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INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.410 en el afio 2010, se produjeron
cambios importantes en materia de concesion de obras publicas. Uno de estos cambios fue

la creacion e introduccion del Panel Técnico de Concesiones de Obras Publicas.

La creaciéon de este organismo propendia al fortalecimiento del sistema de
resolucion de controversias en las obras publicas concesionadas. Teniendo como uno de sus

objetivos corregir los vacios que el sistema antecesor presentaba en este ambito.

En el marco de un contrato de concesion de obras publicas, existe una alta
probabilidad de que surjan hechos y circunstancias imprevistas por los contratantes al
momento de otorgar la concesion, ya que estos contratos se proyectan a largo plazo y hay
hechos que por su naturaleza son imposibles de prever, afectando los términos bajo los

cuales se contrato originalmente.

Esto puede dar lugar a conflictos entre las partes del contrato, es decir, el Estado y
el privado o Concesionario. Conflictos que pueden involucrar millonarias sumas de dinero,
las que pueden comprometer el interés y el objetivo final que busca la construccién de una

obra publica como beneficio para el pais.

Estos hechos y circunstancias imprevisibles que pueden ser objeto de materias de
diversa naturaleza, puedan dar lugar a un fendmeno propio de este tipo de contratos
conocido como Renegociaciones Contractuales. Que segiin se expondrd en la presente
investigacion, se puede configurar como un fenémeno que puede tener impacto en la

concesion y su desarrollo.

Esta memoria propone analizar al Panel Técnico de Concesiones de obras publicas

(PTC) como un mecanismo de resolucion de controversias en nuestra legislacion nacional.



Este trabajo propone el estudio del Panel Técnico de Concesiones de obras publicas,

desde la siguiente perspectiva:

1. Los cambios normativos en relacion a la historia del sistema de concesiones en la
historia reciente (¢poca de 1980 a 2010) son producto de una regulacion insuficiente.

2. El desarrollo del sistema concesional y las malas practicas produjeron la manifestacion
de fendmenos que afecto la transparencia del sistema y los intereses del Estado.

3. El Panel Técnico de Concesiones de obras publicas es una forma adaptada del sistema
Dispute Board desarrollado en el derecho comparado.

4. La aplicaciéon y accion del Panel Técnico de Concesiones se encuentra limitada por su
regulacion legal.

5. El valor probatorio del informe técnico que contiene el pronunciamiento que emite el
Panel Técnico sobre una controversia es comparable al del informe de Peritos

contemplado en el Cédigo de Procedimiento Civil.

La estructura tematica que se empleara en este estudio corresponde a cuatro

capitulos, que abordan los siguientes temas:

Capitulo primero: la investigacion inicia con el estudio de la historia del sistema
de concesiones de obras publicas, relaciondndolo con la resoluciéon de conflictos y

controversias.

Capitulo segundo: aborda el estudio del fendomeno de las Renegociaciones
Contractuales, propio de los contratos de infraestructura publica, y la relacién que existe

entre estos con la transparencia.

Capitulo tercero: presenta un analisis de los elementos principales de la institucion
de los Dispute Boards, considerando: su origen y desarrollo en el ambito juridico
internacional, funcionamiento y forma de aplicacion, el cual serd comparado y analizado en

relacion al Panel Técnico de Concesiones de obras publicas.



Capitulo cuarto: parte final que viene a dar cierre a esta investigacion mediante un
analisis al Panel Técnico de Concesiones a nivel normativo y procedimental. Para luego
finalizar con un andlisis somero de jurisprudencia de concesion de obras publicas
correspondiente a una recomendacion emitida por el Panel Técnico y su posterior etapa

fallo en Comisidén Arbitral.

El caso seleccionado para andlisis ilustra el funcionamiento del sistema de
resolucion de controversias, manteniendo igualmente el objetivo de poder identificar cual
es el valor probatorio que tienen las recomendaciones emitidas por el organismo técnico
ante otras instancias procesales establecidas legalmente en el sistema concesional de obras

fiscales.



CAPITULOI:
HISTORIA RECIENTE DEL SISTEMA DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS EN RELACION A LA RESOLUCION DE CONFLICTOS Y
CONTROVERSIAS

1.- Objetivo del capitulo

El presente capitulo busca exponer al lector el desarrollo y evolucion del marco
juridico normativo de las concesiones de obras publicas, enfocado especificamente en la

resolucion de conflictos y controversias propias en esta materia.

A través de un analisis juridico y de factores histdricos de las décadas de 1980 a
2010, se presentara la incorporacion del sistema de resolucion de conflictos en materia de
concesiones de obras publicas, asi como algunos cambios normativos claves que han

servido de antecedentes para el desarrollo del actual sistema.

Esta exposicion iniciard con la presentacion de los sistemas en materia de
construccion de obras publicas en Chile, para dar paso a las principales innovaciones que
cada una de las normas juridicas seleccionadas entre el periodo de anos de 1981 a 2010 ha

presentado, para concluir con un analisis.

2.- Introduccion a los sistemas en materia de construccion de obras publicas

En la historia legislativa chilena en materia de concesiones de obras publicas, se

identifican dos tipos de sistemas bajo los cuales se fue desarrollando la construccion de

infraestructura fiscal: el sistema tradicional y el sistema de concesiones.

El sistema tradicional para la construccion de obras publicas es aquel en que el

Estado, a través del Ministerio de Obras Publicas (MOP), se hace cargo de la planificacion,

estudio, proyeccion, construccidon, ampliacion, reparacion, conservacion y explotacion de



las obras publicas fiscales!. Teniendo el Estado el control de todas las facultades

involucradas con las diversas etapas y desarrollo que una obra publica puede tener.

En Chile, este sistema se desarrollaba, en forma resumida, como se indica: el Estado
era representado por el Ministerio de Obras Publicas (desde ahora MOP). Organismo que
mediante fondos fiscales financiaba la construccion de obras publicas y no cobraba por su
uso. Sin embargo, existia una excepcion correspondiente al pago de peajes en las carreteras,
los que si eran cobrados a los usuarios que hicieran uso de ellas. Esta recaudacion iba a los

fondos del MOP2.

El sistema tradicional se aplicé hasta principios de la década de los noventa. Sin
embargo, este contaba con limitaciones en cuanto a su desarrollo, por ejemplo, lo costoso
que resultaba para el Estado la construccion de obras publicas con dineros fiscales y la falta
de capacidad técnica, humana y tecnologica en relacion a los elementos necesarios para

ejecutar las obras en plazos acotados y de forma eficaz®, entre otros.

Por su parte, el sistema de concesion de obras publicas, es aquel en el que el Estado,
representado por el MOP, encarga a un privado llamado concesionario o sociedad
concesionaria, la construccion de una obra publica necesaria para los habitantes del pais, en
relacion a su rentabilidad social, la que es remunerada de acuerdo a las condiciones

convenidas.

Mediante un contrato de concesion, otorgado en un proceso de licitacién publica de

llamado nacional e internacional, el Estado entrega al mejor oferente que resulte ganador

! Ley N° 15.840. CHILE. Aprueba organizacion y funciones del Ministerio de Obras Publicas. Santiago. 09
noviembre 1964. Articulo 1°. 1p.

2 DOMPER, Maria. Sistema de concesiones de obras publicas: evaluaciéon y perspectivas. Serie Informe
Econdmico, (199): 2009. 6 p.

3 ENGEL, Eduardo, FISCHER, Ronald, GALETOVIC, Alexander y HERMOSILLA, Manuel. Renegociacion
de concesiones en Chile [en linea]: documenting electronic sources on the internet. 2009. [fecha de consulta 3

de mayo 2019]. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/144832>



del respectivo proceso, las facultades de ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion
de las obras publicas fiscales, convirtiéndose en concesionario de la obra publica fiscal.
Pudiendo éste explotarla por un periodo de tiempo determinado, y una vez finalizado el

contrato devolver la obra al Estado, ente que siempre conserva la titularidad de ella®.

El sistema de concesiones de obras publicas rompe el esquema del sistema
tradicional, en el que todas las facultades relacionadas a una obra publica radicaban en el
Estado. Es decir, facultades como la de explotacién o mantencion, por ejemplo, pasaron al

concesionario, dando origen a una relacion entre el sector publico y el privado.

Con respecto al financiamiento de la obra publica en el sistema concesionado, se
consideran aportes con fondos de privados, asi como la integracion del desarrollo de
capacidades técnicas, humanas y tecnologicas que puedan hacer los concesionarios en la
gjecucion de las mismas. Sin embargo, este sistema también considera aportes estatales, los
cuales se fijan en las Bases de Licitacion, que regulan los respectivos contratos de

concesion en relacion a una obra determinada.

3.- Evolucion del marco juridico normativo reciente del sistema concesional de obras

publicas, en relacion a los mecanismos de resolucion de conflictos y controversias

Para entender los cambios que han sido incorporados en el sistema de construccion
de obras fiscales en materia de resoluciéon de controversias, es necesario analizar el
contexto historico y las modificaciones juridico normativas que han permitido llegar a su
estado actual. A continuacion, se expondran algunos hitos desde el afio 1981 hasta el 2010,
enfocados esencialmente en el desarrollo de los mecanismos de resolucion de conflictos y

controversias.

3.1.- Cambios en el marco juridico normativo en la década de los ochenta

4 CHILE. Ministerio de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago, Chile:
Ministerio de Obras Publicas, 2016. 42 p.



La primera modificacion que sirvid como punto de entrada al sistema de
concesiones de obras publicas fue la Ley N° 18.060 de 1981. Esta modific6 a la Ley
Organica del Ministerio de Obras Publicas. Confirié al MOP la facultad de ejecutar obras
publicas fiscales a través de la adjudicacion de contratos en licitacion publica nacional o

internacional, siempre que no afectara a la seguridad nacional’.

En el ano 1982, fue publicado el Decreto con Fuerza de Ley N° 591, este fijaba
Normas de caracter general relativas a la ejecucion, reparacion y mantencion de obras

publicas fiscales.

Esta norma innovo en materia de resolucion de controversias a través de la creacion
de una Comision Conciliadora, integrada por el Subdirector de la Oficina de Planificacion
Nacional (organismo que actualmente no existe) como presidente, el Fiscal Nacional
Econdmico y un abogado de la lista de integrantes de la Corte de Apelaciones de Santiago

(designado por el Ministro de Justicia).

Esta norma hace un reconocimiento expreso al derecho del concesionario a reclamar
en contra del Estado por alteraciones graves de las condiciones en que fue otorgada la

concesion®.

Sin embargo, esta ley no se aplico debido a un complejo escenario politico y
econdémico presente en la época. Ya que, a principios de la década de los ochenta, se vivid
una crisis fiscal y financiera que tuvo efectos negativos, los que se extendieron hasta

principio de la década siguiente e impidieron su respectiva aplicacion.

3.2.- Cambios en el marco juridico normativo en la década de los noventa

5 CHILE. Ministerio de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago, Chile:
Ministerio de Obras Publicas, 2016. 44 p.
6 {dem. 44 p.



Debido a la crisis financiera y fiscal de la década de los ochenta, surge la necesidad
de contar con un nuevo sistema para la construccion de obras publicas, que sirviera para
superar el déficit existente, que hasta el afio 1995 era de alrededor de $11.080 millones de
ddlares’. Se necesitaba un sistema que permitiera contribuir al desarrollo del pais, buscar
formas de financiamiento para los proyectos y buscar una opcion diferente a la del sistema

tradicional de obras publicas.

Siguiendo estos lineamientos, en el afio 1991, se inicia un proceso de tramitacion de
la ley para modificar la legislacion existente en la materia. En este sentido, las autoridades
de la época propusieron la implementacion de un sistema que permitiria incluir recursos

privados para la construccion y operacion de infraestructura y transporte®.

Este nuevo sistema se bas6 en un contrato que relacionaria al Estado, representado
por el MOP, y a la empresa privada. El futuro de la construccion de obras fiscales serian las
concesiones de obras publicas, vinculo que se manifiesta a través de la asociacion publico

privada (APP, en su sigla).

Estos cambios se materializaron a través de la Ley N° 19.068 del afio 1991, que vino

a modificar el Decreto con Fuerza de Ley N° 591 del afio 1982.

La innovacién de la Ley N° 19.068 en cuanto al sistema de resolucion de
controversias, fue modificar la forma de designacion de los miembros de la Comision

Conciliadora.

Este organismo pasaria a integrarse con la designaciéon de sus miembros en la
siguiente forma: el presidente de la Comision, seria elegido por acuerdo entre el MOP y el

concesionario. La ley contempla que, a falta de acuerdo, el presidente serd nombrado por la

7 DOMPER, Maria. Sistema de concesiones de obras publicas: evaluacién y perspectivas. Serie Informe
Econdmico, (199): 2009. 6 p.

8 CHILE. MINISTERIO de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago, Chile:
Ministerio de Obras Publicas, 2016. 15 p.



Iustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Con respecto a los integrantes restantes, uno
seria elegido por el MOP y el otro por el Concesionario. Todos debian ser abogados,
porque contaban con la facultad de actuar como jueces arbitros si las partes decidian darle

el caracter de Comision Arbitral.

Esta modificacion al sistema de Comision Conciliadora tenia como objeto y
pretendia generar procesos mdas agiles y equitativos por medio de un sistema de
conciliacion paritario, con conocimientos en la especialidad técnica. Bajo esta ley se
adjudic6 el primer contrato de concesion de obras publicas correspondiente a el Tunel “El

Melon™.

Como complemento de la primera modificacion, en el afio 1992 se promulga el
reglamento de esta ley contenido en el Decreto Supremo N° 140 del Ministerio de Obras
Publicas. Y con ambas modificaciones, fue posible incluir la participacion de los privados
en la construccion, operacion, financiamiento de proyectos y cobro por el uso del servicio

por un plazo que en general no excediera los 30 afios'.

En el ano 1993, se incorpord la Ley N° 19.252, que modificé al DFL N° 164 de
1991. Esta ley mantuvo el mismo objetivo que la ley anterior, es decir, incentivar a los

privados a invertir y participar del sistema de concesiones.

La innovacion de esta ley fue introducir el concepto de obra publica fiscal'l,
Definicion que resulta importante ya que por medio de ella se ha logrado incorporar al

sistema de concesiones obras de distinta naturaleza.

9 {dem. 43 p.

10 fdem. 176 p.

1 Bl articulo 38 de la Ley 19.252 establecié que: “Para los efectos de esta ley, se entendera por obra publica
fiscal a cualquier bien inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion temporal de su

explotacion, o sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar areas de servicio”.



También establece el caracter residual de la Ley de Concesiones de Obras Publicas,

disposicion que se mantiene en los mismos términos en la actualidad'?.

En el afio 1996, se introduce el Decreto Supremo N° 900 del MOP, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 164 del MOP

sobre Ley de Concesiones de Obras Publicas.

En resumen, el articulo 36 del DS N° 900 se regula el modelo de resolucién de
conflictos, dispone que las controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de
la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o a que dé lugar su ejecucion, se

elevaran al conocimiento de una Comision Conciliadoral>.

Este articulo también sefala que a peticion de una de las partes puede transformarse
la Comisioén Conciliadora en una Comision Arbitral. Ambas comisiones estan sometidas a
reglas dispuestas para los arbitros arbitradores!4, y sus fallos debian ser de acuerdo a las
normas de la justicia y equidad. Aspecto en el que toma importancia que los integrantes de

las comisiones sean abogados.

También en el ano 1996, se introduce la Ley N° 19.460, que modificéd el Decreto

con Fuerza de Ley N° 164 de 1991 del MOP.

Aspectos innovadores a destacar en esta ley es la inclusion de modificaciones de los
contratos. Es decir, una vez perfeccionado el contrato de concesion existia la opcion de

modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas de las obras y servicios

12 CHILE. MINISTERIO de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago,
Chile: Ministerio de Obras Publicas, 2016. 46 p.

13 fdem, articulo 36.

4 ROMERO, Alejandro. El arbitraje en la concesion de obras plblicas. En su: La concesion de obra publica

aspectos juridicos y econémicos. Santiago, Chile. Andros Impresores, 2018. 151 p.

10



contratadas'>. Esto produjo la entrada al sistema el fenomeno de la revision de los
contratos, conocido como renegociaciones, siendo esta ley un antecedente directo de

incorporacion de la revision de los contratos al sistema de obras publicas nacional.

En cuanto a su innovacion, esta se produjo en cuanto a la resolucion de conflictos.
Puesto que vino a regular el procedimiento de incumplimiento grave, ya que se le entregd a
la Comision Conciliadora la facultad de resolver estos asuntos, en virtud de las clausulas de

incumplimiento grave contenidas en las bases de licitacion'®.

3.3.- Cambios en el marco juridico normativo en la década del dos mil a dos mil diez

Con la aplicacion del nuevo sistema para las obras publicas a través de las
concesiones, se logréo un importante avance en la materia. Sin embargo, en cuanto a los
contratos que regian la relacion entre el MOP y el concesionario, comenzo a ser notorio el
desarrollo de un fendémeno que comenzé en la década anterior conocido como

renegociaciones (revision del contrato).

En el afio 2006, se publicaron convenios complementarios con la intencién de
mejorar la transparencia del modelo del DS N° 900 y controlar el fenémeno de las
renegociaciones. Por lo que se exigid en las licitaciones de los contratos de concesion,
determinar los precios de las obras adicionales en forma transparente!’. Objetivo que no
logré cumplirse porque las renegociaciones fueron excesivas, y se identificd que era uno de

los principales desafios que enfrentaba la legislacion en la materia.

15 CHILE. MINISTERIO de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago,
Chile: Ministerio de Obras Publicas, 2016. 48 p.

16 fdem. 48. p.

17 BITRAN, Eduardo y VILLENA, Marcelo (ed). El nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en
Chile hacia una mayor eficiencia y desarrollo institucional [en linea]: documenting electronic sources on the
internet. 2016. [fecha de consulta: 28 de abril 2019]. Disponible en:
<https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304095212/rev1 17 bitran.pdf> . 196 p.
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Asi, en el afio 2010 se cred la Ley N° 20.410, que modifico al Decreto Supremo N°
900 de 1996, reformando la ley de concesiones de obras publicas. Esta nueva ley, entre
otros, también se vio motivada por una crisis que se puede resumir en uno de sus ejemplos
mas conocidos: “El caso de las carceles concesionadas” (afio 2007). Controversia de
caracter judicial que enfrentd a los concesionarios, encargados de construir recintos
carcelarios, y al Estado de Chile. Resultando en una importante pérdida de recursos por

parte del Estado a favor de los concesionarios.

Este tema que por si solo puede constituir el objeto de un trabajo de investigacion,
por lo cual solo nos remitimos a sefalar lo anterior como parte de un hecho histoérico que
termino influenciando la necesidad de reformar la legislacion en materia de concesiones de

obras publicas.

Del mensaje presidencial de la Ley N° 20.410, es posible identificar que al menos en
lo que a objetivos de politica publica de la ley se refiere, propone aumentar la transparencia

de los contratos y perfeccionar el mecanismo de resolucion de conflictos y controversias!'®,
Las innovaciones en relacion al sistema de resolucion de conflictos y controversias
fue uno de los puntos mas discutidos en esta reforma y se plasmd como se explica a

continuacion;

l.- Creacion del Panel Técnico de concesiones de obras publicas: la historia fidedigna

de la ley nos indica que en el Primer Informe de la Comision de Obras Publicas presentado
durante el proceso de Formacion de la Ley, se ponia énfasis en la importancia de contar con
un organismo técnico encargado de la resolucién de conflictos, y que fuera distinto a los

existentes el sistema anterior.

18 Historia de la Ley N° 20.410. CHILE. Modifica la ley de concesiones de obras publicas y otras normas que
indica. Santiago, Chile, enero de 2010. 4p.
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Al respecto, y durante la discusion como parte del proceso de formacion de la Ley,
en su exposicion Alexander Galetovic propuso que, respecto a la resolucion de
controversias, estas deberian “ser resueltas por un Panel de Expertos Independientes, como

sucede en el sector eléctrico en el que se ha bajado la conflictividad de esa industria.”!

