Derecho Publico Iberoamericano, N° 4, pp. 141-164 [abril 2014]

RDPI N°4 final.indd 141

LA REGULACION DE LA COLABORACION

PUBLICO-PRIVADA PARA LA PROVISION
DE SERVICIOS Y DE INFRAESTRUCTURAS:
EXAMEN DEL MODELO REFORMULADO

POR LA LEY N° 20.410

PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP
REGULATIONS ON SERVICES
AND INFRASTRUCTURE PROVISION:

LOOKING AT THE REFORMULATED MODEL

SET BY LAW N° 20.410

Gladys Camacho Cépeda’

Resumen

La colaboracion ptblico-privada a través del contrato de concesién de
obras publicas ha sido la técnica privilegiada asociada a la renovacion y
ampliacion de las redes de comunicacion (carreteras, aeropuertos, auto-
vias urbanas, etc.), aunque también ha tenido aplicaciéon en otras dreas
ampliandose el programa a la concesién de hospitales y cérceles. Esta
formula que, desde la década de 1990, ha servido para llevar a cabo un
plan de construccién de vias nacionales longitudinales y transversales,
esta ligada a una estrategia de desarrollo econémico del pais que potencia
ampliamente el comercio internacional y que, ademais, tiene la virtud
que no conlleva presién sobre las arcas fiscales sirviendo para controlar el
endeudamiento ptblico. No obstante, su aporte se vio ensombrecido por
cuestionamientos de corrupcidn asi como por ciertas practicas asociadas
a las renegociaciones de los contratos de concesion que atentaban contra
la eficiencia economica del instrumento al igual que propiciaban cuestio-
namientos sobre la transparencia de estos procesos. El articulo analiza las
principales modificaciones a la regulacion de la Ley de Concesiones de
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Con el retorno a la democracia en la década de 1990 el presidente Patricio
Aylwin tomé una decision ptblica que desde entonces se ha sostenido en
el tiempo por los gobiernos que le han sucedido, esto es, afrontar a través
del instrumento de las concesiones de obras publicas el reto de superar
el déficit en infraestructura del pais, que comprometia el desarrollo eco-
némico y la busqueda de una exitosa insercion en los mercados interna-
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Obras Publicas introducidas por la Ley 20.410, que, entre otras, buscan
resolver estos problemas asi como atender mayores exigencias de niveles
de servicio y estdndares técnicos durante la vigencia de la concesién, esto
es, perfeccionar la férmulas de ejecucion, mantenimiento y gestion de
los proyectos.

Palabras claves: Ley de Concesiones, colaboracion puablico-privada,
concesion de obra ptblica, panel técnico, comision arbitral, Consejo de
Concesiones.

Abstract

Public-private partnership through a public work concession contract
has been the preferred way to renovate and expand communications
networks —high roads, airports, highways, etc.— although it has been also
applied in other areas, broadening its boundaries to public hospitals and
jails concessions. This technique that has been useful since the 1990s to
carry out a nationwide road construction plan is linked to a national eco-
nomic development strategy that enhances international trade - without
pressuring on the Treasury and controlling public debt. However, all
these virtues have been overshadowed by criticism related to corruption
and certain practices associated with renegotiation of such concession
contracts that undermine economic efficiency. This article is aimed to
look at the main changes to the Public works concession Act introduced
by Law N° 20410 that seek to solve the aforementioned problems and
to meet higher service standards and technical requirements during the
concession period — that is, to improve the contractual performances and
the maintenance and management of projects.

Keywords: Public works concession Act, Public-private partnership, Public
work concession, Technical Panel, Arbitration commission, Concessions
Council.

I. Introduccion
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cionales, apelando a la inversién privada nacional y extranjera, objetivos
por demas conseguidos a la luz de los resultados macroeconémicos que
exhibe el pais’.

La experiencia chilena en materia de concesiones de obras publicas
resulta paradigmatica por el éxito obtenido. De ello da cuenta la amplia
renovacion de las infraestructuras viales y aeroportuarias, extendiéndose
a la construcciéon de hospitales y de carceles. En el periodo 1993-2009,
se presentaron sesenta y un proyectos y el valor de inversiéon asociada
ascendié a mas de US$11.000.000.000?, lo que explica la gran moder-

! La técnica de la concesién de obras ptiblicas no era desconocida antes de la tltima
década del siglo xx, sin embargo, es en los gobiernos democraticos liderados por los
Partidos de la Concertacién en que cobra una significacién sin parangén. De esta técnica
se ocupaba a principios del siglo xx José Domingo AMUNATEGUI, Tratado general de Derecho
Administrativo aplicado a la legislacion de Chile, p. 432, para quien el sistema de concesion de
obras ptiblicas “es apropiado para asegurar el interés mas general, porque es 16gico suponer
que la obra sea bien ejecutada; ya que asi conviene al empresario i por parte del Estado
habré un desembolso relativamente pequefio. El campo —sin embargo, concluye el profesor
de la Casa de Bello- en que puede desarrollarse este sistema es reducido entre nosotros”.
Por su parte, Juan Antonio IRIBARREN en Lecciones de Derecho Administrativo. Apuntes de
clases, p. 87, define la concesién como “la autorizacién que la Administracién confiere a un
individuo o empresa para que ejecute una obra publica, reservandole durante cierto tiempo
la explotacién de la misma, con el objeto de que pueda resarcirse de los gastos y obtener
una justa ganancia. Transcurrido el plazo, la obra se incorpora al haber del Estado”. En el
mismo sentido Manuel JARA Cristi, Manual de Derecho Administrativo, p. 110, sefiala que
en virtud de la concesion de obras publicas “un tercero se obliga a realizar por su cuenta una
obra publica, a riesgo y ventura, a cambio de la autorizacién que la Administracion le otorga
para explotarla una vez realizada, durante un plazo que le permita resarcirse del capital
invertido y obtener una utilidad equitativa, debiendo pasar la obra a poder definitivo del
Estado, una vez vencido dicho plazo”. [gualmente, destaca: “el Estado mantiene una tutela
al respecto y ejercita todas las facultades necesarias al uso conveniente de la obra de parte
del concesionario”. Por su parte, Patricio AYIwiN, Manual de Derecho Administrativo. Parte
general, p. 230, enfoca la disparidad existente entre las dos figuras contractuales cercanas
del siguiente modo: “Lo esencial en la concesiéon de obra publica es ‘la construccion de
la obra’, la ejecucion de una obra destinada al servicio pablico. Esto la diferencia de la
concesion de servicio publico, en la cual lo esencial es “la gestion del servicio ptblico”.
Mas contempordneamente (2009) a la luz de la experiencia reciente destaca el papel
cada vez mis activo que se la ha dado a los particulares, en especial como colaboradores
en la gestion administrativa del Estado: “no puede silenciarse el avance extraordinario
que ha experimentado el pais por la aplicacién de los contratos de concesiones de obras
publicas. El sistema de concesiones de obras publicas fue establecido por el DFL N° 164
de 1991, cuyo texto refundido se fij6 por el Decreto de Obras Publicas N° 900 de 31 de
octubre de 1996”. En la misma linea Enrique Sitva CimMA, Derecho Administrativo chileno
vy comparado, actos, contratos y bienes, p. 224, sefiala: “Lo fundamental en la concesion de
obra publica es, pues, la ejecucion o construccion de la misma, siendo su explotacion sélo
un procedimiento para remunerar al particular o sociedad que se encarga de construirla”.

