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PRESENTACION

A 30 afos de su inicio la alianza publico-privada se ha conver-
tido en un pilar fundamental para avanzar en la infraestructura
social, productiva y de integracion de Chile con el mundo. En este
tiempo ha surgido una institucionalidad juridica importante e in-
novadora que ha permitido dar certeza juridica al mundo privado
para las inversiones que debe realizar. Esto permite una mayor
capacidad financiera al sector publico para definir las obras de
infraestructura indispensables en el desarrollo econémico y social
de Chile.

Esta segunda edicion de Concesiones de Obras Publicas: Cre-
cimiento Inteligente. Andlisis de la institucionalidad chilena, de
José Antonio Ramirez Arrayas, entrega una completa y exhaustiva
informacion de como se ha ido construyendo y evolucionando esta
institucionalidad en donde han participado los tres poderes del
Estado. Es sin duda un texto imprescindible para entender la mag-
nitud institucional que se ha logrado en un ambito que ha sido
innovador, lo que explica las razones por las cuales el Ilamado
“modelo chileno” es objeto de estudio en todos los interesados en
el tema.

Esta obra es una contribucién muy trascendente para evaluar lo
realizado y mas importante para seguir perfeccionando esta insti-
tucionalidad.



RICARDO LAGOS
Presidente de Chile
(2000-2006)



PRESENTACION

Hace 26 afios, en abril de 1993, se adjudico en Chile la primera
obra publica realizada bajo el sistema de concesiones. El tanel El
Meldn, quizés sin pretenderlo, abrié un camino de colaboracion
publico-privada que terminaria siendo un pilar fundamental para
el desarrollo del pais hasta el dia de hoy. A la fecha, se han inver-
tido en torno a US $20.000 millones en obras publicas concesio-
nadas. Cerca de un 80% de estos recursos se han destinado a obras
de infraestructura vial, mejorando la conectividad de los chilenos
y la productividad del pais, mientras que también se ha realizado
un esfuerzo significativo en hospitales, establecimientos educa-
cionales, obras de riego, conectividad aérea y otras obras de edi-
ficacion puablica.

El modelo de concesiones chileno ha sido reconocido por di-
versos organismos internacionales. Desde el punto de vista de la
disciplina economica, tales reconocimientos son ampliamente
justificados. En particular, el impacto economico que ha tenido el
modelo de concesiones en Chile se podria sintetizar bajo tres ejes
principales: (i) su contribucion al crecimiento econdémico, (ii) su
contribucion a la sostenibilidad de las cuentas fiscales y (iii) sus
externalidades positivas sobre la poblacion.

De acuerdo a la teoria econémica, los paises crecen por au-
mentos en sus factores de produccion, capital y trabajo, o por me-



joras en su productividad. EI modelo de concesiones ha tenido, en
distintos grados, implicancias positivas para cada una de estas
variables. El efecto méas directo ocurre sobre la inversion, dado
que el modelo de concesiones aumenta la inversion publica muy
por encima de lo que las restricciones fiscales permitirian si su
ejecucion fuese exclusivamente estatal. Cabe sefialar que la inver-
sion publica tiene un efecto significativo sobre el crecimiento del
pais. Segun estudios recientes, un aumento de 10% en la inversion
publica se traduce en un aumento en torno a 1,7% en el PIB per
capita.

Sin embargo, el impacto del modelo de concesiones sobre el
crecimiento econdmico no se limita a la inversion. La disminucion
de los tiempos de transporte asociada a las obras de infraestructura
vial ha sido fundamental para disminuir los costos de produccion
y mejorar la competitividad de los productores nacionales. Tales
avances han permitido que los productos chilenos compitan en
mejores condiciones en el extranjero, contribuyendo a la insercion
de Chile en el comercio mundial. Por otro lado, el mayor dina-
mismo productivo impulsado por las obras de infraestructura tiene
asociado una mayor creacién de puestos de trabajo.

Ademas de sus efectos sobre el crecimiento econémico, el mo-
delo de concesiones contribuye a la sostenibilidad de las cuentas
fiscales. Al aprovechar la capacidad empresarial privada, se evita
recurrir excesivamente al endeudamiento publico para financiar
obras de infraestructura, como ha sido el caso de diversos paises
latinoamericanos. Mas aln, el modelo de concesiones permite
ahorrar recursos fiscales que pueden ser reasignados hacia las
principales necesidades sociales del pais, entre las que se cuentan
la superacion de la pobreza, la proteccion de la clase media, el
mejoramiento de las pensiones y la calidad del sistema educacio-
nal.

El mayor nivel de inversion publica que ha permitido el mode-
lo de concesiones también conlleva externalidades positivas para



la poblacion. Los avances en conectividad no solo mejoran la
productividad del pais, sino que, ademas, facilitan la vida familiar
y aumentan el bienestar de millones de chilenos. Por otro lado,
algunas obras publicas concesionadas han contribuido significati-
vamente a la descentralizacién del pais. Se estima que, del impac-
to que ha tenido la inversion publica sobre el crecimiento econd-
mico en Chile, en torno a un 62% es atribuible a regiones.

Desde el actual Gobierno estamos comprometidos con fortale-
cer las alianzas publico-privadas como eje de desarrollo para Chi-
le. En concreto, para el periodo 2018 a 2023, la cartera de pro-
yectos a licitar tendra un promedio cercano a los US$2.500 mi-
llones por afio. Lo anterior representa un esfuerzo historico si se
considera que, durante las ultimas dos décadas, la cartera de lici-
taciones nunca super6 los US$1.500 millones en un afio en parti-
cular. Estos proyectos estaran destinados a carreteras, hospitales,
tranvias, teleféricos, embalses y aeropuertos, entre otras obras
publicas de alto valor social. Ademas, se buscard mejorar la efi-
ciencia del modelo de concesiones, simplificando los procesos y
aumentando la competencia.

Ante el desafio de dar un nuevo impulso a las alianzas publi-
co-privadas, es necesario contar con un analisis acabado de la ins-
titucionalidad vigente, conocer sus fundamentos, su evolucion en
el tiempo y su efectividad, y desde ahi poder proyectar un sistema
de concesiones adaptado a los desafios del Chile actual. En esa
linea, este trabajo representa un aporte importante para el disefio e
implementacion de la politica publica. El libro comienza por hacer
explicitos los principios que subyacen al sistema de concesiones,
transitando entre su sustento teorico y técnico, para luego ofrecer
un andlisis histérico de la regulacion que rige al sistema de conce-
siones. El autor analiza el marco regulatorio desde sus cimientos,
en las décadas de los ochenta y noventa, hasta la actualidad, tras la
ley de concesiones publicada en el afio 2010. El analisis, lejos de
ser meramente descriptivo, profundiza en las principales razones y
objetivos que subyacen a estos cambios regulatorios. Esto nos



entrega una herramienta fundamental a quienes trabajamos en el
ambito de las politicas publicas, de manera de incorporar la expe-
riencia histérica en el andlisis de las futuras modificaciones al
sistema de concesiones.

En los capitulos posteriores, el libro profundiza en el proceso
de licitacion y la adjudicacion de los contratos de concesion. El
trabajo presenta de manera minuciosa y detallada el funciona-
miento de las bases de licitacion y su relevancia para distintas
variables, entre las que destaca el resguardo de la libre competen-
cia, un elemento fundamental para la eficiencia de sistema de
concesiones y el desarrollo econémico en general. Ademas, se
aborda exhaustivamente el proceso de postulacion por parte de los
privados, sus derechos y obligaciones, la supervision y fiscaliza-
cion por parte del Estado, la resolucion de controversias, entre
otros aspectos regulatorios. Lo anterior nos entrega una vision
integral del sistema de concesiones chileno, a la vez que nos hace
reflexionar sobre la importancia de contar con una regulacién
moderna, que otorgue certeza juridica, y permita un desempefio
adecuado de todas las partes involucradas.

Finalmente, no es casualidad que el libro dedique sus ultimos
capitulos a abordar la participacion ciudadana y las consideracio-
nes medioambientales. En un contexto en que la ciudadania de-
manda mayor transparencia y eficiencia por parte del Estado, y
que las consecuencias sociales y econdémicas del cambio climético
son cada vez mas evidentes, es fundamental que el sistema de
concesiones incorpore adecuadamente estos elementos en su re-
gulacién y funcionamiento.

FELIPE LARRAIN BASCUNAN
Ministro de Hacienda de Chile
(2010-2014, 2018 a la fecha)
29 de agosto, 2019



PREFACIO

La alianza publico-privada representa un cimiento fundamental
para el desarrollo de la infraestructura publica y el crecimiento
inteligente de los paises. Las obras destinadas al servicio y utili-
dad publica significan un desafio y una oportunidad para que los
diversos actores de la sociedad se desplieguen con sus mejores
virtudes en aras del bien comun o colectivo.

El proceso de disefiar, construir, operar y mantener la infraes-
tructura publica robustece al pais, atrae importantes inversiones,
incentiva la creatividad, origina empleo de calidad, satisface tras
su recepcion necesidades sociales, entre otros relevantes factores.

Las obras publicas que se cimientan en esta alianza virtuosa
entre el sector publico y privado seran la base de la sostenibilidad
socioecondmica y cultural del Estado, teniendo presente la cre-
ciente demanda de la comunidad por cobertura de servicios, la
focalizacion de los recursos fiscales en prestaciones sociales, los
avances de la tecnologia y el fortalecimiento diversificado del
emprendimiento privado.

Esta obra se hace cargo de la importancia de esta alianza pu-
blico-privada y de estos factores claves para su desarrollo, lo que
serd vital para el despliegue del Estado democratico y social de
derecho. Por ello se dedican sus capitulos de apertura al sustento



dogmatico de esta alianza. Comprender la real dimension de esta
vinculacién, permite abordar la responsabilidad que deben asumir
los actores del sector pablico y privado.

La probidad comprensiva de la debida gestion oportuna y efi-
ciente de la administracion del Estado, de la mano con un em-
prendimiento privado, que asume en su actuacion la esencialidad
del bienestar colectivo, recorre las paginas de este trabajo. Para su
debida comprension se acompafian los elementos gravitantes que
proporciona la hermenéutica juridico-regulatoria del derecho pu-
blico-econdmico aplicable en el sistema euroatlantico. Para ello
hemos procurado aportar las justificaciones o basamentos doctri-
nales y jurisprudenciales necesarios.

Este libro discurre posteriormente en la institucionalidad del
sistema concesional de obras publicas de Chile, atravesando sus
origenes desde 1990 hasta nuestros dias, haciendo suyo los propé-
sitos del legislador, los cambios introducidos y los efectos en su
aplicacion. En suma, un analisis propedéutico y pormenorizado
del ordenamiento vigente.

Esta obra es la segunda edicion de la que fuera publicada en
2010, asumiendo las modificaciones legales e introduciendo nue-
VoS acapites que permiten interiorizarse —ademas de las tradicio-
nales autopistas urbanas e interurbanas o recintos carcelarios— en
las concesiones de las denominadas nuevas generaciones: como el
transporte publico, recursos hidricos y hospitalaria.

A su vez, la gravitacion de la insercion social y territorial de
los proyectos, comprensiva de la participacion ciudadana y la
proteccion del medio ambiente, sera parte primordial de este tra-
bajo.

Veremos en los proximos afios un pais desarrollado y una de-
mocracia solida, si logramos que el compromiso por el bienestar
social sea asumido por el sector publico y privado. Esperamos que



este libro contribuya a dicho cometido.



PREFACE

The public-private Alliance represents a fundamental founda-
tion for the development of the public infrastructure and the intel-
ligent growth of the countries, the works dedicated to public ser-
vice and use imply a challenge as well as an opportunity for the
diverse actors of society to deploy their best virtues in favor of the
common and collective good.

The process of designing, constructing, operating, an main-
taining the public infrastructure strengthens the country, attracts
important investments, stimulates creativity, provides quality em-
ployment, and satisfies social needs through its acceptance,
among other relevant factors.

The public works that lay the foundation in this virtuous alli-
ance between the public and private sectors will be the base of the
socioeconomic and cultural sustainability of the nation, bearing in
mind the growing demand of the community for coverage of ser-
vices, the focalization of fiscal resources in social benefits, ad-
vances in technology, and the diversified strengthening of private
entrepreneurship.

This work takes charge of the importance of this public-private
alliance and of those key factors for its development, which will
be vital for the deployment of the democratic and social rights of



the nation. For this reason, the opening chapters are dedicated to
the dogmatic sustenance of this alliance. Understanding the real
dimensions of this link, permits the actors of the public and pri-
vate sectors to assume the responsibility that they should.

The comprehensive integrity of the opportune, proper, and ef-
ficient management by the government administration, from the
perspective of a private business that assumes in its service area
the essentiality of the collective well-being, fills the pages of this
work.



ABREVIATURAS

APP Alianza Publico-Privada

BALI Bases de Licitacion

BOT Building, Operation and Transfer (siglas en in-
glés para contratos concesionados de construir,
operar y transferir)

CGR Contraloria General de la Republica

CPR Constitucion Politica de la Republica

DBO Design, Build and Operation (siglas en inglés
para disefio, construccion y operacion)

DBOT Design, Build, Operation and Transfer (referido

a contratos concesionados de designar, cons-
truir, operar y transferir)

DESC / DESCO

Derechos Economicos, Sociales y Culturales




DFL

Decreto con Fuerza de Ley

DGAC

Direccién General de Aeronautica Civil

DGCOP / DGOP

Direcciéon General de Concesiones de Obras
Publicas

DL Decreto Ley

DIA Declaracion de Impacto Ambiental

DS Decreto Supremo

EIA Estudio de Impacto Ambiental

GP Gestion Proba

IF Inspector Fiscal

LCOP Ley de Concesiones de Obras Publicas

LGT Ley General de Telecomunicaciones

MIDEPLAN Ministerio de Planificacion

MMA Ministerio del Medio Ambiente

MOP Ministerio de Obras Publicas

MTT Ministerio de Transportes y Telecomunicacio-
nes

OECD Organization for Economic Co-operation and




Development (en inglés para Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Economico,
OCDE)

ONEMI Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio
del Interior

OOPP Obras Publicas

OPF Obra Publica Fiscal

PGS Programa de Gestion Sustentable

RCA Resolucién de Calificacion Ambiental

SMA Superintendencia del Medio Ambiente

SC Sociedad Concesionaria

SEIA Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

SUBTEL Subsecretaria de Telecomunicaciones

TP Turnkey Project (de “proyectos llave en mano”
en inglés)

UF Unidad de Fomento

UTM Unidad Tributaria Mensual

Valor por Dinero




CAPITULO |
ALIANZA PUBLICO-PRIVADA: BASE
DEL CRECIMIENTO ECONOMICO

1.1. LA DESIDEOLOGIZACION DE LOS SISTEMAS
DE CONSTRUCCION DE OBRAS PUBLICAS

La alianza publico-privada (APP) en el ambito del emprendi-
miento en materias econdmicas de utilidad o interés publico,
constituye una pieza angular del Estado social y democratico de
derecho. Los pilares sustentadores de esta Alianza logran basa-
mento tanto en el estatuto dogmatico-constitucional, como en el
organico, de nuestra institucionalidad fundamental.

Es, por una parte —dogmatica— que se encuentra la expresion de
diversos derechos constitucionales asegurados a las personas, co-
mo la libertad individual, de emprendimiento, de asociacion, li-
bertad laboral e igualdad de oportunidades recogidos a lo largo del
articulo 19 de la carta fundamental®.

Por otra —organica— constituye la manifestacion del compro-
miso estatal por medio de los 6rganos publicos, del ejercicio de la

! Respectivamente a lo largo del articulo 19 de la Constitucion Politica se en-
cuentran: libertad individual (articulo 19 N° 7), de asociacion (articulo 19 N° 15),
libertad laboral (articulo 19 N° 16), libertad de emprendimiento e igualdad de
oportunidades (articulo 19 N° 21).



soberania, plasmando la subsidiaridad activa, que asegura un ac-
tuar positivo de las entidades para la efectiva realizacion material
y espiritual de las personas. Ello conlleva la remocion de los obs-
taculos que la impiden, limitan o restringen?.

Asi, la APP es parte de la esencia de la constitucién econémica
y la consecucion del régimen democrético. Se recoge en lo sustan-
tivo de la carta magna, mas a su vez, se convierte en la denomina-
cién instrumental de la asociatividad por medio de las concesio-
nes.

La figura de la APP es ampliamente reconocida en el derecho
comparado, y si bien pueden encontrarse algunas diferencias den-
tro de cada ordenamiento, son los elementos comunes los que la
vuelven una institucion transversalmente reconocida. Asi, puede
entenderse como “un contrato a largo plazo entre una parte priva-
da y una entidad gubernamental, para proporcionar un bien publi-
co o servicio, en el que la parte privada asume un riesgo significa-
tivo y responsabilidad de gestion, y su remuneracion esta vincu-
lada al rendimiento™®. Por otra parte, dentro de la Comision Euro-
pea, existe una distincion genérica respecto de lo que se entiende
como APP, incluyendo asociaciones de tipo institucional que no
se consideraran como tal dentro de nuestro ordenamiento®.

La creciente necesidad de optimizar la asignacion de los esca-
SOS recursos economicos con que cuenta el Estado en prestaciones
directas de beneficio social, como la educacion, la salud o la pre-

2 Esto se manifiesta especialmente en los articulos 1° y 5° de la CPR.

3 WORLD BANK. Public-Private Partnerships Reference Guide, Version 2.0.
World Bank Publications, 2014, p. 14.

4 LoOo, Martin. “Las asociaciones publico-privadas en la Unidn Europea: Ele-
mentos para un andlisis sobre la concesion de obra publica en Chile”, en Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, XLV, Valparaiso, 2°
semestre de 2015, p. 315.



vision, conlleva a entregar el disefio, construccion y explotacion
(DBO) de la infraestructura publica, a los privados que se asocien
en la APP con el Estado.

En efecto, los analisis demuestran que los DESC® que se ase-
guran —0 buscan progresivamente asegurar— en los regimenes de-
mocréaticos, requieren de significativos y crecientes aumentos de
presion al erario fiscal.

De alli entonces que constituye un deber de buen Gobierno,
conferirles un rol a los privados en el desarrollo democrético del
pais. Desplegar la iniciativa econdmica emprendedora como de-
recho-deber. Esta virtuosa colaboracion publico-privada, permite
aportar con la capacidad profesional y técnica de los privados,
permitiendo al Estado —principalmente en ambitos de infraestruc-
tura de alto costo y complejidad— una funcion de control, regula-
cién y fiscalizacion.

La ideologizacion sobre la determinacion de los limites de esta
actuacion privada, y en definitiva de areas en donde no seria ad-
misible la APP, escapa de los principios en que se basan los Esta-
dos democréticos de Derecho.

Por el contrario, deben ser razonamientos técni-
cos-legales-econémicos, los que determinen los ambitos y alcan-
ces en que actlan los particulares en areas de servicio o utilidad
publica que el Estado debe garantizar.

Estudios como “valor por Dinero” (VpD) van en esa direccion,
en el entendido de que se genera VpD cuando los beneficios deri-
vados de una infraestructura, superan los costos en los que se in-

% Utilizado para referirse a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Son
considerados aquellos derechos de segunda generacién, relacionados con derechos
laborales, de seguridad social, de la familia, medioambientales, acceso a la educa-
cion, entre otros.



currié para desarrollarla, operarla y mantenerla; al contrastar el
VpD de las modalidades de APP y esquema de obra publica tradi-
cional, se optara por el que genere mayor VpD entre ambos.

Distingamos entonces en este punto los alcances del DBOT® y
de los ambitos que se entregan a los privados.

Partamos por lo basico. La construccion de la infraestructura,
sea que se desarrolle por medio de una Concesién —segun lo dis-
puesto en la Ley de Concesiones de Obras Plblicas’— o por medio
de un mero contrato de ejecucion de obra —regulado por el Re-
glamento para Contratos de Obras Publicas®- es ejecutada por la
empresa privada que se adjudica un contrato.

El Estado se ha desprendido mayoritariamente de los recursos
materiales-técnicos-profesionales que le permiten disefiar-ejecutar
con autonomia fiscal la infraestructura publica.

Asi, la concesionalidad admite la participacion del privado al
momento de disefiar técnicamente pliegos de licitacion, adjudica-
cion, control y recepcion de obras “llave en mano” (Turnkey Pro-
ject)®, con garantias de los particulares que aseguren el adecuado

6 DBOT son las siglas para referirse a los contratos Design, Build, Operate,
Transfer (disefiar, construir operar y transferir) Esta modalidad busca entregar la
construccion y puesta en marcha de un proyecto a un agente especializado con
conocimiento en el rubro para que lo ejecute (contemplando el disefio, la construc-
cién y operacién) quien, una vez que el proyecto se encuentre en funcionamiento,
har4 la transferencia al mandante.

" Decreto N° 900 de 1996, MOP.
8 Decreto N° 75 de 2004, MOP.

® Turnkey Project se refiere a un contrato en el que una empresa acuerda dise-
fiar, construir y equipar completamente un proyecto de infraestructura para luego
entregar el proyecto al comprador cuando esté listo para la operacion a cambio de
una remuneracion. Las diferencias de costos pueden apreciarse en el siguiente
recuadro que contiene cifras relativas a la construccion y operacién de un proyecto



funcionamiento en las diversas etapas de estudios, construccion y

operacion de las obras.

hospitalario, en los que se observan las diferencias de acuerdo con la modalidad del
proyecto, por medio de concesion directa o a través de un proyecto “Turnkey Pro-

ject” (TP).

Continuacién de la nota 9.

solo mantenimiento

Hospital (m?) 63.000 Referencias
Partida Costo UF | UF/m? | Geriatrico Félix Via Sectorial
Bulnes | (licitacion directa)
Terreno 395.600 6
Proyecto 94.500 15 UF/m? UF/m? UF/m?3
Construccion 3.150.000 50 46 55,1 76,5
Equipamiento 1.575.000 25
UF MMUSS
COSTO INVERSION CAPEX 5.215.100 215
(CONSTRUCCION)
COSTO OPERACION OPEX 338.102 14
completo
COSTO OPERACION OPEX 192.741 8




Esto no desliga al Estado de su obligacion de hacerse cargo del
funcionamiento operativo de la infraestructura en sus diversos
niveles y su mantenimiento, especialmente luego de los plazos de
garantia.

Lo que suma el DBOT es precisamente la participacion del
privado no so6lo en la construccion (eventualmente en parte del
Disefio) sino en la operacion y el mantenimiento por un periodo
de tiempo limitado, segun lo que determine la concesion en parti-
cular.

En lo institucional, la APP en el DBOT, permite que el Estado
elabore una estrategia de politicas publicas de impacto sustantivo
en servicios de utilidad o interés pablico, entregando a los priva-
dos el rol de disefio, construccién y operacion, manteniendo nive-
les de servicio y estandares técnicos, bajo su responsabilidad téc-
nica, profesional y financiera por el plazo de la concesion.

En este caso hablamos de la infraestructura del proyecto, no asi
de quienes prestan los servicios a los usuarios que se benefician
del servicio que presta la obra.

Asi, por ejemplo, en las cérceles concesionadas, la infraestruc-
tura, su debido mantenimiento y las actividades complementarias
y necesarias para que cumpla con su funcionalidad, se entregan al
titular de la concesién. Naturalmente bajo la fiscalizacion-control
del érgano publico competente, en este caso el Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos a través de Gendarmeria. En este
ejemplo, dichos organismos tendran el rol de efectuar acciones de
fiscalizacion en la labor desarrollada por la Sociedad Concesiona-
ria en este caso relacionadas con el funcionamiento de la carcel
concesionada®?, en conjunto con el Ministerio de Obras Publicas,

0 Tal como queda determinado en los considerandos 10°, 11° y 12°, Corte de
Apelaciones de Concepcion, recurso de apelacion “Ortega Bobadilla, José Antonio
con Fisco de Chile y Sociedad Concesionaria Grupo Dos S.A.”, rol N° 526-2016.



a fin de asegurar un estdndar de servicio al cual estan obligados
como 6rganos del Estado.

Advirtamos en este punto, ¢sera conveniente, necesario, pru-
dente y responsable inhibir a los privados del derecho de empren-
dimiento en materia de construccién de la infraestructura carcela-
ria?

Vemos que las labores de seguridad publica que envuelve la
labor penitenciaria no se delegan —pues es inadmisible— por los
6rganos competentes del Estado.

Asi, se puede argumentar que las carceles en nuestros dias son
siempre construidas por la empresa privada y lo que puede variar
es si se utilizard un sistema reglamentario de “llave en mano” o el
concesionado. Las diferencias entre una u otra opcion dependeran
de estudios técnicos-econdmicos-legales, mas no de la ideologiza-
cién del tipo de servicios o utilidad pablica que presta la infraes-
tructura.

Similar fundamentacién permite comprender la aplicacion de
uno u otro sistema de contratacion pablica en diversos ambitos de
la infraestructura, como el sector hospitalario.

Los resultados en cuanto a valores, plazos y estandares técnicos
no dicen relacion con el modelo adoptado si no, fundamentalmen-
te, con las BALI de cada proyecto y su respectiva gestion.

Las bases de licitacion (BALI), constituyen, de este modo, un
pilar esencial del modelo de contratacion puablica, pues las con-
tingencias que puedan derivarse de su aplicacién distan de la mera
referencia al tratarse de estatutos concesionales o de “llave en
mano” (Turnkey Project-TP).

En la elaboracion de las bases de licitacion encontraremos cla-
ves bésicas para identificar proyectos que en su disefio, construc-
cion, ejecucion y explotacion puedan desarrollarse conforme al



ideario del proyectista, en particular al Estado, en el caso de in-
fraestructura publica. Por otra parte, el alcance de la obra proyec-
tada, sus plazos y montos, asi como los niveles de servicios y es-
tandares técnicos, podran lograrse tanto en modelos concesionales
de licitacion o de TP.

Atribuir de suyo al sistema concesional un mayor costo eco-
noémico en su desarrollo y por ende imponer una restriccion en las
decisiones asociadas a la elaboracion de politicas publicas, cons-
tituye un error conceptual, técnico y empirico. Las discrepancias,
dilaciones y mayores costos pueden producirse tanto en este mo-
delo como en el TP. Ambos consideran en su normativa limita-
ciones en los mayores valores que pueden alcanzar, los casos en
que se admite y los prerrequisitos que deben cumplirse para su
admisibilidad juridica.

Los grados de definicidn de los proyectos pueden entenderse en
ambos casos como sustantivos al éxito del proceso, pero también
sabemos que pueden entregarse en su definicion al trabajo propio
del adjudicatario en etapas post-licitacion.

Cuando adoptamos la modalidad de proyectos en los cuales
éstos se encuentran definidos, tanto en el SC como en el TP, pue-
den producirse alteraciones de las condiciones presupuestadas.
Resulta un factor normativo-casuistico consustancial a las obras
publicas, por lo que la juridicidad asume su rol regulador fijando
su marco de aplicabilidad. En este caso, las figuras del caso for-
tuito o fuerza mayor que identifica tradicionalmente nuestra codi-
ficacion civil y que regula las actuaciones propias del derecho
privado, son categorias que deben asumir —o0 subsumirse— en las
obras publicas, a la interpretacion que les es propia: del derecho
publico. Por esto se recogen en el ordenamiento diversos supues-
tos para los cuales se fija un marco regulatorio, especialmente en
el Reglamento para contratos de Obras Publicas, en donde se en-
trega la responsabilidad por los dafios ocasionados al concesiona-



rio'!, sin perjuicio de aquellos casos que debidamente justificados,
permitan modificaciones a los plazos de entrega'?; y por otra parte
dentro de la Ley de Concesiones de Obras Publicas se reconocen
aquellos casos en que las modificaciones permitan compensacion
al concesionario®® y el tratamiento de los casos fortuito o fuerza
mayor en las distintas fases de desarrollo de la obra publica, en
donde se deja principalmente el criterio de valoracion a lo que
eventualmente se disponga en las BALI,

1 Articulo 134 inciso 3°, Decreto N° 75/2004, MOP: “Dentro del mismo con-
texto, todo dafio de cualquier naturaleza, incluyendo fuerza mayor o caso fortuito,
que por razones ajenas al MOP, sufran las obras durante el periodo de construccion,
sera de exclusiva responsabilidad del contratista y debera ser reparado a su costa y
cargo, teniendo presente la facultad de éste de tomar los seguros que estime perti-
nentes”.

12 Articulo 161 inciso final, Decreto N° 75/2004, MOP: “Si durante la ejecucion
de la obra se produjeran atrasos parciales ocasionados por fuerza mayor o por caso
fortuito, el contratista debera presentar a la inspeccion fiscal su justificacion por
escrito antes de que transcurran 30 dias desde que se hayan producido; pasado este
periodo no se aceptard justificacion alguna. El Director estudiard el informe pre-
sentado por la inspeccion fiscal y las razones invocadas por el contratista para justi-
ficar el atraso y resolvera o propondra, segun proceda, la aceptacion o rechazo de la
ampliacion del plazo”.

18 Articulo 19, Decreto N° 900/1996, MOP: “El concesionario podra solicitar
compensacion en caso de acto sobreviniente de autoridad con potestad publica que
asi lo justifique, s6lo cuando, copulativamente, cumpla los siguientes requisitos: el
acto se produzca con posterioridad a la adjudicacion de la licitacién de la conce-
sion; no haya podido ser previsto al tiempo de su adjudicacion; no constituya una
norma legal o administrativa dictada con efectos generales, que exceda el ambito de
la industria de la concesién de que se trate, y altere significativamente el régimen
econdmico del contrato”.

14 Articulo 7° letra f, Decreto N° 900/1996, MOP: “La licitacion de la obra ma-
teria de la concesion se decidira evaluando las ofertas técnicamente aceptables, de
acuerdo a las caracteristicas propias de las obras, atendido uno o mas de los si-
guientes factores, segun el sistema de evaluacion que el Ministerio de Obras Publi-
cas establezca en las Bases de Licitacion: (...) f) grado de compromiso de riesgo
que asume el oferente durante la construccion o la explotacion de la obra, tales



La relacion obra-Estado-privado que da vida a la contratacion
de obras publicas, es inherente a la labor teleoldgica armonica,
finalista del derecho publico y sélo asi podremos llegar a solucio-
nes que privilegien el bien comun, asegurando a su vez los dere-
chos y la seguridad juridica del emprendimiento privado.

Las modificaciones de la legislacion de concesiones del afio
2010 tuvieron por objeto precisar estos alcances, pero dejando al
intérprete el trabajo de ingenieria juridica que amerite cada pro-
yecto en particular.

Es por esto que tanto en las obras TP como en las SC, encon-
tramos un sistema de fiscalizacién y control que, para el caso de
las concesiones, le corresponde al inspector fiscal, el cual, de
acuerdo con el articulo 110 del Reglamento de Concesiones, sera
el profesional funcionario, nombrado por la autoridad competen-
te, a quien se le haya encargado velar directamente por la co-
rrecta ejecucion de una obra y, en general, por el cumplimiento
de un contrato. Sus atribuciones son variadas a lo largo de la
construccion y explotacion de los proyectos siendo necesaria su
aprobacién en determinados hitos del desarrollo.

La gestidn que se produzca en cada proyecto sera determinante
para el analisis de los resultados de cada iniciativa. En este &mbito
destaca el rol de la inspeccidn fiscal de las obras TP, en cuanto
actue para resolver las dificultades de la obra, con un rol proacti-
vo, que concibe al adjudicatario privado como un “socio” en la
ejecucion de la obra publica. Se considera al inspector fiscal como
un intermediario entre la SC y el MOP?*®, ya que su principal tarea
es la coordinacion de los distintos departamentos ministeriales
relacionados con el proyecto, que conlleva asimismo el asegurar

como caso fortuito o fuerza mayor”.

15 RUFIAN, Dolores. Manual de concesiones de Obras Publicas, 22 edicion.
Santiago: Ed. COPSA, 2018, pp. 92.



el cumplimiento de la normativa, de las bases de licitacion, del
contrato asociado, asi como la labor de fiscalizacion conforme al
proyecto en particular.

1.2. DISCREPANCIAS Y OBSTACULOS EN LA APP

La busqueda de soluciones a las dificultades debe ser parte
esencial de la alianza publico-privada que caracteriza la ejecucion
de OOPP. Si de ello se derivan mayores plazos o aumentos de
valor, deben ocuparse los mecanismos —descritos en este trabajo—
que contempla la regulacion normativa.

Para los TP ante las legitimas discrepancias que puedan subsis-
tir, tras agotar —de buena fe— las instancias administrativas, queda
la posibilidad de recurrir a la Contraloria General de la Republica,
organismo que se ha pronunciado en diversas oportunidades acer-
ca de controversias suscitadas con ocasion del desarrollo de TPs?®,
Paso previo y muchas veces necesarios para evitar recurrir a los
procesos judiciales de lato conocimiento que prevé la legislacién
como fase ulterior a los acuerdos administrativos.

En la SC, en tanto, la legislacion chilena goza de instrumentos
adicionales que permiten contar con paneles de expertos —o dis-
pute boards conforme al derecho comparado— y mecanismos de
mediacion y arbitraje. Si nos detenemos en los procesos de reso-
lucion de discrepancias, vemos como las Concesiones de obras
publicas admiten una flexibilidad de opciones y mecanismos que
—bien utilizados— permiten viabilizar soluciones justas y oportu-
nas.

16 Ejemplos de pronunciamiento de la CGR ante este tipo de proyectos se en-
cuentran en diversos dictamenes, siendo uno de los puntos de controversia recu-
rrentes el pago de mayores obras, dentro de aquellos recientes encontramos los
Dictdmenes N° 93.128 de 28 de diciembre de 2016 y N° 18.578 de 23 de mayo de
2017.



Las funciones que cumplen el panel de expertos y las comisio-
nes especializadas permiten escalar y aceptar definiciones técnicas
juridicas, en plazos razonables, que no afectan de manera decisiva
el cronograma de las obras.

El sometimiento a estas instancias debe estar de la mano, natu-
ralmente, de la idoneidad de la composicion y de conocimiento
especifico de los organismos especiales creados por ley, puesto
que precisamente el legislador, al despojar a la justicia ordinaria
de este ambito de competencias, lo realiza para dotar a otras enti-
dades jurisdiccionales de la labor técnico-juridico decisoria, lo que
no deja de ser controvertido por la pérdida de atribuciones de los
organos encargados de administrar justicia.

Sin embargo, es fundamental atender a la importancia de solu-
ciones prontas, oportunas y de cumplimiento efectivo en aras del
bien juridico que se busca proteger: las obras publicas, su concre-
cién, con adecuadas prestaciones para los usuarios, y las contra-
prestaciones econdmicas equivalentes, que se previeron de buena
fe al momento de las adjudicaciones contractuales con los priva-
dos.

Es clara la falta de mecanismos jurisdiccionales especiales en
las obras publicas “llaves en mano” (TP), sometidos al reglamento
de obra pablica convencional —no concesional.

Tras la actuacién posible de la CGR a la que nos referimos en
diversos acépites, la via de recurrir a los tribunales ordinarios de
justicia nos lleva a un largo y arduo proceso, que incluye a la
Corte de Apelaciones y a la propia Corte Suprema de la nacion.
Un horizonte que tiende al “escape”, cualquiera sea el resultado,
primordialmente debido al principio de la oportunidad en el caso
de que las obras se encuentren en fase constructiva. Por ello, bus-
car mecanismos especiales de solucion de controversias en obras
Ilave en mano-TP, aparece como un objetivo loable y necesario en
la obra futura del legislador.



Vemos en la gestion-discrepancia-solucién de las diversas eta-
pas de los procesos de desarrollo de infraestructura publica, claves
para entender las complejidades y “entrabamiento” que se suscitan
en las diversas iniciativas.

Los mecanismos que preve la ley, en cada caso, sin perjuicio
de sus posibles perfeccionamientos —que hemos sefialado mas
arriba— son suficientes para lograr el adecuado funcionamiento
de las instituciones en obras publicas, en cualquiera de sus mo-
dalidades regulatorias.

La gestion de aquellas amerita —eso si— el adecuado ejercicio y
entendimiento del principio de la probidad administrativa enmar-
cado en la disposicion de apertura del articulo 8° de la CPRY’.

Sobre esto Ultimo es clave ahondar. Los agentes de la obra pu-
blica que intervienen en diversas instancias del proceso adminis-
trativo, ya sea como Inspectores Fiscales, asesoria técnica, divi-
siones, departamentos, asi como los cargos de direccion o de je-
fatura de gabinetes u otros, deben actuar con la mesura y diligen-
cia debida, con la discrecionalidad y racionalidad que exigen sus
cargos, de manera que los objetivos publicos se cumplan, objeti-
VOS que se encuentran recogidos como principios dentro de la
normativa: efectividad, eficiencia, oportunidad, buena fe, entre
otros, a fin de llevar la norma aplicada en cada obra al servicio
del bien comin comprometido, que exige que las contrapresta-
ciones publico-privadas se cumplan.

En consecuencia, las dilaciones de procesos administrativos, la
falta de respuestas oportunas, las respuestas sin solucion efectiva,
razonable o meramente formal o la falta de organismos especiali-
zados para resolver efectivamente eventuales controversias, se

17 |_a probidad administrativa que exigen por mandato los Constituyentes y que
desarrolla la normativa infra constitucional, debe asumir no sélo la prohibicion de
conductas penales tipificadas, sino que también la adecuada actuacion publica.



alejan y violentan las garantias del principio de probidad adminis-
trativa. Condenan a su vez a un previsible fracaso o entrabamiento
de la obra publica.

Es por esto que la gestion adecuada de los entes publicos que
se encuentran dentro del marco regulatorio de la obra publica, sea
como TP o concesional, pasa a ser un elemento decisorio en el
éxito del proceso de disefio-constructivo y operacional.

Asimismo, los equipos multidisciplinarios de trabajo, la man-
comunion de los departamentos legales con los de ingenieria, am-
bientales, de participacion ciudadana y las mesas publi-
co-privadas, todos ellos con capacidad de resolucién técni-
co-administrativo, son algunas de las claves para que la gestion
tenga éxito.

En oposicién a lo anterior, el eterno e insoportable paso de do-
cumentos por oficinas para cumplir el cansino transito que se su-
pone, es parte del proceso légico de las obras, aparece como una
visibn amenazante, atentatoria del principio de probidad que en-
vuelve y ampara la gestion pablica, que busca imponer el interés
publico por sobre el personal y una forma de hacerlo, es creando
canales eficaces de comunicacién con la Administracion.

InGtiles seran pues las normas juridicas vigentes, incluso sus
eventuales perfeccionamientos, si tras ellas no encontramos equi-
pos humanos investidos de los principios de probidad publica que
conlleva la gestion oportuna, proactiva, racional, técnica, eficiente
y de buena fe.

La adecuada utilizacion de los recursos de todos los chilenos
—frase que se escucha con habitualidad para referirse a los fondos
que el Fisco destina a las OOPP— conlleva procesos administrati-
vos certeros, breves, de complejidad técnica asumida profesio-
nalmente (con asociacion publico-privada) transparentes y que en
definitiva estan destinados a lograr efectivamente los objetivos de



la contratacion. La gestion no solo enmarca la actuacion publica
sino, como es logico, hace imprescindible la capacitada actuacion
del sector privado.

Esto implica que la adecuada labor de los responsables de la
interactuacion con lo publico, los tomadores de decisiones, quie-
nes asumen gerencias, jefaturas de proyectos, abogados, ingenie-
ros, urbanistas, economistas, asesores, y las diversas profesionales
que participan en esta Sociedad, si no comprenden la direccién de
la probidad constitucional aplicada a las obras publicas, estaran
destinados al fracaso o al entrabamiento del desarrollo de su pro-
yecto.

La colaboracién-actuaciéon de lo privado en lo publico, hace
imprescindible que también en el “mundo” de los particulares, se
efectlien las mesas de trabajo multidisciplinarias, que asuman los
factores normativo-administrativos, por los cuales deben velar los
6rganos del Estado, y asi asumir la insercion social y territorial de
los proyectos, entre otros deberes que regularmente se reconocen
como propios de los entes publicos.

Los privados al involucrarse en proyectos publicos, deben
asumir la responsabilidad de ser parte del éxito de las politicas
publicas, lo que conlleva un ambito de entendimiento del empren-
dimiento que supera las ldgicas circunscritas a las iniciativas par-
ticulares. Entonces, la buena fe contractual en este caso, exigira al
privado que actla en la obra publica, comprender por ende princi-
pios de la interpretacion teleoldgica, finalista y armonica de las
convenciones con el Estado, asi como aquellos principios bajo los
que se rige.

1.3. MIRADA ACTUAL DE LA ALIANZA PUBLICO-PRIVADA
Pensemos en la nueva generacion de infraestructura publica

que sera necesaria implementar en los proximos afios y la expe-
riencia que nos entrega el desarrollo de obras, en particular el ul-



timo decenio. La reforma de la Ley de Concesiones hacia 2010,
que coincide con la primera edicion de este libro, es testimonio de
las dificultades sobrevinientes en el desarrollo de las Concesiones
de obras publicas. La iniciativa legislativa en sus origenes se en-
focaba en el mecanismo de resolucion de controversias, su perfec-
cionamiento posterior se orientd a entender la dindmica de las
APP en su contexto, buscando el perfeccionamiento de la institu-
cionalidad en su conjunto. No exenta de criticas y presiones, el
marco juridico estrenado en esos afios ha permitido proseguir con
los planes concesionales del Estado, titulados ambiciosamente con
perspectivas de futuro de corto y mediano plazo: 20/20, 20/30%8,

Mas alla de nuevos perfeccionamientos en el &mbito reglamen-
tario —y no de ley— sobre todo en materia de incentivos a las ini-
ciativas privadas (IP) en proyectos concesionales de obra publica,
no estamos ahora “culpando” o enfocandonos en nuevos mejora-
mientos legislativos para corregir, o potenciar el sistema de las
DBOT. Asi pues, los conflictos, que pueden generarse —y se pro-
ducen o se verificaran— nos lleva a enfocarnos en un concepto que
destacamos mas arriba: la gestion en las APP. Este topico también
serd clave en las TP (proyectos “lIlave en mano”).

La dificultad o més bien la dindmica propia que presentan los
proyectos de infraestructura publica hacen imprescindible una
gestion proba, que denominaremos GP, lo que seré consustancial a
lo largo del desarrollo del proyecto. Esto implica que la asociacion
publica que se da en los contratos de obra publica —tanto conce-
sionales 0 de TP— cumplan con el principio de probidad adminis-

18 En vista a dichas proyecciones se crearon documentos ministeriales enfoca-
dos en dar a conocer las politicas publicas a largo plazo en infraestructura. Asi
encontramos Chile 2020 Obras Publicas para el desarrollo, disponible en
http://www.infraestructurapublica.cl/wp-content/uploads/2017/04/MOP_CHILE_20
20.pdf y Agenda Infraestructura Desarrollo e Inclusion Chile 30.30, disponible en
https://www.mop.cl/Documents/Agenda_2014-2020_baja.pdf (documentos consul-
tados el 27 de febrero de 2019).



trativa constitucional, consagrado en el articulo 8° de la CPR y su
reglamentacion complementaria para los 6rganos del Estado y, por
ende, las diversas entidades y reparticiones que intervienen en las
diversas etapas procedimentales.

Finalmente, tanto para los érganos del Estado como para los
privados involucrados, las actuaciones Utiles, consecuentes con los
objetivos, oportunas, racionales, de buena fe, con interpretaciones
teleoldgicas, finalistas y armdnicas de las normas, son mucho méas
que cumplir —supuestamente— con una mera formalidad proce-
sal-administrativa.

El temor a la sancidn, a la responsabilidad administrativa del
funcionario con atribuciones, y que debe hacerse cargo o participa
en una determinada etapa, muchas veces conspira con su Gestion
Proba (GP).

Por ello, sera parte de los estamentos en su orden jerarquico dar
el debido soporte de recursos humanos y de respaldo institucional
para que pueda llevar a buen puerto el complejo proceso de Dise-
fio-construccidn-operacion de obras publicas.

Insistimos en la probidad como un principio de responsabilidad
solidaria, en todos estos niveles de actuacion administrativa, que
incluye como aludido a los inspectores fiscales, asesoria técnica y
juridica, cuerpos de direccion superiores y departamentos de es-
pecialidades como las de ingenieria, ambientales o participacion
ciudadana. Conjuntamente, la contraparte privada al participar en
las APP asume en la gestion de sus responsables —como también
hemos mencionado— deberes de conocimiento de los valores y
principios del orden publico econémico de las OOPP, también
consagrado por mandato constitucional, en el articulo 19 N° 21 de
la CPR.

La libertad para desarrollar actividades econdémicas por parte
de privados se circunscribe al cumplimiento del ordenamiento



juridico que las acompafia y enmarca. Por lo tanto, las OOPP no
pueden concebirse como contratos privados de obras ya que su
alcance e interpretacion son diversos, lo que implica consecuen-
temente una gestion privada distinta, especializada.

La interaccion de las alianzas publico-privada en OOPP
(APP/OOQPP), para ser exitosas deberan asumir que las dindmicas
propias de los procesos de DBOT hacen imprescindible enfocarse
en la gestion proba de los proyectos, asumiendo los elementos que
ello implica y que hemos detallado més arriba, como la racionali-
dad, oportunidad y buena fe.

Ahora, si revisamos obras de complejidad innata a su naturale-
za, como los hospitales, los embalses, sistemas de desalacion de
agua, puentes, sistemas de transporte publico, entre otros, vemos
que la GP sera un elemento concadenado de toda la estructura
decisional de las APP, ya que debe informarla desde el origen de
la iniciativa, hasta el proceso de licitacién/adjudicacion / cons-
truccion y operacion.

Como consecuencia de lo anterior, la imprevisibilidad o, en
sentido contrario, la previsibilidad absoluta, no sera posible o al
menos, no puede asegurase. Por ello, el propio legislador lo regula
tanto en el sistema de concesiones de OOPP*® como en los TP.

Sin embargo, seran el o los responsables de la GP, los que de-
beran arribar a los acuerdos/interpretaciones necesarios para no
llegar a conflictos que deriven en mecanismos jurisdiccionales,
puesto que dicha instancia debe ser la Gltima ratio.

No estamos con ello minimizando o criticando arribar a bUs-

% La imprevisibilidad se reconoce principalmente en la Ley de Concesiones de
Obras Publicas en su articulo 19 al fijar los requisitos necesarios para solicitar
compensacion por parte del concesionario y dentro del articulo 22 N° 2, fijando las
reglas respecto a imprevistos dentro de la fase de construccién de las obras conce-
sionadas.



quedas jurisdiccionales de solucion de controversias; lo que ad-
vertimos es la importancia que la GP tiene para que las obras
publicas puedan desarrollarse en un marco de continuidad y
cumplimiento contractual, ocupando en sus diversas fases y por
todos los operadores de las APP, la hermenéutica juridica con
los elementos del derecho publico econdmico regulatorio de las
OOPP, de forma de asegurar la fluidez del desarrollo de los
proyectos.

Este valioso “arsenal” de herramientas juridico-técnicas nos
permiten velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico, su
necesaria seguridad juridica, y, a su vez, avanzar proactivamente
con las decisiones de los agentes del sector publico y privado que
participen en las obras publicas.



CAPITULO ||
CRECIMIENTO INTELIGENTE Y SEGURIDAD JURIDICA
EN EL DESARROLLO DE LA INFRAESTRUCTURA

El crecimiento inteligente y la infraestructura basada en la APP
es un tépico necesario de resaltar, con el objeto de comprender la
relevancia de esta interaccién para alcanzar indices crecientes de
progreso y bienestar social.

El crecimiento inteligente aparece como una respuesta a la
tendencia surgida en las politicas sociales post crisis por medio de
las cuales las acciones del Estado se orientan a constituirse en “un
instrumento al servicio del crecimiento econémico y residual-
mente un medio de integracién y bienestar social”?°.

Ligar el bienestar social con las formas de asociacion publi-
co-privada, resulta ser parte de los desafios que enfrentan las poli-
ticas puablicas, para la concrecion de los derechos sociales que
aseguran, tanto la Constitucién como sucesivamente los progra-
mas de Gobierno en un Estado democratico de derecho. Cuando la
doctrina advierte la necesidad de una “agenda de nuevo tipo ba-
sada en los principios de solidaridad intergeneracional, inclusion,

2 RODRIGUEZ CABRERO, Gregorio. “Politicas sociales e inversion social en un
horizonte de consolidacion fiscal y reestructuracion permanente del Estado de
Bienestar”. En Jaraiz, German. Bienestar Social y Politicas Publicas. Retos para
pactar el futuro. Madrid: Ed. Catarata, 2018, p. 17.



cercania territorial, y participacion social”?!, se identifica con el
principio de la insercion social y territorial de los proyectos de
infraestructura publica.

Las inversiones que requieren los proyectos APP significan un
esfuerzo econdmico, de gestion empresarial y técnica, una apuesta
de confianza a un numero de afos relevante —20, 30 0 més con el
Estado. Como contrapartida de esta asociacion, los 6rganos del
Estado dedican una parte significativa de su capacidad de gestion
administrativa, recursos fiscales, capacidades técnicas de cobertu-
ra —como sabemos limitadas y priorizadas—, y una responsabilidad
politica-institucional en los niveles de direccion.

La seleccidn de los proyectos para poner en juego este match
de disciplinas y responsabilidades, de gestion y recursos, de in-
versiones y controles, apuntan a una gestion de politicas publicas
—como ya hemos recalcado y conviene volver en este punto—
oportuno y eficiente.

La probidad de la gestion, como desglosamos previamente, esta
en juego cuando no se toman decisiones, se dilatan, son infunda-
das o no se actla de buena fe. Al fallar estas premisas, junto con
el no funcionamiento de las APP, se comprometen, arriesgan y
pierden los recursos fiscales y la credibilidad del sistema, frus-
trando el bienestar social y el propio crecimiento econémico.

La confianza en las instituciones, en las diversas expresiones
en que se manifiesta la sociedad, hace imprescindible el buen ac-
tuar de los oOrganos publicos con competencias y atribuciones
atingentes a cada sector de la Infraestructura.

Recordemos por un minuto la formidable narracion de la cone-
xién telegrafica entre América y Europa que describe Stefan
Zweig, las travesias infructuosas y los, al menos, tres célebres

21 RODRIGUEZ (2018), p. 38.



momentos de fracasos y angustias, hasta su consecucién, que
permiten la comunicacién entre los dos continentes. Mas alla de
las importantes capacidades técnicas desplegadas, el autor abre
este relato enfatizando: “para realizar un milagro o algo mila-
groso siempre es necesario preparar antes la confianza de un
individuo en ese milagro”?2,

Por otra parte, si revisamos el esfuerzo de la doctrina por ex-
plicar conceptos vinculados al desarrollo sustentable o sostenible,
el autor Steven Pinker en su libro “En defensa de la ilustracion”?,
examina el porcentaje de la utilizacion de esta palabra en inglés,
por afios. Con un enfoque humoristico, el autor estima que, llega-
do un punto, dicha palabra se utilizara dentro de todas las oracio-
nes de los textos, alcanzando un tope maximo. Conforme a la ética
de la “sostenibilidad”, que busca el ideal de utilizar un recurso
renovable, que se renueve constantemente al ritmo en que se ex-
plota, veremos como se aborda la accion humana en los factores
de produccidn, su impacto, consecuencia, asi como un rico debate
sobre el rol del Estado, los mecanismos de regulacion y la linea
gris 0 roja que permanentemente se tiene en vista para criticar o
justificar las politicas publicas.

Es interesante mencionar la vision de Pinker sobre la “necesi-
dad de recursos” que tienen las personas, colocando una diversa
perspectiva en el debate: otras fuentes de produccion o de bienes-
tar?*, debido a que la mente humana con su capacidad combinato-
ria recursiva puede explorar un espacio infinito de ideas y no se
halla limitada por la cantidad de ninguna clase particular de ma-

2 7ZWEIG, Stefan. Momentos estelares de la humanidad. Barcelona: Ed. Acanti-
lado, 2002, p. 193.

2 PINKER, Steven. En defensa de la ilustracion. Por la razdn, la ciencia, el
humanismo y el progreso. Barcelona: Paidos, 2018, 741 pp.

24 PINKER (2018), p. 168.



terial terrestre.

La manipulacion del mundo fisico a la que se refiere, para con-
tar con recursos hidricos, energia, transporte, alimentos etc., nos
lleva a las interrogantes acerca de los métodos con que el ser hu-
mano interactda con su entorno (lo que Pablo Lucas Verdd men-
cionaba en sus clases como el entorno vital).

Los ecopesismistas® de los que Pinker advierte y que rechazan
la idea de que la tecnologia es el medio de salvacion frente a las
crisis globales, especialmente en materia de medio ambiente, sera
una contrapartida del “futuro del progreso” por el cual “hoy el
mundo es unas cien veces mas rico que hace dos siglos y la pros-
peridad se esta distribuyendo de manera mas equitativa entre los
paises y los habitantes del planeta”?2.

Los derechos fundamentales de las personas, en el ambito so-
cial, econémico y cultural, dependeran de la sociedad en la que
viven y se desenvuelven, por ende, el comportamiento de la
alianza publico-privada, como fuente de produccion de los bienes
y servicios que requieren, sera primordial.

Su relacion, los contrapesos, las formas de fiscalizacion y san-
cion, la proactividad de los actores, la probidad en el actuar de
cada parte, en la que nos hemos detenido en otros acapites de este
trabajo, sera parte del andlisis que debemos tener presente cuando
examinamos el crecimiento del pais.

La proporcionalidad de los derechos fundamentales, sus res-
tricciones o limitaciones provenientes del interés publico o co-
man, que desarrolla Aharon Barak?’, las justificaciones y el

% PINKER (2018), p. 165.
% PINKER (2018), p. 397.

21 BARAK, Aharon. Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus res-
tricciones. Lima: Palestra Editores, 2017, p. 277.



“componente de legitimidad”, a que se refiere como necesarios en
las democracias constitucionales para restringir derechos funda-
mentales, nos deben llevar al plano del modelo de crecimiento
inteligente que nos permite establecer un estatuto de Derechos
Humanos en las cartas fundamentales, aplicable, real, ejecutable.

La Constitucion Silenciosa, a la que se refiere Barak es un
concepto también pertinente, que la asimila a la posibilidad de
restringir derechos fundamentales, por causas de interés comun
justificado, aun cuando la Carta fundamental no lo indique expre-
samente, arribando a categoria de interpretacion constitucional
para estos efectos.

Si lo llevamos al plan de la APP como motor de la productivi-
dad de bienes y servicios, necesarios para el bienestar comun, lo
podremos ligar al cumplimiento de los “derechos prestacionales”,
esto es, los derechos econémicos, sociales economicos y cultura-
les (DESC).

Al permitir la actividad econémica que desarrollan los particu-
lares, en alianza con los 6rganos del Estado, cada uno en su rol
constitucional, estaremos vinculando el futuro del aseguramiento
de los DESCO con el buen funcionamiento de las formas de la
APP.

A su vez, las restricciones o limitaciones de los derechos fun-
damentales, que admite el principio de proporcionalidad, se pue-
den asumir en un doble enfoque:

Por una parte, el actor privado que ejerciendo su derecho a rea-
lizar actividades econdmicas (articulo 19 N° 21 de la CPR) parti-
cipa en las APP, podra ser regulado por el Estado. Asi por ejem-
plo imponiendo condiciones o prohibiciones en el &mbito am-

2 BARAK (2017), p. 162.



biental 0 en la insercion social y territorial de los proyectos.

En otra dimension estas restricciones o limitaciones podran
imponerse al ejercicio de los derechos fundamentales de las per-
sonas, pues las APP pueden requerirlo para su adecuado funcio-
namiento. Por ejemplo, el pago de tarifas (o dicho de otro modo la
restriccion al que no paga) u horarios.

Asi el crecimiento inteligente, el desarrollo sustenta-
ble/sostenible, pueden incorporase a la categorizacion constitu-
cional de principios y valores, a los cuales se les aplica la herme-
néutica constitucional para la adecuada interpretacion de sus al-
cances.

Como indica el trabajo de Silvia Diez Sastre?®, al analizar la
formacion de conceptos en el derecho publico, los conceptos juri-
dicos se valoran segun las funciones que son capaces de desem-
pefiar, “La funcion se convierte asi en elemento clave en la for-
macion del concepto™.

En esta linea, la busqueda de la finalidad heuristica de los con-
ceptos se refiere al aseguramiento de la APP en el desarrollo del
crecimiento inteligente. Luego, es preciso observar que “En el
manejo de los conceptos juridicos es fundamental entonces tener
en cuenta la impronta social, politica o econdmica que pudo darse
a cada concepto en un momento dado y que puede proyectarse en
la actualidad a través de su utilizacion”, lo que guarda relacion
con la finalidad de las APP en relacion con el interés publico
comprometido®?.

2 DIEZ SASTRE, Silvia. La formacion de conceptos en el Derecho publico. Un
estudio de metodologia académica: Definicidn, funciones y criterios de formacion
de los conceptos juridicos. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2018, 218 pp.

% DIEZ (2018), p. 155.

31 DIEZ (2018), p. 159.



Conviene en este punto referirnos al “derecho a una buena ad-
ministracion”, que reconoce la Carta de los Derechos fundamen-
tales de la Unidn Europea, en donde se explica tal derecho impo-
niendo “la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar
sus decisiones™3, que conlleva la debida fundamentacion de los
actos administrativos asegurando no sélo el cumplimento formal
de la norma para justificar un eventual revisionismo jurisdiccional
de la misma. El necesario cumplimiento del “mandato” del legis-
lador por parte de la administracion para que motive sus actos. Y
agregariamos, en sus efectos concretos, el “servicio a l0s intereses
generales, objetividad y eficacia”3, como lo describe Marta Gar-
cia Pérez.

La verificacion de los actos administrativos que enmarcan los
procedimientos de las APP requiere de la garantia efectiva de este
derecho a la buena administracion. La seguridad juridica y el
principio de legalidad que asume la CPE (articulos 7° y la garantia
del articulo 19 N° 26), asumen estos valores de la motivacion del
acto administrativo. Desconocerlo, desnaturaliza los mandatos
constitucionales, llevandonos a la prevalencia de un Constituyente
no sincero, un legislador formalista y no finalista, a 6rganos pu-
blicos que no cumplen con el derecho a una buena administracion.

Es preciso por ende que la correlacion Constitu-
cién-legislacion/regulacion-actos administrativos, cumplan con el
test de la eficacia, oportunidad, buena fe, que se verifica en la mo-
tivacion y sobre todo en los efectos concretos del proceso admi-

32 GARCIA, Marta. “El régimen juridico de las normas y actos administrativos”.
En Meilan, José Luis y Garcia, Marta. Norma y Acto Administrativos. Madrid: Ed.
lustel, 2018, p. 261, referida al articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, proclamada por el Consejo de Niza de 8/10, diciembre
de 2000.

3 GARCIA (2018), p. 262.



nistrativo. El “Iter” que debemos realizar para comprobar que se
cumple el derecho a la buena administracion en las APP, es parte
del proceso de la democratizacion de los actos administrativos.

Nociones a las que nos hemos referido en este trabajo que vin-
culan estrecha y dependientemente: crecimiento inteligen-
te/desarrollo sustentable (sostenible)/DESC, seran inutiles, ino-
cuas, si no van aparejadas de la certera y comprobable prueba del
“Iter”, del procedimiento de los 6rganos publicos que aseguren el
derecho a la buena administracion.

Lo anterior, no olvidemos, en el marco de la asociacion publi-
co-privada, hace imprescindible que los particulares comprendan,
asuman y cumplan de buena fe, utilizando las categorias de la
hermenéutica heuristica, lo que permite el cumplimiento de los
fines de la norma. Esto conlleva omitir conductas —también para el
emprendimiento privado— que escabullen los resultados efectivos
y oportunos, en la busqueda de beneficios que no estan previstos
en el pacto consensuado que motivé la APP.

El emprendimiento econémico que forja las APP, su interac-
cién con los DESCO, el desarrollo de la infraestructura publica
(concesionada o no), coloca al derecho publico econémico en po-
sicion de vigilia y permanente aplicaciéon. Lo anterior sera vital
para evitar contingencias y asegurar la bdsqueda permanente de
soluciones que garanticen el bienestar social.

La seguridad juridica debe darse tanto para asegurar el éxito
del emprendedor que ejerce su derecho constitucional a realizar
actividades economicas, como el de las personas que son usuarios
0 requirentes de los bienes y servicios y, por ende, titulares de
derechos socioeconémicos.

La vinculacion conceptual entre crecimiento inteligente, APP,

% GARCIA (2018), p. 263.



desarrollo sustentable/sostenible, DESCO, seguridad juridica, se-
ran, por tanto, pilares del Estado constitucional y democratico de
derecho.

Los instrumentos normativos que lo regulen, asi como su inter-
pretacion cotidiana y progresiva, por los diversos actores publicos
y privados, debe ser parte de una construccion permanente de la
ingenieria juridica necesaria para proyectar las obras publicas,
disefarlas, construirlas y operarlas.

La prevencion de contingencias, la solucion de conflictos, sera
un camino permanente y necesario de recorrer en las diversas eta-
pas del cada proyecto.

Como advierte Jeremy Waldron®, el ejercicio de los derechos
—en este caso de los particulares que participan en las APP— su-
pone “prestar una mayor atencion” a los procesos en los que se
toman decisiones, lo que en el ambito de la “comunidad” podemos
agregar que se forma entre lo pablico y lo privado, en las APP se
produce constantemente.

En este tipo de convenios en los cuales se desarrolla la infraes-
tructura —sea en los diversos mecanismos de DBOT o llave en
mano—, las materias susceptibles de producir desacuerdos en los
alcances de las normas, su interpretacion nos llevara a la debida
complementacion de la “teoria de la autoridad”, cuya funcion es
determinar cémo deben ser tomadas las decisiones cuando los
miembros de una comunidad discrepan acerca de qué decision es
correcta, puesto que es relevante no sélo hablar de derechos, sino
también de los procesos a través de los que se toman las decisio-
nes®.

3 WALDRON, Jeremy. Derecho y Desacuerdos (traduccion de José Luis Marti y
Agueda Quiroga). Madrid: Marcial Pons, 2005, 443 pp.

3 WALDRON (2005), p. 301.



De alli que los mecanismos para enfrentar las distintas visiones
respectos a los alcances de lo pactado en las APP, amerita en sede
administrativa un trabajo permanente y mancomunado entre la
administracion y los privados para, utilizando las categorias del
derecho puablico econdmico, avanzar de manera oportuna, eficien-
te y de buena fe en los convenios de infraestructura pablica.

Alli radica el primer y mayoritario esfuerzo, la tltima ratio sera
recurrir a mecanismos de resolucion jurisdiccional, ya sea a nivel
de la Contraloria General de la Republica —contratos llave en
mano— paneles de expertos, comisiones conciliadoras ~DBOT,
concesiones— o tribunales de justicia (en ambos casos).

Las categorias del derecho privado, o la mera interpretacion
formalista o literal del ordenamiento regulatorio, conspiran contra
el éxito de las formulaciones juridico-institucionales para innovar
ante nuevos requerimientos, asi como para el desarrollo de cada
proyecto.

La seguridad juridica como valor juridico protegido va ligado
al crecimiento inteligente, como instrumento garantizador de las
inversiones privadas, del esfuerzo emprendedor, en un contexto de
actuacion efectiva y oportuna de las autoridades publicas compe-
tentes.

La seguridad juridica —entendida como la situacion psicolégica
en que una persona como miembro de la sociedad conoce el orde-
namiento juridico, sus derechos y obligaciones con la certeza de
que dicho sistema se mantendra estable a lo largo del tiempo®’—
permite el fomento y crecimiento de las inversiones en materia de
infraestructura. Lo anterior no resulta absoluto a fin de no otorgar

37 CEA EGANA, José Luis. “La seguridad juridica como derecho fundamental”.
En Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte-Sede Coquimbo, afio 11
N° 1, 2004, pp. 47-70.



extrema rigidez a las instituciones, sin embargo, es un pilar fun-
damental en nuestro ordenamiento constitucional.

A fin de resguardar esta garantia se han incorporado “institu-
ciones politicas, sociales, econdémicas y juridicas destinadas a in-
fundirle la mayor eficacia”®. Esta se encuentra ampliamente re-
conocida por diversos principios legales y por la jurisprudencia de
los tribunales superiores de justicia. ElI Tribunal Constitucional
establecié en una de sus sentencias: “La Constitucion consagra la
existencia de un Estado de Derecho. Basta tener presente en tal
sentido, por citar solo algunas disposiciones, lo que disponen los
articulos 5, 6 y 7, que forman parte de las Bases de la Institucio-
nalidad. Se ha considerado que, entre los elementos propios de un
Estado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certe-
za del Derecho y la proteccion de la confianza de quienes desa-
rrollan su actividad con sujecion a sus principios y normas posi-
tivas. Esto implica que toda persona ha de poder confiar en que
su comportamiento, si se sujeta al Derecho vigente, serd recono-
cido por el ordenamiento juridico, produciéndose todos los efec-
tos legalmente vinculados a los actos realizados.

Esa confianza se ve naturalmente disminuida, si el legislador,
con posterioridad, le atribuye a dichos actos consecuencias juri-
dicas que son mas desfavorables que aquellas con las cuales
quien las realizé en el pasado podia contar al adoptar sus deci-
siones. Se desprende de lo anterior que, tal como se ha reconoci-
do en el Derecho comparado, en principio y sin perjuicio de la o
las excepciones que el propio ordenamiento constitucional con-
templa, la retroactividad de una ley atenta en contra de los valo-
res antes mencionados, que son esenciales en un Estado de Dere-
cho como el que establece nuestra Constitucion”*°.

38 CEA (2004), p. 54.

% Considerando 67° de la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional
el 10 de febrero de 1995 (rol N° 207).



Concordante con lo anterior encontramos el principio “the law
must be accesible and so far as posible inteligible, clear and pre-
dictable”, que desarrolla Tom Bingham, en The Rule of Law*® en
orden de encontrar lo que podemos o no realizar. Llevado a paréa-
metros de la actividad econdmica propia de la alianza publi-
co-privada, este principio juridico adopta ribetes de significacion
clave para la consecucidn de este crecimiento inteligente.

En efecto, de que sea preciso innovar, arribar a otro tipo de
emprendimientos, en los cuales la priorizacion de las inserciones
territoriales y sociales de los proyectos sean preponderantes o que
la preservacion de los recursos naturales coloque un elemento de
interrogacion de los factores que deben cautelarse, las reglas cla-
ras para el sector privado y publico seran esenciales.

Insistimos por ello, que no basta con un sistema normativo,
sino que serd imperativo el ejercicio de una hermenéutica perio-
dica administrativa, en los diversos niveles de resolucion técni-
co-institucional, que permitan recorrer de manera certera y pristi-
na los caminos regulatorios

0 «La ley debe ser accesible y, en la medida de lo posible, inteligible, clara y
predecible”, BINGHAM, Tom. The Rule of Law. Londres: Penguin Books, 2011, 211

pp.



CAPITULO |11
MARCO INSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE CONCESIONES

3.1. CONSTITUCION ECONOMICA Y SISTEMA
DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Para abordar la institucionalidad econémica fundamental que
ampara el sistema de concesiones, es preciso recurrir a los princi-
pios de finalidad del Estado y subsidiariedad activa y pasiva, que
reconoce la Constitucion Politica de la Republica (CPR).

Descubrimos tras estos principios los ejes esenciales del en-
granaje constitucional del sistema concesional de la infraestructu-
ra publica. Constituyen estatutos de apertura institucional, que
permiten comprender las concesiones de obras publicas, por lo
que abordaremos estos principios, primeramente, para luego cen-
trarnos en el desarrollo de la institucionalidad concesional en
Chile*.

41 Una acabada vision interdisciplinaria sobre el sistema de concesiones en
Chile lo encontramos en la obra Concesiones: Agenda para el 2000. Santiago: Edit.
Libertad y Desarrollo, 2009. En su prélogo, p. 9, Cristian Larroulet Vignau explica:
“a principios de la década de los noventa, Chile queria realizar un significativo
esfuerzo de inversion en infraestructura. Dado que los recursos publicos eran insu-
ficientes para cubrir dicho déficit y ante la imperiosa necesidad de hacerlo debido a
los costos en que estdbamos incurriendo como pais en materia de competitividad y



La asociacion publico-privada que suponen los contratos
BOT*>**, surge de la ingenieria juridica que trama el Constitu-
yente, asegurando, por una parte, el derecho de los particulares a
desarrollar actividades econdémicas** y, por la otra, el deber del
Estado de asegurar el bien comun, asi como la consecucion de
fines estatales especificos, destacando la integracion armonica de
todos los sectores de la poblacion®.

desarrollo, se optd por incorporar recursos privados en obras de infraestructura a
través del sistema de concesiones de obras publicas”.

42 BOT. Building, Operation and Transfer: se refiere al tipo de contrato de con-
cesion donde el concesionario se obliga a Construir la obra, Operarla, en el sentido
de explotar el negocio, y al final del periodo concesionado, Transferir dicha opera-
cidn a su titular originario, el Estado. Al respecto encontramos alcances de la defi-
nicion del contrato de concesion de obras publicas y su regulacion legal en EMBID,
Antonio y CoLOM, Eloy. Comentarios a la Ley Reguladora de Contrato de Conce-
sion de Obras Publicas. Pamplona: Ed. Thomson Aranzadi, 2003, en particular
pp. 40 y ss. Sobre la “figura mixta de la concesion de obra y servicio publico”,
GARRIDO, Fernando. “;Crisis de la nocion de servicio publico?”. En L. Cosculluela
(coord.), Estudios de derecho publico econémico: Libro homenaje al prof. Dr. D.
Sebastidn Martin-Retortillo. Madrid: Ed. Civitas. 2003, pp. 441-456.

43 La concesion es constitutiva de derechos e implica —como en la de servicios
publicos— transferir una atribucion que pertenece “iure propio” al Estado (“lato
sensu”), dandose por tanto en aquellos supuestos en los cuales existe “publicatio”.
SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ed.
Ciudad Argentina, 1999, pp. 74-75.

4 El articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Reptblica, en adelante
indistintamente CPR, asegura: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad eco-
némica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen”.

4 El articulo 1° inciso 4° de la CPR establece: “El Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comin, para lo cual debe con-
tribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion estable-

29

ce.



Por ello, para la adecuada interpretacion de las instituciones del
sistema concesional de obras publicas*®, resulta imprescindible
consignar las disposiciones de principio que lo sustentan, radicado
esencialmente en los principios de subsidiariedad del Estado, en
su faz activa o positiva y negativa o pasiva, y el bien comin como
finalidad Gltima de su actuacion, recogidos expresamente por el
Texto Politico.

Como sabemos, la Constitucion Politica del Estado establece
un estatuto organico y otro dogmatico; en el primero se compren-
den las diversas instituciones con competencias y atribuciones en
materias de orden publico econémico y, en el segundo, se indivi-
dualizan los derechos y garantias para las personas que interacttian
con este dispositivo constitucional. Es asi como los actores publi-
cos que participan en el proceso concesional deben sujetarse a las
normas de este estatuto organico, como el principio de legalidad,
responsabilidad y probidad administrativa. Los particulares de
esta asociacion publico-privada gozaran de los derechos funda-
mentales del estatuto dogmatico de caracter econémico, que brin-
dan seguridad juridica a los emprendedores privados*’.

El capitulo de apertura constitucional destinado a las “Bases de

A su vez el articulo 1° inciso 5° de la CPR sefiala: “Es deber del Estado res-
guardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y a la familia, propen-
der al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armonica de todos los secto-
res de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional”.

% Sobre los elementos mas novedosos y caracteristicos de la regulacion unitaria
y sistematica del contrato de concesion de obra publica. MENENDEZ, Adolfo. “La
regulacion en los mercados del transporte y las obras publicas”. En L. Cosculluela
(coord.), Estudios de derecho publico econémico: Libro homenaje al prof. Dr. D.
Sebastian Martin-Retortillo. Madrid: Ed. Civitas. 2003, pp. 1176-1200.

