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RESUMEN: El presente trabajo sostiene que las explicaciones tradicionales de los
contratos administrativos no resultan satisfactorias frente a los actuales requerimientos y la
evidencia normativa. Utilizando la metodologia de caso, estudiando el sistema de asistencia
legal en el marco de la reforma procesal penal, el autor sefiala que los contratos se han
transformado en sofisticados instrumentos de intervencidn administrativa. Por esta razdn,
mediante herramientas econdmicas y legales, seniala que una vez respondida la prequnta
sobre las necesidades de intervencion, la siguiente pregunta es si el Estado debe proveer los
bienes o servicios, 0 buscar mecanismos como contratos, sefialando que la respuesta no siem-
pre es tinica y que existen aspectos que es necesario considerar. Argumenta, finalmente, en el
sentido de que dada la intervencion de partes privadas sobre funciones pitblicas, los contra-
tos administrativos exigen hoy a la teoria del Derecho Administrativo explicaciones sofisticadas
en torno a la manera en que se garantizan los derechos de los ciudadanos, los controles
priblicos y los dilemas de la teoria democrdtica en las cuales se deben explicar las interven-
ciones priblicas con prestadores privados, en relacién a los cuales los argumentos tradiciona-
les resultan insuficientes.

ABSTRACT: This article asserts that traditional accounts of administrative contracts
are no longer suitable for present-day requirements and legal evidence. After analyzing the
legal aid system within the criminal procedure reform employing a case methodology, the
author points out that those contracts have evolved into complex instruments of administrative
intervention. Therefore, once the issue of intervention is resolved by means of economic and
legal tools, the question that follows is whether the State should provide goods and services,
or whether it should find other mechanisms, such as contracts. The author states that the
answer is not always the same and there are various aspects that should be considered.
Finally, he argues that given the intervention of privates in public functions, nowadays
administrative contracts require sophisticated explanations from the Administrative Law
theory regarding the means for guaranteeing people’s rights, public controls and dilemmas of
the democratic theory, explanations that must deal with public interventions through private
suppliers, an issue that is not addressed in traditional arguments.
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l. LOS MOTIVOS QUE EXIGEN EL
ANALISIS

1. FUNDAMENTOS GENERALES

La contratacién ha sido uno de los te-
mas tradicionales en la teorfa del Derecho Ad-
ministrativo. Por un lado, porque ha tenido
incidencia en la determinacién de competen-
cias en asuntos de lo contencioso administra-
tivo, lo que es bien conocido toda vez que se
sabe que el nacimiento del contrato adminis-
trativo obedece a razones de mero pragmatismo
procesal (Garcia de Enterria, E., y Ferndndez,
T., R, 2002; Martin - Retortillo Baquer, S.,
1996). En seguida por consecuencia de lo an-
terior desde la perspectiva de las reglas de con-
tratacion y sus efectos, en particular en la ob-
sesiva necesidad de construir razones para des-
prender las reglas de contratacién de las apli-
cables en el Derecho Civil, bajo el argumento
exagerado en sus consecuencias de la protec-
cién del interés publico (Silva Cimma, 1995;
Cassagne, 2005), que permitié generar una teo-
ria auténoma (sustantivizadora) del contrato
administrativo (Gonzalez Varas-Ibdnez, 2003)".

Pero lo cierto es que ademds de estas
preocupaciones centrales, existe suficiente evi-
dencia que desde el establecimiento de los efec-
tos de la Regan y Tatchermania los contratos
publicos dejaron de ocupar sélo la atencién
desde las perspectivas analizadas, sino que tam-
bién resultaron relevantes para explicar cémo
el Estado comenzé a utilizar esta figura como
sistema de prestaciones publicas, mds alld de la
tradicional concesién (Cassagne, 2005).
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El objeto del presente trabajo es tratar
de demostrar como esta férmula de interven-
cién supone nuevos desafios para el Derecho
Administrativo que requieren de nuevas res-
puestas, en particular de la forma en que se
debe justificar la intervencién administrativa
y luego de la manera en cé6mo los privados par-
ticipan mediante el sistema de contratos, en la
provisién de determinados bienes publicos.

2. ACLARANDO NUESTRAS POSICIONES

Uno de los errores habituales en la teo-
rfa del Derecho Administrativo, desde nuestro
concepto, es entender que tras la figura del
contrato administrativo es posible absorber
multiples hipétesis que en el mayor de los casos
poco se parecen.

En efecto, si bien la figura contractual
puede ser multiple y variada, por ejemplo para
concesiones de obras, concesiones de servicio
o bienes, también lo hay para suministros, pres-
taciones de servicio o arrendamientos e inclu-
so para cuestionables figuras contractuales
como son las relaciones estatutarias de los fun-
cionarios con el Estado.

Afirmar, por ejemplo, que en muchos
de los contratos administrativos se dan condi-
ciones de interés superior que hacen necesario
la existencia del ius variandi, no es sino reco-
nocer por ejemplo que hoy en complejos con-
tratos privados esas reglas son parecidas.

¢Qué hace que un contrato de suminis-
tros de bienes muebles suscrito por una Admi-
nistracién Publica sea diferente de aquel que
suscribe una empresa de organizacién media-

1 Como sefnala GoNnzALEz — VARAS [BAREZ, S. (2003), el origen de esta vision fue la Escuela de Burdeos. Esta tesis

sustancialista partié de que “el Derecho administrativo se explica como un derecho especial de los servicios publi-
cos, compuesto de reglas exorbitantes del Derecho comdn surgidas e impuestas por y para la gestion de servicios
publicos” siendo facil deducir entonces la consecuencia para los contratos de la Administracién: la representacion
por la Administracién del interés general en la realizacién de los servicios publicos implica el disfrute de privilegios
o prerrogativas de contratacion.

2 CassacNE, J.C (2005). afirma que las causas de la trascendencia que ha contratado la categoria juridica del
contrato administrativo son conocidas y entre ellas destaca la “idea de colaboracién de los sujetos privados con la Admi-
nistracion Publica quienes asumen cargas y obligaciones que no encajan en el molde del derecho privado”, conclusién
aunque discutible desde la concepcién de la “colaboracién” refleja adecuadamente el contexto del fenémeno.
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namente compleja? En nuestra opinién sélo el
sujeto (que da cuenta de un cometido publi-
co) y los fondos publicos comprometidos.