Como innovacién en este aspecto, se eliminan las Comisiones Conciliadoras y se crea
el Panel Técnico de concesiones. Sometiendo a este el conocimiento de todas aquellas
discrepancias de caracter técnico y econdmico, que se produzcan entre las partes durante la

ejecucion del contrato?®. Sin embargo, esta ley mantuvo la Comision Arbitral.

El Panel Técnico es compuesto por abogados, especialistas en construccion y
especialistas en ciencias econdmicas y financieras. Esta organizacion se encuentra
contenida en el articulo 36 del DS N° 900, en el que explica su competencia, composicion,
plazos, procedimientos, entre otros.

Si bien es una instancia técnica, la ley deja claro que es voluntaria y no vinculante.

b.- Sobre la Comisién Arbitral: modifica la forma en que se nombran sus integrantes,

remplazéndolo por tres representantes elegidos de comun acuerdo.

A falta de acuerdo, seran nombrados por el Tribunal de la Libre Competencia
(TLDC) por sorteo, mediante ndéminas elaboradas conforme a concurso publico de

antecedentes.

Dos de los tres integrantes de la comision deben ser abogados provenientes de las
néminas elaboradas por la Corte Suprema, teniendo que presidir uno de ellos, el otro

profesional puede estar ligado al campo de la economia, ingenieria o construccion, y

1% Historia de la Ley N ° 20.410. Modifica la Ley de Concesiones de Obras Publicas y otras normas que
indica. Santiago, Chile, enero 2010. 56 p.

20 CHILE. MINISTERIO de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago,
Chile: Ministerio de Obras Publicas, 2016. 52 p.
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también debe provenir de las ndminas de profesionales del Tribunal de la Libre

Competencia (TLDC).

Con respecto a la calidad de arbitros de la Comision, la Ley N° 20.410 dispone que:
mantendran las facultades de arbitros arbitradores respecto del procedimiento, pero deberan
conocer como arbitros de derecho respecto de la dictacion de la sentencia. Es decir, esta ley
establece una especie de tribunal arbitral mixto, compuesto por arbitros de derecho respecto

del fondo, y con facultades de arbitros arbitradores respecto de la forma?!.

C.- Disposicion articulo primero transitorio: la norma en cuestion contempla que esta

ley serd aplicable para las concesiones nuevas, licitadas a partir de su fecha de publicacion
el 20 de enero de 2010. También se incluye la posibilidad de que los concesionarios con
contratos vigentes a la fecha de publicacion de esta ley pudieran someterse voluntariamente

a las disposiciones de esta ley.

Aunque esto no considera una innovacién, hay que mencionarlo porque permite
inferir que al referirse con la eliminaciéon de las Comisiones Conciliadoras esta sera
progresiva, es decir, se hard efectiva una vez que los contratos vigentes anteriores a la
publicacion de la Ley N° 20.410 terminen por alguna de las causales de extincion

contempladas al respecto en la ley.

A pesar de su derogacion, las Comisiones Conciliadoras ain existen en nuestro
ordenamiento juridico, solamente no estan contempladas para las concesiones licitadas bajo
la ley N° 20.410, pero su figura se mantiene para las concesiones anteriores a la entrada en

vigencia de esta ley.

2L Opt. cit. 52 p.
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4.- Conclusion del capitulo

El cambio del sistema de obras publicas del tradicional al concesional fue un
cambio juridico normativo que surgié como una respuesta, a las necesidades presentes en la
época en relacion al déficit de infraestructura publica, agravado por crisis fiscales y

financieras.

Aunque la regulacion creada en la década de los ochenta no se aplicd, es preciso
considerar su aporte al sistema ya que posteriormente se usaron aspectos de este modelo. Es
decir, con la Ley N° 18.060 de 1981, se introdujo a la normativa nacional la posibilidad de
concesionar obras publicas mediante procesos de licitaciones publicas nacionales e

internacionales.

También, en el Decreto con Fuerza de Ley N° 591 de 1982, se contempld
originalmente el sistema de resolucion de controversias mediante Comision Conciliadora.
Sin embargo, advertimos que estas leyes no se aplicaron, convirtiéndose en una desventaja,
ya que no existio experiencia en la materia. Retrasando el desarrollo de las obras publicas
concesionadas en aproximadamente once afios (céalculo en relacion a sus respectivas
fechas). Esto porque el pais no contaba con la estabilidad institucional necesaria que
requiere el sistema de concesiones para ser aplicado y dar seguridad a los concesionarios e

inversionistas.
Por su parte en la década de los noventa con Ley N° 19.068, se introdujo el sistema
de asociacion publico privado. Sistema que, por medio de contratos de concesion, establece

una relacion entre el Estado y los privados.

En cuanto a la resolucién de conflictos y controversias, se retom6 el sistema de

Comision Conciliadora, pero reformando su composicion, con el objeto de generar
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procesos mas agiles y equitativos??, utilizado un modelo modificado del sistema de

Comision Conciliadora, original del DFL N° 591 de 1982.

La disposicion del art. 36 del DS N° 900 de 1996, legitima a los mecanismos de
resolucion de conflictos y controversias en las concesiones de obras publicas, entregando
explicitamente competencia a la Comision Conciliadora para conocer sobre controversias o
reclamaciones que se produzcan con motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato

de concesion o a que dé lugar su ejecucion.

Esta norma sirve para reflejar la importancia de los mecanismos de resolucion de
conflictos propios de las concesiones, porque considera que ante diversos problemas que
puedan surgir en el marco de la interpretacion o aplicacion del contrato, el organismo mas
competente para conocer, en primera instancia, serd una comision de expertos, de caracter

técnico, designada especialmente para conocer los casos particulares que se presenten.

En la década del dos mil, y mediante la Ley N° 20.410 del afio 2010, se produce un
otro cambio normativo en el sistema de concesiones de obras publicas: la introduccion del
Panel Técnico. Correspondiente a un organismo técnico que viene a enriquecer la
legislacion nacional, mediante la utilizacion de un procedimiento especial creado
especificamente para la resolucion de conflictos y controversias en materia técnicas o

econdmicas, que se produzcan en de obras publicas concesionadas.

El Panel Técnico se debe enfocar dentro del marco proporcionado por un
determinado contrato de concesion, pudiendo tener mayor eficiencia en cuanto a los plazos
destinados para el efecto y contando con el factor de especialidad propio de la técnica
necesaria en el campo de la construccion de obras publicas, pudiendo llegar a soluciones

mas rapidas que no afecten el desarrollo normal de los proyectos.

22 CHILE. MINISTERIO de Obras Publicas. Concesiones de obras publicas en Chile 20 afios. Santiago,
Chile: Ministerio de Obras Publicas, 2016. 43 p.
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Si bien es una instancia voluntaria, permite incorporar a nuestro Ordenamiento

Juridico una forma de resolucion de conflictos moderna y especializada.

Se identifica que con respecto al caracter de no vinculante las decisiones del Panel
Técnico, va mas alla de sefalar si las conclusiones a las que arribe sean exigibles o no, sino
que encuentra fundamento en que el haber dotado a este organismo de fuerza obligatoria en
sus resoluciones, hubiese provocado un distanciamiento del espiritu de la ley y su

aplicacion.

Ya que esta ley, dentro de sus variados objetivos, buscaba evitar judicializaciones
innecesarias. Puesto que en caso contrario se hubiese dotado al Panel Técnico de

jurisdiccidon y competencia, convirtiéndolo en un Tribunal.

Someter conflictos que necesiten una solucion rapida, como por ejemplo una
discrepancia entre las partes en cuanto a la interpretacion del resultado de una determinada
ecuacion matematica establecida en las bases de licitacion, pueda hacerse de forma mas

eficiente y eficaz mediante un procedimiento especializado, técnico y de plazos cortos.

Que, en efecto, atin existen las Comisiones Conciliadoras en Chile. Y aunque la Ley
N°20.410 las derogd, esto solo se hace efectivo en las nuevas concesiones licitadas a partir

de la fecha de publicacion de esta ley (20 de enero de 2010).

Cerrando el presente apartado, se ha identificado como elemento comun que, en
cuanto a las décadas analizadas, el gran catalizador de las medidas tomadas en las obras
publicas y su concesion, ademas de las necesidades de infraestructura publica y otras, son
las crisis, por ejemplo: relacionadas al &mbito fiscal, financiero y de infraestructura publica

que han afectado a nuestro pais.

El desarrollo normativo de las concesiones de obras publicas en Chile ha estado
ligado a la necesidad de adaptar la legislacion con motivo de superar un momento de crisis

y cubrir necesidades de infraestructura. Las concesiones de obras publicas han servido para
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reinventar (con sus beneficios y desventajas correspondientes), la forma de hacer obras
publicas en Chile, en donde se pasé de un sistema tradicional, a un sistema de asociacion

publico privado, que se encuentra en su vigésimo noveno afio de aplicacion y desarrollo.
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CAPITULO 11

RENEGOCIACIONES Y TRANSPARENCIA EN RELACION A LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS Y CONTROVERSIAS

1.- Introduccion

El objetivo de este capitulo es analizar las renegociaciones como fendmeno propio
de los contratos de infraestructura publica, en relacion a la influencia que estas han tenido

en las reformas legales recientes.

El presente capitulo se abordard de la siguiente forma: iniciard con una breve
exposicion a modo general de los modelos para la resolucion de conflictos y controversias
en concesiones de obras publicas. Continuando con un andlisis al fenomeno de las
renegociaciones en cuanto a su origen legal, concepto y formas, asi como la relacion de

estas con la transparencia.
2.- Resolucion de controversias: la coexistencia de los modelos vigentes

En la actualidad existen dos modelos de resolucion de controversias vigentes en
materia de concesiones de obras publicas. Esta dualidad nos obliga a observar ambos
sistemas para distinguir cudl es el que corresponde aplicar y cudl es la ley bajo la que se

regiran las concesiones otorgadas.

El primer modelo que se puede identificar es el del DS N° 900 MOP del afio 1996,
que contempla un sistema de resolucion de controversias compuesto por una Comision
Conciliadora y una Comision Arbitral. Es aplicable a un amplio espectro de las concesiones
vigentes, esto se explica porque esta norma tuvo aplicacion y vigencia hasta el afio 2009

(periodo que comprende las licitaciones de los afios de 1993 al 2009).

El segundo modelo que se puede identificar es el de reforma al DS N° 900 MOP del
afio 1996 mediante la Ley N° 20.410 del ano 2010. Este sistema de resolucion de
controversias contempla un panel de expertos llamado Panel Técnico de Concesiones de

Obras Publicas y una Comision Arbitral. Derogando a las Comisiones Conciliadoras del

19



sistema de resolucién de controversias para concesiones otorgadas a partir desde su fecha

de entrada en vigencia.

En el articulo primero transitorio de la Ley 20.410 del ano 2010, se resuelve la
situacion sobre el modelo y sistema que corresponde aplicar al momento de conocer de un
conflicto o controversia. Esta norma dice que el empleo de los modelos y sistemas de
resolucion de conflictos y controversias dependeran de la fecha en que se otorgd la
concesion, y de la opcion que haya realizado el concesionario para las concesiones

anteriores a la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 20.410%.

Entonces, para determinar el modelo de solucién de controversias aplicar, hay que

atender a la época en que se otorgd la concesion y al derecho de opcidn, es decir:

- aquellas concesiones vigentes otorgadas desde el afio 1993 al 19 de enero de 20107,
se rigen por el DS N° 900 y sus normas complementarias. Y las concesiones
otorgadas desde el 20 de enero de 2010% en adelante, se rigen por el DS N° 900 y
por las reformas establecidas en Ley N° 20.410;

- alos concesionarios de la ley antigua se les dio el derecho de opcion de cambiarse
al régimen de la Ley N° 20.410, sin embargo, no existen registros de que ninguno de

ellos haya decidido ejercer este derecho.
3.- La Comision Conciliadora y la Comision Arbitral

El 18 de diciembre del afio 1996, fue publicado el Decreto Supremo N° 900 del

Ministerio de Obras Publicas. Este cuerpo legal fijaba el texto refundido, coordinado y

23 ROMERO, Alejandro. El arbitraje en la concesion de obras publicas. En su: La concesion de obra piblica
aspectos juridicos y econémicos. Santiago, Chile. Andros Impresores, 2018. 150 p.
24 En 1993 se otorgd la primera concesion para la construccion del tinel E1 Melon en la IV Region.

25 Fecha de publicacion de la nueva ley de concesiones de obras publicas N° 20.410.
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sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 164 del afio 1991 del MOP, sobre Ley de

Concesiones de Obras Publicas®®.

La Comision Conciliadora es un organismo no permanente, que se constituye a
peticion de las partes, cuando los actores se enfrentan a conflictos o controversias en el
marco del contrato de concesién de obra publica. Se compone por tres profesionales
universitarios, que son elegidos por las partes de la siguiente forma: uno elegido por el
MOP, uno por el concesionario y el final elegido de comun acuerdo entre el MOP y el

concesionario, quien a su vez tendra que presidir la Comision. Todos deben ser abogados?’.

En el articulo 36 del DS N° 900, anterior a la reforma actual introducida por la Ley
N°20.410, se regula el modelo de resolucion de conflictos. En resumen, la norma disponia
“que las controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de la interpretacion o
aplicacion del contrato de concesion o a que dé lugar su ejecucion, se elevard al

conocimiento de una Comisién Conciliadora”?8.

Este articulo también sefialaba que a peticion de una de las partes puede
transformarse la Comision Conciliadora en una Comision Arbitral mediante un derecho de
opcion. Ya que, si no hay acuerdo entre las partes y la conciliacion se frustra,
entendiéndose por tal que transcurridos 30 dias desde el inicio de funciones de la Comisioén
Conciliadora no se logra arribar a ninguna solucidén, nace un derecho de opcion para el
concesionario, quien a su vez puede optar a que esta comision se transforme en una
Comision Arbitral. La que mantiene la misma composicién de la anterior comision, o
también puede seguir las gestiones judiciales correspondientes ante la Corte de Apelaciones

de Santiago.

Por su parte, la Comisidon Arbitral es un organismo que conoce sobre conflictos y

controversias entre las partes de la misma forma en que conoce un arbitro arbitrador o

26 Decreto Supremo N° 900. Chile. Concesion de Obras Publicas. Ley de Concesion de Obras Publicas.
Ministerio de Obras Publicas, Santiago, Chile, diciembre 1996.
27 Decreto Supremo N° 900, 1996, Ministerio de Obras Publicas, art. 36.

28 {dem, articulo 36.

21



amigable componedor. Tipo de arbitraje definido en la ley como “aquel que falla
obedeciendo a lo que su prudencia y equidad le dictaren y no est4 obligado a guardar en su
procedimiento y fallo otras reglas que aquellas que las partes hayan expresado en el acto
constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieran expresado, a las que se establecen

para el caso en el Codigo de Procedimiento Civil™%.

Un aspecto interesante de esto, es que abre la posibilidad de aplicacion de criterios
no necesariamente juridicos, ya que si seguimos el razonamiento de que la Comision
Arbitral obedece al tratamiento de los arbitros arbitradores, sus fallos deben obedecer a la
prudencia y equidad. Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago ha entendido que

hay que obedecer a las definiciones que el Diccionario de RAE contempla’’, es decir:

1) Prudencia: sensatez y buen juicio; templanza, cautela, moderacion; es una de las
virtudes cardinales que consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo,
para seguirlo o huir de ello.

2) Equidad: propension a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber de
consciencia, mas bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el

texto terminante de la ley; justicia natural, por oposicion a la ley positiva

Al ser la Comision Arbitral una forma de amigable componedor, estableciendo una
relacion con el derecho procesal, toma importancia la facultad integradora de los contratos.
Al respecto, Alejandro Romero sefiala que “la equidad le da la posibilidad al arbitrador de
poder proceder, a peticion de parte, a “integrar un contrato”, superando el margen que
resulta de la actividad de mera interpretacion, determinando para el caso concreto una
solucion particular que puede ser muy distinta de la que resulta de aplicar de una norma

legal™!.

2 Ley 7421, Codigo Organico de Tribunales, 1943, Ministerio de Justicia, art. 223 inc. 3°.

30 FERNANDEZ RUIZ, Gonzalo. Facultades de un arbitro arbitrador: alcance y limitaciones [en linea]:
documentig electronic sources on the internet. 2014. [fecha de consulta: 10 de julio 2019]. Disponible en:
<http://www.camsantiago.cl/articulos_online/Gonzalo%20Fern%C3%A 1ndez2.pdf>

31 fdem.
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La consideracion anterior dejaba un amplio espacio para que las decisiones a las que
pueda arribar la Comision Arbitral tengan un alto margen de subjetividad, dependiendo en
ultima instancia de la expertiz, experiencia y reputacion de los miembros elegidos para tales
efectos. Sin embargo, para las nuevas concesiones al alero de la Ley N° 20.410 La
Comision Arbitral conoce como arbitro arbitrador, pero debe fallar conforme a derecho, es

decir, sobre la base de las disposiciones contractuales, las bases de licitacion, y la ley.

Este modelo de resolucion de controversias recibid muchas criticas por los
problemas que en la practica producia, ya que la institucionalidad vigente a la época era
insuficiente para brindar la transparencia que el sistema de concesiones necesitaba.
Situacion que favorecio al desarrollo del fendmeno de las renegociaciones de contratos de
obras publicas, el que vino a ser una suerte de ‘“efecto” producido por la falta de

transparencia.
4.- Las renegociaciones: origen legal, definicion y formas de renegociar
4.1.- El origen legal de las renegociaciones y su definicion

La Ley N° 19.460 del afio 1996, fue una de las diversas modificaciones legales
introducidas al entonces nuevo sistema de concesiones de obras publicas, con el objetivo de

ir creando un escenario adecuado con el cual implementar y desarrollar este nuevo sistema.

Esta ley modific6 al DFL N° 164 de 1991, reemplazando su articulo 19 por uno nuevo.
En este se establecia que, una vez perfeccionado el contrato, el MOP podia modificar las
caracteristicas de las obras y servicios contratados por razones de interés publico.
Considerando en estos casos indemnizaciones para los concesionarios en el evento de que
hubiese perjuicio a causa de estas modificaciones, asi como los montos porcentuales
establecidos para tales efectos. La inclusion de esta disposicion en el sistema permitio el

desarrollo del fendémeno conocido como renegociaciones.

Se pueden definir a las renegociaciones, en términos amplios, como el acto de someter a
una revision sistematica el contrato objeto de la concesion, celebrado entre el MOP y el

concesionario. Con ocasion de esto, las partes pueden introducir modificaciones, variantes
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o especificaciones en cuanto a las obras, o incluso agregar obras nuevas, que no estaban
consideradas al momento de la licitacion. Realizadas por medio de un proceso bilateral o

por medio de una comision?2.

Hay que aclarar que tanto el MOP como el concesionario pueden solicitar renegociar
algiin determinado punto o aspecto del contrato, no es una facultad exclusiva de una de las

partes.

El espiritu de la disposicion del articulo 19 de la Ley N° 19.460 se mantuvo en la Ley
N° 20.410 de 2010, pero con modificaciones. Ya que considera un supuesto que puede
interpretarse como mas amplio para la revision contractual, porque considera elementos
como los niveles de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases de licitacion, o
por otras razones de interés publico debidamente fundadas??, se puede incorporar criterios

de modificacidn o revisiones del contrato de naturaleza mas diversa.
4.2.- Las formas de renegociar

Existen dos tipos de renegociaciones en los contratos de concesion: la renegociacion
bilateral es la primera forma de renegociacion que se puede identificar. En esencia, esta
corresponde a un acuerdo que implica una transferencia hacia el concesionario sin mediar
un tercero (una comision conciliadora o una comision arbitral), es aquella en que el MOP y

el concesionario pueden negociar en forma bilateral*.

Si se llega a acuerdo, el resultado del proceso se manifestara a través de un

convenio complementario, que modificara el contrato de concesion original, indicando los

32 SAAVEDRA, Eduardo. 25 afios de concesiones (y renegociaciones) de infraestructura de transporte en
Chile. En su: La concesion de obra publica aspectos juridicos y economicos. Chile. de Extension Juridica.
Andros Impresores, 2018. 72 p.