47 Sobre el poder econémico-publico, los actores privados y la discrecionalidad
administrativa, GALGANO, Francesco. Trattato Di Diritto Commerciale e Di Diritto
Publico Dell’Economia. Volumen Primo La Costituzione Econdmica. Padova: Ed.
Cedam, 1977, pp. 130y ss.



la Institucionalidad” concentra los principios esenciales que mo-
tivan el “indirizzo” o “direccion politica”, impulsores imperiosos
del actuar de las autoridades y de las personas naturales y juridicas
que desde el ambito privado se relacionan con las instituciones del
Estado, lo que aplica a los actores de la asociacion publi-
co-privada que conlleva el sistema concesional“®.

Dentro de este Capitulo | de la Constitucion Politica, se localiza
el “principio de subsidiariedad” estatal, al que nos referimos, el cual
se expresa en dos ambitos primordiales, denominados pasivo 0 ne-
gativo y positivo o activo.

En el espacio de la subsidiariedad pasiva encontraremos en el
articulo 1° inciso 3°, la consagracién de los grupos intermedios a
los cuales el Estado les reconoce su funcion de “intermediarios a
través de los cuales se organiza y estructura la sociedad”, garanti-
zéandoles, para cumplir su rol, la “adecuada autonomia para cum-
plir sus propios fines especificos*®-°,

8 En este sentido: CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue disposizioni di
principio. Milano: Ed. Giuffre, 1953; y PISORUSSO, Alessandro. Lecciones de De-
recho Constitucional, tomo |. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
pp. 165y ss.

4 |a doctrina encuentra énfasis y matices en cuanto al grado de abstencion del
Estado, en este contexto BLUMER MAC-IVER, José Ignacio. El Estado Empresario.
Santiago: Ed. Legis Editores, 2005, explica: “Cuando el Estado decide realizar
actividades empresariales, se trata de una situacion excepcionalisima, lo que im-
plica que el Estado empresario debera tener lugar Gnicamente cuando los particu-
lares no se encuentren en condiciones de realizar por si, la actividad de que se
trate. o bien cuando, por motivos que obedecen a un interés superior; sea razona-
ble que la actividad la desarrolle el Estado mismo”.

%0 En la jurisprudencia identificamos parametros restrictivos sobre el rol de Es-
tado empresario, en cuanto no debe inmiscuirse en negocios que se alejan de su giro
especifico, como el caso de la Empresa Portuaria de Chile (EMPORCHI) y la falta
de reconocimiento de facultad para entregar en concesion la funcién de trasladar
cargas dentro del recinto del puerto de Valparaiso, ya que, conforme a lo dispuesto
en el articulo 5° del DL N° 91, de 1978, del Ministerio de Transportes, constituye



Como correlato de este principio de subsidiariedad negativa
observamos la normativizacion del derecho de todas las personas
a “desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria
a la moral, el orden publico o la seguridad nacional” (articulo 19
N° 21 de la CPR), consagrado en el Capitulo III “De los derechos
y deberes constitucionales”.

El sistema concesional se funda precisamente en permitir que
los privados ingresen al disefio, construccion y explotacion de
bienes publicos, absteniéndose en determinados casos el Estado
—subsidiariedad pasiva— de realizar directamente inversiones en
ambitos que pueden financiar y desarrollar los particulares: auto-
pistas urbanas e interurbanas, aeropuertos, etc. Por otra parte, esto
permite que los recursos del Estado sean destinados a su interven-
cion directa —subsidiariedad activa— en dmbitos en que los parti-
culares, por regla general, no tienen interés o lo realizan insufi-
cientemente: agua potable rural, caminos basicos, etc.%!

Por su parte, el Estado puede optar —dentro del marco de op-
ciones de direccion politica que autoriza el Constituyente— por
construir y explotar bienes pablicos por la via del emprendimiento
empresarial directo que habilita la Constitucion, alejandose del
sistema concesional.

una funcioén que no puede ser objeto de un contrato con una empresa particular por
no existir disposicion legal que lo autorice.

1 “La conversion formal de una determinada actividad, hasta entonces entre-
gada al sistema de la libertad industrial, mas o menos intervenida, en ‘servicio
publico’ mediante la correspondiente publicacion, tiene normalmente por objeto la
exclusion de dicha libertad y la constitucién de un monopolio administrativo, desde
el cual, y mediante el instrumento concesional, se otorgan luego derechos de ex-
plotacion a empresas privadas en atencion a los fines sociales que el servicio pu-
blico intenta atender”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, To-
mas-Raman. Curso de Derecho Administrativo, volumen 11, 92 edicion. Madrid: Ed.
Civitas Ediciones, 2004, pp. 154 y ss.



El Estado empresario encontrar sus normas regulatorias dentro
de este mismo estatuto de los derechos econdémicos de las perso-
nas, precisamente para resaltar la proteccion del derecho al em-
prendimiento econdmico reconocido a los particulares. Lo anterior
guarda armonia con la exigencia de que sea una ley de quérum
calificado la que autoriza el desarrollo o participacion del Estado
y sus organismos en actividades empresariales®?. Una manifesta-
cion reciente de esta exigencia es la Ley N° 21.082 que “Crea so-
ciedad anonima del Estado denominada Fondo de Infraestructura
S.A.” la que sera revisada més adelante, pero que, para efectos de
ilustrar la aplicacion de lo dispuesto, sefialamos lo manifestado en
la historia de la ley®3, en donde se especifica que, por su naturale-
za, su tramitacion debe someterse a la de una ley de quérum cali-
ficado.

Siempre en el ideario de preservar la garantia del emprendi-
miento de los particulares, la Constitucion cautela que la actua-
cion del Estado empresario se sujete a la legislacion comdn a la
cual se someten los particulares. En este mismo sentido encon-
tramos la disposicion por la cual el Estado y sus organismos no
pueden ejercer una discriminacidn arbitraria en el trato en materia
econdmica respecto de los particulares®.

52 Articulo 19 N° 21 inciso 2° CPR: “El Estado y sus organismos podran desa-
rrollar actividades empresariales o participar en ellas s6lo si una ley de quérum
calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legis-
lacion comln aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
motivos justo justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum
calificado”.

53 Primer Informe de Comisién de Obras Publicas del Senado, 29 de diciembre,
2016. Punto Il, 3: Respeto del Principio de Igualdad ante la Ley. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7523/ (consultado el 4 de
febrero de 2019).

% De este modo, el articulo 19 N° 22 de la Carta Fundamental consagra el de-
recho a “La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus



Tal es el alcance de esta disposicion, que otorga diversas atri-
buciones de fiscalizacion a instituciones publicas® y consagra su
aplicacion en el recurso de amparo econémico: herramienta pro-
cesal creada fundamentalmente con el fin de restablecer el imperio
del derecho frente a vulneraciones que afecten el principio de no
discriminacion arbitraria en materia econémica, especialmente en
casos en que el Estado desarrolle actividades empresariales®.

El sistema concesional opera sobre “bienes nacionales de uso
publico o fiscales” (articulo 1° DS N° 900, de 1991), por lo que se
aplican los resguardos constitucionales que velan por el interés
fiscal, en las actividades que se desarrollan ante este tipo de do-
minio publico®’.

A este respecto el Constituyente se preocupa de garantizar el
emprendimiento econémico al asegurar la libertad para adquirir el
dominio de toda clase de bienes, como regla general, dejando eso
si a via de excepcion los que pertenecen al Estado, reconociendo
por tales aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los

organismos en materia econémica”.

%5 En tal caso, el TDLC ha reconocido el principio de no discriminacion arbitra-
ria en casos que se pueda ver vulnerada la garantia constitucional y se le concede la
facultad de proponer a las autoridades un cambio en la normativa a fin de evitar
futuros casos de vulneracién. Un ejemplo de esto se puede apreciar en PEREZ CE-
BALLOS, Alejandra. “Tribunal de la Libre Competencia: Atribucion Propositiva del
art. 18 N° 4”. En Revista Ars Boni et Aequi, UBO, Santiago, 2016, p. 89.

% Al respecto, la Corte Suprema ha determinado que el fin primordial del re-
curso de amparo econdmico es evitar vulneraciones derivadas del desarrollo de
actividad empresarial por parte del Estado.
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/11/25/Resurrecc
ion-del-recurso-de-amparo-economico.aspx (consultado el 4 de febrero, 2019).

5" Sobre dominio publico como forma de manifestacion del derecho de propie-
dad, GONZALEZ GARCIA, Julio. La titularidad de los Bienes de Dominio Publico.
Madrid: Ed. Marcial Pons, 1998, p. 55.



hombres o que deban pertenecer a la nacion y la ley lo declare en
este sentido®8.

El sistema concesional, en concordancia con este principio, no
considera el traspaso de dominio al particular, sino que mantiene
la titularidad de la propiedad en el Estado, permitiendo, como se
explicita en este trabajo, a los privados el desarrollo de iniciativas,
disefios, construcciones y explotaciones.

En el ambito del dominio de bienes, el Constituyente asegura en
el articulo 19 N° 24 de la CPR®®, para todas las personas, el “dere-
cho de propiedad” en sus diversas especies sobre toda clase de bie-
nes, corporales e incorporales. Vemos que los bienes muebles e
inmuebles entran en la categoria dominable por parte de los parti-
culares para el desarrollo de actividades econdémicas, resguardan-
dose con igual jerarquia dispositiva el atributo del dominio sobre
los derechos que emanan de los convenios y contratos.

La privacion del ejercicio del derecho de propiedad sobre toda
esta clase de bienes, sin distincion —corporal e incorporal- como
asimismo, de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio, esta prohibida por la Carta Magna. La excepcion estara
dada por el legislador, en particular, ante el proceso expropiatorio
constitucional, en donde la necesidad de declaracion de utilidad
publica o interés nacional, requisito previo para iniciar el proceso
expropiatorio, tiene consagracion constitucional con el fin de

%8 Articulo 19 N° 23 CPR: “La libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hom-
bres o que deban pertenecer a la nacion toda la ley lo declare asi. Lo anterior es
sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion Una ley de
quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede establecer limi-
taciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos bienes”.

% Articulo 19 N° 24 CPR: “La Constitucion asegura a todas las personas el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpora-
les o incorporales”.



asegurar la proteccion del derecho de propiedad de los particulares
frente a los intereses del Estado, sin perjuicio de lo cual se reco-
noce por otra parte la facultad del Estado de disponer de ciertos
bienes en funcion de velar por el bien comin®.

Se aplica, por ende, al sistema concesional, el reconocimiento
para los particulares del derecho de propiedad incorporal sobre los
contratos de concesion. A la normativa fundamental aludida —en
cumplimiento de este principio— se afiade la regulacién de la Ley
de Concesiones destinada a establecer normas relativas a causales
y requisitos para término de contratos, compensaciones para los
particulares, mecanismos de resolucion de controversias, etc.

De esta manera, desglosamos del Estatuto Constitucional di-
versos apartados que reflejan el cuerpo normativo sustentador
esencialmente del principio de subsidiariedad negativa, focaliza-
do, segun hemos descrito, en asegurar el libre ejercicio del dere-
cho al emprendimiento econémico para los particulares y el res-
guardo patrimonial de los bienes del Estado.

Como contrapartida, construyendo un eje institucional arméni-
co teleolégicamente coherente, se encuentra la subsidiariedad po-
sitiva o activa.

Este principio constitucional aborda la faz veladora del bien
comun, descrito por el Constituyente como el servicio de la per-
sona humana al cual esta sujeto el Estado.

Por ello, es su deber la promocion del bien comdn, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su

8 CORDERO, Eduardo. “Declaracién de utilidad publica y planes reguladores.
Un problema sobre el contenido y las facultades del derecho de propiedad sobre el
suelo”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparai-
so, XLIV, Valparaiso, 1¢" semestre 2015, pp. 339.



mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto
de los derechos y garantias que la Constitucion establece®?.

Encontramos en esta sede institucional al Estado promotor,
gestor, arquitecto y constructor juridico del andamiaje que permita
a las personas alcanzar el bien comun, que supone el bienestar
individual y colectivo.

Asi se entiende que tras la conceptualizacion del bien comin
que formula el propio Constituyente, se detiene en explicitar obje-
tivos especificos involucrados. Sera deber del Estado —indica el
Texto Fundamental— resguardar la seguridad nacional, dar protec-
cion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de
ésta.

Promover la integracion armonica de todos los sectores de la
nacion y asegurar el derecho de las personas a participar en igual-
dad de oportunidad en la vida nacional®?.

Vemos como la subsidiariedad es un concepto integral, no des-
glosable —salvo para los efectos propedéuticos— que involucra
necesariamente un actuar pendiente, “velador” de los 6rganos del
Estado para actuar activamente cuando esté en juego el bien co-
mun. Las interpretaciones que no logren estos objetivos generales
y particulares que impone la Constitucion para los érganos del
Estado, nos llevara a un camino errado de la labor hermenéutica®.

La probidad exigida para el ejercicio de las funciones publicas
(articulo 8° de la CPR), supone tanto enmarcar las actuaciones

61 Articulo 1° inciso 4° de la CPR.
62 Articulo 1° inciso 5° de la CPR.
8 En este sentido CEA EGARNA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, to-

mo |, 22 edicion actualizada. Santiago: Ediciones Universidad Cat6lica de Chile,
2008, pp. 153y ss.



dentro del manto legal vigente, exento de infracciones normativas,
privilegiando la transparencia de las actividades, como que las
actuaciones de las instituciones del aparato estatal sean Utiles,
provechosas, conducentes efectivamente al bien comun y los ob-
jetivos particulares que este concepto conlleva®.

En este ambito, el sistema de concesiones debe cumplir con el
objetivo constitucional de la busqueda del bien comun, de avanzar
en la igualdad de oportunidades, en la integracién armonica de los
sectores de la vida nacional (articulo 5° de la CPR).

El principio de supremacia constitucional (articulos 6° y 7° de
la CPR), por el cual las normas del Texto Fundamental son vincu-
lantes para todas las personas y entes, publicos y privados, exige
que las concesiones sobre bienes nacionales de uso publico o fis-
cales se desarrollen en la prosecucion del bien colectivo.

Al abordar el Constituyente el ejercicio de la libertad econ6-
mica como derecho de las personas®, coloca un relevante marco
de actuacion del Estado para asegurar el bien comdn. Aparece la
subsidiariedad activa al exigir a los particulares que se sometan en
sus legitimos emprendimientos al respeto de “las normas legales
que las regulen”, dando paso al derecho regulatorio positivo o
activo de los organos del Estado, que se aplica al sistema conce-
sional, dando pie a la legislacién que explicamos en detalle méas
adelante.

El sistema concesional se encuentra, a su vez, amparado por el
principio constitucional de la igualdad de trato y la no discrimina-

8 Sobre concepto probidad, véase RAMIREZ, José Antonio. “Probidad, transpa-
rencia y eficiencia en la actuacion de los 6rganos del Estado: Nuevos elementos tras
la reforma constitucional 2005”. En Revista de Derecho Publico, volumen 69, 2007,
tomo |, pp. 166-173, sobre XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico “Refor-
mas Constitucionales 2005. Un afio después”.

% Articulo 19 N° 21 de la CPR.



cién arbitraria por parte del Estado y sus organismos. En efecto,
tanto la regulacion juridica que efectda el Estado, como su actua-
cion a traveés de los 6rganos publicos o como empresario, no podra
significar una “discriminacién arbitraria” en el trato que debe
darse a los particulares (“La no discriminacion arbitraria en el
trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia eco-
némica”, articulo 19 N° 22)%¢,

Recordemos en este punto que la Carta Politica autoriza, dentro
del derecho fundamental “a la igualdad” (articulo 1° inciso 1° en
relacion con el articulo 19 N° 2), las diferencias, siempre que éstas
no sean arbitrarias, esto es, desproporcionadas, injustas, faltantes
de la debida mesura administrativa.

Este principio alcanza naturalmente al Estado empresario, toda
vez que el Constituyente®” lo autoriza por medio de ley de quo-
rum calificado habilitante, pero sometido, por regla general, a las
normas ordinarias fijadas para los particulares.

Apreciamos otra vez mas la subsidiariedad positiva al permi-
tir el Constituyente “por motivos justificados”, que el Estado
empresario tenga un estatuto especial siempre que lo autorice
una ley de quérum calificado. Estos motivos emanan del nece-
sario bien comun habilitante del Estado emprendedor, que podra
actuar en actividades econémicas y como empresario, premuni-
do si fuese el caso de un marco de derecho privilegiado.

Vemos asi como la asociacion publico-privada supone el dere-
cho al libre emprendimiento de los particulares®®, en armonia juri-

% Sobre el comportamiento de la Administracion y el Principio de Legalidad,
véase NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, 32 edicion
ampliada. Madrid: Ed. Tecnos, 2002, pp. 199 y ss.

87 Articulo 19 N° 21 inciso 2° de la CPR.

8 Articulo 1° inciso 3° y articulo 19 N° 21 de la CPR.



dico-econdmica con el deber del Estado de asegurar el bien co-
mun y, en particular, la creacion de las condiciones que permitan
el mejor desarrollo material posible y la integracién armdnica de
todos los sectores de la poblacion®®.

En las concesiones de obras publicas, los particulares, en virtud
del derecho al emprendimiento, podran disefar, construir, explotar
bienes de propiedad estatal, recibiendo por ello un pago via subsi-
dio o pago directo del Fisco o bien por tarifas recaudadas por co-
bros directos a los usuarios. Constituird una caracteristica basica
de este sistema, que los bienes no se apartan del dominio publico
y, transcurrido un determinado plazo, la explotacion de éstos
vuelve a la titularidad del Estado’.

La asociacion publico-privada propia del sistema de concesio-
nes supondra un acuerdo libre, espontaneo e informado, con reglas
claras, predeterminadas, basados en principios de seguridad juri-
dica y econdmica del cumplimiento de las convenciones que se
suscriben por el Estado y los particulares. Este estatuto concesio-
nal se sustenta en el principio de supremacia constitucional”* que
obliga a todos los 6rganos del Estado, asi como las personas par-
ticulares establecidas en toda forma de organizacién, a respetar las
disposiciones constitucionales y legales, a lo que se incorpora el
“contrato”, como ley para las partes.

Las obras publicas que emanan del sistema de concesiones de-
beran cumplir con el estatuto dogmatico y organico que les sea

8 Articulo 1° incisos 4° y 5° de la CPR.

70 En este sentido, ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Piblico Eco-
némico, 22 edicion, Granada: Ed. Comares, 2001, pp. 654 y ss.

1 Sefalado por el legislador en el articulo 6° de la Constitucién Politica de la
Republica, esgrimiendo: “Los drganos del Estado deben someter su accion a la
Constitucién y a las normas dictadas Conforme a ella. y garantizar el orden insti-
tucional de la Republica”.



aplicable a los tipos de obras, infraestructuras y actividades eco-
nomicas que conlleve cada asociacion publico-privada.

Esto implica que la normativa general y sectorial que regula las
concesiones de obras publicas, asi como los derechos, garantias y
deberes de los particulares que participan en su ejecucion, deberan
cumplirse, siendo parte de la hermenéutica juridica su adecuada
implementacion’.

Asi, por tratarse de obras publicas las que se concesionan, los
contratos que dan vida a esta asociacion publico-privada debe-
ran interpretarse de conformidad al bien comun, asegurando en
todo caso el equilibrio econdmico contemplado en la conven-
cion que da origen a la obra concesionada.

El principio de la autonomia de la voluntad contractual no
puede ser esgrimido en via interpretativa para dejar al Estado sin
la potestad de cumplir con su deber de velar por el bien comdn.
Pero ello no obsta a que el particular siempre tenga derecho al
respeto de las clausulas contractuales y el aseguramiento de los
beneficios econdmicos establecidos en las respectivas convencio-
nes que se suscriben para el desarrollo de los contratos tipo BOT.

Esto explica que la Ley de Concesiones, en su articulo 21, es-
tablezca que la relacion del Estado con los empleadores particula-
res asociados es de derecho publico, siendo de derecho privado la
relacion de estos Gltimos con los terceros proveedores.

La interpretacién de derecho publico de estas relaciones im-
pondra que las controversias deberan resolverse de manera fina-

2 Como expresan Zagrebelsky, Portinaro y Luther, la integracion, no solo de la
Constitucion, sino de todas las ramas del Derecho, conducen a un tronco comun: a
valores y principios constitucionales. ZAGREBELSKI, Gustavo; PORTINARO, Pier
Paolo y LUTHER, Jorge. Futuro della Costituzione. Torino: Ed. Giulio Einaudi,
1996, pp. 14y ss.



lista, armoénica y teleoldgica’.

Esto explica la importancia que brinda el legislador al sistema
de resolucion de conflictos, dotandolo de un Panel de expertos y
un Tribunal Arbitral integrado por miembros idoneos selecciona-
dos en néminas por la Corte Suprema y el Tribunal de la Libre
Competencia.

3.2. REGULACION LEGAL Y REGLAMENTARIA: DESARROLLO
HISTORICO Y FUNDAMENTOS DE SUS MODIFICACIONES

La utilizacion de la denominada técnica-institucional conce-
sional, como figura del derecho regulatorio en Chile, reconoce
origenes que se remontan al siglo XIX"4, En efecto, encontramos
evidencia de su implementacién desde la época del estanco del
tabaco, pasando por el servicio de ferrocarriles, hasta los inicios
de la provision por privados de servicios publicos de primera ne-
cesidad, como agua y alcantarillado, electricidad y telégrafo. En la
gran mayoria de estos casos, salvo la norma sobre ferrocarriles, no
se contaba con regulacion legal y reglamentaria sistematica, que
determinase el marco dentro del cual el Estado entregaba al pri-
vado el servicio publico en concesion.

8 Eugenio Valenzuela Somarriva sefiala que debe predominar 1a “finalidad” del
precepto que la contiene ya que este elemento revela con mayor certeza juridica su
verdadero alcance a cada una de las disposiciones de nuestra Carta tiene su “ratio
legis” y su propia finalidad. Sefiala asimismo el autor, que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, sentencia del 6 de octubre de 1998, rol N° 279, sienta un
precedente singular sobre el concepto “finalista” de la obra constituyente al decla-
rar inconstitucional el proyecto de ley que establecia un “Sistema de Elecciones
primarias para designar al Presidente de la Republica”. Véase VALENZUELA SO-
MARRIVA, Eugenio. “Criterios de Hermenéutica Constitucional aplicados por el
Tribunal Constitucional”. En Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 31, 2006,
pp. 28-34.

" MORAGA KLENNER, Claudio. La Contratacién Administrativa. Santiago: Ed.
Juridica de Chile, 2007, p. 40.



La construccion de obras publicas y su explotacion bajo el es-
guema concesional en Chile encuentra, dentro de sus origenes
normativos, la modificacién a la Ley N° 15.840, sobre Organiza-
cion y Atribuciones del Ministerio de Obras Publicas, introducida
por la Ley N°18.0607°, la cual, a su vez introdujo a la Ley del
MOP un nuevo articulo 52:

“Las obras publicas fiscales podran ejecutarse, asimismo, mediante
contrato adjudicado en licitacion publica nacional o internacional, a
cambio de la concesion temporal de su explotacion o la de los bienes
nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar las
areas de servicios que se convengan. Las concesiones tendran la
duracién que determine el decreto supremo de adjudicacion, que
deberd llevar; ademas, la firma del Ministro de Hacienda, sin que en
caso alguno puedan ser superiores a 50 afios.

La reparacion o mantencion de obras puablicas fiscales podra ser
objeto de contrato de concesion conforme a lo dispuesto en este ar-
ticulo”.

3.2.1. La regulacion del DFL N° 591, de 1982

La regulacion positiva in extenso para el sistema de concesion
de obra publica, verifica inicios de desarrollo a partir de los pri-
meros afios de la década de los 80, cuando se dicta el DFL MOP
N° 5917 de 28 de octubre de 1982, y cuyo objeto fue fijar “las
normas de caracter general relativas a la ejecucion, reparacion y
mantencion de obras publicas fiscales a que se refiere el articu-
lo 52 de la Ley 15.840 y a las licitaciones que deben otorgarse en
los casos que sefiala”.

5 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 79, Biblioteca del Congreso Na-
cional, p. 351.

8 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 82, 1983, Biblioteca del Con-
greso Nacional.



Dicha preceptiva, segln su articulo 1°, regul6 la ejecucion, re-
paracion o conservacion de obras publicas fiscales por el sistema
contemplado en el estatuto organico del Ministerio de Obras PU-
blicas, los procesos de licitacion y las concesiones que en conse-
cuencia debian otorgarse para la explotacion de las obras y servi-
cios respectivos o para el uso y goce de bienes fiscales.

El referido cuerpo normativo desarrolla basicamente en su ar-
ticulado los derechos y obligaciones de las partes en el contrato de
concesion, a través de un conjunto de preceptos cuya estructura
principal revisamos, en lo medular, a continuacion.

Primeramente, conviene precisar que, al igual que lo estableci-
do en la actual legislacion, el DFL N° 591 entrega al Ministerio de
Obras Publicas el desarrollo de las actuaciones preparatorias del
proceso concesional y, por ende, la aprobacién de las Bases de
Licitacion’” y los aspectos referidos a la seleccion del adjudicata-
rio.

En cuanto al &mbito de participacion, los concursos publicos
permiten licitantes nacionales y extranjeros, ya sean personas na-
turales o juridicas, siempre que cumplan los requisitos y exigen-
cias que establece el respectivo reglamento, dentro de los que se
contempla la presentacién de una garantia de seriedad de la oferta
en la licitacion, como lo establece su articulo 4°.

Para resolver la adjudicacion de la concesion, segun el articu-
lo 7° del estatuto juridico en comento, se contemplan dos factores
que deciden el proceso licitatorio y que atienden a la naturaleza de
la obra a ejecutar, ya sean éstas rentables a los precios del merca-
do u obras socialmente rentables, caso en el cual la citada disposi-
cion sefiala que se debe adjudicar al licitante que proponga la
menor tarifa al usuario o al licitante que requiera el menor subsi-
dio estatal, respectivamente.

" En adelante indistintamente BALI.



Ademés, se establece en el articulo 8° que la adjudicacion de la
concesion se resuelve por Decreto Supremo (DS), acto adminis-
trativo que debe ser suscrito, protocolizado y publicado en el Dia-
rio Oficial, formalidad esta ultima que tiene el efecto de perfec-
cionar el contrato de concesion. Asimismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9°, con la adjudicacion nace para el titular
la obligacion de constituir una sociedad de nacionalidad chilena o
agencia de una extranjera, con quien se entenderd en definitiva
celebrado el contrato.

Se contempla también que la Unica compensacién por los ser-
vicios que preste, sera el precio, tarifa o subsidios y los otros be-
neficios adicionales que expresamente se convengan, por lo que el
concesionario no estara obligado a establecer exenciones a favor
de usuario alguno.

Tanto para la fase de construccion como la de explotacion, el
Concesionario debe constituir las garantias que se establezcan en
las Bases de Licitacion, ya sean boletas, polizas de seguros, fian-
zas u otras garantias reales.

Sefiala ademas, la norma en comento, que los bienes que ad-
quiera el Concesionario y que queden afectos a la concesion, se
incorporan al dominio del Fisco desde el perfeccionamiento de los
respectivos actos y contratos, salvo en el caso de bienes inmue-
bles, los cuales pasaran a dominio fiscal al término de la conce-
sion. Lo anterior, sin prejuicio de las expropiaciones necesarias
para la construccion de las obras y sus servicios complementarios,
las que se llevaran adelante conforme a la ley en virtud de decla-
racion de utilidad publica.

Dentro de las facultades de la administracion en el contrato de
concesidn, se cuenta la autorizacion de la puesta en servicio de la
obra, la posibilidad de cursar multas previstas en las Bases de Li-
citacion al Concesionario que no cumple sus obligaciones, y la
atribucion de modificar las caracteristicas de las obras y servicios



contratados, mediante DS y segln las normas que establezcan las
BALL. Lo anterior, no obstante, la posibilidad de que ambas par-
tes, de comun acuerdo, modifiquen el contrato de concesion me-
diante un convenio (complementario), aprobado por DS, cuando
ellas estimen conveniente ampliarlo o mejorarlo, o cuando la obra
proyectada resulté insuficiente para la prestacion del servicio.

A su vez, el concesionario tiene derecho a transferir la con-
cesion y constituirla en garantia de obligaciones derivadas de la
misma, siempre que haya transcurrido al menos un afio desde su
perfeccionamiento. También regula el DFL N° 591 el régimen
juridico durante las etapas de Construccion y Explotacion de la
concesion, destacandose para la primera fase del contrato la
disposicion que sefiala que las obras se efectuaran a entero
riesgo del concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuantos
desembolsos fueren precisos hasta su total terminacion, ya pro-
cedan de caso fortuito, fuerza mayor u otra causa, no respon-
diendo el Fisco de las consecuencias derivadas de los contratos
que el concesionario celebre con constructores y suministrado-
res. Asimismo, se consagra el derecho del concesionario al au-
mento de plazo por retardos imputables al Fisco. En la etapa de
Explotacion el concesionario debera conservar las obras, sus
accesos, sefializacion y servicios en condiciones normales de
utilizacién, y estara obligado a dar continuidad en la prestacion
del servicio.

En cuanto al plazo de duracion de la concesion, segun la norma
en comento, sera el establecido en el respectivo DS de adjudica-
cion, sin perjuicio de que en caso alguno podra superar los 50
afios, contados desde la fecha de total tramitacion del mismo acto
administrativo.

Dado que la inspeccion y vigilancia del cumplimiento del con-
trato de concesidn corresponde a la respectiva direccion del MOP,
se faculta a esta reparticion publica para imponer multas al conce-
sionario, declarar suspendida temporalmente la concesién, y soli-



citar la declaracién de extincion de la concesion.

Una de las normas mas destacables dentro del estatuto en co-
mento, es el articulo 35 del DFL N° 591, el cual contemplaba la
revocacion de la concesion o acto del principe’®, norma que se
mantuvo vigente por 9 afios, y que luego fue derogada por la Ley
N° 19.068 que introdujo cambios a la preceptiva en estudio.

Finalmente, segun el articulo 36 de la norma en analisis, las
controversias entre las partes podran ser resueltas por una Comi-
sion Conciliadora, sin perjuicio de la posibilidad de acceder a los
Tribunales de Justicia y la Contraloria General de la Republica
segun corresponda y en cualquier momento. Se destaca dentro de
este precepto el expreso reconocimiento a la posibilidad de recla-
mar por parte del concesionario, contra las alteraciones graves de
las condiciones en que fue establecida la concesion.

Durante la década del 80, el estatuto regulatorio de las conce-
siones de obra publica permanecido en desuso, puesto que “no
existia un consenso politico sobre el Estado de la infraestructura
nacional y mucho menos sobre el sistema de concesiones, como
herramienta para superar el déficit en infraestructura”’®,

8 Se entiende como acto del principe los actos de la autoridad, que agravan,
sin culpa, la situacion de un contratante de una colectividad publica. En:
OELCKERS, Osvaldo. “Los riesgos y el equivalente Econémico en el contrato
administrativo de obra ptblica”. En Revista de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catolica de Valparaiso, N° 4, Valparaiso, 1980, p. 188.

" BLAZEVIC QUIROZ, Haidy Nevenka. Analisis Critico de la Politica de Conce-
siones Viales en Chile: Balance y Aprendizajes. Universidad de Chile. Facultad de
Ciencias Fisicas y Matematicas. Departamento de Ingenieria Industrial. Tesis para
optar al grado de Magister en Gestidn y Politicas Publicas. Santiago, 2008, p. 9.



3.2.2. Modificaciones al DFL N° 591
introducidas por la Ley N° 19.068

Mediante la Ley N° 19.068%, publicada el 13 de julio de 1991,
se introdujeron importantes modificaciones al sefialado DFL
N° 591 de 1982, en diversos &mbitos, como los referidos a las res-
tricciones para las licitaciones en zonas estratégicas, ampliacion
de los factores que deciden la adjudicacion, ampliacion del objeto
de las sociedades concesionarias, reformas a las garantias del con-
trato.

Destacamos, en primer término, la garantia del libre acceso al
rubro de las concesiones de infraestructura publica, al agregarse
un nuevo inciso 2°, 3°, 4°y 5° al articulo 2° del DFL N° 591, los
cuales sefialan que cualquier persona, natural o juridica, podra
postular ante el MOP la ejecucion de obras publicas mediante el
sistema de concesion, debiendo éste resolver fundadamente en el
plazo maximo de 1 afio y, una vez resuelta favorablemente, se
debera licitar dicho contrato en el plazo de un afio, correspon-
diéndole al postulante o proponente de la obra a licitar, un premio
en la evaluacion de su oferta.

Ademas, se reemplaza la norma referida a licitacion publica
internacional por aquella que establece que, en caso de licitacio-
nes en zonas fronterizas determinadas en conformidad con la ley,
era requisito previo el pronunciamiento del Consejo de Seguridad
Nacional®® respecto a materias de su competencia.

8 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 99, 1991, Biblioteca del Con-
greso Nacional.

8 El Consejo de Seguridad Nacional es un 6rgano asesor del Presidente de la
Republica, y se encuentra regulado en el articulo 106 de la CPR. Anteriormente se
consagraba en el articulo 95 de la CPR de 1980, y sus funciones han sido objeto de
reforma constitucional mediante las Leyes N%. 18.825, de 1989, y 20.050, de 2005.



Otra modificacién de importancia es la efectuada al articulo 7°
del DFL N° 591, toda vez que se sustituye dicha norma por una
que incorpora un mayor nimero de factores que resuelven la ad-
judicacion de la concesion, agregandose ademas del menor nivel
tarifario y menor subsidio del Estado, menor plazo de la conce-
sion, mayores pagos ofrecidos por el oferente al Estado, menores
ingresos minimos garantizados por el Estado, el grado de respon-
sabilidad que asume el concesionario, la férmula de reajuste de
tarifas y su revision, y calificacion de otros servicios adicionales,
atiles y necesarios.

En cuanto a los beneficios adicionales incluidos como com-
pensacién por los servicios ofrecidos, éstos con anterioridad for-
maban parte del subsidio que entregaba el Estado o de la tarifa
que cobraba el concesionario. Sin embargo, la modificacion en
comento elimind dicha alusion del articulo 10 del DFL N° 591.

Se modifica la normativa referente a las garantias del contrato,
aceptadndose garantizar las obras de la concesion tanto por garan-
tias reales, siempre que sean suficientes, de conformidad a lo que
establezcan para cada caso las BALI.

Asimismo, todo bien o derecho del concesionario, afecto a la
concesidn, no puede ser enajenado o gravado separadamente de la
concesion y sin el consentimiento del MOP, pasando a dominio
fiscal solo al término del contrato y no desde el perfeccionamiento
del respectivo contrato como lo establecia la normativa anterior.

Se incorpora una nueva alusion a la teoria de la imprevision, al
sefalar el nuevo articulo 19 inciso 2° que “las Bases de Licitacion
estableceran la forma y el plazo en que el concesionario podra
solicitar la revisién del sistema tarifario y formula de reajuste por
causas sobrevinientes que asi lo justifiquen”.

Esta prerrogativa se relacionaba con el inciso 1° del articulo 19
citado, que contempla la facultad del MOP de modificar las ca-



racteristicas de las obras y servicios contratados y, consecuente-
mente, las tarifas y subsidios, pero siempre que existan razones de
interés publico que lo aconsejen. En este caso, el reconocimiento a
la teoria de la imprevision viene dada por el concepto de “mayor
costo”® que también otorga una prerrogativa a la concesionaria
para solicitar compensaciones en aquellos casos en que el cambio
de circunstancias haga mas oneroso el cumplimiento del contrato,
siempre y cuando se cumplan los supuestos del articulo 19 de la
Ley de Concesiones.

Los derechos y obligaciones del concesionario también fueron
modificados por la ley en comento, toda vez que, con anterioridad
a la reforma, transcurrido 1 afio desde el perfeccionamiento del
contrato de concesion, el concesionario podia transferirla o consti-
tuirla en garantia. En virtud de la modificacion introducida por la
Ley N° 19.068 al inciso 1° del articulo 21 del DFL N° 591, “Desde
el perfeccionamiento del contrato y con autorizacion del Ministe-
rio de Obras Publicas, el concesionario podra transferir la conce-
sion y, también, en iguales condiciones, podra constituir sus in-
gresos en garantia de obligaciones derivadas de la misma conce-
sion y de su explotacién”. En virtud de lo anterior, el concesionario
puede enajenar la concesion desde su perfeccionamiento, autoriza-
ciéon del MOP mediante, y, ademas, s6lo puede constituir en garan-
tia los ingresos provenientes de la explotacion de la concesion y no
la concesion misma. Se afiade a lo anterior, que la constitucion en
garantia de los ingresos del concesionario, no lo relevan del cum-
plimiento de todas sus obligaciones contractuales.

Se agrega a las normas que regulan el régimen juridico de la
etapa de construccion, la posibilidad de que el Fisco asuma el
riesgo por el caso fortuito o fuerza mayor, si asi lo disponen las
Bases de Licitacion. Asimismo, para el régimen juridico de la fase

8 BARRA, Rodolfo. “La teoria de la imprevision y el régimen de los mayores
costos en la obra publica”. En Revista de Derecho Publico, 19/20, Santiago, 1976,
pp. 323-335.



de explotacion, y ante la ocurrencia de un caso fortuito que afecte
la continuidad del servicio, a diferencia de lo anteriormente esta-
blecido, donde el MOP imponia las medidas de emergencia a im-
plementar y sin derecho a indemnizacion alguna, ahora el modifi-
cado articulo 23 N° 2 letra b) del DFL N° 591 sefiala:

“El régimen juridico durante la fase de explotacion. Sera el siguien-
te: 2.- La continuidad de la prestacion del servicio le obligara. espe-
cialmente. a: B) Prestarlo ininterrumpidamente salvo situaciones
excepcionales debidas a caso fortuito o fuerza mayor; cuyos efectos
seran calificados por los contratantes, conviniendo las medidas que
sean necesarias para lograr la mas rapida y eficiente reanudacion
del servicio. El valor de las obras ser& acordado entre los contra-
tantes y, a falta de acuerdo, las partes podran recurrir a un peritaje,
gue determinard, ajustandose a lo que indiquen las bases de licita-
cion, la calificacion, medidas o evaluacién, segun el caso. Las partes
concurrirén al pago del precio segun los términos del contrato de
concesion”.

Incorpora el texto legal la obligacion para el MOP de solicitar
la autorizacién previa de la Comision Conciliadora para imponer
multas, declarar la suspension o la extincion de la concesion, se-
gun lo establece el articulo 29 del DFL N° 591.

Se deroga, a su vez, la facultad del MOP de revocar la conce-
sion, por causas de interés publico, cuando ya ha transcurrido la
cuarta parte del plazo de la concesion, contenida en el abolido
articulo 35.

La ley en comento modifica el articulo 36 del DFL N° 591, el
cual establece el mecanismo de resolucion de controversias del
contrato de concesidn, alterando la integracion de la comisién. Es
asi como en la antigua disposicién del articulo 36 la comision
conciliadora se integraba con 2 miembros de la administracion —el
Subdirector Nacional de ODEPLANZ®® y el Fiscal Nacional Eco-

8 Oficina de Planificacion Nacional, ahora denominado Ministerio de Planifi-
cacion Nacional, Mideplan.



noémico—, a quienes se les suma un abogado de la lista de inte-
grantes de la Corte de Apelaciones de Santiago. ElI modificado
articulo 36 establece que la Comision se integrara con 3 profesio-
nales universitarios, uno designado por cada parte, y el que presi-
de la comision, designado de comdn acuerdo, o por el presidente
de la Corte de Apelaciones de Santiago, en subsidio.

La comision fija sus normas y el procedimiento de sustancia-
cién de la reclamacion, y tiene por objetivo buscar la conciliacion
entre las partes, para lo cual esta facultada para efectuar reco-
mendaciones y propuestas de acuerdo. La reforma sefialada agre-
ga, ademas, un plazo para que las partes acudan a la comisién, de
30 dias contados desde la ocurrencia del hecho que la motive.

Finalmente, se contempla un procedimiento especial para el caso
que el MOP solicite la aprobacion de la comision para obtener la
declaracion de extincion de la concesion, estableciendo dicha dis-
posicion plazos para que el concesionario reclame de la medida
solicitada ante la Comision Conciliadora y, posteriormente, de la
resolucion que el MOP emita en caso de no haber avenimiento,
reclamo tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

3.2.3. EI DFL N° 164, de 1991

En virtud de lo establecido en el articulo2° de la Ley
N°19.068, el 4 de septiembre de 1991, se publica el DFL
N° 1648, de fecha 22 de julio de 1991, el cual fija el texto refun-
dido, coordinado y sistematizado del DFL MOP N° 591 de 1982.

Esta regulacion, continente de todas las modificaciones sefia-
ladas anteriormente, sera la antecesora del DS MOP N° 900, Ley

8 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 99, 1991, Biblioteca del Con-
greso Nacional.



de Concesiones de Obras Publicas®®.

3.2.4. Las modificaciones de la Ley N° 19.252

El referido DFL N° 164 de 1991, fue tempranamente modifi-
cado por la Ley N° 19.252% publicada en el Diario Oficial de 20
de octubre de 1993, que plasmo la experiencia adquirida en las
licitaciones que hasta esa fecha el MOP llevo adelante.

Es asi como se regul6 con mayor detalle el caso en que los pri-
vados postularan una obra al sistema de concesiones, otorgando
ademas del premio en la evaluacién de su oferta, la posibilidad del
reembolso, total o parcialmente, de los costos incurridos en los
estudios previos a su proposicion, ya sea directamente por el MOP
o0 por el adjudicatario de la concesion, cuando el proyecto fue ob-
jeto de licitacion pablica por el sistema de concesiones.

Asimismo, se modifica nuevamente el articulo 7° relativo a la
forma de resolver la licitacion, estableciéndose que ésta se decidi-
ra evaluando las ofertas técnicamente aceptables, tomando en
consideracion, por el sistema, que las BALI establezcan uno o
mas de los siguientes factores de adjudicacion:

— Estructura tarifaria.

% Felipe Morandé Lavin explica que “el desarrollo y provisiéon de infraestruc-
tura de uso publico, mediante el sistema de concesiones (fue posible luego de)
importantes transformaciones en el marco institucional vigente hasta la fecha, de
manera que éeste fuera compatible y capturara las caracteristicas basicas de las con-
cesiones. Cabe sefialar —agrega— que, si bien la nominativa de concesiones data de
1982 (DFL N°591), nunca se adjudicé ninguna obra bajo esta norma por falta de
consenso respecto del real estado de la infraestructura y el mecanismo de conce-
siones a aplicar, entre otras cosas (MOP 2003)”, en LARROULET et al. (2009), p. 45.

8 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 104, 1993, Biblioteca del Con-
greso Nacional.



— Plazo de concesion.

— Subsidio del Estado al oferente.

— Pagos ofrecidos por el oferente al Estado.
— Ingresos garantizados por el Estado.

— Grado de compromiso de riesgo que asume el oferente du-
rante la construccion de la obra, tales como caso fortuito o fuerza
mayor.

— Grado de compromiso de riesgo que asume el oferente du-
rante la explotacion de la obra, tales como caso fortuito o fuerza
mayor.

— Formula de reajuste de las tarifas y su sistema de revision.
— Puntaje obtenido en la calificacién técnica.

— Oferta del oponente de montos extraordinarios de pagos al
Estado o de reduccion de tarifas al usuario cuando la rentabili-
dad sobre patrimonio o activos, definida ésta en la forma estable-
cida en las bases de licitacion o por el oponente, exceda un por-
centaje maximo preestablecido.

— Calificacion de otros servicios adicionales, Gtiles y necesa-
rios.

La ley en comento modifica el inciso final del articulo 15 del
DFL N° 164 de 1991, agregando la posibilidad de que las BALI
establezcan la obligacion del Fisco para concurrir total o parcial-
mente al pago de las expropiaciones.

También se introdujo una reforma al articulo 19, norma relativa
a la modificacion por el MOP de las caracteristicas de las obras y
servicios de la concesion, agregandose en virtud de la ley en co-
mento que en caso de causar dichas modificaciones algin perjui-



cio al concesionario, éste podra acordar con el Ministerio de
Obras Publicas las indemnizaciones que se estimen necesarias y, a
falta de acuerdo, el concesionario podra acudir a la Comision
Conciliadora.

Como vimos anteriormente, la forma y plazo para que el con-
cesionario solicite la revision del sistema tarifario y la formula de
reajuste, se deben establecer en las bases de licitacion, agregan-
dose con la reforma aludida que, en caso de no estar contemplado
en las BALLI, las controversias que esta materia genere se someten,
asimismo, al sistema de resolucidn de controversias contemplado
en el articulo 35 del DFL N° 164 de 1991.

Se elimina, ademaés, en el caso de la celebracion de convenio
complementario entre las partes que posibiliten la ampliacién o
mejoramiento de obras, la alusion a que las Bases de Licitacion
contemplen una formula para establecer los valores de las tarifas
en caso de ampliacién futura de las obras.

Respecto a las causales de extincién, se elimina como causal la
quiebra del concesionario, la destruccidn total de la obra, y se pre-
cisa que el mutuo acuerdo como causal de término es entre el
MOP y el concesionario, y no el Estado.

En cuanto a las facultades de inspeccion y vigilancia de la ad-
ministracion, se establece que las multas que requieren acuerdo de
la Comision Conciliadora son sélo aquellas iguales o superiores a
500 UTM vy, por lo tanto, por montos inferiores el Ministerio no
requiere dicho acuerdo.

Finalmente se agrega un nuevo Capitulo XI Otras Disposicio-
nes, el cual se refiere a los casos de cesacion de pagos y quiebra
del concesionario, la designacion de interventor, sus facultades y
el derecho de la primera junta de acreedores para pronunciarse por
la continuidad de giro o la subasta de la concesion. Ademas, den-
tro de estas otras disposiciones, la ley define en su articulo 38



como “obra publica fiscal” para los efectos de Ley de Concesio-
nes, cualquier bien inmueble construido, reparado o conservado a
cambio de la concesion temporal de su explotacién, o sobre bie-
nes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar
areas de servicio.

3.2.5. Las modificaciones de la Ley N° 19.460

Una ultima modificacion al DFL N° 164 de 1991, en su texto
ya modificado por la Ley N° 19.252, se produjo el 13 de julio de
1996 mediante la publicacion de la Ley N° 19.4608".

En primer término, dada la importancia que la iniciativa priva-
da tuvo en esos afios, se perfecciona el sistema al agregarse un
inciso 3° al articulo 2° del DFL N° 164, el cual permite al postu-
lante solicitar al MOP en caso de proyectos de iniciativa privada
de gran envergadura, alta inversion inicial o complejidad técnica,
ampliar hasta en dos afios en total el plazo para el desarrollo de los
estudios de la propuesta privada, teniendo presente que la norma
del inciso 1° de dicho articulo le plantea al Ministerio la obliga-
cién de dar respuesta al postulante en el plazo de 1 afio.

Se introduce en el inciso final del articulo 2° la posibilidad de
reembolsar el costo de los estudios al postulante, no solamente
cuando no se licita o se hace por un sistema distinto al de conce-
siones, sino que también cuando se ha licitado, pero no se ha per-
feccionado el concurso, aunque el MOP hubiese llamado a licita-
cién en una o dos oportunidades.

Asimismo, se interviene nuevamente el articulo 7° del DFL
N° 164, relativo a la forma de resolver la licitacion, modificandose
algunos de los factores de adjudicacion ya contenidos en la norma

87 Recopilacion de Leyes y Reglamentos, tomo 111, 1996, Biblioteca del Con-
greso Nacional.



antigua, como lo es el contenido en la letra d) Subsidio del Estado
al oferente, agregando la norma en estudio “...en el caso de que
éste entregue bienes o derechos para ser utilizados en la conce-
sion”.

También se modifica el factor contenido en la actual letra h)
del articulo 7°, en el sentido que ahora el factor comprende el
Puntaje total o parcial obtenido en la calificacion técnica, segun
lo establecido en las bases de licitacion.

En el mismo sentido, mediante la letra i) del articulo 7° se esta-
blece como factor la “Oferta del oponente de reduccién de tarifas
al usuario, de reduccion del plazo de la concesion, o de pagos
extraordinarios al Estado cuando la rentabilidad sobre el patri-
monio o activos, definida esta en la forma establecida en las ba-
ses de licitacion o por el oponente, exceda un porcentaje maximo
preestablecido. En todo caso, esta oferta sélo podra realizarse en
aquellas licitaciones en las que el Estado garantice ingresos de
conformidad a lo dispuesto en la letra e) anterior”.

Se agregan dos nuevos factores de licitacién al antiguo articu-
lo 7° del DFL N° 164, contenidos en las nuevas letras k) y 1) de
dicho articulo, las que dicen relacién con consideraciones am-
bientales y ecologicas (letra k), y los ingresos totales de la conce-
sion, calculados de acuerdo con lo establecido en las bases de li-
citacion (letra 1), factor utilizado solo en forma excepcional, de
resolucion fundada y no utilizable con otros factores como los de
las letras a), b) o i) del articulo 7°.

Si bien la regulacion del articulo 7° anterior establecia que la
definicién de los factores de la licitacion y su forma de aplica-
cion corresponde ser determinada por el MOP en las BALI, me-
diante la norma modificatoria en examen, se agrega que dichas
bases podran contemplar uno o mas de los factores de licitacion
como parte del régimen econdmico de la concesion.



Dada la importancia que para el sistema tiene el pago por in-
fraestructura preexistente, la ley sefiala que si los pagos del
oferente hacia el Estado referidos en la letra d) del articulo 7°,
se contemplan para el régimen economico del contrato de con-
cesién y no como factor de licitacién, el nuevo inciso 3° del
articulo comentado ordena que dichos pagos deberan ser equi-
valentes al valor econdmico de los bienes o derechos entrega-
dos por el Estado para utilizarse en la concesion. Asimismo,
para que dicho factor contenido en la letra d) del articulo 7° en
comento, sea un factor de licitacién, la ley lo condiciona a que
los servicios prestados por la obra concesionada sean ofrecidos
en condiciones competitivas en el mercado.

Se adiciona también al articulo 7° la precision relativa a que el
puntaje obtenido en la calificacion técnica de un proyecto de ini-
ciativa privada solo podra ser considerado como factor de licita-
cién para dirimir un empate entre ofertas econdmicamente iguales.

Finalmente, respecto de las modificaciones introducidas al ar-
ticulo 7°, se incorpora el concepto de que las tarifas ofrecidas, y su
correspondiente reajuste, son consideradas las tarifas maximas
que el concesionario puede cobrar a los usuarios, estando faculta-
do éste para reducirlas, pero no aumentarlas®.

La Ley N°19.460 también introduce modificaciones a la for-
malizacion del contrato de concesion, quedando ahora obligado el
adjudicatario a suscribir ante notario tres transcripciones del DS
de adjudicacion en sefial de aceptacion, protocolizar una de ellas y
entregar las otras dos restantes al Departamento de Concesiones
de la Direccién General de Obras Publicas y la fiscalia del MOP.

8 Rufian Lizana cita un ejemplo donde en virtud de las Bases de Licitacion de
la concesion Nogales-Puchuncavi se establecié una tarifa minima, contradiccion
posible durante la vigencia del antiguo Reglamento de la Ley de Concesiones de
1991, modificado con el reglamento posterior. RUFIAN LIZANA, Dolores. Manual de
concesiones de Obras Publicas, 22 edicion. Santiago: Ed. COPSA, 2018, p. 73.



El adjudicatario debera efectuar la protocolizacion referida en el
plazo fatal que determinen las BALLI, el cual no puede ser inferior
a 60 dias, y la omisién copulativa de las obligaciones sefialadas en
dicho articulo 9° facultara al MOP para dejar sin efecto la adjudi-
cacion y llamar a una nueva licitacion publica, o mediante con-
curso privado invitar a los licitantes anteriores a mejorar sus ofer-
tas.

Se incorpora una nueva reforma al articulo 19, norma que re-
gula la modificacion de las obras y servicios contratados, y en
virtud de la cual se establece que al ejercer la facultad sefialada, el
MOP debera indemnizar al concesionario mediante la utilizacion
de uno o mas factores pactados para el régimen econémico de la
concesion, como el plazo de la concesion, tarifas, aportes, subsi-
dios u otros. Asimismo, las controversias que dé la aplicacion de
la norma referida, seran resueltas conforme al procedimiento esta-
blecido en el articulo 35 del DFL N° 164.

Conjuntamente, el texto de reemplazo del articulo 19 contem-
pla un inciso 2° nuevo, que se refiere a que las BALI contendran
el monto maximo de inversidn que puede estar obligado a realizar
el concesionario en virtud de la facultad MOP de modificacion de
las obras y servicios de la concesion, asi como el plazo méximo
dentro del cual se puede ejercer dicha prerrogativa, establecién-
dose que en silencio de las bases de licitacion, el monto maximo
sefialado es de un 15% del monto total de la inversién inicial y no
podra exigirse una vez transcurrida la mitad del plazo total de la
concesidn, salvo expreso acuerdo de las partes.

Se agrega al inciso 3° del articulo 19, la posibilidad de que las
BALI establezcan la formay plazo en que el concesionario solici-
te la revision del plazo de la concesion, al igual que se contem-
plaba para el sistema tarifario de su férmula de reajuste, pudiendo
solicitar tal revision para uno o ambos factores al mismo tiempo.
Si las bases de licitacion nada sefialaren, las controversias entre
las partes son resueltas mediante el mecanismo de resolucion de



conflictos del articulo 35.

La Ley N°19.460 introduce importantes modificaciones al ar-
ticulo 20 del DFL N° 164, sustituyendo los incisos 1° y 2° y agre-
gando ademas un nuevo inciso 3° no contemplado anteriormente.
La nueva norma sefiala que, si se considera conveniente la am-
pliacion de las obras o su mejoramiento, a iniciativa de cualquiera
de las partes, se procedera a la suscripcién de un Convenio Com-
plementario al contrato de concesién, el que recogera las condi-
ciones que regulen la ejecucion de las obras y su repercusion en el
plazo del contrato o los factores del régimen econdémico de la
concesion. Asimismo, se establece que las BALI podran contem-
plar mecanismos de compensacion relativos a las obras adiciona-
les no previstas, en los casos establecidos en el ya comentado in-
ciso 2° del articulo 19.

El articulo 21 es reemplazado por una nueva y extensa version,
s6lo modificada por la dltima revisién a la Ley de Concesiones, y
en la cual se establece que el concesionario cumplira las “funcio-
nes” del contrato de concesion con arreglo a las normas del dere-
cho puablico y sujecion a las regulaciones que conforman el régi-
men econdmico del contrato (regulacion relativa a fases de cons-
truccion y explotacién de la obra, cobro de tarifas y su reajuste, y
contraprestaciones con el Fisco) y sin perjuicio de ello debera
cumplir, ademas, con la normativa propia de la actividad dada en
concesion. A su vez, se establece que el concesionario en sus re-
laciones econdmicas con terceros se regird por las normas de de-
recho privado, pudiendo celebrar cualquier acto o contrato sin
necesidad de autorizacion previa del MOP, salvo excepciones
contenidas en la ley o el contrato.

El legislador entrega como ejemplo de lo anterior, la facultad
de dar en prenda el contrato, los ingresos futuros de la concesion o
cualquier pago ofrecido por el Fisco que conste en el contrato.

El nuevo inciso 3° del articulo 21 contempla la posibilidad de



transferir la concesion o los derechos de la sociedad concesionaria
previa autorizacion MOP, la cual se otorgara siempre que se trate
de una cesidn total, es decir, comprensiva de todos los derechos y
obligaciones de dicho contrato, el cesionario sea una persona na-
tural o juridica, o grupo de ellas, que cumplan con los requisitos
para ser licitante, no estén sujetos a inhabilidades y cumplan con
las formalidades dispuestas en el articulo 9° de la ley. Se incorpo-
ra, ademas, un claro ejemplo del denominado silencio positivo, al
sefalar la parte final del inciso en comento que, transcurridos 60
dias desde la solicitud de autorizacion, sin que el Ministerio se
hubiere pronunciado, se entendera que éste concede la autoriza-
cion.

En fin, para dar proteccion a los acreedores prendarios, el inci-
so final del articulo 21 establece que el MOP siempre aprobaré las
transferencias a favor de estos acreedores, cuando la cesion sea
consecuencia de la ejecucion de obligaciones garantizadas con la
prenda que se establece en el articulo 43 de la ley, a favor de
cualquier entidad financiera sujeta a la fiscalizacion de la Super-
intendencia de Bancos e Instituciones Financieras, de la Superin-
tendencia de Valores y Seguros, o de los Fondos de Inversion,
regulados por la Ley N°18.815, o de las Administradoras de
Fondos de Pensiones, establecidas de acuerdo con las normas del
DL N° 3.500, de 1980, o desde luego, en favor de cualquier otra
persona natural o juridica que cumpla los requisitos establecidos
en las bases de licitacion.

Se modifica el inciso 2° del articulo 25, estableciendo una nue-
va forma de computo del plazo de la concesion, esto es, desde la
fecha de publicacion del DS de adjudicacion en el D.O., salvo que
las bases de licitacion establezcan otra fecha posterior.

Se agrega un nuevo inciso 2° referente a lo que sucede una vez
concluido el plazo del contrato, contemplandose la obligacion del
MOP de entregar nuevamente en concesion las obras para su con-
servacion, reparacion, ampliacion o explotacion, aisladas, dividi-



das o integradas juntamente con otras obras. A su vez, al incorpo-
rarse un nuevo inciso 3° al articulo 25, se establece una excepcion
a lo anteriormente expuesto, dado que en caso de obras concesio-
nadas que hayan quedado en desuso 0 que por razones técnicas
resulte improcedente, inconveniente o perjudicial para el Estado
de Chile su concesion, el Presidente de la Republica podra me-
diante decreto fundado eximir de su sometimiento al sistema de
concesiones.

Se modifica una de las causales de extincion de la concesion,
contenidas en el articulo 27. En efecto, se agrega a la causal “Mu-
tuo acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesiona-
rio”, la condicidon de que el MOP s6lo podra concurrir al acuerdo
si los acreedores que tengan constituida a su favor la prenda esta-
blecida en el articulo 43 consintieren en alzarla o aceptaren pre-
viamente, y por escrito, dicha extincion anticipada.

La ley en comento agrega un nuevo articulo 27 bis, el cual es-
tablece lo referente a la declaracion de incumplimiento grave del
contrato de concesion por la Comision Conciliadora y las actua-
ciones posteriores del MOP. La sefialada declaracion es solicitada
por el MOP con base en alguna de las causales establecidas en el
respectivo contrato de concesion o contemplada en las BALI, ante
dicha instancia que actuara en calidad de Comision Arbitral, con-
forme lo preceptuado en el articulo 35 de la ley. Una vez declara-
do el incumplimiento grave, se procedera a designar un interven-
tor, que sélo tendra las facultades necesarias para velar por el
cumplimiento del contrato de concesion, procediendo el MOP a
licitar publicamente y en el plazo de 180 dias contados desde la
declaracion, el contrato de concesion por el plazo que le reste.

Se sustituye el antiguo articulo 35 relativo al procedimiento de
resolucion de controversias, por una nueva norma que somete las
controversias y las reclamaciones que se produzcan con motivo de
la interpretacion, aplicacion o ejecucion del contrato de concesion,
al conocimiento de una Comisién Conciliadora integrada por 2



profesionales universitarios designado uno por cada parte, y un
tercer profesional universitario nombrado de comdn acuerdo. Al
igual que en la norma anterior, a falta de acuerdo el dltimo miem-
bro sera designado por el presidente de la Corte de Apelaciones de
Santiago.

Se presenta la novedad de que los integrantes de la Comision
deberan ser designados al inicio de la respectiva concesion, sin
perjuicio de que puedan ser reemplazados cuando ello sea necesa-
rio o se estime conveniente. Asimismo, dado que la Comision
debe determinar sus normas y procedimientos, se explicita, en
todo caso, la obligacion de contemplar ciertas diligencias minimas
de todo proceso, como lo son audiencia de las partes, mecanismos
para recibir las pruebas y antecedentes que éstas aporten, estable-
ciéndose al momento de su designacion el modo en que se le for-
mularan las solicitudes o reclamaciones y el mecanismo de notifi-
cacion de sus resoluciones adoptadas.

Se incorpora el derecho de los acreedores que hayan constitui-
do a su favor la prenda establecida en el articulo 43 de la ley, para
ser admitidos en los procedimientos ante la Comision, siempre
que tuvieren interés y en calidad de terceros independientes, y el
derecho del reclamante de solicitar a la comision que decrete la
suspensién de los efectos de la resolucion del MOP en que incide
dicha reclamacion.

De absoluta trascendencia es la modificacion introducida al ar-
ticulo 35, toda vez que a contar de esta reforma se contempla la
posibilidad de transformar la Comisién Conciliadora en tribunal
arbitral. En efecto, la ley sefiala que solicitada la intervencién de
la Comision:

“...ella buscara la conciliacion entre las partes, pero si ésta no se
produce en el plazo de 30 dias, el concesionario podra solicitar a la
Comision, en el plazo de 5 dias, que se constituya en Comision Arbi-
tral, o recurrir, en el mismo plazo, ante la Corte de Apelaciones de
Santiago. En el primer caso, la Comisidn actuara de acuerdo con las



normas fijadas para los arbitros arbitradores y tendra el plazo de 30
dias para fallar; plazo durante el cual se mantendré la suspension
de los efectos de la resolucion o decision del Ministerio. El fallo de
la Comisidn, en este caso, no sera susceptible de recurso alguno”.

Si el concesionario decide recurrir ante la Corte de Apelacio-
nes, su recurso se tramitara conforme al procedimiento establecido
en los articulos 69 a 71 de la Ley N° 18.840, Orgéanica Constitu-
cional del Banco Central de Chile, con la salvedad de que no sera
exigible boleta de consignacion y el traslado del recurso se daré al
DGCOP.

La ley innova al prever en su nuevo articulo 36 la situacion que
se derive de un abandono de la obra o interrupcion injustificada
del servicio concesionado. Ante esta situacion, el MOP podra so-
licitar a la comisién arbitral una declaracion en dicho sentido y
autorice designar un interventor. La ley sefiala, ademas, y siempre
en casos graves que asi lo justifiquen, que la Comisién podra re-
querir a la fuerza publica para que proceda a la inmediata reanu-
dacion del servicio mientras se encuentra pendiente la resolucion
acerca de la intervencion, pudiendo suspender el cobro del peaje o
tarifa respectiva a los usuarios, resolucion que desde luego puede
dejar sin efecto en cualquier momento.

Se declara en el nuevo inciso 2° del articulo 38, que el MOP es
competente para otorgar en concesion toda obra publica, salvo que
tales obras estén entregadas a la competencia de otro Ministerio,
servicio puablico, municipio, empresa publica u otro organismo
integrante de la administracion del Estado, caso en el cual dichos
entes publicos podran delegar mediante convenio de mandato
suscrito con el Ministerio de Obras Publicas la entrega en conce-
sion de tales obras, bajo su competencia, para que éste entregue su
concesion, regida por la Ley de Concesiones.

Se expresa, ademas, que:

“En las obras que se otorguen en concesion en virtud de esta ley se



podra incluir; conjunta o separadamente, la concesion del uso del
subsuelo y de los derechos de construccidon en el espacio sobre los
bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a ellas.
Igualmente, el Ministerio podra sujetar a concesion o vender dichos
derechos estableciendo su conexion fisica y accesos con la o las
obras que se licitan o se encuentran previamente concesionadas”.

Un nuevo articulo 40 regula lo relativo a los accesos y obras de
conexién necesarias para una obra de concesion, incluyendo las
que permitan el uso de los accesos ya existentes autorizados de
conformidad a la ley, previendo dicha norma el procedimiento
para que el concesionario autorice a terceros nuevos accesos Yy
conexiones con la obra concesionada.

Se agrega a la Ley de Concesiones, como articulo 41, lo rela-
tivo al cobro judicial de la tarifa o peaje al usuario incumplidor
de dicha obligacién, ordenando al juez competente para imponer
a titulo de indemnizacion de perjuicios compensatoria a favor del
concesionario el valor equivalente a 40 veces el monto adeudado,
mas reajuste, o si es mayor, el pago de 2 UTM.

Finalmente se establece y regula en el articulo 42, una prenda
especial de concesion de obra publica, sin desplazamiento de los
derechos y bienes pignorados, y que puede ser pactada a favor de
los financistas de la obra, de su operacion o de titulos de deuda de
la sociedad concesionaria.

De conformidad a lo establecido en el articulo 5° de la Ley
N° 19.461, se faculta al Presidente de la Republica para dictar el
DS que contenga el texto refundido, coordinado y sistematizado
del DFL N° 164 de 1991, lo cual ocurri6 el 31 de octubre de 1996
al promulgarse el DS MOP N° 900, que fue publicado el 18 de
diciembre del mismo afio.

3.3. ORIGEN Y OBJETIVOS DE LA NUEVA LEY DE CONCESIONES

El Ejecutivo y el Congreso emprendieron en los afios 2008 y



2009 la tarea de perfeccionar el marco legal del Sistema de Con-
cesiones de Obras Publicas. Dicha labor contd con un elevado
consenso, expresado en la unanime aprobacion del proyecto por el
Senado y sus Comisiones de Obras Publicas y Hacienda, asi como
por las Comisiones de Obras Publicas, Transportes y Telecomu-
nicaciones y de Hacienda de la Cdmara de Diputados.

La expresidenta de la Republica presento el 4 de julio de 2007
el proyecto de ley que dio origen a las ultimas modificaciones
destinadas a perfeccionar la Ley de Concesiones de Obras Publi-
cas. Dicha iniciativa tenia como antecedente el significativo au-
mento de la infraestructura pablica en el pais a través del sistema
de concesiones y las nuevas demandas por mejorar la calidad de
vida, los niveles de servicio e incentivar el desarrollo productivo.

La aprobacion de estas modificaciones refleja la conviccion
alcanzada por los 6rganos colegisladores en orden a favorecer el
desarrollo de la industria, entregando mayor certeza a los distintos
actores, perfeccionando las herramientas de proteccion del interés
fiscal. Junto a lo anterior, se protegen de mejor manera los dere-
chos de contratistas y subcontratistas, y se otorga certeza a los
usuarios y la poblacién en general, en cuanto a que la infraestruc-
tura desarrollada bajo esta modalidad opere con adecuados niveles
de calidad de servicio, de informacion y de transparencia.

De esta manera, la modificacion de la Ley de Concesiones
permite enfrentar proyectos de una complejidad creciente, apro-
vechando el aprendizaje logrado durante estos afos, perfeccio-
nando determinados aspectos del sistema en la busqueda del bien
comdun. Se persigue potenciar la cartera de proyectos concesiona-
dos, incentivar nuevos proyectos y procesos de licitacion, situando
al usuario como centro del sistema, otorgando al emprendedor
privado un esquema fortalecido de seguridad juridica y econémi-
ca.

En efecto, durante el periodo 1995-2005, Chile pudo cumplir



con la meta de disponer de una inversion anual en infraestructura
de US$ 1.500 millones, aproximados, sin necesidad de recurrir
para ello al Presupuesto de la Nacién, sino captando recursos pri-
vados.

El sistema disefiado genero disciplina de mercado, en el sentido
de que en la mayoria de los proyectos los inversionistas tenian que
aportar capital y enfrentar el compromiso de terminar la obra, lo
cual implicé una transferencia de riesgo hacia los concesionarios,
dotando la institucionalidad de mecanismos para asegurar al in-
versionista, incentivos econémicos que permitan la estabilidad y
proyeccion de la asociacién pablico-privada.

Sin embargo, la mayor disponibilidad de infraestructura fue
trasladando el foco de interés de politica publica desde la cantidad
de inversion anual a los servicios que ésta se encontraba prestan-
do. Asi, las concesiones debian dar un nuevo paso en su fortale-
cimiento institucional, dado que los usuarios de las obras publicas
como la ciudadania en general, exigian mejorar la calidad del ser-
vicio que recibian, razén por la cual resultaba indispensable dis-
poner de una institucionalidad que facilitase y canalizase dicha
demanda, asegurando ademas su exigibilidad y, por consiguiente,
la calidad del servicio de la obra publica. Esto implicaba que las
propias bases de licitacion incorporaran de manera expresa, esta
vez por mandato legal, la regulacion de niveles de servicio, de
manera que los oferentes incorporaran su experiencia en la elabo-
racion de propuestas. A su vez, el legislador recoge las bases que
permiten mantener el equilibrio econémico de la asociacion pu-
blico-privada.

Por otra parte, se aspiraba a mejorar el mecanismo de resolu-
cion de conflictos con los concesionarios, generando un mejor
balance entre los intereses publicos y privados, reduciendo el
riesgo de captura regulatoria, fortaleciendo los mecanismos téc-
nico-juridicos como basamento de las decisiones jurisdiccionales.
De esta manera seria posible enfrentar un programa de inversiones



en infraestructura publica ambiciosa, avanzando paralelamente a
las autopistas, aeropuertos, embalses en servicios sociales, tales
como hospitales, carceles y centros civicos.

Se manifestaba como necesidad legislativa la generacion de
incentivos para la innovacion empresarial en el disefio de los pro-
yectos e inversion en conservacion de las obras publicas, de ma-
nera de mejorar la relacion costo-calidad del servicio. Por regla
general, se percibia un mayor énfasis en la inversion inicial, sin
embargo, se percibia una relacion muy débil con los gastos recu-
rrentes que pueden ser mas grandes que el monto de inversién
inicial. Cuando se genera un mayor grado de flexibilidad —a juicio
del Ejecutivo—y se hace responsable al concesionario por el costo
de inversion y de operacién del servicio, se provoca un incentivo
para hacer disefios que permitan bajar los gastos. En este sentido,
la Administracion conocié la experiencia inglesa en mas de 50
concesiones hospitalarias, por la cual se advirtio una rebaja de
costos totales del orden de 25%, manteniendo el Estado el mono-
polio de los servicios médicos.

3.3.1. Objetivos de la modificacion legal

El proyecto del Ejecutivo se tradujo en la modificacion del sis-
tema legal, que considera dentro de sus principales innovaciones,
las siguientes:

3.3.1.1. Perfeccionamiento del mecanismo de solucién de
controversias

El proyecto de ley significo una modificacion del sistema de
resolucion de controversias, tanto desde el punto de vista organico
como del procedimiento aplicable. Se crea un Panel Técnico, or-
ganismo al cual pueden recurrir tanto el MOP como las empresas
concesionarias, e indirectamente la propia Comision Arbitral que
crea la ley. Se trata de un organismo permanente, especializado e



independiente, que emitird recomendaciones no vinculantes sobre
los aspectos técnicos o economicos de las eventuales controver-
sias que surjan sobre la interpretacion de los contratos. La exitosa
experiencia tanto en el derecho comparado (Espafia, Italia, Ale-
mania, Francia), como en nuestro pais —como es el caso de la le-
gislacion eléctrica— demuestra lo valioso de este instrumento co-
mo entidad disuasiva de instancias jurisdiccionales posteriores.

Si las partes no aceptan la recomendacion del Panel Técnico, o
éstas no solicitan su intervencion, la ley considera un arbitraje
obligatorio entre el MOP y el concesionario, ante una Comision
Arbitral que reemplaza la antigua Comision Conciliadora. La
nueva Comisién otorga a las partes la mayor garantia de imparcia-
lidad, puesto que sus miembros son elegidos a través de ndminas
elaboradas por la Corte Suprema y el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia.

A su vez, dictara el fallo de acuerdo con derecho, respetando
las normas de la sana critica, lo que garantiza de mejor manera el
respeto del marco normativo vigente y de las clausulas del con-
trato de concesion. Esto significa un grado de avance en la segu-
ridad juridica que los contratos brindan tanto al Estado como a los
particulares.

En cuanto al procedimiento, la ley permite no sélo a las em-
presas, sino también al MOP solicitar intervencion de la Comision
Arbitral como legitimado activo o demandante. Se dota de esta
manera al ente publico de una eficaz herramienta para obtener el
necesario amparo jurisdiccional que avale las decisiones que
adopta en el desarrollo de los contratos, en el caso de existir dudas
0 controversias.