En efecto, lo que exige procedimientos
publicos, transparentes y competitivos en la
seleccién de los participantes en la mayoria de
los casos es la existencia de fondos publicos
comprometidos que requieren ser bien admi-
nistrados’. Las empresas privadas licitan con
habitualidad, pero su ¢je juridico publico no es
relevante pues la gestién de intereses es diversa,
aunque en principio eso no sucederd si quienes
deciden esos procesos gestionan intereses de
colectivos dificiles de precisar que es lo que su-
cede con los fondos de pensién, lo que sin em-
bargo debe ser resuelto por otras vias.

Pero qué hace que la figura del contrato
publico hoy tenga tanta relevancia, mds alld de
las habituales explicaciones. En nuestra opi-
nidn, el contrato administrativo oculta una pre-
gunta interesante: definida la intervencién es-
tatal ;debe el Estado realizar esas actividades
por si mismo o debe comprarlas a terceros
mediante figuras contractuales diversas?, en este
tltimo caso jcudles son los aspectos en los que
el sistema legal debe fijarse para resolver? Es
adecuada la respuesta “interés ptiblico” o es su-
ficiente el descrédito privado bajo la condicién
de que éstos buscan lucro y los funcionarios
publicos buscan “bienes publicos”. Ninguna
de estas preguntas tiene respuestas inicas, por
el contrario con certeza tendrd aproximacio-
nes a ratos radicales.
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3. ANTES DE LOS CONTRATOS, LAS RAZONES
PARA INTERVENIR

Es evidente que el Derecho Administra-
tivo regula hoy la relacién no sélo entre las
Administraciones y los ciudadanos, sino que
también entre éstas y los mercados. En efecto,
el establecimiento de los procesos de privatiza-
cién y desregulacién que han dominado (nos
guste o no) los dltimos 20 afos (en Chile los
ultimos treinta afios), han vuelto sobre la mesa
la vieja discusién de que le corresponde reali-
zar al Estado y hasta dénde.

Sibien en la primera etapa del siglo XX
esa respuesta estuvo en torno a la teorfa del ser-
vicio publico, atravesada en tiempo préximo por
las nacionalizaciones, a mediados de los 50 es-
tas explicaciones fueron llevadas a la publi-catio
como decisién de intervencidn estatal.

Hoy con dmbitos mds o menos, existen
regulaciones en dreas relevantes denominadas
“servicios de interés general” a los cuales algu-
nos han llevado la argumentacién en torno a
la regulacién econémica. Esta explicacién es
razonable cuando lo que quiere resolver son
problemas de monopolios naturales o posicio-
nes prevalentes de mercado, que justificaria re-
gular calidad y tarifas por ejemplo, sin embar-
go no responde a los servicios de interés social.

En efecto, ninguna de estas variables es
satisfactoria, sin que en nuestra opinién resol-
vamos un aspecto clave. ;Por qué la Adminis-
tracién (o el Estado) debe hacer tal o cual cosa?

3 Estos procedimientos son conocidos como licitaciones publicas, y corresponde al mecanismo general de

contratacién en todos los sistemas comparados. Mediante él se busca que el Estado obtenga productos o bienes de
buena calidad a precios razonables (conveniencia) de manera de permitir la eficiencia del gasto fiscal. Sin embargo,
lo que se suele olvidar es que de las reglas del proceso licitatorio dependen en buena parte la ejecucion de los
contratos publicos y con ello el éxito o fracaso de estas modalidades de contratacién. (KLemperer, 1999).

Estos criterios son los que estan detrds de la relevancia que en la materia ha dado el Derecho comunitario europeo a
la legalizacién comun de las fases de contratos piblicos y las diversas modalidades de ellos, dado el impacto de las
compras publicas en los mercados, lo que ha generado que con indiferencia de los sistemas legales de los Estados
miembros se produzca una iuspublificacion general del régimen contractual, incluido el control judicial. (GonzALez -
VARAS IBAREZ, 2003).

Esto se encuentra ademas en la importancia que han adquirido los capitulos de compras publicas en los Tratados de
Libre Comercio, en particular en los suscritos por Chile en los Gltimos afios.
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Por ejemplo, ;por qué el Estado debe proveer
de educacién publica si el deber de educar es
privativo de los padres?; spor qué el Estado debe
proveer de servicios sociales para jévenes en
vulnerabilidad social y no dejarlo en manos de
la caridad?; spor qué el Estado debe proveer de
servicio de asistencia legal, si para eso existe
profesién legal que ofrece sus servicios en el
mercado?; ;por qué el Estado debe proveer de
seguros de salud si éstos son servicios privados
ofrecidos por los médicos?

Las respuestas pueden ser de dos tipos:

a. Normativas, en cuyo caso diremos que
hay determinados valores definidos por la
Constitucién que el Estado debe resguardar,
en muchas ocasiones incluido en el catdlogo
de derechos fundamentales.

b.  Sustantivas, en cuyo caso indicaremos
que las cosas en los mercados no funcionan
como se dice que funcionan en cuyo caso de-
bemos corregir sus fallas.

Esta dltima requerird de una fundamen-
tacion puntual. La primera dependerd de nues-
tra deliberacién democrdtica. Es cierto que la
Constitucion establece reservas estatales, nadie
lo dudarfa, pero nada indica que sea el Estado
directamente quien lo realice. Suponer que las
actividades son privativas del Estado, sélo re-
suelve parte del problema. En nuestra opinidn,
no resuelve el aspecto clave: debe el Estado te-
ner institucién, funcionarios y potestades para
desarrollar dicha actividad, o bien puede utili-
zar un mecanismo parecido a un contrato, no
ya para comprar suministros sino para gestio-
nar dichos servicios.

Quienes son partidarios de la interven-
cién estatal dirdn que cualquier intento de par-
ticipacién del mercado privado es privatizador
y explotador para los ciudadanos. Quienes son
partidarios de soluciones privadas, dirdn que
un intento diferente es violar las reglas de
subsidiariedad.

Lo que hay es que los primeros no con-
sideran las fallas de Estado, y los segundos pa-
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san por alto las fallas de mercado, lo cual como
se comprenderd no son elementos excluyentes,
sino que requieren de soluciones integradas.

En nuestra opinién los sistemas legales
debiesen hacerse cargo de variables algo mds
complejas para definir contratos publicos, que
implican prestaciones de servicios publicos. Si
son posibles de resolver esas interrogantes en-
tonces los contratos publicos y los sistemas de
licitaciones podrdn ser buenos o malos siste-
mas de prestacién publica.

Veamos con un ejemplo lo que preten-
demos explicar. La experiencia chilena en ma-
teria de defensa publica.