2 Mauricio GATICA, “Evoluciéon del sistema de concesiones, coordinacién de con-
cesiones de obras publicas”.
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nizacion en la red vial longitudinal y transversal a lo largo del pais que
esta actividad ha conllevado. Junto con ello, la asociacion publico-privada
en materia de contratacion publica vinculada a las concesiones de obras
publicas se ha consolidado como una de las mas representativas de la
actuacion mancomunada del sector pablico y el privado®.

Sin embargo, el voluntarismo inicial que llevo a la utilizacion de
este instrumento a través de un amplio programa de obras publicas no
dio paso a la formulacion de la politica pablica correspondiente?, que
estuviera acompanada de la debida regulacion de este tipo de actuacion
administrativa. Lo sefialado tuvo su manifestaciéon mas severa en el caso
conocido como MOP-GATE, que dio a lugar a denuncias y procesamientos
criminales de autoridades del mas alto nivel de la época que propiciaron
la alarma publica y puso en evidencia la necesidad de una reforma sus-
tantiva que asegurara mecanismos de mayor transparencia y una efectiva
competencia en la adjudicacién de las obras. Con ello, se comprometi6
la eficiencia econémica del instrumento, todo lo cual, gener6 el contexto
propicio para una revision del sistema de colaboracion publico-privada
vinculada a las obras puablicas.

3 Claudio MorAGA KLENNER, “La actividad formal de la Administracion del Estado”,
pp. 721-722, plantea que la asociacién en materia de contratacién publica en la actualidad
no es la prioritaria, pues se adscribe a la opinién de que la asociacién ptblico-privada no
s6lo es un medio especial de emprender acciones de relevancia social 0 econémica, sino que,
también, se desarrolla en el 4ambito normativo de tal manera que la actividad normativa,
especialmente, del gobierno es producto de la unién de intereses ptblicos y privados, pues
estos ultimos participan del proceso formativo de las normas (reglamentarias).

* Entendiendo que la politica publica supone el disefio, gestion y evaluaciéon de un
curso de acciéon gubernamental desplegado en torno a un objetivo de interés general, la
crisis del sistema evidenciado por el caso MOP-GATE -originado durante el gobierno
del presidente Ricardo Lagos (2000-2006)- puso de manifiesto la falta de una adecuada
regulacion de las formulas de colaboracién pablico-privada que se estimularon ampliamente
por el Ministro Obras Publicas de la época, comprometiendo los principios de Derecho
Pablico que rigen el buen gobierno de la nacion. Para una definicién de politica ptblica
Eugenio LaHEra, “Politica y Politicas ptblicas”, p. 8, hace referencia a los requisitos que
retine una politica pablica de excelencia, la que define como: “cursos de accién y flujos
de informacion relacionados con un objetivo publico definido en forma democritica; los
que son desarrollados por el sector pablico y, frecuentemente, con la participacion de la
comunidad y el sector privado. Una politica ptblica de calidad incluira orientaciones o
contenidos, instrumentos o mecanismos, definiciones o modificaciones institucionales, y
la prevision de sus resultados”.
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II. Marco normativo

La concesion de obra puablica surge en Chile en el primer tercio del siglo
XX°, pero no es sino hasta la dltima década de esta centuria que se hizo
uso del sistema concesional de obras publicas, para llamar a interesarse a
importantes empresas nacionales y extranjeras, desarrollando un ambicioso
y exitoso programa de construcciones.

No hay duda de que la técnica administrativa de concesionar una
obra publica se enmarca dentro del disefio econémico que la Constitu-
cién Politica establece®. Asi, las opciones de nuestro constituyente, que
se traducen en directrices que sustentan una economia basada en la libre
competencia asi como el incentivo a la iniciativa privada acompasada por
un Estado servicial, han sido claves para el éxito economico que el pais
exhibe. De este modo, el articulo 1° inciso 3° de la CPR, que dispone in
totum al Estado como una estructura servicial cuyo fin es la promocién
del bien comun; el articulo 19 N° 21 CPR, que reconoce el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdémica que no sea contraria a la moral,
al orden publico o a la seguridad nacional; y el art. 19 N° 22, que proscribe
toda discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica, son todas directrices generales que,
en particular, informan la contratacion publica como instrumento de la
actuacion econémica de los 6rganos del Estado.

Los citados preceptos integran lo que se reconoce como Constitucion
Econoémica y constituyen las previsiones generales que condicionan el
ordenamiento econémico. Son estas disposiciones las que permiten afir-
mar que la Constitucion Econémica que se contiene en la Carta Magna
vigente tiene como presupuesto un sistema de mercado donde la libre
competencia se convierte en un valor central a proteger y a propugnar.
Ello resulta positivo si tenemos en cuenta que la libre competencia efec-

5 Como sefiala Siva CimmMa, op. cit., p. 225, las primeras normas dictadas para construir
obras ptiblicas via concesién datan de principios del siglo xx, refiriéndose a la Ley N° 4.621,
de 24 dejulio de 1929, que: “faculté al Presidente de la Reputblica para conceder permisos
a particulares para construir puentes sobre corrientes nacionales de uso ptblico y cobrar
una tasa o tarifa por el uso de los mismos, subordinando, naturalmente, estas construcciones
a la supervigilancia de los Servicios Técnicos del Estado”.

6 MoraGA KLENNER, op. cit., p. 723, observa: “son escasos los marcos juridicos que se
ha dado Chile reconociendo institucionalmente el fenémeno de las ‘asociaciones ptblico-
privada’, es decir, de areas en las que se integran formalmente esfuerzos o capitales y
gestiones publicas y privadas. Probablemente, en la actualidad, los mas representativos
son los marcos legales de concesiones de obras publicas (con resultados profundos y
concretos) y de financiamiento urbano compartido (de menor antigiiedad y de maduracion
de proyectos)”.
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tiva propicia que la asignacion eficiente de recursos escasos sea lo que
caracterice al sistema. Por un lado, la Constitucién, en su articulo 19 N°
22, garantiza a los particulares a ser tratados por igual por parte del Estado
y sus organismos, proscribiendo discriminaciones arbitrarias en materia
econémica. Es esta prevision constitucional la que permite identificar uno
de los fundamentos para instituir al sistema concursal como regla bésica
de la contratacion administrativa. No hay que olvidar que el Estado y sus
organismos constituyen importantes demandantes de bienes y servicios en
la economia, tanto que su consumo es una variable macroeconémica de-
terminante del gasto publico’. Percibido como cliente, el Estado es uno de
los consumidores més relevantes de la economia, pues su demanda tiene la
virtud de ser un gran acicate para activar diversos sectores econémicos. De
ahi, el interés de los particulares por lograr un acceso igualitario a la con-
tratacion publica, la cual se constituye en un medio por el cual se in-
volucran importantes recursos econémicos, los que por su particularidad
de ser ptblicos no pueden ser gestionados caprichosamente, sino con ob-
jetividad e imparcialidad.

Por otra parte, el principio de servicialidad®, que instituye al Estado
como una organizacion vicarial para lograr alcanzar el bien comun (articulo
1° de la CPR), contiene un mandato implicito de ser eficaz y eficiente en
el empleo de los recursos puablicos, lo que es reforzado para la adminis-
tracién publica en la LOCBGAE. Igualmente, la probidad, transparencia
y publicidad estatuidas como bases de la institucionalidad (recogidas en
el nuevo articulo 8° de la CPR), obligan a que la gestion de los recursos
publicos se haga de modo escrutable a fin de que se pueda enjuiciar el

7 Como ya se ha sefialado en el periodo comprendido entre 1993-2009 la inver-
sién vinculada a la contratacién de concesiones de obras ptblicas ascendié a més de
US$11.000.000.000. Mauricio Gatica, “Evolucién del sistema de concesiones, coordinacién
de concesiones de obras puiblicas”, p. 5. Mientras que por su parte el monto transado a través
del sistema de contratacion de Chile Compra o Mercado Pablico ha ido permanentemente
en ascenso y ha pasado de US$1.038.000.000 en 2003 a proyectarse en torno a los
US$ 10.100.000.000 en 2013, siendo previsible que contintie aumentando. Roberto
PineEDO, “Cuenta ptblica 10 afios Direccion Chilecompra. Modernizando el Estado”, p. 10.

