicos, estas fallas pueden solucionarse
mediante el arbitraje como mecanismos de solucién de controversias.
Caben dos opciones: el arbitraje contractual, orientado a garantizar el
cumplimiento del contrato, y el arbitraje basado en Tratados, cuyo
ambito es mucho mdas amplio y se extiende, en general, a cualquier
accion y omision de la Administracion Pablica que lesione los derechos
del inversionista, incluyendo sus derechos contractuales. Mas
recientemente, desde Europa, se ha propuesto sustituir al arbitraje de
Tratados por tribunales internacionales®’.

De nuevo, el Derecho Administrativo de sesgo estatista se ha
basado en la oposiciéon entre el arbitraje y los mecanismos de solucion
de controversia regidos por el Derecho Administrativo, como los
mecanismos basados en la autotutela administrativa, pero en especial,
la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Tanto mds, hay una clara
tension entre el Derecho Administrativo estatista y el sometimiento de
contratos publicos -y las APP- al Derecho Global®. Esta tensiéon puede
afectar el flujo internacional de capitales que requieren las
infraestructuras, en especial, tomando en cuenta la complementariedad
entre los conocimientos productivos domésticos y extranjeros®.

CONCLUSIONES

5% Hernandez G., José Ignacio, “Investment Law and Post-Pandemic in Latin America: Towards a
New Approach to the Non-Intervention Principle”, en Transnational Dispute Management, 2021,
en https:/ / www.transnational-dispute-management.com/journal-advance-publication-
article.asp?key=1916

%  Moreno Molina, José Antonio, “La importante evoluciéon hacia un Derecho Global de la
Contratacién Pablica”, en La reforma de las Administraciones publicas. VII Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Administrativo, Universidad de La Coruiia, 2015, pp. pp. 499 y ss.

% Deigual manera que el sector publico y privado se complementan, la inversién doméstica directa
y la inversion extranjera directa también se complementan, en la medida en que la inversién
extranjera puede aportar conocimientos productivos que no existen en el Estado sede de la
infraestructura. El Derecho Administrativo debe facilitar el intercambio de esos conocimientos,
todo lo cual deja a salvo el derecho a regular la inversién extranjera directa.
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El desarrollo no puede alcanzarse sin un Estado que cuente con
capacidad suficiente para atender fallos de mercado y garantizar la
satisfaccion de ciertas necesidades esenciales, bajo los principios de
subsidiariedad y solidaridad. Esta capacidad es especialmente relevante
en ambito de las Administraciones Publicas, pues a éstas corresponde la
gestion concreta de los cometidos estatales.

La fragilidad de las Administraciones Pablicas en América Latina
es, por lo anterior, una condicién adversa al desarrollo. Quizés el mejor
signo de ello es que a pesar lo ambicioso del Derecho Administrativo en
Ameérica Latina -repleto de mandatos de transformacion- la region es la
mas desigual del mundo. Esto evidencia que el Derecho Administrativo
en América Latina ha fallado en su rol transformador, no -solo- por el
abuso de poder de las Administraciones Ptublicas, sino en especial, por
la ausencia de Administraciones Publicas, esto es, por la inactividad
administrativa que ha fallado en garantizar los derechos econémicos y
sociales.

No se trata, por supuesto, de cualquier tipo de Administraciones
Pablicas, sino de aquellas que cuenten con capacidad suficiente para
cumplir sus cometidos desde la centralidad de la persona y su dignidad
humana. El desarrollo no puede concebirse como un proceso desde y
para el Estado, sino como wun proceso de exploracion y
autodescubrimiento orientado a expandir la capacidad de la persona
para satisfacer sus propias necesidades, en especial, por medio de la
comunidad libremente organizada. El florecimiento de la comunidad
mediante la tutela del bien comun solo puede alcanzarse mediante la
dignidad humana.

Bajo esta vision, la gestion de infraestructuras no puede valorarse
desde los extremos de la gestion publica y la gestion privada. Tampoco
la figura del contrato administrativo es la técnica adecuada, pues lo
cierto es que ésta se ve empafiada por la predominancia de la visiéon
estatista y la marginacion del sector privado mediante mecanismos
privados de gobernanza bajo amplias potestades de tutela de la
Administracion.

El desarrollo en América Latina requiere de Administraciones
Pablicas capaces, y también, de infraestructuras de calidad: la
producciéon agricola precisa de vias de comunicaciéon para la
distribuciéon de los productos agricolas, y los hoteles requieren de
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aeropuertos para atraer turistas. Por razones econdémicas -y no
ideolégicas, recalcamos- las infraestructuras se enfrentan a fallas de
mercado que afectan su gestion eficiente por parte del sector privado. La
fragilidad estatal, por su parte, afecta la eficiente gestion de
infraestructuras bajo el contrato administrativo. El reto consiste en
valorar que el sector publico y privado no estan en situacién de
rivalidad, sino de complementariedad, incluso, por lo que respecta a la
gestion de las infraestructuras.

Tal es el cambio de paradigma que subyace tras las APP. Mas alla
de los detalles de sus reglas, en especial en cuanto a la distribucién de
riesgos, nuestro interés radica en insistir en que la promocién del
desarrollo inclusivo en América Latina, especialmente luego de la
pandemia, exige cambiar la visién bajo la cual el sector ptublico y el
sector privado estan en situaciéon de rivalidad. Razones ideologicas y
econdmicas asociadas al espacio fiscal, hacen que estas visiones generen
un movimiento pendular de estatizacion y privatizacion de las
infraestructuras. Pero el interés no debe centrarse en la dimension
cuantitativa de la Administracion, sino la visién cualitativa. Bajo esta
visién, las APPs pueden complementar la fragilidad de Ia
Administracion Pablica y generar incentivos desde el sector privado que
mejoren la calidad en la oferta de infraestructuras y promuevan el
desarrollo.

En resumen, la eficiente gestiéon de las infraestructuras para
apalancar el desarrollo productivo requiere de la visién segtin la cual el
sector publico y privado son complementarios, pues cada uno puede
aportar capacidades que favorezcan a la calidad en la gestiéon de las
infraestructuras, en beneficio de los usuarios y bajo los estandares de la
buena administraciéon. Las APP, por todo lo anterior, deben promover
el cambio de paradigma en torno del rol de las Administraciones
Puablicas en el desarrollo. A partir de este cambio de paradigma, puede
abordarse el estudio comparado de las APPs en el Derecho
Administrativo de América Latina, a los fines de determinar en qué
medida ese marco juridico favorece la complementariedad del sector
publico y privado.,
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