II.  ANALISIS DE CASO. LA DEFENSA
PUBLICA COMO CONTRATO PU-
BLICO

1. INTRODUCCION

Dado el marco que nos hemos dado tra-
taremos de explicar cémo, y en el marco de la
politica publica de Justicia, en la cual le co-
rresponde intervenir a la Administracién, es
posible fundamentar los motivos, mds alld de
los normativos, en virtud de los cuales el Esta-
do (Administracién) debe proveer servicios de
asistencia legal en el marco del nuevo sistema
de enjuiciamiento criminal, utilizando el sis-
tema de contratos publicos.

Se expondrd cédmo la literatura ha ex-
plicado esta situacién: por un lado la juridica
(publificacién de la actividad), a través del con-
cepto del debido proceso, y por la otra, la eco-
némica, a través de la minimizacién de los cos-
tos sociales. Se explicard que el bien publico
justicia requiere una serie de factores esencia-
les para su produccidn, relacionados por una
condicién de minimos, entre los cuales se en-
cuentra la defensa.

Se indicard que siendo éste un bien pri-
vado, la produccién sub éptima implica inter-
vencién del Estado para su provisién. La inte-
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rrogante a resolver es si el Estado la produce o
la compra. Si bien la literatura de licitaciones
ha puesto énfasis en los aspectos asociados a
las 4reas sensibles o de riesgo, es necesario esta-
blecer elementos que permitan evaluar qué as-
pectos se deben considerar para ocupar un sis-
tema u otro.

Lo anterior resultard relevante en un
momento de reformas judiciales en Chile y
América Latina, no sélo la procesal penal com-
pletamente instalada, sino que también la de
tribunales de familia y la nueva justicia labo-
ral, en proceso de instalacién. Estas experien-
cias y modelos debiesen servir también para
evaluar los aspectos vinculados a lo que se su-
pone serdn las reformas al sistema de enjuicia-
miento civil.

2. LA CONSTRUCCION DE UN NUEVO SISTEMA
DE JUSTICIA

En junio de 2005 culminé en Chile el
proceso de puesta en marcha de la reforma al
procedimiento criminal, que comenzé a ges-
tarse desde mediados de la década de los '90 y
cuya implementacién desde el afio 2000 ha sido
un proceso gradual. Durante sus cinco afios
de operacidn, la sociedad ha presenciado la
sustitucién de un sistema de enjuiciamiento
de tipo “inquisitivo” -caracterizado por el se-
creto y el oscurantismo en la investigacién y
percibido, ademds, como ineficaz y corrupto-
por otro de corte “acusatorio”, mds inmediato,
sujeto al respeto de los derechos fundamenta-
les de la persona, transparente y 4gil. En este
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sentido, la reforma procesal penal se puede ca-
lificar como uno de los principales logros de-
mocrdticos de los dltimos afios (Baytelman y
Duce, 2003)%.

En efecto, el sistema antiguo era alta-
mente ineficiente. En ese sistema la defensa
era provista por el mercado privado de abo-
gados, pero también, en su mayoria, por las
Corporaciones de Asistencia Judicial, en las
cuales los casos se encontraban a cargo de
egresados de derecho en prictica. De este
modo, en el sistema antiguo la defensa no era
profesional y era obligatoria sélo en la etapa
terminal del procedimiento (la acusacién), de
manera que afectaba claramente la regulari-
dad del juicio, y en todo caso afectaba severa-
mente la condicién constitucional de un jui-
cio justo (art. 19, N° 3), lo que significaba
una violacién seria de los tratados en dere-
chos humanos ratificados por Chile (Duce y
Riego, 2000)°.

La reforma procesal penal supone un
cambio sustantivo, no sélo por la implemen-
tacién de la oralidad, sino que en el estableci-
miento del juicio como una condicién de cons-
truccién dialéctica de la realidad, en donde
existen tres actores claramente definidos: los
fiscales, que son quienes estdn a cargo de la
persecucion, y en consecuencia acusan; los de-
fensores, que representan los intereses de los
imputados o acusados, y los jueces, quienes,
dadas las pruebas rendidas, deben decidir so-
bre inocencia y culpabilidad, y en este dltimo
caso la pena asignada segtin la participacion
como autor, cémplice o encubridor.

4 Estos procesos de reforma judicial han sido implementados en América Latina con diversos niveles de inten-

sidad, pero bajo el argumento comin de mejorar el funcionamiento de los sistemas judiciales con el objeto de
garantizar razonablemente el Estado de Derecho, la transparencia publica y la calidad de los derechos de los ciuda-
danos. Una visién de estos procesos es posible de encontrar en www.cejamericas.org.

Para ver antecedentes especificos de este proceso en Chile, particularmente del sistema y su implementaciéon ver
www.minjusticia.cl/reforma/index.htm.

5 En su concepcién moderna, el debido proceso comprende una dimensién objetiva (limite al ejercicio del
poder punitivo estatal) y una subjetiva (posibilidad real de cada persona de intervenir en el juicio). Ambas dimensio-
nes se amparan -aunque no Unicamente- mediante el derecho a la defensa (Carocca, 2002). Este derecho comprende la
facultad de ser oido en juicio, de rendir pruebas y de presentar reclamaciones ante tribunales superiores, entre otras.
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El objetivo de una politica publica en
relacién a justicia penal debe ser la eficiencia
en la administracion de justicia y el asegurar el
acceso igualitario a la misma; no cabe sélo per-
seguir la eficiencia en la administracién de jus-
ticia, sino que ademds hay que ser capaz de
disefiar un sistema donde todos estén protegi-
dos y no haya lugar a la exclusién en la tutela
de derechos.

Lo clave en este escenario es que para el
nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, la
defensa se traduce en un elemento de la esen-
cia del juicio, de manera que sin la existencia
del abogado defensor el juicio carece de legiti-
midad. Lo anterior se traduce en: a) la defensa
es prestada sélo por abogados; b) las personas
tienen derecho a abogado desde las primeras
diligencias de la investigacién (regularmente
desde la detencidn); y ¢) sin abogado la inves-
tigacién no se puede llevar a cabo, toda vez
que la ley condiciona una serie de solicitudes
de los fiscales a la presencia de un abogado
defensor.

Desde este punto de vista, la defensa
pasa a tener un rol activo en el nuevo proceso;
su intervencion se traduce en esencial, y supo-
ne la asignacién de roles institucionales clara-
mente establecidos.