8 Prefiero la calificacion del Estado atendiendo a su naturaleza servicial y no apelar
a un supuesto principio de subsidiariedad. Del primero existe texto expreso mientras que
del segundo, si bien se puede encontrar su enunciacion en las discusiones de la “Comision
Encargada de la Redaccion de la Nueva Constitucion” instituida en el gobierno militar,
finalmente no fue recogido en ningiin precepto de la Carta Magna, siendo invocado en la
actualidad sobre todo desde una posicién ideolégica que reclama un Estado limitado, lo
que en mi concepto es una situacién que se ha venido revirtiendo en la practica, proceso
que ciertamente ha contribuido a plantear la necesidad de una reforma sustancial de la
Constitucién. Lo que si ha variado sustancialmente son las formas de intervencién del
Estado, acentuandose su naturaleza reguladora por sobre su papel de agente productivo.
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método que se ha empleado en la administracion de los mismos, lo que
también remite a apreciar la eficacia y eficiencia de la administracién de
los recursos publicos. Por altimo, el caracter servicial del Estado también
se manifiesta en la preponderancia de actuaciones no autoritarias que
buscan la colaboracion de los privados convocandolos a la realizacion
de una actividad econémica rentable ~tomando los resguardos para la
debida proteccion del interés publico— que se expresa, entre otros, en la
contratacién publica, ambito donde el Estado tiene limitado el uso de
facultades exorbitantes o de privilegios. Las

“concesiones de servicios publicos y de obras publicas han significado
crear o, incluso, remozar antiguas legislaciones que por décadas estuvieron
en desuso, de manera de transformar dichos marcos juridicos en verda-
deros instrumentos de promocién de inversiones de privados”™.

Con rango legal, el deber de servicialidad se traspone para la admi-
nistracion del Estado (articulo 3 de la LOCBGAE) obligiandola a actuar
con eficacia en sus cometidos y con eficiencia en la gestion de los recursos
publicos, porque ello es exigencia del interés general (articulo 53 de la
LOCBGAE). Esta prevision exige a los 6rganos de la administracion del
Estado adoptar los medios idéneos para decidir y también garantizar
la integridad ética y profesional en la administracién de los recursos, lo
que es directa consecuencia de la observancia del principio de probidad
administrativa.

Enafinidad conlasdirectrices constitucionales yasefialadas,]laLOCBGAE
establece en el articulo 9 la tnica normativa bésica que rige de forma
general la contratacion administrativa, ésta es, la referida a los principios
generales de la contratacion administrativa de libre concurrencia de los
oferentes y de igualdad de aquéllos ante las bases administrativas, ambas
prescripciones referidas al procedimiento concursal de la contratacion!.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucedi6 en los paises donde surgié
la institucién del contrato administrativo, lo que diferencia a este insti-
tuto en nuestro ambito no es la jurisdiccion a la cual estin sometidos,

9 MORAGA KLENNER, op. cit., p. 280.

10 Para Ivan AROSTICA, “Cémo y con quién contrata la administracion”, pp. 345-347,
esta norma del articulo 9 de la LOCBGAE, es un postulado basico imperativo y tiene
singular importancia, pues sefiala las tGnicas tres formas que puede adoptar la administracion
para dirimir con quién va a contratar: la propuesta publica, la licitacion privada y el trato
directo. Adicionalmente, este precepto tiene como verdadero propésito no sélo mencionar
las formulas de contratacién, sino establecer una prelaciéon entre ellas y que, “en esa
secuencia, antepuso y privilegi6 el sistema de propuesta ptblica”.
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pues estos contratos estan sujetos a soluciones arbitrales y en su defecto
a los tribunales ordinarios, ya que en Chile se carece de una jurisdiccion
contencioso-administrativa relacionada con esta materia. Lo sefialado es
sin menoscabo de reconocer que en el ultimo tiempo se han establecido
diversos 6rganos especializados para la resolucién de conflictos conten-
cioso-administrativos que ejercen jurisdiccion en materias acotadas por
el legislador!'.

En el plano legal y reglamentario el marco normativo regulador del
contrato de concesioén de obras pablicas se encuentra integrado por las
siguientes normas juridicas:

1. Ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases Generales
de la Administracién del Estado, que establece los principios
de actuacion de la administracion del Estado y en especial el de
libre concurrencia e igualdad ante las bases de los proponentes.

2. DFL MOP N° 850, de 12 de septiembre de 1997 (D.O. 25 de
febrero de 1998), fija el texto refundido, coordinado y sistemati-
zado de la Ley N° 15.840, de 1964 y del DFL N° 206, de 1960.

3. Decreto Supremo N° 900, de 31 de octubre de 1996 (D.O. 31
de octubre de 1996), fija texto refundido, coordinado y sistema-
tizado del DFL MOP N° 164, de 1991, Ley de Concesiones de
Obras Publicas!?.

4. Decreto supremo MOP N° 956, de 6 de octubre de 1997 (D.O. 20
de marzo de 1999), reglamento del DFL. MOP N° 164, de 1991,
modificado por las leyes N° 19.252 de 1993 y N° 19.460, de
1996.

Particular mencion merece la Ley 20.410 (D.O. 20 de enero de 2010),
que reforma el decreto 900/MOP o Ley de Concesiones, pues introdujo
importantes modificaciones que son a las que nos referiremos con detalle

1 De ello son ejemplo el Tribunal de la Contratacién, creado por la Ley 19.886
de 2003 en materia de contratacién de suministros, el Panel Eléctrico creado por la Ley
N° 19.940 de 2004 para conflictos en materia de aplicacién de la legislacion eléctrica; el
Consejo para la Transparencia creado por la Ley 20.285 de 2009 para resolver los conflictos
en materia de acceso a la informacién publica, entre otros.

12 MorAGA KLENNER, op. cit., pp. 726-727, plantea que el decreto 900/MOP constituyo
una legislacién muy exitosa que propicié el desarrollo de infraestructura ptblica por cuanto
es una legislacién pragmatica y protectora de los intereses y derechos de los inversionistas
privados, nacionales o extranjeros. En su opinion esta legislacion tuvo tres virtudes: 1) fue
“lo suficientemente genérica y breve”, lo que permitié amplia discrecionalidad a la
administracion para la definicion de los contratos; 2) “lo suficientemente pragmatica como
para incorporar instituciones novedosas que dieran confianza a los inversionistas privados”
y 3) “lo suficientemente mesurada como para disponer mecanismos agiles y expeditos de
resolucion de controversias”.
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mas adelante. Si bien estas modificaciones regiran para los nuevos adjudi-
catarios, de acuerdo con el articulo primero transitorio, las modificaciones
introducidas por la ley 20.410 no seran aplicables respecto de los contratos
de concesién adjudicados con anterioridad, salvo que los concesionarios
hayan optado por la aplicacién de estas normas en un plazo de tres meses
desde su entrada en vigencia, situaciéon que se desconoce haya ocurrido.