33 Art. 19 inc. 3° Decreto Supremo N° 900 MOP 1996: “El Ministerio de Obras Publicas podra 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, o por otras razones de interés publico debidamente fundadas”.
3 ENGEL, Eduardo, FISCHER, Ronald, GALETOVIC, Alexander y HERMOSILLA, Manuel.
Renegociacion de concesiones en Chile [en linea]: documenting electronic sources on the internet. 2009.

[fecha de consulta 3 de mayo 2019]. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/144832>. 197 p.
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montos que las partes deben pagarle a la otra. Este tipo de renegociacion puede modificar

varias dimensiones del contrato original®°.

La segunda forma de renegociar es a través de una comision. Es decir, si el MOP y
el concesionario no llegan a un acuerdo, la disputa se traslada a una comision. La comision
invita a las partes a una conciliacién para acercar posiciones. Si la conciliacion fracasa, la
comision ejerce la funcion de arbitro para fallar. En la actualidad esta funcion esta
entregada a la Comision Arbitral, la que conoce como arbitro arbitrador en cuanto al

proceso, pero debe fallar como arbitro de derecho en cuanto al fondo.

Los fallos de la comisidon no se pueden apelar ante las Cortes de Apelaciones por
disposicion de la Ley de Concesiones, por lo que el inico recurso que se podria utilizar es
el recurso de queja ante la Corte Suprema, suponiendo que se logre acreditar grave falta o

abuso en el actuar de las comisiones?°.

Sin embargo, menos del 10% de las renegociaciones han surgido por 6rdenes de las
comisiones en contiendas entre el MOP y los concesionarios. Puesto que las partes
anticipan que se presentaran renegociaciones por lo que no necesariamente se sujetan a las
clausulas del contrato original, ya que la informacién es imperfecta y costosa, sumado a un
posible comportamiento oportunista en ambas partes, lo que termina por dificultar el

cumplimiento de los contratos®’.
4.3.- Renegociaciones: falta de transparencia y monopolio concesional

Al hablar sobre falta de transparencia, nos estamos refiriendo a la carencia de
publicidad de los actos relacionados a la revision de los contratos de concesion, y la falta de

un procedimiento publico establecido por ley, desde el inicio de la revision del contrato

35 {dem. 161y 163 p.
36 {dem. 162y 163 p.
37 SAAVEDRA, Eduardo. 25 afios de concesiones (y renegociaciones) de infraestructura de transporte en
Chile. En su: La concesion de obra publica aspectos juridicos y economicos. Chile. de Extension Juridica.

Andros Impresores, 2018. 81 p.
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entre las partes, previo a la publicacion del convenio complementario en el que finalmente

se contengan las modificaciones.

Los contratos de concesion de obras publicas se caracterizan por ser de plazos largos.
Esto produce que sean incompletos y por lo tanto debe existir un margen en el que sea
posible su modificacion, especialmente cuando se presenten factores imposibles de prever
al tiempo de celebracion del contrato®®. La mera posibilidad que el contrato de concesion
pueda ser revisado durante la vida util del proyecto, lleva al Estado y al concesionario a
tener presente durante el proceso de licitacion de la concesion las eventuales

renegociaciones futuras®

Las renegociaciones son una practica generalizada en Chile. Hasta el afo 2008 se
habian adjudicado 50 contratos de concesion de obras de transportes, de los cuales 43
fueron renegociados. En estos se produjo un incremento de 32% en el costo de las obras,
significando en el traspaso de $2.500 millones de dolares desde el fisco o de los usuarios a

las concesionarias, sin que mediara un proceso competitivo de por medio*.

Para poder ilustrar de mejor forma el problema que supone la falta de transparencia en
las renegociaciones y los efectos que estas producen, dejando fuera a las concesiones de
aeropuertos y el tinel El Melon, sélo en lo que, a concesiones de proyectos de autopistas,
urbanas e interurbanas, las obras necesarias para hacer operativo el Transantiago y otras
obras de transporte licitadas hasta el 2014, estas se han renegociado un total de 235 veces.
En otros términos, en un periodo de 25 afos (de 1993 a 2018) se ha renegociado en
promedio, un poco mas de 4 veces cada contrato de concesion solo en materia vial y de

transporte*!.

38 Bitran, Eduardo, Villena, Marcelo El nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en Chile hacia una
mayor eficiencia y desarrollo institucional, CEP N° 17, pag. 195.

3% SAAVEDRA, Eduardo. 25 afios de concesiones (y renegociaciones) de infraestructura de transporte en
Chile. En su: La concesion de obra publica aspectos juridicos y economicos. Chile. de Extension Juridica.
Andros Impresores, 2018. 83 p

4fdem. 85 p.

41 fdem. 93 p.
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Estos datos sirven para poner en evidencia que nuestras autoridades,
despreocupadas o ignorantes de las perversas consecuencias de la revision sistematica de
los contratos de concesiones, no consideran el detrimento que estas provocan a un sistema
disefiado bajo la premisa de generar competencia via una licitacion abierta para ser

concesionario*?.

En la afirmacion anterior expuesta por el profesor Eduardo Saavedra, se puede
identificar que mediante el uso excesivo de renegociaciones el concesionario puede pasar a
ser un monopolista de la obra. Concepto acufiado por la doctrina en diversos trabajos

conocido como el monopolio de la concesion.

El monopolio de la concesion se desarrolla de la siguiente forma: el oferente
involucrado en un proceso de licitacion de una concesion presenta un proyecto a un precio
bajo en relacion a los otros oferentes. Esta oferta, en apariencia mas conveniente, le puede
dar mayor posibilidad de adjudicarse el proyecto, al ofrecer su ejecucion a un menor costo.
Al adjudicar la obra, este sujeto puede mutar en un monopolista de la obra en cuanto se
convierta en concesionario. El monopolio lo puede ejercer por medio de renegociaciones.
Esta practica lo faculta para indicar modificar el contrato en vista a los diversos intereses
que pueda tener, lo que por su puesto acarreara consigo consecuencias que impactan a la

obra, como, por ejemplo: costos econdomicos mas altos.

En este escenario, existe la posibilidad que, una vez adjudicada la concesion, el
privado, ahora concesionario, tienda a renegociar el contrato y agregar costos adicionales
no considerados intencionalmente desde el inicio del contrato, para dar la apariencia de que
el proyecto propuesto podria ejecutarse por un menor presupuesto. Al estar enfrentado el
Estado esta situacion (monopolio de la obra publica), existe el riesgo de que se produzcan
de sobreprecios y falta de transparencia en el proceso de renegociacion. Estos procesos

fueron los que afectaron la transparencia del modelo del DS N° 900.

2 fdem. 72 p.
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En el afio 2006, se publicaron convenios complementarios con la intencién de
mejorar la transparencia del modelo del DS N° 900%. Esta medida apuntaba a enfrentar en
parte el monopolio de los concesionarios, y poder regular los proyectos adicionales,

producto de renegociaciones.

Igualmente, consideramos que para estar en presencia de un monopolio de la
concesion debe haber dolo y mala fe por parte del concesionario, lo cual supone una gran
dificultad al exponer este tema desde el punto de vista probatorio, porque se produce en la
esfera privada. Ademas de no existir sanciones contempladas en la ley que regulen de

forma directa este caso bajo la denominacion ya sefialada.

Con respecto a la corrupcion y el monopolio concesional, se producen
consecuencias econdmicas conocidas como efecto hold up y el caso del “elefante blanco”
en las obras publicas. Respectivamente, estos efectos se provocan cuando se promueven

inversiones socialmente ineficientes, aunque sea eficiente ex post modificar el contrato**

El efecto hold up se basa en la teoria de los contratos y derechos de propiedad, en
que las partes privadas que renegocian un contrato, termina produciendo una subinversion
de activos especificos a la relacion contractual. Aplicado a las concesiones a través de la
renegociacion de un privado y el Estado, se presenta el efecto hold up. Y particularmente se
presenta el caso del “elefante blanco” de las obras publicas, ya que existe la posibilidad de
que los activos especificos se sobre inviertan. Este escenario se ve favorecido cuando se
suma a la existencia de factores como la corrupcion en politica publica de infraestructura®

y la falta de transparencia que involucra la incidencia de estos fenomenos en el sistema.

Con todo, es posible relacionar el monopolio de las concesiones a otros factores que

afectan a la transparencia del sistema como las influencias y el lobby. El riesgo que genera

43 Bitran, Eduardo, Villena, Marcelo El nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en Chile hacia una
mayor eficiencia y desarrollo institucional, CEP N° 17, pag. 196.

4 SAAVEDRA, Eduardo. 25 afios de concesiones (y renegociaciones) de infraestructura de transporte en
Chile. En su: La concesion de obra publica aspectos juridicos y economicos. Chile. de Extension Juridica.
Andros Impresores, 2018. 73 p

45 fdem. 73 p.
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la presencia de influencias y lobby en las concesiones de obra publica es la seleccion
adversa. Su efecto se manifiesta a través de la preferencia de aquellos privados que
ofrezcan un proyecto menos costoso en lugar de buscar la oferta que haga al proyecto mas
eficiente. Con esto, el mecanismo del mercado pierde su principal componente regulador de
la competencia® y se amplia la posibilidad de enfrentar efectos negativos en el desarrollo

del contrato de concesion de obra publica.
5.- Conclusion del capitulo

Teniendo en cuenta la dualidad de modelos existente en nuestro ordenamiento
juridico en cuanto a la resolucion de conflictos y controversias de obras publicas
concesionadas, se evidencia que buscar soluciones diferentes a las de la justicia ordinaria

puede tener un impacto positivo en la ejecucion de proyectos de obras publicas.

Los contratos de concesiones son proyectados a largos plazos por la naturaleza
misma de las obras publicas. En general, es normal que surjan nuevos hechos y
circunstancias que no fueron negociadas por las partes en el contrato original de concesion,
aspecto que legitima la incorporacion legal que se hizo en el sistema de concesiones de la
posibilidad de revisar el contrato e incorporar aquellos aspectos necesarios para continuar

con su ejecucion.

Sin embargo, en los hechos se ha podido evidenciar que esta norma ha sido utilizada
de forma excesiva, afectando a la transparencia del sistema. La importancia para entender
la relacion de las renegociaciones con la falta de transparencia se manifiesta en la
posibilidad que tiene el concesionario de presentar ante el ente fiscal modificaciones
mediante renegociaciones bilaterales que pueden: alterar el contenido del contrato de

concesion de obra publica por el que se adjudico la licitacion, con justificacion en motivos

46 ROMERO, Alejandro, El arbitraje en la concesion de obras publicas, en Arancibia Mattar, Jaime, Romero
Seguel, Alejandro, La concesion de obra publica aspectos juridicos y econdomicos, Cuaderno de Extension
Juridica N° 31, Editorial Universidad de los Andes, Santiago, 2018, pag.152;

Bitran, Eduardo, Villena, Marcelo El nuevo desafio de las concesiones de obras publicas en Chile hacia una

mayor eficiencia y desarrollo institucional, CEP N° 17, pag. 197.
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de diversa naturaleza, no necesariamente coincidentes con la rentabilidad social que debe

tener una concesion de obra publica.

Como en las renegociaciones bilaterales son el resultado del acuerdo entre el MOP y
el concesionario, no hay un tercero que pueda servir como un ente regulador de las materias
renegociadas, las que se conocen publicamente luego de dictado el convenio
complementario en el cual estdn contenidas. Estas renegociaciones quedan solo como
acuerdos “entre cuatro paredes”, sin la publicidad necesaria desde el inicio para hacerlas
mas transparentes ante el sistema de concesiones y la opinidon publica. Sin embargo, mas
alld de los criterios estrictamente objetivos, se debe considerar que en general las
concesiones se realizan con empresas internacionales e incluso la misma administracion
publica del Estado demanda un nivel de secreto con respecto a ciertas materias que en la

practica serian muy sensibles de comprender para la opinién publica.

Y es que en las renegociaciones bilaterales las materias sobre las que los actores
pueden negociar son muy amplias. Pueden agregar y modificar obras, cambios de servicios,
gastos de administraciéon de la construccion, pdlizas de seguros y garantias, costos y

mantencion de la obra, ampliacion de plazo de las obras, entre muchas otras*’.

Las renegociaciones afectan a la transparencia cuando hay abuso en la revision
sistematica del contrato. El fendmeno de los monopolios de la concesion es un efecto
directo del uso excesivo de renegociaciones, en supuestos donde ademas se incorporan
elementos como el dolo y la mala fe de la parte que promueve la renegociacion. Lo cual
puede verse incrementado por factores externos como las influencias y el lobby, generando

el efecto adicional de seleccidn adversa.

Si bien no es negativo que exista este tipo de instancias debido a que es algo muy
propio de los contratos de concesion de obra publica que exista una revision de ellos por el
plazo en el que son proyectados en el tiempo, el problema se traduce en que se ha abusado

de esta practica.

47 fdem. 202 y 203 p.
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Un marco regulatorio como el de la ley que cred el Panel Técnico es una buena
opcion para resolver los problemas que generan las renegociaciones bilaterales. Preferir
formas de renegociacion como la que se hace a través de comision puede resultar una forma

mas efectiva para ir en concordancia con la transparencia que el sistema necesita.

Si bien hicimos la salvedad de que en la actualidad como comision se contempla
principalmente a la Comision Arbitral, creemos que esta referencia puede hacerse extensiva
al Panel Técnico de Concesiones. Ya que es un organismo de caracter técnico creado
especialmente al efecto para resolver conflictos y controversias en la materia. Con la
incorporacion del Panel Técnico de concesiones, en cuanto a las renegociaciones se busca
que haya una disminucidon en el interés de renegociar, que el proceso tenga mayor
publicidad y como consecuencia estemos en presencia de concesiones mas transparentes,

que cuenten con una mayor rentabilidad social ex ante, asi como ex post.
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CAPITULO 111

LOS DISPUTE BOARDS Y EL PANEL TECNICO DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS: EL MODELO INTERNACIONAL APLICADO A LA LEGISLACION
NACIONAL

1.- Introduccion

Uno de los desafios que contemplaba la introduccion de la Ley N° 20.410 fue la
correccion de los problemas que se presentaban con la Comision Conciliadora en el
mecanismo anterior del DS N° 900 del Ministerio de Obras Publicas, de forma tal que al
verse enfrentadas las partes del contrato, surgian varios elementos que terminaban
afectando la transparencia del sistema concesionario como las renegociaciones de los

contratos, entre otros.

De acuerdo con la abogada especializada en la materia Marcela Radovic, en el
ambito de la construccion, y especialmente cuando hablamos sobre obras publicas, los
mecanismos tradicionales de resolucion de conflictos como el arbitraje y la litigacion ante
la justicia ordinaria, han sido reputados como inapropiados para la resolucion de disputas
en proyectos de construccion. Esto porque el camino de los mecanismos tradicionales
exacerba la actitud conflictiva entre las partes de un proyecto y porque resultan altamente

costosos (en tiempo y dinero)*:.

Existen multiples estudios que propugnan que los procesos litigiosos son
extremadamente largos y costosos. A veces se llega al extremo en que la resolucion final
del caso se dilata a tal nivel que las partes pierden el sentido y la motivacion de esperar por

un fallo. Segun la especialista estadounidense en la materia Kathleen Harmon, en procesos

“RADOVIC Cordoba, Marcela; Dispute Resolution Boards: prevencion y resolucion experta de conflictos en
la industria de la construccion, Revista de Derecho Administrativo Redad, Volumen (N° 5), Pontificia

Universidad Catdlica de Chile, Octubre 2011, 97 p.
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litigiosos las partes quedan atrapadas en sus propias posiciones y por tanto estan menos

disponibles para colaborar a través de un arreglo de comun acuerdo®.

Es desde esta perspectiva en que el mecanismo de los Dispute Boards adquiere
importancia, ya que es este finalmente el modelo seleccionado por el legislador nacional en
busqueda de una reforma al sistema de Concesiones de Obras Publicas chileno, intentando

entregar a dicha area una actualizacion normativa.
2.- Objetivo del capitulo

El objetivo de este capitulo es analizar los elementos principales de la institucion de
los Dispute Boards. En términos simples, su origen y su desarrollo en el ambito juridico
internacional, su funcionamiento y la forma en que se aplica. Finalmente, se analizara si los
Dispute Boards constituyen un mecanismo efectivo para evitar controversias previniendo
costos y judicializaciones no contemplados; y si corresponde sélo a un modelo o forma que
inspira el mecanismo chileno o puede ser considerado como una figura similar a la del

Panel Técnico de Concesiones.

Ademés, con el fin de hacer una exposicion clara del tema a analizar, desde ahora,
la palabra seleccionada que se usara para referirse a los Dispute Boards es “mecanismo” y
no “sistema”. Establecer esto, desde el punto de vista investigativo, cobra importancia en
base a que las definiciones de estas palabras respectivamente dicen lo siguientes: sistema>°
en su primera acepcion se define como “conjunto de reglas o principios sobre una materia
racionalmente enlazados entre si”’; mientras que define la palabra mecanismo®!, de acuerdo
a la acepciones tercera y cuarta, como “medios practicos que se emplean en las artes” y

“procesos’ respectivamente.

“HARMON, Kathleen. Resolution of Construction Disputes: A Review of Current Methodologies. Revista
Leadership and Management in Engeneering, Volumen (N° 3), American Society of Civil Engineers. Octubre
2003. 189 p.

S'REAL ACADEMIA ESPANOLA, Edicién del Tricentenario, actualizaciéon 2017, Espaiia, (Fecha consulta:
31 de octubre del 2018). Disponible en sitio web, en: http://dle.rae.es/?id=Y2AFXSs.

SIREAL ACADEMIA ESPANOLA, Edicién del Tricentenario, actualizacion 2017, Espafia, (Fecha de
consulta: 31 de octubre del 2018). Disponible en sitio web, en: http://dle.rae.es/?id=0OiEGmq4
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Esta decision se sustenta en que al hacer referencia a la palabra “sistemas”, de
acuerdo con el analisis e interpretacion de la definicion, se hace referencia a “un conjunto”
de reglas juridicas, definiciéon que es mas amplia, es decir, los sistemas de resolucion de
controversias. Mientras que con mecanismos se delimita que es un “proceso”, el que se
puede considerar como una especie dentro del género de los sistemas de resolucion de
controversias, en el particular: el Dispute Board, que es mecanismo de resolucion de

controversias dentro los sistemas de resolucion de controversias ya existentes.
3.- Breve génesis de los Dispute Boards

Los Dispute Boards o (“DBs”) surgieron como mecanismos pre-arbitrales con el fin
de enfrentar el riesgo surgido en los proyectos de construccion de infraestructura que no se
hubieran finalizado de manera eficaz, y que en definitiva, generaban mayores costos y

dilaciones en el tiempo de construccion.

Para comprender la génesis de este mecanismo es necesario hacer un recorrido
histérico que explica el por qué se ha gestado de la forma en la que se ha hecho, y cuales
fueron los resultados que impulsaron su preferencia en lugar de otras formas de evitar

controversias.

En el afio 1974, a nivel internacional, se discutia la importancia de tomar conciencia
sobre los costos asociados a procesos litigiosos en el area de la construccion, de acuerdo al
informe “Better Management of Major Underground Construction Projects”, emitido por
La Academia de Ciencias de los Estados Unidos de América. En el afio 1978, en una nueva
entrega de este informe, se propuso para un caso en especifico relacionado a la
construccion de lineas de metro, que los mandantes establecieran y utilizaran un panel de
revision para favorecer la consecucion de acuerdos cuando las partes no pudieran arribar a

consenso a través de los procedimientos contractuales2.