Regula, ademas, las medidas cautelares, estableciendo un limi-
te temporal de 60 dias para la paralizacion de obras, evitando que
sea un elemento de presion contra los intereses del Fisco y de los
ciudadanos o se afecte de manera indebida el patrimonio publico y



privado.

El nuevo texto de la ley, asimismo, faculta al MOP para aplicar
directamente multas al concesionario por incumplimientos del
contrato de concesion, aun cuando éstas tengan un monto superior
a 500 UTM, sin necesidad de contar con previa aprobacion de la
Comisién Arbitral, como sucedia precedentemente, resguardando,
eso si, las acciones de reclamacion de los privados, garantizando
el ejercicio de sus derechos.

Por otra parte, se consagra un plazo fatal de dos afos para la
formulacion de solicitudes o reclamaciones, contado desde la ocu-
rrencia del hecho o ejecucion del acto que las motiva, vencido el
cual prescribe la accién. Este plazo se reduce a un afio en el caso
de reclamaciones contra resoluciones del Ministerio de Obras Pu-
blicas y a 120 dias en el caso de resoluciones que impongan mul-
tas.

Finalmente, la ley regula de mejor forma la aplicacion de me-
didas cautelares por parte de la Comision Conciliadora, estable-
ciendo un limite temporal de 60 dias para la paralizacién de obras,
evitando que el arbitraje sea utilizado como un elemento de pre-
sion contra los intereses del Fisco y de los ciudadanos, o se afecte
de manera indebida el patrimonio publico y privado. Lo anterior,
sin perjuicio de garantizarse el debido derecho a la compensacion
de los particulares que pudiesen verse ilicitamente afectados.

3.3.1.2. Cambio en el modelo de gestidn de las obras a través de
la incorporacién de compromisos explicitos de niveles de servicio

La Ley de Concesiones de Obras Publicas sefiala explicita-
mente como principio rector de todo el sistema de concesiones de
obras publicas, la obligacion que asume el concesionario de man-
tener, durante toda la duracion de la concesion, los niveles de ser-
vicio y estandares técnicos indicados en las bases de licitacién y
en el respectivo contrato. La incorporacion de este principio res-



ponde al fin Gltimo de toda obra publica, esto es: prestar un servi-
cio publico a la comunidad, por lo que, si dicho servicio no se
entrega, desaparecen los motivos de la realizacion de la obra.

La obligacion del concesionario de mantener los niveles de
servicio conlleva un cambio en el modelo de gestion de las obras,
en el disefio, construccién y mantencion, atendido que las obras
publicas deberdn mantener los niveles de servicio comprometidos
durante todo su periodo de operacion y explotacion.

De esta manera, la ley busca asegurar el efectivo cumplimiento
de los fines publicos que fundamentan la inversién en infraestruc-
tura, mas alla de la ejecucion de especificaciones técnicas que, por
si solas, no dan cuenta suficiente de las necesidades ciudadanas
que el sistema de concesiones de obras publicas esta llamado a
satisfacer.

Por otra parte, la ley genera y regula incentivos para invertir en
la conservacién de las obras, y para que su disefio prevea la nece-
sidad de que los niveles de servicio sean mantenidos durante toda
la vida de la concesidn, sin el requisito de renegociar aspectos del
contrato con el concesionario. Se evitan, de esta manera, las con-
tingencias del desarrollo de contratos de largo plazo, instaurando-
se un mecanismo —niveles de servicio— que otorga una herramien-
ta técnica de mayor seguridad juridica.

3.3.1.3. Resguardo de la libre competencia y adaptacion de la
normativa a proyectos mas complejos

La nueva normativa incrementa la competencia en el mercado
de las concesiones, permitiendo que este mecanismo se extienda a
obras de distinta naturaleza y complejidad de aquellas en las cua-
les se ha aplicado hasta el dia de hoy.

Asi, se amplia la definicion de obra pablica concesionable, in-
corporando la posibilidad de concesionar servicios y la provision



de equipamiento.

Por otra parte, se consagra a nivel legal la etapa de precalifica-
cién de proyectos, que permite al MOP llamar, en una etapa pre-
via a la licitacién, a aquellas empresas que se encuentren intere-
sadas en participar posteriormente en ella. En el caso de proyectos
particularmente complejos, el proceso de postulacion a una licita-
cién resulta muy costoso para los interesados. Por ello, y en con-
sideracion a razones de eficiencia econdmica, en determinados
casos se podré limitar la cantidad de proponentes que pasaran a la
licitacion propiamente tal. De esta forma se vela, ademas, por la
idoneidad de las empresas participantes, segun criterios que per-
mitan apreciar su seriedad y respaldo, haciendo uso de un meca-
nismo que se encontraba siendo utilizado en virtud de su incorpo-
racion en el reglamento de la ley.

Adicionalmente, con el objeto de evitar que proyectos de gran
interés y necesidad se vean retardados por no contar el Ministerio
de Obras Publicas con los fondos requeridos para los estudios de
ingenieria, se establece la posibilidad de que sean las empresas
precalificadas las que en su conjunto financien tales estudios, los
que seran encargados por la autoridad a una institucion indepen-
diente con competencia en la materia de que se trate.

Este mecanismo se hace especialmente relevante para proyec-
tos de iniciativa privada, dado que el procedimiento de presenta-
cion de estas iniciativas ha sido utilizado en algunas ocasiones
principalmente para financiar los estudios de ingenieria, siendo el
proponente quien debe llevarlos a cabo. Por otra parte, este meca-
nismo permite que empresas mas pequefias, que no tienen la capa-
cidad financiera para desarrollar los estudios, también puedan
presentar propuestas.

En cuanto a los criterios de evaluacion de las ofertas, se elimi-
no el caracter excepcional del mecanismo de ingresos totales de la
concesion, incorporandoselo al régimen general de dichos facto-



res.

Por ultimo, y para asegurar que la competencia libre y leal sea
un principio rector garantizado para los oferentes, la ley establece
una inhabilidad de cinco afios para ser parte del sistema de conce-
siones, a los concesionarios y sus personas relacionadas, cuyo
contrato haya sido terminado por incumplimiento grave de sus
obligaciones.

3.3.1.4. Reforzar los instrumentos del sistema regulando las
posibles modificaciones contractuales

En concordancia con la exigencia del cumplimiento de niveles
de servicio y estandares técnicos, y a fin de prevenir la generacion
de litigios con la consecuente afectacion del normal desarrollo de
las concesiones, la modificacion legal buscé establecer, con la ma-
yor claridad y precision posible, los casos en los cuales, debido a
modificaciones contractuales, el concesionario tendré derecho a una
compensacion econdmica por concepto de inversiones no contem-
pladas, como asimismo, el establecimiento de criterios econémicos
para la determinacion del monto de dichas compensaciones, cuando
haya lugar a ellas. Con ello, junto con resguardar el equilibrio eco-
noémico de los particulares, se permite evitar un eventual perjuicio
del interés fiscal.

En efecto, en primer término, como se anticipd mas arriba, se
establecié como regla general que las inversiones efectuadas por
el concesionario para mantener los niveles de servicio y estanda-
res técnicos comprometidos en las bases y en el respectivo con-
trato, no le otorgan derecho alguno a compensacion, por constituir
ésta una obligacion.

Asimismo, el Ministerio de Obras Publicas podra disponer mo-
dificaciones a las caracteristicas de las obras y servicios contrata-
dos a objeto de incrementar los niveles de servicio y estandares
técnicos establecidos en las bases de licitacion y en el contrato de



concesion, o por otras razones de interés publico debidamente
fundadas. En tales casos, se establece su obligacion de compensar
al concesionario por los costos extraordinarios en que éste incurra
por tal motivo, regulandose la forma en la cual es posible entregar
dicha compensacion, asegurando los derechos de los concesiona-
rios en armonia con el resguardo del debido interés fiscal.

Por otra parte, y para aumentar la transparencia de los valores
fijados, si durante la etapa de explotacion el valor de las inversio-
nes requeridas son un grado mayor en su relevancia econémica, se
contempla la licitacion por el concesionario bajo la supervision
del Ministerio de Obras Publicas, siendo dicho valor el que debera
ser reembolsado al concesionario, mas los gastos de administra-
cién respectivos.

Los mismos principios y mecanismos se aplican a las modifi-
caciones del contrato de concesién acordadas entre el MOP vy el
concesionario de comin acuerdo. Sin embargo, tratdndose de la
fase de construccion, se fija un limite méximo para la inversion
que puede ser pactada de comun acuerdo, correspondiente al 25%
del presupuesto oficial de la obra. Sin embargo, la ley regula un
mecanismo de excepcion, en los casos de interés publico, permi-
tiendo que las partes acuerden inversiones superiores al limite
sefialado.

La ley introduce también un criterio comun aplicable a todas
las compensaciones econdmicas derivadas de nuevas obras 0 ser-
vicios, pactadas a través de convenios complementarios, segun el
cual éstas deben determinarse de manera de obtener que el valor
presente neto igual a cero del proyecto adicional sea igual a cero
y, por lo tanto, no altere las condiciones econdmicas del proyecto
original, considerando como proyecto adicional el originado en las
obras complementarias.

Por otra parte, la ley regula de manera transparente, en la etapa
de construccion, el mecanismo a través del cual el Estado puede



poner término anticipado a la concesion en caso de verificarse
cambios de circunstancias que hacen innecesarias las obras o re-
quieren ellas de un significativo redisefio o complementacion,
reconociendo paralelamente al concesionario una adecuada com-
pensacion que preserva los equilibrios del régimen econémico del
contrato.

3.3.1.5. Dotar al Estado de herramientas complementarias para
el disefio de la politica publica y el resguardo del interés fiscal:
Consejo de concesiones, planificacidn y régimen de subcontratos

La modificacion introduce en la ley distintos perfeccionamien-
tos que buscan fortalecer el interés fiscal y la Optica de politica
publica que se encuentra detrés de la concesién de obras publicas.
Lo anterior, bajo la perspectiva de asegurar la debida correspon-
dencia técnica y econdmica en los derechos y obligaciones que
emanan de la asociacion publico-privada.

Para esto, la ley crea un Consejo de Concesiones, nuevo Or-
gano consultivo de politica publica, integrado por el Ministro de
Obras Publicas, quien lo preside, por un consejero de libre desig-
nacion por parte de dicho Ministro y por cuatro consejeros que
deben ser académicos pertenecientes a facultades de Ingenieria
Civil, Economia, Ciencias Juridicas y Arquitectura, respectiva-
mente, designados por el titular del Ministerio de Obras Publicas.

La principal funcién de este Consejo es la de asesorar al Minis-
tro de Obras Publicas en la orientacion de las politicas de conce-
siones de obras puablicas, tanto a nivel territorial como sectorial.
En el ejercicio de sus funciones, habrd materias en las cuales el
MOP puede formular consultas y otras en las cuales debe requerir
informe de este Consejo, como la declaracion de interés publico
de las iniciativas privadas; que una iniciativa privada sea ejecuta-
da bajo un régimen distinto al concesional; analisis de los proyec-
tos de iniciativa publica; inversiones excepcionales de los contra-
tos de concesion y andlisis de los modelos de régimen concesional



de los proyectos.

Por otra parte, la ley incorpora la planificacion territorial dentro
de las distintas fases de elaboracion y calificacion de las Bases de
Licitacion, asi como en la calificacion de las iniciativas privadas y
en los criterios de evaluacion de las ofertas.

A fin de garantizar la libre e igualitaria competencia, proteger
al Estado de las ilegalidades y resguardar a los inversionistas que
cumplen con los principios de legalidad, se sanciona las malas
précticas calificadas como incumplimientos graves. Se prevé en
estos casos excepcionales, de manera expresa, una inhabilidad
para el concesionario incumplidor y sus personas relacionadas, las
cuales no podran postular a licitaciones ni participar de una nueva
concesion, por un plazo de cinco afios a contar de la dictacion de
la respectiva sentencia.

En cuanto a los contratistas y subcontratistas, se obliga a que
los respectivos contratos estén firmados como requisito para ini-
ciar las obras, y que éstos deban estar inscritos en el Registro de
Contratistas del Ministerio de Obras Publicas. Ademas, se extien-
de a los contratistas y subcontratistas la inhabilidad especial esta-
blecida respecto de los concesionarios que hayan incumplido gra-
vemente un contrato de concesion.

Ademas, la ley permite al MOP, en caso de declaracion de in-
cumplimiento grave del concesionario y su consecuente término
contractual, optar por no licitar nuevamente el contrato de conce-
sion por el plazo que le reste. La ley admite asi la posibilidad de
que la autoridad decida por el mecanismo mas adecuado de ejecu-
cion de obras.

3.3.1.6. Mejorar mecanismos de desincentivo a la evasion del
pago a traveés de sistema electronico de cobro

Por ultimo, la ley introduce modificaciones al sistema electro-



nico de cobro de tarifas por el uso de vias concesionadas, al objeto
de fortalecer el funcionamiento practico de este sistema por medio
del establecimiento de procedimientos eficaces y sanciones pro-
porcionales a los hechos infraccionales.

Se introducen mejoras, manteniendo el espiritu original de la
ley en orden a asegurar la sustentabilidad y consistencia del sis-
tema de obras publicas concesionadas, desincentivando el no pago
de las tarifas.

En el caso de usuarios morosos del mecanismo Televia (TAG),
se modifica la indemnizacién compensatoria a favor de la conce-
sionaria —ascendente con anterioridad a cuarenta veces el monto
adeudado—, reemplazandola por una multa gradual, que no supera
las 20 UTM. EI cincuenta por ciento de las multas ingresara al
Fondo Comun Municipal, pasando el cincuenta por ciento restan-
tes a beneficio de la Municipalidad donde tenga asiento el Juzga-
do de Policia Local que aplicé la infraccién. La ley contiene un
potente incentivo para el pago, pues se evita la aplicacién de mul-
tas al usuario que paga antes de la dictacion de sentencias conde-
natorias.

Tratandose de usuarios infractores, se advirtio que los Juzgados
de Policia Local que conocen de las infracciones al sistema elec-
trénico de cobro de tarifas por el uso de vias concesionadas, se
encuentran recargados por la gran cantidad de casos denunciados.
Con el objeto de solucionar el problema de ineficiencia del proce-
dimiento de aplicacion de multas infraccionales, la ley introdujo
diversas modificaciones para agilizar dicha aplicacién y su cobro,
como sefalar los medios de prueba técnicos que puede presentar
la concesionaria al perseguir el pago de las tarifas adeudadas, en
donde finalmente es el MOP quien tiene la atribucion de autorizar
la procedencia de éstos. De esta forma, la jurisprudencia ha reco-
nocido medios de prueba que el MOP ha autorizado a través del
informe pertinente del Inspector Fiscal, y dependiendo del caso, se
han reconocido transacciones electronicas generadas y verificadas



por el sistema de cobro electrénico de la concesion®, facilitando
de esta forma el procedimiento de cobro judicial de tarifas adeu-
dadas por los usuarios

La seguridad de cobro respecto de los infractores del pago del
TAG se refuerza notablemente, pues la morosidad en las cuentas
impide, con la actual ley, la renovacién del permiso de circula-
cion.

Asi la ley contiene un innovador y justo equilibrio, pues evita
los abusos en la aplicacion de sanciones e incentiva el pago para
evitar multas: el usuario que es renuente a pagar tras un proceso
jurisdiccional no contara con el debido padron autorizante.

8 Considerando 4°, Corte de Apelaciones de Santiago, recurso de apelacién rol
N° 1728-2017, de 18 de julio de 2018.



CAPITULO |V
ANALISIS DE LA NORMATIVA JURIDICA VIGENTE

Una vez analizadas las principales caracteristicas del marco
institucional aplicable al sistema de Concesiones de Obras Publi-
cas y revisados los principios que rigen dicha institucionalidad,
nos adentraremos directamente en el marco regulatorio introduci-
do por la Ley N° 20.410.

4.1. AMBITO DE APLICACION DEL SISTEMA
DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

La ley expresa en su articulo primero el ambito de su vigencia
material, sefialando que el sistema concesional establecido en el
articulo 87 del DFL N° 850, del Ministerio de Obras Publicas (en
adelante MOP), de 1997%°, abarca la ejecucion, reparacion, con-
servacion o explotacion de obras publicas fiscales, el uso y goce
sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales y la provision de
equipamiento y la prestacion de servicios asociados.

Asi, la reforma legal ha incorporado dentro del marco regulato-
rio de la Ley de Concesiones, la provision de equipamiento y la

% Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840, de 1964,
Organica del Ministerio de Obras Publicas, y del DFL, del mismo Ministerio,
N° 206, de 1960, sobre Construccion y Conservacion de Caminos.



prestacion de servicios asociados, materias que no estaban expre-
samente consideradas en la reglamentacion anterior. La introduc-
cion de estas materias facultara al MOP para conceder, conjunta o
separadamente, la realizacion de obras de infraestructura publica,
la prestacion de otros servicios y la provision de equipamiento,
permitiendo al sistema enfrentar de mejor forma la concesion de
proyectos de mayor complejidad, como lo son, por ejemplo, la
construccion y operacién en su caso de recintos carcelarios, hos-
pitalarios y establecimientos educacionales. Precisamente esta
mayor complejidad hace aconsejable permitir al MOP dar un tra-
tamiento diferenciado a las obras y la provision de equipamiento
del resto de los servicios.

La ampliacion de alcance del sistema de Concesiones de Obras
Publicas necesariamente requirié de una modificacion al concepto
legal de Obra Publica Fiscal, razon por la cual el actual articu-
lo 39 sefala que se entendera por tal:

“...cualquier bien inmueble construido, reparado o conservado a
cambio de la concesion temporal de su explotacién o sobre bienes
nacionales de uso publico o fiscales, destinados al desarrollo de
areas de servicio, la provision de equipamiento o a la prestacion de
servicios asociados”.

4.2. CONCESION POR MANDATO

Segun lo expuesto, el sistema de concesiones regulado en la ley
es aplicable a las obras publicas que se encuentran encomendadas
al MOP, puesto que es una herramienta que nace dentro de su am-
bito de competencias. En efecto, el articulo 39 establece que el
MOP es competente para otorgar en concesion toda obra puablica,
la provisién de su equipamiento o la prestacion de servicios aso-
ciados, salvo el caso en que tales obras estén entregadas a la
competencia de otro Ministerio, servicio publico, municipio, em-
presa publica u otro organismo integrante de la administracion del
Estado.



Sin embargo, el mismo articulo 39 permite que dichos entes pu-
blicos deleguen en el MOP, mediante convenio de mandato, la
entrega en concesion de las obras bajo su competencia, para que
éste entregue su concesion. En estos casos se entendera incluido en
dicho convenio la totalidad del estatuto juridico de Concesiones de
Obras Publicas, esto es, tanto el procedimiento de licitacion, adju-
dicacion y la ejecucion, conservacion y explotacion como las fa-
cultades, derechos y obligaciones que emanan de la ley.

A este respecto, cabe mencionar que la ampliacién del concep-
to de obra publica y de las materias concesionables, alcanza a la
delegacion que pueda realizar el ente publico respectivo al MOP,
para que éste entregue en su nombre una concesion. Esto permite
la concesion en la provision de equipamiento y servicios asocia-
dos a obras publicas tales como hospitales, cérceles y estableci-
mientos educacionales.

Esta modificacion plante6, durante la discusién parlamentaria,
la cuestion de cuéles son los limites que pueden alcanzar las mate-
rias concesionables. En este sentido es ilustrativo traer a colacion
lo sefialado por el Ejecutivo en la discusion parlamentaria de la
modificacién legal en comento, ocasion en la que sefialé que la
reforma se inspiraba en el modelo inglés respecto de las conce-
siones hospitalarias, el cual s6lo concesiona lo que no es “delantal
blanco™®!,

4.3. NIVELES DE SERVICIO Y ESTANDARES TECNICOS

La modificacion legal introdujo en el articulo 1° de la Ley de
Concesiones, y a propoésito del &mbito de vigencia material del
sistema concesional, la obligacion del concesionario de cumplir,
durante toda la vigencia de la concesion, con los niveles de servi-
cio y estandares técnicos establecidos en las respectivas bases de

%1 Segundo informe de la Comisidn de Obras Publicas del Senado, p. 29.



licitacion. La introduccidn a esta obligacion en el primer articulo
de la ley tuvo por objeto resaltar la centralidad de ésta, y el
vinculo que existe entre la obra concesionada y el servicio que
presta a la comunidad.

Para ilustrar los motivos de la modificacion legal, resulta util
citar lo expuesto por el Ejecutivo en la discusion al interior de la
Comision de Obras Pablicas del Senado, a propoésito del con-
cepto de nivel de servicio: “El concepto de niveles de servicio se
encuentra definido en el articulo 4° N° 8 del proyecto de ley que
crea una Superintendencia de Obras Publicas como el “conjun-
to de funcionalidades y prestaciones que una obra publica debe
proveer durante su fase de explotacion, de conformidad a lo
establecido en el Contrato de Concesion o en los instrumentos
aplicables a las obras publicas explotadas directamente por el
Ministerio”®2.

De esta manera, para el Ejecutivo, el referido concepto se rela-
ciona con los resultados esperados del servicio de la obra, asocia-
dos a su operacion y funcionalidad.

Estos niveles de servicio deben ser objetivos, medibles y veri-
ficables. La definicion de un nivel de servicio debe necesariamen-
te incorporar, ademas de la variable del servicio, el indicador de
cumplimiento del nivel de servicio y su umbral de aceptacion.

Los niveles de servicio deben necesariamente incorporar, ade-
mas de la variable del servicio, el indicador de cumplimiento del
nivel de servicio y su umbral de aceptacion.

Los niveles de servicio dicen relacion con estandares técnicos,
criterios de disefio o ingenieria vinculados a la calidad constructi-
va de la obra, asi como a las condiciones de gestion del servicio
de la obra y su conservacion.

92 Segundo informe de la Comisidn de Obras Publicas del Senado, p. 8.



A titulo ilustrativo, puede sefalarse:

1) Si el MOP quisiera definir un nivel de servicio asociado a la
iluminacion de una edificacion, podria exigirlo directamente, y
permitir que sea el concesionario el que determine qué tipo de
luminaria utilizara, cémo las instalard y qué proceso de manten-
cion preventiva y correctiva realizara para asegurar el nivel de
luminosidad.

2) Puede fijarse un tiempo maximo de “espera en cola” para el
pago de peajes manuales.

3) Pueden definirse tiempos maximos de: respuesta de recla-
mos, atencion de clientes en oficinas de atencion de publico.

4) En algunos casos, se pueden utilizar estandares constructivos
como aproximaciones de niveles de servicio, como por ejemplo el
IRI, que es una variable indicadora de la uniformidad del pavi-
mento y que puede ser usada para medir el nivel de confort en el
uso de una via.

Adicionalmente, en el caso particular de las concesiones, se
explicita que razonablemente la exigencia sobre dichos niveles de
servicio puede variar segun las diferentes etapas y condiciones
aplicables a la concesion, por lo que consagra la potestad del or-
ganismo competente para establecer graduaciones en dichos nive-
les y estandares en funcion de estos factores. Asi, por ejemplo, si
el nivel de servicio estuviese asociado a los niveles de congestion,
la exigencia de éstos seria diferente para distintos tramos de Tra-
fico Medio Diario Anual y, por otra parte, la exigencia de estos
niveles tendria que ser diferente para casos de demandas especia-
les, como, por ejemplo, en la vispera de un fin de semana largo.

Ademas, en la labor de determinar el alcance del concepto de
“estandares técnicos”, también puede resultar util remitirse de
manera referencial al proyecto de ley que crea la Superintendencia
de Obras Publicas, puesto que originalmente éste formaba un todo



con la modificacién a la ley, siendo posteriormente separados.
Dicho proyecto define los estandares técnicos de la siguiente for-
ma: “Normas técnicas y directrices relativas al disefio, construc-
cion y conservacion de las obras publicas y su equipamiento”®,

Si bien el concepto de nivel de servicio ya era considerado por
la ley antes de la modificacion, la inclusion de la obligacion del
concesionario de mantenerlos durante todo el periodo de la conce-
sion representa un nuevo modelo de gestion de las obras publicas,
que revela la estrecha relacion que existe entre éstas y el o los
servicios gue entrega a la comunidad, siendo una expresion direc-
ta del principio de servicialidad de la obra publica.

Coherente con el nuevo modelo de gestion que introduce el le-
gislador (articulo 19 Ley N° 20.410), hace cargo al concesionario
de la inversion para cumplir con los niveles de servicio y estanda-
res tecnicos establecidos en las bases de licitacion, sin derecho a
compensacion econdmica adicional, garantizando de esta manera
que la obra proyectada cumpla con los fines para los cuales fue
creada, durante el transcurso del tiempo, previsto en el contrato de
concesion.

Defendiendo esta modificacion al articulo 1° durante la discu-
sion parlamentaria, el Ejecutivo argument6 que las concesiones se
otorgan por largos periodos de tiempo y las tecnologias son muy
dindmicas, con lo cual lo deseable es que se incorporen cada vez
tecnologias mas modernas para otorgar un mejor servicio y mas
econdmico®. Asi, el inciso 2° del articulo 1° recoge la posibilidad
de que los niveles de servicio varien segln las diferentes etapas y
condiciones aplicables a la concesion, al indicar que las bases
pueden fijar distintos niveles de servicio y de estandares tecnicos
para las diferentes etapas y condiciones de la concesion.

% Boletin N° 5.172-09.

% Segundo Informe de la Comision de Obras Publicas del Senado, p. 16.



Por otra parte, este nuevo modelo de gestion de las obras pu-
blicas concesionadas facilita la incorporacion de los conocimien-
tos de los privados en la materia, ya que se establecen los requisi-
tos funcionales y se entrega un grado de independencia al privado
para el disefio de la obra, puesto que se parte de la base de que
éste es capaz de hacer un balance entre el monto de inversion ini-
cial y el gasto de operacidn, de manera de privilegiar un proyecto
que minimice ese ultimo gasto.

La modificacién introducida en la Ley de Concesiones respecto
de la responsabilidad del concesionario en las obras concesiona-
das tiene su expresion en distintas normas de ésta:

— El articulo 6° permite al MOP encargar estudios y formular
consultas a los interesados precalificados, con el objeto de perfec-
cionar y armonizar los niveles de servicio y estandares técnicos
del proyecto.

— El articulo 29 dispone que las bases de licitacién deben indi-
car explicitamente los niveles de servicio exigidos para la etapa de
explotacidn, sus respectivos indicadores y las sanciones, obligan-
do al MOP a su inclusion en dicho documento.

— Los articulos 19 y 20 permiten al MOP, unilateralmente o
previo acuerdo con el concesionario, modificar las caracteristicas
de las obras y servicios contratados a objeto de incrementar los
niveles de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases
de licitacion.

— Respecto de los Convenios Complementarios, se considera la
obligacion de contar con un informe de la respectiva Direccion del
MOP sobre el impacto de la modificacion en los niveles de servi-
cio originalmente comprometidos.

— Para hacer efectiva la excepcion del articulo 20 bis, respecto
de inversiones adicionales que superen el 25% del presupuesto
oficial de la obra, la ley exige que se haya acordado especifica-



mente el disefio, caracteristicas técnicas y niveles de servicio que
deberan cumplir las obras objeto de redisefio o complementacion.

— Se establece el deber del concesionario de informar al MOP,
en la fase de explotacion, de cualquier hecho o circunstancia rele-
vante que afecte o pueda afectar la correcta prestacion del servicio
conforme con los niveles de servicio y estandares técnicos esta-
blecidos en las respectivas bases de licitacion.

4.4. DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION

La imprevision aplicada a la concesion es una materia que se
aborda por la doctrina y jurisprudencia, por lo que resulta rele-
vante proporcionar algunos elementos para su analisis hermenéu-
tico®.

Se ha analizado si en virtud del contrato de concesion se obliga
a las a partes a conservar, durante su vigencia, el equilibrio eco-
noémico patrimonial de esta convencion, y si los eventos inespera-
dos, extraordinarios e imprevisibles pueden motivar o justificar un
cambio en las condiciones contractuales de las partes.

Para que la imprevision pueda alterar contratos en plena ejecu-
cién —ha planteado la jurisprudencia®®—, en que la aplicacion de

% En referencia a la teoria de la imprecision véase FLASH, Lily y SMAYEVSKY,
Miriam. Teoria de la Imprevision, Aplicacion y Avances, Doctrina y Jurispruden-
cia, 22 edicion actualizada. Buenos Aires: Ed. Depalma, 2002, p. 11.

% Asi lo reconoce el considerando 4.6.1. de la sentencia de 13 de junio de 2006,
dictada por la Comision Arbitral de la concesion “Tunel El Melon” siguiendo la
doctrina del “advenimiento de eventos extraordinarios, en el sentido de aconteci-
mientos graves, excepcionales, anormales e inevitables, sobrevinientes a la Consti-
tucion de la obligacion” (LARROZA, Ricardo. “Imprevisiéon Contractual”. En STI-
GLITZ, Rubén. Contratos. Teoria General, tomo Il. Buenos Aires: Depalma, 1993,
p. 365), “circunstancias extraordinarias” cercanas al caso fortuito, y que torne a la
obligacion en excesivamente onerosa.



dicha teoria requiere de un acontecimiento extraordinario e im-
previsible, siendo extraordinario el que no es normal que se veri-
fique y en el que las partes no pueden haber pensado porque esta
fuera de su imaginacion (Doctrina General del Contrato, 11, Bue-
nos Aires, 1953, pag. 375), alterando las bases habituales del tipo
de negocio que se celebra, no bastando que exista pérdida de bie-
nestar con la imprevision, ya que ésta forma una de las probabili-
dades de todo negocio®’.

Existe, asimismo, jurisprudencia que considera el equilibrio
econdémico-financiero entre las partes como un elemento de esta
clase de contratos administrativos. Asi lo establece una sentencia
arbitral, relativa al “Programa de concesiones de infraestructura
penitenciaria grupo 17, donde el MOP modifica por razones de
interés publico las caracteristicas de las obras y servicios del con-
trato de concesion de obra publica. La comisidn arbitral dictamino
que “...en cuanto a que las circunstancias o hechos acaecidos han
producido una ruptura del equilibrio econémico-financiero de la
concesidn, que es inherente a esta clase de contratos. El sustento
de esa ruptura es que, una vez adjudicada la concesion, la parte
fiscal habria introducido cambios sustanciales a la obra contra-
tada en una secuencia desordenada, los que habrian alterado el
consentimiento prestado en la formacion del contrato” y que “...a
criterio de este tribunal, es procedente que el MOP indemnice el
dafio causado a la sociedad concesionaria para restablecer el
necesario equilibrio econdmico y financiero que debe existir en
contratos de esta naturaleza...”.

% Considerando N°4.6.1. de la sentencia de 13 de junio de 2006, concesion
“Tunel E1 Melon”, dictada por Comision Arbitral integrada por Francisco Cumpli-
do Cereceda, Luis Oscar Herrera Larrain y Carlos Pefia Gonzélez.

% Considerandos N%. 12 y 14 de la sentencia de 25 de mayo de 2007, dictada
por la Comision Arbitral de la obra “Programa de Concesiones de Infraestructura
Penitenciaria Grupo 17, integrada por don Antonio Bascufidn Valdés, don Manuel
Dias de Valdés Olavarrieta y don Alfonso Raymond Larrain.



4.4.1. Hechos de la naturaleza o del hombre, ajenas a las partes
contratantes que imposibilitan o dificultan el cumplimiento
normal, parcial o total de un contrato

En esta hipotesis, nos referimos al “Caso Fortuito” o “Fuerza
Mayor” que libera al contratante de todo cumplimiento, salvo ex-
cepcidn expresa en el respectivo contrato. En este sentido, el ar-
ticulo 22 N° 2 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas esta-
blece que las respectivas Bases de Licitacion podran disponer que
el Fisco concurra al pago de perjuicios que irrogue el caso fortuito
o la fuerza mayor ocurridos durante la fase de construccion de la
obra.

El principio de la reciprocidad de las prestaciones y de la equi-
valencia —su expresion— ha tenido un singular desarrollo en el
campo de la contratacion administrativa, en donde informa toda su
ejecucion. La vigencia de este principio en el “Contrato Adminis-
trativo” conduce a considerarlo como un contrato, pues, a pesar de
las modificaciones que la administracion puede introducir unila-
teralmente en la relacion juridica, en tutela del interés general, la
proporcionalidad o equivalencia econdmica siempre se encuentra
a salvo.

En funcion de la reciprocidad de las prestaciones, el ordena-
miento juridico ha instituido una serie de técnicas para conseguir
la plenitud de la equivalencia econémica o ecuacion financiera
—como lo denominan los publicistas franceses— en el contrato ad-
ministrativo, y armonizar por esta via las exigencias del interés
publico de la comunidad con la garantia de los derechos del parti-
cular contratista.

Concretamente, tal principio tiene aplicacion para restablecer la
equivalencia econdmica en diversos supuestos de alteracion pa-
trimonial de la relacion contractual, no s6lo limitados a la accion




unilateral de la Administracion o del contratista (potestas varian-
di, factum principis y responsabilidad contractual), sino también
a la ocasionada por hechos y circunstancias ajenas a la voluntad
de ambas partes (Doctrina de la Imprevision o riesgo imprevisi-
ble, la revision de precios y caso fortuito o fuerza mayor). Como
expone De Laubadere, la finalidad del principio es conseguir la
“...relacion aproximada —equivalencia honesta— entre cargas y
ventajas que el contratista ha tomado en consideracion, haciendo
un célculo, en el momento de la conclusion del contrato’®,

Cabe tener presente la jurisprudencia arbitral respecto de la
cual se pretende dilucidar si constituye un elemento de la esencia
del contrato de concesion el equilibrio patrimonial.

Con ocasion de la reclamacion deducida por la Sociedad Con-
cesionaria Tunel ElI Meldn, la respectiva Comision Arbitral con-
sider6 “...que no existe en el derecho vigente en Chile la exigencia
—en forma de requisito o condicion— de mantener un equilibrio
patrimonial entre las prestaciones de las partes que sea consus-
tancial a los contratos de concesién adjudicados competitiva-
mente”'® y que una norma en este sentido, requeriria, ademas,
una regla explicita de garantia o relativa a la lesion para este tipo
de contratos, la cual no existe.

La Comision estimo ademas que “La doctrina del precio justo
(de origen medieval, como es bien sabido) ha sido consistente-
mente desplazada por la institucion de mecanismos puramente
procedimentales (como el de Demsetz) que permiten determinar-
lo. Lo que sea correcto desde el punto de vista competitivo no
puede ser fijado con criterios extrafios a la competencia o con
criterios ex post que no han sido expresados previamente en sus

% DE LAUBADERE, André. Traite Theorique et practique des contrats adminis-
tratifs, tomo Il. Paris: Libraire Generalc de Droit et de Jurisprudente, 1956, p. 34.

100 Sentencia arbitral concesion “Ttnel El Melon”, considerando N° 4.4.4.



bases”. Con base en lo anterior, la Comision razona que “La fija-
cion de precios o rentabilidades minimas aseguradas a todo
evento es extrafa a los mecanismos competitivos de contratacion
o fijacién de precios, sin prejuicio de recordar que lo es también
a los contratos conmutativos que consagra el derecho privado,
puesto que, a diferencia de lo que sostiene la demandante, la
conmutatividad, segn conviene la doctrina mayoritaria, no con-
siste en el permanente y total equilibrio de las prestaciones (algo
que el derecho vigente sélo exige en casos calificados bajo el
evento de lesion enorme), sino en la posibilidad de apreciar con
cierta certeza, al tiempo de perfeccionarse el contrato, el monto o
valor econémico de sus prestaciones reciprocas”.

Descartado por el tribunal la existencia insita de un equilibrio
economico-financiero en el contrato de concesion, el tribunal no
accedio a la aplicacion de la denominada teoria de la imprevision,
argumentando que en el tipo de negocio que desarrolla el conce-
sionario reclamante, el riesgo de demanda (y su variacion) es de
comdn ocurrencia y, por lo tanto, no posee los rasgos requeridos
por la teoria en comento para su aplicacién, mas ain cuando el
concesionario es un agente empresarial que conoce el sector eco-
némico en cuestion, actud asesorado por especialistas, posee una
alta racionalidad econdmica, incentivos suficientes para su propia
diligencia y carece de asimetrias de informacion respecto del Es-
tado®02.

Finalmente, y a mayor abundamiento, el tribunal argumenta
que en vista a lo establecido por el articulo 1545 del Cédigo Civil
debe sefialarse que la teoria de la imprevision requiere su admi-
sion explicita por parte del ordenamiento juridico, como ocurre en
Chile tratdndose del contrato para construccion de obra (articu-
1o 2003 regla 2 del C. Civil), lo cual “no acontece en cambio de
modo general a proposito del contrato de concesion, puesto que el

101 Sentencia arbitral concesion “Ttnel El Melon”, considerando N° 4.6.2.



articulo 19 de la Ley sobre Concesiones de Obras Publicas —que
este Tribunal tendra en cuenta mas adelante— si bien admite el
cambio en las condiciones del contrato ello no se fundamenta en
la existencia de causas imprevistas, sino en la asignacion del
riesgo que, en términos generales, contenga las bases de la licita-
cién y, en caso contrario, en la resolucion adoptada en el desa-
rrollo de un procedimiento arbitral que es justamente el que aqui
se ha llevado a cabo razonando, como se ha hecho, principal-
mente con el mérito de la doctrina y sin perjuicio de lo que poste-
riormente se dird esgrimiendo no la imprevision, sino la equi-
dad”10?,

4.4.2. En cuanto corresponde a las principales obligaciones
y/o cargas que se imponen a la concesionaria

La principal obligacion que el sistema le impone al concesio-
nario se encuentra contenida en los articulos 22 y 23 de la LCOP.
A este respecto la ley sefala:

“Las obras se efectuaran a entero riesgo del concesionario incum-
biéndole hacer frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta
su total terminacién, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor o
cualquier otra causa. El Fisco no serd responsable de las conse-
cuencias derivadas de los contratos que celebre el concesionario con
los constructores o suministradores. No obstante, el Fisco concurri-
ra al pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o la fuerza
mayor si asi lo establecieren las bases de licitacion™13,

Respecto a lo prevenido en el articulo 23, vinculada a la etapa
de explotacion, se impone al concesionario el deber de conservar
las obras, sus accesos, sefializacion y servicios en condiciones
normales de utilizacion y de prestar de manera continua el servi-

102 Sentencia arbitral concesion “Ttnel El Melon”, considerando N° 4.6.4.

103 Articulo 22 LCOP.



cio segun las exigencias concretas que se indican.

Por su parte, el legislador en el articulo 24 LCOP, impone al
concesionario la obligacion de velar por la perfecta aplicacion de
las normas y reglamentos sobre uso y conservacion de las obras
concedidas.



CAPITULO V
PROCESOS DE LICITACION Y CONTRATACION

El proceso de licitacion, para los efectos de nuestro estudio, es
un procedimiento administrativo comprendido de un conjunto de
actuaciones formales, tanto de la autoridad como de los inversio-
nistas interesados, reguladas legalmente y vertidas a través de un
procedimiento predeterminado, mediante el cual el Estado selec-
ciona el licitante que ofrezca las condiciones méas ventajosas para
el interés publico, asegurando en todo caso el respeto a principios
fundamentales como la publicidad de la licitacion, secreto de las
ofertas®, igualdad de proponentes y estricta sujecion a las Bases
de Licitacion®,

El proceso de licitacion y la adjudicacion del contrato de con-

104 En este sentido, véase RUFIAN (2018), p. 35.

105 | a Corte Suprema, a propdsito de un recurso de casacion, ha definido lici-
tacion publica en los siguientes términos: “...1a licitacion publica puede ser defi-
nida como un procedimiento de tipo administrativo anterior a una contratacion, a
través del cual la administracion publica selecciona, de entre varias ofertas, la
que mejor atienda al interés publico con el fin de estipular a continuacion un
contrato con la propuesta que resulte mas ventajosa, sujetandose todo ello a las
bases elaboradas por el drgano publico. Estas Gltimas constituyen el conjunto de
clausulas formuladas unilateralmente por el licitante que regiran el contrato y que
regularan la relacion juridica que surgira entre las partes, incluyendo las etapas
previas a su celebracion”.



cesion deben sujetarse estrictamente a las Bases de Licitacion
(BALLI), lo cual comprende, ademas, las circulares aclaratorias
emitidas por el Director General de Obras Publicas en virtud de
consultas formuladas por los licitantes, y anteproyectos referen-
ciales entregados por el MOP.

En caso de discrepancia en la interpretacion del contrato de
Concesion, primard lo dispuesto en las Bases de Licitacion, sus
circulares aclaratorias y en el anteproyecto referencial entregado
por el MOP, por sobre lo establecido en la Oferta presentada por
el Adjudicatario de la Concesion, salvo el caso en que ésta con-
tenga aspectos superiores a lo exigido en las Bases de Licitacion y
sus circulares aclaratorias, lo cual sera calificado por el Director
General de Obras Publicas.

El articulo 4° de la Ley de Concesiones, ubicado en el Capitulo
III titulado “De las licitaciones, otorgamiento de la concesién y
formalizacion del contrato”, establece que:

“Las licitaciones podran ser nacionales o internacionales y a ellas
podran presentarse personas naturales o juridicas, nacionales o ex-
tranjeras que cumplan los requisitos y exigencias que establezca el
reglamento”.

5.1. BASES DE LICITACION

Se entiende por Bases de Licitacion el “conjunto de normas y
especificaciones administrativas, técnicas y econémicas, elabo-
radas por el Ministerio de Obras Publicas con que se hace el
llamado a licitacion y que forman parte del contrato de conce-
sion”108,

Recordemos que, como se ha sefialado en el Capitulo prece-

106 Articulo 3° N° 4 del DFL MOP N° 164, Reglamento del Sistema de Conce-
siones de Obras Publicas.



dente, las relaciones entre el MOP y la Sociedad Concesionaria
son de derecho publico y, por ende, la interpretacion de las nor-
mas contenidas en las BALI debe conformarse al principio fina-
lista, teleologico y armonico de aplicaciéon de disposiciones juri-
dicas.

En este sentido, la doctrina ha expuesto: “En los contratos de
obra, gestién de servicios y suministros, sélo en defecto de normas
del derecho administrativo seran de aplicacion las normas del de-
recho privado, regla asimismo aplicable a los restantes contratos
que tengan caracter administrativo™?’.

Las Bases de Licitacion, por regla general, se interpretan en
forma amplia, acudiendo primero a todos los documentos contrac-
tuales, lo cual es sin perjuicio de que excepcionalmente la herme-
néutica a utilizar es restrictiva, como es en el caso de la aplicacién
de multas. Asi lo ha establecido la jurisprudencia de las comisiones
arbitrales!®® por ejemplo, mediante sentencia de 14 de agosto de
2002 de la comision arbitral de la obra publica “Concesion Ruta 5
tramo Santiago-Los Vilos” resolucion que dictamind: “...que en
virtud de la aplicacion de las normas de interpretacion de los con-
tratos, y en especial de la norma contenida en el art. 1564 del Co-
digo Civil, en opinién de esta comision el sentido que mejor con-
viene al contrato es interpretar en forma restrictiva las clausulas
que establecen multas, no pudiendo por consiguiente asimilarse
los conceptos de pista o de hermas para los efectos de determinar
la procedencia de la aplicacion de éstas”.

En este sentido, la Comision interpretd restrictivamente las

107 GARRIDO FALLA. Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, volumen
11, 9% edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 1989, p. 50.

108 Sentencia de 14 de agosto de 2002, concesion “Ruta 5 tramo Santiago-Los
Vilos”, de la Comision Arbitral integrada por don Bias Bellolio Rodriguez, don
Sergio Merino Gomez y don César Varas Morales, considerando N° 3.5.



BALI, al distinguir entre pista o berma para aplicar una multa
conforme a un indicador de pavimento, sin embargo, hecha la dis-
tincion, la multa se aplicd segun la propia naturaleza de una pista
0 berma, lo cual puede dar lugar a una interpretacion armonica.

En cuanto a la interpretacion del contrato de concesion, es for-
zoso destacar la sentencia dictada el 26 de noviembre de 2003, por
la Comisién Arbitral de la concesion “Ruta 5 Sur, tramo Santiago
Talca y Acceso Sur a Santiago”, para quienes “...todo proceso
legal interpretativo debe ser efectuado en forma integrada y, por
consiguiente, no en forma aislada ni seccional. Para ello se re-
quiere efectuar un estudio conjunto, arménico y coherente, tanto
de la Ley de Concesiones como de las Bases de Licitacion, del
Contrato de Concesion y de los antecedentes administrativos
existentes, tomando en cuenta los principios de equidad y de pru-
dencia que deben orientar a un Tribunal Arbitrador; y buscando
que la decision que en definitiva se adopte, sea racional y esté

dotada no sélo fundamentos de equidad, sino también de 16gi-
ca»io’,

Asimismo, no obstante constituir el proceso de exégesis un sis-
tema integrado, se ha fallado que el instrumento o documento mas
importante para interpretar el contrato de concesion, lo constitu-
yen las respectivas BALI.

El trabajo de la comision arbitral respecto de la interpretacion
de las BALI ha sido amparado por la Corte de Apelaciones al

109 Considerando JI.C.7, de la sentencia de 26 de noviembre de 2003, dictada
por la Comisién Arbitral de la concesion internacional “Ruta 5 Sur Tramo Santia-
go-Talca y Acceso Sur a Santiago”, integrada por don Armando Espinoza Basualto,
don Sergio Merino Gémez y dofia Claudia Illanes Rios.

110 Considerando N° 17 de la sentencia de 8 de junio de 2005, Comisién Arbi-
tral de la concesion “Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago”,
integrada por don Carlos Figueroa Serrano, don Edwin Stagno Rojas y don Carlos
Urenda Zegers.



reconocerla como un érgano jurisdiccional con la capacidad de
definir sus propias reglas respecto a la interpretacion de contra-
tos y BALI. Asi, la Corte de Apelaciones, en el fallo del 3 de
marzo de 2016*'! ha determinado que frente a un arbitraje de la
Comision no procederia el recurso de queja por estimar que el
“recurso [de queja] no significa la apertura de una nueva ‘ins-
tancia’ que permita al tribunal superior revisar el mérito de la
resolucion impugnada, como si se tratara de una apelacion,
menos aun si se tiene en cuenta que en ejercicio de su autono-
mia de la voluntad, las partes convinieron en sustraer del cono-
cimiento de la justicia ordinaria las materias relacionadas con
el contrato celebrado, sometiéndose a la justicia arbitral pri-
vada”, zanjando de esta forma que por medio de este recurso no
podria intentarse una segunda instancia respecto de la decision
arbitral. Decision que al tenor de lo discutido, se tomo legiti-
mamente en funcion de las reglas que el arbitro estimo perti-
nentes para la interpretacion del contrato, tal como lo sefialé la
Corte de Apelaciones en el considerando 6° del mismo fallo se-
nalando que “debe recordarse que estamos frente a jueces con
la calidad de arbitros arbitradores, los que incluso frente a
preceptos legislativos, la equidad permite arribar a una solu-
cion distinta de la legal, y ademas, justa”, por lo que de igual
forma si la Comision Arbitral decide fallar conforme a equidad
serd valida, sin perjuicio que dentro de este caso en particular se
confirmara que el juez arbitro definio las reglas de interpreta-
cion que fundamentaron sus decisiones*?,

Por otro lado, el alcance de la interpretacion de los contratos de
obra publica, si bien se rigen por las normas de Derecho Publico

11 Corte de Apelaciones de Santiago, “Sociedad Concesionaria BAS S.A. con
Ministerio de Obras Publicas”, rol N° 11053-2015, de 3 de marzo de 2016.

112 Considerando 3°, Corte de Apelaciones de Santiago, “Sociedad Concesiona-
ria BAS S.A. con Ministerio de Obras Publicas”, rol N° 11053-2015, de 3 de marzo
de 2016.



igualmente se circunscribird a las normas generales del Codigo
Civil, respecto a la interpretacion de contratos, llegando a sefialar
la validez de solicitar casacion en funcion de su vulneracion frente
a la interpretacion de los Contratos de obras publicas'®®.

5.2. BASES DE LICITACION Y LA DETERMINACION
DE LOS NIVELES DE SERVICIOS Y ESTANDARES TECNICOS

El legislador a este respecto sefiala que:

“El Ministerio de Obras Publicas podra modificar las caracteristicas
de las obras v servicios contratados al objeto de incrementar los ni-
veles de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases de
licitacion, o por otras razones de interés publico debidamente fun-
dadas. Como consecuencia de ello, deber4 compensar econémica-
mente al concesionario cuando corresponda, por los costos adicio-
nales en que éste incurriere por tal concepto”4,

La regla general es que la inversion del concesionario, para
cumplir con los niveles de servicio y estandares técnicos estable-
cidos en las bases de licitacion y en el contrato de concesién, no
sera susceptible de compensacion econdémica adicional a la consi-
derada en dichos instrumentos, salvo para los casos excepcionales
en que asi se hubiere previsto en las bases de licitacién. La refor-
ma aludida tras la experiencia de la jurisprudencia “carceles”
apunta a cubrir un vacio del normador concesional, el cual no se
referia previamente en forma expresa a la modificacion en rela-
cion con los niveles de servicio y estandares técnicos o por razo-
nes del interés publico.

113 Considerando 7°, Corte Suprema, Tercera Sala, “Constructora Cerco Limi-
tada con Municipalidad de Lampa y otros”, rol N° 42454-2017, de 31 de julio de
2018.

14 Articulo 19 inciso 3° LCOP. Texto incorporado por el Senado en la tramita-
cion de la Ley N° 20.410.



La jurisprudencia en esta material'®, relativa al “Programa de
Concesiones de Infraestructura Penitenciaria Grupo 17, motivo las
reformas legales anotadas, especificamente cuando el MOP modi-
fica por razones de interés publico las caracteristicas de las obras
y servicios del contrato de concesion de dicha obra pablica.

En el sefialado programa de concesiones, adjudicado a la Con-
cesionaria BAS. S.A., el MOP no elabor6 un anteproyecto, sino
que entregd pautas o indicaciones minimas de lo que se deseaba,
pero no se establecieron “Estandares minimos de servicio”. Esto
permitié que cada oferente realizara un anteproyecto distinto estu-
diando sus costos y, por tanto, la oferta técnica debia ajustarse a
las bondades que se ofrecen en arquitectura, terminaciones, equi-
pamiento y demés rubros incluidos en las BALI, por un valor pre
sefialado.

Sin embargo, el Ministerio de Justicia y Gendarmeria de Chile,
una vez adjudicada la licitacién, formularon observaciones al
proyecto referido, dando lugar —seguin se argumento6 en la Comi-
sion Arbitral- a cambios en las Pautas Minimas de Disefio y
Construccidn establecidas por el MOP, lo cual en palabras de la
Comision, significo “...desarrollar un proyecto con distintas ca-
racteristicas arquitectonicas, estructurales y de especialidades al
que fue considerado técnicamente aceptable por la Comision de
Evaluacion”!®, lo cual produjo un conflicto entre el MOP vy la
Sociedad Concesionaria, relativos al quebrantamiento del equili-
brio econdmico y al surgimiento de gastos no contemplados en el
contrato. Ante dicha situacion, la Comision Arbitral establecio

115 Considerandos NO. 4.14., 12 y 14, de la sentencia de 25 de mayo de 2007,
Comision Arbitral de la obra “Programa de Concesiones de Infraestructura Peni-
tenciaria Grupo 1”, integrada por don Antonio Bascufidan Valdés, don Manuel Dias
de Valdés Olavarrieta y don Alfonso Raymond Larrain.

116 Sentencia Comisién Arbitral de la obra “Programa de Concesiones de Infra-
estructura Penitenciaria Grupo 17, considerando 4.14.



que “...en cuanto a que las circunstancias o hechos acaecidos han
producido una ruptura del equilibrio econémico-financiero de la
concesion, que es inherente a esta clase de contratos”.

El sustento de esa ruptura es que, una vez adjudicada la conce-
sion, la parte fiscal habria introducido cambios sustanciales a la
obra contratada en una secuencia desordenada, los que habrian
alterado el consentimiento prestado en la formacion del contrato.
Afiade la comision que: “El cambio de la obra contratada vy el
modo como se efectud ese cambio contravienen las formas pre-
vistas en la Ley de Concesiones, en su reglamento y las propias
disposiciones contractuales contenidas en las BALI, ya que debio
resolverse del modo previsto en dicha normativa, esto es, me-
diante la celebracién de uno o mas convenios complementarios en
los que se convinieran tales cambios y las compensaciones eco-
noémicas y ajustes de plazo”. Lo anterior, a juicio de la comision,
hizo procedente que “...el MOP indemnice el dafio causado a la
sociedad concesionaria para restablecer el necesario equilibrio
econdmico y financiero que debe existir en contratos de esta na-
turaleza...”.

El fallo en comento contribuyd a que el legislador regulase di-
versos institutos que se descubren mas adelante en esta obra: “Res-
cate de la obra por ley”, “Designacion de arbitros de Derecho”,
“Limitar el tiempo de la orden de no innovar” y, finalmente, elevar
a nivel legal el “Estandar de Servicio”.

De toda la experiencia anotada, surgio la necesidad de modifi-
car el articulo 29 de la LCOP estableciéndose ahora que “Las ba-
ses de licitacion deberan indicar explicitamente los niveles de
servicio exigidos para la etapa de explotacion, sus respectivos
indicadores y las sanciones”. Con todo, corresponde al Ministerio
de Obras Publicas la inspeccion y vigilancia del cumplimiento por
parte del concesionario de sus obligaciones, tanto en la fase de
construccion como en la de explotacion de la obra y, en caso de
incumplimiento de ésta, podra imponer al concesionario las san-



ciones y multas que el reglamento y las bases de licitacion esta-
blezcan.

Lo anterior se encuentra en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 1° de la LCOP, norma que producto de la modificacion
introducida por la Ley N° 20.410 agrega:

“Las concesiones que se otorguen contemplaran la obligacion del
concesionario de cumplir, durante toda la vigencia de la concesion,
con los niveles de servicio, estandares técnicos o ambos!!’, estable-
cidos en las respectivas bases de licitacion, para las diferentes eta-
pas y condiciones de la concesion”.

Elevar a nivel legal la obligacién del concesionario de cumplir
con el “estandar de servicio” se encuentra estrechamente relacio-
nado con el deber del Estado y su responsabilidad respecto del
cumplimiento del contrato. Asi, este estdndar de servicio también
apareja obligaciones al Estado, tal como la oportuna fiscalizacion
de la adecuada ejecucion de los contratos, en donde se establece
un deber que garantice dicho estandar establecido inicialmente y
que se traducira en una adecuada fiscalizacion. En este sentido, la
fiscalizacidn que llevaran a cabo las autoridades sera lo ponderado
respecto si se cumple con el “estdndar de servicio” en cada ca-
80118_

U7 Texto incorporado por el Senado en la tramitacion de la Ley N° 20.410.

118 Al respecto, lo dispuesto en el considerando 11° del fallo “Ortega Bobadilla,
José Antonio con Fisco de Chile y Sociedad Concesionaria Grupo Dos S.A.”, pon-
dera la configuracion de responsabilidad por falta de servicio, sefialando sobre la
fiscalizacion que debia realizar a la SC que “habra que ponderar si la actividad de
fiscalizacion realizada por el Ministerio de Obras Publicas cumple o no con un
estandar objetivo e idoneo para tal fin, ya que s6lo para el caso de no alcanzar este
umbral deviene una hipotesis de falta de servicio que puede vincularse al hecho
generador de responsabilidad planteado en la demanda”. Conforme a lo anterior
queda patente que el estandar de servicio contempla igualmente la fiscalizacion en la
ejecucion del contrato. Corte de Apelaciones de Concepcion, “Ortega Bobadilla,
José Antonio con Fisco de Chile y Sociedad Concesionaria Grupo Dos S.A.”, rol
N° 526-2016, de 1 de diciembre de 2016.



5.3. LOS FACTORES DE LICITACION

Ahora bien, para proceder a licitar un determinado proyecto, se
evaluaran las ofertas técnicamente aceptables, de acuerdo con las
caracteristicas propias de la obra, en atencion a uno o mas de los
factores técnicos o econdmicos establecidos en el articulo 7° de la
LCOP. La definicidn de estos factores y su aplicacion se establece
por el MOP, en las respectivas Bases de Licitacion. Algunos de
estos factores son:

a) Estructura tarifaria.
b) Plazo de concesion.

c¢) Grado de compromiso de riesgo que asume el oferente duran-
te la construccién o la explotacion de la obra, tales como caso for-
tuito o fuerza mayor.

d) Puntaje total o parcial obtenido en la calificacion técnica,
segun se establezca en las bases de licitacion.

e) Consideraciones de caracter ambientales y ecoldgicas, como
son, por ejemplo, ruidos, belleza escénica en el caso de trazado
caminero, plantacion de arboles en las fajas de los caminos pu-
blicos concesionados, evaluadas por expertos y habida considera-
cion de su costo con relacidn al valor total.

La reciente enmienda legal incorpora un parrafo segundo en
este literal, el cual sefiala:

“Asimismo, consideraciones sobre el cumplimiento de lo establecido
en los planes regionales de desarrollo urbano, los planes regulado-
res comunales, intercomunales y metropolitanos™1°.

19 Articulo 7° letra k) inciso 2°. Texto incorporado por la Camara de Diputados
en la tramitacion de la Ley N° 20.410.



Ademas, se sustituye la letra 1), estableciendo como factor los
“ingresos totales de la concesion calculados de acuerdo con lo
establecido en las bases de licitacion”'?, Se explica que “este
factor de licitacion no podra ser utilizado en conjunto con ninguno
de los factores senalados en las letras a), b) o i) anteriores”. El
factor de licitacion indicado ya no tiene la limitacion de ser usado
“solo en forma excepcional y ser fundada su resoluciéon”, como
rezaba la anterior disposicion, lo cual fue eliminado por la Comi-
sion de Obras Publicas del Senado.

5.4. RESGUARDO DE LA LIBRE COMPETENCIA

La nueva normativa incrementa la competencia en el mercado
de las concesiones, permitiendo que este mecanismo se extienda a
obras de distinta naturaleza y complejidad de aquellas en las cua-
les hasta el dia de hoy se habia aplicado.

Asi, se amplia la definicion de obra pablica concesionable, in-
corporando la posibilidad de utilizar dicho mecanismo respecto de
servicios (turisticos, autoservicios, publicidad) y provision de
equipamiento??!,

Por otra parte, se consagra a nivel legal la etapa de precalifica-
cion de proyectos, que permite al MOP llamar, en una etapa pre-
via a la licitacion, a aquellas empresas que se encuentren intere-
sadas en participar posteriormente en ella'??,

120 Articulo 7° letra 1). Texto modificado por el Senado en la tramitacion de la
Ley N° 20.410.

121 Articulo 1° LCOP.

122 Articulo 6° bis LCOP. Texto incorporado por el Senado en la tramitacion de
la Ley N° 20.410.



En el caso de proyectos particularmente complejos, tales como
carceles, hospitales, autopistas urbanas u otros similares'?®, en el
que el proceso de postulacion a una licitacion resulta muy costoso
para los interesados, por ello, y en consideracion a razones de efi-
ciencia econémica, en determinados casos se podra limitar la can-
tidad de proponentes que pasaran a la licitacion propiamente tal.

La Ley N°20.410 que modifica la LCOP, no sélo permite li-
mitar los proponentes, ademas sefiala que:

“Las bases de precalificacion podran exigir otros requisitos objeti-
VOS Y necesarios para participar en proyectos de esta naturaleza, en
tanto no constituyan elementos arbitrarios y resguardan la igualdad
de trato entre los participantes de este proceso.

Asimismo, las bases de precalificacion podran contemplar un proce-
dimiento y un periodo de tiempo para que los precalificados pro-
pongan al Ministerio de Obras Publicas las mejoras, adiciones o
ajustes que estime conveniente incluir en el disefio del proyecto defi-
nitivo, mediante presentaciones que tendran caracter pablico”24,

De esta manera se vela por la idoneidad de las empresas parti-
cipantes, segun criterios que permitan apreciar su seriedad y res-
paldo entre los cuales se menciona en la ley, la experiencia o los
resultados en otras obras encargadas en el pasado'?®, haciendo uso
de un mecanismo que se encontraba contemplado en el Regla-
mento de la Ley de Concesiones.

Adicionalmente, con el objeto de evitar que proyectos de gran
interés y necesidad se vean retardados por no contar el Ministerio

123 Articulo 6° bis LCOP. Texto modificado por la Comisién de Obras Publicas
del Senado.

124 Articulo 6° bis LCOP. Texto incorporado por el Senado en la tramitacion de
la Ley N° 20.410.

125 Articulo 6° bis LCOP.



de Obras Publicas con los fondos requeridos para los estudios de
ingenieria, se establece la posibilidad de que sean las empresas
precalificadas las que en su conjunto financien tales estudios, los
que seran encargados por la autoridad a una institucion indepen-
diente con competencia en la materia de que se trate.

Este mecanismo se hace especialmente relevante para proyec-
tos de iniciativa privada, dado que el procedimiento de presenta-
cién de estas iniciativas ha sido utilizado en algunas ocasiones
principalmente para financiar los estudios de ingenieria, siendo el
proponente quien debe llevarlos a cabo. Por otra parte, este meca-
nismo permite que empresas mas pequerfias, que no tienen la capa-
cidad financiera para desarrollar los estudios, también puedan
presentar propuestas.

Por ultimo, y para asegurar que la competencia libre y leal sea
un principio rector garantizado para los oferentes, la ley establece
una inhabilidad de cinco afios para ser parte del sistema de conce-
siones, a los concesionarios y sus personas relacionadas, cuyo con-
trato haya sido terminado por incumplimiento grave de sus obliga-
ciones. Dicho incumplimiento es sancionado para asegurar que la
concesion cumpla con su fin pablico y no arriesgar futuros pro-
yectos dentro de un término de 5 afios. El legislador sefiala que:

“La declaracion del incumplimiento grave del contrato de concesion
debera ser solicitada, fundandose en alguna de las causales estable-
cidas en el respectivo contrato o bases de licitacion, por el Ministe-
rio de Obras Publicas a la comisién arbitral establecida en el ar-
ticulo 36 bis”126,

Por tanto, el incumplimiento grave debe ser declarado y las
causales que lo justifiquen no son taxativas, sino mas bien creadas
segun la naturaleza de la concesion y las necesidades de ésta en el
contrato de concesidn, segun lo declarado por la comision arbitral.

126 Articulo 28 inciso 1° LCOP.



Se agrega que:

“Declarado el incumplimiento grave por la comision arbitral, el Mi-
nisterio de Obras Publicas procedera a designar un interventor; que
solo tendra las facultades necesarias para velar por el cumplimiento
del contrato de concesion, siéndole aplicables las normas del ar-
ticulo 207, nameros 1 al 5 del Libro IV del Codigo de Comercio. Es-
te interventor respondera de culpa levisima”!?’.

Ademas:

“Dentro del plazo de 120 dias, contado desde la declaracion del in-
cumplimiento grave, el Ministerio de Obras Publicas, previa apro-
bacion del Ministerio de Hacienda, determinara si procedera a lici-
tar pblicamente el contrato de concesion por el plazo que reste”128,

En este caso también resultard pertinente determinar la posi-
bilidad de judicializacion de aquellos casos en que se atente
contra la libre competencia. Asi, uno de los puntos a considerar
sera el establecer el momento que se entienda afectada la libre
competencia: si al dictarse la resolucion que otorga la concesion
o en el momento de la aprobacién de las bases de licitacion, el
acto de adjudicacion o el contrato de concesién. Esto ya que las
acciones que persiguen conductas atentatorias a la libre compe-
tencia prescriben en el plazo de 3 afios desde la ejecucidon de la
conducta, por esto es necesario determinar con precision que se
entiende por la conducta, tal como lo determina el fallo del
TDLC!?® en su considerando 5°.

127 Articulo 2° N° 2 LCOP.

128 Articulo 2° N° 3 LCOP. Texto incorporado por el Senado en la tramitacion
de la Ley N° 20.410.

129 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, “Eulogio Altamirano Ortizar
con Sociedad Concesionaria Centro Metropolitano de Vehiculos Retirados de Cir-
culacion S.A. y Direccion General de Obras Publicas del MOP”, rol
N° C-307-2016, de 15 de junio de 2017.



Dentro del mismo fallo, en su considerando 16°, queda estable-
cido que cuando las BALI contengan clausulas atentatorias de la
Libre Competencia no se estd ante una amenaza, sino frente a una
infraccion, por lo que no serd necesario esperar a que se dice un
acto administrativo que la reconozca como tal. Lo anterior resulta
fundamental para no dilatar innecesariamente la iniciacion de ac-
ciones legales, arriesgando la prescripcion de la misma, alin mas
considerando que esto ha sido reconocido en mas de una oportu-
nidad**°,

Finalmente, el Tribunal determinara que la conducta que aten-
ta contra la libre competencia se entiende “ejecutada una vez que
se fija el texto definitivo de dichas bases. Es decir, una vez que
se ha completado el proceso de aclaraciones y rectificaciones”.
Por su parte, el plazo de prescripcién se entendera interrumpido
una vez notificados legalmente a los demandados.

5.5. BALI Y PLANIFICACION TERRITORIAL

La planificacion territorial se ha definido como “un conjunto
de instrumentos que se aplican para la ordenacion del territorio
con una vision integrada, con el objeto de plantear un modelo
espacial que supere las actuaciones y aproximaciones sectoria-
les, maximizando el potencial de desarrollo del territorio, lo cual
conlleva un aumento considerable en el nivel de vida de la po-
blacion asociada a éste”!,

1% Considerando 13°, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, rol
N° 138-2014. Se reconoce que “las actuaciones estatales materializadas durante
la etapa de disefio de las bases de licitacion si son, de modo méas general, mate-
ria de escrutinio por parte de este Tribunal, por cuanto existe en este caso una
posibilidad objetiva y efectiva de que la libre competencia pueda verse impedida,
restringida o entorpecida, o que con dicho actuar se tienda a ello”.

131 DGOP. Manual de Gestion Ambiental Territorial y de Participacién Ciu-
dadana para Proyectos de Infraestructura, capitulo 4, pagina 5 (en linea). Dis-



Estos instrumentos “...tienen por objetivo procurar la defini-
cion y puesta en valor del caracter urbanistico de todo asenta-
miento a través de la preservacion e incremento de sus patrimo-
nios natural y cultural. En el nivel nacional Chile cuenta con una
politica general, la politica nacional de desarrollo urbano
(aprobada por Decreto Supremo N° 31, del 4 de marzo de 1985),
que es la que en términos generales define los fundamentos, ob-
jetivos y medios conforme a los cuales deberéa dictarse la legisla-
cion que impulse y regula el desarrollo urbano de Chile”%,

Se comprenden dentro de los Instrumentos de Ordenacion y de
. ., . . . 133
Planificacidn Territorial los siguientes™

e Plan Regional de Desarrollo Urbano, competencia de la Se-
cretaria Regional de Vivienda y Urbanismo.

e Plan Regulador Metropolitano, competencia de la Secretaria
Regional de Vivienda y Urbanismo.

e Plan Regulador Intercomunal, a desarrollar por la Secretaria
Regional de Vivienda y Urbanismo.

e Plan Regulador Comunal, competencia de la Municipalidad de
la Comuna correspondiente.

e Plan Seccional, competencia de la Municipalidad de la Comu-
na correspondiente.

Otros instrumentos de Planificacién importantes de considerar son:

ponible en:
http://www.dgop.cl/centro_documental/Paginas/InstructivosyManuales.aspx
(revisado el 27 de agosto de 2019).

182 \WERNER, Gerhard; BEMMERLEIN-LUX, Florian y ZUNIGA, Maria Elena. Or-
denamiento territorial y planificacién ambiental en Chile. Santiago: Editorial Eco-
dec, 1995, p. 56.



o Estrategia de Desarrollo Regional.
e Plan de Desarrollo Comunal.

e Planes del sistema de transporte para ciudades intermedias y
para areas metropolitanas, elaborados por Secretaria de Planificacion
de Transporte.

e Planes Maestros de Aguas Lluvia.
e Planes de Manejo de Cuencas.

e Plan Maestro de Infraestructura.

5.5.1. Institucionalidad y ordenamiento territorial
para los efectos de las BALI'*?

La institucionalidad opera a través de los instrumentos que se
mencionaron anteriormente, como el plan regional de desarrollo
urbano, el plan regulador metropolitano y el plan regulador in-
tercomunal. Asi, ante la postulacion para la ejecucion de una obra
publica, el legislador establece que:

“Sin perjuicio de lo sefialado, la calificacion de estas postulaciones
debera considerar el cumplimiento de lo establecido en los planes
regionales de desarrollo urbano, los planes reguladores comunales,
intercomunales y metropolitanos, siempre y cuando éstos existan”34,

La nueva obra publica se incorpora en un sistema que ya tie-
ne caracteristicas definidas, debiendo ajustarse el respectivo

188 Definidos en la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. Decre-
to N° 47 publicado el 5 de junio de 1992, Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

13 Articulo 2° inciso 3° LCOP. Inciso incorporado por la Camara de Diputados
en la tramitacion de la Ley N° 20.410.



proyecto a las normas preexistentes, en vista a su innegable in-
cidencia sobre el desarrollo potencial de un territorio determi-
nado. Lo anterior se orienta en funcion de la mejor distribucion
de los recursos humanos y econdmicos que disponen los érga-
nos descentralizados del Estado y a la urbanizacion de la ciudad.

Respecto de las fuentes legales de la planificacion territorial, se
ha sefialado por la doctrina que “...el concepto de ordenamiento
territorial, ampliamente utilizado en otros paises, no posee nin-
guna trayectoria ni antecedentes explicitos probados en Chile”®,

Se ha procurado obtener a través de los instrumentos de plani-
ficacion territorial —entre otros— una institucionalidad, que sin
bien no se ha declarado en términos formales, se puede estructurar
a través de estos instrumentos, conforme a las necesidades de las
localidades, optimizacion de los recursos publicos y perfecciona-
miento de servicios a los particulares.

De esta manera, los requerimientos o necesidades sociales se
encontraran implicitos en dichos planes, al regular la desconcen-
tracion territorial; evitar el aislamiento de regiones periféricas;
mantener el ecosistema y la sustentabilidad ambiental, debiendo
considerarse en la administracion general del territorio. En este
contexto, se orienta el articulo 7° de la Ley de Concesiones, al
contemplar que la licitacién de la obra, materia de la concesion, se
decidira evaluando las ofertas técnicamente aceptables, de acuer-
do con las caracteristicas propias de las obras, atendido uno o mas
de ciertos factores, entre ellos el literal k), que exige:

“Consideraciones de caracter ambientales y ecoldgicas, como son
por ejemplo ruidos, belleza escénica en el caso del trazado camine-
ro, plantacion de arboles en las fajas de los caminos publicos conce-
sionados, evaluadas por expertos y habida consideracion de su costo
con relacion al valor total del proyecto.

135 WERNER, BEMMERLEIN-LUX y ZUNIGA (1995), p. 67.



Asimismo, consideraciones sobre el cumplimiento de lo establecido
en los planes regionales de desarrollo urbano, los planes regulado-
res comunales, intercomunales y metropolitanos...”136,

Ademas, cabe mencionar el articulo 22 N° 5 de la LCOP, al es-
tablecer que:

“El régimen juridico de la concesion, durante la fase de construc-
cion de la obra, sera el siguiente: 5.- La construccion de la obra no
podra interrumpir el transito en caminos existentes. En el evento de
que la interrupcion sea imprescindible, el concesionario estara
obligado a habilitar un adecuado transito provisorio”.

Lo anterior, por ende, se condice con los requerimientos de
prevencion y manejo de la planificacion territorial de los impactos
territoriales asociados, ya sean alteraciones negativas o positivas
que incidan en el desarrollo del territorio.

Luego, con la modificaciéon de la Ley N° 20.410 esta funcién
fue traspasada a la Direccion General de Concesiones, quien man-
tiene como mision institucional el “Proveer, resguardar y mejorar
las obras y servicios de infraestructura pablica, dentro del marco
de la asociacion puablico-privada. De esta manera, la institucion
impulsa el desarrollo econémico, social, cultural, sustentable y
equitativo del pais, promoviendo la integracion territorial para
una mejor calidad de vida”**’.