Junto a este marco normativo de caracter general, al que se adicionan
las respectivas bases de licitacion de cada contrato particular, es necesario
mencionar:

— LaLeyN°19.886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios. Texto legal que por ex-
presa referencia de su articulo 3°, letra ), extiende a los contratos
de concesion de obra publica exclusivamente la aplicacion de
su capitulo v referido al Tribunal de la Contratacion Puablica, asi
como dispone el caricter supletorio de todas las disposiciones
de ese cuerpo legal3.

— El conjunto de normas de Derecho Privado a las que hay que
acudir en defecto de las normas de Derecho Publico en la medida
que sea necesario para completar la regulacién del contrato de
concesion de obra publica. Esta prescripcion esté contenida en

el articulo 1° de la Ley de Compras Pablicas N° 19.886'4.

13 El citado precepto legal a la letra dispone: “Articulo 3°.- Quedan excluidos de
la aplicacion de la presente ley: (...) €) Los contratos relacionados con la ejecucion y
concesién de obras piublicas.

Asimismo, quedan excluidos de la aplicacién de esta ley los contratos de obra que
celebren los Servicios de Vivienda y Urbanizacién para el cumplimiento de sus fines,
como asimismo los contratos destinados a la ejecucién, operaciéon y mantenciéon de obras
urbanas, con participacion de terceros, que suscriban de conformidad a la ley N° 19.865,
que aprueba el Sistema de Financiamiento Urbano Compartido.

No obstante las exclusiones de que se da cuenta en esta letra, a las contrataciones
a que ellos se refieren se les aplicara la normativa contenida en el Capitulo V de esta ley,
como, asimismo, el resto de sus disposiciones en forma supletoria”.

1 La norma citada a la letra preceptta: “Articulo 1°.- Los contratos que celebre
la Administracion del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y
de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las
normas y principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente,
se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del
Derecho Privado.

Para los efectos de esta ley, se entenderan por Administracién del Estado los 6rganos
y servicios indicados en el articulo 1° de la Ley N° 18.575, salvo las empresas ptblicas
creadas por ley y demés casos que sefiale la ley”.
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II. Concepto y caracteristicas del contrato de concesion
de obra publica

Nos dice el articulo 39 del DFL MOP N° 164, de 1991, Ley de Conce-
siones de Obras Publicas'®, que se:

“entenderé por obra publica fiscal a cualquier bien inmueble construido,
reparado o conservado a cambio de la concesién temporal de su explo-
tacion o sobre bienes nacionales de uso ptblico o fiscales destinados al
desarrollo de areas de servicio, a la provision de equipamiento o a la
prestacion de servicios asociados”.

Concretamente la ley configura el tipo contractual de la concesion
de obra publica asociando dos actividades diferenciadas y que en algunos
sistemas no es indispensable que estén mancomunadas, esto es, tanto la
realizacion de la obra publica y la gestién como prestacion del servicio
publico. De este modo, la concesion de obra pablica se constituye en una
actividad cuyo atractivo reposa en la explotacion econémica de la obra
publica por parte del concesionario que ejecuta la edificacion. En defini-
tiva, la caracteristica definidora de este tipo de contrato es la vinculacién
imprescindible entre la construccion y la explotacion de la obra publica.

Usando la terminologia anglosajona, las concesiones de obras ptblicas
viales en Chile han respondido al modelo de contrato BOT, significando
con ello que una empresa privada financia y construye el proyecto de
infraestructura y luego cobra por el uso del servicio (lo opera) durante
un periodo prolongado. Cuando finaliza la concesion, la infraestructura
es transferida al Estado'®.

Ahora bien, junto a lo ya sefialado, la Ley 20.410 de 2010 incluyé
dentro de la definicién del contrato de concesion de obra publica la pro-
vision de equipamiento o la prestacion de servicios asociados, permitiendo
que la concesion se realice sobre la base de proyectos complejos.

En relacién con la naturaleza puablica del contrato de concesién
de obra publica es necesario expresar la particularidad de la regulacion
chilena que recae sobre esta materia, pues la institucion del contrato ad-
ministrativo en nuestro ordenamiento juridico no se puede caracterizar
del mismo modo que en el ambito galo, donde la posicion de privilegios

15 Texto refundido, coordinado y sistematizado de este texto legal fue fijado por el
Decreto Supremo MOP N° 900, de 31 de octubre de 1996 (D. O. 18 de diciembre de
1996).

16 Eduardo ENGEL, Ronald FiscHER, Alexander GALETOVIC y Manuel HERMOSILLA,
“Renegociacion de concesiones en Chile”, p. 4.
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de la administracion imprimié a la nocién de rasgos caracterizadores
exorbitantes e identificé en ellos lo elementos diferenciadores del corres-
pondiente instituto reconocido en el Derecho comun!’. Mas atn, con la
redefinicion del Estado, que enfatiza su servicialidad y mitiga fuertemente
sus privilegios de soberania, la contratacién administrativa se imprime
—cuando el legislador asi lo determina— de aspectos regulados con el obje-
tivo de garantizar el respeto de los principios que informan la actuacion
publica para una buena administracién. De tal modo que la institucion
contrato administrativo en nuestro ordenamiento juridico est4 referida
a las previsiones que el legislador adopta para suplir la inexistencia de
autonomia de la voluntad en la administracion'®, asi como para acotar la

17 Sobre la admisibilidad del contrato administrativo como institucién hay diversas
opiniones, “cabe reiterar —destaca SivA CIMMA, op. cit., p. 24— que personalmente no
concebimos la existencia de los contratos administrativos (de suministro, de obra publica,
etc.), porque, a nuestra manera de ver, tal nocion ha querido simplemente trasplantar
principios del Derecho Comtn al Derecho Administrativo. No hay, pensamos, en la
administracion igualdad contractual, ni autonomia de la voluntad, principios estos
esenciales de los contratos del Derecho Comtn”. Més adelante, asumiendo la realidad
de actos de colaboracién de los privados, Enrique Silva concluye: “La constatacion
de estos elementos: capacidad del Estado, formalidad de que se revisten estos actos y
objeto y fin que se persigue con su realizacién, nos permite afirmar que en nuestro pais
existen actos administrativos que constituyen lo que la doctrina denomina ‘contratos
administrativos’, que quedan regulados por normas particularisimas de Derecho Publico
La verdad es, a nuestro juicio, que si algo hubiera de criticarse a este respecto, es el
nombre absolutamente inadecuado de contratos administrativos que la doctrina ha
asignado a estas actuaciones”. En otra frontera Eduardo Soto Kross, “La contratacion
administrativa: un retorno a las fuentes clasicas del contrato”, p. 575, admite el instituto
contractual como instrumento de intercambio de bienes asociado a la idea de justicia,
porque el Estado no puede sino relacionarse conforme al Derecho y el objeto de éste es
lo justo, empleando la técnica unilateral (de imposicion) o bien la técnica contractual
(de concertacion). “Yo diria —afirma Eduardo Soto— que el verdadero aporte de esta
nuestra disciplina en este campo es el hacernos ver un retorno a la idea originaria de
contrato, en cuanto intercambio de bienes basado en lo justo, y que se manifiesta en toda
la vida del contrato”. “Sea que utilice la una —contintia—, sea que utilice la otra, el Estado
siempre est4 actuando para conseguir el bien comdan... Si utiliza la técnica contractual,
el contrato que celebre estard igualmente marcado por esa finalidad publica del interés
colectivo, del bien comn, pero no por eso dejara de ser contrato, es decir, intercambio
de bienes, intercambio de prestaciones, acordado voluntariamente por ambas partes y
sobre bases de justicia”.