2RADOVIC Cérdoba, Marcela. Dispute Resolution Boards: prevencion y resolucion experta de conflictos en
la industria de la construccion. Revista de Derecho Administrativo, Volumen N° 5, Pontificia Universidad

Catolica de Chile, Octubre 2011, 9 p
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Los Dispute Boards se crearon en Estados Unidos en la década de los sesenta y
setenta antes de ser introducidos a nivel internacional. La primera vez que se utiliz6 un
mecanismo Dispute Board fue en el proyecto de construccion del segundo conducto del
tunel de Eisenhower, en Colorado, en el que ambas partes acordaron establecerlo desde el

inicio del proyecto.

En su primera aplicacion, los resultados fueron positivos. Durante la ejecucion de la
obra, el panel de Dispute Board escuch¢ a las partes a raiz de cuatro disputas. Todas estas
fueron resueltas antes de que la ejecucion del contrato terminara y en ninguno de dichos
casos fue necesario arbitraje o litigacion ante otras instancias. Las partes fueron capaces de
mantener una relacion de cordialidad durante todo el proyecto. Tanto el mandante como el
contratista, vieron satisfechas sus expectativas al final de la ejecuciéon del mismo, de
acuerdo con los autores Matyas, Mathews, Smith y Sperry, en su libro “Construction

Dispute Review Board Manual” del afio 1996.3

Otro de los casos reconocidos a nivel internacional es del Proyecto Hidroeléctrico
de El Cajon, en Honduras. Inici6 su construccion en el afio 1980 con un contratista italiano,
su ingenieria fue desarrollada por una empresa suiza y el financiamiento provisto por el
Banco Mundial, entidad que exigié que en el contrato se estipulara la participacion de un

mecanismo Dispute Review Board (DRB), que acompafiara su desarrollo desde el inicio.

Con el éxito que habia significado este mecanismo, otros ejemplos de las
aplicaciones mas importantes y exitosas de los Dispute Board fueron las siguientes: en la
construccion del “Boston Central Artery Tunnel Project” en la ciudad de Boston, Estado de
Massachusets (EUNA), proyecto muy importante ya que su presupuesto superd los $10
billones de ddlares (iniciado en el afio 1982 y terminado en el afio 2006), el que se realizo a

través de la suscripcion de 70 contratos, entre otros, la decision en el particular fue de

SRADOVIC Marcela (Es el Panel Técnico de Concesiones un real ejemplo de Dispute Board en Chile? [en
linea]: documenting electronic sources on the internet. 2017. [Fecha de consulta: 10 de Enero 2019].
Disponible en: <http://schdc.cl/wp/wp-content/uploads/2018/06/Es-el-Panel-Te%CC%81cnico-de-
Concesiones-un-real-e¢jemplo-de-Dispute-Boards-en-Chile.-Marcela-Radovic-27062017.pdf>

S4fdem.
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aplicar los Dispute Boards en todas aquellas obras que superaran los $20 millones de

dolares.

En el afio 1990, el Banco Mundial basandose en un contrato “modelo” de la
Federacion Internacional de Ingenieros Consultores (organizacion conocida como FIDIC)
propuso un modelo contractual que incluia un procedimiento para resolver controversias,

basado en un panel de expertos (Dispute Board).

Para el afio 1995 y 1996, La FIDIC incluy6 a los Dispute Boards en sus “Orange
Book” y “Red Book”, los cuales son modelos de tipo contractual utilizados a nivel mundial
en el marco de la Industria de la Construccién®. Para el afio 1995, el Banco Mundial
recomendaba el uso de los Dispute Board en aquellos proyectos que excedieran los $50

millones doélares.

A pesar de que en su inicio los Dispute Board se utilizaron principalmente en
proyectos de construccion de tineles, con el tiempo comenzaron a ser incorporados en otro
tipo de proyectos. Asi, para el afio 1999 cerca de quinientos proyectos para la construccion
de distintas obras estaban utilizando o habian utilizado este mecanismo para la resolucion

de controversias>®.

El éxito de este mecanismo significod para la Industria Internacional de Grandes
Construcciones lineamientos de aplicacion general que entregaban la posibilidad de
gjecutar proyectos y disminuir el impacto que las controversias pudieran tener en la

ejecucion de ellos.

Finalmente, cabe sefalar que, en atencion a las ventajas apreciadas y los positivos

resultados logrados por las diferentes formas de los Dispute Board, en la actualidad, la

SNAEL G. Bunni, Dispute Boards & Dispute Resolution UIT Particular Emphasis on FIDC’s DAB
Procedure. ICC/FIDIC Octubre 2005.

SSCHAPMAN, Peter. Dispute Boards FIDIC International Federation of Consulting Engineers [Documenting
electronic sources on the internet] 1999. [Fecha de consulta: 10 de Enero 2019]. Disponible en:

<http://fidic.org/sites/default/files/25%20Dispute%20Boards.pdf’>
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mayoria de las instituciones internacionales de financiamiento insisten en su utilizacion en

alguna de sus formas para los proyectos que financian™’,

En Chile la implementaciéon de mecanismos de solucion de controversias surge a
raiz de que existia una desconfianza social al momento de celebrar un contrato®®. Por lo
que, el hecho de tener un tercero imparcial distinto de un Tribunal para resolver alguna
controversia, permitioé que se potenciara la confianza y colaboracion entre las partes. Puesto

que estas depositan su confianza en el mecanismo de resolucion de controversias.

En resumen, el mecanismo Dispute Board, al establecerse con anterioridad en un
contrato, ha resultado exitoso desde su primera aplicacion, ya que previene y ayuda a
resolver en forma eficiente eventuales controversias que puedan surgir entre los

contratantes.
4.- ;Qué son los Dispute Boards?

Para poder analizar de mejor forma qué son los Dispute Boards, es necesario partir
por determinar su definicion. También, para abordar posteriormente la naturaleza del Panel
Técnico es relevante resaltar diversas definiciones de los Dispute Boards dadas a nivel

nacional como internacional.

La Camara de Comercio Internacional (CCI) sefiala que: “Un Dispute Board es un

6rgano permanente que tipicamente se establece con la firma o el inicio de la ejecucion de

S’NICOLAU, Ricardo; BACIGALUPO, Dante. La construccion requiere mecanismos de resolucion temprana
de controversias Gestion Estratégica de Contratos de los diplomados de Clase Ejecutiva [en linea]:
documenting electronic sources on the internet. 2018. [Fecha de consulta: 17 de Julio 2018). Disponible en:
<http://www.claseejecutiva.cl/wp-content/uploads/2018/07/Gestion-Estraégica-de-Contratos-2018-
publicada.pdf>

SSRADOVIC Marcela (Es el Panel Técnico de Concesiones un real ejemplo de Dispute Board en Chile? [en
linea]: documenting electronic sources on the internet. 2017. [Fecha de consulta: 10 de Enero 2019].
Disponible en: <http://schdc.cl/wp/wp-content/uploads/2018/06/Es-el-Panel-Te%CC%81cnico-de-
Concesiones-un-real-ejemplo-de-Dispute-Boards-en-Chile.-Marcela-Radovic-27062017.pdf>
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un contrato a mediano o largo plazo, para ayudar a las partes a evitar o resolver cualquier

desacuerdo o desavenencia que pudiera surgir durante la aplicacion del contrato™>

La Dispute Board Foundation ha definido a los DRBs como un panel profesional de
caracter imparcial, establecido desde el inicio del proyecto para hacer seguimiento al
progreso del proceso de construccion, que fomenta en las partes la prevencion de las
disputas y las asiste en la resolucion de ellas, cuando éstas han surgido durante la ejecucion

del respectivo proyecto:
De esta definicion podemos destacar los siguientes puntos:

a) Es un mecanismo alternativo y anticipado de resolucion de controversias, es decir,
pese a hacer un mecanismo alternativo no actiia como los mecanismos de arbitraje
ni conciliacion;

b) Su origen esta sujeto a la existencia del contrato principal;

c) Emite recomendaciones o decisiones técnicas dependiendo del modelo de DBs
elegido (Dispute Review board, Dispute Adjudication Board o Combined Dispute
Board),

d) Cuenta con un panel formado por expertos independientes e imparciales.

5.- Caracteristicas del Dispute Board

A continuacion, se indicaran las principales caracteristicas de los Dispute Boards,
siguiendo al abogado Juan Eduardo Figueroa Valdez de la Division Internacional de la

Céamara de Comercio de Santiago, para obtener una mayor compresion del tema.

1.- Numero de miembros: el panel debe estar conformado por tres miembros, cada parte

elige a un miembro, y las partes previa consulta con los miembros elegidos, seleccionan al

CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Reglamento de los Dispute Board [en lineal:
documenting electronic sources on the internet. 2015. [Fecha de consulta: 11 de octubre 2018]. Disponible en:

<https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/2015-Dispute-Board-Rules-Spanish-version.pdf>
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tercer integrante, el que actuara como presidente del panel. Algunas veces se nombra un

panel de un solo miembro.

2.- Independencia e imparcialidad de los miembros: los miembros no son abogados ni
representantes de las partes, por lo cual deben ser y mantenerse imparciales e

independientes.

3.- Momento de implementaciéon: deben implementarse al inicio del proyecto, para

asegurarse que ellos se familiaricen y conozcan de cerca la obra.

4.- Informacién permanente: los miembros del panel deberdn mantenerse permanentemente

informados de los avances del proyecto. Pues el uso de su experiencia y conocimiento de la

obra es muy importante a la hora de intervenir ante un eventual conflicto.

5.- Confidencialidad: los adjudicadores guardan confidencialidad frente a cualquiera que no

sea parte en el contrato o frente a un procedimiento arbitral o judicial.

6.- Decisiones: los paneles deben evacuar sus decisiones dentro de periodos cortos de

tiempo, frecuentemente dentro de los 3 meses, a contar de la fecha que la disputa se somete

a su decision.
6.- Elementos de los Dispute Board

Los elementos en comun que se puede apreciar en las tres categorias de los Dispute
Board, teniendo de base el reglamento de la Camara de Comercio Internacional (CCI), son

los siguientes:
1.- Es una herramienta de carcter contractual (se incluye a través de una cldusula);

2.- Las partes al comprometerse a constituir un Dispute Board conforme al reglamento de

la Camara de Comercio Internacional, incluye a dicho estatuto en el contrato;

3.- Composicion del DB: pueden ser uno o tres, si las partes no determinan el nimero, este

sera integrado por tres expertos.

4.- Nombramiento: Se pueden nombrar en el contrato o segiin las normas del reglamento.
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5.- Toda controversia que se deriven del contrato o que se relacionen a €l, serd sometidas en
primer lugar al Dispute Board de acuerdo al reglamento, y conforme a esto se emitird una

recomendacion.

6.- Facultad de recurrir a un arbitraje: Si una de las partes no acata la recomendacion
cuando se le exige hacerlo, la otra parte puede recurrir a arbitraje por dicho

incumplimiento.

7.- Arbitraje: La controversia serd resuelta definitivamente segin normas de la misma

entidad sobre Arbitraje, por uno o mas arbitros nombrados conforme al mismo cuando:

7.1.- Una parte notifique por escrito a la otra y al Dispute Review Board su

desacuerdo con una recomendacion.

7.2.- Si el Dispute Review Board no ha emitido una recomendacion en el plazo

establecido en el reglamento.

7.3.- Si el Dispute Review Board es disuelto conforme al reglamento antes que

emita la recomendacion.

La Camara de Comercio Internacional aconseja que al momento de escoger el

Dispute Board se considere la naturaleza del contrato y la relacion entre las partes.

7.- Clasificacion de los Dispute Boards

El Reglamento sobre Dispute Boards de la Camara de Comercio Internacional
contempla tres tipos de Dispute Boards de igual manera lo contempla el reglamento de
Cémara de Comercio de Santiago referido a los Dispute Board. Las tres clases que

podemos encontrar al hablar sobre este mecanismo son®,:

OCAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Reglamento de los Dispute Board [en lineal:
documenting electronic sources on the internet. 2015. [Fecha de consulta: 11 de octubre 2018]. Disponible en:

<https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2016/11/2015-Dispute-Board-Rules-Spanish-version.pdf>
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1.- Dispute Review Board (DRB): es un tipo de panel que emite recomendaciones

que carecen de efecto vinculante para las partes, salvo en casos que una parte notifica a la
otra sobre su intencion de impugnar dicha recomendacion ante un tribunal arbitral en un

plazo de 30 dias. Se constituyen antes del inicio del proyecto.

2.- Dispute Adjudication Board (DAB): los DAB son un tipo de panel que siempre

emiten decisiones con los que las partes deberian cumplir inmediatamente, sin perjuicio de

sus derechos para discutir la decision, eventualmente ante un tribunal arbitral.

3.- Combined Dispute Board (CDB): es un estilo de panel con una caracteristica

"mixta." Los CDB generalmente emiten recomendaciones (como las de los DRB). Sin
embargo, los CDB pueden emitir decisiones vinculantes con respecto a una controversia si

ambas partes dan su consentimiento.

La primera clase de Dispute Board proporciona una recomendacion no vinculante,
la segunda clase tiene como referente al modelo anterior, sin embargo, otorga una fuerza
vinculante provisional a la recomendacion y la tercera clase es una combinacion de las
anteriores. Entonces la diferencia entre ellas resulta ser la obligatoriedad o voluntariedad de

la determinacion adoptada por el 6rgano.
8.- Los Dispute Boards de acuerdo a la Camara de Comercio de Santiago

A nivel nacional, la Camara de Comercio de Santiago (CAM) define a los Dispute
Boards en los siguientes términos: “el Dispute Board es un sistema alternativo y anticipado
de resolucién de controversias, en virtud del cual un panel de expertos independiente,
constituido normalmente al inicio de la ejecucion del contrato, ayuda a las partes a resolver
sus desacuerdos a través de la asistencia informal y la emision de recomendaciones o
decisiones, segiin el modelo que se adopte. Por su naturaleza, opera en contratos con cierto

contenido técnico, que son de ejecucion de mediano a largo plazo y en los que la solucion
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oportuna de alguna desavenencia presenta un provecho especialmente atractivo para las

partes.

261

Desde ya, entre la definicion nacional e internacional podemos observar diferencias

que establecen puntos interesantes que presentan el cardcter actual que posee el panel

técnico:

1.- Sistema alternativo y anticipado: es decir, no se considera como la opcion ordinaria en

cuanto a resolucion de conflictos se refiere. Y anticipado en cuanto a que se aplica antes de

producirse la judicializacion de las controversias.

1.1.- Panel de expertos: se conforma por un panel de expertos independientes.

Modelo utilizado a nivel internacional.

1.2.- Constituido normalmente al inicio del contrato: ya que uno de los supuestos de

este mecanismo a nivel internacional es su establecimiento desde el inicio. Por otra
parte, en el sistema nacional de acuerdo a la definicion de la CAM Santiago, en el
que sefiala que “normalmente” puede constituirse al inicio del contrato sin ser esta
la regla general, pudiendo establecerse de manera posterior. Tampoco sefiala que

tenga un caracter permanente, como lo hace la Camara de Comercio Internacional.

1.3.- Ayuda a las partes a resolver sus desacuerdos a través de la asistencia informal

y la emisién de recomendaciones o decisiones, segun el modelo que se adopte:

similar al sistema internacional, con la particularidad de que aqui estamos frente a
recomendaciones o decisiones, no de actos que obliguen a las partes a actuar de

alguna forma determinada, en consideracion a la opinion de los expertos técnicos.

6lCAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO. El Dispute Board. [en linea]: documenting electronic sources

on

the internet. 2018. [Fecha de «consultaz 11 de octubre 2018]. Disponible en:

<http://www.camsantiago.cl/dispute_board.htmI>
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1.4.- El plazo: la definicion de la doctrina nacional no hace referencia a un plazo
expreso de duracion del DB, por lo que su duracion estard sujeta a la duracion del
contrato en el cual se establecid o al tiempo que demore en conocer y entregar su

informe sobre la controversia que estén conociendo.

De la misma regulacion establecida por la Camara de Comercio de Santiago en su
Reglamento de Dispute Boards, el cual se encuentra vigente desde el 01 de enero de 2015,

se desprenden los siguientes conceptos:

Dispute Board: es aquel Panel Técnico compuesto por uno o tres miembros,
destinado a prestar apoyo informal a las partes frente a los desacuerdos o desavenencias que
se presenten durante la vigencia del Contrato, como asimismo a emitir Determinaciones en

conformidad al presente Reglamento.5?

Se deduce que la CAM cuando utiliza la frase “apoyo informal” esta aludiendo que

el Dispute Board es un panel técnico que no posee obligatoriedad para las partes.

Segiin cada caso, el término “Dispute Board”, o la sigla “DBs”, significara
asimismo un “Dispute Review Board” (“DRB”), un “Dispute Adjudication Board”
(“DAB”) o un “Combined Dispute Board” (“CDB”), en conformidad al presente

Reglamento y las siguientes disposiciones:
1.- Parte: una parte del Contrato, y, segun el caso, comprende una o mas partes.

2.- Contrato: acuerdo o convencidon suscrita entre las partes que contiene las
estipulaciones para la constitucion de un DBs en conformidad al presente Reglamento, o

que se somete a tales disposiciones.

3.-Determinacién: comprende una recomendacion o decision emitida por escrito por el

DBs, en conformidad al presente Reglamento.

62 CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION DE SANTIAGO. Reglamento Dispute Boards [en linea]:
documenting electronic sources on the internet. 2015. [Fecha de consulta: 9 de enero 2019]. Disponible en:

<http://www.camsantiago.cl/doc/reglamentos-DB.pdf>
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4.- Recomendacidn: asistencia escrita del DBs a las Partes, con el objeto de contribuir a

resolver en forma temprana una discrepancia o conflicto entre las mismas, en

conformidad al presente Reglamento.

5.- Decisidn: asistencia escrita del DBs a las Partes, que se entiende que forma parte del
Contrato desde su recepcion por las mismas y que es emitida por el DB en conformidad

al presente Reglamento.

Por otra parte, dentro de la doctrina nacional, “los Dispute Board o Paneles
Técnicos de Expertos son organos establecidos para solucionar disputas contractuales tan
pronto ellas se producen. Ellos usualmente se constituyen tan pronto se firma el contrato, y
estan formados generalmente por uno o tres miembros familiarizados con las partes, el

contrato y su ejecucion.”®?

8.1.- Reglamento de la Camara de Comercio de Santiago para los Dispute Boards

Las partes podran escoger un tipo de DB y utilizarlo, si acuerdan la aplicacion del
reglamento a través de una cldusula dentro del contrato o mediante cualquier manifestacion

de voluntad en este mismo sentido prestada en un acuerdo posterior.

En el caso que las partes no acuerden el tipo de DB, se entenderd que se acordd un

DRB.

Dentro de lo que el reglamento dispone podemos encontrar que el Dispute Boards
que propone la CAM Santiago tiene elementos precitados en el punto anterior por parte de
la Camara de Comercio Internacional, como, por ejemplo, la composicion del Dispute

Board.

SSFIGUEROA , Juan. Los Dispute Boards o Paneles Técnicos en los contratos internacionales de construccion
[en linea]: documenting electronic sources on the internet. 2006. [Fecha de consulta: 05 de enero del 2020].
Disponible en: [https://www.pj.gov.py/ebook/monografias/extranjero/arbitraje/Juan-Figueroa-Valdez-Los-

Dispute-Boards-en-los-contratos-internacionales-de-construccion-México.pdf]
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La CAM en su reglamento determindé que independientemente de la version
de Dispute Board que las partes escojan, las facultades con las cuales se rigen y a falta de

acuerdo entre ellas, son las reglas del articulo 13 del presente reglamento las que se aplican.
El Dispute Board esté facultado, entre otras competencias, para:

1.- Determinar el o los idiomas del procedimiento ante el DB, teniendo en consideracion

todas las circunstancias pertinentes, inclusive el idioma del Contrato.

2.- Requerir a las partes que aporten cualquier documento que el DB juzgue necesario para

emitir una Recomendacion o Decision.
3.- Convocar reuniones, visitas al sitio y audiencias.

4.- Decidir sobre las cuestiones relativas al procedimiento que surjan durante las reuniones,

visitas al sitio o audiencias.

5.- Interrogar a las partes, a sus representantes y a cualquier testigo que el DB pudiera

convocar.