1% Articulo 7° letra k) inciso 2° LCOP. Inciso incorporado por la Camara de
Diputados en la tramitacion de la Ley N° 20.410.

187 Misién de la DGCOP, disponible en:
http://www.concesiones.cl/quienes_somos/misionyfunciones/Paginas/default.aspx
(revisado el 8 de marzo de 2019). Dicha misién fue recogida por la publicacion del
Ministerio de Obras Publicas. Concesiones de Obras Publicas en Chile: 20 afios,
respecto de la Misidn de la Coordinacion de Concesiones, 2016.



5.6. BALI Y CUIDADO DEL MEDIO AMBIENTE

Dado que todo proyecto o actividad de infraestructura publica o
privada produce impactos ambientales, tanto positivos como ne-
gativos, las disposiciones juridicas tendientes a la proteccion del
medio ambiente estadn presentes en la LCOP. Es asi como su ar-
ticulo 7°, referente a la evaluacion que se efectla a las ofertas téc-
nicamente aceptables de acuerdo con las caracteristicas propias de
cada obra, se establece como factor de la licitacion las:

“consideraciones de caracter ambientales y ecoldgicas, como son
por ejemplo ruidos. Belleza escénica en el caso de trazado caminero,
plantaciéon de arboles en las fajas de los caminos publicos conce-
sionados, evaluadas por expertos y habida consideracion de su costo
con relacion al valor total”.

Se incorporo a este literal, segun ya hemos visto:

“...consideraciones sobre el cumplimiento de lo establecido en los
planes regionales de desarrollo urbano, los planes reguladores co-
munales, intercomunales y metropolitanos*38.

Esta disposicion de la Ley N°20.410, modificatoria de la
LCOP, encuentra un antecedente juridico en la finalidad constitu-
cional del Estado de tutelar la preservacion de la naturaleza y ve-
lar porque no sea afectado el derecho de las personas a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, garantizado en el articu-
lo 19 N° 8 de la CPR. Por ello se justifica el empleo de mecanis-
mos destinados a controlar los fendmenos ambientales negativos,
que pueden derivar de una obra puablica, y una adecuada imple-
mentacion de la gestién ambiental.

Si bien el concepto de Medio Ambiente es un término técnico,
propio de las ciencias naturales, la ley lo ha definido como:

138 Texto incorporado por la Camara de Diputados en la tramitacion de la Ley
N° 20.410.



“...el sistema global constituido por elementos naturales y artificia-
les de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por la accién humana o
natural, y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida
en sus maltiples manifestaciones”3°,

Asimismo, nuestra Excma. Corte Suprema'®® ha sefialado que
“El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
es un derecho humano con rango constitucional, el que presenta
un doble caracter derecho subjetivo publico y derecho colectivo
publico el mandato constitucional que se impone al Estado en
relacion con esta garantia, se cumple a través de su instituciona-
lidad ambiental”.

Dicha garantia permea mas alla de las disposiciones legales y
jurisprudencia en funcién de establecer una obligacién dentro de
las BALI consistente en respetar la normativa ambiental vigente y
concretamente encaminada a obtener los permisos ambientales
correspondientes y otras exigencias segun la naturaleza del pro-
yecto. De esta forma se asegura que dicho proyecto se desarrollara
sin causar un impacto perjudicial al medio ambiente. Entonces, se
especifica de forma expresa y se establece de forma recurrente
para cumplir con los mandatos constitucionales relacionados con
las llamadas “Obligaciones para el Desarrollo Sustentable del
Proyecto”'#!, En dicho acépite de las BALI se sefiala el Estado de
situacion del proyecto frente al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA) en donde se describe la forma en que debe in-
gresar al sistema conforme al impacto del proyecto y lo dispuesto

1% Articulo 2° letra I1) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente.

140 Fallo “Horvath y otros con Conama”, Corte Suprema, marzo de 1997.
141 En este caso fueron consideradas diversas Bases de Licitacion en donde to-

das tenian un punto similar aludiendo a la relacion del proyecto en licitacion con el
desarrollo sustentable.



en el articulo 10 de la Ley N° 19.300. Para ejemplificar se pueden
apreciar las similitudes y diferencias de diversas Bases de Licita-
cion para Obra Publica Fiscal:

a) Para el caso de las “Bases de Licitacion Concesion Vial
Mejoramiento Ruta G-21” publicadas en marzo de 201842, el
MOP elabor6 un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) referencial
que se entiende parte integrante de las BALI y se sefiala a su vez
que la Sociedad Concesionaria debera elaborar a su entero cargo
el EIA que se presentara ante el Servicio de Evaluacion Ambiental
(SEA). También aclara que la Resolucion de Calificacion Am-
biental favorable sera la que prevalecera en relacion con las exi-
gencias ambientales que se hayan contenido en las BALI. En este
caso la intervencion del Inspector Fiscal es fundamental, pues es
el encargado de asegurar que dichas exigencias ambientales se
cumplan. El hecho de que quede a cargo de la Sociedad Conce-
sionaria (SC) el realizar los estudios correspondientes, tiene como
consecuencias que sea éste quien actGa como unico titular ante la
autoridad ambiental y que en caso de modificaciones o antepro-
yectos alternativos que se implementen, sea el responsable de
evaluar la pertinencia de ingresar al SEIA conforme a lo sefialado
en el articulo 10 de la Ley N°19.300. Siempre a entero cargo y
responsabilidad de la Sociedad Concesionaria de velar por el
cumplimiento de las exigencias ambientales derivadas tanto de la
normativa vigente como de la RCA obtenida.

Luego, la RCA favorable resulta fundamental para que la SC
pueda iniciar las obras materiales que correspondan, en donde sera
el Inspector Fiscal quien certificard el cumplimiento de aquello,
actuando como ente fiscalizador a lo largo del desarrollo del pro-
yecto ya que ademas tiene la obligacion de denunciar ante la SMA

142 Documento de las BALI disponibles en
http://www.concesiones.cl/proyectos/Documents/Mejoramiento%20Ruta%20G21/
Bases_licitacion_Concesion_Mejoramiento_Ruta_G-21.pdf (revisado el 3 de abril
de 2019).



cualquier incumplimiento de la Sociedad Concesionaria respecto a
sus obligaciones ambientales.

En segundo lugar, las referidas Bases de Licitacion hacen men-
cion al Programa de Gestion Sustentable (PGS), documento a tra-
ves del cual se busca mantener los estandares de servicio a lo lar-
go de la construccion y explotacion del proyecto en materias me-
dioambientales.

Asi, en la fase de construccion el concesionario debe someter
dicho Programa a la aprobacion del Inspector Fiscal en un plazo
no inferior a 90 dias antes de iniciar la construccion de las obras
de cada sector en este caso; dicho plazo se refiere a este proyecto
en particular y puede variar. EI PGS debe satisfacer las exigencias
referidas al Plan de Manejo Ambiental también incluido en las
BALI dentro del aspecto técnico del proyecto: se deben considerar
medidas de mitigacion, reparacion, compensacion y prevencion de
riesgos respecto a diferentes aspectos ambientales tales como:
aire, ruido, suelo, agua, flora y fauna, aspectos de proteccién cul-
tural y sociales entre otros; los cuales deben considerarse confor-
me a exigencias minimas establecidas en particular dentro de la
elaboracion del informe que serd sometido a la aprobacion del IF.

Estas Bases de Licitacidn tienen adicionalmente como particu-
laridad que dentro de este punto se considera la entrega del Ma-
nual del Ciclista y la habilitacion de las condiciones para la circu-
lacion de ciclistas en toda la ruta, como parte de la integracion
social del proyecto.

Para la fase de explotacion debe elaborarse un nuevo PGS el
que debe ser informado en un plazo no inferior a 90 dias antes de
la fecha estimada para solicitar la respectiva “Puesta en Servicio
Provisoria Parcial de las Obras”'#3. Este considera similares exi-
gencias que las consideradas para la etapa de construccion, inclu-

143 Sefialado en las BALI en su punto 1.8.10.2.2.



yendo un programa de Informacion a los Usuarios permanente que
dé cuenta de las actividades del proyecto, sus impactos y las me-
didas adoptadas para su mitigacion. El Programa de Gestion Sus-
tentable debe entregarse para aprobacion al Inspector Fiscal, que
sera requisito para que la DGCOP otorgue la autorizacién a la
Puesta en Servicio Provisoria Parcial de las Obras.

b) Al analizar lo referido a materias ambientales de las “Bases
de Licitacion Concesion Aeropuerto Chacalluta de Arica”, publi-
cadas en julio de 20184 encontramos diferencias iniciales puesto
que en este caso, el MOP sometio al proyecto al Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental mediante dos Declaraciones de
Impacto Ambiental (DIA), por lo que la RCA correspondiente fue
directamente puesta a disposicion como parte de los documentos
que conforman las BALI. Se especifica que dichos documentos
tienen una serie de “medidas ambientales minimas obligatorias a
cumplir por parte del Adjudicatario o bien la Sociedad Concesio-
naria, segun sea el caso, durante las Etapas de Construccion y Ex-
plotaciéon™#® [cita 1.8.11.1] de esta forma se genera la obligacion
de mantener un estandar de servicio conforme a las normas am-
bientales relacionadas al proyecto a lo largo de la ejecucion de
éste.

Asimismo, tal como sucede también en aquellos casos en que
las Bases de Licitacion versen sobre proyectos que se estan relici-
tando, se establecen formalidades a fin de cambiar la titularidad
del proyecto frente al SEIA: en este caso en particular se dispone
que es funcion de la DGCOP informar “con copia a la SC dicho
cambio (de titularidad de la RCA del Proyecto) mediante el envio
formal de las BALI aprobadas por el MOP, el Decreto Supremo

144 BALI Disponibles en:
http://www.concesiones.cl/proyectos/Documents/Aeropuerto%20Chacalluta%20Se
gunda%20Concesion/BALI_SC_Chacalluta.pdf (revisado el 3 de abril de 2019).

145 punto 1.8.11.1. de las BALI referidas.



(DS) de adjudicacion de la concesion debidamente suscrito y pro-
tocolizado por el Concesionario, y de la identificacion del pro-
yecto sometido al SEIA del cual se solicita cambio de titulari-
dad”'#®. Luego con la suscripcion del DS de adjudicacion del con-
trato de concesion se entiende que el concesionario acepta la cali-
dad de nuevo titular, lo que lo hace responsable ante la Autoridad
Ambiental competente respecto de las obligaciones que deriven de
las exigencias impuestas al proyecto y el cumplimiento de la nor-
mativa ambiental vigente.

Una consecuencia natural de esto es que el cumplimiento de las
exigencias sean responsabilidad, cargo y costo del concesionario y
que frente a la proposicion de obras alternativas o nuevas obras
serd el encargado de evaluar el ingreso al Sistema en calidad de
titular respecto de lo que corresponda.

Se impone igualmente la prohibicidn de iniciar las obras sin la
autorizacion del IF quien acreditara que se obtuvo la RCA favora-
ble de las obras del proyecto que correspondan.

Otra diferencia es que estas Bases de Licitacion seran mas de-
talladas frente al incumplimiento sefialando explicitamente que
frente a aquello, ademas de la imposicién de multas podra consti-
tuir causal de extincion de la concesion, asi como el cobro de las
garantias presentadas, junto con la obligacion del Inspector Fiscal
de denunciar ante la SMA dicho incumplimiento para que se im-
pongan las sanciones correspondientes.

Respecto al Programa de Gestion sustentable durante la Etapa
de Construccion, es bastante similar al anterior en funcion, desta-
cando la exigencia de que se incluya en él un programa de Infor-
macion y Difusion Ciudadana permanente a fin de integrar a las
personas que puedan verse afectadas por impacto del proyecto en
diversos ambitos. Finalmente, el PGS durante la etapa de explota-

146 p 79 de las BALL.



cion se incluye un punto'#’ que menciona aquellos recursos admi-
nistrativos que permitirdn a la Sociedad Concesionaria hacer sus
descargos ante el Inspector Fiscal respecto de sus ordenes y reso-
luciones y la forma en que operard recurso jerarquico ante la
DGCOP.

c¢) Finalmente, BALI de OPF “Concesion Ruta 5 Tramo Los
Vilos-La Serena”, de febrero de 2018, cabe sefialar que es similar
al primero en cuanto el MOP se compromete a entregar los ante-
cedentes referenciales —EIA en este caso— que sirvan para ingresar
el proyecto al Servicio (SEA) dejando la responsabilidad de su
tramitacion a la concesionaria, quien sera el Titular en este caso
del ingreso del proyecto y respondera ante la Autoridad Ambiental
por las exigencias que deriven del proyecto. Los Programas de
Gestion Sustentable para la etapa de Construccion y Explotacion
tiene similares exigencias que las mencionadas en las Bases de
Licitacion referidas al mejoramiento de la Ruta G-21, con la dife-
rencia de que en vez de la obligacion de presentar un Manual del
Ciclista, se ordena elaborar un Programa de Informacién a los
Usuarios permanente para mantener informada a la ciudadania
respecto de las actividades asociadas a la construccion del pro-
yecto. Las prohibiciones respecto a iniciar las obras o la autoriza-
cion de la Puesta en Servicio Provisoria de las Obras Preexistentes
del sector interurbano seran similares en este caso. Finalmente, se
hace presente la obligacién de actualizar cada 2 afios en funcion
de las obras y actividades del Proyecto el Programa, el que igual-
mente puede ser solicitado por el Inspector Fiscal en cualquier
etapa de la explotacion de la concesion.

En conclusion, del analisis de las BALI se demuestra la impor-
tancia y la preocupacion de la autoridad de exigir el cumplimiento
de la normativa ambiental vigente, asi como de entregar un sello
de sustentabilidad a los proyectos en las etapas de construccion y

147 Punto 1.8.12. de las BALL.



explotacion.
5.7. BALI Y PRECALIFICACION DE PROYECTOS

La LCOP, modificada por la Ley N° 20.410 establece que:

“El Ministerio de Obras Publicas podra efectuar un llamado a pre-
calificacién de licitantes a fin de seleccionar: mediante un proceso
compuesto por una o varias etapas, a los interesados que cumplan
con los requisitos uniformes, objetivos y razonables que se establez-
can en las respectivas bases de precalificacion, los que sélo podran
referirse a aspectos juridicos, de capacidad financiera o técnica, de
experiencia, resultados en otras obras encargadas en el pasado,
cumplimiento histérico de la normativa laboral y de seguridad social
y responsabilidad del interesado o de sus personas relacionadas™148,

La precalificacion podra utilizarse tanto en proyectos de inicia-
tiva pablica como en aquellos de iniciativa privada a que se refiere
el Titulo Il del Reglamento de Concesiones. Una vez realizada la
precalificacion, el MOP podréa desistirse de la licitacién del pro-
yecto sin indemnizacion alguna para los precalificados.

Se establece una inhabilidad para las personas que participan
en un proceso de precalificacion en virtud del cual no pueden in-
tervenir aquellas sociedades concesionarias, y sus personas rela-
cionadas'*®, respecto de quienes se haya declarado el incumpli-
miento grave del contrato de concesién, causales establecidas en
las BALI. La inhabilidad regira por 5 afios desde la dictacion de la
sentencia que declara el incumplimiento.

148 Articulo 6° bis. Texto incorporado por el Senado en la tramitacion de la Ley
N° 20.410.

149 Establecidas en la Ley N° 18.045, articulo 100.



5.7.1. Caracteristicas del proceso de precalificacion

— Puede constar de una o mas etapas.

— Adicionalmente, con la finalidad de evitar que proyectos de
gran interés y necesidad se vean retardados por no contar el MOP
con los fondos requeridos para los estudios de ingenieria, se esta-
blece la posibilidad de que sean las empresas precalificadas las
que en su conjunto financien tales estudios, los que seran encar-
gados por la autoridad a una institucion independiente con com-
petencia en la materia de que se trate. Asi, puede ser necesario
realizar estudios bastante onerosos, que seran cofinanciados por
los interesados y contratados por el MOP con entidades externas;
de esta manera, ademas, se asegura la simetria en la informacion a
que todos los proponentes tendran acceso.

En virtud del llamado de precalificacion de licitantes que efec-
tia el MOP, a fin de seleccionar a uno de ellos, se evaluaran los
requisitos establecidos en las bases de precalificacion, pudiendo
solo referirse a lo sefialado por el articulo 6° bis nuevo:

a) Aspectos juridicos,
b) Capacidad financiera o técnica,

c) Experiencia, d) Resultado en otras obras encargadas en el
pasado'®,

d) Cumplimiento historico de la normativa laboral y de segu-
ridad social*®?, y responsabilidad del interesado o de sus perso-
nas relacionadas.

Ademas de estos criterios, se establecen otros especiales en re-

180 Texto Incorporado por la Comision de Obras Publicas del Senado.

151 Texto incorporado por la Comision de Hacienda del Senado.



lacion con materias de iniciativa publica o privada multifunciona-
les de gran complejidad, tales como carceles, hospitales, autopis-
tas urbanas'®?,

La norma dispone que se pueden determinar requisitos obje-
tivos y necesarios para participar en proyectos de esta naturale-
za, por ejemplo, el MOP podra solicitar estudios adicionales, en
tanto no constituyan elementos arbitrarios y resguarden la
“igualdad de trato” entre los participantes de este proceso. Se
elimind la facultad de destinar la precalificacion a seleccionar
un namero ilimitado de interesados, por ello, y en consideracion
a razones de eficiencia econdmica, en determinados casos se
podra limitar la cantidad de proponentes que pasaran a la licita-
cion propiamente tal.

La misma norma agrega que las bases de precalificacion pue-
den contemplar un procedimiento y un periodo de tiempo con el
objeto de que los precalificados propongan al MOP mejoras, adi-
ciones o ajustes convenientes para el disefio del proyecto definiti-
VO.

Podemos decir, entonces, que la etapa de precalificaciéon per-
mite la armonizacion de las propuestas, desde el punto de vista de
los niveles de servicio y estandares técnicos.

Asimismo, durante este periodo el MOP podr4, ya sea por ini-
ciativa propia o en respuesta a una consulta, aclarar, rectificar,
enmendar o adicionar las bases de precalificacion a través de cir-
culares aclaratorias.

Por otra parte, las bases de precalificacion podran establecer
que los precalificados concurran por partes iguales al financia-
miento de estudios solicitados por el MOP, considerados necesa-

152 Articulo 6° bis. Texto agregado por la Comision de Obras Publicas del Se-
nado.



rios para la elaboracion de las bases de licitacion.
Posteriormente la norma continla sefialando que:

“El Ministerio de Obras Publicas elaborara las bases de licitacion
dentro del plazo establecido en las bases de precalificacion, y pro-
cedera a la seleccion del adjudicatario con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 7° y sus normas complementarias%3,

Lo dispuesto en el articulo 7° de la LCOP, indica concisamente
los factores de evaluacion de las ofertas para licitar una obra pu-
blica. Estos factores se encuentran establecidos en las bases de
licitacion, como el “grado de compromiso de riesgo que asume el
oferente durante la construccion o la explotacion de la obra, tales
como caso fortuito o fuerza mayor”*>*,

La Ley N°20.410 solo efectda una minima modificacion a la
norma respecto al factor mencionado en la letra 1)1*°, a la cual ya
nos hemos referido en el titulo “Bases de licitacion”.

5.8. BALI Y ADJUDICACION DE PROYECTOS

La adjudicacidon del contrato a que se refiere el articulo 1°, “la
ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion®® de obras
publicas fiscales”, se resolvera por decreto supremo del Ministerio
de Obras Publicas, que debera llevar, ademas, la firma del Minis-
tro de Hacienda.

Dentro del periodo de validez de la oferta, el Director General

158 Articulo 6° bis inciso 4° LCOP.
154 Articulo 7° letra f) LCOP.
155 Articulo 7° letra ) LCOP. Texto modificado por el Senado.

156 Articulo 1° LCOP. Texto incorporado por el Senado.



de Obras Publicas comunicaré por escrito al licitante que obtuvo
el puntaje mayor, mediante carta certificada, la intencion de adju-
dicarle la concesidn, acompafiando copia del acta de adjudicacion,
firmada por el Director General de Obras Publicas y con el visto
bueno del Ministerio de Hacienda, e informard asimismo si se
aceptaron servicios complementarios a la concesion y las condi-
ciones que les serian aplicables. Esa comunicacion confirmara
oficialmente al oferente favorecido la intencion de la Direccion
General de Obras Publicas de adjudicarle el contrato; sin perjuicio
de que éste se entendera adjudicado con la publicaciéon del co-
rrespondiente decreto supremo en el Diario Oficial. El adjudicata-
rio deberd, en el plazo que indique dicha comunicacion, renovar la
garantia de seriedad de la oferta por el plazo que se determine y
mantenerla vigente hasta que sea entregada la garantia de cons-
truccion o explotacion segun corresponda.

Los Decretos de Adjudicacion deben contener, a lo menos, lo si-
guiente:

a) Individualizacion del adjudicatario.
b) Bases de licitacion y la oferta técnica y econémica aceptada.

¢) Individualizacion de la normativa que se entiende incorporada al
contrato.

d) Individualizacién de anexos que forman parte integrante del
contrato.

e) Descripcion del servicio que prestara el concesionario y su ubi-
cacion geografica.

f) Plazo de duracion de la concesién.

g) Estructura tarifaria..




h) Obligaciones y derechos del concesionario.
i) Garantias y multas que correspondan.

j) Beneficios que se incluyen como compensacion por los servicios
ofrecidos.

k) Compromisos que asume el Estado.
1) Servicio del MOP que fiscalizara el contrato.

m) Bienes Nacionales de Uso Publico que seran destinados a areas
de servicio conforme a lo sefialado en el articulo 32 del DS MOP
N° 900 de 1996.

n) Cualquier otra clausula de conformidad con las bases de licita-
cion.

5.9. BALI Y CELEBRACION DE CONTRATOS

El contrato de concesion se entendera perfeccionado una vez
publicado el decreto de adjudicacién en el Diario Oficial.

Dentro del plazo fatal fijado por las bases de licitacion, que en
todo caso no podra ser inferior a 60 dias, contados desde la publi-
cacion en el Diario Oficial del decreto supremo de adjudicacion
del contrato de concesion, el adjudicatario procedera a suscribir
ante notario tres transcripciones del decreto supremo de adjudica-
cion de la concesion, en sefial de aceptacion de su contenido, de-
biendo protocolizarse ante el mismo notario uno de sus ejempla-
res.

Una de las transcripciones referidas sera entregada para su ar-
chivo, en el plazo adicional de 15 dias, contados desde la protoco-



lizacion, al Departamento de Concesiones de la Direccion General
de Obras Publicas y la otra a la Fiscalia del Ministerio de Obras
Pablicas juntamente con una copia autorizada de la protocoliza-
cion.

En virtud del articulo 21 de la LCOP, desde que se ha perfec-
cionado el contrato de concesion, podra el concesionario transferir
la concesion o los derechos de la sociedad concesionaria, cesion
que debera ser autorizada por el MOP. Lo anterior, se rige por las
normas establecidas en la LCOP, referentes a ““Regulacion de los
subcontratistas y contratistas™®’.

157 Articulos 21, 22 y 28 de la LCOP.



CAPITULO VI
INICIATIVA PRIVADA Y PRECALIFICACION DE LICITANTES

El mecanismo establecido por la ley para la celebracion del
contrato de concesion, y el otorgamiento de ésta, es la licitacion
publica, nacional o internacional. Normalmente serd el MOP
quien realice el proceso administrativo preparatorio de dicha lici-
tacion®®®, ejecutando los estudios necesarios para la elaboracion
del proyecto y de las respectivas bases de licitacion. Asimismo,
sera el MOP quien realice las coordinaciones con otros ministerios
y organismos publicos, en especial el Ministerio de Hacienda.

Sin embargo, la misma ley ha regulado las diversas formas a
través de las cuales los particulares pueden participar del proceso
preparatorio de la licitacion de una concesion de obra publica,
mecanismos que han sido perfeccionados por el legislador (Ley
N° 20.410), en orden a permitir la realizacion de proyectos mas
complejos, mejorar la competencia en los procesos en las licita-
ciones y eliminar asimetrias informativas que pudiesen existir
entre los oferentes.

Estas modificaciones han incidido en la regulacion de las ini-
ciativas privadas, esto es, las postulaciones que pueden presentar
los privados para la ejecucion de obras publicas, y en la formali-

18 Articulo 2° inciso 1° de la LCOP.



zacion legal de la precalificacion de licitantes, instancia que se
encontraba considerada por el reglamento, pero que no tenia un
sustento legal.

6.1. LA INICIATIVA PRIVADA

El articulo 2° de la Ley de Concesiones, dispone que cualquier
persona natural o juridica pueda postular ante el MOP la ejecucién
de obras publicas mediante el sistema de concesion, solicitud que
toma el nombre de iniciativa privada. Corresponde al MOP resol-
ver si las iniciativas privadas presentadas resultan de interés pu-
blico o no, y por ende pueden ser licitadas, caso en el cual el pos-
tulante que ha dado origen a la licitacion tendra derecho a un pre-
mio en la evaluacion de la oferta que formule con ocasién de la
licitacion de la concesion. Ademas, segun veremos, el MOP puede
ofrecer al postulante el reembolso de todo o parte de los costos de
los estudios que debid realizar para su proposicion.

La regulacion de la iniciativa privada se contiene en el articu-
lo 2° de la ley, y con mayor detalle en los articulos 4° a 12 del re-
glamento de la ley. Haremos referencia también a este dltimo
cuerpo normativo, para abordar con mayor detalle la materia.

Esta regulacidn se encuentra en constante modificacion, ya que
finalmente lo que se busca es equilibrar la tension existente entre
los incentivos entregados a quienes generan nuevas propuestas y
otorgar acceso a la licitacion a nuevos actores independientes del
proponente de la IP, a fin de asegurar la diversidad de oferentes®®.

6.2. LA POSTULACION

La postulacion para la ejecucion de obras publicas bajo el sis-
tema de concesion, llamada iniciativa privada, se encuentra orga-

159 RUFIAN (2018), p. 52.



nizada por el reglamento de la ley en dos actos distintos y sucesi-
vos: la Presentacion y la Postulacion. En la primera el postulante
presentard todos los antecedentes necesarios para que el MOP
realice un primer analisis de la idea y, en la segunda, se realizaran
los estudios adicionales necesarios para el pronunciamiento defi-
nitivo del Ministerio.

En ambos casos, se trata de las instancias a traves de las cuales
el MOP analiza la idea presentada por un particular, con el fin de
determinar si resulta de interés del Estado ejecutarla a travées del
mecanismo de concesion, para luego realizar las gestiones necesa-
rias para llevar a cabo la respectiva licitacion, lo que se hara
siempre y cuando la obra no esté siendo estudiada por el MOP
para ser ejecutada bajo el mismo sistema®®,

6.3. PRESENTACION

La Presentacion se encuentra normada en el reglamento de la
ley®! y consiste en el proyecto de concesion de una obra publica
que se somete a la consideracién del MOP. Se trata, por lo tanto,
de la idea misma, acompafiada de los antecedentes que permiten
una primera evaluacion por parte del MOP; por lo tanto, puede ser
que no vaya acompafada de todos los antecedentes que sean ne-
cesarios para determinar si el proyecto podra ser o no concesio-
nado, puesto que con posterioridad se podran realizar los estudios
con mayor profundidad para adoptar dicha determinacién.

El postulante entrega el proyecto para que el MOP evalue si es
de interés publico y en ese caso concesionable. La entrega se rea-
liza acorde al instructivo entregado por el MOP en la oficina de
Direccion General de Concesiones de Obras Publicas (DGCOP), o

160 Articulo 4° Reglamento del DFL N° 164, de 1991, Reglamento de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas.

181 Articulos 5° y 6° del Reglamento de la LCOP.



bien en secretarias regionales ministeriales (SEREMI) para su
remision en plazo de 5 dias a la DGCOP. La presentacion debe
contener los antecedentes necesarios para la adecuada identifica-
cion del proponente y de la propuesta

Los antecedentes que deben acompafiar la Presentacion se en-
cuentran regulados en el reglamento'®?: debe contener el nombre
del proyecto, su ubicacion geogréfica y area de influencia, la des-
cripcion de las obras y del servicio que se prestaria en concesion,
asi como la inversion presupuestada y costos de operacidn, inclu-
yendo una medida de variabilidad de dicha estimacion. En cuanto
al andlisis financiero y evaluacion social, se solicita a nivel de
perfil, de manera de permitir luego profundizar el estudio en los
aspectos del proyecto que lo requieran. Por ultimo, el postulante
debe indicar ademas el riesgo asociado a la iniciativa, las condi-
ciones econdmicas que podrian tener el contrato de concesion, un
analisis ambiental general y cualquier otro antecedente del pro-
yecto que el postulante considere necesario para su evaluacion.

Para los efectos de la presentacion, el postulante debera consi-
derar el registro de proyectos seleccionados por el MOP para su
explotacion por el sistema de concesion, que éste debe poner a
disposicion de los interesados en los meses de enero y julio de
cada afio; sin perjuicio de que no se encuentra expresamente se-
fialado, el interesado debiese considerar ademas la cartera de pro-
yectos para la ejecucion directa por parte del MOP.

Al recibir la presentacion, el MOP debe revisarla y puede soli-
citar antecedentes adicionales a los acompafiados, en caso de que
éstos se encuentren incompletos. Una vez que cuente con toda la
informacion solicitada, el MOP puede consultar ademas con el
Ministerio de Hacienda u otros organismos publicos con compe-
tencia en la materia de que se trate. En el caso de obras publicas

162 Articulo 5° del Reglamento de la LCOP.



que se encuentren bajo la competencia de otro servicio publico,
empresa publica u organismo del Estado, el MOP debera asimis-
mo contar, para resolver la postulacién, con el informe de la enti-
dad respectiva.

En cuanto el MOP reciba toda la informacién pertinente, éste
debe pronunciarse respecto de la presentacion, indicando si existe
0 no, en principio, interés publico en el proyecto presentado. Para
esto, aun cuando se trate de un pronunciamiento preliminar, el
MOP debera considerar los criterios sefialados por el reglamento
para la calificacion de las iniciativas privadas. Este primer oficio
tiene un plazo de 45 dias.

En su oficio de respuesta, el MOP podra rechazar la postula-
cién, caso en el cual no se continuara con su analisis y no se pasa-
ra a la etapa de postulacion. Este rechazo no impedira que el pos-
tulante vuelva nuevamente a presentar la misma idea.

En caso de que el MOP acepte en primera instancia la postula-
cion, el oficio que dirija al postulante le reconoce el derecho para
continuar con el proceso de calificacion de la iniciativa privada,
sin considerarse que existe todavia una declaracion de interés pu-
blico.

Sin perjuicio de lo sefialado, se han deslizado criticas respecto
de esta declaracion inicial, que algunos han considerado insufi-
ciente!®s,

El oficio de respuesta contendra la individualizacion de los es-
tudios minimos a entregar en la etapa de Proposicion, su forma y
especificaciones; el plazo para la entrega, en su caso, de los in-
formes parciales y del informe final; la designacion de un Inspec-
tor Fiscal del proyecto que representara al MOP ante el postulante
en esta etapa y la forma, cuantia y condiciones de la garantia de

163 | ARROULET et al. (2009), p. 173.



seriedad que se acompafara en esta etapa.
6.4. ESTUDIOS ADICIONALES

Una vez que el MOP haya determinado que existe un principio
de interés pablico en la iniciativa privada presentada, puede que se
requiera la realizacion de estudios adicionales, para determinar si
la iniciativa resulta de interés para ser concesionada. Para esto, el
MOP tiene diversas alternativas:

6.4.1. Encargar los estudios al postulante

La ley considera la posibilidad de que el MOP solicite al pos-
tulante la realizacion de estudios adicionales para la calificacion
de su iniciativa. Para esto el MOP podra ofrecerle el reembolso de
todo o parte de los costos de los estudios que debio realizar para
su proposicién. El reembolso serd hecho:

i. Por quien se adjudique la licitacion: en el caso que ésta se
realice, el reembolso debera ser efectuado por el adjudicatario, en
el supuesto que éste sea distinto del postulante. En este ultimo
caso, el reembolso se sujetard a lo establecido en el respectivo
contrato de concesion.

ii. Por el MOP si no existe una posterior licitacion, por no ha-
ber existido interés pablico en la iniciativa privada, o en el caso de
que, habiéndose realizado la licitacion, ésta haya sido declarada
desierta. EI reembolso también serd de cargo del MOP si el pro-
yecto se licita bajo un sistema distinto del concesional.

Para los efectos del reembolso, el MOP entregara al postulante
un certificado en el que se individualizara al adjudicatario y se
liquidara el monto del reembolso, el cual tendrd mérito ejecutivo
para su cobro.



6.4.2. Realizar los estudios directamente

Si bien no es una opcidn que se encuentre expresamente sefia-
lada en el reglamento, es posible que el MOP decida realizar di-
rectamente los estudios, sin requerir financiamiento al postulante
0 a los precalificados.

Ahora, la modificacion legal introdujo innovaciones en esta
materia, permitiendo al MOP solicitar el financiamiento de los
estudios a través de un mecanismo de precalificacion en esta fase
de la iniciativa privada.

En efecto, el procedimiento de estudio de la iniciativa privada
puede presentar problemas debido a la calidad de los estudios
presentados por el postulante, que son decididos por éste'64. Por
otra parte, en el caso de las iniciativas privadas, debe existir un
equilibrio entre los beneficios que se entregan a los postulantes, a
fin de que puedan obtener una retribucion justa por el valor de la
idea y procurar que el proceso de licitacion sea lo mas competitivo
posible!®s,

Por este motivo se sefiald en la discusion parlamentaria de la
Ley N°20.410 que el mecanismo de financiamiento conjunto se
hace especialmente relevante para proyectos de iniciativa privada,
dado que el procedimiento de presentacion de estas iniciativas ha
sido utilizado en algunas ocasiones para financiar los estudios de
ingenieria, a través de la via de su encargo al postulante. Mediante
el cofinanciamiento se facilita a las empresas mas pequefias, que
pueden no tener la capacidad financiera para desarrollar los estu-
dios necesarios en forma auténoma, para que también puedan
presentar propuestas.

164 RUFIAN (2018), p. 37.

165 | ARROULET et al. (2009), p. 163.



La reforma legal permite al MOP requerir la financiacion con-
junta de los estudios a quienes hayan resultado precalificados en
dicho proceso'®. De esta manera se elimina el riesgo que quien
haya formulado la iniciativa privada obtenga mas informacion que
el resto de los proponentes de la futura licitacion, creando de este
modo asimetrias informativas que provoquen un resultado inefi-
ciente en el proceso licitatorio.

Asi, todos los proponentes formularan sus ofertas haciendo uso
de los estudios que el MOP haya encargado a entidades indepen-
dientes, con competencia en la materia de que se trate. Se asegura
de esta forma simetria informativa a los proponentes, sin perjuicio
del premio a que tiene derecho el postulante que presenté la ini-
ciativa privada que dio origen a la licitacion.

Si el MOP recurre al financiamiento conjunto, quienes concu-
rran a éste tendran siempre el derecho a ser reembolsados de la
parte que les haya correspondido, por parte del adjudicatario de la
licitacion respectiva, o por el MOP en el caso que se desistiere de
la licitacion una vez efectuada la precalificacidn, o declarare de-
sierta la licitacion, de forma similar a lo que ocurre con el postu-
lante, en el caso que el MOP le haya ofrecido el reembolso. La
diferencia estriba que, en el caso del financiamiento conjunto, el
reembolso siempre existira, lo haya ofrecido o no el MOP.

En el plazo de 5 dias contados desde la recepcion del oficio de
respuesta, el postulante podra solicitar ampliacion del plazo de
entrega de los estudios propuestos por el MOP —hasta por el plazo
méaximo de 2 afios—, siempre que lo haya solicitado en su presen-
tacion. lgualmente, el MOP podra solicitar estudios adicionales.

Luego, se establece el requisito de entregar una garantia de se-
riedad que asegure que los estudios se realizaran en calidad y den-
tro del plazo indicado, cuyo monto dependera de la categorizacion

166 Articulo 6° bis de la Ley N° 20.410.



del proyecto conforme al articulo 5° N° 6 del Reglamento de la
Ley de Concesiones.

6.5. PROPOSICION

Una vez realizados los estudios requeridos para el analisis de la
iniciativa privada, ya sea por el MOP, con o sin financiamiento
conjunto, o por el postulante, este Gltimo deberé presentar su Pro-
posicion.

La Proposicion debera contener todos los antecedentes exigidos
para la Presentacion, pero actualizados, y los estudios que el MOP
haya solicitado al postulante, y debera presentarse dentro del pla-
zo fijado por el MOP al responder a la Presentacidn, a menos que
este mismo lo haya ampliado por un término superior.

6.6. CALIFICACION DE LA [INICIATIVA PRIVADA

Una vez recibida la Proposicion, el MOP deberd, para calificarla,
utilizar los criterios fijados por el reglamento. Para estos efectos, el
MOP dispone del plazo méximo de un afio, desde la presentacion de
la postulacidn, este plazo puede excepcionalmente ser ampliado hasta
dos afios en el caso de proyectos de gran envergadura o complejidad
técnica, 0 con una muy alta inversion inicial.

El plazo para la calificacion de las iniciativas privadas es apli-
cable a todo su proceso de andlisis, desde la Presentacion formu-
lada por el postulante y hasta el pronunciamiento del Ministerio
posterior a la Proposicion. Por esto, el reglamento de la ley ha
fijado plazos intermedios de tramitacion, que buscan asegurar que
la calificacion se dé en el término sefialado.

Si bien la definicién de los criterios para la calificacion de la
iniciativa privada ha sido reenviada al reglamento, la misma ley
ha sefialado que dentro de estos debe encontrarse el cumplimiento
de lo establecido en los planes regionales de desarrollo urbano, los



planes reguladores comunales, intercomunales y metropolitanos,
siempre y cuando éstos existan.

Por otra parte, con la introduccion del Consejo de Concesiones
por la Ley N°20.410, se ha ordenado al MOP requerir, en forma
previa a la calificacion de la iniciativa privada, de dicho organis-
mo un informe sobre la materia'®’, quien dispondra para ello del
plazo que fije el Ministro de Obras Publicas, el que no podra ser
superior a 60 dias desde la fecha de su requerimiento.

Una vez solicitado el citado informe, y analizada la iniciativa
privada a la luz de los criterios fijados en el reglamento, el MOP
debera aprobar o rechazar la postulacion.

6.7. APROBACION DE LA POSTULACION

En el caso que el MOP apruebe la postulacion, se entiende que
la Proposicion es transferida al Ministerio a cambio de un premio
en la evaluacién de su oferta en caso de presentarse a la licita-
cion. A su vez se establece que el MOP deberé licitar la conce-
sién de la obra cuya ejecucion haya sido materia de la iniciativa
privada en un plazo maximo de un afio desde la aprobacion de la
solicitud. El proceso de licitacion se entenderd iniciado cuando el
MOP llame a licitacion o a precalificacion de licitantes.

En cuanto al postulante, éste tiene distintos derechos:

— Reembolso de los estudios que le hubiesen sido encomenda-
dos, en caso de que el MOP haya ofrecido realizarlo.

— Reembolso de los estudios que haya cofinanciado junto con
otros precalificados.

— Derecho a un premio en la evaluacion de la oferta que for-

167 Articulo 1° bis LCOP.



mule con ocasion de la licitacion.

Este premio se encuentra regulado en el reglamento, el que fue
modificado en este aspecto el aflo 1997. Sefala el reglamento que
el postulante podra presentarse a la licitacién obteniendo un pre-
mio que dependera del tamarfio del proyecto licitado, siendo mayor
el premio a menor monto involucrado*®,

6.8. RECHAZO DE LA POSTULACION

Si la iniciativa privada es rechazada, el postulante tendra los
siguientes derechos:

— Reembolso de los estudios que le hubiesen sido encomenda-
dos, en caso de que el MOP haya ofrecido realizarlo.

— Reembolso de los estudios que haya cofinanciado junto con
otros precalificados.

— El proyecto se mantendrd como de propiedad del postulante
hasta por un plazo de 3 afios y no podra ser licitada sin que se le
comunique a fin de que concurrir a la licitacion si asi lo estima.
Este derecho implica que, si el MOP licita el proyecto dentro del
plazo sefialado, el postulante tendra derecho al premio que le co-
rresponda en la evaluacion de su oferta®®®.

168 E| articulo 10 N° 1 del Reglamento sefiala que “el porcentaje del premio al
que tendra derecho el postulante serd de 3%, en los proyectos de Categoria C. 6%
en los de Categoria B y 8% en los de Categoria A”. Por su parte, el articulo 5° N° 6
define a los proyectos de Categoria A como aquellos que tengan una inversion
estimada de hasta 300.000 UF: a los de Categoria B como aquellos con una inver-
sion estimada desde mas de 300.000 UF hasta 800.000 UF y a los de Categoria C
como los proyectos con una inversién estimada de mas de 800.000 UF.

169 Articulos 2° y 6° bis de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410, y articu-
los 4° a 12 del Reglamento de LCOP.



6.9. PRECALIFICACION DE PROPONENTES

Si bien las concesiones de obras publicas deben otorgarse a
través de una licitacion, la que puede ser nacional o extranjera,
ésta puede ser precedida por un proceso de precalificacion de los
licitantes, instancia que se encontraba considerada en el regla-
mento de la ley, pero que se incorpora a esta ultima a partir de la
reforma legal en comento.

La justificacion de esta instancia preliminar se encuentra, por
una parte, en que, en el caso de proyectos particularmente com-
plejos, el proceso de postulacion a una licitacién resulta muy cos-
toso para los interesados. A su vez, se busca llevar a cabo los pro-
cesos de licitacion y adjudicacién de concesiones con los intere-
sados y consorcios més adecuados para el tipo de proyecto de que
se trate.

Por ello, en determinados casos se podra limitar la cantidad de
proponentes que pasaran a la licitacion propiamente tal, a través
de un proceso precalificatorio; este proceso permitira, ademas, la
armonizacién de las propuestas, desde el punto de vista de los
niveles de servicio y estandares técnicos, asegurando que todos
cumplan con una minima capacidad, permitiendo asi entregar una
alta ponderacién al precio, lo que fortalece la transparencia del
proceso.

6.9.1. Procedimiento

La precalificacion se encuentra actualmente regulada en el
nuevo articulo 13 de del Reglamento de Concesiones de Obras
Pablicas, y tiene las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, la precalificacion puede realizarse tanto res-
pecto de proyectos que hayan nacido de iniciativas privadas, como
de aquellos que hayan sido desarrollados por el Estado.



En cuanto a los requisitos fijados en las bases de precalifica-
cion deben ser uniformes, objetivos y razonables, y s6lo podran
referirse a aspectos juridicos, de capacidad financiera o técnica,
de experiencia, resultados en otras obras encargadas en el pa-
sado, cumplimiento historico de la normativa laboral y de segu-
ridad social y responsabilidad del interesado o de sus personas
relacionadas. Sélo en el caso de proyectos especialmente com-
plejos, podran considerarse otros requisitos para participar en la
licitacion, siempre y cuando sean especificos y no constituyan
elementos arbitrarios y resguarden la igualdad de trato entre los
participantes.

Por otra parte, la precalificacion puede constar de una o mas
etapas, a fin de revisar en cada una de ellas el cumplimiento de
distinto tipo de requisitos, segun dispongan las bases de precalifi-
cacion.

Al término de la precalificacion, el MOP resolvera las per-
sonas que podran participar en la licitacion de la concesidn.
Sin embargo, debe tenerse también presente que la precalifica-
cion también puede ser realizada durante la fase preparatoria
de calificacion de una iniciativa privadal’,

6.10. MEJORAS Y AJUSTES A LAS BASES

Una vez realizado el proceso de precalificacion, es posible que
el MOP abra un plazo para recibir por parte de éstos las mejoras,
adiciones, 0 ajustes que estimen conveniente incluir en el disefio
del proyecto, las que tendran carécter pablico.

De esta manera se permite al Estado integrar el conocimiento y
la experiencia de las empresas en el desarrollo de sus proyectos,
permitiendo ademas la incorporacion de nuevas tecnologias para

170 De acuerdo con lo establecido en el articulo 2° inciso 3° de la LCOP.



su realizacion.

6.10.1. Solicitud de informacion

En el derecho comparado podemos encontrar algunas similitu-
des con RFI por sus siglas en inglés para Request for information.
Una forma de iniciar licitaciones de Obras Publicas por medio de
la solicitud de informacion, que seria un paso previo a la precali-
ficacion de proyectos. Este sistema es utilizado cuando existe in-
terés en desarrollar un proyecto, pero que por su complejidad téc-
nica es necesario recopilar informacién especifica de determina-
dos aspectos a fin de elaborar las BALI adecuadas para el efecto.
Asi los organismos publicos pueden solicitar informacion cuanto
se requiere obtener informacion técnica, detallada y feedback por
parte de los proveedores. Este modelo es regular en el derecho
comparado en obras y compras publicas y tiene como finalidad el
esclarecer los términos de una eventual licitacion adaptados con-
forme a la informacién otorgada por los proveedores. A su vez,
entrega informacion a aquellos oferentes mejor calificados para
proveer el servicio, de manera que puedan preparar sugerencias y
estudiar sus ofertas!’t,

171 Sj bien la RFI no esta contemplada en nuestro ordenamiento relativo a con-
cesiones de obras publicas, es utilizado para la elaboracion de Bases de Licitacion
de compras publicas por organismos estatales y empresas del Estado actualmente.
Un ejemplo en el derecho comparado es la siguiente solicitud: Kent County De-
partment of Public Works issues request for information, en la cual se anuncia un
RFI de tecnologias disponibles para planificar la construccion de un Parque Em-
presarial Sostenible, informacion disponible en
https://www.wastetodaymagazine.com/article/kent-county-michigan-department-of
-public-works-issues-request-for-information/ (revisado el 20 de marzo de 2019).
Se complementa lo anterior con la Informacion recogida del Departamento de
Obras Publicas de Canada respecto de las ventajas del RFI. Informacion disponible
en https://buyandsell.gc.ca/policy-and-guidelines/supply-manual/section/4/5/5
(revisado el 20 de marzo de 2019).



6.11. FINANCIAMIENTO CONJUNTO

Una vez finalizada la etapa de precalificacion, y con la finali-
dad de evitar que proyectos de gran interés y necesidad se vean
retardados por no contar el MOP con los fondos requeridos para
los estudios de ingenieria, se establece la posibilidad que sean las
empresas precalificadas las que en su conjunto financien tales
estudios, los que serdn encargados por la autoridad a una institu-
cién independiente con competencia en la materia de que se trate.

Este mecanismo puede considerarse tanto en los proyectos que
hayan nacido de iniciativas privadas, como aquellos que hayan
sido desarrollados directamente por el MOP. De esta manera se
permite, ademas, que todos los oferentes cuenten con la informa-
cion necesaria para la formulacion de su oferta, y se desincentivan
conductas oportunistas de algunos licitantes que cuenten con mas
informacion.

Tal como se sefial6 a propdsito de las iniciativas privadas, en el
caso que se solicite el cofinanciamiento a los precalificados, los
estudios deben ser contratados por el MOP a entidades indepen-
dientes, con competencia en la materia de que se trate.







CAPITULO VII
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

Esta materia se encuentra regulada por el capitulo sexto de la
Ley de Concesiones de Obras Publicas (LCOP), distinguiendo dos
regimenes de obligaciones: uno, referido a las relaciones del con-
cesionario con el Ministerio de Obras Publicas (MOP) y el Fisco y
otro, que abarca las relaciones del concesionario con terceros
—distintos al MOP vy el Fisco.

7.1. REGIMEN DE OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO
CON EL MOP Y EL FISCO

Como principio general para este régimen, el inciso 1° del ar-
ticulo 21 de la LCOP establece que “El concesionario cumplira las
funciones incorporadas en el contrato de concesién con arreglo a
las normas del derecho publico,...”; por lo tanto, en este ambito de
relaciones deberan respetarse los diversos principios que informan
el derecho publico, incorporando el principio de juridicidad como
control de validez y eficacia de los actos que realicen las partes
del régimen concesional, en particular el MOP y el respectivo
concesionario. Adicionalmente se deben considerar como infor-
madores de lo dispuesto en el contrato y las obligaciones nacidas
de otros principios como el de eficiencia, a fin de salvaguardar los



intereses de la ciudadania, de publicidad de los actos'’? para ase-
gurar la transparencia en los procesos y eventualidades que surjan
en el desarrollo del contrato y supremacia del interés publico por
sobre el interés privado’®, al momento de interpretar la forma en
que se ejecutaran las funciones que deriven del contrato (sin des-
cuidar la equivalencia de las prestaciones, las compensaciones que
puedan derivar).

Una vez adjudicado el contrato, de acuerdo con el articulo 8° de
la LCOP sera resuelto por medio de un Decreto Supremo del
MOP, firmado conjuntamente por el Ministerio de Hacienda. Di-
cho decreto, una vez realizada su correspondiente toma de razon y
publicacion integra en el Diario Oficial, permite que el contrato se
entienda dentro de las materias que el legislador enuncia como
especialmente comprendidas en este régimen de derecho. Al res-
pecto la LCOP sefiala expresamente:

a) Las relaciones del concesionario con el Ministerio, desta-
cando el tipo de sujeto de derecho que debe constituir el conce-
sionario, una vez que se ha adjudicado la concesién que, segun la
letra a) del articulo 9°, debe ser “...una sociedad de nacionalidad
chilena o agencia extranjera, con quien se entendera celebrado y
cuyo objeto...” Gnico “...sera la ejecucion, reparacion, conserva-
cién y explotacion de obras publicas fiscales por el sistema esta-
blecido en el articulo 87 del Decreto Supremo N° 294, de 1984,
del Ministerio de Obras Publicas”.

172 Dentro de esto, existen principios en el derecho publico que operan de forma
transversal en diversos ordenamientos internacionales; asi encontramos similitudes
en el ordenamiento argentino, en donde el profesor Carlos Cassagne identifica estos
principios en la contratacion administrativa y que informan igualmente nuestra
normativa. Mas detalle en CASSAGNE, Juan Carlos. El contrato administrativo, 22
edicion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005, pp. 69 y ss.

173 MINNICELLI, Alessandra. Principios generales y politicas plblicas. Buenos
Aires: La Ley, 2013, p. 134.



Luego, el mismo articulo en su letra b) obliga al adjudicatario a
suscribir ante notario tres transcripciones del mencionado Decreto
Supremo en sefial de aceptacion y protocolizar uno de ellos. Lo
anterior a fin de que el MOP, a través del Departamento de Con-
cesiones de la DGCOP, y la Fiscalia del MOP dispongan de co-
pias en su archivo. Dicha formalidad tiene como consecuencia que
el Decreto Supremo haga fe respecto de toda persona y tenga mé-
rito ejecutivo por el ministerio de la ley.

Esta obligacion va sujeta a plazos fatales determinados por las
bases de licitacion de forma particular, con un limite minimo de
60 dias para efectuarlo. Lo anterior serd una manifestacion de la
aplicacion de derecho pablico en cuanto se busca el estricto apego
a las solemnidades que indica la ley.

b) Las regulaciones sobre el régimen de construccion de la
obra, incorporando el riesgo de construccion de la obra, para cu-
yos eventos el nimero 2.- del articulo 22 dispone: “Las obras se
efectuaran a entero riesgo del concesionario, incumbiéndole hacer
frente a cuantos desembolsos fueren precisos hasta su total termi-
nacion, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier
otra causa. El Fisco no sera responsable de las consecuencias de-
rivadas de los contratos que celebre el concesionario con los cons-
tructores o suministradores. No obstante, el Fisco concurrira al
pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o la fuerza ma-
yor, si asi lo establecieren las bases de la licitacion”.

Este riesgo ha sido asignado por ley al concesionario, quien
deberé asegurar el cumplimiento del contrato a pesar de las con-
tingencias asociadas al caso fortuito o fuerza mayor que pudiesen
surgir y aumentar la carga economica del contrato. Al respecto se
ha pronunciado la Contraloria General de la Republical™ en el

17 Adicionalmente el MOP se ha pronunciado al respecto. Un ejemplo es el
Dictamen MOP N° 1.941 de 2012, en el que se menciona expresamente que los
casos de fuerza mayor o caso fortuito de razones ajenas al MOP son de exclusiva
responsabilidad del contratista.



sentido de que a menos que la DGCOP califique el caso como
extraordinario o que la obra haya sido recibida provisoria o defini-
tivamente, la disposicion legal es obligatoria para el concesionario
y que dicha excepcion operara solamente en aquellos supuestos
mencionados. Lo anterior sin perjuicio que en todo momento se
resguarde el principio de igualdad, asegurando de esta forma la
aplicacion de los principios del derecho publico frente a este tipo
de situaciones.

c) Las regulaciones sobre el régimen de explotacién de la
obra, abarcando la conservacion de las obras, toda vez que, con-
forme al N° 1 del articulo 23: “El concesionario debera conservar
las obras, sus accesos, sefializacion y servicios en condiciones
normales de utilizacion”.

Este deber de conservacion conforme a la jurisprudencia no es
retroactivo en el sentido que unicamente se refiere a la manten-
cién al estado en que se encuentra y no implica la obligacién de
realizar obras suficientes como para aplicar la ley técnica que
pueda sufrir actualizaciones y modificaciones’. El sentido final
de esta disposicidon vendra dado por atribuir la responsabilidad al
concesionario de que los usuarios sigan recibiendo el servicio ha-
bitual de la obra publica que ya se encuentre disponible.

d) El régimen econémico del contrato, compuesto por el cobro
de las tarifas, su sistema de reajuste y las contraprestaciones con
el Fisco, detallando los factores de evaluacion de la licitacion,
establecidos en las letras a) y g), del inciso primero del articu-
lo 7° consistentes en la “estructura tarifaria” y en la “‘formula de
reajuste de las tarifas y su sistema de revision”, respectivamente.

1% DIEZ, José Luis. “La responsabilidad civil del concesionario de obras viales
y su fundamento en la obligacion de seguridad respecto de los usuarios en el Dere-
cho chileno”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, XXXVIII, Valparaiso, 1* semestre 2012, p. 135.



Asimismo, dentro de las contraprestaciones con el Fisco, se ci-
tan otros factores de calificacion, como son los contenidos en las
letras e) y d), del inciso 1° del articulo 7°, consistentes en el “sub-
sidio del Estado al oferente” y en los “pagos ofrecidos por el ofe-
rente al Estado, en el caso de que éste entregue bienes o derechos
para ser utilizados en la concesion”, respectivamente.

El régimen de tarifas puede sufrir modificaciones y en ocasio-
nes se relaciona estrechamente con las contingencias que puedan
surgir dentro de la fase de construccion del proyecto. Esto se
aprecia en el recurso de proteccion del 17 de agosto de 201876,
en el que luego de las consecuencias del terremoto de 2010 en la
infraestructura pablica y por razones de interés publico, el MOP
modifica el alcance del contrato mediante Decreto Supremo, in-
corporando nuevas obras adicionales. Esto tuvo como consecuen-
cia que el régimen tarifario sufriera una rebaja del 30% del peaje
que cobraria la concesionara a los usuarios mientras se mantu-
vieran pendientes las nuevas obras incorporadas a la concesion.
En dicha oportunidad, los tribunales superiores de justicia esti-
maron que no seria arbitrario que dicha rebaja sea por un plazo
limitado y mucho menos que cree derechos adquiridos para los
usuarios, reconociendo en definitiva el cambio de circunstancias
que conlleva aplicar modificaciones al régimen de tarifas.

e) Las normas que rigen la actividad dada en concesion, que se
refieren al estatuto de derecho publico atinente a las disposiciones
que regulan la construccion y explotacion de la obra como, por
ejemplo, la normativa sobre urbanismo y construcciones, sobre
expropiaciones, sobre medio ambiente o, sobre los servicios pu-
blicos que deban prestarse conforme al contrato de concesion.
Este es el caso del régimen penitenciario de las carceles conce-
sionadas.

176 Corte de Apelaciones de Concepcidn, recurso de proteccion rol
N° 7395-2018.



El apego a la normativa especifica se menciona dentro de las
BALI como parte integrante del contrato de concesion, lo que trae
como consecuencia que su incumplimiento tendra la misma equi-
valencia que el incumplimiento del contrato, con las consecuen-
cias correspondientes.

7.2. REGIMEN DE OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO CON
TERCEROS

Estos terceros estan constituidos por sujetos distintos al MOP
como contraparte del concesionario en el contrato de concesion.

Como principio general para este régimen, el inciso 2° del ar-
ticulo 21 de la LCOP dispone:

“...en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones econdmicas con
terceros, la sociedad concesionaria se regira por las normas del de-
recho privado y, en general, podra realizar cualquier operacion li-
cita, sin necesidad de autorizacion previa del Ministerio de Obras
Publicas, con las solas excepciones que regula expresamente esta ley
las que se estipulen en el contrato”.

Sobre este punto, se ha debatido, en instancias jurisdiccionales,
la responsabilidad que puede recaer en el Ministerio de Obras PU-
blicas en el otorgamiento a la sociedad concesionaria del derecho
exclusivo para explotar servicios de comercio no aeronautico. En
el caso en cuestion se analiza si el Ministerio Obras Pablicas asu-
mio una aparente postura de descuido al permitir que la Direccion
General de Aerondutica Civil instalase antenas de telefonia celu-
lar, provocando perjuicios a la sociedad concesionaria. Sobre el
particular, no se verifican normas expresas en el contrato de con-
cesion, en las bases de licitacion, Ley de Concesiones 0 su Re-
glamentol’’.

Y7 Comisi6n Arbitral de la concesion “Aeropuerto Internacional Arturo Merino
Benitez de Santiago”, integrada por don Carlos Figueroa Pizarro, don Edwin



Ante esta situacion la jurisprudencia concluye: “Que existiendo
decisiones de un tercero que no es parte del contrato, ni de este
juicio arbitral (DGAC), aunque se trate de un érgano del Estado
y aungue dichas concesiones hayan sido otorgadas en terrenos
fuera del &rea de concesion, si en concepto de la demandante ello
vulnera sus derechos exclusivos, el ordenamiento juridico vigente
contempla los mecanismos para que el SCL hubiere hecho o haga
valer sus pretensiones y la correspondiente responsabilidad ex-
tracontractual en la instancia jurisdiccional correspondiente”
(considerando 28°)*78,

De lo anterior se concluye “Que, como admite la demandante,
el MOP reconocio el derecho de SCL a explotar en forma priva-
tiva el negocio de las antenas de telefonia celular como consta en
el ordinario N°508/01; y que, por otra parte, la extensa docu-
mentacion acompafiada en autos, demuestra que el MOP discutio
con la DGAC desde septiembre del afio 1991 hasta septiembre del
afo 2002, administrativa y juridicamente, sosteniendo la posicion
que las concesiones otorgados por la DGAC vulneraban el dere-
cho exclusivo de SCL para explotar el negocio de las antenas de
telefonia celular lo que a final determin6é que la decision de la
DGAC de poner término a las concesiones de ENTEL, SMART-
COM y BELLSOUTH que operaban en terrenos fuera del area de
concesidn; que de este modo el MOP a través de la inspeccion
fiscal, cumplio con las obligaciones de velar directamente por el
cumplimiento del contrato de concesion y con las de fiscalizacion
que le impone el articulo 1.8.1.1 de las bases de licitacion, por lo
que, en consecuencia, no puede imputarse al MOP que haya te-

Stagno Rojas y don Carlos Urenda Zegers, sentencia de 30 de junio de 2005.

178 En el problema en estudio se sefiald que la instalacion de antenas vulneraba
el derecho exclusivo de SCL a explotar el servicio de instalacion de antenas para
teléfono celular, asi se concluiria que el MOP no cumpliria las obligaciones del
contrato de concesidn, en cuanto no le habria garantizado un goce pacifico y orde-
nado de la concesion.



nido una postura omisiva sobre este particular” (considerando
26°).

Si bien las relaciones de un concesionario con terceros se rigen
por las normas de derecho privado; es decir, por las normas que
regulan las normas entre particulares —como hemos destacado mas
arriba—, la misma Ley de Concesiones de Obras Publicas, como
estatuto especial, exceptua los casos en que tales relaciones deben
considerar prioritariamente el estatuto de orden publico, como
ocurre, por ejemplo, con las normas del articulo 42 de dicha ley,
que regula las sanciones que deben imponerse a los usuarios que
no paguen las tarifas del sistema de porticos electrénicos de las
vias concesionadas. Igualmente ocurre con las normas sobre ce-
sion voluntaria o forzosa de la concesidn, reguladas en los incisos
30, 4°y 50 del articulo 21 de la LCOP.

Por otra parte, el alcance de lo dispuesto en el inciso 2° de la
LGOP faculta al concesionario a realizar cualquier operacion lici-
ta sin necesidad de autorizacion previa, lo cual se encuentra fir-
memente reconocido por la jurisprudencial’®, que sefala incluso
que la prestacion de servicios facultativos con ocasién de la ex-
plotacion de un proyecto de obra publica es decision exclusiva del
concesionario “sin que el MOP pueda oponerse sin causa justifi-
cada”.

Si bien en el caso mencionado se reconoce la facultad del MOP
y la DGAC de modificar la propuesta del concesionario respecto
de las areas destinadas a explotar servicios facultativos por éste,
obliga a que sean diligentes en la gestion de los procesos para dar
curso a las modificaciones, de cumplirse los requisitos de las BA-
LI, buscando no afectar el derecho del concesionario. En esta
oportunidad el Panel Técnico adopta una postura en favor de la

7% panel Técnico de Concesiones, Discrepancia rol N° D-11-2016-1, “Consor-

cio aeroportuario de Calama S.A., Sociedad Concesionaria/MOP”, de 6 de enero
2017.



iniciativa privada, sefialando en la misma sentencia aludida que no
corresponde verificar la afectacion del equilibrio economico del
contrato en el caso que por la explotacion de servicios facultativos
se altere dicho equilibrio, otorgando mayores ingresos al conce-
sionario, ya que de lo contrario “limitaria la creatividad del con-
cesionario para ofrecer mas y mejores servicios a los usuarios y
solicitar menores tarifas por los servicios regulados en su oferta
econdomica”®’, También estima —el citado Panel- que pensar lo
contrario es incurrir en un error de interpretacion de la Ley y de
las BALI.

Asimismo, pueden encontrarse limitaciones al régimen de de-
recho privado por el que se rigen las relaciones entre el concesio-
nario y los terceros que se derivan del contrato de concesion, co-
mo los casos de servicios complementarios que las bases de licita-
cién impongan que sean adjudicados por licitacion, bajo el régi-
men denominado “subconcesion”.

7.3. REGIMENES JURIDICOS DE LA CONCESION DURANTE LA FASE
DE CONSTRUCCION Y EXPLOTACION DE LA OBRA PUBLICA

Conforme la distincién precedentemente sefialada entre tipo de
normas que regulan las obligaciones del Concesionario con el
MOP vy el Fisco y las obligaciones del Concesionario con terceros,
los regimenes juridicos de las fases de construccion y de explota-
cién de la obra concesionada, pertenecen al ambito de las funcio-
nes incorporadas al contrato de concesion, por ende, se rigen con-
forme a estatuto de derecho publico, en particular de acuerdo con
las disposiciones de los articulos 22 y 23 de la LCOP.

En consecuencia:

7.3.1. El régimen juridico de la concesion, durante la fase

180 fdem.



de construccion de la obra contempla

a) En caso de expropiacion de bienes inmuebles realizada por
el Fisco, el concesionario sélo podra beneficiarse de ella hasta el
limite de la necesidad que sobre los bienes expropiados le impon-
gan las obligaciones que debe cumplir en la ejecucion del contrato
de concesion; puesto que la utilidad publica del bien expropiado,
como causa que justifica constitucionalmente la expropiacion,
para este caso particular, solo puede estar referida a las obligacio-
nes de la concesion*®l,

En este sentido, la expropiacion implica una tarea conjunta en-
tre el Concesionario y el Fisco, en donde inicialmente es este Ul-
timo quien tiene a su cargo la iniciativa de realizar la declaracion
de utilidad publica, conforme a la ley, a fin de tramitar legalmente
la expropiacion?®?,

Esta tarea conjunta acarrea el riesgo respecto al plazo en que
los bienes expropiados pasaran a manos del Concesionario para
iniciar la construccion de las obras, lo que podria generar un
eventual retraso en cadena a partir de las etapas iniciales del pro-
yecto. Sin perjuicio de que dicho retraso, al ser de responsabilidad
fiscal, no se contabilizaria dentro de los plazos imputables al con-
cesionario.

Conviene tener presente el hecho de que el valor de las expro-
piaciones correrd por cuenta del concesionario, lo que claramente
sera una contingencia segun las fluctuaciones de los valores de
indemnizacion que deberd desembolsar finalmente. Sin perjuicio
de lo anterior, la ley dispondra que dicho costo pueda ser cubierto

181 Articulo 22 N° 1 de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.

182 | o anterior se relaciona con lo dispuesto en el articulo 15 de la LCOP y el
articulo 105 de la Ley de Caminos.



en todo o parte por el Fisco si las BALI asi lo disponen?83,

b) Respecto a quién debe asumir el riesgo de la obra en la etapa
de construccion, la LCOP establece que éste pertenece al conce-
sionario, debiendo desembolsar todos los costos de construccion
que se generen por cualquier causa, incluyendo en ellas lo costos
adicionales que provengan del caso fortuito o de la fuerza mayor;
salvo que las bases de licitacion establezcan expresamente la
concurrencia del Fisco al pago de los perjuicios que irroguen el
caso fortuito o la fuerza mayor!84. Lo anterior vendra a otorgar
flexibilidad en cuanto a quién soportara dicho riesgo, de acuerdo
con la envergadura del proyecto. Si bien en principio el riesgo lo
asume el concesionario por ley, conforme al interés publico invo-
lucrado y para que a los privados (que sean aptos y se encuentren
debidamente calificados) les resulte atractiva la posibilidad de
desarrollar un proyecto, se puede determinar que dicho riesgo lo
asuma el Fisco. Esto viene usualmente complementado con la
obligacion de contratar seguros relacionados, conforme a lo dis-
puesto en las BALI.

Dentro de este ambito de responsabilidad del concesionario por
los desembolsos que se produzcan en la fase de construccion de la
obra, se encuentran todas las obligaciones y consecuencias que se
generen de los contratos que celebre el concesionario con los
constructores o suministradores de la obra, de la cual queda ex-
presamente excluido el Fisco.

Estas normas han sido incorporadas por el legislador mediante
las modificaciones introducidas a la LCOP por la Ley N° 20.410,
en el sentido siguiente:

En primer lugar, se establece que los contratistas del concesio-

18 Articulo 15 LCOP.

184 Articulo 22 N° 2 de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.



nario deberan estar inscritos en los Registros de Contratistas del
Ministerio de Obras Publicas como requisito para desempefiarse
en la construccion de la obra. Esta condicion tiene un doble obje-
tivo: primero, la proteccion del interés publico comprometido en
la construccion de la obra, en el sentido que cuente con contratis-
tas idoneos, debidamente calificados y certificados para esta fun-
cién y, segundo, la proteccién de los propios contratistas en el
sentido que al ser reconocidos, calificados y certificados como
parte del Registro de Contratistas del Ministerio de Obras Pabli-
cas, se encuentran en condiciones de acceder a la construccion de
las obras concesionadas, mas all& de las apreciaciones que puedan
generarse con ocasion de la asignacion de estos contratos a em-
presas relacionadas con los intereses del concesionario®,

Respecto de esta inscripcion, el Reglamento para contratos de
obras publicas también se pronuncia en su articulo 41, fijando
requisitos para incorporarse dentro del registro, evitando mas de
una inscripcién en un registro y otros tipos de incompatibilidades.
Al respecto, y a fin de evitar contradicciones, el MOP se pronun-
ci6 sefialando que si dos contratistas inscritos tienen accionistas
en comun no opera incompatibilidad del articulo 41. Sin embargo,
si dos contratistas poseen accionistas que a su vez son sociedades
y entre ellos existen socios, directores o profesionales comunes
entonces si opera la incompatibilidad sefialada*®®.

En segundo lugar, producto de objetivos de resguardo del inte-
rés publico planteados durante la tramitacion legislativa de la Ley
N° 20.410, la normativa impide que puedan actuar como contra-
tistas 0 subcontratistas de un concesionario aquellos concesiona-
rios respecto de los cuales se hubiese declarado responsables de
incumplimiento grave del contrato. Asimismo, las personas rela-

185 Articulo 22 N° 2 inciso 2° primera parte de la LCOP, modificado por la Ley
N° 20.410.

18 Resolucion OIRS MOP NP 423-2012.



cionadas con este incumplimiento estardn impedidas de participar
en el sistema por cinco afos a partir de la fecha de dicha declara-
cion, conforme al articulo 28 bis que introduce la Ley N° 20.410
(articulo 22 N° 2 inciso 2° segunda parte LCOP). Esta modifica-
cién esté destinada a que los actores fallidos del sistema no pue-
dan burlar esta inhabilidad temporal bajo la figura de contratistas
o0 subcontratistas de un concesionario.

En tercer lugar, la modificacion legal protege el interés publico
y el de los contratistas, exigiendo que sus contratos deban estar
formalizados y registrados por el concesionario ante el MOP, para
gue no sean presionados al cumplimiento de contratos no conclui-
dos que después no puedan ser reclamados de incumplimiento por
falta de formalizacion y prueba judicial®®’.

En cuarto y altimo lugar, se protege el interés publico y, espe-
cialmente, el de los contratistas y subcontratistas para los casos en
que se susciten controversias, respectivamente, con el concesiona-
rio o el contratista, facultando el arbitraje mixto que exige fallo en
derecho. Ademas, en resguardo de la transparencia se regula la
determinacién de los arbitros, disponiendo que s6lo podran ser
designados de comdn acuerdo por las partes, de entre aquellos que
formen parte de una entidad de mediacion, conciliacion y arbitraje
existente en el pais o, en su defecto, se desempefiara como arbitro
quien fuere designado conforme a lo dispuesto en el articulo 232
del Cdodigo Organico de Tribunales, es decir, en el Gltimo caso la
designacion corresponderd a los tribunales ordinarios*e8.

Sin perjuicio de lo sefialado en cuanto al riesgo y la responsa-
bilidad del concesionario, de acuerdo con el nuevo inciso 3° del
articulo 30 bis introducido por la Ley N° 20.410:

187 Articulo 22 N° 2 inciso 2° tercera parte de la LCOP, modificado por la Ley
N° 20.410.

188 Articulo 22 N° 2 inciso 3° de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.



“..tan pronto tenga noticia de su ocurrencia, el concesionario de-
bera informar al Ministerio de Obras Publicas de cualquier hecho o
circunstancia relevante que afecte o pueda afectar el normal desa-
rrollo de las obras, en la fase de construccion,(...) La infraccién de
esta obligacién sera sancionada con las multas establecidas en el
reglamento”.

Sobre la fase de construccidon de obras, se ha expedido juris-
prudencia ilustrativa, como el caso que se ventil6 entre el Ministe-
rio de Obras Publicas y la sociedad concesionaria SCL%, some-
tida a la decision de la comision arbitral. La controversia versa
sobre la paralizacion del servicio stage one, que opera en el aero-
puerto Arturo Merino Benitez, cuyo fin es proporcionar seguridad,
no solo al conjunto de personas que se mantiene de forma conti-
nua o transitoria en dicho establecimiento, sino también del pais
en general, ya que dicho sistema detecta la presencia de armas de
fuego, explosivos y componentes electronicos en el equipaje que
podrian ser utilizados en un acto de sabotaje. Se discute sobre la
decision unilateral de la sociedad concesionaria de paralizar la
ejecucion y habilitacion del sistema de seguridad, a causa de un
desacuerdo entre éste y el Ministerio de Obras Publicas y sobre la
admisibilidad de la pretension de la sociedad concesionaria de
conseguir una indemnizacion pecuniaria.