18 En este punto se acoge la teoria de los profesores José¢ Luis VILLAR PALasI y José
Luis VILLAR EzCURRA, Principios de Derecho Administrativo, pp. 59-60, en cuanto en el
dmbito administrativo no es posible asimilar el acto administrativo (y derivado de ello, se
entiende que tampoco el contrato administrativo) a un negocio juridico, pues ello haria
derivar consecuencias juridicas que no pueden ser aceptadas en el Derecho Publico, por
cuanto el negocio juridico se vincula a la autonomia de la voluntad como fuente generadora
de efectos juridicos. De tal modo que, como indican los citados autores, en el ambito del
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supuesta libertad de contratacién de la administraciéon que “existe” o mas
bien se admite en cuanto la administracién puede celebrar una variedad
de pactos que no estan establecidos taxativamente ni regulados en toda
su extension, por cuanto la opcion del legislador en materia contractual
es la de regular los tipos importantes de contrataciéon y dentro de ellos
los aspectos mas relevantes que le interesa cautelar.

De este modo, en algunos contratos administrativos a causa del interés
publico que hay implicito en ellos —al igual que en algunos contratos del
ambito privado como los bancarios, el franchising, entre otros—, el legisla-
dor establece ciertas previsiones para que dichas actividades se realicen
con los resguardos correspondientes para el adecuado cumplimiento del
principio de legalidad, el buen funcionamiento del sistema econémico
y la confianza de los agentes que intervienen. Ahora bien, si en ciertos
contratos se reconocen algunos “privilegios” para la parte pablica intervi-
niente se debe a que en esa concreta relacion el interés general que ella
actualiza requiere de dicha prevision especial. En otros casos, la regulacion
del contrato administrativo se orienta, especialmente, a establecer el iter o
los procedimientos que debe cumplir la organizacion publica contratante
para que su actuacion sea legitima y con arreglo al principio de legalidad,
v.gr. bases administrativas, licitacion publica como férmula general para
la contratacion, tipos de garantias, etc.... De tal modo, establecida una
regulacion en materia de contratacion, las prescripciones que la confor-
man se tornan vinculantes y constituyen los pardmetros para fiscalizar la
correcta actuacion de la administracion, asi como el ajuste adecuado de la
misma a lo dispuesto en las leyes como expresion de la voluntad general,
manifestada a través del Congreso.

Dicho esto, la nota que podria permitirnos calificar los contratos
como administrativos y en el caso concreto, el contrato de concesion de
obra ptblica como contrato administrativo, es la regulacion especial de
Derecho Publico que se le aplica.

Mas lo propuesto tropieza con la interpretacion tanto de los tribunales
ordinarios como de la Contraloria General de la Republica, pues en este
punto tanto la jurisprudencia judicial como la administrativa coinciden
y reiteradamente interpretan los contratos publicos en afinidad con las
teorias civilistas que los configuran como un libre acuerdo de voluntades,
generador de derechos y obligaciones entre las partes. De ello, se desprende
que para los 6rganos encargados del control juridico (en sede administra-
tiva y judicial) lo determinante en materia contractual publica es el con-

derecho administrativo no es propio hablar de la existencia de una autonomia de voluntad
tal como la dogmatica civil ha construido este concepto.
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tenido del contrato y no la institucion de Derecho Pablico debidamente
regulada. Como consecuencia, las supuestas prerrogativas o posicion de
supremacia de la administracion solo son reconocidas y validadas por la
jurisprudencia si han sido pactadas o contenidas en el respectivo contra-
to y no por estar emanadas del régimen al que ellos estan sometidos, lo
cual se ha expresado en que algunos de los problemas presentados en la
ejecucion de los contratos de concesién de obra publica no puedan ser
solucionados a través de la interpretacion de la regulacion legal, sino que
lo preponderante es la letra del contrato.

III. Los problemas mas acusados
en el modelo de concesiones chileno
vy las reformas legales introducidas

Se sefialan como ventajas del sistema concesional una serie de postula-
dos, entre los cuales se sostiene que permite captar inversiones de modo
que el Estado puede redestinar sus recursos, especialmente redirigirlos
a inversion social, con ello, el mecanismo permite capear las estrecheces
presupuestarias que normalmente acusan las administraciones publicas,
mas atn en periodos de crisis econémicas. Por otro lado, particularmente,
en el caso chileno se acepta que con el retorno a la democracia éste ha
sido un mecanismo necesario por las condiciones materiales y con las
capacidades técnicas con las que el Ministerio de Obras Publicas contaba
al inicio de la década de 1990,

“el problema —enfatiza Eduardo ENGEL et al.— era la falta de capacidad
técnica, humana y tecnoldgica necesaria para ejecutar los proyectos en
plazos breves bajo un Ministerio que, durante la década de los ochenta,
casi no habia construido nuevos proyectos de infraestructura carretera.
Las concesiones fueron una innovacion ingeniosa que permitié construir
rapidamente una serie de obras de alta rentabilidad social”’°.

Uno de los objetivos del primer gobierno democratico, junto a la
consolidacion democratica y lograr una mejor equidad social, fue impul-
sar el desarrollo econémico, lo que hacia indispensable contar con una
poderosa red de comunicaciones como complemento indispensable a
la politica comercial orientada hacia el exterior. En conexién al propo-
sito sefialado, las concesiones han sido exitosas permitiendo dotar de la

19 ENGEL, FiscHER, GALETOVIC y HERMOSILLA, op. cit.
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infraestructura vial y aeroportuaria necesaria para impulsar la insercién
economica internacional del pais, superando la precaria situacion en ma-
teria de infraestructuras que limitaba el crecimiento del pais®.

Si bien la financiacion privada que conlleva este tipo de contrato
administrativo permite diluir el gasto publico necesario para habilitar
las infraestructuras requeridas en varias décadas, eliminando la presion
ejercida por las exigencias del equilibrio presupuestario, no debe dejar
de atenderse si, finalmente, el resultado en la practica ha conllevado a un
endeudamiento excesivo que traspasa el gobierno que adquiere el com-
promiso restringiendo, por consiguiente, la capacidad de los gobiernos en
el futuro. Otro elemento que se repara, igualmente, es que este endeuda-
miento no pasa por las instancias democraticas del Congreso, resultando
ser ademas caro, todo lo cual afecta el interés fiscal?'. De acuerdo con
Eduardo Engel la experiencia chilena de concesiones de obras publicas
no se justifica en

“una falta de recursos, ya que durante los altimos 15 afios el Estado
podria haber financiado las inversiones en infraestructura publica con
recursos fiscales”,

sino sobre todo en las falta de competencias de los 6rganos ptblicos para
llevar adelante con eficacia en tiempos razonables este tipo de proyectos
complejos.

No obstante la coman calificacién del mecanismo de concesiones
como exitoso, la experiencia de los mas de tres lustros que cumpli6 el
sistema de concesiones evidencié una serie de imperfecciones que sus-
citaron cuestionamientos a la legitimidad del instrumento y propiciaron
un clima politico favorable a la revision y consiguiente introduccion de
correciones por parte del legislador en 2010. Algunos de los atributos
que servian de justificacion al uso de este instrumento distaban mucho

20 Eduardo BIitRAN y Marcelo VILLENA, “El nuevo desafio de las concesiones de
obras publicas en Chile. Hacia una mayor eficiencia y desarrollo institucional”, p. 181,
sostienen: “En 1995 el Ministerio de Obras Publicas (MOP) cuantifico en US$1.500
millones por afio las pérdidas econémicas causadas por una infraestructura inadecuada,
principalmente por los cuellos de botella que se generaban en una economia que crecia
7% anualmente. El MOP estimé que para sostener dicha tasa de crecimiento del PIB, la
inversion requerida en infraestructura de transportes debia alcanzar a mas de US$11.000
millones entre 1996 y 2006”.