3. LA JUSTICIA COMO BIEN PUBLICO

Se plantea comtinmente que la justicia
es un tipo de bien de aquellos que la teorfa
econdémica identifica como publicos: un bien
que, cualquiera sea el nivel de produccién, el
costo marginal de suministrarlo a un consu-
midor adicional es cero y donde no es posible
excluir a nadie de su consumo, por lo que es
dificil o imposible cobrar a los individuos por
su uso. Dicho de otra manera, la justicia satis-
farfa dos caracteristicas esenciales: no serfa po-
sible la exclusién y no habria rivalidad en su
consumo (Vargas, Pena y Correa, 2001).

Por otro lado, el marco institucional
entrega las reglas del juego en una sociedad al
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estructurar incentivos y reducir la incertidum-
bre en el intercambio humano (North, 1993).
Dentro del marco institucional de una socie-
dad, los sistemas judiciales aparecen como una
pieza fundamental en el desarrollo social y una
de las variables m4s relevantes en los niveles de
bienestar social. Un buen sistema judicial, co-
herente con los procesos de modernizacién del
Estado, favorece el desarrollo econémico y de-
mocrdtico de un pafs.

Un sistema judicial que entregue efecti-
va garantfa, proteccién y reconocimiento de
los derechos individuales de las personas, y que
sea confiable y eficiente en la resolucién de los
conflictos, es requisito bdsico de una sociedad
bien ordenada. Un mal sistema de justicia equi-
vale a la ausencia de derechos de propiedad; es
decir, impide la existencia de titulos para
internalizar los beneficios de las acciones hu-
manas. Es cada vez mds firme la conviccién de
que la existencia de un poder judicial vigoroso
e independiente, con altos niveles de acceso a
la justicia, eleva la confianza publica en la fia-
bilidad de las transacciones econémicas y esti-
mula el desarrollo econémico (Rhudy, 1999).

Esta circunstancia se da con toda clari-
dad en el sistema judicial penal, toda vez que
la influencia que ejerce la persecucion penal
en la proteccién de bienes relevantes para los
sujetos (propiedad, vida, honor), es relevante
para la credibilidad del sistema juridico y, en
definitiva, la estabilidad de los acuerdos en los
mercados.

Por esta razon, el objetivo del sistema
judicial es minimizar los costos sociales, por
un lado los administrativos, y por el otro, el de
los errores (Posner, 1998). Formalmente po-
demos escribir lo anterior como (Cooter y

Ulen, 1998):

minCS =ca+ce
(3.1)
Donde ca son los costos administrati-
vos yCE el costo de los errores. Los costos ad-
ministrativos se encuentran asociados a la tra-
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mitacién de casos que no tendrdn resultados
(lo que explica la discrecionalidad de los fisca-
les para seleccionarlos), asi como a evitar utili-
zar elementos del sistema institucional en tér-
minos innecesarios. Por otro lado, la
minimizacién del costo de los errores supone
disminuir la probabilidad de condenar a un
inocente o de declararlo culpable por una par-
ticipacién que no corresponde. Desde este
punto de vista, tiene bastante sentido el hecho
de que para que una persona sea condenada,
requiere que haya una conviccién de su culpa-
bilidad m4s alld de una duda razonable.

Tradicionalmente, el sistema de justicia
criminal ha sido expuesto en el mundo de la
economfa de la manera enunciada, y en el De-
recho por la via del juicio justo, sin considerar
los aspectos internos vinculados a su produc-
cién. Sin embargo, utilizando el nuevo siste-
ma de enjuiciamiento criminal podrfamos se-
fialar que el bien publico requiere para su pro-
duccién de la existencia de tres factores esen-
ciales, sin los cuales el bien justicia no se pue-
de proveer. Estos son: jueces, fiscales y defen-
sores. Esta propuesta la podemos formalizar de
la siguiente manera, donde Justicia = Jus.

Jus= f(J,F,D).
Jus; ;=0
Jusyy =0
Jusp g =0

(3.2)

Por su parte, existe una relacién entre
ellos, de manera que unos y otros dependen de
sus minimos, lo que los transforma en com-
plementarios de manera que la produccién sub
6ptima de cualquiera de ellos afecta el resulta-
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do de los demds y del bien publico justicia, en
definitiva. Lo anterior lo podemos formalizar
de la siguiente manera®.

Jus =min{aJ, fF,6D}
(3.3)

De este modo, a su vez, el sistema judi-
cial producird externalidades positivas, toda vez
que en cierto sentido, un sistema de informa-
cién favorezca el “efecto precedente”: que pro-
vea de alguna idea acerca del contenido del sis-
tema normativo, de sus limites y de la manera
en que los tribunales aplican el derecho. La
principal dimensién publica del litigio la cons-
tituye ese stock de bienes de capital que for-
man el conjunto de precedentes en un 4rea del
derecho (Posner, 1998). Esto permitird asig-
nar razonablemente los derechos de propiedad,
disminuir los costos de transaccién (particu-
larmente de los acuerdos), lo cual liberard re-
cursos que podrdn ser eficientemente destina-
dos a otras actividades.

4., EL MERCADO DE LA DEFENSA

Dado que hemos demostrado que la
defensa es un factor de la produccién del bien
publico justicia, es necesario estudiar su com-
posicién para sacar conclusiones sobre si cabe
o no un rol al Estado en esta materia.

La defensa es provista por abogados, de
manera que es profesional. Sin embargo, este
bien es de cardcter privado, en la medida que
hay rivalidad en su consumo (una persona que
contrata a un abogado como defensor, impide
que otra lo contrate como querellante), y exis-
te exclusién como consecuencia de las tarifas
que cobran estos profesionales.

6 Definir la relacién minima entre los factores asociados a la produccién del bien publico justicia es funda-
mental en el disefio de cualquier politica pdblica asociada en esta area. Por ejemplo, lo ocurrido recientemente con
los tribunales de familia en que la demanda aumenté explosivamente, es consecuencia de la no evaluacién de los
criterios que forman parte de esa produccién y de cémo la produccion sub éptima de cualquiera de ellos afecta a la

produccion global del bien publico.
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Por otro lado, en la profesion legal exis-
ten algunas consideraciones que la caracteri-
zan como bien de confianza, lo cual necesaria-
mente implica que existen una serie de fallas
de mercado que se encuentran asociadas a éste.
Los mercados de profesionales se caracterizan
por la informacién asimétrica, y la falta de in-
formacién de los consumidores es mds severa
con los servicios, sobre todo con los que no
son frecuentemente requeridos o cuya evalua-
cién sélo puede hacerse con la ayuda de altos
estdndares técnicos (Van den Bergh, 1999). Las
asimetrfas de informacién entre los clientes y
los abogados hacen imposible crear una rela-
cién transparente en cuanto al precio y calidad
del servicio que se preste; los prestadores de un
servicio siempre saben mds del servicio que
quien los compra, transformdndose en un pro-
blema de agencia (Cooter y Ulen, 1998), lo
que puede ocasionar bajas importantes en la
calidad del servicio prestado o desproporcién
en los precios cobrados por tales servicios
(Kritzer y Krishnan, 1999; Hadfiel, 1999).