Las decisiones del DBs relativas a las reglas que rigen el procedimiento deben ser
tomadas por el miembro unico del DB o, si esta compuesto de tres miembros, por mayoria

de votos.

El DB podrd tomar medidas para proteger los secretos comerciales y las

informaciones confidenciales.
9.- Beneficio del Dispute Board

Los Dispute Boards son un mecanismo alternativo de resoluciéon de conflictos
creado para disminuir costos y dilataciones producto de procesos judiciales, en el tiempo de

construccion de infraestructura.

La efectividad de los DRB trajo como consecuencia:
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1.- Contar con un panel de expertos desde el inicio del contrato. De manera que, procura ser
un mecanismo equitativo para las partes siendo parcial y preventivo en potenciales focos de

disputas durante todo el proceso.

2.- Breve plazo para la resolucion de la controversia y por los costos que genera, los cuales
son menores en comparacion a otros, por ejemplo, un juicio. Sin embargo, el tiempo
limitado para emitir la recomendacion, puede volverse un obstaculo al momento de tratar
situaciones que tienen mayor complejidad en la que sea necesario mds informacion o

estudio.

Entonces, podemos concluir que la efectividad de los Dispute Boards se ve reflejada
en la prevencion de conflictos, celeridad, inmediatez -en cuanto al conocimiento del
proyecto de obra-, reduccion de costos, personas idoneas en el panel, continuidad de la

ejecucion del proceso e imparcialidad.
10.- Conclusion del capitulo

El Dispute Board es un panel profesional de caracter imparcial, establecido con la
firma o el inicio de la ejecucion de un contrato de mediano o largo plazo, para prevenir o

resolver disputas entre las partes durante su aplicacion.

Con el fin de perfeccionar la resolucion de conflictos en los Contratos de Obra
Publica en Chile, se recogio la experiencia internacional para inspirar la creacion del Panel
Técnico de Concesiones de Obras Publicas (términos que se suelen utilizar como

sindnimos, aunque en realidad no lo son).

De la clasificacion de Dispute Board la que se tiene como referencia en nuestro
ordenamiento juridico nacional es el Dispute Review Board, de acuerdo a la clasificacion ya
analizada, en el que su recomendacion o pronunciamiento carece de efecto vinculante. El
PTC constituye una forma de Dispute Board adoptada a nuestro ordenamiento juridico y a
la naturaleza de las mismas obras (publicas de infraestructura). Para la cual se ha
implementado con modificaciones, y se ha querido incluir como parte de la reforma que

buscaba mejorar la ley en cuanto a la resolucion de controversias, en un intento legislativo
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para mantener una relacion mas equitativa y transparente entre el Fisco y los privados

concesionarios.
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CAPITULO IV

EL PANEL TECNICO DE CONCESIONES: MARCO NORMATIVO Y ANALISIS
DE JURISPRUDENCIA

1.- Introduccion y objetivos del capitulo

Han pasado diez anos desde que se introdujo la figura del Panel Técnico, el cual
tuvo como fin principal el incorporar una nueva forma para la soluciéon de controversias

surgidas en lo relativo a las Concesiones de Obras Publicas.

El trabajo del Panel Técnico, en la actualidad, se ha centrado en el andlisis del
estado y desarrollo de los contratos de concesidn bajo su ambito de competencia.
Manteniendo un contacto permanente con los inspectores fiscales y gerentes de todas las
concesionarias. A lo anterior se agregan visitas a terreno de las obras concesionadas para
observar dificultades en el desarrollo de los contratos y reuniones con las jefaturas de la

Coordinacion de Concesiones®*.

La normativa vigente de la Ley de Concesiones de Obras Publicas no otorga una
definicion legal del Panel Técnico. Para la abogada Marjorie Cardenas, el PTC es un
organo pericial debido a las caracteristicas que posee, puesto que, ilustra a la Comision
arbitral y a los interesados sobre un asunto a tratar que requiere de conocimiento
especifico®. Es decir, es una instancia en la que se puede obtener informacion focalizada
sobre un aspecto cuestionado o controvertido que se presente en el proceso de ejecucion

del contrato deobras publicas sobre materias técnicas o econdmicas de la concesion.

En este capitulo revisaremos al Panel Técnico desde su institucionalidad,

6 CARDENAS DERAMOND, Marjorie, Panel Técnico y Comision Arbitral en las Concesiones de Obras
Publicas cambios introducidos por la ley n ° 20.410, Consejo de Defensa del Estado, Revista de Derecho,
Edicion N° 33, afio 2015, Santiago, 80 p.

65 {dem ,78p
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regulacion legal y también poder una observacion somera sobre su funcidon en cuanto a

organismo de resolucion de conflictos no judicial

2.-Marco normativo del Panel Técnico de Concesiones y definicion

El Panel se rige por el Decreto N° 900 de 1996 del MOP, que fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizado del DFL N° 164 de 1991 del MOP, la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, cuyas ultimas modificaciones fueron introducidas por las

leyes N©20.410, N° 20.530, N° 20.720, N° 20.908 y N° 21.044.

También se regula por el Reglamento de Concesiones de Obras Publicas aprobado
por el Decreto N © 956 de 1987 del MOP, y por las Normas de Funcionamiento del Panel
Técnico, en adelante NFPT, las que se encuentran publicadas en su sitio web

(www.panelconcesiones.cl).

La ley no define de forma expresa qué es el Panel Técnico de Concesiones, sin
embargo, y aplicando a un analisis de diversas normas que componen su marco normativo,
especialmente el art. 36 del DFL N° 164, para esta investigaciéon podemos concluir que un
acertada aproximacion a un concepto es la siguiente: el PTC es una instancia técnica,
colegiada, de caracter permanente, establecida por ley, para resolver controversias que se
produzcan durante la duracion de los contratos de Concesion de Obras Publicas, entre las
partes, sobre materias de caracter técnico y econdmico sefaladas por ley. Pudiendo en todo
momento actuar de oficio. No ejerce jurisdiccion, vale decir, emite recomendaciones o
pronunciamientos y no fallos, puesto que estos no gozan del efecto de cosa juzgada, y no
son vinculantes para las partes. Desde el punto de vista econdmico tiene un financiamiento
compartido por el MOP y las Sociedades Concesionarias registradas a partir de la vigencia
de la Ley N° 20.410. Recurrir a ¢l, es un requisito de admisibilidad previo a someter

materias ante una Comision Arbitral.
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3.- Funcionamiento del Panel Técnico

3.1.- Integrantes del panel técnico

El Panel Técnico se encuentra constituido por cinco miembros, que son personas
que de destacada trayectoria profesional o académica en las materias técnicas, economicas

o juridicas del sector de concesiones de infraestructura publica.

Los profesionales que integren este organismo deben tener las siguientes
profesiones y deben presentarse en la siguiente proporcion: dos abogados, dos ingenieros y

un profesional especializado en ciencias econdmicas o financieras.

Los miembros del Panel son elegidos por el Consejo de Alta Direccion Publica,
mediante concurso publico de antecedentes, proceso establecido para constatar la
idoneidad de los profesionales elegidos y la ausencia de inhabilidades e incompatibilidades

que les afecten.

Este organismo externo encargado de la probidad y transparencia del proceso es un
cuerpo colegiado, de caricter autonomo que cumple el rol de garante del buen
funcionamiento de la Alta Direccién Publica. Que junto con el Servicio Civil, integran la
institucionalidad del Sistema, y tiene como principal objetivo “prestar asistencia en la
toma de decisiones del Presidente de la Republica, ministros y jefes de servicios para la
provision de cargos de altos directivos publicos de exclusiva confianza, conduciendo los
procesos de seleccion. Asimismo, debe cautelar por la no discriminacion, imparcialidad y
plena transparencia del proceso de seleccion del Sistema de Alta Direccion Publica y,

ademads, garantizar su confidencialidad .

Las bases del concurso se encuentran fundadas en condiciones objetivas,

transparentes y no discriminatorias, criterios que la ley contempla como aquellos que deben

% MINISTERIO DE HACIENDA. Servicio Civil: Consejo de Alta Direccion Publica [en linea]: documenting
electronic sources on the internet. 2018. [Fecha de consulta 27 diciembre 2019]. Disponible en:

<https://www.serviciocivil.cl/consejo-alta-direccion-publica/>
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tenerse en consideracion para estos efectos.

3.2.- Requisitos de los integrantes abogados del Panel Técnico

El perfil de los abogados requeridos para integrar el panel se puede encontrar en el
ultimo llamado efectuado por la Alta Direccion Publica®’ (en marzo del afio 2018). Al efecto
precisa que el perfil de seleccion del integrante abogado debe: 1) poseer titulo de abogado
y 2) como atributo para ejercer el cargo debe ponderar los criterios expuestos en elanexo N°

1 % Tabla de criterios por ponderacion del integrante abogado. Realizada por la Alta

direccion publica.
DESCRIPCION PONDERADOR
Al. CONOCIMIENTOS TECNICOS 20%
A2 CAPACIDAD DE ANALISIS Y CRITERIO EN LA TOMA DE osog
DECISIONES s
A3. VISION ESTRATEGICA 20%
A4 GESTION Y LOGRO 20%
AS. TRABAJO EN EQUIPO 15%

Los conceptos antes mencionados aluden a lo siguiente:

a.1.- Conocimientos técnicos:

Es altamente deseable contar con experiencia en materias juridicas del area de
concesiones de obras publicas. Adicionalmente, se valorard contar con experiencia en:
materias juridicas del area de la infraestructura; contratos de construccion y regulacion de

servicios publicos; y trayectoria profesional y/o académica en materias relacionadas.

a.2.- Capacidad de andlisis v criterio en la toma de decisiones:

Se refiere a la habilidad para identificar situaciones complejas, reconociendo sus

67 ALTA DIRECCION PUBLICA. Perfil de Integrante Abogado Panel Técnico-Subsecretaria de Obras
Publicas. 2 p. Disponible en sitio web https://adp.serviciocivil.cl/portal/convocatoria/ ADP-3928
68 fdem 2 p. Anexo N° 1: Tabla de criterios por ponderacion del integrante abogado. Realizada por la Alta

Direccion Publica.
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causas y buscando posibles soluciones, discriminando la informacion esencial de la
accesoria para la toma de decisiones, evaluando y dimensionando el impacto de sus
acciones, especialmente de las propuestas técnicas relacionadas con las materias propias de

su gestion.

a.3.-Visidn estratégica: es la capacidad para detectar y comprender las sefales

sociales, econdmicas, tecnoldgicas, culturales, asi también comprender una situacion o

problema percibiendo el cuadro global en el que se inserta.

a.4.- Gestion y logro: capacidad para orientarse al logro de los objetivos,

analizando informacion, resolviendo detalladamente, actuando con sentido de

urgencia, oportunidad y calidad en el cumplimiento de la tarea realizada.

a.5.-Trabajo en equipo: habilidad para participar activamente de una meta comin y
orientar sus acciones y las del equipo hacia la consecucion de los objetivos planteados.

Supone facilidad para la relacion interpersonal.

3.3.- Requisitos de los integrantes ingenieros y profesional especializado en

ciencias economicas o financieras del Panel Técnico

Para poder postular a esta plaza se debe poseer titulo de ingeniero o profesional
especializado en ciencias econdémicas o financieras, ademés de tener una destacada
trayectoria profesional o académica, en las materias técnicas o econdémicas del sector de
concesiones de infraestructura®. Y como atributo para ejercer el cargo tener una

ponderacion de acuerdo a la tabla del anexo N° 2

DESCRIPCION PONDERADOR
Al. CONOCIMIENTOS TECNICOS 15%
A2. CAPACIDAD DE ANALISIS 20%
A3. VISION ESTRATEGICA 10%
Ad4. GESTION Y LOGRO 15%
AS5. TRABAJO EN EQUIPO ORIENTADO A OBJETIVOS 15%
Aé&. CRITERIO EN LA TOMA DE DECISIONES 25%
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Anexo N° 2: Tabla de criterios por ponderacion para ingeniero o profesional
especializado en ciencias econdmicas o financieras. Realizada por la Alta direccion

publica.

Los conceptos antes mencionados aluden a lo siguiente’®:

b.1.- Conocimientos técnicos: es altamente deseable contar con experiencia en materias

técnicas y/o econdmicas relativas a infraestructura y/o concesiones. Adicionalmente, se
valorara contar con la siguiente experiencia:

1.- Trayectoria académica, publica o privada, en materias relacionadas.

2.- Publicaciones en materias relativas a infraestructura, concesiones y/o regulacion.
3.- Asimismo, es deseable contar con experiencia profesional de al menos 5 afios en

materias relacionadas.

b.2.- Capacidad de andlisis: habilidad referida a la identificacion de situaciones complejas,

asi como el reconocimiento de sus causas y busqueda de posibles soluciones

(discriminando la informacion esencial de la accesoria para la toma de decisiones).

b.3.- Vision estratégica: capacidad para detectar y comprender las sefiales sociales,

econdmicas, tecnoldgicas, culturales, asi también comprender una situacion o problema

percibiendo el cuadro global en el que se inserta.

b.4.- Gestion y logro: capacidad para orientarse al logro de los objetivos, analizando

informacion, resolviendo detalladamente, actuando con sentido de urgencia,

oportunidad y calidad en el cumplimiento de la tarea realizada.

b.5.- Trabajo en equipo orientado a objetivos: habilidad para participar activamente de una

meta comun y orientar sus acciones y las del equipo hacia la consecucion de los objetivos

planteados. Supone facilidad para la relacion interpersonal.

70 fdem.
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b.6.- Criterio en la toma de decisiones: capacidad para evaluar y dimensionar el impacto de

sus acciones, particularmente de las propuestas técnicas y decisiones relacionadas con las

materias propias de su gestion.

4.- El secretario abogado

El Panel contard con un secretario abogado que tendra las funciones que fije el
reglamento y serd de dedicacion exclusiva, pudiendo ejercer actividades académicas en
universidades reconocidas por el Estado. Ademas, debe cumplir con las disposiciones

comunes a los integrantes abogados tratadas anteriormente.

Como se menciond previamente, los miembros del panel son elegidos por medio de
un concurso publico realizado por el Consejo de Alta Direccion Publica. Sin embargo, el
secretario abogado es elegido por un concurso interno efectuado por los propios miembros

del panel.

El Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, Decreto N ° 956 del
Ministerio de Obras Publicas, en el articulo 107 y las normas de funcionamiento del Panel
Técnico de Concesiones de Obras Publicas, nos permiten esquematizar las obligaciones

que posee el Secretario Abogado del Panel.

4.1.- Obligaciones del secretario abogado

Las obligaciones del secretario abogado contemplan las siguientes materias:

1.- Obligacion de levantar y llevar Actas del Panel.

2.- Obligacion de llevar adecuado registro y archivo de la informacion.
3.- Obligacion de Comunicar.

4.- Obligacion de Confeccionar informe.

5.- Obligaciones encomendadas por el Panel, como, por ejemplo, llevar control de
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asistencia, gestionar las comunicaciones entre los integrantes del Panel y las partes de los

contratos de concesion, entre otros.

5.- El presidente del Panel Técnico

Una vez constituido, el Panel Técnico elegira entre sus integrantes al miembro que
lo presidira por los siguientes tres afios. El presidente serd de dedicacion exclusiva,

pudiendo ejercer actividades académicas en universidades reconocidas por el Estado

5.1.- Funciones y atribuciones del presidente del Panel Técnico

De acuerdo a las normas de funcionamiento del Panel Técnico, el integrante de este
organismo que tenga investida la calidad de presidente tendra las funciones y atribuciones
que a continuacion se detallan’!:

1.- Ejercer la representacion del Panel.

2.- Citar a sesion del Panel, sin perjuicio de las citaciones que deban realizarse envirtud de

las sesiones acordadas por la mayoria de sus miembros.

3.- Presidir y determinar la tabla de sesiones.

4.- Dirimir en caso de empate de las votaciones del Panel.

5.- Requerir al Ministerio de Obras Publicas, con la periodicidad que acuerde el Panel,
informacion general acerca del avance y situacion de los contratos que estén e el ambito de

competencia del Panel, existan o no discrepancias o solicitudes de pronunciamiento a su

respecto. La informacidn obtenida estara siempre a disposicion de los integrantes del Panel.

"I Decreto con Fuerza de Ley N° 164. CHILE. Reglamento de de Concesiones de Obras Publicas, articulo 4°.
Ministerio de Obras Publicas, Santiago, Chile, marzo de 1999. 34p.
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6.-Ejercer la direccion y el control administrativo del Secretario Abogado.

7.- Ejercer el control de los gastos acordados por el Panel, con rendicion de cuenta

documentada’ .

8.- Realizar la conduccion de la audiencia Publica’’.

9.- Convocar a sesion especial’.

6.- Toma de razon en la designacion de los integrantes del Panel Técnico y duracion

del cargo

6.1.- Toma de razon en la designacion de los integrantes del Panel Técnico
Adicionalmente, cabe sefialar que, las resoluciones en que se nombren integrantes

del Panel Técnico de Concesiones estaran afectos a la toma de razén por parte de la

Contraloria General de la Republica. Asi, lo determind el Dictamen N° 51.509 del afio

20147,

Dicho dictamen se produjo por que la Division de Auditoria Administrativa de la
Contraloria General de la Republica solicitdé un pronunciamiento que determine si la
resolucion N° 3.392, de fecha 28 de diciembre de 2010, del Ministerio de Obras Publicas,

que nombra a los integrantes del Panel Técnico de Concesiones se encontraba afecta a toma

2 Decreto con Fuerza de Ley N° 164. CHILE. Reglamento de de Concesiones de Obras Publicas, articulo 4°.
Ministerio de Obras Publicas, Santiago, Chile, marzo de 1999. 44p.
73 {dem. 45 p.

74 fdem. 44 p.

75 CHILE. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 51.509 [en linea]:
documenting electronic sources on the internet. 2014. [Fecha de consulta: 30 de mayo 2019].

Disponible en: <http://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/051509N 14/htm1>
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de razon.

En sintesis, el dictamen alude que el PTC es un organo de control, de caracter
técnico que, si bien no integra el MOP, ejerce las funciones publicas que le han sido
asignadas por ley. Por tanto, al ejercer funciones publicas revisten la calidad de empleados
publicos que velan por el interés general, y en definitiva quedando afecto el nombramiento

de los integrantes del PTC a la toma de razon’s.

6.2.- Duracion del cargo

Los integrantes del Panel Técnico permanecerdn seis afios en sus cargos, y ho
podran ser designados para periodos sucesivos. Su renovacion se efectuard parcialmente
cada tres anos, empezando por los dos abogados. No obstante, la regulacion precitada, no
se ha resuelto a nivel normativo expresamente, ante lo cual nos preguntamos ;qué
acontece si uno de los integrantes del panel no cumple con el periodo de 6 afos, el nuevo
integrante puede permanecer 6 afios o solamente los que resten para completar dicho

periodo? Dicho esto, estamos en presencia de un vacio legal.

Tenemos como referencia el Panel de Experto del servicio eléctrico’” y el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia que también sus integrantes permanecen seis afios en
sus cargos’®, pero se diferencia del PTC en que si pueden ser designados por solo un

periodo sucesivo en el caso del TLDC y en el caso del Panel de experto nuevo periodo.

76 CHILE. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 51.509 [en linea]: documenting
electronic sources on the internet. 2014. [Fecha de consulta: 30 de mayo 2019]. Disponible en:
<http://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/05 1 509N 14/html>

77 Articulo 7° Decreto 44.- “Los integrantes del Panel ejerceran sus funciones por seis afios y podran ser
designados por un nuevo periodo, para lo cual deberan participar en el concurso publico de antecedentes a que
se refiere el articulo anterior. La renovacion de los integrantes se efectuara parcialmente, cada tres afios.”