2! Las renegociaciones bilaterales en materia de concesiones han propiciado el
adelantamiento de gastos, endeudando a gobiernos futuros, asi dos tercios de los des-
embolsos comprometidos (un 65% del total renegociado) deberén ser pagados por cuen-
ta de los gobiernos que vendrén. ENGEL, FiscHER, GALETOVIC y HERMOSILLA, 0p. cit., p. 4.
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de cumplirse. Asi, si bien se admite que la concesiéon de obra puablica es
una actividad que debe configurarse como atractiva para los inversores
privados, pues de lo contrario no podria captar el interés de éstos, ello no
debe ser equivalente a que sea una actividad liberada de todo riesgo eco-
némico. El Estado se preocupa de distribuir equilibradamente los riesgos
de la actividad (sobre todo porque se trata de una inversién “hundida”),
pero no puede garantizar su rentabilidad a todo evento, pues estaria con-
figurando una situacion privilegiada del concesionario. Igualmente, esta
herramienta como parte de la politica econémica debe buscar la eficiencia
econdmica de los recursos publicos en razon de lo cual asegurar ex ante
la competencia entre los oferentes resulta fundamental.

Sin embargo, proyectos defectuosamente formulados han dado ori-
gen a una temprana revision de los mismos tan s6lo poco después de ser
adjudicados, originando sustanciales modificaciones y ampliaciones?. Esta
circunstancia no s6lo ha supuesto un gran nimero de costosas renegocia-
ciones que han comprometido la eficiencia econémica del instrumento,
sino que, también, ha limitado la competencia en la adjudicacion y origi-
nado ganancias extraordinarias por parte de los concesionarios, quienes
han obtenido rentabilidades por encima del mercado, asi “la inversién
mds atractiva es, por cierto, aquella que se decide por negociacion, como
adicién a una concesion existente”?*. Todo ello genera riesgos de “captura

22 El estudio de ENGEL, FiscHER, GALETOVIC y HERMOSILLA, 0p. cit., pp. 1-2, destaca
enfiticamente: “nuestro analisis es concluyente en determinar que las negociaciones son
frecuentes y que representan montos considerables. En promedio, cada concesiéon ha
sido renegociada 3 veces, y el monto total de las transferencias hacia los concesionarios
es de UF 70,3 millones (2.810 millones de délares). E1 83% de este monto corresponde a
negociaciones bilaterales entre el MOP y la concesionaria, mientras que el 17% restante
resulto de un proceso de conciliacion o arbitraje. Si se considera que el presupuesto original
de las 47 obras concesionadas y no extinguidas era de UF 211,6 millones (8.460 millones
de délares), se concluye que un 25% de los $11.270 millones de dolares invertidos en
infraestructura mediante el sistema de concesiones fue agregado después de la adjudicacién
del proyecto sin un proceso de licitaciéon competitiva”.

23 BITRAN y VILLENA, 0p. cit.

La experiencia reciente en el ambito internacional nos ratifica estos reparos. La
culminacion de la ampliacién del canal de Panama por el GUPC liderada por la empresa
espafiola Sacyr junto a la empresa italiana Impregilo, es incierta. El GUPC ha anunciado
la suspension de la construccién si la ACP no reconoce un sobrecosto por US$1.600
millones de délares, exigencia que ha sido, hasta la fecha en que se redacta este articulo,
rechazada por la ACP, por considerarlo una “presién” inaceptable exigiendo que cualquier
renegociacion se realice en el marco de lo que estipula el contrato. Dada la relevancia
de este asunto y su incidencia en la imagen de las empresas espafolas e italianas, este
conflicto ha sido materia tratada entre los jefes de gobiernos de ambos paises sefiores
Rajoy y Letta. Vid. EFE, “Autoridad del Canal de Panama rechaza presiones de Sacyr y lo
llama a respetar contrato”; EFE, “Anuncian la suspension de las labores de ampliacion del
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empresarial” del Ministerio y de la politica, sobre todo si la linea que
diferencia los negocios y el financiamiento de ésta es difusa como lo evi-
denci¢ el caso MOP-GATE.

Una forma de evaluar la funcionalidad del sistema es a través de la
observacion del como opera éste con respecto a los riesgos propios que
estan asociados. La diferencia entre la rentabilidad esperada del proyecto
y la rentabilidad real del proyecto constituye un aspecto critico que incide
sustancialmente sobre el atractivo del negocio. A este respecto podemos
reproducir el listado de riesgos que identifica de manera indicativa Haidy
Quiroz Nevenka Blazevic?*, en relacion con los proyectos viales haciendo
al mismo tiempo las indicaciones que nos parecen oportunas:

— Riesgos del concesionario, durante la etapa de construccién de
obras, asociados a la expropiacion de la propiedad para la ejecucion
de las obras y a riesgos propios de su construccion. Si bien, en el
caso chileno, el Estado asume las expropiaciones y la ley estipula
que todos los desembolsos, gastos o expensas que se originen con
motivo de los actos (expropiatorios) o contratos (adquisiciones)
que sean necesarios para la construccion de las obras seran de cuen-
ta del concesionario (inciso 2° del articulo 15 de Ley de Concesio-
nes), éste ha sido uno de los items por los cuales el MOP ha sido
condenado a indemnizar y, en otros casos, ha llegado a acuerdos
conciliatorios, por los mayores costos causados por expropiaciones
que han impedido la entrega oportuna de terrenos®.

Canal de Panama”; EFE, “Rajoy y primer Ministro italiano evaluardn coyuntura econémica
y futuro del Canal de Panama”.

2 Haidy Quiroz NEVENKA BLAZEVIC, “Anilisis critico de la politica de concesiones
viales en Chile: balance y aprendizajes”, p. 14.

25 Ejemplos emblemiticos de ello han sido las sentencias de las comisiones
arbitrales en el caso de los reclamos de las concesionarias de las autopistas Santiago-
San Antonio y Talca-Chillan. En el primer caso, en sentencia de 12 de abril de 2001, la
concesionaria obtuvo la condena al MOP para el pago de 35.000 UF, apelando a la teoria
de la imprevisién, atendiendo que éste era el monto que equivale al 20% del mayor
valor derivado de las expropiaciones, lo que superaba “cualquier célculo que pudiera
haberse hecho a la época de la licitacién, a esta suma se debe adicionar la compensacién
que también obtuvo la concesionaria por costos financieros generados por los pagos en
exceso de las expropiaciones, ascendente a 5.824 unidades de fomento y 4.000 unidades
de fomento adicionales correspondientes a los costos incurridos por la concesionaria para
apoyar los tramites y procedimientos de expropiaciones, entre otros. En el caso del reclamo
de la concesionaria de la Autopista Talca-Chillén ésta obtuvo que la respectiva Comisién
Arbitral condenase al MOP para que le compense por el equivalente a 20.574 unidades
de fomento, considerando una tasa de actualizacién de 9,5% anual, entre el 1° de marzo
de 1996 y el dia del pago efectivo. Vid. CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO, “Resolucion
de Controversias. Ley de Concesiones de Obras Publicas”.
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Riesgos del concesionario, durante la etapa de la explotacion de
la obra, relacionados con la rentabilidad de la concesién. La 16-
gica natural de la concesion como actividad econémica es que el
adjudicatario de ella sea el que los asuma, aunque en los hechos
este riesgo esta mediatizado, pues prevalece el espiritu de garan-
tizar la rentabilidad del negocio al concesionario y financista. El
contrato de concesion se dota de cldusulas que reducen el riesgo
de la demanda otorgandole una garantia de ingreso minimo
(IMG) que se paga con cargo al presupuesto del MOP en caso
que las expectativas no se cumplan, lo cual no esta debidamente
compensado en la eventualidad que se superen ampliamente los
célculos de la demanda prevista, situacion que le proporciona
ganancias extraordinarias al concesionario.