En este contexto, la pregunta que se debe
resolver es por qué existe un rol para el Estado
en la produccién del bien privado “defensa” en
los sistemas de enjuiciamiento criminal. La ra-
z6n principal es que existe una produccién sub
6ptima del bien. En efecto, y tal como lo mues-
tra la figura Ne 1, los abogados privados produ-
cen un nimero (Q*), con un precio (PC) sien-
do sus costos (PA); toda la figura que se encuen-
tra entre PA, A, B y PC es el excedente del con-
sumidor con el cual se quedan los abogados.
Sin embargo, lo que requiere el sistema de en-
juiciamiento criminal es una produccién dpti-
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ma (Q**)’, de modo que el Estado debe proveer
la diferencia que existe entre lo que produce el
mercado privado de defensa y el $ptimo.

La razén resulta evidente: dada nuestra
formalizacién (3.2) y (3.3), cualquier produc-
cién subdptima del bien defensa afecta seria-
mente la produccién éptima del bien publico
justicia, por lo cual existird un costo social
importante.

Figura N° 1
Jus * = f(J,F,D(Q").
Jus k= f(J,F,D(Q **).
Jus **¥) Jus *
wc B
o
c
PE
A —
D

Una de las razones en virtud de la cual
es posible explicar por qué se da esta produc-
cién subdptima del mercado privado de la de-
fensa es, probablemente, que los sujetos que
tienen la calidad de imputados en el sistema
penal no tienen recursos para demandar de-
fensa privada, como consecuencia de ser po-
bres®. Otra explicacién se encontrarfa en los
altos costos de transaccién del mercado de los
abogados, en particular los de busqueda y
monitoreo, lo que tiene efectos evidentes fren-
te al valor esperado de los resultados de un jui-
cio (Posner, 1998; Kritzer y Krishnan, 1999).

De este modo, al establecer el Estado el
6ptimo social (Q**), se disminuyen los costos

7 En el punto C se equilibra socialmente el mercado, en donde el beneficio marginal social y el costo marginal

social se igualan logrando el 6ptimo social.

8 Segtin los datos de la Defensoria Penal Piblica, en el nuevo sistema de enjuiciamiento existe una relacién entre
edad, ingresos, escolaridad y delincuencia, tal como se puede desprender de las cifras oficiales. En este sentido, existe
evidencia que asocia algunos de estos elementos en nuestra literatura (Nifez, Rivera, Molina y Villavicencio, 2003).

Este criterio de selectividad del sistema penal implica que el acceso debe franquearse especialmente a los mas
pobres, pues de otro modo el sistema radicaliza condiciones de marginacién y pobreza (Correa y Barros, 1993;

Correa y Jiménez, 1997).
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de transaccién, en particular los de bisqueda
y monitoreo, que ahora serdn de su cargo, lo
que tiene efectos sobre el precio de mercado
de los abogados como se demuestra en la figu-
ra Ne 1, transfiriendo el excedente del produc-
tor (abogados) a los consumidores (PC, B, A,
PA) y obteniendo una ganancia adicional de
bienestar (A, B, C), tal como se aprecia en la
precitada figura.

Por dltimo, la existencia de un éptimo
(Q**) de defensa no sélo supone que habrd una
produccién Sptima del bien publico justicia,
sino que también tendrd importantes
externalidades positivas para el desempefio de
policias, fiscales y jueces. La existencia de una
defensa profesional durante la investigacién y
el juicio, implicard que los actores de la perse-
cucién (policias y fiscales) estardn sujetos al
escrutinio del abogado defensor, quien sélo
puede desarrollar su trabajo velando por los
intereses de sus clientes considerando, entre
otros factores, la correccién de los sujetos a
cargo de la persecucién, de manera que dismi-
nuye por dicha via el costo del error del siste-
ma judicial. Por su parte, en el caso de los jue-
ces, la existencia de defensores profesionales
impone la obligacién de fundar adecuadamen-
te, frente a la posibilidad de recursos judicia-
les, de manera que también disminuye el costo
del error de la sentencia. De este modo, las
précticas de los otros actores se ajustan a los
estdndares exigidos por la ley y la Constitu-
cién, y la sociedad en su conjunto se beneficia
de policias y fiscales que persiguen con respeto
de las garantias, y de jueces que fundan ade-

cuadamente sus decisiones (Hylton y Khanna,
2002 y 2005)°.
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4. PROVISION Y PRODUCCION. LOS PROBLE-
MAS DE FALLAS DE ESTADO

Estando demostrado que en el sistema
de enjuiciamiento criminal el mercado priva-
do no produce éptimamente los servicios re-
queridos, y que por su parte la Reforma Proce-
sal Penal impone como elemento esencial de
produccién del bien publico justicia a la de-
fensa y que estos factores a su vez son comple-
mentarios, por lo cual la relacién de sus mini-
mos tiene importantes efectos, existen suficien-
tes argumentos para sostener que al Estado le
cabe en esta materia un rol en la provisién del
bien “Defensa”.

Sin embargo, la pregunta a resolver es si
el Estado decide producirlo o bien comprarlo.
Si se toma la primera decisidn, lo realizard con
un sistema burocrdtico a su disposicién. Si
adopta la segunda, tendrd una serie de alterna-
tivas, todas ellas representadas, por lo general,
por la via de contratos. En el caso del sistema
chileno, la segunda opcién es la manifestada
por la ley, especificamente utilizando los me-
canismos de licitacidn.

Existe literatura que ha puesto en evi-
dencia los aspectos claves asociados a un siste-
ma de licitaciones (como mecanismo de selec-
cién) para prestar servicios de defensa penal
(Ndfez y Rivera, 2000 y 2002). En efecto, se
afirma que el Estado para definir un sistema
6ptimo, debe considerar: (1) calidad dual del
mercado, (2) calidad y riesgo moral, (3) riesgo
e incentivos en la ejecucién de las actividades
de los abogados (problemas de agencia), (4)
riesgo en la variabilidad de la demanda, (5) ries-
go en la provisién de servicios, (6) riesgo de

9 Al respecto, hay evidencia que discurre sobre la predisposicién de que un sistema de enjuiciamiento crimi-
nal que tiene un sistema de defensa adecuado, redunda en menores costos frente a los que devendrian de un ejercicio
inmoderado del poder gubernativo y el riesgo cierto de corrupcion de los sistemas que carezcan de vias adecuadas

de defensa (Hyiron v KHanna, 2002 y 2005).
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modificacién de contratos, (7) maldicién del
ganador, y (8) posibilidades de renegociacién.
De este modo, es posible definir alternativas
que permiten establecer un sistema adecuado.