En cuanto al razonamiento de la comision arbitral, éste se re-
produce a continuacion:

Esboza en primer lugar la Comision Arbitral en su seccion re-
solutiva “[...] Que de este modo la decision de paralizar las obras
de ejecucion y habilitacién del stage one fue tomada por la con-
cesionaria que, al tenor de los documentos acompariados ya refe-
ridos y de la carta de fojas 196, hace presumir fundadamente que

18 Comision Arbitral de la concesién “Aeropuerto Internacional Arturo Merino
Benitez de Santiago”, integrada por don Carlos Figueroa Pizarro, don Edwin
Stagno Rojas y don Carlos Urenda Zegers, sentencia de 30 de junio de 2005.



la paralizacion tuvo que ver con el desacuerdo entre el SCL y el
MOP relativo al pago de otros items no considerados en el con-
venio mas que con el hecho de la demora en la tramitacion del
Decreto Aprobatorio del Convenio Complementario [...]” (consi-
derando 34°).

Agrega la comision “Que la concesionaria mantuvo su deci-
sion de paralizacion a pesar de que el MOP, via inspeccion fiscal,
la instd a reconsiderar la decision a fin de poder habilitar pron-
tamente el sistema stage one altamente necesario para la aviacion
y que el propio Director General de Obras Publicas les pidio
reanudar la pronta materializacion de las obras del stage one en
enero de 2002, es decir; cuando el Decreto aprobatorio del Con-
venio Complementario ya habia sido publicado en el Diario Ofi-
cial” (considerando 36°).

De todo lo anterior concluye: “Que por todo lo expuesto en los
considerandos precedentes cabe concluir que los perjuicios re-
clamados por la demandante son consecuencia de un acto propio,
por lo que no pueden, en consecuencia, ser reclamados a la con-
traparte que no tuvo parte en la decision gue los originarios ni ha
tenido contractual ni legalmente obligacion que haya incumplido,
por lo que esta comisién arbitral rechazara la demanda de in-
demnizacion de perjuicios de SCL en contra del MOP fundada en
los antecedentes ponderados en este fallo” (considerando 38°).

c) En cuanto a los retrasos en la construccion de la obra, segin
los plazos establecidos en el contrato de concesion, que fueren
imputables al Fisco, debido a la condicion de incumplimiento en
gue se encuentra esta parte del contrato, producen un doble efecto:
En primer término, dan lugar a un aumento del plazo para la cons-
truccion de la obra igual al periodo de entorpecimiento o paraliza-
cion y, en segundo término, dan derecho a reclamar contra el Fis-
co las compensaciones que procedan como aumento del costo de



la obra producto del retraso®.

Al respecto, tenemos como ejemplo la discrepancia sometida al
Panel de Concesiones, por la Sociedad Concesionaria Valles del
Bio Bio S.A., en donde se aprecia que dicho 6rgano reconoce lo
dispuesto en las BALI para determinar la obligacion de cumpli-
miento de plazos por parte del MOP. En este caso se determino
que la obligacion del MOP de entregar terrenos expropiados para
ejecucion de la obra se haria a través del Inspector Fiscal, y que el
deber de entrega se entiende cumplido desde la fecha de aproba-
cién de aquél, por lo que existe una forma de contabilizar aquellos
retrasos derivados de esta obligacién del MOP. En este punto, el
panel verifica un atraso imputable al MOP en la entrega de terre-
nos expropiados y en la aprobacion de los proyectos de ingenieria
relacionados con el caso.

Resulta relevante determinar los dias de atraso imputables al
Fisco, para lo cual el Panel de Concesiones analiza diversos do-
cumentos que forman parte del contrato, tales como: Carta Gantt,
Estados de Pago y Facturas Emitidas; los cuales se tienen a la vis-
ta una vez determinada la férmula bajo la cual se calculara el cos-
to por el que se debe compensar a la Concesionaria por los atrasos
imputables al MOP. Luego, se determinan criterios de valoracion
en busca de “establecer los impactos en el programa de construc-
cion de la obra”'%, También se analizan los costos por impacto de
los atrasos en el programa de trabajo'®® en donde a su vez se des-
estima la compensacidn solicitada por la SC por existir condicio-

190 Articulo 22 N° 3 de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.

%1 panel de Concesiones, Discrepancia rol N° D-074-2017-2. Recomendacion
de 17 de enero de 2018.

192 Considerando 10.5.2., Discrepancia rol N° D-074-2017-2.

193 Considerando 10.5.3., Discrepancia rol N° D-074-2017-2.



nes hostiles para ejecutar el proyecto en funcion de la obligacion
de mantener el trafico permanente sin interrupciones®®. Final-
mente, el Panel determina en este caso que “han existido atrasos
imputables al Fisco por concepto de entrega de terrenos expro-
piados y aprobacién de proyectos de ingenieria”!%, frente a lo
cual se determina una compensacion a la Concesionaria, conforme
a los célculos realizados en la discrepancia.

d) Tratdndose de las aguas, minas o materiales que aparecieren
durante la fase de construccion, debido a que su régimen de pro-
piedad, aprovechamiento o explotacion tienen estatutos especia-
les, no se entienden incluidos entre aquellos que forman parte de
la concesion otorgada al concesionario, debiendo sujetarse al
efecto a las normas especiales, como las que rigen la constitucion
de los derechos de aprovechamiento de aguas y la constitucion de
pertenencias mineras'%,

e) En materia de libertad de circulacion, se establece como re-
gla general que la construccién de la obra no podré interrumpir el
transito en caminos existentes; salvo, en el evento de que la inte-
rrupcion sea imprescindible, caso en el cual el concesionario esta-
ra obligado a habilitar un adecuado transito provisorio®®’.

Al estar determinado por ley, se entendera incorporado en las
BALI automaticamente, puesto que es una imposicion legal que
debera cumplir el concesionario, dando una aplicacion practica al

1% Esta compensacion se desestima conforme la aplicacion de lo dispuesto en la
LCOP en su articulo 22 N° 5, en donde se establece de antemano la obligacion de
mantener el transito por parte de la Concesionaria, por lo que no podia considerarse
para compensacion por mayores costos.

1% pynto 11, Recomendacion discrepancia.

1% Articulo 22 N° 4 de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.

17 Articulo 22 N° 5 de la LCOP, modificado por la Ley N° 20.410.



interés publico que hay en la garantia Constitucional del Derecho
a la Libre Circulacion establecido en el articulo 19 N°7 de la
Constitucion. En este caso, con base en la discrepancia mencio-
nada anteriormente, el Panel desestimd la solicitud de compensa-
cién a la Concesionaria, que estimaba que el mantener el transito
hacia hostiles las condiciones para la construccion del proyecto:
“la flexibilidad para abordar distintos frentes de trabajo y sus
cambios en el tiempo deben estar también considerados e inclui-
dos en los costos y en el plan de ejecucion de la obra”.

7.3.2. El régimen juridico de la concesion, durante
la fase de explotacion de la obra, regula

a) La obligacion de conservacion de la obra, en términos de
mantener en condiciones normales de utilizacion sus accesos, se-
fializacion y servicios'®,

Respecto a la mantencion de los servicios es oportuno sefialar
que esta obligacion debe ser relacionada con el nuevo inciso 2° del
articulo 1°, introducido por la Ley N°20.410 que modifica la
LCOP, cuyo texto dispone:

“Las concesiones que se otorguen contemplaran la obligacion del
concesionario de cumplir; durante toda la vigencia de la concesién,
con los niveles de servicio, estandares técnicos o ambos, estableci-
dos en las respectivas bases de licitacion, para las diferentes etapas
y condiciones de la concesion”.

Ello, en concordancia con el inciso 2° del articulo 1°, introdu-
cido por la Ley N° 20.410 que modifica la LCOP, cuyo texto dis-
pone:

“Las bases de licitacion deberan indicar explicitamente los niveles
de servicio exigidos para la etapa de explotacion, sus respectivos in-

1% Articulo 23 N° 1 de la LCOP.



dicadores y las sanciones”.

b) En cuanto a la continuidad de la prestacion del servicio, la
LCOP establece que el concesionario esta obligado a:

— Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, supri-
miendo las causas que originen molestias, incomodidades, incon-
venientes o peligrosidad a los usuarios de las obras, salvo que la
adopcion de medidas que alteren la normalidad del servicio obe-
dezca a razones de seguridad o de urgente reparacion, y*°°:

— Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcio-
nales, debidas a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos seran
calificados por los contratantes, conviniendo las medidas que sean
necesarias para lograr la mas répida y eficiente reanudacion del
servicio. El valor de las obras sera acordado entre los contratantes
y, a falta de acuerdo, las partes podran recurrir a un peritaje, que
determinara, ajustandose a lo que indiquen las bases de licitacion,
la calificacion, medidas o evaluacién, segun el caso. Las partes
concurriran al pago del precio segun los términos del contrato de
concesion?%,

Para estos dos conjuntos de obligaciones sobre continuidad de
la prestacion del servicio, lo dispuesto en el nuevo inciso 3° del
articulo 30 bis introducido por la Ley N° 20.410:

“Tan pronto tenga noticia de su ocurrencia, el concesionario debera
informar al Ministerio de Obras Publicas de cualquier hecho o cir-
cunstancia relevante que afecte o pueda afectar... la correcta pres-
tacion del servicio conforme con los niveles de servicio y estandares
técnicos establecidos en las respectivas bases de licitacion, en la fa-
se de explotacion. La infraccion de esta obligacion seré sancionada
con las multas establecidas en el reglamento”.

199 Articulo 23 N° 2 letra a) de la LCOP.

20 Articulo 23 N° 2 letra b) de la LCOP.



Sobre el particular conviene hacer referencia a la jurispruden-
cia relativa a la concesion sobre Acceso Vial del Aeropuerto Ar-
turo Merino Benitez?®%, en la que se discute la orden impuesta a la
concesionaria por la Inspeccién Fiscal, con el fin de la segunda
pista de dicha obra plblica®®?.

La comision arbitral continla con su razonamiento del hecho
sucedido de la siguiente forma:

Primeramente, explicita “[...] Que, mediante la celebracion del
contrato de concesién suscrito por la concesionaria con el MOP,
ésta se obligd a construir y mantener la via concesionaria, obte-
niendo como contraprestacion por dicho servicio el derecho a
cobrar peaje a todo vehiculo que salga del Aeropuerto AMB [...]”
(considerando 1°).

Agrega a continuacion “[...] Es legitima la pretension de la
concesionaria de cobrar peaje a los vehiculos que ingresaron al
sector de la segunda pista durante el periodo de construccion de
la misma [...]” (considerando 3°).

Advierte “[...] Que, de acuerdo con los antecedentes acompa-
flados en autos, queda de manifiesto y se da como hecho acredi-
tado que la segunda pista se proyectaba construir en el lugar en
que en definitiva se emplazd desde antes que el MOP efectuara el
Illamado a licitacion para la construccion del acceso vial al aero-

201 |ntegrantes de la Comision Arbitral: Juan Enrique Traub, Julio Crovetto y
Pedro Quezada, sentencia de 16 de mayo de 2009.

22 Cabe sefialar que, para esta situacion, segin la LCOP el concesionario se en-
cuentra obligado a prestar servicio en forma continua, en condiciones de absoluta
normalidad, suprimiendo las causas que originan las molestias, incomodidades, in-
conveniente o peligrosidad a los usuarios. Sin embargo, el concesionario puede inte-
rrumpir dicho servicio por caso fortuito o fuerza mayor y puede alterar su prestacion
por razones de seguridad o de urgente reparacion. Hay que expresar, ademas, que en
las bases de licitacién aparece la forma en que debe prestarse tal servicio.



puerto y que se consideraba, al menos, desde esa época que for-
maba parte integrante del aeropuerto AMB el area en que la se-
gunda pista se construyo [...]” (considerando 6°).

De lo anterior deduce “[...] Que el MOP no dio cabal cumpli-
miento a la obligacién de que impone el Contrato de Concesién
de respetar el derecho a la Concesionaria de cobrar peaje a todo
vehiculo que salga del Aeropuerto AMB [...]” (considerando 8°).

Finalmente expresa que “[...] EIl MOP tampoco ha empleado la
debida diligencia en fiscalizar el cumplimiento por parte de BE-
SALCO de la obligacion de controlar los vehiculos que ingresan
al Aeropuerto AMB a través del Porton N° 9 y que dicha falta de
diligencia se ha traducido en la vulneracion del derecho de la
Concesionaria a cobrar la correspondiente tarifa o peaje [...]”
(considerando 9°).

7.4. EXTINCION DE LA CONCESION POR INCUMPLIMIENTO GRAVE

Dentro de las causales de extincion de la concesion se encuen-
tra el incumplimiento grave de las obligaciones del concesiona-
rio®%, Estas obligaciones del concesionario, en principio, corres-
ponden a las obligaciones contraidas con el Fisco que se encuen-
tran sometidas al régimen juridico de derecho publico. Sin em-
bargo, dentro de estas obligaciones del concesionario, también
debemos considerar las contraidas con privados que, a pesar de
encontrarse sometidas al régimen de derecho privado, quedan
comprendidas dentro de las que cautela el régimen concesional,
cuando estan reguladas por normas de orden publico impuestas a
las relaciones entre el concesionario y terceros distintos al Fisco.

A su vez, las causales que configuran el incumplimiento grave
de las obligaciones del concesionario deben establecerse en el

203 Articulo 27 N° 3 de la LCOP.



contrato de concesion o en las bases de licitacion2%4.

Para que opere esta causal de extincion de la concesion, el le-
gislador exige que el MOP solicite la declaracion de incumpli-
miento grave a la Comision Arbitral establecida en el articulo 36
bis de la LCOP?%,

Por lo tanto, la declaracion de incumplimiento grave del con-
trato de concesion requiere de una sentencia firme de la Comision
Avrbitral especial que actia como ente jurisdiccional ad-hoc para
cada concesion.

En este contexto, como menciondbamos, el MOP debe solicitar
a la Comisién Arbitral destinada para tal efecto, que declare extinta
la Concesion otorgada. Un caso vinculado a esta tematica se apre-
cia en la sentencia de 22 de junio de 2015%%, respecto a la “Conce-
sion Vial Rutas del Loa”. EIl MOP debi6 deducir demanda ante la
Comision Arbitral para que se declarara el incumplimiento grave
del contrato de concesién de Obra Publica fiscal y de esta forma se
entendiera extinguida la concesion, con las naturales consecuen-
cias que conlleva dicho incumplimiento. La demanda se hizo con
reserva de derechos por ambas partes, a fin de reclamar en sede
jurisdiccional la responsabilidad de la Concesionaria respecto de
una eventual indemnizacion de perjuicios en favor del Fisco por el
citado incumplimiento. La declaracion de esta grave infraccion fue
suficiente en palabras de la Comision Arbitral para dar por extin-
guido el contrato de concesion.

204 Articulo 28 inciso 1° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.

25 |a Comision Conciliadora y Arbitral que establecia el articulo 36 de la
LCOP, conforme a la modificacion introducida por la Ley N° 20.410, paso a ser la
Comisidén Arbitral regulada en el nuevo articulo 36 bis.

206 Sentencia Comision Arbitral “Concesion Rutas del Loa”, rol N° 1-2015, de
22 de junio de 2015.



Esta vulneracion normativa, basada en la no entrega oportuna
de la Garantia de Construccion, no fue controvertida por la Con-
cesionaria, por lo que la Comision Arbitral declard el incumpli-
miento sin mayor tramite, al ser una contravencion directa a lo
establecido en las BALI. Sin embargo, el hecho de que la Comi-
sion Arbitral declare la extincion de la concesion por incumpli-
miento grave, otorga al Concesionario la posibilidad de presentar
sus descargos y finalmente controvertir la postura del MOP, dan-
do en este sentido la garantia de que un érgano imparcial declare
dicho incumplimiento atendido los argumentos esgrimidos por
ambas partes.

En cuanto a los efectos de la declaracidon del incumplimiento
grave, se contemplan los siguientes:

7.4.1. Administracién provisional

Una vez declarado el incumplimiento grave del contrato de
concesion por la Comision Arbitral, el Ministerio de Obras Publi-
cas debe designar un interventor, que sélo tendra las facultades
necesarias para velar por el cumplimiento del contrato de conce-
sion, siéndole aplicables las normas del articulo 207, nimeros 1 al
5 del Libro 1V del Codigo de Comercio.

Al respecto, la Ley N°20.410 actualiz6 las normas sobre la
quiebra a que remitia el inciso 2° del articulo 28 de la LCOP, refi-
riéndose a las facultades de administracion del interventor, quien
responde de la culpa levisima, es decir, de aquel grado de culpa
que exige el mayor grado de responsabilidad de un administrador.

7.4.2. Modalidad para la ejecucion de la obra
y la prestacion del servicio

Producida la contingencia que se traduce en la declaracion de
incumplimiento grave y la consiguiente extincion del contrato de



concesion, el MOP tiene la responsabilidad de establecer la forma
en que se satisfara el término de la construccion de la obra o la
prestacion del servicio, segun sea la etapa de la concesion en que
se incurra en esta causal de extincion del contrato.

Para ello, de acuerdo con la modificacion introducida por la
Ley N° 20.410, se establece que:

“Dentro del plazo de 120 dias, contado desde la declaracion del in-
cumplimiento grave, el Ministerio de Obras Publicas, previa apro-
bacion del Ministerio de Hacienda, determinara si procedera a lici-

tar publicamente el contrato de concesion por el plazo que le res-
te”207,

Es decir; dentro de este plazo el MOP debera definir si, para la
continuacién de la obra o del servicio, ocupa el sistema de conce-
siones o el de obra publico fiscal.

Conforme la modificacion legal sefialada, la definicion de la
modalidad de continuacion de la obra o servicio, puede ser infor-
mada de manera consultiva por el Consejo de Concesiones, creado
por la Ley N°20.410, en términos que, cuando el Ministro de
Obras Publicas se lo solicite y “declarado un incumplimiento
grave conforme al articulo 28...” le correspondera “...analizar la
conveniencia de realizar una nueva licitacion y sus condiciones,
por el periodo que le reste o si contina como obra publica fis-
cal”?%,

Asi, entonces, ejercidas las facultades de la Administracion se
puede dar lugar a las siguientes dos opciones:

7.4.2.1. Llamar a licitacion publica de la concesion por el plazo

207 ey N° 20.410.

28 Articulo 1° bis inciso 8° letra d) de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.



que le reste?®

En lo sustancial, tratandose de esta opcion, el legislador fija el
principio consistente en que “Las bases de la licitacion deberan
establecer los requisitos que habra de cumplir el nuevo conce-
sionario, los que, en ningln caso, podran ser mas gravosos que
los impuestos al concesionario original...”, para salvaguardar las
condiciones originales en que se licito la concesion e impedir la
posibilidad de abuso en el establecimiento de condiciones injusti-
ficadamente mas ventajosas para la nueva licitacién. Sin embargo,
el legislador previene las condiciones para hacer excepcion a este
principio, sefialando:

“..salvo que, mediante pronunciamiento del Consejo de Concesio-
nes, y en virtud de nuevos antecedentes, dichos requisitos se revelen
insuficientes para acometer la obra”?1°,

En este caso, dentro de los noventa dias siguientes a la fecha en
que sea adoptada la decisién de relicitar el contrato de concesion,
deberé llevarse a cabo la respectiva licitacion publica. El producto
de esta licitacion sera de propiedad del concesionario declarado en
incumplimiento grave.

No debe olvidarse que estamos ante un incumplimiento grave
del contrato de concesidn que da lugar a su extincion, situacién en
la cual el incumplidor deberia indemnizar los perjuicios causados
a su contraparte, el MOP; razén por la cual pareceria contradicto-
rio que se le beneficie con el producto de la licitacion. Sin em-
bargo, esta aparente incoherencia se explica en la avaluacion del
riesgo que realizan los financistas de los concesionarios al mo-
mento de fijar las condiciones financieras de los créditos de largo

209 Articulo 28 inciso 4° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.

210 Articulo 28 inciso 4° segunda parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.



plazo que entregan a los concesionarios que postulan al sistema,
cuyo riesgo excesivo pondria lugar a un encarecimiento de tales
créditos en términos tales que harian inviable su participacion en
las licitaciones o que generarian compensaciones que el Estado
podria financiar.

Ademas, el destino del producto de la licitacion a la propiedad
del concesionario incumplidor tiene como excepcion los créditos
que pertenecen a los acreedores de la prenda especial de obra pu-
blica, los que deben ser satisfechos con prioridad para lograr la
cancelacion de esta caucion?!t,

Respecto a los llamados a licitacion, el legislador establece
que:

“En el primer llamado a licitacion, el minimo de las posturas no po-
dra ser inferior a los dos tercios de la deuda contraida por el conce-
sionario. A falta de interesados se efectuara una segunda licitacion,
sin minimo, en un plazo de 90 dias desde que se haya declarado de-
sierta la primera licitacion™?12,

Dicho lo anterior, viene al caso sefialar las principales modifi-
caciones introducidas en esta materia por la Ley N° 20.410:

— En primer lugar, la antigua normativa obligaba siempre a li-
citar el contrato extinguido por incumplimiento grave, no admi-
tiendo la actual posibilidad que tiene el Estado para optar por su
continuacién como obra puablica fiscal, segin lo recomienden las
condiciones de la obra o el servicio a la época en que se produce
esta contingencia de responsabilidad del concesionario original.

— En segundo lugar, se establecia un proceso de licitacion exce-

21 Articulo 28 incisos 4° y 6° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.

22 Articulo 28 inciso 4° tercera parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.



sivamente largo y que daba lugar a condiciones especulativas que
incentivaban llevar el precio a la baja, comprendiendo una primera
licitacion cuyo minimo no podia ser inferior a los dos tercios de la
deuda contraida por el concesionario; una segunda licitacion cuyo
minimo no podia ser inferior a la mitad de la deuda contraida por
el concesionario y, una tercera licitacion, sin minimo.

7.4.2.2. Decidir que la obra o el servicio se continuara como obra
publica fiscal

Esta nueva alternativa introducida por la Ley N° 20.410 se ex-
presa en términos de “...no licitar pdblicamente el contrato de
concesion por el plazo que le reste...”?%3, caso en el cual

“...el Ministerio de Obras Publicas... debera pagar al concesionario
el valor de las inversiones necesarias para la prestacion del servicio,
que efectivamente hayan sido realizadas por el concesionario, y que
no hayan sido amortizadas, mas los costos financieros normales del
mercado pertinente a tales inversiones, debidamente acreditados,
incluidos los reajustes e intereses devengados hasta el momento en
que se haga efectivo el pago”?14,

Con respecto a la formula de este pago, nuevamente debemos
tener presente que nos encontramos ante un incumplimiento grave
que deberia dar lugar a indemnizaciones del concesionario a favor
del Fisco, pero, en consideracion a las exigencias de los financis-
tas, ha sido necesario establecer una forma de reembolso de las
inversiones realizadas sin rentabilidad adicional, de manera que
cubran las obligaciones contraidas por el concesionario con sus
financistas y no se dafie la posibilidad que estos Gltimos puedan
financiar a otros operadores.

213 Articulo 28 inciso 5° primera parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

214 Articulo 22 N° 4 de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.



Resumiendo, los principios y los objetivos de la modificacion
introducida por la Ley N°20.410, durante su tramitacion en el
Congreso Nacional, el Ejecutivo expuso: “...cuando existe un caso
de incumplimiento grave el Estado no puede quedar amarrado al
mecanismo de relicitacion de varias vueltas, tiene que contar con
la facultad de terminarla como obra publica. La ley vigente, prac-
ticamente, impide aplicar la causal de incumplimiento grave y el
riesgo de tomar de rehén al Estado es muy alto”?%°,

Se aflade:

“Lo importante es no dafar a los acreedores cuando el Estado deci-
de hacer una obra como obra publica puesto que es necesario com-
pensar; sin embargo, debe existir un mecanismo que permita al Es-
tado rescatar malos negocios. En consecuencia, se ha disefiado un
sistema en que se pagan las inversiones necesarias para realizar la
obra, no amortizadas, los costos financieros normales acreditados y
el reajuste e intereses hasta el pago efectivo y si hay discrepancias
se recurre al sistema de resolucion de controversias”.

7.5. INHABILIDAD ESPECIAL PARA PARTICIPAR
EN EL SISTEMA DE CONCESIONES

Considerando la gravedad del incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario, tanto para la concesion que se
adjudic6 como para el interés fiscal afectado y resguardando,
ademaés, la necesidad de actores sanos en el sistema concesional
de obras publicas, la Ley N°20.410 introdujo una modificacién
destinada a marginar de él a quienes, probadamente, han mostrado
su ineficiencia y falta de cumplimiento con las obligaciones ad-
quiridas para la obra o servicio que se han adjudicado.

Concordante con los fundamentos sefialados, el nuevo articu-

215 Segundo Informe Comisién de Obras Publicas del Senado (28.12.2007),
primer tramite constitucional, p. 66.



lo 28 bis de la LCOP establece:

“Declarado el incumplimiento grave del contrato de concesion, con-
forme al articulo anterior; la respectiva sociedad concesionaria y
sus personas relacionadas no podran postular a licitaciones ni par-
ticipar en una nueva concesion. Se entenderd por personas relacio-
nadas con la sociedad concesionaria las referidas en el articulo 100
de la Ley N° 18.045, salvo los parientes sefialados en su literal c)”.

Por lo tanto, se puede apreciar que esta inhabilidad tiene un
doble efecto: Primero, opera como una drastica sancion contra los
incumplidores de sus obligaciones con el Estado. Segundo, como
consecuencia de efecto sancionatorio, opera como un eficaz des-
incentivo para gque el concesionario no caiga en causales de in-
cumplimiento grave del contrato de concesion. A contrario sensu,
fortalece la presencia de actores privados cumplidores de la nor-
mativa contractual.

En cuanto al alcance y los efectos de esta inhabilidad, se debe
considerar:

a) Que el inciso 2° del nuevo articulo 28 bis dispone: “se en-
tenderan también como personas relacionadas con la sociedad
concesionaria, aquellas que lo hayan sido en cualquier momento
de los dos afios anteriores a la fecha de solicitud de declaracion
de incumplimiento grave”; lo que tiene como objetivo evitar que
aquellos que han conocido o participado de los hechos y circuns-
tancias que han dado lugar a la configuracion de las causales de
incumplimiento grave evadan las responsabilidades que puedan
comprometerlos, apareciendo como actores habiles del sistema vy,
en igualdad de condiciones, con quienes han tenido una conducta
contractual irreprochable.

b) Que el inciso 3° del nuevo articulo 28 bis dispone, “la inha-
bilidad de la sociedad concesionaria y de sus personas relacio-
nadas regira por 5 afios, contados desde la fecha en que sea dic-
tada la sentencia que declara el incumplimiento grave, en cuyo



caso los recursos que se entablen en su contra no suspenderan el
coémputo del plazo de la inhabilidad ni sus efectos”; lo que signi-
fica el establecimiento de condiciones que no admiten la dilacion
en la aplicacion de los efectos de esta sancién, ni siquiera por la
via de expedientes dilatorios jurisdiccionales, atendido el interés
publico comprometido en la participacion de actores sanos en el
sistema concesional de obras publicas.

c) Por ultimo, de acuerdo con el nuevo inciso 2° del N° 2 del
articulo 22 de la LCOP, introducido por la Ley N° 20.410, tanto el
concesionario declarado en incumplimiento grave como sus per-
sonas relacionadas, no podran ser contratistas ni subcontratistas de
otro concesionario, para que no se pueda evadir la aplicacion de
esta inhabilidad, por via indirecta.

7.6. TERMINO ANTICIPADO DE LA CONCESION EN LA FASE DE
CONSTRUCCION

El nuevo articulo 28 ter de la LCOP, introducido por la Ley
N° 20.410, en su inciso 1°, establece:

“Si el interés publico asi lo exigiere, el Presidente de la Republica.
previo informe del Consejo de Concesiones y mediante decreto fir-
mado del Ministerio de Obras Publicas que debera llevar, ademas,
la firma del Ministro de Hacienda, podra poner término anticipado a
la concesion cuando un cambio de circunstancias hiciere innecesa-
ria la obra o servicio para la satisfaccion de las necesidades publi-
cas, o demandare su redisefio o0 complementacion de tal modo que
las inversiones adicionales necesarias para adecuar la obra a las
nuevas condiciones superen el veinticinco por ciento del presupuesto
oficial de la obra. Esta potestad podra ejercerse exclusivamente du-
rante la etapa de construccion”.

Durante la discusion y estudio parlamentario, el Ejecutivo?®

216 Segundo Informe Comision de Obras Publicas del Senado (fecha 28 de di-
ciembre de 2007), primer tramite constitucional, pp. 73y ss.



hizo presente que esta norma “...se relaciona con el limite del 20%
establecido para las obras adicionales. Cuando existe una justifi-
cacion de interés publico, que amerite un cambio mayor en la
obra, superior al porcentaje sefialado, se recompra la obra y se
licita nuevamente”.

“En el caso de obras innecesarias, como sucedié con una Esta-
cién que estaba en construccion en la Comuna de Quinta Normal,
se negocid de comun acuerdo con el concesionario, lo que conlle-
va grandes desembolsos de recursos fiscales, por lo que se consi-
dera necesario contar con facultades excepcionales, para situacio-
nes extraordinarias, en que se requiere poner término anticipado a
las obras con las compensaciones adecuadas”.

Se discutio latamente “cudl es el mecanismo de compensacion
adecuado y se determind que se deben pagar todas las inversiones
realizadas y lucro cesante, para no generar un incentivo perverso
para que el Estado use este mecanismo para expropiar. Siempre se
debe buscar el equilibrio entre contar con una facultad para el Es-
tado para que no sea extorsionado por el privado cuando la obra
no sea necesaria, pero al mismo tiempo evitar un incentivo per-
Verso para expropiar o participar en negocios en que el Estado
garantiza la rentabilidad sin que el negocio se concrete”.

Puede ocurrir —se agregd— “...que, entre el proceso de adjudica-
cion y el término de la ingenieria de detalle, pueden surgir eventos
mayores que determinen que la obra no se justifique”. En estos
casos, de acuerdo con la ley vigente en aquel entonces “...1a Unica
salida es la realizacion de la obra”.

De acuerdo con lo expuesto por el Ejecutivo, “...existen dos
experiencias que han motivado esta indicacién, en primer lugar,
desde el momento en que se licita una obra pueden presentarse
cambios y se establece un limite a la modificacion de proyectos




porque se hacen con negociacion y no con licitacion en la etapa de
construccion. Cuando sea necesario realizar obras mayores es ne-
cesario contar con la facultad de recomprar la concesién y relici-
tar, porque no se quiere promover un sistema en que el Estado
negocie grandes obras publicas. Asimismo, sefialé que en algunos
casos en que se licitd una obra se llego6 al poco tiempo a la con-
clusion de que era innecesaria, como ocurrié con una Estacion
Multimodal en Quinta Normal, en que se licito antes de la deci-
sion de extender el Metro a Pudahuel via Maipu y, por lo tanto, la
estacion no era necesaria y el Estado no tiene ninguna facultad
para terminar esa obra, s6lo puede hacerlo de comin acuerdo y
queda expuesto a pagar grandes indemnizaciones”.

Continta el Ejecutivo sefalando que, “para evitar situaciones
como la sefialada, se pretende contar con este instrumento que
permite poner término anticipado a la obra con todas las restric-
ciones necesarias para evitar el riesgo de expropiacién de un buen
negocio. En esta materia es necesario ser ecuanime, por lo que se
establece la obligacion del Fisco de pagar todos los costos y lucro
cesante, debiendo interpretarse esta facultad en armonia con la
norma que se refiere a los convenios complementarios.

Esta materia debe ser extraordinaria y se debe tener cuidado
con otorgar una compensacion alta al lucro cesante, porque se
puede generar una industria espuria donde una empresa se gane
una concesion y posteriormente el Fisco la cancela y le paga ren-
tabilidad asegurada sin haber efectuado el negocio. Esta norma es
necesaria y debe establecerse en forma equilibrada el porcentaje
de compensacion”.

Finalmente, los incisos tercero, cuarto y quinto del nuevo ar-
ticulo 28 ter, disponen:

“El concesionario tendrd derecho a una indemnizacion equivalente
al valor de las inversiones que efectivamente se hayan realizado pa-
ra la prestacion del servicio conforme al contrato de concesion, ex-



cluidos los gastos financieros, llevadas a valor futuro al momento en
que acuerde el pago; su férmula, componentes y metodologia de
calculo sera establecida en las bases de licitacion. A ello, se adicio-
nard un porcentaje del valor presente de los beneficios netos espe-
rados del negocio concesionado, correspondiente a la fraccién de la
inversion del proyecto realizada por el concesionario hasta la fecha
de término anticipado.

Al monto total del pago acordado, se sumaran los reajustes e in-
tereses correspondientes hasta la fecha en que se haga efectivo este

pago.

Para la determinacion del valor futuro de las inversiones realizadas
se considerara como tasa de descuento, la tasa de costo de capital
ponderado relevante para el negocio de acuerdo con los criterios
definidos al efecto en las bases de licitacion. Para la determinacion
del valor presente de los beneficios netos esperados del negocio
concesionado se utilizara la tasa de descuento ajustada, de tal forma
gue considere el riesgo en los conflictos futuros inherentes a la con-
cesion y su distribucion en el tiempo. El procedimiento para aplicar
y la correspondiente férmula de calculo se estableceran en las bases
de licitacion”.

En cuanto al procedimiento formal para fijar el monto de la in-

demnizacion, debe ser “...por acuerdo entre el Ministerio de
Obras Publicas y el concesionario y aprobado por el Ministerio
de Hacienda...”?’.

“A falta de acuerdo, total o parcial, sobre el monto de la in-

demnizacion o de cualquiera de sus factores de calculo, la con-
troversia sera llevada a la recomendacién del Panel Técnico es-
tablecido en el articulo 36, dentro de los 10 dias siguientes al
vencimiento del plazo establecido para fijar el monto por mutuo
acuerdo. Si la recomendacion no fuese acogida por las partes, la
controversia sera resuelta por la Comision Arbitral conforme al

27 Articulo 28 inciso 6° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.



procedimiento del articulo 36 bis, siempre que el concesionario
requiera por escrito su intervencion dentro de un plazo de 10 dias
contados desde la notificacion de la recomendacion del Panel
Técnico. Si se procede de acuerdo en un monto parcial, la forma
de pago de ese monto podra ser acordada inmediatamente por
escrito. Reservandose el conocimiento de lo disputado para la
Comision Arbitral. No habiéndose alcanzado acuerdo, si el con-
cesionario no recurriere al Panel Técnico, o a la Comision Arbi-
tral dentro de los plazos establecidos en este inciso, se entendera
aceptado por el concesionario el monto mas alto que el Ministerio
de Obras Publicas le hubiere ofrecido en la forma contemplada
en el reglamento durante el curso de la negociacion”?18,

Por otra parte, durante el debate y estudio parlamentario?!® se
hizo presente que:

“...es necesario distinguir que esta norma debido al interés pu-
blico considera dos situaciones: la primera, se produce cuando la
concesion se hace innecesaria y la segunda, cuando la concesién
requiere un redisefio por sobre el 25%. Respecto del término de la
concesion por redisefio se sefialé que es importante que en esa
hipbtesis se requiera necesariamente una licitacion y que no se
excluya al titular actual de la concesion al momento de ponérsele
término, puesto que se trata de condiciones externas ajenas al
concesionario”.

Teniendo en cuenta estas Ultimas consideraciones y, ademas,
con el objeto de evitar que este mecanismo de término anticipado
de una concesion sea utilizado en forma abusiva para despojar a
un concesionario de la que se hubiere adjudicado validamente, se
establecio lo siguiente:

218 Articulo 28 ter inciso 7° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.

219 Articulo 23 N° 2 letra a) de la LCOP.



“Cuando correspondiere, el Ministerio de Obras Publicas,
previo informe del Consejo de Concesiones, determinara si el
proyecto reformulado serd nuevamente entregado en concesion o
ejecutado en la forma establecida en el articulo 86 del decreto
con fuerza de Ley N° 850, del Ministerio de Obras Publicas de
1998. Habiéndose puesto término anticipado a la concesion por
un cambio de circunstancias que demandare su redisefio o com-
plementacion a través de inversiones adicionales que superen el
veinticinco por ciento del presupuesto oficial de la obra, y siem-
pre que el Ministerio de Obras Pablicas resuelva ejecutarla den-
tro de los tres afios siguientes a la fecha del término anticipado,
el proyecto reformulado debera entregarse en concesion mediante
licitacion plblica??°.

220 Articulo 28 ter inciso final de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.



CAPITULO VIII
DE LA INSPECCION Y VIGILANCIA DE LOS CONTRATOS

El Titulo VIII de la Ley de Concesiones, “De la inspeccion y
vigilancia de la Administracién”, regula a partir del articulo 29 y
siguientes, aspectos sustantivos de una buena marcha de la conce-
sion y el debido cumplimiento de las obligaciones de la sociedad
concesionaria®!.

La inspeccion y vigilancia nace de la premisa de cautelar, pri-
meramente, los niveles de servicio exigidos para la etapa de ex-
plotacion, sus respectivos indicadores y las sanciones. Estos de-
ben encontrarse definidos en las propias BALI.

La Ley N°20.410 radic6 en el MOP -y no en sus respectivas
direcciones— la inspeccidn y vigilancia del cumplimiento del con-
trato de concesion, siendo posible apreciar en el original articu-
lo 29 —...] Corresponderd a la Direccion respectiva del Ministe-
rio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del cumplimien-
to por parte del concesionario, de sus obligaciones [...]-?%?, en
comparacion con el articulo 29 que dispone “[...] Correspondera

221 |_as reformas de este capitulo son el fruto de las propuestas realizadas por el
Senado en la tramitacion de la Ley N° 20.410.

222 Composicidn del articulo 29 de la LCOP, primera parte, previo a la reforma
introducida por la Ley N° 20.410.



al Ministerio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del
cumplimiento por parte del concesionario de sus obligaciones,
tanto en la fase de construccion como en la de explotacion de la
obra[...]"?%,

En definitiva, el control, inspeccién y vigilancia de los contra-
tos en las etapas de construccién y explotacion pasan de manos de
las Direcciones Generales del Ministerio, al Ministerio de Obras
Publicas propiamente tal.

A fin de asegurar los niveles de servicio, se establece en el in-
ciso 2° del articulo 1° de la LCOP la obligacion del concesionario
de observar los niveles de servicio, estdndares técnicos o ambos
que se dispongan en las BALI “durante toda la vigencia de la
concesion”, lo que busca mantener el principio de resguardo del
interés publico dentro de la etapa de explotacién de la concesion
inclusive, lo que necesariamente va de la mano con la intencion
del legislador de que las Concesiones deben constantemente
adaptarse a las “necesidades ciudadanas que el sistema de conce-
siones publicas esta llamado a satisfacer”??4,

Esto se materializa con la incorporacion a las BALI de diversas
métricas que tienen como fin incentivar a los Concesionarios a
mantener los niveles de servicio esperados, o, por el contrario, en
caso de que no se cumpla con un indice minimo esperado, el ex-
tinguir la concesion por incumplimiento grave??.

El DS N°900 en materia de incumplimientos contractuales, a
causa de inobservancias en materia de vigilancia e inspeccion de

223 Transcripcion del articulo 29 de la LCOP, posterior a la reforma.

24 Mensaje Presidencial de S.E. la Presidenta de la Republica, de 4 de julio de
2007, N° 358-355.

25 A\l respecto, RUFIAN (2018), p. 141.



los contratos, impone a las sociedades concesionarias sanciones
pecuniarias, eso si, con un monto maximo, para que, en el caso de
que efectivamente se materializara la multa, ésta no excediera a
favor del Estado, mediante penas que podrian resultar onerosas
para la Sociedad Concesionaria, sefialando la disposicion que el
Ministerio de Obras Publicas:

“[...] podréa imponer al concesionario las sanciones y multas que el
reglamento y las bases de licitacion establezcan, siempre que éstas
sean inferiores a 500 unidades tributarias mensuales [...]2%.

Asi, la reforma contemplada en la Ley N° 20.410 suprime este
techo, sefialando que, en caso de incumplimiento,

“[...] el Ministerio podra imponer al concesionario las sanciones y
multas que el reglamento y las bases de licitacion establezcan, sin
perjuicio del derecho del concesionario para recurrir a los meca-
nismos a que se refiere el articulo 36 bis [...]"%’.

Otra reforma que se ha prevenido por la Ley N° 20.410, es la
prevista en el articulo 30 bis, que dispone

“[...] Durante la vigencia del contrato de concesion, el Ministerio de
Obras Publicas, a objeto de verificar la buena marcha de la conce-
sion y el debido cumplimiento de las obligaciones del concesiona-
rio, podré requerir de éste la entrega de la informacion de los sub-
contratos que haya celebrado para la ejecucién de la obra y la
prestacion del servicio, e informacion cierta relativa a su contabi-
lidad, gestion empresarial y sistemas de atencion a usuarios [...]”.

Se suma a lo anterior, dentro del mismo articulo, que los ante-
cedentes recibidos por el Ministerio de Obras Publicas deberan ser
mantenidos bajo reserva.

26 Redaccion del articulo 29 parte final de la LCOP, previo a la reforma.

227 Articulo 29 de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.



En caso de que la concesionaria se negase a la entrega de los
antecedentes recientemente sefialados, se demorase en forma in-
justificada en la entrega de los antecedentes requeridos o la entre-
ga de informacion sea manifiestamente inexacta o no fidedigna, la
ley sancionara con las multas establecidas en el reglamento de la
Ley de Concesiones??S,

Asimismo, el Ministerio de Obras Publicas podrd mediante re-
solucion fundada, requerir al concesionario que efectle, bajo
apercibimiento de multas, auditorias para comprobar la veracidad
y exactitud de las informaciones que se le hayan proporcionado??.

Respecto del encargado de realizar las funciones expresadas
anteriormente, debera contar con la aprobacion del Ministerio de
Obras Publicas?*°. Sobre su contratacion y financiamiento, ambos
concerniran al concesionario requerido?*,

Durante la tramitacién de la Ley N° 20.410, tratan minuciosa-
mente los casos en que, por algun hecho externo al concesionario,
éste se vea afectado en el desarrollo normal de las obras en la fase
de construccion, o bien, que este hecho afecte en forma negativa
la correcta prestacion del servicio conforme con los niveles de
servicio y estandares técnicos establecidos en las respectivas bases
de licitacion.

Por ello el legislador prevé:

28 Articulo 30 bis inciso 1° segunda parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

229 Articulo 30 bis inciso 2° primera parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

230 Articulo 30 bis inciso 2° segunda parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

231 [{dem nota 35.



“[...] Tan pronto tenga noticia de su ocurrencia, el concesionario
deberd informar al Ministerio de Obras Publicas de cualquier hecho
0 circunstancia relevante gue afecte o pueda afectar el normal desa-
rrollo de las obras, en la fase de construccion, o bien la correcta
prestacion del servicio conforme con los niveles de servicio y estan-
dares técnicos establecidos en las respectivas bases de licitacion, en
la fase de Explotacion [...]"2%.

En caso de que la sociedad concesionaria incumpliera dicha
obligacion, se tendran a la vista las sanciones pecuniarias instau-
radas en el reglamento de la Ley de Concesiones.

A este tenor, dispone la parte final del articulo en analisis:

“[...] La infraccion de esta obligacion sera sancionada con las mul-
tas establecidas en el reglamento [...]"%33,

Conviene citar la Sentencia de la Comision Arbitral, referente a
la concesion de caminos entre la localidad de Nogales y Puchun-
cavi?*, la cual estima que, en esta ocasion, la sociedad concesio-
naria cumple con su obligacion de dar oportuno aviso al Ministe-
rio de Obras Publicas, del hecho que estaba por afectar la correcta
prestacion del servicio concesionado, de esta manera, la preten-
sion de la sociedad concesionaria es obtener una indemnizacion

232 Articulo 30 bis inciso 3° primera parte de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

23 Articulo 30 bis inciso 3° parte final de la LCOP, modificada por la Ley
N° 20.410.

23 En el caso desarrollado, la concesidn se vio dafiada por el desborde del es-
tero Puchuncavi. En opinién de la Comision, el desborde fue un hecho posible de
prever y que, ademas, la Sociedad Concesionaria dio oportuno aviso al MOP para
que interviniera a fin de prevenir el desborde del estero. Pese a eso —advierte la
Comision—, no se efectud por parte del organismo referido alguna de las atribu-
ciones legales para impedir mayores dafios a la obra concesionada, destacando
que dichas atribuciones se encuentran contempladas en la Ley Organica del
MOP.



por el dafio que el desborde ocasioné a la obra realizada. En
cuanto a los dafios que sufrié la obra como consecuencia del des-
borde del estero Puchuncavi, en la seccion resolutiva de la senten-
cia de la Comision Arbitral, los miembros exponen que, conforme
a los antecedentes que obran en este procedimiento, se declara que
las obras de reparacion de los dafios originados en el desborde del
Estero Puchuncavi son de cargo del MOP y ascienden a la suma
de 1.993,95 UF.

Agrega y resuelve la Comision Arbitral que, “en consecuencia,
y dado que la indemnizacién del seguro ascendié por este con-
cepto a la cantidad de UF 1311.06, se declara que esta suma de-
bera ser entregada integramente por el MOP a la Concesionaria
en parte de pago de la suma indicada anteriormente”.

Finalmente, y reafirmando lo anterior, la Comision sefiala que
“la diferencia de U.F. 682,89, que resulta de comparar el valor de
las obras de reparacién ya ejecutadas y el valor que por este
concepto reconocio la Compafiia de Seguros, debera ser pagada
por el MOP a la Concesionaria” (considerando 3°).

Por otra parte, también es necesario observar lo dispuesto por
la ley y la opinién del Panel de Concesiones respecto al caso en
que un cambio en la normativa, posterior a la adjudicacién del
proyecto, altere significativamente el equilibrio econémico del
contrato perjudicando al concesionario. En este caso el articulo 19
de la LCOP viene a proteger al concesionario de estas alteracio-
nes, ordenando compensar por mayores costos en caso de que
concurran los requisitos dispuestos en dicho articulo. En particu-
lar, resulta ilustrativo la discrepancia sometida a conocimiento del
Panel por la Sociedad Concesionaria Rutas del Desierto S.A. en
relacion con la obra publica fiscal adjudicada “Alternativas de
acceso a Iquique”?%®.

235 Panel Técnico de Concesiones, “Sociedad Concesionaria Rutas del Desierto
S.A./Ministerio de Obras Publicas”, Discrepancia N° D-01-2015-3, de 9 de octubre



Se analiza la distribucién de los riesgos por las modificaciones
que se hicieron al proyecto en virtud de cambios en la normativa
dictados con posterioridad a la adjudicacion del contrato de con-
cesion, en este caso el Manual de Carreteras en materia de seguri-
dad vial y sefalética, que alteraron los costos para el concesiona-
rio.

Las BALLI en este proyecto, trasladan al concesionario el riesgo
del contrato en las etapas de construccion y de explotacion a lo
largo de sus numerales, en especial aquel referido a la legislacion
aplicable, mencionando como parte integrante de las BALI las
modificaciones hechas a la normativa.

En este contexto el Panel evalUa el Manual de Carreteras y sus
actualizaciones, determinando que seria aplicable aquella version
del Manual de Carreteras que se encuentre vigente “al momento
de realizar el proyecto de ingenieria definitivo23.

En esta situacién, toma importancia lo dispuesto en el articu-
10 19 inciso 1° de la LCOP, puesto que se reconoce que “los dere-
chos y obligaciones de los contratantes pueden verse afectados por
el avance de la técnica y el dinamismo social y econdmico” en
observancia al interés publico involucrado en proyectos de esta
naturaleza, sin que aquello deba implicar necesariamente que el
Concesionario deba asumir completamente los costos de las mo-
dificaciones en aras de dicho interés.

Ahora bien, el objeto de discusion se radicé en quién debia so-
portar el riesgo por el acto de autoridad que modifica las obliga-
ciones del concesionario inicialmente contempladas, en donde el
Panel estima que se debe considerar a su vez la magnitud del im-
pacto con que las actualizaciones a la normativa afecten al pro-

de 2015.

2% Considerando 9.1.1, Discrepancia N° D-01-2015-03.



yecto.

En ese sentido, el Panel declara que por sobre todo prima el in-
terés pablico en el entendido que es el concesionario quien debe
asumir el riesgo de un cambio en la normativa que eleve los es-
tandares técnicos en funcion de mantener los niveles de servicios
que satisfagan necesidades publicas. Pero sin perjuicio de la asun-
cion del riesgo a manos del concesionario, esto no seré justifica-
cién para que esté obligado a soportar un cambio significativo en
el régimen econdmico de la concesién con motivo de estas modi-
ficaciones, opinién amparada por la proteccién que entrega lo
dispuesto en el articulo 19 inciso 1° para estos casos. Dicho ar-
ticulo, como se mencion6 anteriormente, considera la compensa-
cién al concesionario por mayores costos, en caso de acto sobre-
viniente de autoridad con potestad publica que asi lo justifique,
siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos copulati-
VOS:

a) Que el acto “se produzca con posterioridad a la adju-
dicacion de la licitacion del contrato”, en donde el Panel se
remite a las cronologias del proyecto en particular y las referi-
das a la modificacion de la normativa.

b) Que “no haya podido ser previsto al tiempo de su ad-
judicacion”. En este caso el Panel realiza un anélisis conclu-
yendo que no se refiere a la modificacion de la normativa en la
forma, sino que alude a la previsibilidad de las modificaciones
respecto de su contenido.

¢) Que “no constituya una norma legal o administrativa
dictada con efectos generales, que exceda el &mbito de la in-
dustria”. A juicio del Panel se cumple dicho requisito ya que
las normativas modificadas “tienen un alcance limitado, pues
tan solo afectan a un tipo de actividad como es la construccion
y mantencion de carreteras” y que no seria normativa de apli-
cacion general, citando el ejemplo dado en la discusion de la



ley de normativa dictada con efectos generales “la modifica-
cion de una norma que establece un impuesto a la renta”.

d) Que “altere significativamente el régimen econdmico
del contrato”, en este caso el Panel nuevamente se remite a la
Historia de la Ley, de la cual se desprende que el “equilibrio
economico financiero se expresa como la mantencion aproxi-
mada de la rentabilidad con la que se licité el proyecto”.

Por ultimo, cabe destacar la opinion del Panel respecto del
principio de concesiones que se refiere a que en casos en los que
exista mas de una opcion que satisfaga la normativa, sélo sera
necesario compensar aquellos costos asociados a la opcion de
menor costo?®’, que en definitiva incentiva a minimizar los costos
sujetos a las condiciones del contrato de concesién y la normativa
aplicable.

27 Discrepancia N° D-01-2015-3, punto 9.3, respecto a lo contenido en la His-
toria de la Ley N° 20.410.



CAPITULO IX
REGULACION DE LOS SUBCONTRATISTAS Y CONTRATISTAS

9.1. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY N° 20.410

La normativa introducida por la Ley N° 20.410 establece, res-
pecto a los derechos y obligaciones econdémicas de la sociedad
concesionaria con terceros, su sometimiento al estatuto juridico
aplicable al derecho privado, de lo que se deduce que podra reali-
zar cualquier operacion licita, sin necesidad que el MOP la auto-
rice. La norma sefiala en su articulo 21:

“en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones econémicas con
terceros la sociedad concesionaria se regira por las normas del de-
recho privado y en general, podra realizar cualquier operacion lici-
ta, sin necesidad de autorizacion previa del Ministerio de Obras Pu-
blicas”?%,

En consecuencia, si bien las partes del contrato son estricta-
mente el MOP y la sociedad concesionaria, esta Gltima tiene la
facultad de subcontratar para la realizacion de obras o prestacion
de servicios, naciendo entre la concesionaria y el tercero contra-
tado una relacién privada regida por el derecho comun.

238 Articulo 21 LCOP, reformado por la Ley N° 20.410.



La libertad otorgada al Concesionario se extiende a la posibili-
dad de explotar servicios complementarios conforme a la natura-
leza del proyecto, lo que queda reafirmado tal como se sefiala la
Recomendacion del Panel de Concesiones del 6 de enero de
20177 estableciendo que “es necesario precisar que la prestacion
de servicios facultativos es de decision exclusiva del concesiona-
rio, sin que el MOP pueda oponerse sin causa justificada”?*° res-
guardando de esta forma el principio de libertad de empresa sefia-
lado en el articulo 19 N° 21 de la CPR y que en funcion de esto el
Panel va més alla determinando que el desarrollo de servicios fa-
cultativos constituyen un derecho adquirido del concesionario, por
lo que el MOP, no debe entorpecer el ejercicio de tal derecho. Sin
perjuicio de lo anterior, las BALI de este caso en particular, a jui-
cio del Panel, regulaban al respecto. Asi, se sefiala que existira un
trabajo conjunto en el que el concesionario puede proponer modi-
ficaciones a las areas donde puede brindar sus servicios y seran el
MOP y la DGAC quienes puedan modificar dicha propuesta a fin
de “mejorar la servicialidad del aeropuerto”?4%,

En la discrepancia aludida se dio el caso que alteraba el equili-
brio econémico del contrato en beneficio del concesionario, a lo
que el MOP argumenta que debe verificar dicha alteracion como
requisito previo a la aprobacion de las areas en que se pueden ex-
plotar servicios facultativos?*?. Sin embargo, a juicio del panel lo
anterior no corresponde y la funcion del MOP se limita a asegurar
el buen servicio y la libre competencia entre subconcesionarios,

2% panel de Concesiones, Recomendacion de Discrepancia N° D-11-2016-1,
“Consorcio Aeroportuario de Calama S.A., Sociedad Concesionaria/Ministerio de
Obras Publicas”, de 6 de enero de 2017.

240 Discrepancia N° D-11-2016-1, punto 10.1.1, p. 20.

241 [dem.

242 Discrepancia N° D-11-2016-1, punto 10.2.2, p. 25.



ya que si la alteracion del equilibrio econémico del contrato bene-
ficia al concesionario ésta no debe verificarse, se entiende lo ante-
rior como un incentivo a potenciar la creatividad de éste para
ofrecer mejores servicios y disminuir las tarifas reguladas. Fina-
mente el Panel concluye que “el objetivo de la Ley de Concesio-
nes no es sélo construir y operar obras de Infraestructura, sino que

hacerlo de una manera que sirva a los usuarios en forma eficien-
te”243.

De esta manera, la explotacion de servicios complementarios se
ve amparada por la libertad de empresa, lo que finalmente esta
relacionado con la proteccidn al interés pablico, puesto que a jui-
cio del Panel la explotacion de estos servicios mejorara las condi-
ciones de acceso por parte de los usuarios, ya sea con mayor y
mejor variedad de servicios y con eventuales disminuciones en las
tarifas asociadas a la concesion.

Este principio, que favorece la posibilidad de que el concesio-
nario desarrolle actividades complementarias y que reconoce la
posibilidad de subcontratar, a fin de aumentar la eficiencia y espe-
cializacion de los procesos, no ha estado exento de problemas. Lo
anterior dado que, en su momento, a juicio de la autoridad, no
resultaban suficientes las normas de derecho privado para solu-
cionar eventuales conflictos que se susciten a partir de esta liber-
tad; por lo que se impusieron ciertas limitaciones legales especia-
les?4,

El estatuto legal reformado agrega la obligacion de las conce-
sionarias de presentar un informe mensual al MOP acerca de los
pagos realizados a los contratistas, obligacion igualmente aplica-
ble a los contratistas respecto de los subcontratistas:

243 Discrepancia N° D-11-2016-1, punto 10, consideraciones adicionales, p. 29.

244 RUFIAN (2018), pp. 193-194.



“Con todo, las concesionarias deberan manualmente presentar al
Ministerio de Obras Publicas informacion sobre los pagos realiza-
dos a los contratistas. La misma obligacion pesara sobre los contra-
tistas respecto a los subcontratistas. Esta informacion debera ser
publicada en el sitio electrénico del Ministerio de Obras Publicas y
actualizada mensualmente” (articulo 21 inciso 3° LCOP, modificada
por la Ley N° 20.410).

Uno de los antecedentes de esta modificacion a la Ley de Con-
cesiones la encontramos en la implementacion del Programa de
Concesiones de Infraestructura.

Penitenciaria, que dio lugar a un pronunciamiento de la CGR?%
relativo a la celebracidn de los contratos propios de la ejecucion
del proyecto, en particular con los subcontratistas. A su vez, la
Camara de Diputados design6 una Comision Investigadora relati-
va a estos hechos?4,

El Ejecutivo, con ocasion de estos procesos de investigacion,
describid los antecedentes que enmarcaban los proyectos para la
construccion y explotacién del sistema carcelario bajo el sistema
de concesiones.

El primer programa de Concesion de Infraestructura Peniten-
ciaria —explicitaba el Ejecutivo— fue obra del Ministerio de Justi-
cia en conjunto con el MOP, representan “uno de los mayores
esfuerzos realizados en el pais en materia de construccion de re-
cintos penitenciarios. Se enmarcé en un proceso de modernizacion

25 En el “informe de auditoria de programas horizontal de fiscalizaciéon de
Obras Publicas Concesionadas a nivel nacional”, 17 de febrero de 2000,la Contra-
loria General de la Republica efectu6 observaciones al procedimiento de concilia-
cion respecto a su “lentitud” y la “falta de equidad” en la composiciéon de los
miembros de dichas comisiones.

26 Sesiones de la Comision Investigadora de la H. Camara de Diputados
2008-2009, sobre concesiones en recintos penitenciarios.



del sistema de justicia penal que busca superar, a través de una
alianza publico-privada, la compleja situacion que enfrenta el sis-
tema carcelario nacional”.

La situacion existente al momento de la creacion del programa
de concesion de infraestructura penitenciaria —indica el plantea-
miento de Gobierno— radicaba en un “incremento constante de la
poblacion recluida con un gran nivel de hacinamiento, restringida
capacidad de reinsercion y rehabilitacion de los internos y un grave
deterioro de la infraestructura publica”.

Sin embargo, la implementacién de este programa no estuvo
exenta de dificultades. Una de ellas, fueron los reclamos de los
subcontratistas de las sociedades concesionarias invocando el no
pago de obras efectivamente realizadas, lo cual, a juicio de algu-
nos parlamentarios®*’, debié controlarse por parte del Ministerio
de Obras Publicas, inclusive mediante el descuento de las deudas
impagas a contratistas de las sumas canceladas a la sociedad con-
cesionaria.

Esta situacion tendria como fundamento la deficiencia regula-
toria respecto de obligaciones de las concesionarias en orden a
presentar informes acerca de los pagos a los contratistas, lo que
motiva la modificacion introducida por la Ley N° 20.410%8,

Como se sefial6 anteriormente, la sociedad concesionaria puede
realizar cualquier actividad licita, sin necesidad de pedir autoriza-
cion al MOP, en consecuencia, puede subcontratar para la ejecu-

247 E| senador Alejandro Navarro Brain solicita pronunciamiento a la Contralo-
ria General respecto de una serie de irregularidades producidas, a su juicio, en la
celebracion de los contratos por el MOP relativos al “Programa de Concesiones de
Infraestructura Penitenciaria”. En “Informe de auditoria de programas horizontal de
fiscalizacion de Obras Publicas Concesionadas a nivel nacional”, 17 de febrero de
2000, CGR.

28 Articulo 21 LCOP, reformado por la Ley N° 20.410.



cion de obras o prestacion de servicios, naciendo entre estos acto-
res una relacion de derecho basado en el “Principio de la Autono-
mia de la Voluntad Contractual”, recayendo en el concesionario
—por regla general- la responsabilidad ante el MOP.

La Contraloria General se pronuncio al respecto estableciendo
que para los organismos de la Administracion del Estado también
rigen los articulos 183-B y 183-C, del Codigo del Trabajo, incor-
porados por la Ley N° 20.123, referidos en términos generales a la
responsabilidad de la empresa principal respecto de las obligacio-
nes laborales y previsionales que afecten a los contratistas y sub-
contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales por término de la relacion
laboral, asi como al derecho de la empresa principal a ser infor-
mada sobre el monto y estado de cumplimiento de tales obliga-
ciones y a retener la suma a la que ascienden éstas en caso de que
el contratista 0 subcontratista no acredite su cumplimiento inte-
gro24,

Otra limitacion en esta materia es la obligacién de las empresas
contratistas de las concesionarias, de inscribirse en ciertos regis-
tros publicos de especialidades y, ademas, la inhabilidad para
asumir tal caracter de encontrarse en el supuesto establecido por el
articulo 28 bis de la LCOP??, En efecto, el articulo 22 N° 2 inciso
2° de la LCOP sefiala:

“Sin perjuicio de lo anterior; los contratistas de la concesionaria de-
beran estar inscritos en los Registros de Contratistas del Ministerio de
Obras Publicas. No podran ser contratistas, ni subcontratistas de un
concesionario aquellas personas que se encuentren en la situacion
sefialada en el articulo 28 bis de esta ley”.

29 Dictamen N° 2.594, de 2008.

20 gSobre el particular se encuentra explicado detalladamente en el Capitulo V
de esta obra.



Esta disposicion tiene como objetivo la proteccion del interés
publico, en el sentido que los contratistas sean personas aptas y
calificadas para la ejecucion de la obra determinada y, simulta-
neamente, asegurar la igualdad de los propios contratistas, ya que,
al estar inscritos en estos registros, podran acceder a ejecutar las
diversas obras concesionadas. Los contratistas se encontraran cla-
sificados conforme a las categorias de especialidades sobre las que
se desempefien como subcontratistas.

Recogemos pronunciamientos de la Contraloria General de la
Republica??! que ilustran la forma en que se llevan estos registros
que estan a cargo del Departamento de Registro de Contratistas y
Consultores del Ministerio de Obras Publicas, ya que existen re-
glas de incompatibilidades e inhabilidades que impiden la doble
inscripcion de los contratistas en los registros. En un caso, se dis-
cutié la inscripciéon de una empresa en el mismo registro que se
encontraba otra relacionada. Al respecto la CGR fue clara en se-
fialar que “considerando la relacion existente entre las aludidas
empresas (...), es dable colegir que la inscripcion de la primera en
el registro de contratistas da lugar a una inhabilidad sobreviniente
para la segunda” puesto que la normativa aludida®? dispone que
no podran optar a su inscripcion las “Personas naturales o juridi-
cas inscritas en el Registro General de Contratistas del Ministerio
de Obras Publicas que deseen hacerlo en el Area de Inspecciones;
unica area del Registro en que rige el impedimento”, precisando
en su inciso 2° que “Esta inhabilidad se hace extensiva a los so-
cios, directores y personal profesional de las personas a que se
refiere el inciso anterior”. Estas inhabilidades para el registro
permiten la transparencia de éste y aseguran que aquellos califi-
cados sean aptos para suscribir subcontratos.

%1 CGR, Dictamen N° 905, de 11 de enero de 20109.

22 Articulos 14 y 25 letra h) del Reglamento para Contratacion de Trabajos de
Consultoria, normativa aplicable en este caso.



Ahora, otro punto interesante al respecto viene aportado por el
Dictamen N°51.6012% referido a la renuncia por parte de los
Contratistas a su aparicion en dichos registros, ya que la ley no se
pronuncia al respecto. Claramente basado en la libertad indivi-
dual, cualquiera puede presentar su renuncia y la Administracion
debe aceptarla; a juicio de la Contraloria se estimd que no se ajus-
taba a derecho que en el caso en particular objeto del dictamen la
administracion “haya procedido a aplicar la sancion de suspension
y a rebajar la [inscripcion] de todos sus registros, argumentando al
efecto que ello se debe a la circunstancia de que ‘la normativa
reglamentaria no contempla la sancion de eliminacion’”, determi-
nando asi que no procede que finalmente la eliminacion voluntaria
del registro se derivara de una sancién impuesta por la autoridad
para constancia de los registros.

La reforma legal agregd6 también como hemos visto en esta
obra, una particular inhabilidad en esta materia al establecer que
no podran ser contratistas ni subcontratistas la sociedad concesio-
naria que hubiere incumplido gravemente el contrato, por un plazo
de 5 afos desde la declaracion de incumplimiento (articulo 28 bis
incisos 1°y 3°)%4,

Con relacion a la resolucién de conflictos o controversias pro-
ducidas en la aplicacién, ejecucion o interpretacion de los contra-
tos celebrados por estas partes con motivo de ejecucion de una
obra, se establece el sistema de arbitros, elegidos de comun
acuerdo entre las partes o, en su defecto, se designa a una persona
de las sefialadas en el articulo 232 del COT, los cuales fallaran
con estricta sujecion a la ley. La disposicion legal sefiala en su
articulo 22 N° 2 inciso 3°:

28 CGR, Dictamen N° 51.601, de 13 de agosto de 2013.

24 Sobre el particular de las inhabilidades, se encuentra abarcado profunda-
mente en el Capitulo V de esta obra.



“Las controversias que se susciten entre el concesionario y los con-
tratistas o entre éstos y sus subcontratistas, con motivo de la aplica-
cion, interpretacion o ejecucion de los contratos celebrados entre
ellos con ocasion de la ejecucion de la obra, podran ser conocidas y
resueltas por arbitros que determinaran sus normas de procedi-
miento, garantizando siempre un justo y racional procedimiento o
debido proceso, y pronunciaran sentencia definitiva con aplicacion
estricta de la ley. En tal caso, los arbitros s6lo podran ser designa-
dos, de comun acuerdo por las partes, de entre aquellos que formen
parte de una entidad de mediacion, conciliacion y arbitraje existente
en el pais o, en su defecto, se desempefiara como arbitro quien fuere
designado conforme a lo dispuesto en el articulo 232 del Cddigo
Organico de Tribunales”.

Finalmente, otra de las reformas recay6 en la imposicién de
mayores formalidades respecto de los subcontratos que adscriba el
adjudicatario ya que se exige que “Tanto los contratistas como sus
subcontratistas no podran iniciar obras sin que sus respectivos
contratos se encuentren formalizados, registrandose, por el conce-
sionario, una copia de ellos ante el Ministerio”. Lo anterior vincu-
lado a lo previsto en el articulo 22 de la LCOP, que impone una
prohibicion al inicio de las obras de no cumplirse dicho requisito.



CAPITULO X
MODIFICACIONES AL CONTRATO DE CONCESION

En concordancia con la exigencia del cumplimiento de niveles
de servicio y estandares técnicos, y a fin de fortalecer el normal
desarrollo de las concesiones, la modificacion introducida a traves
de la Ley N° 20.410 reformo la regulacion de las hipotesis de mo-
dificaciones del contrato de concesion, por incorporacién de nue-
vas obras 0 servicios, y establecid criterios para la determinacion
del monto de las compensaciones al concesionario, cuando haya
lugar a ellas.

Se busca de esta manera reducir las situaciones de ambigledad
contractual, asi como la litigiosidad del sistema, estableciendo con
claridad las situaciones en que un concesionario tendra derecho a
compensacién economica por obras adicionales.

Asi, y tal como se indicé en la discusién parlamentaria, uno de
los antecedentes que se tuvieron a la vista para cambiar el régimen
de modificacion de los contratos de concesion, estuvo en la exis-
tencia de contratos de convenios en los cuales se pactaron obras
complementarias que fueron relevantes respecto del monto inicial
de los mismos?®,

25 gSegundo informe Comisién de Obras Publicas del Senado (28.12.2007),
primer tramite constitucional, p. 54.



Las modificaciones fueron introducidas en el Capitulo V de la
ley, Facultades de la Administracion, en el que se regulan las hi-
potesis de modificaciones al contrato de concesion y las compen-
saciones econdmicas que se deben al concesionario?®®,

10.1. INVERSION PARA EL CUMPLIMIENTO DE NIVELES
DE SERVICIO Y ESTANDARES TECNICOS

En primer término, la ley ratifica en su articulo 19 inciso 2° el
principio expresado en su articulo 1° en el sentido de hacer cargo
al concesionario la obligacion de mantener los niveles de servicios
y estandares técnicos comprometidos en el contrato de conce-
sion?>’,

“La inversion del concesionario para cumplir con los niveles de ser-
vicio y estandares técnicos establecidos en las bases de licitacion y
en el contrato de concesion, no sera susceptible de compensacion
econdmica adicional a la considerada en dichos instrumentos, salvo
para los casos excepcionales en que asi se hubiere previsto en las
bases de licitacion”.

Se consagra asi un principio fundamental que guia las modifi-
caciones que puede sufrir el contrato de concesién por obras o
servicios adicionales, puesto que las obras necesarias para cumplir
con los niveles de servicios comprometidos seran de responsabi-
lidad del concesionario, y no daran origen a un convenio comple-
mentario ni a compensaciones econémicas. Lo anterior, sin per-
juicio de que las bases establezcan expresamente un mecanismo
para compartir costos, como puede ser el caso de un riesgo geolo-
gico que se pueda acotar, tal como lo sefialo el Ejecutivo al pre-

26 En dicho capitulo se introdujo un nuevo articulo, el 20 bis.

7 Articulo 19 inciso 2° de la LCOP, modificada por la Ley N° 20.410.



sentar el proyecto a la discusion del Congreso?®,

Si bien la norma citada fue introducida en el articulo 19 por la
Ley N° 20.410, el principio que ésta consagra es expresion —a jui-
cio del Ejecutivo— de la obligacion de las partes del contrato de
dar cumplimiento a las obligaciones contenidas en el mismo. Sin
embargo, la facultad que entregaba al concesionario el anterior
articulo 19, de solicitar la revision del sistema tarifario por causas
sobrevinientes que asi lo justificasen, habia sido interpretada en
algunos casos como fuente de la obligacion del Estado de com-
pensar al concesionario por inversiones relativas a los niveles de
servicio y estandares técnicos.

10.2. MODIFICACIONES AL CONTRATO A SOLICITUD DEL MOP

El articulo 19 de la ley establece que el MOP puede disponer
modificaciones a las caracteristicas de las obras y servicios con-
tratados a objeto de incrementar los niveles de servicio y estanda-
res técnicos establecidos en las bases de licitacion y en el contrato
de concesion, o por otras razones de interés publico debidamente
fundadas®®®.

Se trata de cambios al contrato de concesién por situaciones
que no fueron previstas inicialmente, y que requieren la realiza-
cién de inversiones adicionales por parte del concesionario, gene-
rando la obligacién del Estado de compensar al concesionario por
los costos extraordinarios en que éste incurra por tal motivo.

La reforma a la ley establecio diversos principios y obligacio-
nes que guian al MOP en el caso que recurra a este mecanismo.

28 Segundo Informe Comision de Obras Publicas del Senado (28 de diciembre
de 2007), primer tramite constitucional, p. 22.

29 La antigua ley consideraba como causal para la modificacion, solamente las
“razones de interés publico”.



10.2.1. Monto de la inversion adicional

El monto maximo de la inversion que el concesionario puede
estar obligado a realizar, y el plazo dentro del cual puede el MOP
solicitarle dicha inversion, deben estar fijados en las respectivas
bases de licitacion. No obstante, la reforma legal introdujo como
limite maximo a dichas inversiones el 15% del presupuesto oficial
de la obra, y fijo como plazo el cumplimiento de las tres cuartas
partes del plazo total de la concesion?®°,

Respecto del limite del 15%, en la discusion de la ley, se aclaro
por parte del MOP qué se proponia en términos absolutos porque
un cambio en esta materia puede implicar aumentos de riesgos
muy significativos. Por otra parte, como veremos, este limite
puede ser superado en el caso que MOP y concesionario se en-
cuentren de acuerdo?®t,

10.2.2. Obligacion de licitar en la etapa de explotacion

Por otra parte, y con el objeto de aumentar la transparencia de
los valores fijados, si durante la etapa de explotacién el valor de
las inversiones requeridas es de importancia, su realizacién debe
ser licitada por el concesionario bajo la supervision del Ministerio
de Obras Publicas, siendo dicho valor el que debera ser reembol-
sado al concesionario, mas los gastos de administracion respecti-
vos. Asi, en caso de que las inversiones superen el 5% del presu-
puesto oficial de la obra o sean superiores a 100.000 UF, su eje-
cucion debe ser licitada por el concesionario, con la supervision
del MOP, protegiéndose asi la transparencia en la fijacion de los
valores que deberan ser pagados al concesionario. No se considerd

20 | a ley vigente permitia anteriormente un porcentaje superior, si asi lo sefia-
laban las bases, y prohibia que las inversiones fuesen solicitadas en una fecha pos-
terior al cumplimiento de la mitad del plazo total de la concesion.