Riesgo de extincion de la concesion, estd bastante acotado (articu-
lo 27 de la Ley de Concesiones) fundamentalmente limitado
al incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario
y debera ser declarado por la Comision Arbitral a solicitud del
MOP.

Riesgos de conflicto, para lo cual se establece un mecanismo de
conciliacion y de arbitraje alternativo a la justicia ordinaria.
Riesgo de cambio en las reglas de juego. Ello esta limitado por
los principios de seguridad juridica y de confianza legitima que
harian actuar la teoria de la imprevision, lo que conlleva even-
tuales indemnizaciones por parte del Estado. La teoria de la
impresivisén ha sido generalmente invocada en los reclamos de
las concesionarias ante las comisiones arbitrales.

Frente a estos problemas, la reforma de 2010 introducida por la
Ley N° 20.410 ha dado lugar a cambios sustanciales en el sistema de
concesiones, aunque no todo lo profundos como se proponian por voces
autorizadas en la materia?®. Con todo, han sido importantes los cambios
que han operado y es predecible que ello mejorara sustancialmente la
transparencia de estos procesos caracterizados por su gran opacidad.

En el siguiente cuadro se resumen sintéticamente los principales
cambios que la Ley N° 20.410 realiz6 con el objetivo de actualizar el
sistema de concesiones a la situacién actual, buscando superar las defi-
ciencias de la regulacién con el fin de lograr un marco que favorezca la
estructuracion de proyectos, contratos y esquemas de distribucion de
riesgos mas adecuados.

26 Vid. BITRAN y VILLENA, op. cit.; ENGEL, FiscHER, GALETOVIC y HERMOSILLA, op. cit.,
y NEVENKA BLAZEVIC, op. cit.
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CUADRO N° 1
INSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA DE CONCESIONES DE OBRA PUBLICA,
REFORMADA POR LEY 20.410
Ambito Organo Producto

de intervencién

Informa, teniendo en cuenta la planificaciéon urbana y

NIVEL ‘ la evaluacion social que en ambos casos corresponda,
ESTRATEGICO / Conse]F) de  sobre: 1) tipo infraestructura que se desarrollara al
PLANIFICACION Concesiones  ympar de laley; 2) los proyectos y 3) las modalidades

de régimen concesional.

Informa preceptivamente antes de: 1) la declaracion
de interés ptblico de proyectos de iniciativa privada;
2) determinar si un proyecto de iniciativa privada
puede ser ejecutado con un mecanismo distinto al

FormULACION ~ Consejo de ~ de concesiones; 3) que se establezca la excepcion del

DE CRITERIOS ~ Concesiones art. 19 inc. 5°; 4) que se contraten nuevas inversiones
y obras en condiciones excepcionales del art. 20 bis;
5) establecer modalidad del régimen concesional de
los proyectos que se someterdn a licitacion publica
considerando evaluacion social.

Informa facultativamente sobre procedencia de: 1) Vol-
ver a licitar concesion una vez vencido su plazo; 2) Mo-
dificar caracteristicas de las obras (art. 19); 3) Modificar
caracteristicas de las obras y servicios contratados

FormULACION ~ Consejo de  (art. 20) refiriéndose al costo de las ampliaciones y

DE CRITERIOS ~ Concesiones compensaciones; 4) Realizar una nueva licitacién (y sus
condiciones) de un proyecto concesionado terminado
por incumplimiento grave; 5) Poner término anticipado
a la concesion (art. 28 ter); 6) Otras que el Ministro
OP le solicite.

El panel opera dentro de la etapa de ejecucion del
contrato de concesién y no ejerce jurisdiccién. Emite
recomendacion técnica fundada sobre: 1) Evaluacion
técnica y econdmica de las inversiones realizadas por el
concesionario, estado de avance, costos y plazos, conforme
alos niveles de servicios y estandares técnicos establecidos;
2) existencia de costos adicionales y sus causas econdmicas,

DISCREPANCIAS L .
: técnicas o de gestion, o de otros hechos que afecten el
CARACTER Panel o
) R normal desarrollo de las obras; 3) definicién si el valor de
TECNICO Y Técnico . . L .
) inversiones ha sobrepasado limites establecidos (art. 19,
ECONOMICO

20 y 28 ter); 4) definicion de efectos econdémicos sobre la
concesion que tendrian obras adicionales; 5) determinacién
técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio, costos
financieros y demas factores econémicos necesarios para
calcular compensaciones econémicas al concesionario
cuando procedan; 6) Otras discrepancias técnicas o
econdmicas de las partes del contrato de concesion.
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Tiene facultades de arbitro arbitrador en cuanto al
procedimiento y para apreciar la prueba conforme
reglas de la sana critica. La sentencia la pronunciara con
SOLUCION DE Comisién  arreglo a derecho y serd fundada. La sentencia definitiva
CONTROVERSIAS Arbitral g sera susceptible de recurso alguno. El Ministerio
s6lo puede recurrir a la Comision luego de la puesta
en servicio a la concesion.

Conocera de las controversias con motivo de la inter-
pretacion o aplicacion del contrato de concesion. Al Mi-
nisterio solo le esté habilitado recurrir a la Corte en caso
que la controversia se produzca antes de la puesta en
servicio de la concesién. El concesionario tiene habilitado
elegir si acude a la Corte o a la Comision Arbitral.

SOLUCION DE Corte de
CONTROVERSIAS ~ Apelaciones

Fuente: Elaboracién propia basado en el texto de la Ley N° 20.410.

Entre las reformas introducidas cabe destacar que el Consejo de
Concesiones (articulo 1° bis de la Ley de Concesiones) se constituye en un
organo que puede fortalecer el sistema de concesiones de obras pablicas
dotindolo de mayor objetividad dada su composicién eminentemente
técnica, lo que redundaré en la recuperacion de las confianzas sobre el
instituto. Sin embargo, dado que el Consejo no logré configurarse como
el proyecto de ley proponia?’, no se materializ6 la oportunidad que éste
integrara una vision multisectorial del mas alto nivel, lo cual aseguraria
una politica de mayor coherencia y armonia en materia de desarrollo de
infraestructuras®.

Una de las innovaciones mas saludadas ha sido la introduccion de
la figura de los DRB a través del Panel Técnico (articulo 36 de la Ley de
Concesiones) que actda a solicitud de cualquiera de las partes en caso
que se produzcan discrepancias de caracter técnico o econémico. Si bien
éste no ejercera jurisdiccion y s6lo emitira una recomendacion técnica®
que no es vinculante, ésta debera ser debidamente fundada y pronunciada

27 El proyecto de ley enviado por la Presidenta del gobierno contemplaba este consejo
como un 6rgano integrado por autoridades del mas alto nivel, es decir, por los ministros
de Obras Puablicas; Hacienda; Economia, Fomento y Reconstruccion; y Planificacion.

28 MORAGA KLENNER, op. cit., p. 731, no obstante las bondades que se atribuyen
al Consejo de Concesiones también plantea la duda de “si lo que se busca no es mas
que diluir eventuales responsabilidades politicas y gubernamentales, entre un grupo de
profesores y académicos”.