Sin embargo, una pregunta previa que
es necesario responder es qué factores debe
considerar el Estado, para decidir si, dada la
necesidad de provisién publica, utiliza un ins-
trumento u otro. Las recomendaciones sefiala-
das para definir un éptimo de licitaciones dan
luces en este sentido, pero también aquella que
se ha focalizado en los procesos de contratos
(contract out) y la evaluacién para definir su
retroceso (contracts back in-house), dada de-
terminadas condiciones para definir la eficien-
cia de la intervencién (Hefetz y Warner, 2004).

En efecto, se afirma que la provision de
bienes publicos o privados por parte del Esta-
do se da como consecuencia de las fallas de
mercado, pero cuando el Estado utiliza los
mecanismos de contratos, puede adolecer de
las mismas fallas (Freeman, 2000 a).

Si bien este tema forma parte de un de-
bate mayor sobre la manera de comprender la
entrega de los servicios ptblicos, de modo que
se encuentra atravesado sobre las relaciones
entre el Estado y el mercado, dado el contexto
de los servicios de defensa penal, resulta nece-
sario proponer cudles son los elementos que
debe considerar un decisor de politica al mo-
mento de decidir si “produce o compra (con-
trata)” servicios o bienes. Estos debiesen con-
siderar:

a)  Problemas de agente principal

Uno de los principales problemas que
plantea toda prestacién de servicios profesio-
nales, como por ejemplo, la defensa respecto
del imputado, es lo que se denomina el pro-
blema de agencia. Toda relacién de servicio,
por ejemplo entre un abogado y su cliente, su-
pone una relacién entre un agente, el encarga-
do de prestar el servicio o realizar una labor en
interés de otro, y un principal, que es aquel en
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cuyo interés el agente debe trabajar. El desafio
que debe encarar un buen disefio institucional
de prestacién de servicios es instituir como
principal al directamente afectado por el servi-
cio y no, en cambio, a un tercero que resulta
sélo indirectamente afectado por él. En el caso
de la Defensa Penal Publica, el principal es el
imputado y no el Estado, y por lo mismo el
desafio del disefio institucional (contrato) con-
siste en asegurar que el imputado, y no el Esta-
do, posea la capacidad de influir en la conduc-
ta o el comportamiento del defensor a fin que
sus intereses coincidan, hasta cierto punto, con
los suyos. Sin embargo, y por supuesto, un sis-
tema de cualquier clase, no permite, per se,
corregir las asimetrfas de informacién entre el
cliente y su abogado. Como suele ocurrir en la
prestacién de servicios profesionales, el cliente
no estd en condiciones de verificar que el abo-
gado se condujo conforme a la ley exactay con
una diligencia al aceptable. Podria hacerlo,
desde luego, pero los costos de transaccién que
ello supondria serfan muy altos. De ahi enton-
ces que, justamente por la indole de mercado
que el mecanismo de defensa supone, se re-
quiere que el Estado, que ni produce ni finan-
cia integramente el servicio, tenga al menos la
funcién de controlar su calidad a fin de evitar
que, sirviéndose de las asimetrias de informa-
cién, el abogado pueda malgastar los recursos
publicos y traicionar a su cliente.

b)  Ambito de cobertura

La definicién de los usuarios es impres-
cindible, en la medida que su universo permi-
te determinar la oferta no cubierta por el mer-
cado privado. Los servicios de defensa, al ser
financiados con recursos publicos, se encuen-
tran frente a una serie de prioridades igualmente
competitivas, i.e., salud, seguridad ciudadana,
pensiones, etc., existiendo alguna evidencia
comparada que demuestra que la atencién de
clientes impopulares tiene efectos sobre el ra-
cionamiento de recursos disponibles (Brown,
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2002). En estricto rigor existen dos formas
probables de definir a sus usuarios: (a) Cuan-
do el sistema de defensa es garantia general,
es decir, cuando la ley confiere el derecho a
cualquier persona que carezca abogado de
confianza; (b) Cuando el sistema de defensa
es disefiado como un medio de asistencia a
las personas que no lo pueden financiar, es
decir, como un sistema de pobres. En la pri-
mera situacién nos encontramos frente a un
seguro universal; en el segundo caso, frente a
un seguro focalizado. Se ha sefialado, no obs-
tante, que es recomendable que en el caso de
bienes privados suministrados por el Estado,
el racionamiento de dichos bienes sea necesa-
rio, toda vez que lo contrario genera una serie
de ineficiencias (Stiglitz, 2002). Una alterna-
tiva, por lo menos adoptada en el sistema de
chileno, es el sistema de precios a través de
aranceles, lo que genera importantes costos
de transaccién para el Estado, los que tam-
bién pueden ser absorbidos por los contratos.

c¢)  Composicion del mercado

El empleo con mayor o menor
masividad de abogados, ya en el cardcter de
funcionarios en una defensoria absolutamente
publica, ya como prestadores externos en sis-
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temas privados o mixtos, requiere detectar qué
clase de mercado de los abogados existe, y cud-
les son sus rasgos mas destacados. Asimismo,
es importante conocer las caracteristicas de la
especializacién de los mismos, pues sélo
prestadores preparados en buenos procesos de
capacitaciéon pueden constituir una fuerza de
defensa que sea capaz de entregar un servicio
efectivo, y ademds suponer la existencia de ofer-
ta de calidad en los procesos de licitacién. En
este escenario probablemente resulta bdsico
para la decisién conocer: (a) la oferta de abo-
gados en general, (b) la oferta de abogados,
segmentados en el drea penal, (c) las condicio-
nes de ejercicio de la profesion legal, y (d) los
medios de control de calidad que el sistema
tiene sobre los abogados, sean publicos o se
trate de sistemas de autorregulacién. De este
diagndstico dependerd la decision posterior. Por
ejemplo, si carece de medios conocidos de es-
pecializacién, se deberd generar condiciones de
capacitacién o induccién al mercado privado
para que el cambio sea posible; si tiene cole-
gios de abogados que administran el control
profesional (ético y forense) es probable que el
Estado al momento de disefiar el sistema de
monitoreo de los servicios, pueda emplear di-
chas estructuras de manera de disminuir di-
chos costos'’.