8 Articulo 7 inc. .2 ° DFL N° 211. “Los integrantes titulares y suplentes del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia permaneceran seis afios en sus cargos, pudiendo ser designados por s6lo un periodo sucesivo,
conforme al procedimiento sefialado en el articulo anterior. No obstante, el Tribunal se renovara parcialmente

cada dos afios.”
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Entonces, en caso de que uno de los integrantes cese en su cargo faltando solo dos
afios para que este finalice, el nuevo integrante podria asumir el cargo por los dos afios que
quedan y tener la posibilidad de postular nuevamente por otro periodo. Por tanto, una
posible solucidén ante este vacio legal podria ser considerar aplicar la designacién por un

solo periodo sucesivo, participando nuevamente en el concurso publico.
7.- Limitaciones al ejercicio del cargo del Panel
Aquellos profesionales que integren el Panel Técnico no podran ejercer su cargo en
caso que incurran en los casos de inhabilidades e incompatibilidades contempladas en el
DS N° 900 MOP, las cuales se aplicaran a cada miembro, se extenderdn hasta un afio

después de haber terminado su periodo y son las siguientes:

1.- Con respecto a empresas concesionarias: los profesionales no podran estar, ni haber

estado relacionados en los doce meses previos a su designaciéon con, empresas
concesionarias de obras publicas sea como directores, trabajadores, asesores
independientes, accionistas, o titulares de derechos en ellas o en sus matrices, filiales,
coligantes o coligadas, o con empresas constructoras o de ingenieria subcontratistas de
los concesionarios.

2.- Con respecto al Ministerio de Obras Publicas: los profesionales no podran estar, ni

haber estado relacionados en los doce meses previos a su designacion relacionados con
el Ministerio de Obras Publicas, ser dependientes del mismo u otros servicios publicos
o prestar servicios remunerados al Ministerio de Obras Publicas o a otros servicios
publicos vinculados directa o indirectamente a la actividad de concesiones.

8.- Financiamiento del Panel y descripcion de renta

El financiamiento del Panel proviene del Ministerio de Obras Publicas y los
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concesionarios regidos por la Ley N ©20.4107°.

El MOP financia los gastos de administracion y funcionamiento del Panel Técnico
y el 50% de los honorarios de sus integrantes. La mitad restante debe ser solventada por los
concesionarios regidos por la Ley N° 20.410 seglin prorrata definida en el Reglamento, la

que debe ser actualizada por el MOP cada vez que una nueva concesion ingresa al sistema.

El ultimo prorrateo se fijo por la Resolucion Exenta N° 323, de fecha 26 de Febrero

del 2018.

La remuneracion mensual del presidente corresponde una suma equivalente a 150

UTM, mas 25 UTM por cada sesion, con un tope total de 300 UTM.

La remuneracion mensual de los demas integrantes del Panel, correspondera a una

suma equivalente a 100 UTM, més 20 UTM por cada sesion, con un tope total de 200.

La remuneracién mensual del Secretario Abogado correspondera a una suma equivalente a

150 UTM.

El gasto proyectado del Panel Técnico para el ejercicio 2019 asciende a
$809.678.102 lo que se compone de $752.925.102 -por concepto de honorarios de los
integrantes del Panel, Secretario Abogado y Personal de apoyo a la administracion, mas
$56.753.000 correspondiente a los Gastos de Funcionamiento del Panel (como materiales,

servicios de consumo basico, servicios informaticos, servicios generales y arriendo).

7 CHILE. PANEL TECNICO DE CONCESIONES. Financiamiento del Panel Técnico [en linea]:
documenting electronic sources on the internet. 2018[fecha de consulta: 22 de julio 2019]. Disponible en
<http://www.panelconcesiones.cl/OpenDocs/Default.aspx?argCarpetald=15&argInstanciald=65&argDocume
ntold=24>
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9.- Competencia del Panel Técnico de Concesiones

En el articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas se desprende la

competencia del Panel Técnico, siendo estas:

1.- Conocer materias relacionadas con discrepancias técnicas o econdmicas durante la

ejecucion del contrato de concesion;

2.- Pronunciarse en aquellos casos en que el concesionario y el Ministerio de Obras
Publicas acuerden el redisefio o complementacién de una obra concesionada, teniendo la
facultad de requerir informacion a las partes sobre la ejecucion del contrato de concesion

durante la etapa de construccion;

3.- Puede recibir consultas sobre dichas materias por parte del MOP y una o mas

Sociedades Concesionarias, en forma conjunta o separada.

Por tanto, el Panel Técnico tiene las siguientes atribuciones emitir recomendaciones

técnicas y resolver consultas, emitir pronunciamientos y realizar seguimientos:

9.1.- Emision de Recomendaciones Técnicas y Resolucion de Consultas

De acuerdo a lo establecido por el articulo 36 inciso 4° de la Ley 20.410, pueden

someterse a la consideracion del Panel:

1.- Todas las controversias generadas durante la ejecucion del contrato de concesion y que
digan relacion con la evaluacion técnica y econdmica de las inversiones realizadas por el
concesionario, de sus niveles de servicios y estandares técnicos establecidos para la

respectiva concesion.

2.- La determinacién de la existencia de costos adicionales y sus causas econOmicas,

técnicas o de gestion, o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afecten o
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puedan afectar el normal desarrollo de las obras durante la etapa de construccion.

3.- La definicion del valor de las inversiones que hayan sobrepasado alguno de los limites

establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter.

4.- La determinacion de los efectos econdmicos que tendria en la concesion la realizacion de

obras adicionales.

5.- La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio, costos financieros
y demds factores econdOmicos que sea necesario establecer para calcular las
compensaciones econdémicas correspondientes al concesionario, en caso de terminacién
anticipada del contrato de concesion, de realizacion de obras adicionales o de cualquier otro

evento que contemple la ley y que requiera de esos calculos.

6.- Las demés discrepancias técnicas o econdmicas 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 normativa aplicable a dicho contrato y que, de comun acuerdo,
sometan a su consideracion, asi como las demés que indique la ley”.

9.2.- Requisitos de la recomendacion del Panel Técnico

Las Normas de Funcionamiento del Panel Técnico establece en su articulo 29 los

requisitos especificos de la recomendacion, los cuales son los siguientes:

1.- Individualizacion de las partes.

2.- Indicar a que se refiere el Contrato de Concesion;

3.- La fecha en que se realiza la presentacion y sus observaciones, de ser pertinente;

4.- Individualizacion de lo integrantes del Panel que participan en su conocimiento y
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resolucion;

5.- Breve descripcion de la discrepancia o solicitud del pronunciamiento;

6.- Indicacion de lo planteamientos, documentacién y antecedentes presentado por las

partes;

7.- Indicacion de la o las sesiones de audiencias a las partes celebradas, con sefialamiento de

la asistencia a las mismas; y;

8.- La recomendacion del Panel, con indicacion de los integrantes del mismo que la
suscriben. En caso de existir opiniones disidentes entre lo miembros del Panel, deberan

fundamentarse, con indicacion de quien la suscribe.

9.3.- Pronunciamiento del Panel Técnico

El Panel Técnico de acuerdo a lo establecido en el articulo 20 bis numeral 5) de la
Ley N° 20.410, tiene la obligacion de pronunciarse explicitamente, con su recomendacion
favorable al acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario, cuando una
obra concesionada requiera de redisefio o complementacion, de tal modo que el total de las
inversiones adicionales necesarias durante dicha etapa, incluidos los costos de mantencion,

operacidn y conservacion, superen el 25% del presupuesto oficial de la obra.

9.4.- Seguimiento ante el Panel Técnico

La Ley de Concesiones de Obras Publicas en su articulo 36 inciso 6° de la Ley de
Concesiones, otorga al Panel Técnico la facultad de “solicitar a los concesionarios y al
Ministerio de Obras Publicas aquellos antecedentes que estime necesarios en relacion a los

aspectos técnicos y econdmicos de los contratos de concesion durante la etapa de
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construccion”.

10.- Procedimiento ante el Panel Técnico

El articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, introducido por la Ley

N° 20.410, establece el procedimiento ante el PTC, que se desarrolla a continuacion®’:

1.- Presentada una discrepancia ante PTC, el secretario abogado la pondra en conocimiento
de sus integrantes, dentro de las veinticuatro horas siguientes. Y pondrd en conocimiento
del Director General de Obras Publicas del Ministerio de Obras Publicas, o de la sociedad
concesionaria respectiva segun corresponda, dentro del plazo de tres dias siguientes, a
objeto de que esta ultima individualice la persona y el domicilio, dentro de la ciudad de

Santiago, a la cual deberan practicarse las notificaciones que correspondieren.

2.- Informada la recepcion de la discrepancia, el presidente del PTC convocard a una
sesion especial, que debera efectuarse dentro de los cinco dias habiles siguientes a la

presentacion de la discrepancia (a partir de la fecha de la tltima notificacion).

3.- E1 PTC evacuara su recomendacion dentro del plazo de 30 dias corridos, contado desde
la presentacion de la discrepancia, el que podra prorrogarse fundadamente, por una sola vez,
por igual periodo, de oficio o a peticiéon de parte. El PTC esta facultado para solicitar

informes en cualquier estado de la controversia.

4.- Las partes podran solicitar al PTC, dentro del plazo de treinta dias, contado desde la
notificacion de la recomendacion emitida, que se aclaren los puntos oscuros o dudosos, se
salven omisiones y se rectifiquen los errores de copia, de referencia o de calculo numérico

que aparezcan de manifiesto en la recomendacion.”

80 Decreto con Fuerza de Ley N° 164. CHILE. Ley de Concesiones de Obras Publicas, articulo 36°.
Ministerio de Obras Publicas, Santiago, Chile, marzo de 1999. 83 p.
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ESQUEMA DE PROCEDIMIENTO ANTE EL PANEL TECNICO

Inicio del procedimientﬁ ¢ debe hacer por escrito —s Contenido del escrito-

S¢ efectta ante el secretario abogado—

Informe y recepcion de la discrepancia

Presentacion de la discrepancia

Dentro de las 24 horas siguientes
debe poner en conocimiento a los
otros miembros del Pancl

/|

R

|- Exposicion clara de los puntos o materias que la sustentan;
2~ Acompaiar la totalidad de los antecedentes que se hagan valer, no
pueden ser adicionados, enmendados o rectificados con posterioridad a
sl presentacion
3~ Individualizar nombre, domicilio del requirente y de la sociedad
concesionaria para s notificaciones
4~ El Panel puede requerir informes, antecedentes y documentos
adicionales de ser necesario

También debe poner en conocimiento del Director General de Obras
Pablicas del MOP o de la Sociedad Concesionaria segtn corresponda

) Debe convocar a sesion especial en el plazo de 3 dias
Preidente el Panel | dles sguientes  a presenacidn de b iscrepanci Y Se debe individualizar 2 la
Plazo para notificar: 3 dias siguientes de — persona y presentar domicilio
presentada a discrepancia dentro de la ciudad de Santiago

para las futuras notificaciones
|- Acordar programa de trabajo

Objtosd ssin— 2 Audieqcia pilblica - N l’.- Resolucién que fljfl augi:{encia piblica y recomendacién
3.~ Mecanismo para recibir antecedentes técnica del Panel deberd notificarse a las partes mediante carta

4.~ Forma que se empleard para poner en conocimiento de las
partes las resoluciones o decisiones adoptadas y demds

certificada remitida al domicilio indicado por ellas, sin perjuicio
de los medios adicionales de comunicacion que determine el

Pancl
2- La notificacion se entiende practicada al tercer dia desde la
fecha de envio de la carta certificada

diligencias o actividades que determine el Panel

/!

Evacuacion de la Recomendacion

|

Sobre la Recomendacion

Plazo: 30 dias comidos contados desde la
recepcion de la discrepancia

Puede prorrogarse fundadamente por solo una vez, por igual
periodo de tiempo de oficio 0 a peticion de parte

|- Tiene puntos oscuros o dudosos;

2 Se salven omisiones y s rectifiquen los erores de
copia, de referencia o de cdlculo numérico que aparezcan

|.- Debe ser fundada
2- Noes vinculante para las partes

§¢ permite en los siguientes casos—p

de manifiesto en la recomendacion

|

Las partes pueden solicitar aclaracid
(e la Recomendacion emitida

30 dias contados desde la
notificacion de la recomendacion
emitida

Plazo—

Anexo N°3: Esquema resumen procedimiento ante el PTC.
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12.- El valor probatorio de las recomendaciones del Panel Técnico en relacion a la

jurisprudencia

En el desarrollo de este trabajo hemos analizado al Panel Técnico de Concesiones
desde una perspectiva histdrica en relacion al sistema concesional de Chile, la incidencia de
las renegociaciones contractuales en relacion a la resolucion de conflictos y controversias,
la inspiracion internacional que sirvid como guia para la creacion del modelo nacional de

PTC y su respectiva regulacion legal y funcionamiento organico.

Pero, ;qué pasa con respecto a la determinacién del valor probatorio de las
recomendaciones emitidas por el PTC? Precedentemente se expuso que sus
pronunciamientos no son vinculantes y tienen el caracter de una recomendacion. Esto

significa que, las partes deciden si se acogen o no a los pronunciamientos del PTC.

Como las normas legales en nuestro Ordenamiento Juridicos se ven
complementadas por las de aplicacion general a todo procedimiento dispuesto en nuestro
Ordenamiento Juridico, a falta de norma expresa en las materias especificas y existiendo
vacios no contemplados por el legislador, se remitira a la teoria de la prueba y a las normas
del juicio ordinario de mayor cuantia. Como procedimiento supletorio, para determinar
algunos elementos inherentes a materias probatorias. Posteriormente, se observara un caso
que vincula jurisprudencia del PTC y Comision Arbitral, con el fin de arribar a una
conclusion que permita responder a la interrogante referida al valor probatorio de las

decisiones del PTC ante instancias posteriores a esta.
12.1.- Planteamiento previo sobre el valor probatorio del informe del PTC

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.410 en el afio 2010 se crea el Panel

Técnico de Concesiones. Este ha conocido, hasta el primer trimestre del afio 2020, sobre 40
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controversias en materia de contratos de concesion de obras publicas, lo que corresponde al

periodo entre los afios 2015 a 2020, y cero consultas®!.

La mayoria de las controversias que conoce el PTC son resueltas mediante el
cumplimiento de la recomendacion emitida por este organismo técnico, siendo esta

suficiente para las partes.

Sin embargo, hay casos que no han seguido este patron, al respecto nos referiremos
a la causa caratulada “Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A con Ministerio de
Obras Publicas”, la que nos ayudara a ilustrar y poder determinar cudl es el valor probatorio

de los pronunciamientos del PTC en nuestro ordenamiento juridico.

Normativamente la Ley de Concesiones de Obras Publicas DFL N° 164 del MOP en
su capitulo X dispone el régimen referente a las indemnizaciones y resolucion de
controversias. Regula en su articulo 36 que las discrepancias de caracter técnico o
econémico producidas entre las partes durante la ejecucion del contrato de concesion,
podran someterse al conocimiento de un Panel Técnico de Concesiones a solicitud de
cualquiera de ellas. Acto seguido, en su articulo 36 bis, dispone que igualmente ante la
presencia de controversias o reclamaciones entre las partes del contrato, ellas pueden
someter los puntos controvertidos a una Comision Arbitral para que esta conozca y falle
sobre la interpretacion o aplicacion del contrato. En el mismo inciso de la ley sefiala que
respecto a los aspectos técnicos y econdmicos de la concesion, antes de pasar a Comision

Arbitral, deben ser conocidos por el PTC, quien debera emitir una recomendacion.

Una interpretacion arménica de ambas normas permite delimitar la competencia en

cuanto a materia, es decir, los asuntos econdémicos y aspectos técnicos de una concesion

81 PANEL TECNICO DE CONCESIONES. Discrepancias [en linea]: documenting electronic sources on the
internet. 2017. [fecha de consulta: 30 marzo 2020]. Disponible en:
http://www.panelconcesiones.cl/OpenDocs/Default.aspx?argCarpetald=506&arglnstanciald=66&argDocume
ntold=3068.
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deben ser conocidos por el PTC, por lo que, es posible inferir que la importancia la expertiz

de los miembros del en dichas materias es clave para un adecuado pronunciamiento.

También estas normas nos sirven como guia en cuanto al procedimiento, ya que
para que se constituya una Comision Arbitral en materias que son competencia del PTC, las
partes deben haber acudido en primer lugar al organismo técnico, para que éste emita su
informe. Configurando de esta forma, la via preparatoria previa a la etapa de la Comision

Arbitral para los casos relacionados a materias econdmicas y técnicas.

12.2.- El tratamiento de los medios de prueba desde el punto de vista procesal:

En el inciso 13 del articulo 36 bis del DFL N° 164 MOP, sefiala de forma expresa
que, en cuanto a los medios de prueba, esta se remitira a la norma general del articulo 341
del Cédigo de Procedimiento Civil®2. De acuerdo al Art. 341 del Codigo de Procedimiento
Civil, son medios de prueba de que pueden hacerse uso en juicio: los instrumentos, testigos,

confesion de parte, inspeccion personal del tribunal, informes de peritos y presunciones.

Respecto a la recomendacion del PTC y su Reglamento, y en armonia con las

normas citadas, es posible distinguir que:

1. Para que el PTC fije su conviccion sobre los asuntos sometidos a su conocimiento
las partes deben hacer valer en su presentacion, de acuerdo al articulo 19 letra c) de
las Normas de Funcionamiento del PTC, “los antecedentes que se hagan valer o que
le sirvan de fundamento™®3.

2. En las normas del reglamento del PTC, el articulo 20 del cuerpo legal sefiala en su

letra a) que las partes deben incorporar documentos o antecedentes. La letra b)

82 Decreto con Fuerza de Ley N° 164. CHILE. Reglamento de de Concesiones de Obras Publicas, articulo 4°.
Ministerio de Obras Publicas, Santiago, Chile, marzo de 1999. 21 p.
8 Normas de Funcionamiento del Panel Técnico de Concesiones. Panel Técnico de Concesiones, Santiago,

Chile, abril de 2019. 10 p.
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contempla la facultad del PTC de solicitar estudios e informes relativos a la materia

de su conocimiento (a costa de los solicitantes)®*.

3. El articulo 21 del reglamento del PTC reafirma la facultad de solicitar informes o
estudios a los intervinientes®’.

4. El articulo 24 del reglamento del PTC referido a la tramitacion de la solicitud
declarada admisible, sefiala que se debera establecer un “mecanismo para recibir los
antecedentes de las partes™®S.

5. El articulo 30 del reglamento referido a la recomendacion y pronunciamiento del
PTC menciona que, entre otros, este debe considerar: letra e) la indicacion de los
planteamientos, y de la documentacién y antecedentes relevantes presentados por

las partes durante el proceso®’.

La normativa vigente en cuanto a los medios de prueba del PTC no considera un
decalogo numero clausus de medios de prueba, es mas, en gran parte del Reglamento del

PTC se refiere a este punto de forma general utilizando la expresion “los antecedentes”.

Al ser una norma procedimental de reenvio (por cuanto se remite a otros cuerpos
legales como el Codigo de Procedimiento Civil), en apariencia parece referirse
constantemente a los medios de prueba documental y de informe de peritos, haciendo
aplicable, por analogia, la norma del articulo 3 del Libro I de Disposiciones Comunes a
Todo Procedimiento del Coédigo de Procedimiento Civil, en cuanto a que se aplicara el
procedimiento ordinario en todas las gestiones, tramites y actuaciones que no estén
sometidas a una regla especial diversa, cualquiera que sea su naturaleza. Por lo tanto, son
aplicables por analogia las disposiciones del articulo 341 del citado cuerpo legal sobre los
Medios de Prueba en Particular, con especial énfasis en los instrumentos e informes de

peritos.

8 fdem. 11 p.
85 fdem. 11 p.
8 Panel Técnico de Concesiones, Op. Cit. 12 p.

87 {dem. 13 p.
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Con lo anterior podemos hacer un acercamiento a la interrogante del valor
probatorio de la recomendacion del PTC, por cuanto se ha podido concluir que para obtener
el pronunciamiento del organismo técnico, debe ceiirse a las materias que por ley son
encargadas a su conocimiento, siendo aplicables las reglas del juicio ordinario incluyendo

las relativas al &mbito probatorio, las que pueden ser aplicadas en subsidio.