2 Por lo que en este punto se refiere, el Panel Técnico que la Ley 20.410 ha instituido
responde a la tipologia de DRB como son denominados en el 4ambito anglosajén, asi éstos se
caracterizan porque sélo emiten recomendaciones. Juan Eduardo FIGUEROA, “Los Disputes
Boards o Paneles Técnicos en los contratos internacionales de construccién”, p. 12.
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en un plazo razonable de treinta dias corridos. Por ello la recomendacion
tiene la virtud de ser un pronunciamiento de un 6rgano integrado por
profesionales de destacada trayectoria, que son seleccionados a través del
sistema de Alta Direccion Publica. Este nuevo instituto tiene la virtud de
viabilizar una rapida y oportuna solucion de divergencias en una etapa
prearbitral, lo que no presenta los inconvenientes propios de los arbitrajes
coadyuvando a la solucién de problemas que requieren una inmediata
atencion.

“Los Dipute Boards —observa Juan Eduardo Figueroa- resultan especial-
mente utiles tratandose de contratos de construccion a mediano o largo
plazo, ya que permiten resolver los conflictos en forma oportuna durante
el desarrollo de las obras, sin necesidad de extinguir el vinculo contractual
ni de paralizar los proyectos més all del breve tiempo que el panel de
expertos necesita para emitir un pronunciamiento”°,

A estas virtudes se afiade que este tipo de paneles de expertos pueden
ser convocados tantas veces como sea necesario para ilustrar en materia
de desavenencias de caricter técnico o econémico.
De acuerdo con lo establecido por el legislador, el Panel Técnico se
pronunciara, entre otras importantes materias, sobre:
— La evaluacién técnica y econémica de las inversiones realizadas
por el concesionario, de su estado de avance, de sus costos y
plazos, conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos
establecidos para la respectiva concesion;
— La determinacion técnica y econémica de la existencia de cos-
tos adicionales y sus causas econémicas, técnicas o de gestion,
o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afecten
o puedan afectar el normal desarrollo de las obras durante la
etapa de construccion. Lo sefialado abre la posibilidad de que
éste se pronuncie sobre si las causas de los sobrecostos se deben
a ineficiencias del propio concesionario o a decisiones u 6rdenes
impartidas por la administracién;
— Ladefinicion de que el valor de las inversiones haya sobrepasado
alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 ter, lo
cual ha sido una infraccion constante durante la etapa previa a
la reforma y que ha evadido la competencia en la adjudicacién
de las obras complementarias o adicionales que se solicitaban
por el Estado;

30 Figueroa, op. cit., p. 12.

160

RDPI N°4 final.indd 160 21-04-14 11:01



Abril 2014

RDPI N°4 final.indd 161

La regulacién de la colaboracion publico-privada para la provisién de servicios...

— La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del
negocio, costos financieros y demas factores econdmicos que sea
necesario establecer para calcular las compensaciones econémi-
cas correspondientes al concesionario, en caso de terminacion
anticipada del contrato de concesion, de realizacion de obras
adicionales o de cualquier otro evento que contemple la ley que
requiera de esos céalculos;

— Las demas discrepancias técnicas o econoémicas que las partes
de un contrato de concesién tengan entre si con motivo de la
ejecucion del contrato o de la aplicacion técnica o econémica
de la normativa aplicable a dicho contrato.

En relacion con la reforma del mecanismo de solucion de las con-
troversias que se produzcan con motivo de la interpretacion del contrato
de concesion, se reconfiguran las reglas para la decision de la Comision
Arbitral. Asi, ésta tiene reconocida una mayor flexibilidad en materia
procesal en la cual puede actuar como arbitro arbitrador en lo relaciona-
do con la prueba, procediendo con arreglo a la sana critica y apreciar en
conciencia, mientras que en la materia de fondo su pronunciamiento debe
ser con arreglo a derecho. La sentencia que dicte esta Comisién debera ser
fundada y enunciar las consideraciones de hecho, técnicas y econémicas
sobre cuya base se haya pronunciado, no siendo susceptible de recurso
alguno. Esta omisién debera tener como un antecedente preceptivo el
pronunciamiento del Panel Técnico.

Por otro lado, la Ley N° 20.410 también afiade algunos elementos
que perfeccionan el sistema de concesiones sustancialmente:

— Introduce cambios que aseguran un resultado adecuado en la
provision del servicio a lo largo del tiempo de vigencia de la
concesion. De este modo, obliga a incorporar en los términos
de la concesién el sefialamiento de compromisos explicitos de
niveles de servicios mas que un compromiso de cumplir con espe-
cificaciones técnicas, lo que permite que el concesionario tenga
incentivos para incorporar las innovaciones tecnologicas que le
contribuyan a una mayor eficiencia econémica. En consecuencia,
la ley obliga al concesionario a conservar la infraestructura y de
ese modo evitar que se deteriore el servicio a lo largo del tiempo
en la fase de explotacion, salvo caso fortuito o fuerza mayor.

— Incorpora instrumentos que aseguran la cobertura de dafos
durante la construccion y explotacion de la concesion, esta-
bleciendo que el concesionario es responsable de todo dafio a
terceros con motivo de la ejecucién de la obra, a menos que el
MOP haya dado instrucciones o el contratista haya obedecido
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a medidas impuestas luego de la adjudicacion. A este respecto,
el concesionario estd obligado a contratar y mantener vigentes
seguros de responsabilidad civil por dafios a terceros, v.gr. catas-
trofes (terremotos), que puedan ocurrir durante el periodo de
vigencia de la concesion.

— Finalmente, se observa que el legislador ha limitado las hipétesis
en las cuales el concesionario tiene derecho a una compensa-
cién econdmica por concepto de inversiones no contempladas,
estableciéndose el limite del 15% como monto maximo de
inversion que el concesionario podra estar obligado a realizar
por modificaciones a las caracteristicas de las obras y servicios
indicados por el MOP. Asimismo, el MOP solo podra modificar
las obras con el fundamento de mejorar los estidndares técnicos
y los niveles de servicio sefialados en las bases

V. Reflexiones finales

Con la dictacion de la Ley N° 20.410 se han introducido relevantes re-
formas orientadas a garantizar una mayor transparencia y objetividad en
las decisiones relacionadas con la materia de concesiones, la que como se
ha sefialado involucra un importante volumen de recursos econémicos,
todo lo cual lo torna en un objetivo altamente vulnerable frente a actos
de corrupcién que ademas pueden desvirtuar su eficiencia econémica.

Sin embargo, entre las modificaciones que aun se echan en falta es
la introduccién de mecanismos de participacion de los agentes que hasta
ahora estan ausentes en este esquema y en los cuales descansa la viabilidad
del sistema, esto es, los usuarios de los servicios, quienes hasta ahora no
tienen cabida para expresar las mejoras que desde la perspectiva de sus
intereses deben introducirse.

Con todo, si bien la introduccion de la figura de los “Dispute Boards”
resulta altamente auspiciosa, resulta necesario plantearse la necesidad
de que la solucién jurisdiccional a las controversias sea otorgada por
un tribunal especializado en la materia y no dejar en manos de diversas
comisiones arbitrales, las cuales funcionan para el caso concreto, pero no
velan por la coherencia de todo el sistema de solucion de controversias
en materia de concesiones, fijando criterios y estindares de interpretacion
de la ley y los respectivos contratos. Ello apela a la consagracion de una
via contencioso administrativa para la solucion oportuna de los conflictos
con la administracion del Estado. Esta jurisdiccion constituye una deuda
pendiente que al siglo xx1 resulta dificil de explicar su inexistencia.
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