10 En Chile los abogados poseen un régimen de libertad de ejercicio, en el cual muchas de las caracteristicas

autorregulatorias de la profesién que se observan en otros paises, asi como las capacidades que las agrupaciones de
abogados tienen sobre el control ético y de calidad de las prestaciones efectuadas por los asociados, pierden relevan-
cia en un esquema nacional que parte de la base de una colegiatura no obligatoria.

Ahora bien, ello no ha sido siempre asi. Las transformaciones que orientaron la economia chilena en las décadas de
los 70s y 80s, hacia la liberalizacién, también afectaron el ambito de los servicios profesionales y las organizaciones
de estos prestadores. Los antiguos Colegios Profesionales, que cumplian el rol regulador de la profesién bajo la
Constitucion de 1925, fueron convertidos en Asociaciones Gremiales a las cuales las personas podian asociarse
libremente, en concordancia con lo establecido en la Constitucion Politica de 1980.

Ademds de la adscripcion voluntaria, la existencia de mdltiples colegios profesionales (al menos uno en cada region
del pais) ha debilitado atin mas la fuerza reguladora del Colegio de Abogados, dando paso a un sistema de estableci-
miento de requisitos previos para optar al titulo profesional en el que no tienen injerencia los colegios profesionales,
y en que no existe un mecanismo de control directo sobre el ejercicio profesional.

En consecuencia, en Chile la actividad profesional de los abogados no esta sujeta a la supervigilancia de ninguna
agencia u organizacion, y el control ético del actuar de los abogados es ejercido por los Colegios cuando se trata de
uno de sus miembros. Asimismo, no existen obstaculos de entrada significativos ni requisitos de acreditacién conti-
nua para los abogados que ya se encuentran operando en el mercado.
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d) Monitoreo de la actividad

Uno de los aspectos clave de los siste-
mas de contrato es el establecimiento de reglas
y pautas claras de evaluacién. Ciertamente,
cuando el Estado decide comprar la provisién
publica del bien privado debe considerar que
existen dos costos de monitoreo: por una lado,
el del Estado con los contratantes, y por el otro,
el de los clientes, en este caso, los imputados,
con los agentes, los abogados. Esto explica, en
nuestro modelo, que los costos de transaccién
del mercado bajen, pero también supone que
éstos son asumidos integramente por el Esta-
do. Por otro lado, el éxito de un sistema de
contratos depende en buena parte de los me-
canismos de evaluacién. Si éstos no funcionan
bien, el costo de transaccién serd alto, y a su
vez, las externalidades negativas también pue-
den ser importantes, en la medida que impo-
nen un efecto sobre el bien justicia general.

Aunque estos criterios resultan elemen-
tales, sin su definicién no es razonable reco-
mendar produccién o compra. Si bien es cier-
to que un sistema de licitaciones, como medio
de competencia, puede hacerse cargo de algu-
no de ellos, otros por ejemplo los de monitoreo
y problemas de agencia, s6lo pueden ser apre-
ciados ex post de la licitacién (Nufez y Rive-
ra, 2004), de manera que el sistema de compe-
tencia no lo resuelve, y traslada su evaluacién a
la ejecucién del contrato. Por otro lado, estos
elementos son los que determinardn efectos
posteriores sobre los otros factores, particular-
mente sobre cémo se distribuyen los riesgos.

En este sentido, los problemas de agen-
cia serdn mds o menos severos segun sea la
manera en que se encuentra estructurado el
mercado desde donde el Estado decidird com-
prar los servicios. Si en dicho mercado, como
en el chileno, existe una gran capacidad de li-
bre entrada, un sistema de autorregulacién
précticamente nulo y un sistema de libertad
de asociatividad, la decisién “producir o com-
prar” depende del costo de monitoreo lo que
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dadas estas caracteristicas serd importante, so-
bre todo si se considera que los servicios lega-
les son bienes de confianza, por lo cual los pro-
blemas de accién escondida pueden ser alta-
mente costosos de pesquisar.

6. SINTESIS

El nuevo sistema de justicia criminal ha
traido aparejado importantes efectos, entre los
que destaca una tendencia a la produccién
6ptima del bien publico justicia, y ciertas ga-
rantfas que permiten entregar una asignacion
eficiente de los derechos de propiedad, dismi-
nuyendo ademds los costos administrativos del
sistema judicial, lo que en definitiva se puede
traducir en una disminucién del costo social.

Uno de los aspectos clave es que el bien
publico justicia, en el marco de la reforma pro-
cesal penal, ha implicado reconocer tres facto-
res de produccién esenciales asociados a rela-
ciones de minimos, de manera que una mala
asignacién de recursos tendrd efectos negati-
vos en la produccién del bien publico justicia.

Si bien el mercado de la defensa es un
bien privado, existen razones para la interven-
cién estatal, como consecuencia de que en di-
cho mercado existe una produccién sub épti-
ma del bien defensa probablemente como con-
secuencia de la selectividad del sistema penal
con los pobres. En el actual sistema existe bas-
tante evidencia sobre este aspecto.

Resuelta la interrogante de si el Estado
debe proveer servicios de defensa, el problema
de un decisor de politicas es si los produce o
los compra (contrata). Si bien es cierto que los
sistemas de contratos son una modalidad ins-
talada como medio de produccidn, y en el caso
chileno el sistema de licitaciones de defensa
penal responde a estas ideas, existe evidencia
comparada que recomienda evaluar las posibi-
lidades de contract back in house, en la medi-
da que es posible evaluar determinados elemen-
tos que significan un aumento de costos en la
produccién. Tomando la literatura de
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licitaciones de defensa penal en Chile y la evi-
dencia sefialada, cuatro son los factores que se
debiesen considerar: 1) problemas del agente
principal; 2) composicién del mercado; 3) co-
bertura; y 4) monitoreo. Estos elementos defi-
nen las consecuencias posteriores y, en parti-
cular, la eficiencia de un sistema de licitaciones
como medio de produccién de un bien priva-
do suministrado por el Estado''.

[ll.  REFLEXIONES FINALES

Tal como se aprecia la metodologfa de
casos nos ha permitido explicar tres condicio-
nes: por qué intervienen las Administraciones,
bajo qué condiciones y con qué instrumentos.
En este dltimo aspecto los contratos adminis-
trativos son una opcion, aunque no necesaria-
mente la Ginica respuesta.