12.3.- El caso del Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago

(AMB)

El caso en andlisis corresponde a la controversia promovida por la Sociedad
Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A (desde ahora la Concesionaria), la que se encuentra
compuesta por las empresas Aéroports de Paris Management Societé Anonyme, VINCI

Airports S.A.S y Astaldi Concessioni S.p.A.

La Concesionaria se adjudico la obra publica fiscal Aeropuerto AMB, al presentar la
oferta técnica que obtuvo la mayor calificacion dentro del grupo de 5 licitantes, que
participaron en el proceso de llamado nacional e internacional. Oportunidad en la que el
Consorcio Nuevo Pudahuel S.A fue el licitante que ofrecié el mayor porcentaje de Ingresos
Totales de la Concesion, correspondiente a un 77,56%%, los cuales serian pagados al
Estado a través del modelo econdmico de comparticion de ingresos, es decir, del porcentaje
ofertado por la Concesionaria y la devengado por esta en razon de las Bases de Licitacion

(BALI), seria compartido con el Estado representado por el MOP®.

La adjudicacion en cuestion se materializ6 a través del Decreto Supremo MOP N°
105 de 12 de marzo de 2015, el que fue publicado en el Diario Oficial el 21 de abril de
2015, fecha a partir de la cual comenzo la vigencia del contrato de concesion, ya que esta

publicacion marca el inicio del computo del plazo de la obra publica fiscal.

88CHILE. Comision Arbitral. Contrato de Concesion de Obra Publica Fiscal Aeropuerto Internacional Arturo
Merino Benitez de Santiago. Fallo demanda arbitral. Santiago, Chile. Comision Arbitral, 2018, 822 p.

8 Tb idem.
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La controversia en estudio trata sobre el contrato de concesion del Aeropuerto
Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago (AMB), ingresada al PTC con fecha 05 de
enero de 2017, correspondiente al expediente Rol: D01-2017-16.

En autos, la Concesionaria representada por sus abogados, somete a conocimiento y
solicita pronunciamiento del PTC en relacion a una discrepancia de caracter econdmico,
sobre la determinacion del alcance del concepto “ingresos comerciales”. La importancia de
este concepto se refiere a que la especificacion de su significado y alcance incide
directamente en el célculo de los Ingresos Compartidos entre la Concesionaria y el MOP,
en el ambito del contrato de obra publica que los vincula juridicamente; y si corresponde
que el Estado obtenga ganancias por las obras que la concesionaria decida “tercerizar”, es

decir, entregar a terceros para que las realicen en su lugar

En los hechos, esta controversia surge por la aplicacion de una anotacion en el libro
de obras efectuada por un Inspector Fiscal del MOP, mediante la que se solicita regularizar
los ingresos comerciales, en términos tales que para efectos de la comparticion de ingresos
deberia contemplar no solo los ingresos considerados por la Concesionaria, sino que

también las ventas totales (sin IVA) a los usuarios cuando esta terceriza obras®!.

La determinacion del alcance del Concepto de Ingresos Comerciales, establecidos
en el Art. 1.2.2 39) de las Bases de Licitacion (BALI) del contrato de concesion, es la
norma que provoca la controversia entre las partes por sus diferentes. Este articulo indica lo

siguiente:

“Ingresos Comerciales: Es el resultado de la suma de: 1) todos los ingresos

devengados por el Concesionario y sus personas naturales o juridicas relacionadas en los

% PANEL TECNICO DE CONCESIONES. Discrepancia D01-2017-16 Sociedad Concesionaria Nuevo
Pudahuel S.A con Ministerio de Obras Publicas [en linea]: documenting electronic sources on the internet.
2017. [fecha de consulta: 30 septiembre 2019]. Disponible en:
http://www.panelconcesiones.cl/Repositorio/705/06.03.2017%20RECOMENDACION%20D01-2017-16.pdf

91 fdem.
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términos establecidos en el articulo 100° de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores,
provenientes de cualquier actividad, operacidon, negocio, venta y/o prestacion de servicios,
realizados dentro del Aeropuerto o con relacion a los bienes afectos a la Concesion; ii)
todos los ingresos devengados provenientes de los pagos que realizard a la DGAC al
Concesionario por concepto de Almacén de Venta Libre o Duty Free Shop definidos en el
articulo 1.14.1 de las presentes Bases de Licitacion; y iii) todos los ingresos devengados
provenientes de los indemnizaciones a que tenga derecho el Concesionario por concepto de
contrato de seguro, especificamente el lucro cesante, y de las multas y/o indemnizaciones
por incumplimiento de las condiciones econdmicas de los subcontratos de servicios que se
prestan dentro del Aeropuerto. En particular, tratdndose de los servicios regulados en las
letras a) y ¢) del articulo 1.10.9.1 y letras ¢), d), e), ), g) y j) del articulo 1.10.9.3.1 de las
presentes Bases de Licitacion, se considerard como ingreso comercial la suma total de los
ingresos devengados que se generen como resultado del cobro de las respectivas tarifas por
la prestacion de dichos servicios. Por otra parte, la composicion de los ingresos comerciales
no podria considerar dos veces aquellos ingresos que hayan sido devengados por la
Sociedad Concesionaria y su persona relacionada en los términos sefalados anteriormente,
provenientes de una misma fuente de ingresos. Para estos efectos, se considerard Ingreso
Comercial so6lo el de mayor valor entre los ingresos devengados por el Concesionario y su
persona relacionada. Con todo, el Inspector Fiscal, previo Visto Bueno (V°B) de la DGAC
podré determinar ingreso comercial el de menor valor, en la medida que el Concesionario
acredite que la generacion del ingreso se ajustd a condiciones de mercado. Los
fundamentos para acreditar tal circunstancia, deberdn ser presentados junto a la informacion
solicitada de acuerdo en lo dispuesto en el numero 5, letra g) del articulo 1.8.2 de las
presentes Bases de Licitacion. No se consideraran como Ingresos Comerciales los
siguientes conceptos: 1) impuestos de retencion y recargo, reversaciones de compras e
indemnizaciones distintas a las sefialadas en el primer parrafo de la presente definicion; ii)
Recuperacion de Consumos Basicos; iii) Ingresos de las personas relacionadas en los
términos establecidos en el articulo 100° de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores,
provenientes de la prestacion de los Servicios No Aeronduticos No Comerciales
establecidos en el articulo 1.10.9.2 de las presentes Bases de Licitacion; iv) Ingresos

devengados de la Sociedad Concesionaria o sus personas relacionadas en los términos
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establecidos en el articulo 100° de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores, por concepto
del valor nominal de construccion de las obras del Contrato de Concesion, previa
autorizacion del Inspector Fiscal; v) desembolsos o pagos que realicen los socios de la
Sociedad Concesionaria para suscribir el capital de ésta; vi) ingresos que la Sociedad
Concesionaria haya devengado a causa de las Compensaciones y Liquidaciones de Saldos
establecidas en el articulo 1.14.1.1 de las presentes Bases de Licitacion; y vii) ingresos
devengados de las personas relacionadas en los términos establecidos en el articulo 100° de
la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores, provenientes de los contratos celebrados con la
DGAC, con excepcion de los ingresos por concepto de Almacén de Venta Libre o Duty
Free Shop definidos en el articulo 1.14.1 de las presentes Bases de Licitacion, por cuanto
¢éstos constituyen ingresos comerciales de acuerdo a lo establecido en el ii) del parrafo del

presente numeral” (Articulo 1.2.2 39 BALI) *2.

El PTC asume la competencia para conocer de este asunto, en razon del articulo 36
del Decreto MOP N° 900, en cuanto a que posee las facultades para conocer de los asuntos
de caracter técnico o economico que se produzcan entre las partes durante la ejecucion del
contrato de concesion®, por lo que se encuentra facultado para conocer sobre esta

controversia.

Al ser una controversia que principalmente versa sobre aspectos economicos
técnicos de la concesidon, no se realizard un andlisis exhaustivo de los argumentos y
calculos utilizados para arribar al pronunciamiento, ya que estos corresponden
principalmente a materias propias de las ciencias econdémicas y financieras, las que no

forman parte del foco de esta investigacion juridica.

Los argumentos esgrimidos por las partes fueron los siguientes:

92, Comision Arbitral. Op. Cit 828p.
%3 Decreto N° 900. CHILE. Ley de Concesiones de Obras Plblicas. Ministerio de Obras Publicas. Santiago,
Chile, octubre de 1996. 21 p.
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Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A%*:

1.

3.

Que ésta opera la obra concesionada Aeropuerto AMB bajo el modelo econémico
de comparticion de ingresos con el Estado. Para determinar el monto que la
concesionaria debe entregar al Estado se debe efectuar un calculo basado en los
ingresos comerciales y los ingresos por pasajeros embarcados.

Que el MOP pretende cambiar radicalmente el modelo econémico de comparticion
de ingresos establecido para la concesion, los que altera el equilibrio econémico de
la misma. Ya que por la anotacion del Inspector Fiscal deberia pagar por los
periodos 2015 a 2016 una suma de cuatro mil quinientos millones de pesos a favor
del Estado, ingresos que no corresponden a los compartidos.

No se condice con lo establecido para los ingresos comerciales, especialmente lo
referente a los servicios de tarifa regulada.

Que se establezca que son ingresos comerciales solo aquellos devengados por la
Sociedad Concesionaria, y cuando esta terceriza alguno de los servicios de tarifa
regulada, los ingresos comerciales que debe declarar s6lo corresponden a aquella
parte que solo devenga en virtud del respectivo contrato con el tercero, y no al total

de la tarifa que cobra el tercero al usuario.

Ministerio de Obras Publica (MOP):

1.

Que, en consideracion a lo dispuesto en las Bases de Licitacion del contrato de
concesion, el riesgo del contrato es de responsabilidad de la concesionaria, por
tanto, el costo de la decision de tercerizar servicios debe ser soportado
exclusivamente por la concesionaria, no correspondiendo su exclusion para efectos
de calcular ingresos comerciales, los que deben considerar incluso aquellos
servicios entregados por la concesionaria a terceros para su ejecucion.

La sociedad concesionaria descontextualiza el contrato para intentar validar su

interpretacion del concepto de ingresos comerciales.

% PANEL TECNICO DE CONCESIONES. Discrepancia D01-2017-16 Sociedad Concesionaria Nuevo

Pudahuel S.A con Ministerio de Obras Publicas [en linea]: documenting electronic sources on the internet.

2017.

[fecha de consulta: 30 septiembre 2019]. Disponible en:

http://www.panelconcesiones.cl/Repositorio/705/06.03.2017%20RECOMENDACION%20D01-2017-16.pdf
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3. Que la interpretacion de la sociedad concesionaria provoca un desequilibrio
econoémico por el que el Estado tendria que hacerse cargo de mas costos que los

originalmente proyectados y establecidos en las Bases de Licitacion.

Al respecto el PTC, en fallo dividido, resolvié que conforme a las BALI: s6lo son
ingresos comerciales aquellos devengados por la Concesionaria o sus personas
relacionadas, y que, en consecuencia, cuando ha subconcesionado o tercerizado alguno de
los Servicios con tarifa regulada, los ingresos comerciales que ésta debia declarar y
compartir con el Estado, corresponden solo a aquella parte a que efectivamente tenia
derecho la Concesionaria o que ella devengaba en virtud del respectivo contrato, y no a la
tarifa cobrada por el tercero usuario’. Sin embargo, como a esta conclusion se arribo en

fallo dividido, este por su parte se puede sintetizar de la siguiente manera:

a) Voto mayoritario: Para estos panelistas el alcance del concepto de Ingresos

Comerciales corresponde al total de los ingresos provenientes del cobro de tarifas a

usuarios, con prescindencia de quien presta el servicio™®.

b) Voto minoritario: Estos panelistas concuerdan con la mayoria en cuanto a que la

interpretacion del MOP conduce a tercerizar de forma eficiente, sin embargo, este
organismo no esta facultado para limitar a la concesionaria las materias sobre las

que decida tercerizar®’.

13.- Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A con MOP: etapa ante l1a Comision Arbitral

95 CHILE. Comision Arbitral. Contrato de Concesion de Obra Publica Fiscal Aeropuerto Internacional Arturo
Merino Benitez de Santiago. Fallo demanda arbitral. Santiago, Chile. Comision Arbitral, 2018, 827 p.

% PANEL TECNICO DE CONCESIONES. Discrepancia D01-2017-16 Sociedad Concesionaria Nuevo
Pudahuel S.A con Ministerio de Obras Publicas [en linea]: documenting electronic sources on the internet.
2017. [fecha de consulta: 30 septiembre 2019]. Disponible en:
http://www.panelconcesiones.cl/Repositorio/705/06.03.2017%20RECOMENDACION%20D01-2017-16.pdf

97 fdem.
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Una vez notificadas las partes de la recomendacion emitida por el Panel Técnico de
concesiones, la Concesionaria (ahora demandante), inicidé procedimiento ante la Comisioén
Arbitral, la que en el particular estuvo compuesta por su presidente don Juan Pablo Roméan
Rodriguez, secretario abogado don Javier Castillo Vial, don Carlos Mercado Herreros y

don Marcelo Barrientos Zamorano.

Con fecha 04 de julio de 2017 la Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A,
representada por sus abogados, interpuso demanda arbitral en contra del Ministerio de

Obras Publicas, representado por su Director General.

A luz de los analizado precedentemente, las controversias entre las partes iniciaron
por la oposicion de la Concesionaria a los actos administrativos emitidos por Inspector
Fiscal de Obras Publicas, a los que, en las instancias procesales anteriores, las pretensiones
de la Concesionaria fueron rechazadas y en el caso del PTC, la recomendacion emitida no

fue en la misma direccion que la Concesionaria solicitaba al organismo técnico.

13.1.- Argumentos presentados por las partes ante la Comision Arbitral

Los argumentos expuestos por las partes correspondientes a la demanda,

contestacion, réplica y duplica se pueden sintetizar en lo siguiente:

Objetivos de la sociedad concesionaria en demanda arbitral, solicita que la comision

arbitral declare que:

1. Respecto de los servicios de tarifa regulada, no constituyen ingresos comerciales los
que obtengan terceros prestadores de servicios, sino solo los ingresos devengados
por la concesionaria o sus personas relacionadas.

2. Se contraviene el concepto de ingresos comerciales establecidos en las BALI a
través de la orden impugnada, contenida en la anotacion del Libro de Obra de fecha
07 de noviembre de 2016.

3. Se deje sin efecto la orden impugnada.
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Declare que el MOP ha incurrido en incumplimiento contractual imputable.
Condene al MOP, como demandado, a indemnizar los perjuicios que ha causado a
la actora por el incumplimiento contractual.

Se tenga presente que la concesionaria se reserva el derecho a discutir, ya sea en la
etapa de cumplimiento de la sentencia o en un juicio diverso, la naturaleza y monto
de los perjuicios demandados, conforme al articulo 173 inciso 2° del Codigo de
Procedimiento Civil, todo con reajuste e intereses.

Condene al MOP al pago de costas.

Posicion expuesta por el Ministerio de Obras Publicas (MOP) en su contestacion®®:

1.

Solicita el total rechazo con condena expresa en costas.

2. Senala que la cuestion disputada corresponde a un asunto de naturaleza contractual

respecto del alcance que tendria la definicion de Ingresos Comerciales y, en
particular, la forma de incidir en dicha definicion en aquellos casos en los cuales la
concesionaria voluntariamente subcontrate con otros operadores para que presten
los servicios que tienen tarifa regulada segun las BALI.

La interpretacion de la Sociedad Concesionaria es improcedente y erronea®, ya que
desde su posicion “Se deben considerar como ingresos comerciales la suma total de
los ingresos devengados que sean generados del cobro de las respectivas tarifas de
los servicios regulados, de manera que los ingresos devengados por la actividad de
explotacion de los servicios regulados forman parte directamente de los ingresos
comerciales de la concesion”. De acuerdo al analisis del MOP sobre el contrato de
Concesion con el objeto de ilustrar acerca de las obligaciones que la sociedad
concesionaria debe cumplir, el régimen de responsabilidad en la prestacion de los
servicios aeronauticos y no aeronauticos, agregando que la letra b) establece que

esta etapa comprende el cobro de tarifas a los usuarios de los Servicios

%8 CHILE. Comision Arbitral. Contrato de Concesion de Obra Publica Fiscal Aeropuerto Internacional Arturo

Merino Benitez de Santiago. Fallo demanda arbitral. Santiago, Chile. Comision Arbitral, 2018, 837 p.
% {dem, 833 p.
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Aeronduticos y No Aeronduticos, y que comprende la Comparticion de Ingresos con
el Estado conforme a lo establecido en los articulos 1.14.1, 3.1 y 3.2 de las BALI.
Con respecto al régimen de responsabilidad del contrato de concesion, el MOP
sefiala que de dicha norma el concesionario es “responsable del cumplimiento de la
operacion del contrato de concesion”, por lo cual deberéd desarrollar, bajo su cuenta
y riesgo, todas las acciones tendientes para conseguir la correcta operacion y
prestacion de los servicios que exigen las bases de licitacion. Ya que, si la
Concesionaria ha estimado que para conseguir la correcta operacion y prestacion de
los servicios era necesario tercerizar ciertos servicios, es ella quien debe soportar
dicho costo, por lo que no corresponde que sea considerado como valor que deba
descontarse de los ingresos comerciales, ya que de realizarse esto se estaria
traspasando un costo al Estado que no le corresponde soportar. Por lo que deben
concentrarse dentro de los Ingresos Comerciales aquellos ingresos devengados por
los servicios regulados que ella incluso haya tercerizado.

Dicha responsabilidad se encuentra incorporada en la comparticiéon de ingresos, de
modo que la demandante no puede abstenerse de cumplir debidamente dicha
comparticion bajo el pretexto de haberse tercerizado la operacion de ciertos
servicios con Tarifas Reguladas. Sustenta el argumento anterior citando el articulo
21 de la LCOP (Ley de Concesiones de Obras Publicas), por tanto, expresa en su
inciso primero que el Contrato de Concesion se rige por normas de derecho publico
y por lo que sus cldusulas “son indispensables para la Concesionaria, de modo que
debe cumplir el contrato de concesion adecuandose estrictamente al tenor de las
Bases de Licitacion”. Concluye que la tercerizacion de un servicio no implica que la
Concesionaria pueda escudarse bajo una relacion juridica de caracter privado, para
evitar el cumplimiento de sus obligaciones regidas por el derecho publico.

Que la logica econdmica del Contrato de Concesion se funda en la comparticion de
los Ingresos Totales de la Concesion, por lo que deben aplicarse los criterios
establecidos en las BALI para determinar los ingresos comerciales.

Que la norma que permite a la Concesionaria celebrar subcontratos es facultativa,
por lo que no corresponde a una exigencia del contrato de concesion,

correspondientes a prestaciones que la demandante en autos no puede realizar por si
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misma, ya que incurriria en una prohibicién contractual y eventual atentado a la
libre competencia. Ejemplos de estas actividades, entre otros, son: limpieza de los
aviones, provision de combustible y energia, carga y descarga de equipajes y
manejo de pasajeros, equipajes y carga en los terminales.

8. Que en su oferta econdmica la concesionaria indic6 que compartiria 77,56% de los
Ingreso Totales de la Concesion.

9. En cuanto a la determinacion de los Ingresos que la Concesionaria debe compartir,
estos comprenden los Ingresos Comerciales de la Concesion, distinguiendo entre los
servicios explotados con tarifa maxima regulada, con aquellos que no tienen este

caracter.

13.2.- Sentencia de la Comision Arbitral

A fecha 17 de abril de 2018, la Comision Arbitral citd a las partes a oir sentencia.
Sobre la particular se sintetizaran los argumentos madas relevantes que motivaron al

organismo arbitral a fundar su conviccion.

La controversia sometida al fallo de la Comision, considera referirse al sentido y
alcance del concepto de Ingresos Comerciales respecto de los Servicios con Tarifa
Regulada. Su importancia se traduce en la incidencia directa que estos tienen en la
determinacion del monto que la Concesionaria debe compartir con el Estado en virtud del

modelo econdmico de la concesion. !