%! pynto 8.3.



esta obligacion de licitar para la etapa de construccion, puesto que
resulta impracticable, o de muy elevados costos, que dos empresas
distintas se hallen trabajando en una misma obra, como sucederia
si quien se adjudica la licitacion de las obras o servicios adiciona-
les, es una empresa distinta del concesionario o de aquella selec-
cionada por éste?®?,

La ley establece que, tratdindose de modificaciones a dicho
contrato para incluir obras adicionales cuyo valor sea superior al
5% del presupuesto oficial de la obra, o tenga un costo mayor a
50.000 UF, la modificacion debe contar en forma previa con un
informe de la respectiva Direccion del MOP, sobre su impacto de
la modificacion en los niveles de servicio comprometidos, en la
valoracion de las inversiones a realizar, y en el respeto de la pro-
porcionalidad y equivalencia de las prestaciones econdmicas mu-
tuas y de las estructuras y niveles tarifarios previstos en el contra-
to de concesion.

De esta forma se resguarda el cumplimiento de los niveles de
servicio que ha comprometido el concesionario a través del con-
trato de concesion, se garantiza que las prestaciones que entrega la
obra no se vean perjudicadas y se vela porque el costo para el Es-
tado diga relacion con las modificaciones solicitadas.

Finalmente, el MOP podra exigir nuevas garantias para la
construccion de las obras adicionales.

10.3. MODIFICACIONES ACORDADAS CON EL CONCESIONARIO

Similares principios y mecanismos fijados por la ley para las

%2 En el Congreso, el Ejecutivo preciso que en la fase de construccién, no era
factible Ilamar a licitacion porque la empresa esta en la faena y se produce un pro-
blema de interaccion de los operadores y de evidente economia de escala. Segundo
Informe Comision de Obras Publicas del Senado (28.12.2007), primer tramite
constitucional.



modificaciones del contrato de concesion a solicitud del MOP, se
aplican a las modificaciones del contrato de concesion acordadas
de comdn acuerdo entre éste y el concesionario.

Sin embargo, tratandose de la fase de construccion, se fija un
limite maximo para la inversion que puede ser pactada de comun
acuerdo, correspondiente al 25% del presupuesto oficial de la
obra. De esta manera la legislacion recoge la experiencia nacional
e internacional de que aquellos proyectos que requieran un por-
centaje mayor de inversion, o bien precisan de un redisefio que no
puede ser corregido a través de nuevas inversiones.

Representa, la normativa, un incentivo para todos los actores
del sistema, en orden a que se elaboren y liciten mejores proyec-
tos, ya que de lo contrario se presenta la hipotesis de término anti-
cipado del contrato de concesion, contenida en el nuevo articu-
lo 28 ter de la ley, con las correspondientes indemnizaciones al
concesionario.

No obstante, para ciertos casos, la ley establece una excepcién
a este limite, permitiendo que las partes acuerden inversiones su-
periores, cOmMo veremos a continuacion.

10.3.1. Excepciones al limite del 25%

Excepcionalmente la ley autoriza al MOP para que acuerde
modificaciones al contrato de concesion, durante la etapa de cons-
truccion, que involucren inversiones adicionales superiores al
25% del presupuesto oficial de la obra. Para esto deben existir
razones de interés publico debidamente fundadas y cumplirse las
condiciones que se indican a continuacion:

1) Los hechos y circunstancias que dan lugar a la nece-
sidad de redisefio o complementacion se deben haber produci-
do con posterioridad a la adjudicacion de la concesion y no
deben haber sido posibles de prever al tiempo de la adjudica-



cién de la concesion.

2) Por razones de experiencia, comportamiento, desem-
pefio, impactos sociales y ambientales, economias de gestion o
economias de escala, es mas eficiente adjudicar las nuevas obras
al concesionario original.

3) Debe haberse acordado especificamente el disefio, ca-
racteristicas técnicas y niveles de servicio que deberan cumplir
las obras objeto de redisefio 0 complementacion.

4) Deben haberse acordado las compensaciones por la
ejecucion de las obras objeto de redisefio o complementacion,
las que deben regirse integramente por los principios y normas
contenidos en la ley.

5) El Panel Técnico debe haberse pronunciado explici-
tamente y a favor de la modificacion, con su recomendacion
favorable al acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el
concesionario, sobre la base de la concurrencia de los requisi-
tos sefialados en los numerales 1), 2) y 4) de este articulo (ar-
ticulo 20 bis de la Ley N° 20.410), y de las diferencias que se
producirian en caso de aplicar lo dispuesto en el articulo 28
bis. En todo caso, el Panel Técnico podréa realizar recomenda-
ciones de manera previa a su pronunciamiento definitivo.

Adicionalmente, y por la excepcionalidad que se quiso dar a
este mecanismo, para que proceda la suscripcién del respectivo
convenio complementario, se requiere un informe del Consejo de
Concesiones sobre la conveniencia de acordar las nuevas inver-
siones y obras bajo las condiciones antes sefialadas.

10.4. HECHO DEL PRINCIPE

Ademas de regular los casos de modificacién del contrato de
concesion por incorporaciéon de nuevas obras y servicios, la Ley



N° 20.410 introdujo en su articulado?? el concepto del acto o
“hecho del principe”, a través del cual se reconoce al concesiona-
rio una compensacion econdémica en presencia de algin acto de
autoridad competente que, no tratdndose de una norma juridica de
alcance general, y cumpliendo con los requisitos sefialados en la
ley, altere significativamente el régimen econémico del contra-
t0264.

Los requisitos para que opere este derecho del concesionario,
son los siguientes:

a) El acto debe haberse producido con posterioridad a la adju-
dicacién de la licitacion de la concesion.

b) El hecho no puede haber sido previsto al tiempo de su adju-
dicacion.

c) El acto no debe constituir una norma legal o administrativa
dictada con efectos generales, que exceda el ambito de la industria
de la concesién de que se trate.

d) El hecho sobreviniente debe alterar significativamente el ré-
gimen econdémico del contrato.

Durante la discusion de la modificacion legal, se destaca la re-
lacion de este articulado con la “Teoria de la Imprevision” y la
“compensacion de hechos eventuales”. La norma con la reforma
descrita permite que los concesionarios sean indemnizados por los
riesgos comerciales, situacion que significa que los concesionarios
tienen la inversion asegurada?®.

263 Especificamente en el articulo 19 inciso 1° de la LCOP.

264 Relacionar con apartado 2.3., 2.4., 2.4.1. y 2.4.2. del Capitulo XIIl de esta
obra.

25 Segundo Informe Comisién de Obras Publicas del Senado (28.12.2007),



Coherente con esta modificacion?®, la ley elimino el inciso 3°
del articulo 19, que sefialaba:

“Las bases de licitacion estableceran la forma y el plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario de su
formula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas sobrevi-
nientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios de
esos factores a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren
estas materias, las controversias que se susciten entre las partes se
sujetaran a lo dispuesto en el articulo 36 de esta ley”.

10.5. COMPENSACIONES ECONOMICAS

Para todas las compensaciones econdmicas que el MOP deba al
concesionario en virtud de modificaciones al contrato de conce-
sion, solicitadas por el MOP o acordadas con el concesionario y
pactadas a través de convenios complementarios, o derivadas del
hecho o acto del principe, la Ley N° 20.410 introdujo un criterio
comdn, consistente en que dichas compensaciones deben ser in-

primer trdmite constitucional, p. 40. Se expresa en su oportunidad por el Ejecutivo
que esta “materia” ha sido objeto de “debates” por la expresion “causa sobrevi-
niente”. Se agrega que con la modificacion legal propuesta se pretenden garantizar
“los beneficios de la actividad privada, los riesgos, la innovacion y limitar al ma-
ximo los riesgos politicos y los que emanan del Estado, dejando que las bases de
licitacion consideren la posibilidad de que el Estado pueda asumir un riesgo comer-
cial, como sucede cuando se establece una garantia de trdfico minimo o se deter-
mine compartir un riesgo geologico”.

266 |_a unanimidad de los integrantes de la Comision de Obras Publicas del Se-
nado rechazé la siguiente indicacion presentada por el senador Horvath, respecto a
la imprevision y el régimen contractual de la concesion de obra publica.

“En caso de imprecision el concesionario podra solicitar mediante presenta-
cion firmada las modificaciones al conjunto de concesion que considere necesarios
para enfrentar las nuevas circunstancias. EI Ministro de Obras Publicas, previo
pronunciamiento del Consejo de Concesiones, se pronunciara dentro del plazo de
60 dias sobre las modificaciones propuestas mediante resolucién fundada, pudien-
do hacer una nueva propuesta al concesionario. En caso de que en definitiva no
exista acuerdo, el concesionario podra solicitar que se resuelva la controversia
conforme lo establecido por el articulo 36”.



demnizatorias, y no pueden provocar variaciones en la rentabili-
dad del proyecto adjudicado.

En efecto, segln el criterio introducido por la Ley N° 20.410,
las compensaciones deben determinarse de manera de no alterar
las condiciones econdémicas del proyecto original, considerando
como proyecto adicional el originado en las obras complementa-
rias.

Asi, el nuevo texto de la LCOP?®" sefiala al respecto lo si-
guiente:

a) Las compensaciones econémicas deben expresarse en uno o
mas de los siguientes factores: subsidios entregados por el Estado;
pagos voluntarios efectuados directamente al concesionario por
terceros a quienes les interese el desarrollo de la obra; modifica-
cion del valor presente de los ingresos totales de la concesion;
alteracion del plazo de la concesion; modificacion de las tarifas u
otro factor del régimen econémico de la concesidn pactado.

b) El célculo de las compensaciones y el ajuste de los pardme-
tros mencionados debe efectuarse de forma tal de obtener que el
valor presente neto del proyecto adicional sea igual a cero, todo
ello considerando la tasa de descuento aplicable y el efecto eco-
nomico que el proyecto adicional pueda tener en el proyecto ori-
ginal, incluido el mayor riesgo que pueda agregar al mismo. Se
entiende por proyecto adicional el derivado directamente de la
modificacion de las caracteristicas de las obras y servicios contra-
tados.

c) La tasa de descuento aplicable debe ser calculada sobre la
base de la tasa de interés promedio vigente para instrumentos de

27 |a Ley N° 20.410, en su articulo 1° N° 7, modifico los articulos 19 y 20 de la
LCOP, relacionados directamente con variaciones al proyecto, compensaciones por
actos sobrevinientes y obras complementarias, entre otros.



deuda consistentes con el plazo de la inversion, ajustada por el
riesgo relevante del proyecto adicional y por el que corresponda a
los mecanismos de indemnizacion que se apliquen.

d) En caso de que exista discrepancia sobre la tasa de descuen-
to aplicable, las partes podran recurrir tanto al Panel Técnico, co-
mo a la Comisién Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago.

10.6. JURISPRUDENCIA DEL PANEL TECNICO DE CONCESIONES

A modo de ilustrar la aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 19 de la LGOP pueden analizarse recomendaciones del Panel
Técnico de Concesiones quien obra como drgano dirimente al
respecto.

Asi, para efectos de solicitar eventuales compensaciones, las
Sociedades Concesionarias acuden al Panel, como en el caso de la
Discrepancia®® resuelta con fecha 30 de diciembre de 2016, por
el Contrato de Concesion “autopista Concepcion-Cabrero”, en
donde la Sociedad Concesionaria solicita compensacién de mayo-
res costos por obras nuevas. Esta concesion, tiene como particula-
ridad que nacio de una Iniciativa Privada. Desde que fue declarada
de interés pablico —el 20 de octubre de 2005- y se llaméd a la
apertura de las ofertas transcurrieron cinco afios y dos meses
aproximadamente. Luego, la adjudicacion ocurrié el 7 de junio de
2011, el inicio de la concesion fue el 3 de septiembre de 2011 y su
construccion inicié el 22 de junio de 20122%°,

En este caso, posterior al inicio de la concesion se entregan
nuevos antecedentes relacionados a especificaciones técnicas, los

28 panel Técnico de Concesiones, Discrepancia N° D-10-2016-2, “Sociedad
Concesionaria Valles del Bio Bio S.A./Ministerio de Obras Publicas”, de 30 de
diciembre de 2016.

29 Discrepancia N° D-10-2016-2, punto 10.1, p. 45.



que llevan a la Sociedad Concesionaria (SC) a incorporar nuevos
estandares y obras adicionales, que no se contemplaron en los
Estudios Referenciales, ni en la Oferta Técnica presentada por la
SC, ni dentro de las obligaciones del contrato de concesion. El
Panel, ante esta situacién, considera las modificaciones como par-
te del Proyecto de Ingenieria de Detalle, que deben ejecutarse
conforme a las BALI o como nuevas inversiones exigidas por el
Estado, lo que abre camino a considerar los supuestos del articu-
lo 19 de la LCOP para que proceda la compensacion economica.

El Panel se inclind por la opcion de analizar si se cumplen los
requisitos copulativos para que proceda la compensacion confor-
me a la ley. Esto bajo ciertos puntos sometidos al analisis:

a) En primer lugar, se hace mencién de la Ley N° 20.422 de
Igualdad de Oportunidades e Inclusion Social de Personas con
Discapacidad, la que tiene relacién con este tipo de proyectos?’®.
Esta disposicién a juicio del Panel fue incorporada a la normativa
aplicable con posterioridad al inicio de la concesion —en este caso
el Manual de Carreteras sefialado en las BALI. Con estos antece-
dentes se elevaron los estandares del proyecto posterior a la adju-
dicacion del contrato, ordenando ciertas exigencias adicionales
que cumplen con los supuestos que otorgarian una compensacion
alaSC.

b) En segundo lugar, se refiere a exigencia de la adecuacion de

210 para este caso, resulta relevante lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 28
que establece que “Todo edificio de uso publico y todo aquel que, sin importar su
carga de ocupacion, preste un servicio a la comunidad, asi como toda nueva edifi-
cacion colectiva, deberan ser accesibles y utilizables en forma autovalente y sin
dificultad por personas con discapacidad, especialmente por aquellas con movili-
dad reducida. Asimismo, estaran sometidas a esta exigencia las obras que el Esta-
do o los particulares ejecuten en el espacio publico al interior de los limites urba-
nos, y los accesos a los medios de transporte publico de pasajeros y a los bienes
nacionales de uso publico”. En este caso se habla sobre pasarelas peatonales por lo
que se integra dicha disposicién de la forma que sefiala el Panel en su analisis.



puentes sobre cauces naturales de manera de cumplir con la norma
en una version excesivamente conservadora. En este punto el Panel
se remite a formulas de célculo que adopten los criterios dispuestos
en las BALI, ya que la discrepancia tiene caracteristicas técnicas
que definen la procedencia de la compensacién. Ahora, el Panel de
Concesiones concluye que el uso de una formula menos conserva-
dora que las exigencias de la Direccién de Obras Hidraulicas
—autoridad que interviene en este punto— generd una diferencia de
costos que debid haberse previsto al momento de preparar la Oferta,
por lo que en esta peticion no se configurd el supuesto del articu-
lo 19 de la LCOP.

¢) En tercer lugar, se discute la compensacion por cambio en la
normativa asociada a la Empresa de Ferrocarriles del Estado, EFE.
Dentro de las BALI se establece que “la estructura paso superior
FFCC del Sector A”?"* debe cumplir con las normas vigentes y
contar con la aprobacion de EFE. En este caso, el Panel estimo
que el estandar técnico obligado para el concesionario en virtud de
las BALI es el considerado en los estudios de su Oferta Técnica,
de manera que el requisito de aprobacion por EFE significa en
definitiva la ejecucion de un estandar superior al tenido en cuenta
por la SC en su Oferta Técnica. Lo similar en cuanto el cumpli-
miento de la normativa vigente que condiciona igualmente la
aprobacién. En este punto, el Manual de Disefio de EFE, requisito
para contar con la aprobacion de la empresa, fue emitido con pos-
terioridad a la adjudicacion del Contrato de Concesion, por lo que
no le corresponde a la concesionaria asumir los costos adicionales
de estas exigencias.

Conviene apuntar aqui otro caso sometido a conocimiento del
Panel de Concesiones, respecto de la Discrepancia de fecha 26 de
marzo de 2018272, por el Contrato de Concesion para la ejecucion,

211 Discrepancia N° D-10-2016-2, punto 10.2.6.1, p. 69.

212 panel Técnico de Concesiones, Discrepancia N° D-09-2017-16, “Sociedad
Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A./Ministerio de Obras Publicas”, de 26 de marzo



reparacion, conservacion y explotacion de la Obra Publica Fiscal
“Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago”,
que revisa la existencia de Obras Adicionales por Construccion de
una Bodega. El Panel realiza un esquema de analisis conforme al
caso que se resume en ciertos puntos que ilustran criterios genera-
les para determinar eventuales compensaciones?’*:

— Alcance de las obligaciones de prestacion de servicio de
acuerdo con las BALI.

— Regulacién de las Obras Adicionales en las BALL.

— Determinar el caracter de obra adicional y eventual compen-
sacion.

— Modalidad de Compensacion.

Posteriormente, el Panel también analiz6 si la obligacion de
prestar servicios generaba, indirectamente, por la via del cumpli-
miento de los estandares establecidos para la prestacion de estos
servicios, la obligacion de construcciones adicionales, desesti-
mando que este fuera el caso, pero que ilustra de igual forma que
las obligaciones indirectas seran también parte del analisis.

Finalmente, dentro de la recomendacion final?’4, el Panel pro-
pone mecanismos de pago para preservar lo establecido en las
BALLI, de modo de facilitar el cumplimiento de la recomendacion,
lo que también constituye una facultad del Panel a la hora de re-
solver controversias.

de 2018.
213 Discrepancia N° D-09-2017-16, punto 9, p. 35.

214 Discrepancia N° D-09-2017-16, punto 11, p. 42.



CAPITULO X|
DE LOS DERECHOS DE LOS USUARIOS

Dentro de los objetivos de la Ley N° 20.410, estuvieron los de
resguardar los derechos de los usuarios de las obras publicas con-
cesionadas, asi como de los contratistas y subcontratistas. Al res-
pecto, el Mensaje presidencial, con el que se inicio la tramitacién
de la ley destaco que “tanto los usuarios de las obras publicas co-
mo la ciudadania en general, exigen una adecuada calidad del ser-
vicio que reciben, razon por la cual es indispensable contar con
una institucionalidad que facilite o canalice dicha demanda y les
asegure su exigibilidad y, por consiguiente, la calidad del servicio
de la obra publica”.

De esta manera, se revela el hecho que, a traves de la concesién
de obras publicas, el Estado busca proveer a la comunidad un ser-
vicio, satisfaciendo de esa manera una necesidad publica. Por lo
tanto, el Estado, en sus relaciones con el concesionario, busca
primariamente que ese servicio se preste, justificando de esta ma-
nera ante la comunidad la decision de concesionar la obra.

Esta vision estuvo presente desde la redaccion del proyecto que
desemboco en la Ley N° 20.410, puesto que el Ejecutivo presento,
meses después, un proyecto que creaba la Superintendencia de
Obras Publicas, organismo publico autbnomo que tenia como ob-
jetivo velar por los niveles de servicio de las obras publicas du-
rante su fase de explotacion, y fiscalizar el respeto de los derechos



de los usuarios de dichas obras.

En este contexto, la ley antes citada introduce diversos con-
ceptos en la ley, que estan estrechamente relacionados con la vi-
sion antes sefialada.

11.1. DERECHOS DE LOS USUARIOS

La ley entrega a los usuarios de las obras publicas concesiona-
das, distintos derechos que éstos pueden hacer efectivos.

11.1.1. Derecho de acceso al servicio

El derecho a ser admitido como usuario de un servicio publico
es consecuencia del principio de igualdad ante la ley contenido en
nuestra Constitucion. De ahi que es posible establecer requisitos
generales o especiales de admision, de caracter subjetivo u obje-
tivo, a condicién de que ellos no sean discriminatorios en funcion
de la reglamentacion de la actividad o servicio que se esté pres-
tando?">.

Sin embargo, este derecho de acceso no obsta a que el mismo
se encuentre condicionado ademas por el cumplimiento de obliga-
ciones por parte del usuario, como lo es, por ejemplo, el pago de
una tarifa o peaje. Debemos recordar que tanto la regulacion de
las obligaciones del concesionario, como las de los usuarios, se
encuentran dentro del ambito de las relaciones normadas por el
derecho publico.

11.1.2. Derecho al funcionamiento del servicio

Consiste en el derecho a las prestaciones y al funcionamiento
del servicio en un plano de igualdad y condiciones de continuidad.

215 RUFIAN (2018), p. 14. Articulo 19 N° 14 CPR.



Las prestaciones a las que tenga derecho el usuario seran estable-
cidas en el contrato, tanto en lo que se refiere al servicio esencial
como a los servicios asociados.

Se plantea al respecto la cuestion de los recursos de que dis-
pondria el usuario en el caso que existiese incumplimiento por
parte del concesionario de la obligacion de mantener en funcio-
namiento la obra publica.

a) El usuario tiene una accion directa en caso de incumpli-
miento del concesionario, para obtener la reparacién de todos los
perjuicios sufridos por causa de una accion culposa o dolosa. Cabe
hacer presente a este respecto, que, si bien se ha sefialado que esta
accion debe interponerse ante el Juez Civil competente, y trami-
tarse segun el procedimiento aplicable ante éste, es posible ade-
mas considerar la aplicabilidad del procedimiento de la Ley
N° 19.496, de Proteccién al Consumidor, cuya accion se tramita
ante el Juzgado de Policia Local respectivo. Asimismo, el usuario
puede recurrir al MOP, o al servicio publico que tiene la supervi-
gilancia del servicio, a fin de que éste aplique las sanciones esta-
blecidas en el contrato de concesién, y disponga que se continue
prestando el servicio que ha sido interrumpido. Esto en virtud del
derecho de peticidén consagrado en nuestra Constitucion Politica, y
del deber del respectivo servicio publico de velar por el adecuado
cumplimiento de las obligaciones del concesionario.

Respecto de la continuidad en la operacion del servicio, la re-
forma legal introdujo modificaciones con la finalidad de garanti-
zarla.

11.1.2.1. Transferencias al acreedor prendario

La ley prevé que en el caso de transferencias a un acreedor
prendario con motivo de la ejecucion de obligaciones garantizadas
con la prenda especial del articulo 43 de la ley, el MOP debe
siempre acceder a ella. Sin embargo, si el acreedor prendario no



cumple las exigencias y requisitos establecidos en las bases para
el concesionario original, debera designar un operador calificado,
en los términos y plazos que se sefialen en las bases de licita-
cion?’®, Lo anterior a fin de garantizar la continuidad del servicio.

11.1.2.2. Abandono de la obra o interrupcion injustificada del
servicio

La ley permitia que en caso de que el concesionario abandona-
se la obra o interrumpiese injustificadamente el servicio, y se de-
signe por ello un interventor, pudiese reasumir sus funciones den-
tro del plazo de 90 dias desde la designacion del interventor.

La reforma legal, introducida por la Ley N°20.410, termina
con esta posibilidad, ya que con la designacion del interventor se
entenderd que existe incumplimiento grave de la concesion y, por
ende, se procedera al término del respectivo contrato?’’ De esta
manera se entrega suficiente proteccion a los usuarios y se garan-
tiza la continuidad en la prestacion de los servicios.

11.1.3. Obligacion de mantener los niveles de servicio

La ley dispone?’® que las concesiones que se otorguen contem-
plaran la obligacion del concesionario de cumplir, durante toda la
vigencia de la concesidn, con los niveles de servicio establecidos
en las respectivas bases de licitacion, para las diferentes etapas y
condiciones de la concesion. Segun se sefialo, los niveles de ser-
vicio son el conjunto de funcionalidades y prestaciones que una
obra publica debe proveer durante su fase de explotacion, de con-

278 Articulo 21 inciso final LCOP.
277 Articulo 37 inciso final LCOP.

218 Seglin se ha sefialado en el Capitulo VII, las obligaciones del concesionario.



formidad a lo establecido en el contrato de concesion. De esta
manera, se hace de cargo del concesionario, la adopcion de todas
las medidas necesarias para el funcionamiento del servicio en los
términos comprometidos, con independencia de los estandares
técnicos y disefio que hubiese definido el MOP para la respectiva
concesion.

Este cambio de mirada en la forma de gestionar una obra pu-
blica representa una novedad en la ley. Tradicionalmente, la cali-
dad del servicio prestado al usuario por la obra publica durante su
explotacion se entendia asegurada al garantizar la calidad de su
construccion. No obstante, la experiencia acumulada en Chile y en
el extranjero evidencia que, si bien los estandares técnicos de la
obra constituyen un factor crucial respecto de su calidad, éstos no
son suficientes para garantizarla. Por tanto, simultaneamente con
asegurar la calidad de la construccion, es necesario profundizar en
las exigencias sobre niveles de servicio, pues ambos elementos
determinan finalmente la calidad de servicio que prestan las obras
publicas.

Esta obligacion ha sido confirmada por la Corte Suprema en
diversos fallos, entre ellos aquel dictado el 26 de marzo de
2018279, que sefiala directamente a la concesionaria como la res-
ponsable de todo dafio, “a menos que sea exclusivamente impu-
table a medidas impuestas por el MOP después de haber suscrito
el contrato”?®, Asimismo, califica esta responsabilidad de extra-
contractual por las particularidades del caso que llevaron a con-
cluir a la Corte que “la demandada no fue capaz de garantizar un
transito expedito por la via concesionada, produciéndose el ingre-
so del animal porcino a la via de circulacion, siendo ésta la causa
principal del accidente y fuente del dafio que experimentaron los

2% Corte Suprema, “Alex Llanquimén Cisterna con Ruta de Los Rios Sociedad
Concesionaria S.A. y otro”, sentencia rol N° 18287-2017, de 26 de marzo de 2018.

280 Considerando 16°, sentencia rol N° 18287-2017.



actores”?81, Adicionalmente y a pesar de que en este caso se con-
figuraron los supuestos respecto de la responsabilidad extracon-
tractual conforme a las normas generales, la Corte concluye que la
responsabilidad también emana de las normas aplicables, las BA-
LIy el Reglamento del Servicio de la Obra del MOP, puesto que
se le imponen exigencias de alto nivel a fin de asegurar la calidad
del servicio, elevando con esto el deber de cuidado que debe ejer-
cer la concesionaria en estos casos.

Siguiendo la misma linea, resulta relevante el fallo del 1 de ju-
nio de 2016%? que versa sobre el caso de Andrea Urrejola Mon-
tenegro, quien fallecio el 9 de marzo de 2012, producto de un
accidente provocado por una pedrada lanzada al viaducto por el
cual circulaba®® y cuya repercusion llevé a la dictacion en 2014
de la Ley N°20.753, sobre normas de seguridad minimas de las
pasarelas peatonales y los pasos desnivelados o puentes. La Corte
estimo en este caso que el estandar de cuidado para configurar la
responsabilidad extracontractual viene dado por el articulo 23 de
la LCOP? y el articulo 62 del Reglamento de la Ley de Conce-

281 Considerando 16°, sentencia rol N° 18287-2017.

22 Corte Suprema, “Urrejola Gonzalez, Eduardo José y otros con Autopista del
Maipo Sociedad Concesionaria S.A.”, sentencia rol N° 10649-2015, de 1 de junio
de 2016.

28 «Corte Suprema condena a autopista a indemnizar a familia de fallecida en
accidente provocado por pedrada” disponible en
https://aldiachile.microjuris.com/2016/06/03/corte-suprema-condena-a-autopista-a-i
ndemnizar-a-familia-de-fallecida-en-accidente-provocado-por-pedrada/ (revisado el
5 de abril de 2019).

284 «pArticulo 23°.- El régimen juridico durante la fase de explotacion, seré el
siguiente:

1.- El concesionario debera conservar las obras, sus accesos, sefializacion y
servicios en condiciones normales de utilizacion, y

2.- La continuidad de la prestacion del servicio le obligara, especialmente, a:

a) Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas
que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad a los usua-



siones?® y que la jurisprudencia nacional considera que el con-
cesionario “tiene el deber de otorgar seguridad a todos los usua-
rios que se sirvan del servicio ofrecido y, en ese contexto, res-
ponder por los dafios causados”?®. Igualmente, no admite como
excusa que haya mediado falta de exigencia expresa por parte del
MOP, argumento que esgrimia el concesionario para eximirse de
responsabilidad. Por lo que, respecto a casos de responsabilidad
extracontractual, existe un criterio establecido al momento de
determinar el estandar de servicio bajo el cual debe operar el
concesionario, mas alla de las modificaciones legales posteriores
que se han hecho.

rios de las obras, salvo que la adopcion de medidas que alteren la normalidad del
servicio obedezcan a razones de seguridad o de urgente reparacion, y

b) Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales, debidas a
caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos seran calificados por los contratantes,
conviniendo las medidas que sean necesarias para lograr la mas rapida y eficiente
reanudacion del servicio. El valor de las obras sera acordado entre los contratan-
tes y, a falta de acuerdo, las partes podran recurrir a un peritaje, que determinara,
ajustandose a lo que indiquen las bases de licitacion, la calificacion, medidas o
evaluacion, segun el caso. Las partes concurriran al pago del precio segun los
términos del contrato de concesion”.

285 «Articulo 62°.- Dafios a terceros.

1.- La sociedad concesionaria debera adoptar, durante la concesion, todas las
medidas para evitar dafios a terceros y al personal que trabaja en la obra. Igual-
mente deberd tomar todas las precauciones para evitar dafios a la propiedad de
terceros y al medio ambiente durante la concesion de la obra.

2.- La sociedad concesionaria serd la Unica responsable de todo dafio, de
cualquier naturaleza, que con motivo de la ejecucion de la obray de su explotacion
se cause a terceros, al personal de la obra, a la propiedad de terceros o al medio
ambiente, a menos que el dafio sea exclusivamente imputable a medidas impuestas
por el MOP después de la publicacion del decreto supremo de adjudicacion en el
Diario Oficial”.

286 Considerando 3°, sentencia rol N° 10649-2015.



11.1.4. Derecho de informacién

El deber del concesionario sefialado en el Reglamento?®’ de
entregar informacion a los usuarios, supeditado a lo que dispon-
gan las bases de licitacion, fue complementado por la reforma a la
ley, que entregd al MOP la posibilidad de requerir del concesiona-
rio la entrega de la informacion relativa a los sistemas de atencion
a usuarios. La ley delega en el Reglamento la fijacion de las mul-
tas para la negativa o demora injustificada en la entrega de los
antecedentes requeridos y la entrega de informacién manifiesta-
mente inexacta o no fidedigna.

11.1.5. Derecho de presentar reclamaciones

El reglamento de la ley ordena que se dispongan procedimien-
tos para atender consultas o reclamos de los que seran las bases de
licitacion las que sefialen los usuarios, instancias de recepcion de
las consultas o reclamos, su forma y plazo de presentacion, la
forma, plazo y modo de respuesta de la concesionaria y las san-
ciones en caso de incumplimiento. Las sanciones podran corres-
ponder a pagos o compensaciones a favor de los afectados.

11.2. SANCIONES VINCULADAS CON EL NO PAGO DE PEAJES Y
TARIFAS

Particular mencion requiere la regulacion del cobro de peajes y
tarifas contenido en la Ley N° 20.410, relativo al derecho a cobro
judicial por parte del concesionario, siendo competente para co-
nocer de la respectiva reclamacion el Juez de Policia Local, quien
conocera del asunto segun el procedimiento establecido en la Ley
N° 18.287.

Esta normativa, contenida fundamentalmente en el articulo 42

27 Articulo 98 del Reglamento de la LCOP.



de la ley, establece en la ley original (DS N° 900) que el juez, al
ordenar el pago de las sumas adeudadas, debia imponer al conde-
nado una indemnizacién compensatoria de un valor equivalente a
cuarenta veces el pago incumplido, mas el reajuste y las costas
procesales y personales.

Esta indemnizacion se encontraba establecida a favor del con-
cesionario, y habia sido objeto de numerosas criticas, por la ele-
vada proporcion establecida para calcularla. La indemnizacion
compensatoria sefialada era inédita en nuestro sistema juridico, y
tenia por objeto dar sustento al sistema electrénico de cobros de
peajes®®, y reducir el riesgo del concesionario por el no pago del
mismo. Sin embargo, su elevado monto, sumado al recargo que
sufrian los Jueces de Policia Local con competencia en el territo-
rio en el cual se encontraban las vias concesionadas con sistema
electronico de cobro, provocaron que la tasa de tramitacién de los
juicios de cobro en los respectivos juzgados fuese muy baja?®°.

Con el fin de equilibrar los intereses del concesionario y de los
usuarios, la Ley N°20.410 introdujo modificaciones al sistema
electronico de cobro de tarifas por el uso de vias concesionadas, a
objeto de fortalecer el funcionamiento practico de este sistema por
medio del establecimiento de procedimientos eficaces y sanciones

28 Televia 0 TAG es el nombre que el Ministerio de Obras Publicas (MOP)
otorg6 al dispositivo que permite el funcionamiento del sistema de autopistas urba-
nas de Santiago a través de la tecnologia free flow o peaje en movimiento. EI TAG
contiene toda la informacién necesaria para identificar al duefio de un automovil y
su vehiculo, permitiendo realizar la transaccion del peaje en forma electronica
mediante una comunicacion directa entre el dispositivo TAG y los pérticos de
telepeaje de cada autopista. Esta tecnologia permite que se pueda viajar mas rapido,
sin necesidad de detenerse a pagar cada peaje, con un servicio mas comodo y mo-
derno para los usuarios.

29 En |as sesiones de Comision en primer y segundo tramite constitucional de
formacion de la Ley N°20.410 se tuvo en consideracion las presentaciones de la
Asociacion de Juzgados de Policia Local.



proporcionales a los hechos infraccionales. De esta manera, se
introdujeron mejoras al sistema, manteniendo el espiritu original
de la ley en orden a asegurar la sustentabilidad y consistencia del
sistema de obras publicas concesionadas, desincentivando el no
pago de las tarifas.

En el caso de usuarios morosos del sistema, se reemplazé la
indemnizacion compensatoria a favor de la concesionaria, por una
multa gradual, de acuerdo con la cantidad de documentos de cré-
dito impagos acumulados. Dicha multa ascendera a cinco veces el
monto de lo condenado, en caso de la primera deuda, y a quince
veces, tratandose de una reincidencia. Para los efectos de la rein-
cidencia, se consideran solamente las sentencias ejecutoriadas de
condena dictadas en el periodo de dos afios anteriores a la fecha
de inicio del respectivo proceso. La multa se distribuird en un
cincuenta por ciento al Fondo Comun Municipal, y el cincuenta
por ciento restantes a beneficio de la Municipalidad donde tenga
asiento el Juzgado de Policia Local que aplico la infraccion, como
incentivo para llevar adelante los procedimientos de cobro.

Adicionalmente, la modificacion establecié que el deudor pue-
de poner término al procedimiento de cobro, mediante el pago de
lo efectivamente adeudado mas intereses y costas. Dicho pago
puede realizarse hasta antes que los autos queden para fallo.

Tratandose de los usuarios infractores, y advirtiendose que los
Juzgados de Policia Local que conocen de las infracciones al sis-
tema de cobro se encuentran recargados por la gran cantidad de
casos denunciados, se entreg6 para ello competencia al juez de
policia local del territorio del domicilio del usuario; para estos
efectos, se considera usuario a la persona a cuyo nombre esté ins-
crito. El cobro se podra entablar tanto en el domicilio del usuario
anotado en el Registro de Vehiculos Motorizados, como aquel que
haya registrado en el contrato de utilizacion del sistema electréni-



co de cobro?®.
11.3. DERECHOS DE CONTRATISTAS Y SUBCONTRATISTAS

La ley, como hemos visto previamente, establece que en lo que
se refiere a los derechos y obligaciones econémicas con terceros, la
sociedad concesionaria se regira por las normas del derecho priva-
do. Sin perjuicio de lo anterior, problemas practicos surgidos entre
los concesionarios, contratistas y subcontratistas, plantearon la ne-
cesidad de regular sus relaciones, de manera que las dificultades
surgidas entre las partes no afectaran el normal desarrollo y cons-
truccion de las obras concesionadas. En efecto, en la discusion de la
Ley N°20.410 se argument0 que en la concesion de las cérceles se
presentaron diversas dificultades entre concesionarios, contratistas
y subcontratistas.

Por lo anterior, se resolvid establecer en la ley algunas obliga-
ciones que buscaban perfeccionar las normas relativas a las rela-
ciones entre los concesionarios y sus contratistas, y entre éstos y
sus subcontratistas??.

11.3.1. Obligacion de informar

La Ley N° 20.410 dispone que los concesionarios deben, men-
sualmente, presentar al Ministerio de Obras Publicas informacion
sobre los pagos realizados a los contratistas. La misma obligacion

20 Sobre antecedentes y propuestas de estas modificaciones, véanse Mocion
N° 4.840-09, de la senadora Soledad Alvear; Mocién N° 4.838-09, de senadores
Eduardo Frei y Jaime Naranjo; Mocion N° 4.826-07, de senadores José Antonio
Gomez y Antonio Horvath y primer informe Comision de Obras Publicas del Se-
nado. Véanse antecedentes y argumentaciones H. Camara de Diputados. 1° y 2°
informes y Sesiones Sala, pp. 714 y ss. Historia de la Ley N° 20.410, Biblioteca del
Congreso Nacional, 2010.

21 véase analisis en capitulo 1X de esta obra.



pesa sobre los contratistas respecto a los subcontratistas?®?. Esta
informacion debera ser publicada en el sitio electronico del Mi-
nisterio de Obras Pudblicas, y actualizada mensualmente.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad del MOP de pedir al
concesionario, bajo apercibimiento de multa, la entrega de la in-
formacion de los subcontratos que haya celebrado para la ejecu-
cion de la obra®%,

11.3.2. Obligacion de formalizar

La ley prevé que tanto los contratistas como sus subcontratistas
deben formalizar sus respectivos contratos para iniciar obras?%.
De esta forma se garantiza que las relaciones entre los mismos
sean reguladas a través de un documento escrito, que permita
posteriormente verificar las condiciones de contratacion, y resol-
ver los conflictos que se presenten entre las partes.

Dichos contratos deberan ser registrados por el concesionario
en el MOP, entregando para ello una copia de estos, permitiendo
asi que esta informacion se encuentre disponible para el caso que
surjan conflictos.

11.4. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
ENTRE EL USUARIO Y EL CONCESIONARIO

En este punto de analisis, es esencial determinar si la relacién
entre el usuario y el concesionario se basa en el régimen juridico
publico o privado a fin de aplicar la regulacion que corresponda a

292 Articulo 21 de la LCOP.
2% Articulo 30 bis inciso 1° de la LCOP.

2% Articulo 22 de la LCOP.



las consecuencias que deriven de la interaccion de ambos?®®.

Quienes se inclinan por la relacién de naturaleza privada se
fundamentan en que los actos del concesionario se encuentran
desprovistos de autoridad, por lo que no se encontrarian sujetos al
régimen puablico del Derecho Administrativo. Por el contrario,
aquellos que lo consideran parte del régimen publico estiman que
esa area del Derecho rige la actividad de servicios publicos y que
la relacién entre concesionario y usuario no deriva de un contrato
sino de una regulacion juridica previa.

Una tercera postura, posee una vision ecléctica o relativista de
la relacion, que se asemeja a la relacion entre el concesionario y la
Administracion, la que puede considerarse mixta, en el que en-
contramos regulacion sujeta al régimen publico y aquellos ambi-
tos que “pueden y deben resolverse, si desde su naturaleza no se
deduce lo contrario, mediante la aplicacion de criterios contrac-
tualistas™?%, es decir aplicando el régimen privado, creando una
aplicacion combinada de ambos.

De esta manera, el Orden Publico Econémico vinculado al sis-
tema concesional debe distinguir segin la materia del caso en par-
ticular para precisar la naturaleza juridica de la relacion.

Habra que tener a la vista que los Derechos y Obligaciones
propios del servicio que se otorga, en cuanto de interés publico,
asume los parametros de la hermenéutica propia del Derecho Pu-
blico.

Por otra parte, podran identificarse relaciones de naturaleza
contractual regida por el Derecho Privado, en aspectos contrac-
tuales entre el concesionario y el usuario.

2% para mas detalle, RUFIAN (2018), pp. 155 y ss.

2% RUFIAN (2018), p. 156.



CAPITULO XI|I
RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

En su Capitulo X, Indemnizaciones, la ley regula el mecanismo
de resolucion de controversias entre el MOP y el concesionario,
estatuto que experimenta importantes transformaciones luego de
la modificacion incorporada por la Ley N° 20.410.

La modificacion legal buscé perfeccionar el sistema de resolu-
ciones jurisdiccionales en materia concesional®®’.

Destaca la creacion por parte de la Ley N° 20.410 de un 6rgano
consultivo de carécter técnico y permanente, denominado “Panel
Técnico”, encargado de pronunciarse sobre aspectos técnicos y
econdémicos. Por otra, se institucionaliza una Comision Arbitral
con facultades jurisdiccionales, cuyos miembros deberan pertene-
cer a dos néminas estables de profesionales, cuyo nombramiento
se haré por sorteo en caso de no existir acuerdo entre las partes. Si
bien se mantiene el régimen de ausencia de recursos ordinarios y
extraordinarios en contra de la sentencia que dicte la Comisién, se
modifica la forma en que esta debe fallar, estableciéndose que
apreciara la prueba conforme a las reglas de la sana critica.

27 En “informe de auditoria de programas horizontal de fiscalizacion de Obras
Publicas Concesionadas a nivel nacional”, 17 de febrero de 2000, CGR. Como
hemos visto, la Contraloria General de la Republica efectué observaciones al pro-
cedimiento de conciliacion.



Veremos a continuacion en detalle el fundamento de estas en-
tidades de conformidad con la Ley N° 20.410.

12.1. PANEL TECNICO

El articulo 36 de la ley crea el Panel Técnico, una nueva enti-
dad que interviene en la resolucién de conflictos entre el MOP y
el concesionario. Se trata de un Organo consultor permanente,
desprovisto de facultades jurisdiccionales, llamado a resolver las
discrepancias de caracter técnico o economico que las partes esti-
men conveniente someter a su conocimiento durante la ejecucion
del contrato de concesion.

Se estim@ en la tramitacion de la Ley N° 20.410 que la creacion
de un Panel Técnico con jurisdiccion significaria instaurar un
nuevo sistema arbitral de caracter permanente, lo que no se justi-
ficaba atendido el nimero de conflictos existentes en el mecanis-
mo concesional. No obstante, la obligacién de las partes de some-
ter al Panel Técnico los aspectos técnicos o econdmicos de una
controversia, para poder recurrir luego a la Comisién Arbitral, le
reconoce una indudable relevancia en el mecanismo general de
resolucién de controversias, constituyendo un elemento sustenta-
dor de conciliaciones en el sistema concesional.

12.1.1. Integracion

El Panel se integra por cinco profesionales, dos de ellos abo-
gados, dos ingenieros y un profesional especializado en ciencias
econdémicas o financieras. Sus integrantes se encuentran afectos a
diversas inhabilidades, para ingresar y hasta un afio después de
haber terminado su periodo, con el objeto de asegurar su inde-
pendencia frente a las partes que someteran sus discrepancias al
Panel.

La designacion de los miembros del Panel Técnico es efectuada



por el Consejo de Alta Direccion Publica, creado por la Ley
N° 19.882, mediante concurso publico de antecedentes, fundado
en condiciones objetivas y transparentes. Para su hombramiento se
requiere el acuerdo de al menos cuatro quintos de los integrantes
del Consejo de Alta Direccidn Publica. Este mecanismo elegido y
el quérum exigido al interior del Consejo buscan reforzar el ca-
racter técnico e independiente de este organismo, fundamental
para otorgar a sus recomendaciones la autoridad necesaria para
resolver los conflictos entre las partes, o servir de insumo para las
decisiones de la Comision Arbitral y la Corte de Apelaciones. Este
caracter es fortalecido por el hecho que los integrantes del Panel
Técnico permanecen 6 afios en sus cargos, no pudiendo ser desig-
nados para periodos sucesivos.

Los gastos de funcionamiento del Panel Técnico, salvo los ho-
norarios de sus integrantes, son pagados por el MOP. Los honora-
rios, en cambio, son distribuidos por mitades, entre el MOP vy los
concesionarios a los cuales obliga la modificacion de ley, segun la
prorrata definida en el reglamento.

12.1.2. Competencia

Segun dispone la ley, pueden someterse a la consideracion del
Panel Técnico las discrepancias que se produzcan en relacion con:

1) La evaluacion técnica y economica de las inversiones reali-
zadas 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, debe recordarse a este
respecto que las controversias a que dé lugar el término del con-
trato de concesion por incumplimiento grave o por el articulo 28
ter, pueden ser sometidas al conocimiento del Panel Técnico.

2) La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus
causas econdmicas, técnicas o de gestion, o de otros hechos o cir-
cunstancias que técnicamente afecten o puedan afectar el normal



desarrollo de las obras durante la etapa de construccion.

3) La definicion de que el valor de las inversiones haya sobre-
pasado alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y
28 ter de la ley, esto es, los limites sobre los cuales las inversiones
adicionales que debe realizar el concesionario requieran licitacion,
o el limite a las inversiones adicionales que se precisan para ade-
cuar las obras de la concesion.

4) La determinacion de los efectos econdmicos que tendria en
la concesion la realizacion de obras adicionales, esto debe vincu-
larse con el principio expresado en los articulos 19 y 20 de la ley,
en orden a que el valor presente neto de los proyectos adicionales
que provengan de la modificacién de las caracteristicas de las
obras y los servicios contratados debe ser igual a cero.

5) La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del
negocio, costos financieros y demas factores econdémicos que sea
necesario establecer para calcular las compensaciones econémicas
correspondientes al concesionario, en caso de terminacion antici-
pada del contrato de concesion, de realizacién de obras adiciona-
les o de cualquier otro evento que contemple la ley y que requiera
de esos célculos.

Cualquiera de las partes del contrato puede solicitar un pronun-
ciamiento del Panel Técnico respecto de las materias sefialadas,
pero debe tenerse presente que, posteriormente, las partes no pue-
den someter una controversia a la Comision Arbitral si no se ha
solicitado previamente dicho parecer.

Ademas de las materias sefialadas, el Panel puede conocer de
otras discrepancias tecnicas o economicas que las partes de un
contrato de concesion tengan entre si con motivo de la ejecucion
del contrato o de la aplicacion técnica o econdmica de la normati-
va aplicable a dicho contrato; para estos efectos la ley sefiala que
las partes deben encontrarse de comin acuerdo para someter esta



discrepancia al conocimiento del Panel.

12.1.3. Funcionamiento

El Panel debe sesionar y adoptar decisiones con un quérum
minimo de tres integrantes, donde a lo menos dos de ellos no de-
beran ser abogados si se trata de discrepancias generadas durante
el periodo de construccion, por el caracter técnico requerido para
su pronunciamiento.

El Panel Técnico debe designar un presidente quien durard 3
afios en el cargo, cuyo voto decidira cuando exista empate. Asi-
mismo, debera dictar las normas que regulen su propio funciona-
miento, las que deberan respetar el plazo fijado por la ley para
pronunciarse sobre la discrepancia, que es de 30 dias corridos
desde la presentacion de esta. Este limite concuerda con el princi-
pio de pronta resolucién de las controversias que surjan entre las
partes del contrato de concesion y el requerimiento de gque exista
certeza en las relaciones entre ambas, considerando las necesida-
des publicas que pueden encontrarse involucradas.

La recomendacién que emite el Panel —dado que no ejerce ju-
risdiccion— no es vinculante para las partes. Podra ser acogida por
éstas, caso en el cual se pondra término al conflicto. Para emitir
este pronunciamiento, el Panel requiere un quérum de mayoria
simple de los miembros presentes.

Sin embargo, la existencia de un pronunciamiento por parte del
Panel no obstante derecho de las partes a recurrir a la Comision
Avrbitral establecida en el articulo 36 bis o0 a la Corte de Apelacio-
nes de Santiago. En este caso, la ley dispone que la recomenda-
cion del Panel Técnico podra ser considerada por la Comision
Arbitral o la Corte de Apelaciones como un antecedente para la
dictacion de su sentencia; esta disposicion entrega el valor de in-
forme de perito a la recomendacion del Panel, lo que resulta
coherente con la naturaleza y la especialidad de dicho 6rgano.



12.1.4. Criterios de resolucion de discrepancias

Respecto del criterio y la forma en que resuelve el panel, se
observan algunas de las discrepancias sometidas a su conoci-
miento con el fin de vislumbrar el criterio de dicho 6rgano para
emitir sus recomendaciones.

La primera de ellas es la discrepancia del 30 de julio de
2018%°%8 en donde se discuten multiples aspectos del proyecto en
cuestion, uno es el alcance de las condiciones establecidas en el
contrato, a fin de determinar compensacion por costos adicionales
y la existencia de eventuales atrasos por parte del MOP en las en-
tregas correspondientes. Respecto a las condiciones contractuales,
el panel se remite a los Antecedentes Referenciales, que a su jui-
cio contienen los estandares técnicos minimos del proyecto y que
obligan a la Concesionaria a ejecutar sus obras conforme a dichos
parametros, asumiendo los mayores costos que puedan derivarse
sin gque corresponda compensacion, lo que tiene armonia con lo
dispuesto en el articulo 22 N° 2 de la LCOP. En este punto, el Pa-
nel sefiala que el Contrato de Concesion esta regulado por normas
de Derecho Publico, entonces tanto su cumplimiento como forma-
lidades deben sujetarse estrictamente a lo estipulado en él. Con-
secuentemente se sefiala que la entrega de un documento con fe-
cha posterior, no invalida lo sefialado en un documento previo de
no mediar instruccion expresa de aquello debido a la sujecion al
Derecho Publico mencionada.

Finalmente, dentro de la recomendacion, se sefiala que, si se
desea modificar el Contrato de Concesion para incorporar los
cambios propuestos por el Inspector Fiscal, es necesario cumplir
con las formalidades previstas en la Ley de Concesiones, y que se
incluirdn compensaciones econémicas y reprogramacion de los

2% panel Técnico de Concesiones, “S. C. Vespucio Oriente S.A./Ministerio de
Obras Publicas”, Discrepancia N° D-03-2018-10, de 30 de julio de 2018.



plazos de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 19 6 20 de la
LCOP y las normas de las BALI que lo reproducen?®.

Continda el Panel determinando que mientras no se formalice la
modificacion, el concesionario no esta obligado a acatar la instruc-
cion de la inspeccion fiscal, ya que ello importaria vulnerar las
normas de Derecho publico.

En segundo lugar, se analiza la discrepancia del 16 de diciem-
bre de 2016°% por el contrato “Alternativas de Acceso a Iquique”,
que solicita compensacion de costos adicionales por cambio nor-
mativo, en este caso el Plan Regulador de Iquique.

En este punto, de acuerdo con las BALLI, la concesionaria se obli-
gaba a incorporar los instrumentos territoriales vigentes al momento
del desarrollo del proyecto, sefialando explicitamente que la Sociedad
Concesionaria esta obligada a cumplir con “todas aquellas normas
que se dicten durante su vigencia®? contemplando ademas los ins-
trumentos de planificacion territorial vigentes.

En este caso, la modificacion al Plan Regulador de Iquique se
encontraba publicada antes de que fuera entregado el Plan de In-
genieria de Detalle, el cual en opinion del Panel cobra relevancia
al momento de evaluar retrasos y modificaciones a la normativa
vigente. En este sentido, la concesionaria solicitd compensacion
por costos indirectos por la aplicacion tardia al Plan Regulador, lo
que es rechazado por no incorporar oportunamente la modifica-
cién sefialada.

29 Discrepancia N° D-03-2018-10, punto 11, recomendacién, N° 10.

300 panel Técnico de Concesiones, “Sociedad Concesionaria Rutas del Desierto
S.A./Ministerio de Obras Publicas”, Discrepancia N° D-07-2016-3, de 16 de di-
ciembre de 2016.

301 Discrepancia N° D-07-2016-3. punto 10.1, normativa aplicable en el desa-
rrollo del Proyecto de Ingenieria de Detalle PID.



Ahora esto no significd, a juicio del Panel que debia descartar-
se la compensacion conforme al articulo 19 inciso 1° de la LCOP,
por lo que se revisan dichos supuestos, atendido a que el Plan
Regulador de Iquique es un acto que proviene de una autoridad
con potestad publica. Sin embargo, otra condicion a considerar es
aquella que indica que “no haya podido ser previsto al tiempo de
su adjudicacién”, en donde se observa si la Concesionaria hubiese
podido estimar como probable al tiempo de adjudicacion del con-
trato aquella modificacion reglamentaria. Esto con la finalidad de
que dicha probabilidad razonable pudiera incorporarse al valor de
la oferta en el proceso de licitacion, atendiendo al avance del pro-
yecto modificatorio. Para esto, el Panel analizé la previsibilidad y
se basé en determinados instrumentos estadisticos dentro de su
analisis resolutivo. Finalmente, en este caso en opinién del Panel
existia una probabilidad relativamente alta de que la nueva norma
estuviera vigente al realizar los proyectos de ingenieria, por lo que
descartd la concurrencia de este requisito legal para la procedencia
de la compensacion. Asimismo, estimé de acuerdo con los célcu-
los presentados, que no se alteraba significativamente el equilibrio
econémico del contrato. En consecuencia, no se cumplieron los
requisitos copulativos del articulo 19 inciso 1° LCOP para que
proceda una compensaciéon por cambio normativo, siendo recha-
zada dicha peticion.

Por ultimo, en la Recomendacion de fecha 12 de octubre de
2018 del Panel de Concesiones®®? sobre el contrato “Relicitacion
Concesion Tunel El Melon” destaca que el objeto de la discrepan-
cia versa sobre determinar si las obras requeridas para evitar la
intervencion de las especies vegetales legalmente protegidas co-
rresponden a un ajuste o a una modificacién del Contrato de Con-

cesion, a fin de que procedan eventuales compensaciones.

302 panel de Concesiones, “S. C. Tunel el Melon II S.A./Ministerio de Obras
Publicas”, de 12 de octubre de 2018.



Para esto, el Panel procede a analizar la obligatoriedad de los
documentos mencionados en el Contrato de concesion, atendido a
que en determinados casos se distinguen entre documentos obli-
gatorios y documentos referenciales, los que sélo son indicativos
y que el Concesionario asume el costo de desarrollar el proyecto
conforme a los estdndares técnicos establecidos en dichos docu-
mentos.

Siguiendo esa linea, el Panel analizé la naturaleza del docu-
mento referido a su obligatoriedad, lo que en su opinion si lo fuese
ya que de acuerdo con el contenido de éste se identifica el area de
influencia para el proyecto conforme al Estudio de Impacto Am-
biental asociado, lo que se relaciona con la normativa aplicable,
que también indica aquellas especies vegetales protegidas. Adi-
cionalmente, el Panel establece que los cambios requeridos para
ejecutar el proyecto en consecuencia corresponden a una modifi-
cacion de las obras y/o servicios contratados en virtud de Contrato
de Concesidn por razones de interés publico, por lo que deben ser
compensados.

12.2. COMISION ARBITRAL

El sistema de concesiones posee un mecanismo de resolucién
de controversias independiente del Poder Judicial, considerando
que, atendida la especialidad de la materia, el Legislador adoptd la
politica de sustraer, en lo posible, estas materias del conocimiento
de los tribunales ordinarios de justicia. Por este motivo, los con-
flictos o reclamaciones que se produjesen con motivo de la inter-
pretacion o aplicacion del contrato de concesion, o a que diese
lugar su ejecucidn, son conocidos, conforme al DS N° 900 —previo
a la reforma de la Ley N° 20.410- por una Comisién Conciliadora,
integrada por un profesional universitario designado por el MOP,
otro designado por el concesionario y un tercero nombrado de
comun acuerdo por las partes; a falta de acuerdo, la designacion
era efectuada por el presidente de la Corte de Apelaciones. Si no
se produce acuerdo entre las partes dentro del plazo de 30 dias, el



concesionario puede solicitar a la Comision Conciliadora que se
constituya como Comisién Arbitral, o solicitar la intervencion de
la Corte de Apelaciones de Santiago.

Si solicita la constitucion de la Comision Arbitral, ésta conoce
la controversia de acuerdo con las normas fijadas para los arbitros
arbitradores, esto es, por los principios de equidad®®® seglin han
sefialado los Tribunales Superiores de Justicia3®.

Se planted en el proceso de formacion de la Ley N° 20.410
—aprobandose en primer y segundo trdmite constitucional— que el
mecanismo existente debia ser perfeccionado, en cuanto a su de-
signacién, nombramiento de sus integrantes y remuneracion de los

303 Segln sefala el articulo 223 del Cédigo Organico de Tribunales: “El arbi-
trador fallara obedeciendo lo que su prudencia y la equidad le dictaren y no estaré
obligado a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las
partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso, y si éstas nada
hubieren expresado, a las que se establecen para este caso en el C4digo de Proce-
dimiento Civil”.

304 | a Corte de Apelaciones de Santiago sefiald: “el arbitro arbitrador esta lla-
mado a fallar conforme a la prudencia y equidad, pudiendo incluso fallar en contra
de la ley expresa, la errada calificacion juridica de un plazo, si existiere, no es sufi-
ciente para acoger un recurso de queja en contra de la sentencia dictada por un juez
arbitro arbitrador. Para que ello ocurra es menester que la sentencia sea inmoral,
dolosa, manifiestamente inicua, absurda, contradictoria, ininteligible, o imposible
de cumplir” (sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, de 5 de
agosto de 1997, en causa “Portales Coya, Monica”, publicada en Revista Derecho y
Jurisprudencia, tomo 94, 22 parte, seccion 22, pp. 94 y ss., considerando 8°). Por su
parte, la Corte Suprema ha indicado que el arbitro arbitrador debe “dictar su fallo
obedeciendo a lo que la prudencia y equidad le aconsejen, y como tal premisa im-
pide numerar factores para ello porque puede ser una enumeracion incompleta, pero
en todo caso no puede olvidar el arbitrador como guia los principios que informan
la ley positiva, ni tampoco los principios éticos como el enriquecimiento sin causa.
el evitar el abuso del derecho, el aprovechamiento de la mala fe, el evitar contratos
leoninos” (sentencia dictada por la Corte Suprema, de 20 de julio de 1989, publi-
cada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 86, afio 1989, seccién 22,
mayo-agosto, pp. 85y ss., considerando 48°).



arbitros. Asimismo, se estimd conveniente establecer que aun
cuando el procedimiento fuese arbitral, el arbitro debia fallar en
derecho, garantizando de mejor manera a las partes el respeto del
contrato y la ley.

12.2.1. Integracion

El inciso 2° del articulo 36 bis introduce la Comision Arbitral,
reemplazante de la Comision Conciliadora conforme a la Ley
N° 20.410, que al igual que ésta, se designa para cada concesion,
al inicio de ésta. Sin embargo, su integracion tiene diferencias
importantes en relacion con su antecesora:

— Se integrara por tres profesionales universitarios: dos de ellos
deben ser abogados y el tercero un profesional de otra disciplina.

Podran integrar la Comision Arbitral quienes pertenezcan a una
de las dos ndéminas de expertos confeccionadas al efecto: la pri-
mera némina sera compuesta por veinte abogados, designados por
la Corte Suprema; la segunda némina sera integrada por 10 profe-
sionales universitarios de areas ligadas a la economia, la ingenie-
ria o la construccion, seleccionados por el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia.

— Para la confeccidn de las néminas sefialadas precedentemen-
te, tanto la Corte Suprema como el Tribunal de Defensa de la Li-
bre Competencia deberan realizar concurso publico de anteceden-
tes, fundado en condiciones objetivas, transparentes y no discri-
minatorias.

— Con el fin de velar por la independencia de la Comisién Ar-
bitral se exige que sus integrantes deben tener una destacada acti-
vidad profesional o académica, y con 10 afios a lo menos de ejer-
cicio profesional, y no podran estar relacionados con las empresas
concesionarias ni ser dependientes del MOP ni de ninguna institu-
cion publica relacionada directa o indirectamente con la actividad



de concesiones, ni haberlo estado en los 12 meses previos a su
nombramiento.

— Las dos ndminas de expertos se renuevan parcialmente cada
cinco afios, mediante nuevo concurso publico de antecedentes, no
pudiendo figurar ninguno de los profesionales mas de 15 afios en
ellas.

— Los integrantes de la Comision Arbitral son nombrados de
comun acuerdo por las partes, a partir de las néminas de expertos
indicadas, en caso de no existir acuerdo en uno 0 mas integrantes,
su nombramiento serd efectuado por sorteo ante el secretario del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

— Los miembros de cada Comisién Arbitral permanecen en el
cargo durante toda la vigencia del respectivo contrato, pudiendo
ser reemplazados cuando exista el acuerdo entre las partes, sin
embargo, este reemplazo puede efectuarse por una sola vez, y
siempre que hubiesen transcurrido mas de tres afios desde la fecha
de su nombramiento, y que la Comision no estuviese conociendo
de una reclamacion.

— Las modificaciones descritas tuvieron por objeto garantizar la
independencia de la Comision Arbitral, y la permanencia de sus
miembros por un periodo prolongado de tiempo, de manera de
favorecer la previsibilidad de sus decisiones y la independencia de
presiones oportunistas por alguna de las partes en conflicto.

12.2.2. Funcionamiento

La Comision Arbitral —conforme la Ley N° 20.410- tiene fa-
cultades de arbitro arbitrador en cuanto al procedimiento, por lo
gue, una vez que se constituya, debera determinar el modo en el
que se le formularan las reclamaciones, el mecanismo de notifica-
cién que empleara y las demas normas de procedimiento que es-
time convenientes. Se mantiene, por lo tanto, la flexibilidad que le



entregaba la ley a la Comision Conciliadora, al transformarse en
Comisién Arbitral, para regirse por las normas que rigen los
asuntos conocidos por los arbitros arbitradores; no sucede lo
mismo, sin embargo, con la forma es la que la nueva Comisién
Arbitral debera dictar su fallo.

La reforma introducida por la Ley N° 20.410 significa que para
los contratos que se encuentran a su alero no se aplica la etapa de
conciliacién obligatoria que consagra el DS N° 900; sin embargo,
la Ley N°20.410 permite a la Comision Arbitral llamar de oficio a
conciliacién a las partes, pudiendo para ello proponer bases de
arreglo, fijando un plazo maximo de 30 dias desde la resolucidn
que Ilamo a conciliacion.

12.2.3. Sentencia y recursos

La Ley N°20.410 fija a la Comision Arbitral un plazo de 60 dias
habiles para dictar sentencia definitiva, contados desde que cite a las
partes a oir sentencia. A diferencia de la sentencia dictada conforme
al DS N°900 por la Comisién Conciliadora, en su rol de Comision
Arbitral, la nueva instancia jurisdiccional debera dictar sentencia de-
finitiva—como hemos visto— conforme a derecho.

En efecto, la ley reformada preceptia que la Comision Arbitral
sera un tribunal arbitral mixto, pues estard compuesto por arbitros
de derecho, con facultades de arbitrador en cuanto al procedimien-
to, pero que debera apreciar la prueba conforme a las reglas de la
sana critica y fallar conforme a derecho, con obligacién de fundar
la sentencia con consideraciones de hecho, de derecho, técnicas y
econdmicas. Se recoge asi la tendencia de nuestro ordenamiento
juridico para apreciar la prueba conforme la sana critica3®.

35 por ejemplo, podemos citar los asuntos de conocimiento de los nuevos tri-
bunales de familia (Ley N° 19.968, articulo 32); el nuevo proceso penal (Cédigo
Procesal Penal, articulo 297); medio ambiente (Ley N° 19.300, articulo 62); protec-
cion de los derechos de los consumidores (Ley N° 19.496, articulo 50 B); copro-



Existen diversos pronunciamientos de nuestros tribunales sobre
qué debe entenderse por sana critica. Asi, se ha sostenido que la
sana critica es aquella que nos conduce al descubrimiento de la
verdad por los medios que aconseja la razon vy el criterio racional,
puesto en juicio. Otros han sefialado que, en el sistema de la sana
critica, el tribunal debe asesorarse por sus conocimientos técnicos,
su experiencia personal, la l6gica, el sentido comun, el buen juicio
y la recta intencion.

Al respecto cabe citar dos articulos que se refieren a la sana
critica como forma para apreciar la prueba rendida en juicio. El
articulo 32 de la Ley N° 19.968, que crea los tribunales de familia,
se refiere a ella en los siguientes términos:

“Valoracion de la prueba. Los jueces apreciaran la prueba de
acuerdo con las reglas la sana critica. En consecuencia, no podréan
contradecir los principios de la l6gica, las maximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente afianzados. La sentencia de-
bera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida,
incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso
las razones tenidas en cuenta para hacerlo. La valoraciéon de la
prueba en la sentencia requerira el sefialamiento de los medios de
prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de
los hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado para al-
canzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Similar redaccion tiene el articulo 297 del nuevo Codigo Pro-
cesal Penal.

“En lo que no innova la reforma legal es en la ausencia de recursos
sobre el fallo dictado por la Comisién Arbitral. Asi, se mantiene la
regla que la sentencia definitiva no sera susceptible de fallo alguno,

piedad inmobiliaria (Ley N°19.537, articulo 33); proteccion de los derechos de
propiedad industrial (Ley N° 19.039, articulos 16 y 111); defensa de la libre com-
petencia (DL N° 211, articulo 22 inciso final); recurso de proteccion (Auto Acor-
dado de la Corte Suprema sobre tramitacion de dicho recurso, N° 5).



asegurando de esta manera una rapida resolucion del conflicto.
Persiste solamente, y en forma residual, el recurso de queja, en caso
de que se hayan cometido faltas o abusos graves en la dictacion del
fallo, recurso que deberd ser conocido por la corte de Apelaciones
(articulo 36 bis, articulo 545 cdédigo Organico de tribunales). Al
respecto podemos mencionar jurisprudencia en que la Corte de
Apelaciones de Santiago anula el fallo arbitral ‘Camino el Alerce’,
esgrimiendo ‘Que corolario de todo lo expuesto, es que el recurso de
gueja debe ser acogido, porque efectivamente los jueces recurridos
incurrieron en falta o abuso grave, al acoger una infundada deman-
da, ordenando un pago desmesurado, dando por establecidos un in-
cumplimiento contractual y la existencia de dafios que en verdad no
constituyen juridicamente perjuicio ™ (considerando 29°).

La Sociedad Concesionaria Los Lagos S.A. interpuso un re-
curso de queja®®® en contra de los ministros de la C.A., que como
hemos citado anulan el fallo arbitral. La Excma. Corte Suprema
desecha el recurso interpuesto, estimando: “Que el examen de los
antecedentes permite arribar a la conclusion de que este tribunal
no puede sino coincidir en lo sustancial con las motivaciones es-
grimidas por los jueces recurridos” (considerando 10°).

12.2.4. Criterio de la Comisidén Arbitral para resolver

Dentro de las sentencias de la comisidon Arbitral se pueden
observar algunas consideraciones que dan a entender la interpre-
tacion que siguen al analizar los casos sometidos a su conoci-
miento, los que no necesariamente se relacionan con un caso en
concreto. Asi en la sentencia de la Comision Arbitral del 14 de
noviembre de 20173, se observa en su considerando 38° que
establece que “si bien los contratos de concesion con el MOP se

36 Sentencia rol N° 3463-2009, Corte Suprema.

%7 Comisién Arbitral “Plaza de la Ciudadania Etapa I/Ministerio de Obras Pu-
blicas”, de 14 de noviembre de 2017.



rigen por las estipulaciones de su mismo texto y por normas pro-
pias del Derecho Publico, no es menos cierto que también le son
aplicables los principios generales del derecho, plasmados en el
codigo Civil”, en especial aquellos que indican que los contratos
deben ejecutarse de buena fe o que los contratos obligan a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obliga-
cién, entre otros. También aclara que la Comision Arbitral actua
en la calidad de arbitro arbitrador, lo que significa que “la Comi-
sién puede no solo decidir apartandose de lo que dice la Ley, para
lo cual debe recurrir a las normas de interpretacion de los contra-
tos, a los principios generales del derecho, a la legislacién com-
parada y a la equidad”.

En este caso la concesionaria demand6 al MOP por los perjui-
cios sufridos por pérdidas de ingreso con motivo de la implemen-
tacion de cortes en calles que impidieron el acceso y salida del
estacionamiento. En este punto la Comision reconoce su compe-
tencia al respecto sefialando que es competente para pronunciarse
sobre toda controversia o reclamacién que se produzca con motivo
de la interpretacion o aplicacion del Contrato de Concesion o a
que dé lugar su ejecucion.

En particular con la implementacion del Programa Legado Bi-
centenario, el MOP en su oportunidad, ordend cierre de calles en el
area de Concesién y ordend desvios de transito en calles aledafias.
Estos cierres afectaron el derecho de explotacién de los estaciona-
mientos, que es el derecho principal de la Sociedad Concesionaria
en el marco del Contrato de Concesion a juicio del panel. Luego, se
determind que el MOP debia compensar a la sociedad concesiona-
ria por mayores gastos futuros de conservacion, pero no mediante
un mecanismo de subsidio fijo, ya que ello dependera de los reales
mayores costos que incurra cada afio, apelando en este caso a
acuerdos entre las partes y que, en caso de desacuerdo, deberan
recurrir a la Comision Arbitral nuevamente para que se determine
el mayor costo a pagar por el MOP.



Otro caso es aquel relacionado con el contrato de Concesion
Denominado “Programa de Concesiones de Infraestructura Peni-
tenciaria Grupo Tres S.A.” con Ministerio de obras Publicas, del
28 de agosto de 2015°%, Esta demanda esta basada en la solicitud
de compensacion por parte de la concesionaria por concepto de
mayores costos, como consecuencia del quebrantamiento del
equilibrio econémico financiero del Contrato de Concesion du-
rante la etapa de la explotacion de la obra publica, por hechos
ajenos a ella. Alega que, si a futuro se mantienen las actuales con-
diciones, las perdidas seran tan abultadas que harian derechamente
inviable la continuidad de la concesion. Lo anterior debido a la
decision de la Autoridad Competente de mantener la sobrepobla-
cion en el Establecimiento Penitenciario Santiago 1, lo que final-
mente hacia muy onerosa la ejecucion del proyecto, considerando
que se apartaba de la capacidad establecida inicialmente. Esto
resulta relevante ya que se refiere a compensacion que procede en
la etapa de ejecucion del proyecto, en donde fue finalmente aco-
gida por la Comision Arbitral, ordenando que se compensaran
aquellos mayores costos que afectaban el equilibrio econdémico
del contrato.

12.3. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

La modificacion de la ley dejo vigente la posibilidad de las
partes de recurrir a la Corte de Apelaciones de Santiago, la que
conocera del asunto aplicando las normas establecidas en los ar-
ticulos 69 a 71 de la Ley N° 18.840, Organica Constitucional del
Banco Central de Chile.

Las principales caracteristicas del procedimiento ante la Corte
de Apelaciones de Santiago son las siguientes:

308 Comision Arbitral “Programa de Concesiones de Infraestructura Penitencia-
ria Grupo Tres S.A. con Ministerio de Obras Publicas”, de 28 de agosto de 2015.



— La Corte de Apelaciones conocerd en Sala el recurso, y podra
declararlo inadmisible.

— Si la Corte de Apelaciones admite a tramitacion el reclamo,
debe dar traslado de él por diez dias habiles a la contraparte; en
caso de que sea el concesionario quien haya solicitado la inter-
vencion de la Corte, el traslado se dard al Director General de
Obras Publicas.

— Evacuado el traslado por la contraparte, 0 acusada la rebeldia,
la Corte podra ordenar la apertura de un término de prueba, que no
podra exceder de quince dias habiles.

— Para dictar sentencia, la Corte puede ordenar la vista de la
causa, o puede fallar en cuenta, debe hacerlo en un plazo de 30
dias.