Las categorfas tradicionales del Derecho
Administrativo para explicar la participacién de
privados en funciones publicas, mediante las
argumentaciones tradicionales en torno a la ges-
tién de servicios publicos, en sus mds diver-sas
manifestaciones resultan insuficientes. Funda-
mentalmente porque el contrato administrati-
vo responde hoy a un modelo de intervencién
administrativa, que permite mds flexibilidad,
pero que genera una serie de consecuencia de
largo alcance que es necesario evaluar'2.

Lo anterior es consistente con los siste-
mas de reforma del Estado que desde el mode-
lo Nueva Zelandia (seguido por Chile) ha pues-
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to los énfasis en la evaluaciéon del desempefio
como parte de un conjunto de acciones desti-
nadas a responsabilizar a los gerentes publicos
por los resultados e impactos logrados,
enfatizando una mayor eficiencia de los servi-
cios publicos (Cunill y Ospina, 2003), lo que
ha dado origen a una gestién administrativa
por contratos (Schick, 1998). En Chile espe-
cificamente esto se tradujo en la dictacién de
laley N° 19.882, que regulé una nueva politi-
ca de funcionarios publicos, utilizando el con-
trato como medio de compromiso y evalua-
cién del desempefio’.

Por otro lado, y en este panorama, el
modelo de concesiones de obra chileno'* que
desde mediados de los afios '90 ha significado
un aumento importante de inversién en obras
publicas, generando un impacto en la calidad
de algunos bienes como carreteras, se ha ido
expandiendo en el marco de la regulacién le-
gal, a que como consecuencia de la concesién
de obra se concesionan también servicios esen-
ciales para la prestacién de algunos servicios
publicos, en particular lo que estd sucediendo
con la construccién de cdreeles que como con-
secuencia de la concesién de la obra, se
concesionan también servicios penitenciarios
tradicionales como es el de reinsercién social®.

Esta situacién, conjuntamente con la
cada vez mds amplia participacién de los pri-
vados en las actividades publicas, de lo que da
cuenta la abundante regulacién de control de
sectores particulares (Canals i Ametller, 2003;
Freeman 2000 a), exige reconsiderar la manera

11 En un marco de reformas a la Justicia, no sélo penal, sino que también en familia y trabajo, y probablemente
en el mediano plazo en la justicia civil, los aspectos asociados a los factores que existen en la produccién del bien
publico justicia, asi como la manera en que se proveen estos elementos, son elementales si se quiere obtener los

resultados esperados de eficiencia y seguridad.

12 En el Derecho Europeo Continental asi lo fundamenta GonzALEz — VARAs IBANEZ (2003), y en el Derecho
Anglosajén FrReeman (2000 b).

13 Para analizar el alcance de esta reforma y la gestién por convenios de desempefio ver www.serviciocivil.cl
14 En linea se puede obtener informacién en www.concesioneschile.cl

15 Para conocer mas del sistema de concesiones carcelarios y los servicios penitenciarios que se concesionan

visitar www.gendarmeria.cl/penitenciaria/obligaciones.htm
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en que debemos entender el Derecho Admi-
nistrativo, y en particular los instrumentos
como los contratos que se manifiestan como
titulos de intervencidn.

En efecto, la cada vez mds expansiva
participacién privada y la gestién por contra-
tos oculta una actividad gestién particular en
el Gobierno lo socava en algunos aspectos de
la toma de decisiones que el Derecho Admi-
nistrativo exige de los actores publicos, como
la transparencia, ecuanimidad, participacién,
consistencia, racionalidad e imparcialidad.

El problema que se presenta dice rela-
cién con la constitucionalidad de la delegacién
del poder publico en actores privados y en caso
de estimarse que lo es, el actor debe o no ser
tratado como un actor publico al que le son
aplicables las restricciones constitucionales es-
tablecidas. Esto es importante ya que incluso
cuando el organismo publico mantiene la fa-
cultad de aceptar o rechazar las reglas estable-
cidas por actor privado, es este tltimo el que
interpreta y aplica dichas reglas déndoles con-
tenido prictico y atenuando la linea divisoria
entre la elaboracién de politicas publicas y la
implementacién de funciones.

El ejercicio de funciones gubernamen-
tales por parte de privados puede también crear
conflictos de intereses entre los fines privados
y los publicos por la ausencia de responsabili-
dad o la pérdida de otros valores del Derecho
Administrativo como la participacién y la im-
parcialidad.

El sistema contractual descansa en la
aplicacién de principios de legislacién admi-
nistrativa blanda en algunos casos. Como re-
sultado de ello, un régimen contractual (me-
diante el cual se gestionan servicios) puede so-
cavar la participacién publica en la toma de
decisiones e impedir el acceso publico a la in-
demnizacién de los dafos sufridos por los be-
neficiarios del contrato. El privado puede pro-
veer un servicio deficiente, dafar a los consu-
midores o comportarse monopélicamente con
escaso temor a represalias.
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Por otro lado, si los sistemas de contra-
tos administrativos externalizan las responsa-
bilidades de implementacién de servicios pu-
blicos, los organismos publicos arriesgan la
entrega del control de la misma, y en conse-
cuencia de privatizar las ganancias y distribuir
las pérdidas, con los efectos que esto genera.

El desafio del Derecho Administrativo
es determinar cudndo y cémo extender los re-
querimientos legales a los actores privados que
desempefan funciones publicas, en particular
en un sistema de activa generacién de contra-
tos administrativos.

La pregunta de cudndo los actores pri-
vados deben ser tratados como publicos ad-
quirird mayor relevancia. Los académicos del
Derecho Administrativo deberdn determinar
cudnto se verdn frustrados los beneficios de la
participacién privada en la Administracidn,
tales como la experticia, innovacién y eficien-
cia, por la imposicién de controles de respon-
sabilidad de los entes publicos.

El Derecho Administrativo debe re-
orientarse hacia el estudio de actuaciones pu-
blico-privadas complejas que caracterizan la
relacién contempordnea. El quiebre con las
categorfas tradicionales del Derecho Adminis-
trativo exige reconocer el rol del sector priva-
do como descubridor de hechos, elaborador
de politicas y administrador, sin embargo la
utilizacién de la herramientas de contratos para
dicha participacién serd ttil si sélo si, tal como
en el caso analizado, se hace cargo de una serie
de riesgos que la regulacién legal debe
implementar, pues de lo contrario justificada
la intervencién publica los medios de interven-
cién tradicionales del Derecho Administrati-
VO parecieran ser mds seguros.
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