En cuanto al voto de la mayoria, el que acogi6 la pretension formulada por la
Sociedad Concesionaria, algunos puntos clave de los considerandos se pueden resumir en

lo siguiente:

1. Que el solo hecho de haya existido un pronunciamiento del PTC a solicitud de la

demandante, y que dicho panel haya emitido sus conclusiones consignadas en un

100 Comisién Arbitral. Op. Cit 868 p.
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extenso informe de fecha 06 de marzo de 2017, prueba la existencia de una
controversia entre las partes del contrato de concesion™'.

En cuanto a la etapa probatoria el expediente de la causa Rol D01-2017-16 fue
solicitado por el MOP se oficiara al PTC, para que este hiciera entrega del
expediente digital de la misma.

El punto principal del debate es un conflicto relativo a la interpretacion de los
términos del contrato de concesion. Ya que en las bases de licitacion de la
concesion no se definen los conceptos de ingreso ni el de comercial, sino que se
procura determinar un concepto de ingresos comerciales como el resultado de una
suma de diversos factores.

De acuerdo a la Comision estamos en presencia de una diferencia entre los ingresos
devengados provenientes de cualquier actividad, operacion, venta y/o prestacion de
servicios, por una parte, y aquellos que se generen como resultado del cobro de
determinadas tarifas.

Con respecto al valor que se le asigna al pronunciamiento del PTC se sefiala que el
hecho de haber existido un voto dividido en el PTC es prueba suficiente para

evidenciar la presencia de una controversia entre las partes.

En relacion al voto disidente, en general estima que no es posible acoger la demanda

arbitral por cuanto:

1.

En su considerando n°® 25 sefiala que las conclusiones traidas a la vista mediante
oficio, en relacion al voto de la mayoria del PTC deben ser consideradas como

prueba de peritos valida'®?

, en el sentido de que la interpretacion de la
Concesionaria lleva a una subcontratacion ineficiente, conforme sefiala la
recomendacion del PTC.

Que el andlisis propuesto por la concesionaria no esta realizado en consonancia con

las demas clausulas que lo conforman.

101 Comisién Arbitral. Op. Cit 887 p.
102 Comisién Arbitral. Op. Cit 900 p.
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3. La obligacién de la Sociedad Concesionaria es percibir por ella o a través de
terceros, la tarifa, ya que es la Uinica autorizada por el contrato para hacerlo.

4. Que el modelo econdmico de comparticion de ingresos establecido en las BALI
para el célculo de los ingresos totales de la concesion se refiere al monto de aquellos
ingresos totales que haya obtenido el Concesionario en el mes correspondiente en el
cual deben incluirse los ingresos obtenidos por terceros en la gestion de los
servicios reservados por el contrato de concesion a la titular de ellos.

5. Los costos que se originen por la tercerizacion deben ser asumidos por la Sociedad
Concesionaria.

6. Que la interpretacion de las normas invocadas por la Sociedad Concesionaria no
puede prosperar porque entiende a la tercerizacidbn como una subconcesion en si
misma, lo que no es admitido por las BALI ya que estas permiten un subcontrato en
la explotacion y conservacion de la obra publica.

7. Que del andlisis de la prueba presentada por las partes en el juicio no se puede
aplicar la interpretacion de las clausulas del contrato de acuerdo al articulo 1564 del
Codigo Civil, ya que no se ha configurado aplicacién practica que hayan hecho
ambas partes durante su ejecucion, o una de las partes con aprobacion de la otra en
esta materia, muy por el contrario, los conflictos se han sucedido desde el principio
mismo de la ejecucion del contrato!®?,

8. No existen los perjuicios alegados por cuanto no se ha configurado un
incumplimiento contractual culpable por parte del MOP. Y por tanto tampoco se
puede concluir que, de existir intereses a pagar, estos se deriven de un

incumplimiento contractual porque no sea producido.

El voto disidente es explicito al sefialar el valor probatorio que debe asignarse a la
recomendacion pronunciada por el Panel Técnico de Concesiones. Remitiéndonos a la

teoria de la prueba, el informe de peritos o peritaje es un medio de prueba que consiste en

103 Comision Arbitral. Op Cit 910 p.
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un dictamen u opinioén sobre los hechos discutidos en el pleito, para cuya apreciacion se

requieren conocimientos especiales de alguna ciencia o arte!%4,

Perito se puede definir como una persona, con conocimientos técnicos especiales,
acerca de los hechos que se discuten, designados por el juez o las partes para que informe al

tribunal sobre tales hechos. Su informe se llama peritaje!®.
Las definiciones anteriores se relacionan con el PTC de la siguiente forma:

1. Para efectos de la Comision Arbitral, el informe del PTC consiste en un medio de
prueba que puede ser utilizado por las partes. En el particular fue ofrecido como
oficio al PTC, para que este por su parte acompafiara el expediente digital de la
controversia sometida a su conocimiento.

2. Que el solo hecho de existir un pronunciamiento del PTC sobre la causa de autos
prueba la existencia de una discrepancia entre las partes del contrato.

3. La recomendacion del PTC se compone de las pruebas o “antecedentes” que las
partes acompafien en sus presentaciones, aquellas incorporadas durante la fase de
prueba y las que el PTC determine son necesarias y ordene a las partes incorporar.

4. Del estudio de los antecedentes analizados el PTC se pronuncia, aceptando o
rechazando la pretension incoada.

5. Los conocimientos especiales del PTC estan consagrados a nivel legal,
estableciendo la ley N° 20.410 las profesiones requeridas para ser miembro y la
proporcion de los integrantes en relacion a sus especialidades ya sean juridicas, en

el area de la construccidon y economia.

Finalmente, al haber concluido que el pronunciamiento del PTC se puede considerar
como un informe de peritos, se deduce que su valor probatorio de acuerdo al articulo 425

del Codigo de Procedimiento Civil, norma aplicable en subsidio, debe ser apreciado

104 JUAN ANDRES ORREGO A. Teoria de la prueba [en linea]: documenting electronic sources on the
internet.  2017. [fecha de  consulta: 20 de noviembre 2019].  Disponible en:
https://www .juanandresorrego.cl/apuntes/teor%C3%ADa-de-la-prueba/.

105 Tdem.
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conforme a las reglas de la sana critica. Y este se deberia incorporar en los procedimientos
como un instrumento publico en juicio, conforme al articulo 342 N° 1 y 6 del Cddigo de

Procedimiento Civil.

Esta conclusion se ve reafirmada por lo que sefala la abogada Marjorie Cardenas
sobre el PTC, considerando que este corresponde a un oOrgano pericial debido a las
caracteristicas que posee, puesto que, ilustra a la Comision arbitral y a los interesados sobre
un asunto a tratar que requiere de conocimiento especifico!’®. Complementa lo anterior,
segun sefala Aylwin, que el peritaje es una operacién que tiene por objeto ilustrar a los
interesados en un determinado asunto, acerca de hechos cuya apreciacion requiera de
conocimientos especiales de alguna ciencia o arte, mediante informe de una persona

especialmente preparada en la materia que se llama perito!®7.

106 CARDENAS DERAMOND, Marjorie, El Arbitraje en las Concesiones de Obras Publicas:
(Fortalecimiento de la posicion del Estado en el sistema de solucion de controversia? (Abogada y postulante
al grado de Magister), Santiago, Chile: Pontificia Universidad Catolica de Chile, Escuela de Derecho,
noviembre 2013, 74 p.

17 AYLWIN AZOCAR, Patricio, El Juicio Arbitral. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2005. 24 p.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion y correspondiente analisis del Panel Técnico de
Concesiones de la Ley N° 20.410 del afio 2010, ha permitido concluir que con la
introduccion del PTC se produce un cambio normativo en el sistema de concesiones de

obras publicas. Al respecto podemos senalar:

1.-Renegociaciones en relacion con la transparencia y el PTC:

La legislacion nacional sobre resolucién de controversias en materia de obras
publicas necesitaba una actualizaciéon, en relacion a la forma en la que se habia
desarrollado el sistema en el contexto historico. Por lo que el PTC surge como organismo

creado para ayudar a resolver el problema anterior.

La revision sistemadtica de contratos de concesiones, dio origen a un fenémeno
conocido como Renegociaciones contractuales, siendo un efecto directo de la excesiva
revision contractual, lo cual puede verse incrementado por factores externos como las
influencias y el lobby, generando el efecto adicional de seleccion adversa y el monopolio

de la concesion.

El PTC ha demostrado constituir una buena opcidn para resolver los problemas que
generan las renegociaciones bilaterales, ante la presencia de controversias en materias

técnicas o econdmicas propias del contrato de concesion.

Preferir opciones de resolucion de controversias como la que se hace a través del
PTC puede resultar una forma eficiente para ir en concordancia con la transparencia que el
sistema concesional necesita, sin embargo, su efectividad se ve limitada a la competencia
que la ley entrega con respecto a las materias que son de su conocimiento, es decir,
materias técnicas y econdmicas en concesiones adjudicadas desde el afio 2010 en adelante

exclusivamente.
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2.-Dispute Board y PTC:

La idea de incorporar a nuestro sistema de concesiones un organismo como el PTC
tiene fundamento en el derecho comparado como fuente inspiradora para nutrir a la
legislacion nacional. En el dmbito internacional se utiliza el mecanismo conocido como
Dispute Board, para efectos de hacer mas eficiente la resolucion de controversias en las
obras publicas concesionadas y sus respectivas ejecuciones. Siendo el modelo anterior el

que se toma como referencia para la creacion del Panel de Concesiones de obras publicas.

El PTC al ser un 6rgano inspirado en los Dispute Board nos permite ilustrar ciertas
semejanzas y diferencias entre ambos, lo que se puede evidenciar en sus definiciones, ya
que el Dispute Board es un 6rgano que generalmente se establece con la firma o en el
inicio de la ejecucion de un contrato a mediano o largo plazo, para ayudar a las partes a
evitar o resolver cualquier desacuerdo o desavenencia que pudiera suscitarse durante la

ejecucion del mismo.

En contraste, el PTC carece de una definicion legal, sin embargo, y para estos
efectos fue definido por los autores de este trabajo como: una instancia técnica, colegiada,
de caracter permanente, establecida por ley, para resolver controversias que se produzcan
durante la duracién de los contratos de Concesion de Obras Publicas, entre las partes, sobre
materias de cardcter técnico y econdmico sefialadas por ley. Pudiendo en todo momento
actuar de oficio. No ejerce jurisdiccion, vale decir, emite recomendaciones o
pronunciamientos y no fallos, puesto que estos no gozan del efecto de cosa juzgada, y no

son vinculantes para las partes.

En cuanto a su composicion, los miembros del Dispute Board son elegidos por las
partes contratantes y deben ser profesionales respetados en la industria, expertos en el tipo
de obra a contratar, deben ser expertos en Dispute Board, con experiencia en resolucion de
controversias y vasta experiencia y trayectoria profesional. Su duracién es reflejada por la
del contrato principal que los establece, pudiendo concluir que son elementos con

existencia accesoria al contrato de concesion respectivo.
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Por su parte, los miembros del PTC son nombrados por el Consejo de Alta
Direccion Publica, en base a un proceso de concurso publico, de caracter técnico en el que
se evaluan a aquellos candidatos que acrediten los requisitos exigidos por la regulacion, y
que respondan al perfil profesional predefinido por el panel. También el PTC es un
organismo de cardcter publico con duracién permanente, el cual se encuentra a libre

disposicion para conocer de las materias que estén dentro de su competencia.

En materia de composicion los Dispute Boards son integrados por al menos dos o
tres miembros especialistas en el area de la construccion, o en la resolucion de conflictos
via este sistema o que tengan destacada trayectoria en el area a la cual se aplique el
contrato. Mientras que el PTC tiene una composicion establecida por ley designando

incluso las profesiones que cada integrante debe poseer y su proporcion.

Sobre el conocimiento y la forma que cada uno de estos organismos tiene para
realizarlo se puede decir que: los Dispute Boards se mantienen informados de manera
permanente y tienen un grado de conocimiento mas cercano sobre las controversias que se
puedan suscitar en la ejecucion de un contrato, ya que se encuentran involucrados en los
proyectos desde el inicio de estos, pudiendo llevar un seguimiento y retroalimentacion de

informacion mas completa.

En cambio, el PTC toma conocimiento sobre las controversias desde que las partes
requieren su intervencion, sin embargo, puede actuar de oficio solicitando informacién en
cualquier momento sobre los contratos de obras publicas que se rijan bajo el imperio de la
ley N° 20.410, es decir, aquellos contratos de concesion de obras publicas celebrados entre

el Estado y privados desde el afio 2010 en adelante.

También le corresponde al organismo técnico poner en conocimiento de la
discrepancia en cuestion al Director General de Obras Publicas del Ministerio de Obras
Publicas y a la Sociedad Concesionaria que corresponda, de acuerdo al caso y dentro del

plazo de 3 dias de suscitada la controversia.
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El PTC evacuara su recomendacion dentro del plazo de 30 dias corridos, contado
desde la presentacion de la discrepancia, el que podré prorrogarse fundadamente, por una
sola vez, por igual periodo, de oficio o a peticion de parte. El PTC esta facultado para
solicitar informes en cualquier estado de la controversia. Las partes podran solicitar al
PTC, dentro del plazo de treinta dias, contado desde la notificaciéon de la recomendacion
emitida, que se aclaren los puntos oscuros o dudosos, se salven omisiones y se rectifiquen
los errores de copia, de referencia o de célculo numérico que aparezcan de manifiesto en la

recomendacion.

El Dispute Board segin la Camara de Comercio Internacional tiene un plazo para
emitir su pronunciamiento dentro de 90 dias siguientes a la fecha de inicio; para la Camara
de Comercio de Santiago el plazo es de 15 dias siguientes recibida la contestacion, o de la
fecha de la audiencia realizada en conformidad. Por su parte, el PTC debe evacuar su
recomendacion dentro de un plazo de 30 dias corridos, contados desde la presentacion de

la discrepancia, el cual solo podra ser prorrogable una sola vez.

En cuanto a la resolucion de la controversia: el Dispute Board emite una
recomendacion que puede tener efecto vinculante entre las partes de acuerdo al modelo que
se decida utilizar. Y el PTC emite una recomendacion que se materializa a través de un

informe técnico que contiene su pronunciamiento.

3.-El Panel Técnico de Concesiones v el valor probatorio de sus recomendaciones:

El Panel Técnico de Concesiones tiene como requisito que los integrantes que
constituyen esta instancia técnica cuenten con una destacada trayectoria profesional o
académica en las materias técnicas, econdmicas o juridicas del sector de concesiones de
infraestructura publica, constituyendo un organismo con profesionales que podrian ser

considerados expertos o peritos en concesiones de obra publica.

Lo que se destaca de las recomendaciones emitidas por el PTC, es que estas no son

vinculantes para las partes litigantes. Por lo que, resultan ser informes técnicos elaborados
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por expertos en la materia en que las partes deciden acoger o no. En el caso que las partes
no estén de acuerdo con la recomendacion emitida, resulta relevante determinar el valor
probatorio que el informe del PTC pueda tener por ejemplo ante una Comision Arbitral, ya
que para recurrir a esa instancia es requisito que PTC haya conocido y emitido su

pronunciamiento.

Tras un analisis realizado a la causa “Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A
con Ministerio de Obras Publicas”. Referida a una demanda arbitral en el contexto del

contrato de concesion del Aeropuerto Arturo Merino Benitez (AMB) de Santiago.

Se concluye que el pronunciamiento del PTC guarda estrechas similitudes, y en el
particular, por ser el caracter de un informe de peritos. A saber, considerando las reglas de

la sana critica y aplicando en subsidio el articulo 425 del Codigo de Procedimiento Civil.

Se debe considerar en atencion a la teoria de la prueba, este se debe incorporar en
los procedimientos como un instrumento publico en juicio, conforme al articulo 342 N° 1 y

6 del Codigo de Procedimiento Civil.

La legislacion nacional en materia de concesiones de obras publicas tiene gran
importancia por lo que ellas significan para el pais, permitiendo el desarrollo en
infraestructura publica nacional. Habiendo comprobado las hipétesis que dieron inicio a
esta investigacion, podemos decir que:

- El Panel Técnico es una forma adaptada del modelo de Dispute Board a nuestra
legislacion nacional.

- Su incorporacion ha favorecido a sumar un mayor estandar de transparencia en relacion
al modelo anterior, correspondiente a la Comision Conciliadora. Sin embargo, alin
cuenta con muchas limitaciones y algunas que hacen imposible que pueda detectar, por
ejemplo, renegociaciones dolosas celebradas de forma privada, ya que tampoco puede
ser una suerte de “fiscalizador del pensamiento” de las obras publicas. Pero es

innegable que su incorporacion ha sido exitosa en cuanto a disponer un procedimiento
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rapido para la resoluciébn de controversias y consultas en materias técnicas y
econdémicas que requieren un grado de expertiz propio de esta area.

- Que, aunque carezca de efecto vinculante y fuerza obligatoria, un organismo moderno
dotado de un procedimiento rapido como es el Panel Técnico, viene a enriquecer el
sistema juridico nacional, por cuanto puede emitir pronunciamientos basados en una
expertiz y conocimientos que un juez civil puede no necesariamente tener. Y también
sienta un precedente para la incorporacién de este tipo de instancias en otras areas
juridicas.

- Con respecto a su valor probatorio, consideramos que en vista del andlisis y elementos
propios del PTC, asi como las normas supletorias con su oportuno estudio: el Panel
Técnico de Concesiones de Obras Publicas tiene el valor de un informe de peritos, de
acuerdo a que guarda estrecha similitud con las disposiciones establecidas en el Cédigo
de Procedimiento Civil, la teoria de la prueba y debe ser apreciado conforme a las

normas de la sana critica de acuerdo al articulo 425 del citado cuerpo legal.
A propuesta de lege ferenda: si bien el sistema actual tiene estabilidad y ayuda a
mantener la seguridad juridica para el sistema concesional y la inversion nacional, se deben

incorporar algunas reformas, a saber:

Renovacion del cargo: los integrantes del Panel Técnico permanecen seis afios en

sus cargos, y no podran ser designados para periodos sucesivos. Su renovacion se efectua
parcialmente cada tres afios, empezando por los dos abogados. Sin embargo, en caso de
cese en un periodo de su cargo faltando un afio u dos afos no ha sido tratado
normativamente de manera expresa. Por lo que, nos permite proponer una solucion
basandonos en organismos similares al PTC como lo son el Panel de Expertos del sector
eléctrico y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. La medida propuesta es la
aplicacion de la designacion por un solo periodo sucesivo de todos los integrantes, para que
se produzca la renovacion de todos ellos y se eviten vacios normativos como el antes

expuesto.

Aplicacion: que al ser aplicable a contratos de concesion de obras publicas
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otorgados desde el afio 2010 en adelante, quedan fuera gran parte de las obras
concesionadas que existen y que fueron otorgadas con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.410. Haciendo convivir a dos sistemas y manteniendo el sistema anterior

de resolucion de controversias que fue objeto de bastantes problemas y polémicas.

Legislar un sistema de transicion de las concesiones antiguas al nuevo sistema va a
ser imperativo para actualizar en su totalidad la legislacion nacional a modelos que para
nuestros estandares son modernos, pero que en el derecho comparado se vienen aplicando

desde la década de los noventa.

Publicidad y transparencia: con respecto a este punto hay un vacio legislativo con

respecto al tratamiento y la forma de las negociaciones realizadas posteriores a la
adjudicaciéon de una concesion. Se deben incorporar mecanismos de publicidad y

transparencia para fortificar este organismo.

Por lo que se propone la obligacion para las concesionarias y el MOP de entregar
informes mensuales del estado de las relaciones contractuales en virtud de la concesion, en
el que se deba dar cuenta sobre aquellas materias que poseen una aplicacion controvertida
para las partes, con el bien entendido de mantener el equilibrio econémico del contrato y
evitar gastos excesivos para el ente fiscal y las sociedades concesionarias, promoviendo la

seguridad juridica del sistema concesional chileno.
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