Por ultimo, las partes pueden apelar de la sentencia dictada por
la Corte de Apelaciones, para que de dicho recurso conozca la
Corte Suprema, lo que distingue esta via de la Comisién Arbitral,
puesto que, como lo sefialamos, contra la sentencia de esta ultima
no proceden recursos®®.

12.4. PARALIZACION DE LAS OBRAS

Una de las motivaciones gque se encontraban detras de las mo-
dificaciones introducidas a la ley, fue el poner un limite al tiempo
de paralizacion de una obra que pueden decretar los jueces arbi-
tros. Esta iniciativa deriva de un caso concreto, en el cual la Co-

309 Atendido a que el articulo 36 bis de la LCOP se remite al procedimiento es-
tablecido entre los articulos 69 a 71 de las Ley N° 18.840 —Organica Constitucional
del Banco Central- en el caso se recurrir ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
la posibilidad de segunda instancia se sujeta a dichas normas. Sin embargo, en el
caso de recurrir ante la Comision Arbitral, el mismo articulo 36 bis de la LCOP
sefiala explicitamente que en ese caso “La sentencia definitiva no serd susceptible
de recurso alguno”.



mision Arbitral paralizé durante 13 meses la construccion de las
carceles de Antofagasta y Concepcion, no obstante, la insistencia
del MOP en relacion con los problemas sociales que significaba
dicha orden de no innovar.

Con el fin de prever situaciones similares, se introdujo un nue-
vo articulo 36 ter, cuyo inciso 1° sefiala que:

“el concesionario podra solicitar la suspension de los efectos del
acto administrativo reclamado, s6lo ante la Comisién Arbitral cons-
tituida en conformidad con el articulo 36 his, o ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, en su caso”.

La suspension del acto administrativo debe tramitarse con au-
diencia del MOP y deben existir motivos graves y calificados,
debiendo acompafiarse comprobantes que constituyan a lo menos
presuncion grave del derecho que se reclama. Cabe recordar a este
respecto que, en cuanto a las discrepancias sometidas al conoci-
miento del Panel Técnico, éstas no pueden dar origen a una sus-
pension, puesto que el Panel Técnico, al no ejercer jurisdiccion,
carece de poderes para decretarla.

En una concesion, cuya naturaleza es prestar un servicio pu-
blico a la comunidad, resulta de elevada relevancia para el bien
comun la paralizacion de la obra. Por esta razon, la ley dispone
también que la Comision Arbitral no podrd, en caso alguno, auto-
rizar o disponer la paralizacion de la construccion de las obras o
de la prestacion del servicio por un plazo superior a sesenta dias,
sea que dicha paralizacion haya sido ordenada directamente o
como consecuencia de la suspension de los efectos de un acto del
MOP. Esta regla tiene s6lo como excepcion la existencia de un
acuerdo de las partes por el cual autoricen a ampliar el periodo de
paralizacion por un término superior al sefialado®t°.

310 Articulo 36 ter LCOP.



12.5. PLAZOS PARA RECLAMAR

Conforme al DS N° 900 en su texto no reformado por la Ley
N° 20.410, no existen normas especiales que establecieren plazos
para el ejercicio de las acciones emanadas del contrato de conce-
sion, por lo que, dependiendo de la naturaleza del reclamo, habia
que aplicar en cada caso particular las normas de derecho comdn
respecto a la prescripcion de las acciones.

La reforma legal innova en este tema, ya que, atendida la natu-
raleza de los conflictos que pueden surgir entre el MOP vy el con-
cesionario, introduce plazos para que las partes puedan interponer
sus reclamos, con el objeto de contribuir a la certeza entre las re-
laciones de las partes del contrato.

En efecto, en cuanto a los reclamos que se formulen a la Comi-
sion Arbitral, la ley sefiala en su articulo 36 bis, que las partes
deben formularlos dentro de los siguientes plazos:

— Tratandose de hechos o actos que hubiesen ocurrido durante
la etapa de construccion de la obra, el plazo para reclamar es de
dos afos contados desde la puesta en servicio definitiva de la
obra.

— En caso de que se trate de un hecho o acto acaecido durante
la etapa de explotacion de la obra, el plazo es de dos afios conta-
dos desde la ocurrencia del hecho; en caso de que no se hubiese
tenido noticia de éste, y esta falta de conocimiento fuese acredita-
da, el plazo correra desde que la parte hubiere tenido noticia del
mismo.

En lo referente a los reclamos en contra de resoluciones del
MOP, la ley fija las siguientes reglas:

— El término maximo para reclamar en contra de resoluciones
del MOP sera de un afio.



— Este plazo se reducird a 120 dias tratandose de resoluciones
del MOP que impongan multas.

— Estos plazos se interrumpiran por la interposicion de los re-
cursos de reposicion y jerarquicos ante el mismo funcionario que
adopto la decision, o su superior jerarquico, segun el caso.

— Los plazos fijados al concesionario en los articulos 28 y 28
ter, respecto del término del contrato de concesion, priman por
sobre los plazos sefialados precedentemente, los citados articulos
sefialan plazos menores para que el concesionario pueda reclamar
del monto de los pagos que deba efectuar el MOP en virtud del
término del contrato3!,

311 Articulo 36 bis LCOP.



CAPITULO XIII
VIGENCIA DE LAS MODIFICACIONES A LA LEY

La Ley N°20.410 no consider6 normas de vacancia legal, por
lo que con su publicacién comenzo a ser obligatoria. Sin embargo,
y atendidas las sustanciales reformas que introdujo a la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, resulta relevante la cuestion de su
alcance a los contratos de concesidén que se encuentran previa-
mente celebrados, a las modificaciones que sufran dichos contra-
tos y a las licitaciones de concesiones de obras publicas que se
hallen en curso.

Al respecto, la modificacion considerd reglas explicitas sobre
su aplicacion, las que pasaremos a analizar.

13.1. CONTRATOS DE CONCESION VIGENTES

La modificacion a la ley indica en su articulo primero transito-
rio que sus modificaciones no son aplicables respecto de los con-
tratos de concesion resultantes de procesos de licitacion cuyas
ofertas se hubieren presentado con anterioridad a la entrada en
vigencia de dicha norma legal. De esta manera se encuentran ple-
namente resguardados los derechos de concesionarios anteriores a
la modificacion legal, a quienes no vinculan las obligaciones que
introduce la modificacion legal, ni los limites y procedimientos
que ésta establece.



La norma transitoria es concordante con lo indicado en el ar-
ticulo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, que
dispone que se incorporen a los contratos las leyes vigentes al
momento de su celebracion. Esto considerando que el contrato de
concesion es un acto juridico administrativo de derecho publico
complejo, cuya celebracion se compone de diversos actos prepa-
ratorios (aprobacion de bases de licitacion, presentacion de oferta,
adjudicacion, etc.). Asi, ley que ha sido tenida en cuenta por el
concesionario para la estimacion de sus condiciones y costos ha
sido la vigente al momento de formulacién de su oferta, no exis-
tiendo luego la opcién que la modifique para adaptarse a las con-
diciones de la nueva ley.

Sin embargo, la misma modificacion de la ley permite a los
concesionarios que quisieren acogerse a la nueva normativa, ha-
cerlo dentro del plazo de 3 meses siguientes a la fecha de entrada
en vigor de la ley. De esta manera los concesionarios que deseen
hacer uso de esta posibilidad podran utilizar mecanismos como los
del Panel Técnico y solicitar la resolucion de sus conflictos a tra-
ves del fallo en derecho de la Comision Arbitral, obteniendo ma-
yor certeza en sus relaciones con el MOP. Para ello, y atendida la
obligacién que incorpora la nueva ley en orden a cumplir con los
niveles de servicio y estandares técnicos, el concesionario y el
MOP deberan suscribir un convenio complementario que fije di-
chos niveles y estandares, para que luego puedan ser fiscalizados.

Adicionalmente, los concesionarios que no se encuentren obli-
gados por la modificacion a la ley, pueden optar por la aplicacién
de las normas contenidas en los articulos 36 y 36 bis de la ley,
esto es, el Panel Técnico y la nueva Comision Arbitral. Esta op-
cion tambien deben formularla dentro del plazo de 3 meses de la
entrada en vigencia de la ley, y no es posible optar s6lo a uno de
los mecanismos sefialados. Ahora, existen algunas materias en las
cuales la modificacion de la ley alcanzara incluso a los concesio-
narios anteriores a la misma, por disposicion explicita de la misma
ley, y por aplicacién de los principios generales de derecho publi-



co sobre el efecto de las leyes en el tiempo, como sefialaremos
maés adelante.

En la préctica, la aplicacion del articulo 22 de la Ley sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes también ha sido discutido frente a
casos en que la normativa considerada como parte de los contratos
de concesiones sufren modificaciones de forma posterior a la sus-
cripcion de éstos. Asi, la sentencia de la Corte Suprema de 25 de
junio de 2015%2 formula una distincion al respecto:

En el caso particular, el recurrente argument6 que el antiguo ar-
ticulo 41 del DFL N°850 —sobre construccién y conservacion de
caminos, que indicaba que el traslado de instalaciones seria efec-
tuado por cuenta exclusiva del interesado—, seria la norma aplicable
en dicho caso, conforme la aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes. El articulo 41
mencionado sufre una modificacién legal que ahora disponia que
dicho traslado seria hecho por cuenta del “propietario” o conforme
se hubiera fijado en el contrato de concesion respectivo, modifica-
cion que no aplicaba de acuerdo con lo sefialado en su demanda
puesto que dicha modificacion se hizo con fecha posterior a la firma
del contrato de concesion.

Dicho argumento fue rechazado por la Corte, ya que sostuvo
que el imperativo de aplicacion del articulo 41 del DFL N° 850 era
la necesidad de hacer el traslado de las instalaciones y no se rela-
cionaba con la celebracion del contrato; por lo que seria intras-
cendente que el contrato se haya constituido antes de que tal nor-
ma entrara en vigencia3'®, aplicando en este caso el articulo 90314

312 Corte Suprema, “Fisco de Chile con Telmex S.A.”, recurso de casacion, de 25 de
junio de 2015.

313 Considerando 8°, “Fisco de Chile con Telmex S.A.”.

314 Articulo 9° del Cédigo Civil: “La ley puede sélo disponer para lo futuro, y
no tendra jamas efecto retroactivo. Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar



del Cdédigo Civil y no el articulo 22 de la Ley sobre Efecto Retro-
activo de las Leyes, puesto que la disposicion aludida no se refiere
al otorgamiento de la concesion o la suscripcion del contrato, sino
que a una situacion de hecho regulada por ley, por lo que no pue-
de entenderse como incorporada al contrato al momento de su
celebracion, agregando que la modificacion legal sélo define al
Ilamado de asumir con los costos de traslado en la situacion en
particular.

13.2. LICITACIONES EN CURSO

En lo que respecta a las licitaciones que se encuentren en curso
al momento de la entrada en vigor de la modificacién de la ley,
debemos distinguir entre aquellas en las cuales no se han presen-
tado aun ofertas y las licitaciones en las cuales ya se han recibido,
como se sefialé anteriormente. Asi, a los contratos que nazcan de
las licitaciones que se encuentren en la primera de las situaciones,
les alcanzarén todas las nuevas normas de la ley, sin limite al-
guno; los contratos que provengan de las segundas, en cambio, se
regirdn por la normativa anterior. En consecuencia, serd posible
que existan contratos de concesion que, aun habiéndose celebrado
con posterioridad a la entrada en vigencia de la modificacion le-
gal, se rijan por las normas de la antigua ley.

No obstante lo indicado, existiran algunas obligaciones esta-
blecidas en la nueva normativa que no alcanzaran a las licitacio-
nes cuyas bases ya se encuentren aprobadas por acto administra-
tivo, como por ejemplo, la afiadida en el articulo 29, que obliga a
las bases de licitacion a indicar explicitamente los niveles de ser-
vicio exigidos para la etapa de explotacion, sus respectivos indi-
cadores y las sanciones.

el sentido de otras leyes, se entenderan incorporadas en éstas; pero no afectaran
en manera alguna los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiem-
po intermedio”.



13.3. EXCEPCIONES

El principio de que las modificaciones a la ley s6lo compren-
den a los contratos de concesion cuyas ofertas hayan sido presen-
tadas con anterioridad a la entrada en vigencia de las mismas, tie-
ne ciertas excepciones, vinculadas con la naturaleza de las refor-
mas realizadas.

13.4. NORMAS SOBRE RESOLUCION DE CONFLICTOS

El articulo primero transitorio, en su letra b) ordena que las
normas contenidas en el inciso 9° del articulo 36 bis y en el ar-
ticulo 36 ter de la ley, son vinculantes también para los concesio-
narios a los cuales no obligue la modificacion legal introducida.
En ambos casos se trata, segun veremos, de normas concordantes
con lo sefialado en el articulo 22 N° 1 de la Ley sobre Efecto Re-
troactivo de las Leyes:

“En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion. Exceptlense de esta disposicion: 1ro las
leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren de ellos”.

13.4.1. Articulo 36 bis inciso 9°

El inciso 9° de este articulo sefiala que las partes deberan for-
mular sus reclamaciones a la Comision dentro del plazo de dos
afios contados desde la puesta en servicio definitiva de la obra, si
el hecho o ejecucion del acto que las motiva ocurriese durante la
etapa de construccion, y de dos afios contados desde la ocurrencia
del hecho o desde que hubieren tenido noticia de éste si asi se
acreditare fehacientemente, si éste ocurriese en etapa de explota-
cion.

En consecuencia, los antiguos concesionarios deberan respetar
el plazo de caducidad sefialado, para los efectos de plantear sus



reclamaciones a la Comisién Conciliadora.

Sin embargo, la caducidad solo rige respecto de los hechos
acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, de
manera de no dar un efecto retroactivo a esta limitacion, evitando
asi perjudicar los derechos de los concesionarios que no hubieren
hecho valer bajo la antigua normativa, en la cual se aplicaban los
plazos de prescripcion de derecho comun.

13.4.2. Articulo 36 ter

Este articulo dispone que el concesionario puede exclusiva-
mente solicitar la suspension de los efectos del acto administrati-
vo reclamado ante la Comision Arbitral, para lo cual deberan
existir motivos graves y calificados, debiendo acompafarse com-
probantes que constituyan a lo menos presuncion grave del dere-
cho que se reclama. Ademas, dispone que la Comision Arbitral
no podra, en caso alguno, autorizar o disponer la paralizacion de
la construccion de las obras o de la prestacion del servicio por un
plazo superior a 60 dias, a menos que existiere acuerdo entre las
partes.

De esta manera, se regula de manera general, y para todos los
concesionarios, la forma en la cual se puede solicitar la suspension
de los actos del MOP vy los requisitos y limites de dicha suspen-
sion, lo que resulta natural tratdndose de una norma de procedi-
miento.

No obstante lo indicado, el articulo 36 ter sera aplicable Uni-
camente respecto de aquellas solicitudes o reclamaciones someti-
das al conocimiento de la Comisidn Arbitral con posterioridad a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

13.5. CONVENIOS COMPLEMENTARIOS

Una excepcion al articulo primero transitorio de la modifica-



cién legal son los convenios complementarios que, perteneciendo
a un contrato de concesion no regido por ésta, se suscriban entre
el concesionario y el MOP con posterioridad a su entrada en vi-
gencia y en los términos previstos por el legislador. Asi, la letra
e) del articulo primero transitorio sefiala que en caso de suscri-
birse convenios complementarios que impliquen un incremento
de los niveles de servicio, estos convenios deberdn contener ex-
plicitamente los nuevos niveles de servicio, estandares técnicos, o
ambos.

Sefiala ademas la letra c) que, en el caso de hallarse en la hip6-
tesis citada, los convenios transitorios deben sefialar las sanciones
correspondientes en caso de no cumplimiento de los niveles de
servicio o de los estandares técnicos. Por lo tanto, estos convenios
deberan considerar ademas indicadores que permitan medir los
niveles de servicio comprometidos, para que sea posible poste-
riormente verificar el cumplimiento de derechos y obligaciones de
las partes.

Por lo tanto, el alcance de la modificacion legal en relacién con
los convenios complementarios posee las siguientes caracteristi-
cas:

— Alcanzara a los convenios complementarios celebrados con
posterioridad a la entrada en vigor de la ley.

— Debe tratarse de convenios complementarios que impliquen
un incremento en los niveles de servicio. Tal como se ha mencio-
nado, los niveles de servicio son las funcionalidades y prestacio-
nes que entrega la obra puablica, las que deben aumentar, unas u
otras, a consecuencia de la suscripcion de un convenio comple-
mentario.

— Sélo conlleva la obligacién de contener explicitamente los
nuevos niveles de servicio y estandares técnicos, o ambos, las
contraprestaciones y sanciones para el caso de incumplimiento.



Por lo tanto, la modificacion legal no incluye dentro de su vi-
gencia otros aspectos diversos de la inclusion de niveles de servi-
cio y estandares técnicos, la obligacion de las partes de cumplir
con estos; esta situacion resulta coherente, por lo demas, con el
deber general de acatar las disposiciones contractuales.

En las restantes materias, tales como mecanismo de resolucion
de conflicto, determinacion de la compensacion econdémica, etc.
—como hemos visto—, los convenios complementarios de contratos
de concesion a los cuales no alcanza la reforma legal se regiran
por la antigua normativa, prevista en el DS N° 900, previo a la
reforma introducida por la Ley N° 20.410.

13.6. MODIFICACIONES DEL MECANISMO DEL COBRO DEL TAG

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, las concesiones a
las cuales no afecta la modificacion introducida por la Ley
N° 20.410, regiran las modificaciones a la Ley N°18.290, de
Transito a la Ley N° 18.287, sobre Procedimiento ante los Juzga-
dos de Policia Local, a la Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades, y al Decreto N° 307, del Ministerio de Justi-
cia, de 1978, que fija el texto de la Ley N° 15.231, sobre Organi-
zacion y Atribuciones de los Juzgados de Policia Local, segun
dispone la letra a) del articulo primero transitorio.

Por lo tanto, la modificacién legal introducida por la Ley
N° 20.410 es de aplicacién general a todas las concesiones, en lo
referente a:

— Las normas relativas al no pago de una tarifa o peaje por par-
te del usuario de una obra dada en concesién, su procedimiento de
cobro, las sanciones asociadas y el destino de las multas. Entre las
modificaciones que rigen “in actum” se encuentra la normativa
que dispuso el reemplazo de la indemnizacion compensatoria
existente, por una multa ascendente a 5 veces el monto de lo con-
denado, y de 15 veces en caso de reincidencia, con un tope de 20



UTM. Esta multa va en beneficio, en un 50% al Fondo Comun
Municipal, y en el 50% restante a la municipalidad donde tiene
asiento el Juzgado de Policia Local que impuso la multa.

— Las sanciones por el no uso del dispositivo electronico en los
caminos publicos en que opere un sistema electronico de cobro de
tarifas o peajes, su procedimiento de cobro, y el destino de las
multas, entre otras modificaciones, se reemplazé la sancion ante-
rior por una multa de 1 UTM, y se asimild la infraccion a infrac-
cion grave, ademas de introducirse un procedimiento de cobro
administrativo previo.

13.7. FINANCIAMIENTO PANEL TECNICO

Considerando que los honorarios del Panel Técnico deben ser
financiados por mitades entre el MOP y los concesionarios que se
encuentren obligados por la ley, durante los dos primeros afios de
vigencia de esta ley serd solamente el Ministerio quien soporte la
totalidad de dichos costos; este parte se reducird a dos tercios de
los honorarios durante el tercer afio de vigencia de la ley. Al
cuarto afo de vigencia de la normativa legal, el financiamiento
contemplado por ésta entraré en régimen.

El motivo de esta norma se encuentra en que los primeros afos
seran muy pocos los concesionarios que se regiran por la modifi-
cacion legal, siendo oneroso para ellos el pago de la mitad de los
honorarios del Panel. En la medida que pasan los afios, incremen-
tan los concesionarios, por lo que a partir del cuarto afo se estima
procedente financiar el porcentaje fijado en la norma legal.

13.8. MODIFICACIONES LEGALES POSTERIORES A LA LEY N° 20.410

13.8.1. De la creacion del Ministerio de Desarrollo Social

En 1990 fue creado el Ministerio de Planificacion y Coopera-



cion (Mideplan), originado de la Oficina de Planificacion Nacio-
nal, organismo encargado de colaborar con el Presidente de la
Republica “en el disefio y aplicacion de politicas, planes y pro-
gramas del desarrollo nacional, de colaborar con los Intendentes
Regionales en el disefio de politicas, planes y programas de desa-
rrollo regional, de proponer las metas de inversion publica y eva-
luar los proyectos de inversién financiados por el Estado, de ar-
monizar y coordinar las diferentes iniciativas del sector publico
encaminados a erradicar la pobreza y de orientar la cooperacion
internacional que el pais reciba y otorgue”, con el fin de orien-
tar las politicas publicas en beneficio de los sectores mas vulnera-
bles del pais.

Conforme crece el desarrollo del pais, se amplian las facultades
del Mideplan, coordinando su trabajo con otras carteras de Go-
bierno, a fin de evaluar politicas sociales y aquellos proyectos que
involucren financiamiento pablico. Posteriormente y con el fin de
institucionalizar este aumento de facultades, el afio 201136 se
crea el Ministerio de Desarrollo Social, fortaleciendo sus anterio-
res atribuciones, con la iniciativa de “perfeccionar la evaluacion
previa de la rentabilidad social de los proyectos de inversion que
soliciten financiamiento del Estado”3!’, relacionado con la im-
plementacion de politicas publicas asociadas a proyectos de infra-
estructura. Dicha ley en su articulo 1° inciso 5° establece que “Co-
rrespondera también a este Ministerio evaluar las iniciativas de
inversion que solicitan financiamiento del Estado, para determinar

315 Articulo 1° del texto original de la Ley N° 18.989 que crea el Ministerio de
Planificacion y Cooperacion, de 19 de julio de 1990.

316 |_ey NP 20.530, que crea el Ministerio de Desarrollo Social y modifica cuer-
pos legales que indica, de 13 de octubre de 2011.

317 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, con el que se inicia un pro-
yecto de ley que crea el Ministerio de Desarrollo Social y modifica los cuerpos
legales que indica, de 18 de agosto de 2010.



su rentabilidad social, velando por la eficacia y eficiencia del uso
de los fondos publicos, de manera que respondan a las estrategias
y politicas de crecimiento y desarrollo econémico y social que se
determinen para el pais”.

En consecuencia, esta ley modifica la LCOP en su articulo 2°,
en donde se establece la exigencia de incorporar un informe del
Ministerio de Desarrollo Social, que cuente con una evaluacion
técnica econdmica que analice la rentabilidad social del proyecto a
concesionar, ya que corresponderd a dicho Ministerio evaluar
aquellas iniciativas de inversion publica conforme a sus atribu-
ciones®!®,

13.8.2. De la exencion del pago de peaje para vehiculos de
emergencia

Frente a la repercusion publica que tuvo la dificultad que en-
frentaban los vehiculos de emergencia que utilizaban vias conce-
sionadas, al tener que pagar peaje, debido a que se obstaculizaba
su transito ante situaciones criticas de urgencia, el afio 2011 se
firmo un protocolo con la Asociacion de Concesionarios de Obras
de Infraestructura Publica para eximirlos de este pago.

Para extender el alcance de este convenio —bajo la premisa de
que la naturaleza del contrato de concesion de obra publica invo-
lucra la primacia del interés publico—, se gestiona la modificacién
para que los vehiculos de emergencia se encuentren eximidos por
ley del pago de dicho peaje. A juicio del legislador dicha premisa
se apega al aseguramiento del interés publico, sin implicar un
mayor costo para la concesionaria. Se entiende que su aplicacion
serd para todas aquellas vias concesionadas por igual, indistinta-

38 Documento: Historia Ministerio de Desarrollo Social, disponible en
http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/historia (revisado el 12 de abril de
2019).



mente del Estado de desarrollo en que se encuentren (atendido,
como vimos, el interés publico que dicha modificacion apareja y
que igualmente no conlleva un gasto por parte de las concesiona-
rias)*.

La Ley N° 20.908 del 20 de abril de 2016 introduce, por ende,
una serie de modificaciones. En primer lugar, la incorporacién en
el articulo 11 de la LCOP, sobre la exencidn del pago de peaje, de
cualquier formato (manual, automatico o telepeaje) de los vehicu-
los definidos de emergencia por la Ley de Transito, incorporando
a las brigadas forestales de la Corporacion Nacional Forestal
(cuando se encuentren en situacion de emergencia) y a los
vehiculos de Fuerzas Armadas, en caso de la declaracion de Esta-
do de excepcion constitucional de catastrofe, mientras dicha de-
claracion se encuentre vigente.

Luego, se agrega en el articulo 42 de la LCOP la imposicion de
una multa por incumplimiento a las concesionarias (de 1 a 50
U.T.M.) cada vez que se transgreda la norma.

Finalmente, esta ley otorgé la atribucion al MOP de modificar
los contratos de concesion de Obras Publicas vigentes, incorpo-
rando las condiciones, que podran asimismo ser incluida en los
contratos futuros.

319 Mocién Parlamentaria de los sefiores diputados Fernando Meza Moncada,
Germéan Verdugo Soto, Javier Ignacio Macaya Danus, Maria Loreto Carvajal Am-
biado, Pedro Pablo Browne Urrejola, René Manuel Garcia Garcia, Leopoldo Pérez
Lahsen, Alejandra Sepullveda Orbenes, German Becker Alvear, Gustavo Hasbln
Selume, Jorge Evaldo Rathgeb Schifferli, Karla Rubilar Barahona, Ivan Noram-
buena Farias, Javier Hernandez Hernandez, Diego Alfredo Paulsen Kehr, Joaquin
José Lavin Ledn, Joaquin Tuma Zedan, Joaquin Godoy Ibafiez y Celso René Mora-
les Mufioz, de 16 de abril de 2014.



13.8.3. De las modificaciones introducidas por la Ley de
Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas

Debido al nuevo procedimiento destinado a gestionar los casos
de insolvencia de las empresas, mediante la Ley N° 20.720 del 9
de enero de 2014, Ley de Reorganizacion y Liquidacion de em-
presas y personas, el sistema general introduce modificaciones. En
consecuencia, con su publicacion, se reformaron diversas normas
que aludian al antiguo procedimiento de quiebras en diferentes
casos. Respecto a la modificacion en la Ley de Concesiones de
Obras Publicas, el articulo 379 de la Ley N° 20.720 reemplaza el
articulo 38 de la LCOP adecuéndose a la nueva institucionalidad:

“Reemplazanse, en el inciso primero, la frase inicial ‘En caso de
quiebra del concesionario’ por ‘En caso de que se declare el inicio
del procedimiento concursal de liquidacion del concesionario’; la
palabra ‘sindico’ por ‘liquidador’, y la expresion ‘continuacion
efectiva del giro’, por ‘continuacion definitiva de actividades eco-
nomicas’.

a) Sustituyense, en el inciso cuarto, la frase ‘continuacion efectiva
del giro’ por ‘continuacion definitiva de actividades economicas’, y
la oracion final ‘En lo demas, se regulara por lo previsto en los ar-
ticulos 112 y siguientes de la Ley N° [8.175.", por ‘En lo demdais, se
regulara por lo previsto en la Ley de Reorganizacion y Liquidacion
de Activos de Empresas y Personas respecto de la continuacion defi-
nitiva de actividades economicas’.

b) Reemplazanse, en el inciso quinto, las palabras iniciales ‘En caso
de quiebra’ por ‘En caso de declararse el inicio de un procedimiento
concursal de liquidacion’, y el vocablo ‘sindico’ por ‘liquidador™.

Es importante observar este cambio en la normativa ya que el
nuevo sistema introduce nuevas instancias para enfrentar la insol-
vencia, situacion de interés para la Autoridad al momento de con-
siderar a los oferentes y adjudicar los proyectos; por lo tanto, di-
cha modificacién se ha incorporado recurrentemente en las BALI



y contratos. Se adoptan los nuevos procedimientos en sus disposi-
ciones, debido a que la situacion de insolvencia en las empresas es
un factor que revisa el MOP al momento de adjudicar las conce-
siones, y eventualmente para cobrar garantias o dar por terminado
los contratos.

13.8.4. Sobre normas de seguridad minimas de las pasarelas
peatonales y los pasos desnivelados o puentes

Tras los lamentables accidentes provocados por lanzamientos
de piedras u otros proyectiles a los automovilistas que circulaban
por vias concesionadas, el afio 2012 se tramitd la mocion parla-
mentaria que buscaba regular las medidas de seguridad en pasare-
las, pasos sobre nivel y puentes que las cruzan®?, con la finalidad
de aumentar las medidas de seguridad. Se busco con esta ley que
el MOP dictase un reglamento para regular la forma en que se
debian cumplir dichas medidas de proteccién. El 9 de junio de
2014 se publicé la Ley N° 20.753, sobre normas de seguridad mi-
nimas de las pasarelas peatonales y los desnivelados o puentes,
introduciendo modificaciones al DFL N° 850 del MOP de 1998 e
incorporando en su articulo 84 que las BALI deberan contemplar
niveles de servicio acordes con la ley, asi como sanciones y mul-
tas agravadas para el incumplimiento de dichos niveles de servi-
cio.

Adicionalmente, incorpora reglas para su implementacion, es-
tableciendo que “si el valor de su incorporacion excediera el cinco
por ciento del presupuesto oficial de la obra o correspondiere a
una suma superior a cien mil unidades de fomento, su ejecucion
debera ser licitada por el concesionario, bajo la supervision del
Ministerio de Obras Publicas, en la forma que establezca el Re-

320 Mocién Parlamentaria de los sefiores senadores Gonzalo Uriarte Herrera,
Hernan Larrain Fernandez, Alejandro Garcia Huidobro Sanfuentes, Victor Pérez
Varela y Jaime Orpis Bouchon, de 14 de marzo de 2012.



glamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, en cuyo
caso el valor de las inversiones que se compensaran al concesio-
nario sera el que resulte de la licitacion, a lo que se sumara un
monto adicional a titulo de costos de administracion del contrato,
que sera determinado en las respectivas bases de licitacion”.

Finalmente, se agrega un articulo transitorio que excluye a
aquellos contratos resultantes de procesos de licitacion, en donde
las ofertas ya fueron presentadas con anterioridad a la entrada en
vigor de tales incisos, salvo aquellos concesionarios que opten por
la aplicacion de esas normas a sus respectivos contratos.



CAPITULO XIV
CAMBIOS EN LA INSTITUCIONALIDAD

Posterior a la modificacion de la Ley N° 20.410 del afio 2010
surgieron cambios en la institucionalidad del sistema de Obras
Pablicas con el fin de robustecer el marco vigente en ese momen-
to:

14.1. LA DIRECCION GENERAL DE CONCESIONES

Conforme a las proyecciones y politicas publicas en infraes-
tructuras publicas, el 2014 se anunci6 la “Agenda Infraestructura,
desarrollo e inclusion, Chile 30.30” haciendo patente la necesidad
de contar con una institucionalidad robustecida y que favoreciera
la gestion de los proyectos.

Dentro de los esfuerzos por potenciar la institucionalidad exis-
tente surgid la propuesta de crear una Superintendencia de Conce-
siones con el fin de atribuir a este servicio las labores de fiscaliza-
cion del MOP como de los Concesionarios. Sin embargo, dicha
iniciativa no prospero, dando paso a una modificacion que otorgé
mayores funciones a un Unico servicio para asegurar el cumpli-
miento en todas las etapas de los proyectos concesionados®2!.

321 RUFIAN (2018), p. 42.



El 12 de junio de 2015 se envia el mensaje presidencial con
que inicia el proyecto de ley que crea la Direccion General de
Concesiones de Obras Pablicas, en donde se da cuenta de la im-
portancia que ha significado para el pais la introduccion de las
concesiones en materia de obras publicas y que de acuerdo con las
politicas publicas relacionadas se busca que el Estado enfoque sus
recursos en proyectos con mayor rentabilidad social y que van en
beneficio de sectores generalmente postergados. El objetivo fi-
nalmente serd delegar las grandes obras de infraestructura a la
asociacion publico-privada.

Para esto era necesario “regular los aspectos organicos relati-
vos al marco institucional del servicio encargado de desarrollar el
sistema de concesiones”3?2 por lo que el proyecto de ley se es-
tructurd bajo cuatro ejes fundamentales:

1. Institucionalidad Orgénica, que considera la creacion del
servicio.

2. Funciones y atribuciones de la DGCOP.
3. Régimen del personal, que lo adscribe a la Ley N° 18.834.

4. Adecuaciones de la Ley de Concesiones, que recogia la re-
comendacion de regular respecto a “conflictos de interés, trafico
de influencias y corrupcion en materias de concesiones”.

Ahora, el proyecto de Ley Primitivo también modificaba la
competencia del Panel Técnico, ampliandola y permitiendo que
tuviera también competencia para conocer de las consultas que le
formulasen las partes. Sin embargo, dicha iniciativa no prosperd,
puesto que se optd por modificar las atribuciones del Consejo de
Concesiones en este sentido.

322 Mensaje N° 369-363.



Con la publicacion de la Ley N° 21.044 del afio 2017, se crea la
Direccion General de Concesiones de Obras Publicas (DGCOP),
un servicio centralizado dependiente del MOP, que vino a reem-
plazar a la antigua Coordinacion de Concesiones de Obras Publi-
cas y en donde el nombramiento de sus autoridades se encuentra
afecto al Sistema de Alta Direccidon Publica, en especial para
nombrar a su director, sin perjuicio de que en el articulo segundo
de sus disposiciones transitorias facultaba al Presidente de la Re-
publica a nombrar al primer Director General de Concesiones de
Obras Publicas, quien asumid por el plazo de un afio maximo
mientras se efectuaba la seleccion mediante el Sistema de Alta
Direccion Publica.

Esta ley otorg6 funciones a la DGCOP a fin de que esté invo-
lucrada durante todo el proceso de la concesiéon de obra puablica,
evaluacion, construccidn y ejecucion de los proyectos.

Por otra parte, a esta Direccién se le impone la obligacién de
realizar una cuenta publica anual de su gestion y realizar un in-
forme de monitoreo y evaluacidén sobre la fiscalizacion de las
obras concesionadas existentes.

La Ley N° 21.044 establece en su articulo 1° las modificaciones
a la Ley Organica del MOP que crea la Direccion General de
Concesiones de Obras Publicas y que dispondra en su Articulo 22
bis “que tendrd como objeto la ejecucion, reparacion, mantencion,
conservacion y explotacion de obras publicas fiscales(...) como
también la fiscalizacion del debido cumplimiento de las normas
legales y administrativas aplicables a los contratos de concesién,
sin perjuicio de las demas funciones que le encomienden las le-

2

yes”.

14.1.1. El Director General de Concesiones

El articulo 1° de la Ley N°21.044 sefiala al Director General
como la persona a cargo del servicio quien estara bajo la depen-



dencia del ministro de Obras Publicas y que poseera las siguientes
funciones y atribuciones conforme al articulo 22 ter de la Ley Or-
ganica del MOP:

a) Someter a la aprobacion del ministro de Obras Publicas la
propuesta de ejecucidn, reparacion, mantencién, conservacion o
explotacion de obras pablicas fiscales por la Ley de Concesiones
de Obras Publicas.

b) Dirigir y coordinar la Direccion General de Concesiones de
Obras Publicas y de sus divisiones y la organizacion interna de
ésta.

c) Representar para todos los efectos legales a la Direccion Ge-
neral de Concesiones de Obras Publicas, tanto en el ambito judicial
como extrajudicial.

d) Contratar estudios, proyectos, ejecucion de obras y asesorias
en la forma que determine la ley. Asimismo, podra celebrar los
actos y contratos que sean necesarios para el cumplimiento de las
funciones que le correspondan.

e) Velar por el adecuado y correcto cumplimiento de los con-
tratos de concesion en sus diferentes etapas, en virtud de lo dis-
puesto en la Ley de Concesiones de Obras Publicas, su reglamen-
to, el contrato de concesidn, las bases de licitacion y los actos ad-
ministrativos que conforman el contrato de concesion, como tam-
bién en las demas leyes y reglamentos que le fueren aplicables.

f) Fomentar, promover y difundir ante inversionistas publicos o
privados, nacionales o extranjeros, la asociacién publico-privada
en materia de infraestructura, en coordinacion con las demas ins-
tituciones competentes en esta materia.

g) Presentar al Ministro de Obras Publicas, para su aprobacion,
dentro del primer trimestre de cada afo, el plan de concesiones,
con una proyeccion de cinco afios de plazo. Este plan debera ser



previamente sometido a la consulta del Consejo de Concesiones y
posteriormente enviado al Congreso Nacional para su conoci-
miento. Dicho plan contendrd una vision territorial, para lo cual
sus proyectos contemplaran infraestructura en diferentes zonas del
pais, procurando un desarrollo armdnico entre ellas.

h) Presentar al Ministro de Obras Publicas, dentro del primer
trimestre de cada afio, un informe de monitoreo y evaluacién de la
labor fiscalizadora en las etapas de ejecucion, reparacion, manten-
cién, conservacion o explotacion de obras publicas, con su co-
rrespondiente plan de fortalecimiento.

i) Estudiar, analizar y proponer al Ministro de Obras Publicas
proyectos que puedan ser promovidos y ejecutados por el ministe-
rio mediante el sistema de concesiones regulado por el articulo 87,
sean éstos de iniciativa propia, de otros ministerios u organismos
de la administracion pablica o de iniciativas privadas presentadas
ante el Ministerio de Obras Publicas, de conformidad a la ley.

j) Evaluar, analizar y estructurar financieramente los proyectos
en desarrollo, y contratar la asesoria de expertos en estructuracion
financiera, contractual y de garantias para las obras concesiona-
das.

k) Proponer al Ministro de Obras Publicas las expropiaciones
necesarias para la ejecucion de las obras puablicas fiscales y no
fiscales por el sistema regulado a través del articulo 87.

1) Destinar, comisionar y encomendar cometidos al personal de
la Direccion General a su cargo, cuando deban llevarse a cabo en
servicios distintos de aquel en que se encuentra nombrado el fun-
cionario.

m) Aplicar las multas que procedan en conformidad con la Ley
de Concesiones de Obras Publicas y su reglamento, al contrato de
concesion, y a las demas leyes y reglamentos que le fueren aplica-
bles.



n) Delegar en funcionarios de su dependencia, previa aproba-
cion del Ministro de Obras Publicas, atribuciones especificas para
una o0 mas regiones o localidades, cuando circunstancias califica-
das, tanto de operacion como de proyectos en estudio y en etapa
de construccion, lo hagan necesario, pudiendo poner término a la
delegacién en cualquier momento.

fi) Todas las deméas funciones y atribuciones que le encomien-
den las leyes.

14.2. EL CONSEJO DE CONCESIONES

Con la modificacion de la Ley N° 20.410 del afio 2010, se cred
este drgano de caracter consultivo llamado el Consejo de Conce-
siones del Ministerio de Obras Publicas, encargado de informar
acerca del tipo de infraestructura que se desarrollara, de los pro-
yectos y modalidades del régimen concesional. Para esto deben
tener a la vista aquellos instrumentos territoriales y evaluacion
social de los proyectos al momento de realizar sus informes.

Este Consejo se enmarca dentro la estructura organica del
MOP, sin embargo, a partir de la modificacion de la Ley
N° 21.044 en el nombramiento de sus integrantes también posee
injerencia el Ministerio de Hacienda, buscando la accion coordi-
nada de ambas carteras.

Ahora, el articulo 3° de la Ley N° 21.044 viene a modificar el
nombramiento de los miembros del Consejo de Concesiones, de-
jando el articulo 1° bis de la LCOP de la siguiente forma:

“Habra un Consejo de Concesiones, de caracter consultivo, inte-
grado por:

1.- Un consejero de libre designacion y remocién conjunta por parte
de los Ministros de Obras Publicas y de Hacienda, quien lo presidi-
ra.



2.- Dos consejeros designados por el Ministro de Hacienda. El pri-
mero sera un académico perteneciente a una facultad de Economia o
de Economia y Administracion, y el segundo pertenecera a una fa-
cultad de Ciencias Juridicas o de Ciencias Juridicas y/o Sociales.
Uno de ellos debera pertenecer a una universidad con sede principal
en una regién distinta de la Regién Metropolitana.

3.- Dos consejeros designados por el Ministro de Obras Publicas. El
primero sera un académico perteneciente a una facultad de Ingenie-
ria Civil, y el segundo pertenecera a una facultad de arquitectura.
Uno de ellos debera pertenecer a una universidad con sede principal
en una region distinta de la Region Metropolitana.

4.- El Ministro de Obras Publicas”.

Una consecuencia de la funcién consultiva de este Consejo es
que le correspondera oir a los Ministerios mandantes de las obras
entregadas en concesion, pudiendo también solicitar la opinién de
otros Ministros en caso de ser necesario; lo que sumado a lo dis-
puesto por la ley en relacién con tener a la vista instrumentos de
desarrollo territorial y evaluacion social de los proyectos le permi-
tird tener una vision global de los proyectos sujetos al régimen
concesional y permitird ejercer su funcién consultiva en forma
coordinada con todos los aspectos relacionados con la obra, mas
alla del aspecto especializado.

Asi, se le impone el deber al Ministerio de Obras Publicas, en
los casos descritos por ley, de requerir un informe previo del
Consejo de Concesiones. En un principio, con la Ley N° 20.410 de
2010 dicho requerimiento surgia en aquellos casos que se decla-
raba interés publico a los proyectos de iniciativa privada y en caso
de determinar que debia ser ejecutado con un mecanismo distinto
al de concesiones conforme a lo estipulado en estos casos en el
articulo 2° LCOP, tambien determinar la excepcion al mandato de
realizar por medio de relicitacion publica aquellas obras adiciona-
les que surjan en la ejecucion de proyectos concesionados, en caso
de que proceda y excepcionalmente en la etapa de construccion



con motivos de interés pablico, sea necesario el redisefio o com-
plementacion.

Dicho informe también es requerido al analizar proyectos de
iniciativa pablica en que se considerara ejecutar mediante el sis-
tema de concesion y las modalidades del régimen concesional de
los proyectos que se someteran a licitacion pablica, debiendo con-
siderar la evaluacion social aprobada por el organismo de planifi-
cacion competente.

Luego, con la modificacion de la Ley N° 21.044 se incorpora-
ron nuevos casos que tienen estrecha relacion con elevar los es-
tandares de servicio de las obras concesionadas, asi como obser-
var el principio de interés publico de los proyectos:

f) Modificar las caracteristicas de las obras y servicios contra-
tados, a objeto de incrementar los niveles de servicio y estandares
técnicos establecidos en las bases de licitacion, mediante la sus-
cripcién de un convenio complementario al contrato de concesion,
cuando, separada o conjuntamente, dichas modificaciones superen
el 10% del presupuesto oficial de la obra, ya sea durante la etapa
de construccion o de explotacion.

g) Establecer la politica de peajes aplicables a todas las rutas y
carreteras cuya explotacion se regule al amparo de esta ley.

Luego, el MOP facultativamente puede solicitar informe al
Consejo de Concesiones respecto a las siguientes circunstancias:

a) Cumplido el plazo de una concesion, analizar la procedencia
de su nueva licitacion;

b) Modificar las caracteristicas de las obras y servicios contra-
tados por actos de autoridad sobreviniente que impliquen la cons-
truccion de obras adicionales y mayores costos asociados, con-
forme el articulo 19 LCOP.



c) Modificar las caracteristicas de las obras y servicios contra-
tados de acuerdo con el articulo 20, en cuyo caso el informe del
Consejo de Concesiones debera referirse al costo de las amplia-
ciones y su compensacion;

d) Declarado un incumplimiento grave por la Comision Arbi-
tral y conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la LCOP, ana-
lizar la conveniencia de realizar una nueva licitacion y sus condi-
ciones, por el periodo que le reste o si continia como obra publica
fiscal;

e) Poner término anticipado a la concesion conforme al articu-
lo 28 ter, cuando un cambio de circunstancias hiciere innecesaria
la obra o servicio para la satisfaccidn de las necesidades publicas,
0 demandare su redisefio o complementacién de tal modo que las
inversiones adicionales necesarias para adecuar la obra a las nue-
vas condiciones superen el veinticinco por ciento del presupuesto
oficial de la obra, atendiendo a motivos de interés publico.

Asimismo, la ley fija las caracteristicas de los informes que
debe realizar el Consejo de Concesiones en el sentido que deben
ser fundados, publicos y evacuados en un plazo no superior a 60
dias conforme a lo que determine el Ministro de Obras Publicas.

14.3. EL FONDO DE INFRAESTRUCTURA

El aporte de la Alianza Publico-Privada ha traido beneficios
indiscutidos en el desarrollo de la Infraestructura publica en nues-
tro pais. El sistema de Concesiones de Obras Publicas posee apo-
yo transversal de los distintos sectores politicos, por lo que los
esfuerzos a mediano y largo plazo se orientan al fortalecimiento
de dicha alianza, junto con la implementacion de una instituciona-
lidad que favorezca la inversion y participacion del sector privado.

Frente a esta proyeccion, se publica en el afio 2018 la Ley
N° 21.082, que crea la Sociedad Andnima del Estado denominada



“Fondo de Infraestructura S.A.” con el objetivo de optimizar el
manejo de las inversiones en materia de Obras Publicas.

Tomando en cuenta que el mecanismo de concesiones se ha
perfeccionado en las Gltimas décadas, comienzan a surgir nuevos
desafios tales como la finalizacion de concesiones adjudicadas
afios atras, que tienen como consecuencia el ingreso de nuevos
activos al Estado que eventualmente incorporardn recursos im-
portantes a las arcas fiscales3%.

La necesidad de manejar y asignar eficientemente dichos acti-
vos se complementa con enfocar esfuerzos en desarrollar proyec-
tos de mayor rentabilidad social y econémica, lo que llevo a que la
propuesta finalmente publicada contemplase la creacion de una
Sociedad Anonima del Estado, incorporando una vision empresa-
rial al momento de manejar los recursos disponibles en materia de
Infraestructura Publica.

Ahora, el objeto del Fondo de Infraestructura (FDI) es la
“construccion, ampliacion, reparacion, conservacion, explotacion,
desarrollo, financiamiento o inversion referidas a proyectos de
infraestructura, incluidos servicios anexos a éstos”3?*. Para este
caso la participacion en la sociedad contempla el aporte del 99%
por parte del Fisco y el 1% de la Corporacion de Fomento de la
Produccion (CORFO), y en representacion del Fisco concurrirdn a
la Junta de Accionistas los Ministros de Hacienda y de Obras PU-
blicas; por parte de CORFO sera quien designe el Consejo Direc-
tivo del Sistema de Empresas Publicas (SEP).

Dentro del mensaje se consideraron una serie de principios que

323 Mensaje presidencial, Boletin N° 10.647-09 del Proyecto de Ley que crea la
Sociedad Anénima del Estado denominada “Fondo de Infraestructura S.A.”, de 3 de
mayo de 2016.

324 Mensaje presidencial, Boletin N° 10.647-09, p. 4.



inspiraron el proyecto:

1) Compatibilizacion de los principios de responsabilidad fis-
cal y de gobernanza del desarrollo de infraestructura por parte de
la sociedad anonima. Para esto es necesario que la sociedad sea
solvente, es decir, ser sostenible financieramente y producir utili-
dades anuales. Adicionalmente, se establece la obligacion de que
el Directorio del FDI®*® elabore un Plan de negocios Quinquenal
que sea puesto en conocimiento del MOP antes del 31 de marzo
del afio que corresponda.

2) Incorporacion de las recomendaciones de la OCDE para el
gobierno corporativo de las empresas del Estado. Estas reco-
mendaciones, como parte de la incorporacién de Chile a dicha
organizacién implican una serie de acciones, practicas y normati-
va que se consideran adecuadas para aquellas empresas en que el
Estado participa, teniendo en cuenta altos estandares de gobierno
corporativo observando los principios de derecho publico: efi-
ciencia, eficacia, probidad y transparencia.

3) Respetar el Principio de Igualdad ante la Ley. Siguiendo el
articulo 19 N° 21 de la CPR, esta ley considera ciertas medidas
para asegurar la neutralidad competitiva de las empresas del Es-
tado y sujetarse a las exigencias que rigen a las sociedades anoni-
mas, procurando mantener los altos estandares de funcionamiento
conforme a las proyecciones publicas en materia de infraestructu-
ra publica, siguiendo el mandato Constitucional vigente.

La Ley que crea el Fondo de Infraestructura contempla los si-
guientes puntos a lo largo de su articulado:

En primer lugar, se autoriza en su articulo 1° al Estado a desa-
rrollar a través de una Sociedad Andnima, las actividades empre-
sariales de financiamiento e inversion relacionada con proyectos

35 Articulo 25 Ley N° 21.082.



de infraestructura, asi como el desarrollo de servicios anexos a los
mismos, incluyendo su construccidon, ampliacion, reparacion,
conservacion y explotacion, lo que puede contemplar la participa-
cion de terceros no relacionados.

En segundo lugar, las atribuciones del Fondo de Infraestructura
son otorgadas en el parrafo 2° de la ley, que lo faculta a realizar
actividades empresariales, directamente emitir instrumentos fi-
nancieros de deuda o garantias, constituir sociedades andnimas
filiales o coligadas, previa autorizacion de la junta de accionistas,
realizar gastos o inversiones para nuevos proyectos y demas acti-
vidades establecidas expresamente por ley.

Por otra parte, directamente 0 a través de terceros tendra las
atribuciones de financiar, invertir en proyectos de infraestructura,
asi como laborar y realizar los estudios necesarios para tales pro-
yectos. Y solamente a través de terceros no relacionados podré
construir, ampliar, reparar, conservar, explotar y desarrollar pro-
yectos de infraestructura. Esto puede hacerlo Unicamente por me-
dio del otorgamiento de concesiones de acuerdo con las reglas es-
tablecidas en la LCOP u otras modalidades contractuales, definidas
por licitacion publica que garanticen condiciones de competencia e
igualdad entre los oferentes, siguiendo los principios de transpa-
rencia y publicidad que rigen los actos publicos.

Al constituirse como Sociedad Anonima la ley sefiala que los
contratos sefialados que suscriba en ejercicio de sus atribuciones
no comprometeran de manera directa ni indirecta el crédito y la
responsabilidad financiera del Estado.

En tercer lugar, el Titulo Il de la ley sefala que el funciona-
miento del Fondo de Infraestructura estara sujeto en lo pertinente
a las normas sobre administracion de sociedades anonimas y que
su administracion sera ejercida por un Directorio compuesto por
cinco miembros nombrados por el Presidente de la Republica:



a) Dos nombrados de una némina de cinco candidatos pro-
puesta por el Ministro de Obras Pablicas, uno de ellos sera desig-
nado Presidente del Directorio por el Presidente de la Republica y
duraran cuatro afos en el cargo;

b) Tres directores elegidos entre personas de reconocido presti-
gio profesional o académico a partir de una terna propuesta por el
Consejo de Alta Direccion Publica ejerciendo su cargo por cinco
afios.

Los miembros del directorio podran ser designados por nuevos
periodos y seran renovados por parcialidades. Adicionalmente, los
directores tendran la calidad de independientes a fin de evitar la
generacion de potenciales conflictos de interés asegurando “el
estandar que se les exige al resto de las sociedades andnimas
abiertas.

Lo anterior es complementado con un amplio catalogo de inha-
bilidades y el establecimiento de estrictos requisitos para desem-
pefiarse como director, a fin de garantizar una buena gestion del
Fondo™3%,

Finalmente, se obliga al Directorio a elaborar un Plan de Nego-
cios Quinquenal, que sera puesto en conocimiento del MOP a mas
tardar el 31 de marzo de cada afio y debe considerar aspectos de
objetivos, metas de rentabilidad de la S.A., planes de inversion,
desarrollo, politicas de endeudamiento, requerimientos de trans-
ferencias fiscales si fueren necesarias y el cronograma de los lla-
mados a licitacion para el otorgamiento de nuevas concesiones.

3% Mensaje presidencial, Boletin N° 10.647-09, p. 8.



CAPITULO XV
DE LA INFRAESTRUCTURA ESPECIALIZADA

15.1. REGULACION Y AMBITOS ESPECIFICOS

La regulacion del sistema concesional obedece principalmente
al interés publico, adecuandose a las necesidades sociales que se
presenten en diferentes &mbitos. Mas alla de la relacién con otros
ambitos del derecho comun, los cuales se acoplan dentro de la
regulacion concesional en funcion de la intervencién de privados
dentro del sistema, es necesario observar la estrecha relacion con
normativa sectorial especifica la que finalmente cumple su obje-
tivo a través de la constitucion de concesiones.

En este capitulo revisaremos algunos casos en que la normativa
especifica debe interactuar estrechamente con la regulacion con-
cesional en atencion a la naturaleza de los proyectos.

15.2. DE LOS RECURSOS HIDRICOS Y DESALACION

La gestion del agua desde sus inicios se ha radicado al ambito
publico. Si bien el sistema actual considera para su aprovecha-
miento la constitucién de titulos concesionales que permiten a los
privados disponer del recurso hidrico, la escasez mas frecuente y
el establecimiento de politicas publicas orientadas al manejo sus-
tentable, han expandido el campo de accién, enfocandose en que
las autoridades busquen medios para manejar de forma mas efi-



ciente su disponibilidad y de esta forma democratizar su acceso a
todos los sectores de la poblacion.

Asi, es clave la necesidad de contar con infraestructura ade-
cuada que permita la gestion eficiente del agua, para lo cual el
sistema concesional de obras publicas puede constituir un instru-
mento capaz de asegurar la eficacia de las politicas publicas im-
plementadas para tal efecto.

En tal sentido, el articulo 1° de la Ley Organica del MOP3%,
prescribe que el MOP sera la secretaria encargada “del planea-
miento, estudio, proyeccién, construccion, ampliacion, repara-
cién, conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales y
el organismo coordinador de los planes de ejecucion de las obras
que realicen los Servicios que lo constituyen y de las demas enti-
dades a que se refieren los articulos 2° y 3° de esta Ley”. Lo ex-
presado implica que la funcion del MOP se encuentra dirigida a
ser el ente publico a cargo de las obras publicas fiscales®?® en to-
das sus fases, independiente del objeto del proyecto.

Las normas descritas, en su conjunto, determinan que el MOP
es el ente publico competente para llevar a cabo la construccion,
ampliacién, reparacion, conservacion y explotacién de las obras
publicas fiscales, en este caso el Proyecto. El legislador faculta

327 DFL N° 850 de 1998, Ley Organica del MOP, publicada el 25 de febrero de
1998.

328 1a doctrina nacional ha definido “obra publica” como “aquellas obras reali-
zadas por el Estado directamente o por contratistas, siendo indiferente su afectacion
al uso publico —dominio puablico— o incorporaciéon al dominio privado del Estado”
(SILVA CIMMA, Enrique. Manual de Derecho Administrativo. Santiago: Ed. Juridica
de Chile, 1995), mientras que la Administracion del Estado la ha singularizado
como aquellos inmuebles construidos por el Estado con finalidad puablica, impli-
cando la finalidad publica asociada, que la obra propende a la satisfaccion inme-
diata y directa de la colectividad, o bien que preste utilidad general (Ord. N° 38.839
de 7.06.1976 del MOP, citado en Ord. N° 6.695/313 de la Direccién del Trabajo).



expresamente al MOP a desarrollar esta mision mediante el siste-
ma de concesion, el cual se encuentra regulado en detalle en la
Ley de Concesiones®?°,

15.2.1. Normativa contenida en la Ley de Concesiones
y en su Reglamento33°

El &mbito de aplicacion del sistema de concesiones contempla
La ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion de obras
publicas fiscales, junto con las licitaciones y concesiones que de-
ban otorgarse, ya se trate de la explotacion de las obras y servi-
cios; del uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico o fis-
cales, destinados a desarrollar las areas de servicios que se con-
vengan; de la provision de equipamiento o la prestacion de servi-
cios asociados.

Del texto de la norma aludida es posible advertir que ésta habi-
lita al MOP, para concesionar a un privado el uso y goce sobre
bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarro-
llar las areas de servicio que se convengan. El otorgamiento de la
concesion se encuentra asociado a la obligacién que pesa sobre el
concesionario de cumplir durante toda su vigencia los niveles de
servicio y estandares técnicos que al efecto se establezcan por
parte de la Administracion en las bases de licitacion, no dejando
en ningln momento de pertenecer al Estado las obras publicas
fiscales y los bienes objeto de concesion.

El articulo 39 de la LCOP consagra que el MOP podréa otorgar
en concesion las obras publicas, su equipamiento o la prestacion
de servicios asociados, en virtud de lo cual, este organismo de la
administracion del Estado es, por regla general, el ente compe-

2% DS N° 900 de 1996, LCOP.

%0 DS MOP N° 956 de 2007.



tente para llevar adelante las licitaciones publicas nacionales o
internacionales destinadas a adjudicar los contratos de concesion
para la construccion y explotacion de obra publica.

Por tanto, en el evento de constatar que la ejecucion, repara-
cion, conservacion o explotacion de la obra publica fiscal cuya
concesion se pretende otorgar, se encuentra entregada a la com-
petencia exclusiva de otro organismo integrante de la administra-
cion del Estado, el MOP podré entregar en concesion las obras
publicas fiscales, celebrando previamente el correspondiente
convenio de mandato segun lo dispone el articulo 3933,

Lo dispuesto en este sentido, es complementado por el Regla-
mento de la Ley de Concesiones, el cual en su articulo 96 referido
a “Concesiones Otorgadas a Solicitud de Otros Organismos del
Estado”, junto con refrendar lo sefialado en la LCOP con respecto
a las obras publicas, indica que se requerird asimismo convenio
de mandato para otorgar en concesion bienes cuya competencia
se encuentre radicada en otro organismo integrante de la admi-
nistracion del Estado. Dicho precepto reglamentario agrega que la
entidad publica mandante debera aprobar las bases de licitacion,
materializdndose el convenio de mandato de forma previa al lla-
mado a licitacion.

15.2.2. Competencia del MOP para ejecutar iniciativas
especializadas a través del sistema de concesion de obra publica

Una vez descrito sucintamente el marco juridico que rige el es-
tatuto competencial del MOP para efectos de ejecutar obras pu-
blicas fiscales mediante el sistema de concesiones de obra publica
establecido en la LCOP, cabe dilucidar si éste se encuentra habili-

331 En tal sentido se estatuye que “En estos casos, dichos entes plblicos podran
delegar mediante convenio de mandato suscrito con el Ministerio de Obras Publi-
cas, la entrega en concesion de tales obras bajo su competencia, para que éste
entregue su concesion, regida por esta ley...” (articulo 39 inciso 2°).



tado para implementar la iniciativa en cuanto a su construccion y
operacion.

Al respecto, es preciso recalcar que —sin perjuicio de la posibi-
lidad de suscribir el convenio de mandato correspondiente—, por
ley, el MOP “es la Secretaria de Estado encargada del planea-
miento, estudio, proyeccién, construccion, ampliacién, repara-
cién, conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales”
como lo establece el articulo 1° de la Ley Organica del MOP,
contando con unidades especializadas para el desarrollo de obras
publicas fiscales especificas como puertos (Direccion de Obras
Portuarias), aeropuertos (Direccion de Aeropuertos), carreteras y
puentes (Direccidn de Vialidad), embalses (Direccion de Riego,
actual Direccion de Obras Hidraulicas), entre otros.

En este sentido, dentro de las modificaciones efectuadas a la
Ley de Concesiones, introducida por la Ley N° 20.410, debe re-
saltarse la indicacion del Ejecutivo por la cual se incorpord, ahora
expresamente, en el texto del articulo 1° la palabra “explotacion”.

Al respecto, en la discusion particular del proyecto en la Comi-
sion de Hacienda, primer tramite constitucional del Senado, el
Ejecutivo enfatiz6 “lo que la indicacion hace, en su inciso 1°, es
incluir la explotacion de obras publicas fiscales y la provision de
equipamiento y prestacion de servicios asociados dentro del con-
cepto de concesion. Esto apunta a las denominadas ‘concesiones
de tercera generacion’®*2, La indicacion fue aprobada por la una-
nimidad de los miembros de la Comision de Hacienda y se man-
tuvo el texto en las etapas posteriores, quedando como texto defi-
nitivo.

15.2.3. Proyectos de infraestructura de desalacion

332 Boletin de Indicaciones N°5.172-09 de 14.12.2007, Historia de la Ley
N° 20.410 que modifica la Ley de Concesiones de Obras Publicas y otras normas
que indica, p. 433.



dentro del sistema de concesiones

Precisamente, una de las formas de buscar la gestion eficiente
del recurso hidrico es mediante el sistema de desalacion multi-
propoésito. La desalacidon permite asegurar el acceso sustentable al
agua, de forma que se mantenga un suministro apto para el con-
sumo humano por medio de un proceso que permita aprovechar el
agua del mar.

Frente a la demanda de agua en diferentes zonas de nuestro
pais que sufren de sequia frecuente, el desarrollo de proyectos de
desalacion viene a satisfacer una necesidad publica que por temas
de asignacion de recursos y desarrollo tecnolégico puede com-
plementarse con la accion de privados por medio del estableci-
miento de concesiones de Obra Publica.

Ahora, por la naturaleza de este tipo de proyectos se desprende
que su ejecucion dentro del Sistema de concesiones no se enmar-
card, especificamente, dentro de las especialidades de aquellas
Direcciones del MOP consagradas por su Ley Organica, no obs-
tante lo cual, el MOP se encontraria habilitado a desarrollarla,
dado que el articulo 14 letra j) del tantas veces citado DFL, faculta
al Director General de Obras Publicas a “ordenar a cualquiera de
las Direcciones la ejecucion de obras que no sean de su respecti-
va especialidad, cuando razones de interés publico calificadas
por el Ministerio de Obras Publicas, asi lo aconsejen”.

En este sentido, la Direccion de Obras Hidraulicas es la entidad
cuya especialidad son las obras de riego, obras que por sus carac-
teristicas —tratamiento de aguas— se acerca en mayor medida a la
ejecucion de las obras necesarias para el desarrollo de la iniciativa
propuesta. Al respecto, el articulo 17 de la Ley Organica del MOP
establece que “A la Direccion de Riego correspondera: a) El es-
tudio, proyeccion, construccion, reparacion y explotacion de
obras de riego que se realicen con fondos fiscales, de acuerdo con
las disposiciones del DFL N° 1.123, de Justicia, de 1981”.



Con base en lo expresado en los articulados expuestos, resulta
indubitado que el MOP se encuentra habilitado legalmente para
construir y explotar mediante sus direcciones de obras publicas
fiscales, la iniciativa. Cabe sefialar, méas alla de lo expresamente
estatuido por el legislador para cada una de las reparticiones del
MOP, el Director General de Obras Publicas puede ordenar a
cualquiera de ellas la ejecucion de obras que no sean de su espe-
cialidad, por ejemplo, en este caso, a la Direccion de Obras Hi-
draulicas la construccion y explotacion de obras de desalinizacion.
A mayor abundamiento, la experiencia demuestra que la compe-
tencia del MOP para ejecutar obras publicas, abarca las facultades
necesarias para construir y explotar. Ejemplo de lo indicado es el
Proyecto Concesion Conectividad de Cruce Canal de Chacao, en
el cual el MOP plantea la construccién de la obra y la explotacion
de los servicios, autorizando al concesionario a cobrar una tarifa a
los usuarios por el uso del medio de transporte3%,

15.2.4. Excepciones a la competencia residual del MOP
para la ejecucién de Obras Publicas

Como se indico en el acapite anterior, por regla general, el
MOP es competente para otorgar en concesion la ejecucion, repa-
racion, conservacion o explotacion de obras publicas fiscales, ya
sea que se trate de explotacion de obras o servicios, el uso y goce
de bienes nacionales de uso publico para el desarrollo de areas de
servicio, o bien de la provision de equipamiento o la prestacion de
servicios asociados®,

Esta atribucidn, encuentra sus limites en lo prescrito en dos
disposiciones, una de rango legal y otra de caracter reglamentario.

333 Bases de Licitacion, Proyecto de Concesion, Conectividad Cruce Canal de
Chacao. MOP, 2009, p. 78.

334 Articulo 1° Ley Organica del MOP y articulo 1° LCOP.



La primera de ellas se encuentra contenida en el articulo 39 de la
LCORP, la cual indica que la facultad del MOP para otorgar la con-
cesion de las obras publicas fiscales directamente, es residual, ya
que, en caso de que la ejecucion de las obras esté entregada a la
competencia exclusiva de otro ministerio, servicio pablico, muni-
cipio, empresa publica u otro organismo integrante de la adminis-
tracion del Estado, serd necesario celebrar un convenio de mandato
por medio del cual se le delegue al MOP esta atribucion. Seguida-
mente, el articulo 96 del reglamento de concesiones de obra publi-
ca, prescribe que el MOP serd competente para otorgar la conce-
sion de toda obra publica o bien, salvo que las obras o los bienes
sean de competencia exclusiva de otro organismo integrante de la
administracion estatal, en cuyo caso requerird suscribir convenio
de mandato que le delegue dicha facultad.

Aun cuando ambas normas presentan grandes similitudes, se
especifica expresamente en una de ellas que se incluye, no sélo a
las obras publicas fiscales que serdn objeto de la concesion, sino
que, asimismo, hace referencia a los bienes cuyo uso y goce se
entreguen en concesién para el desarrollo de los servicios que la
misma pueda contemplar. Dado que el Proyecto implica conside-
rar el uso y goce de bienes nacionales de uso publico para la cons-
truccion de las obras publicas fiscales —que en definitiva seran
objeto de concesion para la prestacion de un servicio— es necesa-
rio analizar los posibles mandantes en cuanto a la obra (fase de
construccion u operacion) y los bienes que el Proyecto requeriria
para su implementacion.

A continuacion, se analizan las competencias de la Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios a fin de determinar si se requiere
mandato de este organismo para la ejecucion de una iniciativa de
esta naturaleza.



15.2.5. Competencia de la Superintendencia
de Servicios Sanitarios (SISS)

Conforme lo establecido en el articulo 2° de la Ley N° 19.802
que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, a este orga-
nismo corresponde “la fiscalizacion de los prestadores de servi-
cios sanitarios, del cumplimiento de las normas relativas a servi-
cios sanitarios”.

En este mismo sentido la Ley General de Servicios Sanitarios
estatuye que servicios sanitarios son los servicios publicos desti-
nados a producir y distribuir agua potable y a recolectar y dispo-
ner aguas servidas. Al respecto, establece que la SISS es el orga-
nismo encargado de fiscalizar el cumplimiento del régimen de
explotacion, régimen de concesion y normas relativas a la presta-
cion de los servicios sanitarios, asi como regular las relaciones
entre los concesionarios sanitarios con el Estado y los usuarios
(articulo 1° de la Ley General de Servicios Sanitarios, DFL
N° 382, de 1989, del MOP).

De acuerdo con lo anterior, cabe dilucidar qué actividades
comprenden los servicios sanitarios y su concesion en relacion
con las obras para sistemas de desalinizacion en general. En este
sentido, podemos encontrar la definicion y alcance de los servi-
cios sanitarios, en el articulo 3° de la comentada ley, el cual pres-
cribe “Se entiende por produccion de agua potable, la captacion y
tratamiento de agua cruda, para su posterior distribucion en las
condiciones técnicas y sanitarias establecidas en las normas res-
pectivas. Se entiende por distribucién de agua potable, la conduc-
cion del agua producida hasta su entrega en el inmueble del
usuario. Se entiende por recoleccion de aguas servidas, la con-
duccién de éstas desde el inmueble del usuario, hasta la entrega
para su disposicion. Se entiende por disposicion de aguas servi-
das, la evacuacion de éstas en cuerpos receptores, en las condi-
ciones técnicas y sanitarias establecidas en las normas respecti-
vas, 0 en sistemas de tratamiento”.



Consecuentemente, de las normas citadas se desprende que los
servicios sanitarios incluyen 1) la captacion y tratamiento de agua
cruda para la produccién de agua potable, 2) su distribucién y 3)
el tratamiento de las aguas servidas. Al respecto cabe concluir
que, dentro de las competencias entregadas a la SISS, no se con-
templa la concesion y fiscalizacion de obras de desalinizacion que
consideren captacion y tratamiento de agua salada de mar para la
produccion de agua cruda para el propdsito que corresponda:
consumo humano, agricultura, mineria e industria, entre otros. De
lo anterior, se advierte que el MOP no requiere un convenio man-
dato de la Superintendencia de Servicios Sanitarios para la cons-
truccion y explotacion de las obras necesarias para el sistema de
desalinizacion que propone la iniciativa.

Ahora debemos analizar la naturaleza juridica del agua de mar
y la competencia de la Subsecretaria de Marina del Ministerio de
Defensa, a fin de dilucidar si es necesario un mandato de dicho
organismo para la ejecucion de la iniciativa por parte del MOP.

15.2.6. Naturaleza juridica del agua de mar

Puesto que el sistema de desalinizacién involucra, a grandes
rasgos, la captacion y tratamiento de agua de mar en el borde cos-
tero de la zona en que se implemente, a fin de abastecer la de-
manda de agua para los propésitos de consumo humano, agricul-
tura, mineria e industria, involucrara el uso y goce de un bien na-
cional de uso publico, el agua de mar. De acuerdo con lo anterior
es importante detenerse en la naturaleza juridica y regulacion de
este BNUP.

La regulacion del mar se compone de normas internas de rango
constitucional, legal y reglamentario, y por tratados internaciona-
les destinados a regular la utilizacion del mar y la explotacion de
los recursos, como se sintetiza a continuacion.



15.2.6.1. Tratados Internacionales

Chile suscribi6 la Convencion del Mar de las Naciones Unidas,
que segin su preambulo busca “establecer por medio de esta
Convencion, con el debido respeto de la soberania de todos los
Estados, un orden juridico para los mares y océanos que facilite
la comunicacion internacional y promueva los usos con fines pa-
cificos de los mares y océanos, la utilizacion equitativa y eficiente
de sus recursos, el estudio, la proteccion y la preservacion del
medio marino y la conservacion de sus recursos vivos”3%,

15.2.6.2. Regulacion constitucional y legal (propiedad de las
aguas)

El articulo 19 N° 23 de la CPR, establece como bienes del Es-
tado, aquellos que deben pertenecer a la nacion y son declarados
en ese rango por ley. Los bienes estatales estan excluidos del co-
mercio humano, sélo admiten su uso y goce por medio de autori-
zaciones, permisos o concesiones temporales administrativas.

El articulo 585 del Cédigo Civil contempla “la alta mar” co-
mo una de aquellas cosas que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres, disponiendo que no es susceptible de domi-
nio, que ninguna nacién, corporacion o individuo tiene derecho
de apropiarsela, y que su uso y goce es determinado entre indi-
viduos de una nacion por las leyes de ésta, y entre distintas na-
ciones por el derecho internacional. Luego, el articulo 593 del
Cdédigo Civil dispone que el “mar adyacente”, hasta la distancia
de 12 millas marinas, es mar territorial y de dominio nacional, y
que forman parte de las aguas interiores del Estado. El articu-
lo 595 del Cadigo Civil dispone que todas las aguas, entre las

335 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar —Convemar.
Entro en vigencia el 16 de noviembre de 1994, siendo adherida por Chile el 25 de
agosto de 1997.



que se incluyen las maritimas, son bienes nacionales de uso pu-
blico. Seguidamente, el articulo 598 del Codigo Civil establece
que generalmente en todos los bienes nacionales de uso publico,
incluyendo el mar y sus playas, el uso y goce estaran sujetos a
las disposiciones del mismo Cdédigo, y a las ordenanzas genera-
les o locales que sobre la materia se promulguen. Finalmente, el
articulo 599 del Cadigo Civil sefiala que nadie podré construir,
sino por permiso especial de autoridad competente, obra alguna
sobre las calles, plazas, puentes, playas, terrenos fiscales y de-
mas lugares de propiedad nacional.

15.2.7. Competencia de la Secretaria de Marina
del Ministerio de Defensa Nacional

La utilizacion de los bienes nacionales de uso publico relacio-
nados con el mar, se regulan en el DFL N° 340 sobre Concesiones
Maritimas del afio 1960 y su reglamento contenido en el Decreto
Supremo N° 2, publicado el 20 de abril de 2006 del Ministerio de
Defensa Nacional.

15.2.7.1. Explotacion del Mar

Uno de los usos privados de espacios de mar tiene lugar me-
diante las Concesiones Maritimas, las que otorgan derechos para
que un particular, mediante un acto administrativo denominado
Concesion, pueda ocupar de manera privativa de este bien nacio-
nal de uso publico.

El articulo 2° del DFL sobre Concesiones Maritimas dispone
que la entrega de las concesiones es una facultad privativa del
Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria Marina.

Luego, las Concesiones Maritimas pueden tener cualquier des-
tino, siendo irrelevante ello para su calificacion. Ademas, al tra-
tarse de un derecho creado por un acto administrativo, se encuen-



tran sujetos a un plazo maximo de 50 afios (articulos 3° y 5° del
Reglamento de Concesiones Maritimas) y a un régimen de cadu-
cidad por incumplimiento de algunas de las obligaciones que se
imponen al momento de otorgarse la concesion respectiva.

De acuerdo con lo sefialado, las Concesiones Maritimas en
comento dicen relacion con la ocupacién de superficies costeras,
fondos de mar y porciones de agua dentro y fuera de las bahias,
superficies que se requeriran para instalar las obras necesarias
para el sistema de desalacion propuesto. A pesar de lo anterior, el
uso y goce del agua de mar para su captacion y tratamiento, pro-
duccidn de agua cruda y posterior comercializacion, no es parte de
las Concesiones Maritimas indicadas.

15.2.8. Conclusiones

Finalmente, de acuerdo con la normativa tratada y especifica-
mente debido a la naturaleza de BNUP del agua de mar, se con-
cluye que el Gnico d6rgano de la administracion del Estado compe-
tente para construir y explotar un sistema de desalinizacion es el
MOP, por medio de una de sus direcciones especializadas, parti-
cularmente la Direccion de Obras Hidraulicas, por medio de una
orden del Director General de Obras Publicas, 6rgano administra-
tivo facultado legalmente para concesionar Bienes Nacionales de
Uso Pablico como el agua de mar.

Seguidamente, para la ocupacién del borde costero y fondo de
mar necesario para la instalacion de las obras del sistema de
desalacion que propone la iniciativa, se requerira una Concesion
Maritima por parte de Ministerio de Defensa, Subsecretaria de
Marina.

Sin perjuicio de la normativa atingente en materia de plantas
desalinizadoras por medio de iniciativas privadas, cabe destacar
que actualmente existe un proyecto de ley que busca facultar al
Estado para llevar a cabo actividades empresariales con el objeto



de fomentar y desarrollar la creacion de plantas desalinizadoras®®.

15.3. DE LA INFRAESTRUCTURA HOSPITALARIA,
Y ALIANZA CON UNIVERSIDADES

Del mandato constitucional que asegura a todas las personas el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica que la salud
publica ha sido una de las prioridades del Estado.

La incapacidad de satisfacer efectivamente la demanda en este
ambito hace que el sistema publico de redes asistenciales sea
fuertemente criticado en funcién a su falta de disponibilidad y la
incapacidad de responder adecuadamente frente a casos de urgen-
cia por deficiencias en materia de especializacion, personal, asig-
naciéon de recursos e infraestructura disponible. Por esto que la
alianza publico-privada en este caso surge como una alternativa
viable en funcién de aminorar las crisis dentro de la salud publi-
ca337.

En este caso, la intervencion de privados atiende a la necesidad
de desarrollo de la infraestructura necesaria para garantizar cali-
dad y oportunidad en el servicio, por lo que asumen en este caso
un rol que se encontrard fuertemente regulado por el sector espe-
cializado a lo largo de la explotacion de la concesion.

La operacion de infraestructura hospitalaria estara sujeta a poli-
ticas en materia de salud pablica, buscando la cobertura a sectores
vulnerables de la poblacion y como claramente no sera suficiente
con la implementacion de la infraestructura, pueden coordinarse

3% proyecto de Ley, Boletin N° 9.862-33, actualmente en el segundo tramite
constitucional, discusion en el Senado.

337 COPSA. Hospitales Publicos en Asociacién Publico-Privada (APP). San-
tiago: Departamento de Estudios, Copsa Chile, 2014. Documento disponible en
http://biblioteca.cchc.cl/datafiles/32950-2.pdf (revisado el 18 de abril de 2019).



con diversos organismos o instituciones que favorezcan la opera-
cion de centros de salud concesionados. Asi, la APP va més alla
de la relacién con el MOP en materia de la construccion, ejecu-
cion y explotacion de proyectos de infraestructura, generandose
eventualmente una alianza estratégica con universidades publicas
que posean conocimientos técnicos y especificos en temas de sa-
lud.

La Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado
considera a las universidades estatales dentro de los servicios pu-
blicos creados para el cumplimiento de la funcién administrati-
va®®, lo cual ha sido refrendado tanto por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®®, como por la Contraloria General de la
Republica3*,

15.3.1. Competencia, Funciones y Atribuciones
especiales de las universidades

Entre las funciones que se pueden apreciar corresponden a las
universidades publicas, se encuentran entre otras: promover la

3% Esto queda refrendado en el texto del articulo 32 referido a la organizacion
interna de los servicios publicos, el cual en su inciso 2° sefiala que “Las institucio-
nes de Educacion Superior de caracter estatal podran, ademas, establecer en su
organizacion Facultades, Escuelas, Institutos, Centro de Estudios y otras estructu-
ras necesarias para el cumplimiento de sus fines especificos”. En el mismo sentido
el inciso 2° del articulo 40 de la LGBAE indica que “Los jefes superiores de servi-
cio, con excepcion de los rectores de las instituciones de Educacién Superior de
caracter estatal, seran de exclusiva confianza del Presidente de la Republica (...)”.

339 Sentencia rol N° 352 y rol N° 1892. Esta ultima sentencia expresé que “no
procede sino afirmar esa premisa que representa el punto de partida aceptado por
la jurisprudencia constitucional, cual es que la Universidad de Chile, al igual que
las otras universidades estatales, se perfila con todos los rasgos particulares y
distintivos que caracterizan a los servicios publicos de la Administracion del Esta-
do” (considerando 5°).

30 Dictamenes N° 16.950 de 1983, N° 19.448 de 1984 y N° 26.819 de 1984.



investigacion, creacion, preservacion y transmision del saber uni-
versal y el cultivo de las artes y de las letras; contribuir a la for-
macion integral del hombre y al desarrollo social, econémico;
cientifico y cultural del pais; y en general, realizar las funciones
de docencia y extension que son propias de la tarea universita-
ria34,

En virtud de su autonomia establecida como cuerpos interme-
dios, las universidades publicas cuentan con la potestad de regirse
por si mismas en todo lo concerniente al cumplimiento de sus fi-
nes. En consecuencia, podran determinar la forma en que realiza-
ran sus funciones de docencia, investigacion y extension, la fija-
cion de sus planes y programas de estudio, la administracion y
distribucién de sus recursos, asi como la organizacion de sus dife-
rentes estructuras y dependencias académicas y administrativas342,

Un ejemplo de las diversas modalidades en que las universida-
des estatales pueden cumplir las funciones que les son propias,
especialmente aquellas vinculadas a docencia e investigacion en el
campo de la medicina, la contribucion al desarrollo social y la
extension hacia la comunidad nacional, es el Hospital Clinico
Universidad de Chile, el cual ha realizado grandes aportes a la
salud del pais.

15.3.2. Factibilidad de Ejecucién y Explotacion de Recintos
Hospitalarios de las universidades y la APP

De acuerdo con las consideraciones planteadas, las universida-
des estatales se encuentran habilitadas a impulsar el desarrollo de
establecimientos asistenciales para la realizacién o la contribucion

341 Estas atribuciones pueden apreciarse en el articulo 3° del estatuto orgéanico
de la Universidad de Santiago de Chile, DFL N° 149 de 1982, del Ministerio de
Educacion.

32 Articulos 4° y 5° DFL N° 149 de 1982.



a la ejecucion de acciones de promocion, proteccién y recupera-
cion de la salud y de rehabilitacion de las personas enfermas, para,
de este modo, cumplir sus funciones de docencia, investigacion y
extension, asi como de contribuir a la formacién integral del
hombre y al desarrollo social, econémico, cientifico y cultural del
pais. Sin perjuicio de aquello, una iniciativa de esta indole reque-
rird contar con las autorizaciones sanitarias correspondientes por
parte de la Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de Sa-
lud, de acuerdo con los preceptos del Cdédigo Sanitario, indepen-
diente de su estatus de organismo publico.

Dentro de las modalidades bajo las cuales se puede llevar a
efecto la Alianza publico-privada en este caso, es por medio de la
ejecucion de este tipo de obras, por una parte, ya que se encuentra
la posibilidad de otorgar en concesién tanto la obra misma como
la provision de su equipamiento o la prestacion de servicios aso-
ciados, de acuerdo con las disposiciones de la Ley de Concesiones
de Obra Publica. Esta normativa habilita a los Ministerios, servi-
cios publicos, municipios, empresas publicas y en general a los
organismos integrantes de la administracion del Estado, a contra-
tar la construccion, reparacién o conservacion de obras publicas
fiscales entregadas a su competencia, a cambio de la concesion
temporal de su explotacion, la provision de equipamiento o la
prestacion de servicios asociados. Si bien la mentada normativa
indica que el Ministerio de Obras Publicas es competente para
otorgar en concesion toda obra publica, en caso de que éstas esten
entregadas a otro organismo integrante de la administracion del
Estado, dichos organismos podran delegar mediante convenio de
mandato la entrega en concesion de tales obras.

La Ley de Concesiones resulta aplicable a la Ejecucion, Repa-
racion, Conservacion o Explotacion de Obras Publicas Fiscales, el
uso y goce de bienes nacionales de uso publico o fiscal y la provi-
sion de equipamiento y prestacion de servicios asociados. Se des-
tina a las obras encomendadas al Ministerio de Obras Publicas
(MOP), asi como a aquellas encomendadas a la competencia de



otro ministerio, servicio publico, y en general a todo organismo de
la administracion del Estado que haya delegar al MOP la entrega
de su concesion3#®, por lo que en este caso la union estratégica
entre el sector pablico y privado puede extenderse a involucrar a
aquellos actores especializados que pueden brindar el conoci-
miento técnico adquirido por medio de las labores de docencia e
investigacion de las universidades.

15.3.3. Objeciones actuales y conclusiones

Ahora, en relacion con la intervencion de privados en aspectos
de salud publica, no existe un apoyo uniforme en el sector politi-
co. En julio de 2017 fue presentado un proyecto de ley que bus-
caba modificar la Ley de Concesiones de obras publicas para ex-
cluir la construccion de recintos hospitalarios, asi como la presta-
cion de servicios afines** del sistema, argumentando que los ac-
tuales proyectos de infraestructura hospitalaria publica de las co-
munas de Maipu y La Florida presentaban una carga financiera
para el Estado, que restaba eficiencia a la explotacion de dichos
recintos bajo esa modalidad. Por lo mismo, dicho proyecto, que
actualmente no ha presentado mayores avances en su tramitacion,
recoge las inquietudes que surgen respecto del disefio del modelo
especifico en infraestructura para recintos hospitalarios en rela-

33 as concesiones que se otorguen contemplaran la obligacion del concesio-
nario de cumplir durante la vigencia del contacto de concesion niveles de servicio y
estandares técnicos (conjunto de funcionalidades y prestaciones que la obra publica
debe proveer), establecidos en las bases de licitacion respectivas (BALI).

En el plazo de 10 dias, el MOP comunica al postulante si los antecedentes
acompafiados se ajustan a la normativa. En caso de estar incompletos, el postulante
debera entregar antecedentes faltantes dentro de 5 dias, 0 en caso contrario se ten-
dra como no realizada la presentacion.

344 proyecto en mocion de las diputadas sefioras Cariola, Fernandez, Girardi y
Vallejo, y de los diputados sefiores Boric, Castro, Jackson, Letelier, Robles y To-
rres, que “Modifica la legislacion sobre concesion de obras publicas Fiscales para
excluir de dicho mecanismo la construccion de infraestructura y la prestacion de
servicios hospitalarios” (Boletin N° 11.323-09).



cién con la administracion de los recursos financieros del Estado y
la garantia de que esta modalidad sea el medio idoneo para asegu-
rar el derecho a la salud de las personas.

Sin embargo, dichas inquietudes no han repercutido en la ela-
boracion de la agenda en infraestructura a nivel del Gobierno cen-
tral, puesto que no ha existido mayor reserva al respecto, mante-
niéndose en los hechos la utilizacion del sistema concesional para
aumentar la capacidad de la infraestructura hospitalaria en funcion
de la alianza publico-privada. Un ejemplo de esto es la proyeccién
observada en la “Agenda de Concesiones 2018-2023” de la
DGCOP, que contempla la licitacion de 7 redes hospitalarias entre
los afios 2019-202134°,

15.4. DE LA INFRAESTRUCTURA EN TRANSPORTE PUBLICO

En tercer lugar, es interesante también analizar la relacion entre
el sistema de concesiones de obras publicas y el sistema de trans-
porte publico, por el dinamismo que este Gltimo presenta frente a
las necesidades sociales que van surgiendo y las diferentes aristas
a considerar. Conforme aumenta la densidad de las ciudades, se
hace patente no solo mejorar el sistema de transporte publico
conforme la eficiencia de su funcionamiento, sino que también
intentando evitar las externalidades negativas que pudiese ocasio-
nar, tales como congestion vehicular, ruidos molestos y contami-
nacion. Por lo mismo, la tendencia va encaminada a disefiar pla-
nes de transporte pablicos sustentables y amigables con los usua-
rios y el entorno.

Los principios de finalidad del Estado, subsidiariedad activa y
pasiva, asi como el derecho de los particulares a desarrollar acti-

35 Informacion otorgada por la Direccion General de Concesiones de Obras
Publicas, por medio de su pagina institucional:
http://www.concesiones.cl/proyectos/paginas/agendaConcesiones2018_2022.aspx
(revisado el 24 de abril de 2019).



vidades econdémicas y el deber del Estado de asegurar el bien co-
mun, son las normas de principio basicas para interpretar el Sis-
tema de Concesionas de Obras Publicas regulado en la Ley de
Concesiones, que en su conjunto conforman el estatuto juridico
que es posible de aplicar también al sistema de transportes.

Consecuentemente, la asociacion puablico-privada supone el
derecho al libre emprendimiento de los particulares, en armonia
juridico-econdmica con el deber del Estado de asegurar el bien
comun vy, en particular, la creacion de las condiciones que permi-
tan el mejor desarrollo material posible y la integracion armonica
de todos los sectores de la poblacién.

15.4.1. Normativa sectorial aplicable

a) Respecto a proyectos de transporte publico en APP, resulta
atractivo para la intervencion de privados la Ley N°20.378 que
Crea un Subsidio Nacional para el Transporte Publico Remune-
rado de Pasajeros. Esta ley tiene por finalidad mejorar y fomentar
el transporte pablico de pasajeros a lo largo de todo el pais, intro-
duciendo un mecanismo de subsidio a la tarifa del transporte pu-
blico remunerado de pasajeros.

La ley también contiene una definicion amplia y extensiva de
los medios de transportes considerados transporte puablico. Al
respecto cabe tener presente el articulo 2° inciso 3° de la normati-
va que dispone: “Para los efectos de esta ley, se entendera por
transporte publico mayor el que se efectia mediante buses, mini-
buses, trolebuses y taxi-buses, o a traves de otros modos terres-
tres, ferroviarios, maritimos o aéreos...”.

b) EI DL N°2.186 de 1978 del Ministerio de Justicia, que
aprueba la Ley Orgéanica de Procedimiento de Expropiaciones,
resulta relevante para los proyectos de esta indole. De acuerdo
con la CPR y al articulo 15 de la Ley de Concesiones, en caso de
ser necesaria la expropiacion de bienes y derechos para la cons-



truccion de la obra, se requerira la declaracion de utilidad pablica
y se aplicara el procedimiento expropiatorio establecido en el DL
N° 2.186. Conforme lo anterior, para la ejecucion de un Proyecto
de Iniciativa privada en materia de sistemas de transporte publico
en el marco del Sistema de Concesiones de Obras Publicas del
MOP, se debe considerar —para el evento de afectar inmuebles de
particulares— el procedimiento regulado en la sefialada normativa.
En este sentido, el articulo 1° de la Ley Orgéanica de Procedi-
miento de Expropiaciones (DL N°2.186) senala que “Toda ex-
propiacion por causa de utilidad pablica o de interés social o
nacional, cualquiera que sea la ley que la autorice o la institu-
cion que la decreta, se sujetara al procedimiento establecido en
el presente texto”.

c) La Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Am-
biente y el Decreto N° 40, de 2013, del Ministerio del Medio Am-
biente, aprueba el reglamento del Sistema de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental. Una iniciativa de transporte publico puede en-
marcarse en la enumeracion de aquellos proyectos que, conforme a
los articulos 10 y 11 de la Ley N° 19.300, deben someterse al Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Atendida la
magnitud de la Iniciativa, sus caracteristicas, efectos y circunstan-
cias, corresponde que ésta se someta a un Estudio de Impacto Am-
biental (EIA).

Entre los proyectos enumerados en el articulo 10 de la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente, se destaca la letra e) que
establece “Aeropuertos, terminales de buses, camiones y ferroca-
rriles, vias férreas, estaciones de servicio, autopistas y los cami-
nos publicos que puedan afectar areas protegidas”; y la letra p)
que dispone “Ejecucion de obras, programas o actividades en
parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales,
reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques
marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras areas coloca-
das bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion
respectiva lo permita”. Caracterizacion que sera relevante en el



caso que el proyecto genere impacto en las zonas descritas.

Por su parte, de la enumeracion sefialada en el articulo 11 de la
normativa, que establece los efectos, caracteristicas o circunstan-
cias que se pueden generar 0 presentar en un proyecto de esta es-
pecie y que determinan la obligatoriedad de presentar un EIA, se
destacan los siguientes: letra d) “Localizacion en o préxima a po-
blaciones, recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de
ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se
pretende emplazar”; letra e) “Alteracion significativa, en términos
de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una
zona”, y letra f) “Alteracion de monumentos, sitios con valor an-
tropoldgico, arqueoldgico, historico y, en general, los pertene-
cientes al patrimonio cultural”.

Conforme lo sefialado, resulta aplicable la normativa ambiental
indicada, debiendo analizarse en detalle los puntos atingentes y su
profundidad para la preparacion del EIA y su tramitacion ante el
SEIA.

d) La Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipa-
lidades, que inicia indicando (articulo 1°) que los bienes muni-
cipales y nacionales de uso publico que se encuentren en territo-
rio de cada comuna se encuentran sujetos a la administracion del
respectivo municipio. Consecuentemente, dado que un proyecto
de transporte publico contempla la ocupacion, eventual, de bie-
nes municipales y nacionales de uso publico que se encuentran
en las comunas correspondientes resulta aplicable la normativa
indicada.

e) La Ley N°8.946, Leyes de Pavimentacion Comunal, recopi-
la la ocupacién de bienes nacionales de uso publico que se en-
cuentren bajo la direccion y fiscalizacion del Serviu. Resultaria
aplicable la Ley N°8.946 en su articulo 75 bis, dependiendo del
proyecto, al disponer que la facultad de utilizar gratuitamente



bienes nacionales de uso publico para construir o instalar las in-
fraestructuras necesarias para producir y/o distribuir servicios de
utilidad publica por parte de empresas concesionarias, no se ex-
tiende a las obras de remocidn, rotura o reposicion de pavimentos.

La construccion o instalacion de los servicios a que se refiere el
inciso anterior se hara bajo la direccion y fiscalizacion de los Ser-
vicios de Vivienda y Urbanizacion, dando cumplimiento a las
demas disposiciones legales.

f) EI DL N° 327 de 25 de marzo de 1980, que fija la Ley Orga-
nica del Ministerio de Bienes Nacionales. Teniendo presente que
puede proceder eventualmente la ocupacién de bienes nacionales
de uso publico o fiscales que se encuentran bajo la direccion del
Ministerio de Bienes Nacionales, 6rgano publico regulado en el
DL N° 327, aparece con claridad su aplicacion (articulo 1° DL
N° 327).

15.4.2. La opcidn del tranvia o metro ligero
como un medio de transporte sustentable

Dentro de las modalidades disponibles para desarrollar pro-
yectos de infraestructura en materia de transporte pablico es des-
tacable considerar el funcionamiento de los tranvias o metro lige-
ro. Este sistema, que no estd mayormente desarrollado en Chile, es
una opcion sustentable que posee grandes ventajas en su funcio-
namiento y que ha sido adoptado en otros paises con consecuen-
cias positivas. Debido a su naturaleza, es una alternativa no con-
taminante, que no genera ruidos, no requiere de mayores interven-
ciones en su trazado (como la construccion de tuneles) y ayuda
considerablemente a disminuir los tiempos de viajes de los pasa-
jeros.

El tranvia o metro ligero, atendidas sus caracteristicas propias,
corresponde a un modo de transporte ferroviario distinto del fe-
rrocarril. Consecuentemente, interpretando de manera finalista la



normativa sectorial especifica que regula al ferrocarril de carga y
pasajeros podemos sostener que su reglamentacion si bien no es
vinculante, debe aplicarse referencialmente para efectos del tran-
via.

El tranvia o metro ligero resulta juridicamente factible en su
implementacion como medio de transporte publico de pasajeros,
como se indico, y para estos efectos, se debe considerar de manera
referencial la normativa sectorial aplicable a otros medios de
transporte ferroviarios a la hora de establecer sus niveles de servi-
cio y estandares técnicos, sin que ésta revista caracter vinculante.
Lo anterior, debe relacionarse con la LCOP, ya citada, la cual, tras
su reforma de 2010, coloco expresamente como parametro de exi-
gibilidad de la infraestructura los niveles de servicio y estandares
técnicos. A su vez, la implementacion de un Proyecto de esta na-
turaleza debe considerar estos niveles y estandares conforme la
experiencia internacional comparada, que otorga una referencia
aceptable en este caso.

A continuacion, se procede a exponer un andlisis de la norma-
tiva referencial aplicable al caso del sistema de tranvias 0 metro
ligero:

a) Decreto N° 1.157, de 1931, Ministerio de Fomento (actual
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo). Ley general de
ferrocarriles. Si bien la Ley General de Ferrocarriles regula un
modo de transporte ferroviario diverso al tranvia, se debe tener
presente como normativa referencial al Proyecto a la hora de ana-
lizar su estatuto juridico aplicable. En este sentido el articulo 1° de
la sefialada normativa prescribe “La presente ley se refiere a las
vias férreas de toda naturaleza existentes a la fecha de su dicta-
cion, a las que se establezcan en el futuro y a sus relaciones con
las demas vias de transportes, terrestres, aéreas y por agua”.

De acuerdo con lo indicado, si bien la normativa regulada en la
Ley de General de Ferrocarriles no es aplicable directamente a un



sistema de tranvias o metro ligero, debe considerarse como nor-
mativa sectorial de referencia en su aplicacion, con especial con-
sideracion —mutatis mutandi— a las normas de seguridad y restric-
ciones de infraestructura que ésta contempla, adecuandose a la
tecnologia del tranvia.

b) El Decreto N° 206, de 1960, Ministerio de Hacienda, que fi-
ja el texto refundido de las disposiciones legales sobre construc-
cion, conservacion y financiamiento de caminos. La Ley sobre
Construccién, Conservacion y Financiamiento de Caminos, no
regula directamente un proyecto de este tipo. Sin embargo, sus
disposiciones deben considerarse referenciales y adecuarse a las
caracteristicas propias del tranvia o metro ligero, pudiendo tomar
como referencia las normas que se establecen en relacion con los
cruces ferroviarios por caminos publicos y las prohibiciones, entre
otros.

A modo ejemplar, se puede indicar el articulo 8° inciso 2° del
indicado cuerpo legal que establece las diferencias de nivel y cos-
tos que deben considerarse referencialmente en caso de que la
obra implique cruzamientos con caminos nacionales. Adicional-
mente, se puede hacer referencia al articulo 14 que dispone la
prohibicion de “ocupar, cerrar, obstruir o desviar los caminos
publicos”, que guarda relacion con la intervencion en los caminos
que implica la implementacion de un tranvia o metro ligero.

c) Decreto N° 212 de 1992 del Ministerio de Transportes y Te-
lecomunicaciones. Reglamento de los servicios nacionales de
transporte publico de pasajeros. EI Decreto N°212 regula las
atribuciones y procedimiento del Ministerio de Transportes y Te-
lecomunicaciones (MTT) para la licitacion de los servicios de
transporte publico de pasajeros. Normativa que referencialmente
debe ser considerada en el anélisis de la normativa aplicable.

En este sentido, el articulo 1° del indicado decreto dispone su
aplicacion a “los servicios de transporte nacional de pasajeros,



colectivo o individual, pablico y remunerado, que se efectie con
vehiculos motorizados por calles, caminos y demas vias publicas,
rurales o urbanas, caminos vecinales o particulares destinados al
uso publico de todo el territorio de la Republica”. Si bien el ar-
ticulo 1°, en cuanto al &mbito de aplicacion, se refiere al servicio
de transporte de pasajeros efectuado con vehiculos motorizados, la
normativa se aplica referencialmente al tranvia o metro ligero por
tratarse de un transporte publico de pasajeros efectuado en vias,
sin perjuicio que no se mencione expresamente en la norma.

d) Ley N°18.290 de Transito. La Ley del transito somete ex-
presamente la operacion de los servicios de locomocion colectiva
de pasajeros, referida a buses y taxi, a las normas que el MTT
determine. Sin perjuicio de que esta normativa no hace mencién
expresa a medios de transporte como el tranvia o metro ligero,
debe tenerse presente de manera referencial para el estudio de la
normativa aplicable a proyectos de esta naturaleza. En este sentido
el articulo 85° de la Ley del Transito dispone: “Los servicios de
locomocidn colectiva de pasajeros y de taxis, deberdn ajustarse
en su operacién a las normas que para los efectos determine el
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”.

e) Ley N°20.422 que establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad y
su reglamento Decreto N° 142, de 2011, Ministerio de Planifica-
cién (actual Ministerio de Desarrollo Social). Atendido el carac-
ter de transporte publico que tendra un tranvia o metro ligero, le es
aplicable referencialmente la Ley N° 20.422, que especificamente
regula el acceso de personas con discapacidad a los medios de
transporte publico, estableciendo las adecuaciones que requieren
dichos medios y la infraestructura de apoyo respectiva.

Al respecto, el articulo 30 de la Ley hace extensible sus dispo-
siciones a todos los medios de transporte publico sefialando que
“deberan contar con la sefializacion, asientos y espacios suficien-
tes, de facil acceso, cuyas caracteristicas, dependiendo de cada



medio de transporte” se estableceran en el reglamento respectivo.

15.5. DE LA INFRAESTRUCTURA EN TECNOLOGIA

El avance de las telecomunicaciones ha permitido democratizar
el acceso a nuevas tecnologias, junto con facilitar la moderniza-
cion de los sistemas en plazos mucho menores a los que usual-
mente estdbamos acostumbrados. Su importancia ha ido en au-
mento como herramienta imprescindible para el progreso del co-
nocimiento y las comunicaciones. Las tradicionales actividades
—educacion-salud-trabajo, entre otras— serdn impactadas con tal
magnitud que van transformando las concepciones regulatorias,
dejando en muchos casos obsoletas las estructuras que se encon-
traban vigentes.

Las infraestructuras que se generan son interdependientes de
los avances tecnoldgicos, pues logran una estrecha conexion entre
las obras que precisan para sus instalaciones como las obras que
por su intermedio es posible disefiar, construir y explotar. De esta
manera, la infraestructura que requieren estas nuevas tecnologias
va de la mano de las diversas obras publicas. Asi, por ejemplo, las
conexiones para fibra oOptica requieren de obras y trabajos que
influyen en las caracteristicas de las nuevas obras publicas que se
construyan.

Pensemos por un momento en las nuevas carreteras, autopistas
urbanas e interurbanas, metros, trenes, tranvias, centros civicos,
hospitales, etc.; seran obras publicas que deberan contemplar des-
de el inicio de su concepcion los elementos necesarios para las
instalaciones tecnoldgicas. No sélo se serviran de estas infraes-
tructuras tecnoldgicas para mejorar y potenciar sus fines, sino que
construirdn verdaderos nexos o puentes en la necesaria carretera
digital y/o de las telecomunicaciones.

La interdependencia que logran las obras publicas con la infra-
estructura de las tecnologias en comunicaciones permite entender



que las personas que se trasladen diariamente en medios de trans-
porte publico, por ejemplo, viajen conectadas a la informacion o
el entretenimiento. A su vez, estas mismas tecnologias permiten
una calidad progresivamente superior en los medios de transporte,
en niveles de seguridad, servicio y estandares técnicos.

La calidad de vida, la salud de las personas, formas de trabajo,
la educacion de calidad y con acceso universal, son parte de los
nuevos logros de la infraestructura de las comunicaciones tecno-
I6gicas. Estos cambios denotan las caracteristicas propias de una
revolucién tecnoldgica-comunicacional de las infraestructuras que
impacta progresivamente en el modelo de desarrollo humano.

En consecuencia, el Indirizzo (direccidn) politica —que explica
Raul Canosa, siguiendo a Lucas Verdi®*—y que la doctrina prevé
con acierto en la actuacion del regulador, debe estar consciente de
esta nueva fenomenologia. Sin perjuicio de lo anterior, el marco
regulatorio actual no contempla el mandato de integracién entre
obras publicas y conectividad digital. La normativa sustantiva y
las politicas publicas no tienen actualmente dentro de sus precep-
tos priorizada-asegurada esta necesidad. Concretamente, se ha
focalizado en proteccién de datos, ciberseguridad, garantizar el
acceso particular a los usuarios y a regular la velocidad de las co-
nexiones a internet, entre otros. Sin embargo, no esta robustecido
y plasmado un estatuto juridico para la implementacion de infra-
estructuras tecnologicas en obras publicas para comunicaciones.

Reafirmar en este contexto, que las obras publicas requieren de
infraestructuras tecnoldgicas que puedan dar respuesta adecuada a
niveles de servicio y estandares técnicos en su proyeccién en el
tiempo. A su vez, las “carreteras tecnoldgicas” y los espacios te-
rritoriales precisan de los emplazamientos de las obras publicas.

36 CANOSA, Ralil. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Ed.
Centro de Estudios Constitucionales, 1988.



Dentro de las bondades reciprocas y las denominadas “siner-
gias” que se logran, estara la de aumentar la rentabilidad social de
este tipo de proyectos.

15.5.1. Medios de traspaso de informacion

Tradicionalmente se considera la utilizacion de cableado para
la transmision de datos a nivel masivo por las empresas de tecno-
logia. Aunque la tendencia entre los usuarios finales sea la cone-
xién a través de canales inaldmbricos, lo cierto es que para tras-
portar grandes cantidades de informacion se recurre a la utiliza-
cion de cables construidos de materiales que agilicen la transmi-
sion y aseguren la fidelidad y continuidad de su flujo. A nivel ma-
cro, resulta fundamental la construccion de canales que contengan
cableado tanto de forma terrestre como submarina; esta ultima ha
permitido, como sabemos, la conectividad entre los continentes
desde hace décadas.

Frente a la necesidad de contar con elementos que hagan fia-
bles las telecomunicaciones, la utilizacion de fibra dptica para la
composicion del cableado es actualmente el mas utilizado. La fi-
bra oOptica, comprendida de manera general como un medio de
transmision de datos, que consiste en un cable especial hecho de
vidrio o polimeros plasticos con un firme y flexible revestimiento
externo, por el cual viaja la informacion a través de luz, sin nece-
sitar impulsos eléctricos®**’. La masificacion de la fibra 6ptica ha
permitido aumentar la rapidez de las telecomunicaciones y asegu-
rar la fidelidad de ésta.

La importancia de contar con infraestructura que permita la
masificacion de la fibra dptica resulta fundamental, como hemos

%7 TELSUR. ¢Qué es la fibra  Optica?  Disponible en
https://www.telsur.cl/internet/fibra-optica/que-es-la-fibra-optica (revisado el 21 de
junio de 2018).



visto, para el progreso sostenible del pais. La OECD**® ha decla-
rado que la liberalizacion del acceso a la tecnologia ha contribuido
considerablemente con el desarrollo de los paises, globalizando la
competencia.

La alianza publico-privada se manifiesta en este tipo de infraes-
tructura en los impulsos o iniciativas que les dan origen, a la ini-
ciativa privada se suma —para mejorar el acceso a la poblacién- la
accion del Estado para generar infraestructura en tecnologia hacia
aquellos sectores que se encuentran en situacion desigual. Un
ejemplo lo constituye el llamado a licitacion hecho en 2016 por el
Gobierno de Chile, para encargar la instalacion de fibra Optica en
las zonas australes del pais*®. Lo anterior, con el fin de promover
el acceso a internet de aquellas personas que habitan regiones ex-
tremas.

15.5.2. Avances y nuevas generaciones

A nivel de proveedores y empresas de telecomunicaciones, la
utilizacion de fibra optica es lo habitual. Visualizamos la prefe-
rencia de las personas por la autonomia y el acceso libre. El avan-
ce de la tecnologia se orienta en la transmision de datos de forma
inalambrica para los usuarios, lo que permite finalmente contar
con un servicio que asegure rapidez, constancia y fidelidad.

Dentro de las tecnologias existentes, el avance desde fines del
siglo XX ha permitido fomentar la transmision inaldmbrica de

38 OECD. Internet Access for Development, The Development Dimension. Pa-
ris: OECD Publishing, 20009. Disponible en
https://doi.org/10.1787/9789264056312-en (revisado el 26 de junio de 2019).

349 DIARIO FINANCIERO. Fracasa licitacion de fibra optica austral. Chile, 27 de
octubre de 2016. Disponible en
https://www.df.cl/noticias/empresas/telecom-tecnologia/fracasa-licitacion-de-fibra-
optica-austral/2016-10-26/210427.html (revisado el 26 de junio de 2019).



datos a los usuarios finales. Su evolucion se cristaliza en el envio
de mensajes de texto, videos, imagenes y mdsica en alta defini-
cion cada vez a mayor velocidad.

Lo anterior da paso a la quinta generacion de comunicacion
inaldmbrica, 5G. Significa el aumento de la velocidad de transfe-
rencia de datos, asi como permitir la visualizacion de contenido en
alta definicion, con acceso a videos en 3D.

En el ambito institucional esta tecnologia inalambrica, la utili-
zacion de bandas de transmision, radica —en Chile— en la Subse-
cretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL)®®. La entidad se en-
carga de licitar las bandas por las que operan las distintas genera-
ciones de tecnologia en el espectro radioeléctrico. Como sabemos,
este Ultimo consiste en un medio conformado por diferentes fre-
cuencias de ondas electromagnéticas a través de las cuales se faci-
litan los diversos tipos de telecomunicaciones, tales como radio,
television, telefonia movil, internet, entre otros.

El espectro radioeléctrico es un concepto dindmico, ya que las
diferentes frecuencias que lo conforman son empleadas en mayor
medida conforme los avances tecnoldgicos que permiten su utili-
zacion.

15.5.3. Coordinacion entre Obras Publicas y Telecomunicaciones

Las concesiones en materia de telecomunicaciones se encuen-
tran a cargo de la ya citada SUBTEL, dependiente del Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones.

Por otra parte, como ya hemos analizado con latitud, la institu-

30 CNN CHILE. Que es la red 5G: Claves para entender como funciona y su
real impacto en Chile. Chile, 1 de marzo de 2019. Disponible en
https://www.cnnchile.com/tecnologias/que-es-la-red-5g-claves-para-entender-como
-funciona-y-su-real-impacto-en-chile_20190301/ (revisado el 26 de junio de 2019).



cionalidad relativa a infraestructura en obras publicas concesio-
nadas se encuentra a cargo del MOP a través de la DGCOP, su
constitucién, ejecucién y operacion. Como se ha planteado, y lo
que nos interesa resaltar ahora, estos proyectos de infraestructura
son un instrumento Gtil para implementar y masificar el acceso a
la tecnologia actual.

Seré entonces necesario incorporar dentro de las bases de lici-
tacioén de obras publicas concesionadas, aspectos que involucren
la implementacion de infraestructura en telecomunicaciones. Esto
en concordancia con las normativas aplicables en cada caso.

En este sentido, como también hemos revisado, la competencia
del Ministerio de Obras Publicas para ejecutar proyectos mediante
el sistema de concesiones de obra publica regulado en la LCOP,
en primer término, deriva de las disposiciones contenidas en su
ley organica, el DFL N° 850 de 1997, del MOP.

15.5.3.1. Competencia del Ministerio de Obras Publicas

Dentro de las modalidades que el MOP puede emplear para
ejecutar las obras publicas fiscales —y que reiteramos sintética-
mente aqui para dar un sentido coherente al capitulo y facilitar la
comprension del lector— el inciso primero del articulo 873%* de la
Ley Orgéanica del MOP, sefiala que éstas podran llevarse a cabo
mediante la adjudicacion de contratos de concesion, derivados de
un procedimiento previo de licitacion publica nacional o interna-
cional. El inciso segundo del articulo en comento sefiala que no
solo la ejecucidn de las obras publicas fiscales podra ser objeto de
concesion, sino que asimismo su reparacion y mantencion podran

%1 Dicho articulo indica que “Las obras publicas fiscales podran ejecutarse,
asimismo, mediante contrato adjudicado en licitacion publica nacional o interna-
cional, siempre que esta Ultima no afecte la seguridad nacional, a cambio de la
concesién temporal de su explotacion o la de los bienes nacionales de uso publico o
fiscales destinados a desarrollar las dreas de servicios que se convengan...”.



efectuarse bajo dicha modalidad.

Por su parte, el inciso tercero del articulo sefialado, indica que
“podran otorgarse concesiones para la explotacion, que incluyan
reparacion, ampliacién, conservacién o mantenimiento, segun
corresponda, de obras ya existentes, o de terrenos u obras com-
prendidos en las fajas de los caminos publicos, con la finalidad de
obtener fondos para la construccion de otras obras nuevas que se
convengan, respecto de las cuales no exista interés privado para
realizarlas conforme a las normas relativas al sistema de conce-
siones, regulado por el DFL N° 900, de 1996, del Ministerio de
Obras Publicas”.

El ambito de aplicacion del sistema de concesiones establecido
en la LCOP es definido por su articulo 1°, tal como hemos sefia-
lado anteriormente. Del texto de la norma aludida es posible ad-
vertir que ésta habilita al MOP, para concesionar a un privado: a)
la ejecucion y explotacion de obras y servicios; b) el uso y goce
sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a
desarrollar las areas de servicio que se convengan; y c) la provi-
sion de equipamiento o la prestacion de servicios asociados. El
otorgamiento de la concesién se encuentra asociado a la obliga-
cion que pesa sobre el concesionario de cumplir durante toda su
vigencia los niveles de servicio y estandares técnicos que al efecto
se establezcan por parte de la Administracion en las bases de lici-
tacion, no dejando en ningun momento de pertenecer al Estado las
obras publicas fiscales y los bienes objeto de concesion.

Dentro del articulado de la LCOP, se define expresamente el
alcance que el término obra publica fiscal tiene para efectos de
esta ley. En tal sentido, el inciso primero del ya citado articulo 39
indica que “Para los efectos de esta ley, se entendera por obra pu-
blica fiscal a cualquier bien inmueble construido, reparado o con-
servado a cambio de la concesion temporal de su explotacion o
sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados al
desarrollo de areas de servicio, a la provision de equipamiento o a



la prestacion de servicios asociados”.

El mismo articulo 39 de la LCOP, a su vez faculta expresa-
mente al MOP a desarrollar esta mision mediante el sistema de
concesion, ya sea directamente o en virtud del convenio de man-
dato indicado, lo cual se encuentra regulado en detalle en la LCOP
y su reglamento.

Las normas descritas, en su conjunto, determinan que el MOP
tiene la potestad para concesionar —previo mandato del 6rgano de
la administracion con competencia sobre las obras y bienes co-
rrespondientes— la construccion, ampliacion, reparacion, conser-
vacion y explotacion de las obras publicas fiscales.

15.5.3.2. Competencia del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones

El DL N° 1.762 que crea la Subsecretaria de Telecomunicacio-
nes establece en su articulo 1° que corresponde al Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones (MTT) “la tuicién y la direc-
cién técnica superiores de las Telecomunicaciones del pais, tanto
nacionales como Internacionales”. Seguidamente la Ley
N° 18.168, Ley General de Telecomunicaciones (LGT), en su ar-
ticulo 2° sefala que el espectro radioeléctrico es un “bien nacio-
nal, cuyo dominio pertenece a la Nacion toda”, lo que tiene como
consecuencia el libre e igualitario acceso a las telecomunicaciones
a todos los habitantes de la Republica y la posibilidad de que
cualquier persona pueda optar a una concesion o permiso en la
forma que lo establezca la ley. Adicionalmente en su articulo 7°
indica que le correspondera al MTT “controlar y supervigilar el
funcionamiento de los servicios publicos de telecomunicaciones y
la proteccion de los derechos del usuario”.

Por otra parte, el DL antes citado —que crea la Subsecretaria de
Telecomunicaciones— dispone en su articulo 6° que son atribucio-
nes de este servicio: “a) proponer politicas de telecomunicacio-



nes”, “f) administrar y controlar el espectro radioeléctrico”; y
letra “i) informar y pronunciarse, segin corresponda, acerca de
las solicitudes de concesion y permisos de telecomunicaciones, su
otorgamiento, denegacion, suspension, caducidad y término con
arreglo a la ley”.

El uso y goce del espectro radioeléctrico se hara por medio de
Concesiones y Permisos. El Titulo Il de la mencionada LGT esta-
blece entre sus articulos 8° y 23 los requisitos de obtencién y la
forma en que operan las concesiones y permisos necesarios para
utilizar dicho bien publico.

Dependiendo del tipo de servicio que busca utilizar el espectro
radioeléctrico, la LGT determinara el tipo de autorizacion que
debe solicitarse ante la Subtel, ya sea una concesion para aquellos
servicios publicos, servicios intermedios de telecomunicaciones y
servicios de libre recepcion o de radio difusion; un permiso para
los servicios limitados o aficionados a las radiocomunicaciones o
una licencia para aquellos servicios de banda local3®2.

De acuerdo con la LGT, la concesion serd otorgada por medio
de un Decreto Supremo firmado por el Ministro de Transportes y
Telecomunicaciones, el que se entendera otorgado desde la fecha
de su publicacion en el Diario Oficial durante “30 afios para los
servicios publicos e intermedios de telecomunicaciones, renovable
por periodos iguales, a solicitud de parte interesada; y 25 afos
para las concesiones de radiodifusion respecto de las cuales la
concesionaria gozard de derecho preferente para su renovacion”
tal como sefala el articulo 8° de la LGT.

Dentro del Titulo Il también se indica la forma de tramitacion

352 SUBSECRETARIA DE TELECOMUNICACIONES. Manual de Tramites de Autori-
zaciones. Santiago, junio de 2019. Disponible en
https://www.subtel.gob.cl/wp-content/uploads/2019/06/Manual_Tramites_Autoriza
ciones_Concesiones.pdf (revisado el 1 de julio de 2019).



para la obtencion de una concesion en telecomunicaciones, sefia-
lando en su articulo 13 que para el caso de servicios de libre re-
cepcion o radiodifusion la concesion se otorgard por concurso
publico iniciado a través del llamado hecho por el MTT bajo los
términos sefialados en la LGT. A su vez, el articulo 15 establece
que las solicitudes de concesion de servicios publicos e interme-
dios de telecomunicaciones seran presentadas directamente ante el
Ministerio sin necesidad de concurso publico.

Dentro de la discusion publica, la Agenda Digital 2020 de
2015, en cuanto a los objetivos de lograr el desarrollo y conecti-
vidad digital del pais, encargo6 en su oportunidad a la Subtel “cla-
borar un marco institucional, técnico y regulatorio que fomente el
despliegue de la infraestructura de telecomunicaciones”. En este
mismo sentido, la Politica Nacional de Ciberseguridad de 2017
reafirmd la responsabilidad del MTT en orden a desarrollar un
estudio sobre resiliencia de las redes de telecomunicaciones en
Chile, lo que busca avanzar de forma integral en la gestion de las
telecomunicaciones dentro del pais.

15.5.3.3. Marco juridico de las telecomunicaciones frente a
situaciones criticas

Adicionalmente —debido al papel trascendental que han adqui-
rido las telecomunicaciones en situaciones de emergencia—, la Ley
N° 20.478 de 2011, sobre recuperacion y continuidad en condicio-
nes criticas y de emergencia del sistema publico de telecomunica-
ciones, que modifico la Ley LGT, en su articulo 39, sefiala que la
Subsecretaria de Telecomunicaciones desarrollard un plan de res-
guardo de la infraestructura critica de telecomunicaciones del pais,
con el objeto de asegurar la continuidad de las comunicaciones en
situaciones de emergencia resultantes de fendmenos de la natura-
leza, fallas eléctricas generalizadas u otras situaciones de catastro-
fe. Asimismo, se establecen nuevas competencias a la Subsecreta-
ria para efectos de ejecutar el sefialado plan y el establecimiento de
un reglamento con las definiciones, procedimientos, medidas y



requisitos para que la Subsecretaria de Telecomunicaciones, dentro
de la esfera de su competencia, implemente el plan de resguardo de
la infraestructura critica de telecomunicaciones del pais.

La Ley N°20.981, referente a la Ley de Presupuesto del afio
2017 en la partida 19 del Presupuesto para el afio 2017 correspon-
diente al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, Subse-
cretaria de Telecomunicaciones, Glosa 08 indico: “La Subsecreta-
ria de Telecomunicaciones en uso de sus facultades de administra-
cién de la Banda de 700 Mega Hertz, dispondra la reserva de 20
Mega Hertz para uso e interoperabilidad de los organismos del
Estado, que tengan por finalidad la de abordar situaciones de alte-
racion del orden publico, emergencia o catastrofe. Se informara a
la Comision Especial Mixta de Presupuestos, dentro del afio 2017,
acerca de los avances en ¢l uso de esta banda reservada”. La inten-
cién de mantener una banda reservada a disposicion de los orga-
nismos del Estado se mantuvo considerada en la Ley de Presu-
puesto®S,

Conforme a esta normativa citada se puede concluir, primera-
mente, que la competencia/deber de promover, administrar y con-
trolar las telecomunicaciones y el uso del espacio radioeléctrico en
general —bien nacional de uso publico— se encuentra entregada al
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (MTT). Sin per-
juicio de lo anterior, de acuerdo con el mandato legal contenido en
la Glosa 08 de Ley de Presupuesto del afio 2017 en la partida 19
del Presupuesto para el afio 2017, y segun ha informado el MTT,

%3 En lo que respecta a la Ley N°21.125, Ley de Presupuesto del afio 2019,
partida 19, Capitulo 02, programa 1, Subsecretaria de Telecomunicaciones, sefiala
en la Glosa 02: “La Subsecretaria de Telecomunicaciones en uso de sus facultades
definira la banda de espectro radioeléctrico disponible para uso de interoperativi-
dad de los organismos del Estado, que tengan por finalidad la de abordar situa-
ciones de alteracion del orden publico, emergencia o catastrofe. Se informara a la
Comision Especial Mixta de Presupuestos, dentro del afio 2019, acerca de los
avances en el uso de esta banda reservada”.



la administracion de la reserva de 20 Mega Hertz de la Banda de
700 Mega Hertz corresponde al organismo del Estado, que tiene
por finalidad abordar situaciones de alteracion del orden publico,
emergencia o catastrofe, es decir, la ONEMI, organismo publico
dependiente del Ministerio del Interior.

Cabe hacer presente que la entrega de competencias al MTT, la
Subsecretaria y la ONEMI para llevar adelante un plan para la
provision de infraestructura critica que permita asegurar la conti-
nuidad de las telecomunicaciones en situaciones de emergencia,
especialmente, el mandato legal, establecido en la Ley de Presu-
puesto para la implementacion y uso de la reserva de 20 Mega
Hertz para uso e interoperatividad de la ONEMI para abordar si-
tuaciones de alteracion del orden publico, emergencia o catéstrofe,
consiste en un poder/deber de los organismos del Estado.

Como sabemos, conforme la Constitucién Politica de la Repu-
blica (articulo 7°) los 6rganos del Estado se encuentran mandata-
dos para conducirse en los &mbitos de su competencia con la de-
bida diligencia y probidad, asumiendo que la probidad implica
tanto la prohibicién de cometer ilicitos, como actuar de manera
oportuna, agil, eficiente y eficaz, para la consecucion del bien
coman.

En este mismo sentido, los tribunales superiores de justicia han
establecido que el incumplimiento del deber de velar por la segu-
ridad publica de las personas en situaciones de emergencia cons-
tituye una falta de servicio de la administracion del Estado. Es asi
que la Corte Suprema, en fallo de 7 de junio de 2016, refiriéndose
a este tema y particularmente a la falta de servicio ha indicado que
“(...) habré de resaltarse que la omisién o abstencién de un deber
juridico de la Administracion generara responsabilidad para aque-
llo si se trata del incumplimiento de un deber impuesto por el or-
denamiento juridico. En otras palabras, cuando se constate la au-
sencia de actividad del 6rgano del Estado debiendo aquella acti-
vidad haber existido, disponiendo de los medios para ello” y “a fin



de dilucidar si existio falta de servicio por parte de los 6rganos
cuestionados, corresponde revisar las funciones que se las han
asignado”3%,

De esta manera, vemos como el legislador regula mecanismos
tendientes a dotar de infraestructura publica necesaria para im-
plementar un sistema de telecomunicaciones que aborde situacio-
nes de alteracion del orden publico, emergencia o catéstrofe, asi
como el uso del espectro radioeléctrico reservado por la Ley de
Presupuestos. Lo anterior bajo las facultades legales del MTT y de
la ONEMI, que se mantienen inalterables.

Ocupar el marco legal MOP/Concesiones de obras publicas es-
tablecido en la LCOP y su Reglamento (DS MOP N° 956/2007),
segun se explico anteriormente, para dotar de esta infraestructura
publica al sistema es procedente en derecho, siempre regulada por
el MTT, como se ha realizado con éxito —mutatis mutandi— en
casos como aeropuertos, sin afectar las facultades legales de la
DGAC.

Por tanto, es procedente que el MTT, en uso de sus facultades
legales, manifieste su interés al MOP para la realizacion de estu-
dios de factibilidad de proyectos que se pudieren realizar a través
del sistema de concesiones de obras publicas, a fin de determinar
en qué forma se puede implementar el mandato legal necesario
para contar con un tipo de infraestructura de telecomunicaciones
que responda, en particular en los casos indicados. Posteriormen-
te, conforme al resultado de los estudios, puede mandatar al indi-
cado Ministerio para la concesion del Proyecto de infraestructura
publica que el propio MTT estime y que tenga por objeto la im-
plementacion y operacion de un sistema integral de reduccion de
riesgos y gestion de emergencias que dé utilidad a la porcion del
espectro radioeléctrico que pueda estar reservado —en este caso—

%4 Considerandos 6° y 7°, Corte Suprema, “Alba Rosa Ofiate Sanhueza con
Fisco de Chile”, sentencia rol N° 32262-2015, de 7 de junio de 2016.



por la Ley de Presupuesto.

El MOP resulta facultado para desarrollar, especialmente, la
fase de estudios (Etapa de Proposicion) de un Proyecto de esta
clase —con la debida manifestacion de interés por parte de los or-
ganismos consultados, en este caso del Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones— y para su declaracion de interés publico
de ser necesario y dar inicio a la realizacién de los estudios de
prefactibilidad y anteproyecto, a fin de viabilizar la infraestructura
publica necesaria para la utilizacion de la porcion del espectro
reservada para un determinado y especialisimo uso, casos de
emergencia y catastrofe. Lo anterior manteniendo el MTT inalte-
rable sus facultades legales.

15.5.4. Obras publicas con sistemas
tecnoldgicos: Rentabilidad social

De acuerdo con lo sefialado, el Ministerio de Obras Publicas es
el organismo competente para intervenir como mandatario en el
desarrollo del Proyecto de infraestructura publica en el marco del
sistema de concesiones de obras publicas, medio juridicamente
viable, y en especial concordante con las politicas, planes y esta-
tuto juridico vigente para el estudio y ejecucion de un plan con-
sistente en una red e infraestructura en materia de telecomunica-
ciones.

Dentro de los proyectos de infraestructura de obra publica se
contemplan diferentes aristas a fin de satisfacer el interés publico.
Teniendo en cuenta la creciente necesidad de masificar y mejorar
el acceso a internet y de las telecomunicaciones en general, paula-
tinamente se ha tomado en cuenta con la implementacién de sis-
temas que lo faciliten. Esto se ha visto reflejado en los medios de
transporte publico, en donde progresivamente se prevé la instala-
cién de dispositivos que permiten el acceso a internet. La tenden-
cia es a la conexion universal a internet, por lo que es imprescin-
dible considerar este estandar dentro de futuros proyectos de con-



cesiones de obras publicas.

Asimismo, la rentabilidad social es un aspecto clave en la eva-
luacion previa de los proyectos, tanto en aquellos de origen publico
como los que provienen de la alianza publico-privada. El masificar
el acceso a internet y consolidar su priorizacion, incrementara la
rentabilidad social de los proyectos de infraestructura de obras pu-
blicas, toda vez que se encuentre contemplado como uno de los
factores fundamentales en el desarrollo del pais.



CAPITULO XVI
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA E INSERCION
TERRITORIAL Y SOCIAL

Involucrar a las personas respecto a los problemas que afectan
su modo de vida y su pais es un componente clave de una socie-
dad democratica fuerte, en que los ciudadanos y el Estado trabajan
unidos para construir una sociedad que garantice la libertad y la
justicia para todos los individuos.

Con la evolucidn en el reconocimiento de los derechos funda-
mentales, la participacion ciudadana ha tomado la importancia de
ser considerada como un principio y un derecho humano, lo que
tiene como consecuencia que comienza a ser deber de los Estados
asegurar su respeto y generar las condiciones para que dicha par-
ticipacion sea efectiva y vinculante.

De igual forma, dar a conocer y sensibilizar a la comunidad,
tanto a nivel nacional, regional, como local, acerca de los distintos
estudios y proyectos que se desarrollan dentro del territorio en que
se desenvuelven, para entregar las soluciones a estos problemas,
serd clave para lograr un desarrollo equilibrado y sostenible.

16.1. NORMATIVA APLICABLE

Lo anterior se ve reconocido de manera temprana y general en
nuestro ordenamiento juridico a partir de la consagracion Consti-



tucional, de los siguientes derechos fundamentales:
— Derecho a Reunion, articulo 19 N° 13 CPR,
— Derecho a Peticion, articulo 19 N° 14 CPR,
— Derecho a Asociacion, articulo 19 N° 15 CPR,

— Derecho a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contamina-
cién, articulo 19 N° 8 CPR.

Mas tarde, con un enfoque mas especifico, el involucramiento
ciudadano en los asuntos publicos fue desarrollado con respecto a
la teméatica medio ambiental, en diversos articulos de la Ley
N°19.300 de 1994, sobre Bases Generales del Medio Ambiente
(LBGMA), en que el articulo 4° inciso 1° dispone que “Es deber
del Estado facilitar la participacion ciudadana, permitir el acceso a
la informacion ambiental y promover campafias educativas desti-
nada a la proteccion ambiental”.

Dentro del procedimiento de participacion en el Sistema de
Evaluacion Ambiental hay disposiciones que otorgan derechos a
los ciudadanos, tales como el articulo 26 de la LBGMA, Informa-
cion y Publicidad. “Cualquier persona podra imponerse del conte-
nido del proyecto y del tenor de los documentos acompafiados” y
el articulo 30 bis, inciso final de la misma ley, relativo a la Parti-
cipacion en procedimiento de evaluacion. “La participacion ciu-
dadana comprende los derechos a acceder y conocer el expediente
fisico y electronico de la evaluacion, formular observaciones y
obtener respuesta fundada de ellas”.

El fundamento de la normativa anterior se encuentra en instru-
mentos internacionales que sirvieron de inspiracion para la crea-
cién de la Ley N°19.300. La Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992 dispone dentro del Principio 10
que: “El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que



corresponda. En el plano nacional, toda persona deberé tener ac-
ceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre
los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comu-
nidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar
la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la
informacion a disposicion de todos”.

Ademas, Chile ha recogido los principios y disposiciones de
diversos instrumentos e instancias internacionales en materia de
Participacion Publica, tales como: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), La Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos (1969) y, méas recientemente, la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, ya citada.

Por otra parte, y de forma més reciente, la Ley N° 20.500 de
2011, sobre Asociaciones y Participacién Ciudadana en la Gestion
Plblica, establece el derecho de las personas a participar en los
distintos espacios de la gestion publica, acercando a los gobiernos
locales y la administracion central a la ciudadania.

Asimismo, la participacion de todas las personas en la gestion
publica como forma de profundizar la democracia se hace presen-
te en los lineamientos de organismos Intergubernamentales como
la OCDE, el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desa-
rrollo.

Finalmente, el Instructivo Presidencial N°7, de fecha 6 de
agosto de 2014, sobre Participacion Ciudadana en la Gestion PU-
blica, defini6 la misma como “un proceso de cooperacion mediante
el cual el Estado y la ciudadania identifican y deliberan conjunta-
mente acerca de problemas publicos y sus soluciones, con meto-
dologias y herramientas que fomentan la creacion de espacios de
reflexion y dialogo colectivos, encaminados a la incorporacion



activa de la ciudadania en el disefio y elaboracién de las decisiones
publicas” y establecié una serie de objetivos estratégicos a seguir
para la ampliacion y profundizacion de la democracia, mediante la
integracion transversal y efectiva del enfoque de participacion
transversal en toda politica publica sectorial de los 6rganos de la
Administracion del Estado.

16.2. RELACION CON EL SISTEMA DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS

Siguiendo este mandato, el Ministerio de Obras Pdblicas (MOP),
a través de la Resolucion N° 315, de fecha 6 de febrero de 2015,
dictd la Norma General de Participacion Ciudadana para regular las
modalidades formales y especificas en que la personas pueden par-
ticipar e incidir en el desarrollo de todo el ciclo de provision, de
obras y de los recursos hidricos en el Ministerio.

El afio 2015, junto con la creacion de las Normas de Participa-
cién Ciudadana, que buscd dar aplicacion sectorial a la Ley
N° 20.500, se crea la Division de Participacion, Territorio y Medio
Ambiente, institucionalizando el sistema de colaboracion dentro
de la DGCOP. Adicionalmente, se tuvo como objetivo establecer
una metodologia de participacion coordinada entre los actores
relevantes, por lo que se han publicado guias institucionales para
la gestion participativa de obras concesionadas®®.

El MOP define la participacion ciudadana como “un proceso de
cooperacién mediante el cual el Ministerio y la ciudadania identi-
fican y deliberan conjuntamente acerca de la provision y gestion
de obras y servicios de infraestructura para la conectividad, la

%5 Una de estas publicaciones es la Guia para la Gestion de Participacion Ciu-
dadana del Ministerio de Obras Publicas, publicada en diciembre de 2017 y dispo-
nible en
https://www.mop.cl/participacion_ciudadana/Documents/Guia_para_la_gestion_de
_Participacion_Ciudadana_MOP_2018.pdf (revisado el 24 de abril de 2019).



proteccion del territorio y las personas, la edificacién publica y el
aprovechamiento 6ptimo de los recursos hidricos y sus soluciones,
con metodologias y herramientas que fomentan la creacion de
espacios de reflexion y didlogo colectivos, encaminados a la in-
corporacion activa de la ciudadania”>%,

Asimismo, se establecen objetivos en materia de participacion
ciudadana en el articulo 6° de la normativa: revisar y perfeccionar
el disefio de mecanismos de participacion, integrar dicho enfoque
a la gestion de obras del MOP, fortalecer la participacion politica
y ciudadana asegurando el derecho a incidir en las decisiones to-
madas y promover que esta se lleve adelante de forma transversal
sin ningun tipo de discriminacion arbitraria.

La normativa considera como mecanismos de participacion
ciudadana diversos instrumentos:

— Procesos de Participacion Ciudadana en las Politicas, Planes,
Programas y Proyectos,

— Sistemas de Acceso a Informacion Relevante,
— Cuenta Publica Participativa,
— Consultas Ciudadanas,

— Consejos de la Sociedad Civil.

356 Articulo 2° Decreto N° 315, de 6 de febrero de 2015, MOP, Normas de Par-
ticipacion Ciudadana.



CAPITULO XVII
CONSIDERACION AMBIENTAL DE PROYECTOS

La planificacion ambiental de los proyectos emana de las fa-
cultades del MOP y esté plasmada en la normativa aplicable a los
proyectos de obras pablicas, existiendo una estrecha relacion entre
la institucionalidad ambiental y el sistema de concesiones. Por lo
pronto, el objetivo se centra en fomentar la gestion sustentable de
proyectos e incorporar directrices que permiten la conservacion y
proteccion del medio ambiente.

Concretamente, el articulo 7° de la LCOP contempla conside-
raciones de caracter ambiental y ecolégicas al evaluar las ofertas
técnicamente aceptables, en el marco de aplicar una politica am-
biental sustentable en el desarrollo de los proyectos. Por su parte,
el articulo 20 bis numeral 2) de la misma ley percibe la excepcion
de redisefiar o complementar un proyecto en construccién por
justificaciones de interés publico debidamente fundadas “por ra-
zones de experiencia, comportamiento, desempefio, impactos so-
ciales y ambientales”.

Asimismo, el Reglamento DFL MOP37 considera para aque-
llos proyectos de iniciativa privada, la obligacion de presentar un

%7 Reglamento DFL MOP N° 164 de 1991, modificado por las Leyes
N°s, 19.252, de 1993, y 19.460, de 1996.



andlisis ambiental general orientado a la determinacién de la
necesidad de realizar una evaluacion de Impacto Ambiental, se-
gun las normas contenidas en la Ley N° 19.300, sobre Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente. Como dispone su articulo 5° letra
m); las exigencias ambientales que posee un proyecto en particu-
lar deberan asimismo estar contemplada en las Bases de Licitacion
de un Proyecto, de acuerdo con el articulo 17 letra k). Posterior-
mente una de las funciones del Inspector Fiscal en la etapa de Ex-
plotacion sera fiscalizar el cumplimiento de las exigencias am-
bientales del proyecto, como dicta el articulo 40 letra I).

Todo lo anterior debera complementarse con lo dispuesto en la
normativa ambiental especifica conforme a la pertinencia de in-
gresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) y
el régimen de responsabilidad aplicable en caso de contravencion
a las normas y dafios ambientales que se produzcan como conse-
cuencia de la implementacion de los proyectos.

17.1. COORDINACION CON LA DIRECCION GENERAL
DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Tal como se ha sefialado, existe una marcada politica ambiental
sustentable dentro del Sistema de Concesiones. La Direccion Ge-
neral de Concesiones cuenta con una Unidad de Medio Ambiente
y Territorio que busca abordar ambiental y territorialmente, todos
los aspectos involucrados en las etapas de disefio, licitacién, cons-
truccion y explotacion de los contratos, lo que ha permitido eva-
luar los impactos en el entorno, desarrollar metodologias, proce-
dimientos y modelos de trabajo para su insercion en el territo-
rio%%,

358 Informacion disponible en
http://www.concesiones.cl/quienes_somos/medioambiente/Paginas/default.aspx
(revisado el 25 de abril de 2019).



En este punto debemos sefialar que la consideracién ambiental
de los proyectos de acuerdo con el criterio de la DGCOP com-
prenderd aspectos ambientales, territoriales, sociales, indigenas y
de participacion ciudadana, que pudiesen surgir en las diversas
etapas de un proyecto, por lo que dicho organismo contempla di-
versas alternativas para asegurar el cumplimiento de los estanda-
res establecidos a multiplural aristas.

El trabajo de la Unidad de Medio Ambiente y Territorio de la
DGCOP se complementa con la creacion de directrices en forma
de manuales. EI manual de Planes de Manejo Ambiental para
Obras Concesionadas entrega lineamientos para el desarrollo sus-
tentable de los proyectos, en conformidad con la politica ambien-
tal vigente. La creacion de un manual de manejo de Areas Verdes
para Proyectos Concesionados busca otorgar consideraciones téc-
nicas relacionadas a esta temética dentro de los proyectos. Ambos
documentos corresponden a publicaciones de la Direccion que
estan en constante actualizacion.

17.2. APLICACION DE LA NORMATIVA AMBIENTAL

El articulo 10 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del
Medio ambiente sefiala los proyectos que deberdn someterse al
SEIA, y que seran aquellos proyectos o actividades susceptibles
de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases. A su vez,
en el articulo 2° letra k) define el Impacto Ambiental como la al-
teracion del medio ambiente, provocada directa o indirectamente
por un proyecto o actividad en un area determinada. La ley sefiala
la lista de proyectos, modificaciones o ampliaciones de éstos que
deben someterse a dicho sistema, lo que se hara conforme un Es-
tudio de Impacto Ambiental (EIA) o una Declaracion de Impacto
Ambiental (DIA) que debe presentarse ante el Servicio de Evalua-
cion Ambiental dependiendo de la clasificacion que estime la Ley
N°19.300 y el reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto



Ambiental®®,

La distincidn respecto del ingreso mediante EIA o DIA se hara
conforme a la tipologia establecida en el articulo 10 de la Ley
N° 19.300 y el articulo 3° del Reglamento, en caso de que proceda
una DIA o de cumplirse los requisitos del articulo 11 de la Ley
N°19.300 vy el titulo Il del reglamento, serd exigido un EIA. Lo
anterior considera tanto las caracteristicas de los proyectos, el
impacto que producen y el lugar de emplazamiento en que se
desarrollardn considerando variables eco sociales para definir la
forma de ingreso al sistema.

Sin perjuicio de lo anterior, frente a determinados casos, el in-
teresado puede solicitar una consulta de pertinencia de ingreso al
sistema, conforme al articulo 26 del Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, que dispone que: “Sin perjui-
cio de las facultades de la Superintendencia para requerir el in-
greso de un proyecto o actividad, los proponentes podran dirigirse
al Director Regional o al Director Ejecutivo del Servicio, segun
corresponda, a fin de solicitar un pronunciamiento sobre si, con
base en los antecedentes proporcionados al efecto, un proyecto o
actividad, o su modificacion, debe someterse al Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental. La respuesta que emita el Servicio
debera ser comunicada a la Superintendencia”.

En el caso de Concesiones de Obras publicas, en la préactica el
MOP puede actuar como titular y solicitante, ingresando el pro-
yecto al SEA directamente —en donde dicha titularidad sera even-
tualmente transferida al adjudicatario— o establecerlo como una
exigencia dentro de las Bases de Licitacion, frente a lo cual el
adjudicatario del proyecto, en su caso, debera llevar adelante el
proceso de evaluacion ambiental.

%9 DS N°40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del
Sistema de Evaluacion Ambiental.



Una vez cumplida la tramitacion y sus particularidades, depen-
diendo de la forma de ingreso al sistema conforme sefiala la Ley
N°19.300 y el reglamento, el procedimiento culminara con la
dictacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) del
Proyecto, que consiste en la autorizacion que entrega el SEA, es-
tableciendo la aprobacién o rechazo del mismo. En caso de ser
favorable, indicara las condiciones que deben cumplirse de forma
obligatoria y que seran objeto de fiscalizacion y seguimiento; en
caso contrario se prohibe la realizacion del proyecto, sin perjuicio
de su reingreso al sistema posteriormente. La titularidad de la
RCA es transferible.

Para esta etapa y sin perjuicio de la potestad que ejerce la Di-
reccion de Concesiones, dada la naturaleza del proyecto, la con-
traparte sera el Servicio de Evaluacion Ambiental, quien resolvera
las solicitudes pertinentes. Frente a sus resoluciones proceden
recursos administrativos conforme a la normativa general, sin
perjuicio de que la impugnacion a dichas resoluciones sea ante el
Tribunal Ambiental Competente.

Una vez obtenida la Resolucion de Calificacion Ambiental y
permisos sectoriales pertinentes, estos se incorporan como norma
aplicable del proyecto, asi como lo dispuesto en las Bases de Li-
citacion y el Contrato de Adjudicacién, entre otros, lo que debe
cumplirse estrictamente. EI incumplimiento derivard en las san-
ciones correspondientes y en caso de que dicho incumplimiento
genere dafio ambiental conlleva en la responsabilidad correspon-
diente, penales y que la Ley N° 19.300 estipula, quedando siempre
sometido al réegimen de responsabilidad por dafio ambiental dis-
puesto en el articulo 51 y siguientes de la Ley N° 19.300. El Tri-
bunal llamado a resolver en este caso sera el Tribunal Ambiental
competente y se sometera a la presuncion de responsabilidad dis-
puesta en el articulo 52 de la Ley N° 19.300: “Se presume legal-
mente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe
infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de
emisiones, a los planes de prevencidon o de descontaminacion, a



las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambien-
tal o a las normas sobre proteccidn, preservacién o conservacion
ambientales, establecidas en la presente ley o en otras disposicio-
nes legales o reglamentarias™.

17.3. INFRAESTRUCTURA PARA EL CAMBIO CLIMATICO

La infraestructura constituye un elemento de soporte de las ac-
tividades humanas, por lo que es necesario elaborar directrices
publicas en relacion con el cambio climéatico que se reflejen en la
planificacion sectorial. Lo anterior implica tanto adaptar la infra-
estructura a los impactos del cambio climatico como fomentar la
mitigacion de sus efectos. Las variaciones considerables de tem-
peraturas extremas, el aumento de frecuencia de fenémenos cli-
maticos y la escasez progresiva del agua potable, hacen necesaria
la adopcidn de criterios especiales en la construccion de las obras.

El afio 2017 se elabord el “Plan de Adaptacion y Mitigacion de
los Servicios de Infraestructura al Cambio Climatico
2017-20227%8° en conjunto con el Ministerio de Obras Plblicas y
el Ministerio del Medio Ambiente y con la aprobacién del Conse-
jo de Ministros para la Sustentabilidad. Esto responde a la tenden-
cia mundial de considerar el cambio climatico como un aspecto
influyente a la hora de adoptar diversas politicas publicas. Debido
a la estrecha relacion entre obras publicas y cambio climético es
que surge la necesidad de elaborar planes especificos y coordina-
dos que se adapten a la necesidad de dar un enfoque sustentable y
respetuoso del medio ambiente al disefio e implementacion de
proyectos de infraestructura. Dicho documento constituye un
marco de referencia que sienta las directrices en materia de adap-

30 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE. Plan
de Adaptacidon y Mitigacion de los Servicios de Infraestructura al Cambio Climati-
co 2017-2022. 2017. Documento disponible en
https://mma.gob.cl/wp-content/uploads/2017/12/Plan-de-Accion-MOP.pdf (revisa-
do el 25 de abril de 2019).



tacion y mitigacion al cambio climatico para la Direcciones que
constituyen parte de este Ministerio y que se encuentran relacio-
nadas con la materializacion de las obras de infraestructura®’.

Dentro de las proyecciones de cambio climatico en el desarro-
llo de la infraestructura se consideran los cambios en el patron de
precipitaciones y aumento en sus tasas, aumento en intensidad en
inundaciones fluviales y costeras y las olas de calor. Esta planifi-
cacion considera también la de desarrollo de la obra para imple-
mentar a las obras de infraestructura de forma gradual y nueve
lineas de accion organizadas en tres ejes principales: Adaptacion,
gestién del riesgo hidro climatico, monitoreo de amenazas y vul-
nerabilidad de la infraestructura e incorporacién de planificacion
ministerial; Mitigacion, Mitigacion de Gases de Efecto Inverna-
dero en la construccion de infraestructura y edificacion publica y
contabilidad de reduccion de Gases; Gestion del conocimiento;
coordinacion interministerial y promocién de la innovacién tec-
noldgica para la adaptacion al Cambio Climatico.

Estos lineamientos generales se encuentran a su vez aplicados
en planes de adaptacién sectoriales de acuerdo con la naturaleza
del proyecto a desarrollar.

%1 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE
(2017), p. 15.
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