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1. RESUMEN

El sistema de concesiones de obras publicas en Chile, es una asociacion publico-privada que
se materializa en contratos complejos y de tracto sucesivo, cuya ejecucion se realiza en
diferentes etapas a lo largo del tiempo. Adicionalmente, la complejidad de estos contratos
que involucran importantes montos de inversion y, por lo tanto, de financiamiento, son de
suyo incompletos, puesto que no es posible prever eventos extraordinarios y sobrevinientes
que afectan el desarrollo de los contratos. Por ello, la posibilidad que surjan divergencias
entre las sociedades concesionarias que se han adjudicado un contrato de concesion y el
Ministerio de Obras Publicas es frecuente, de hecho la estadistica muestra que existe un grado

importante de litigiosidad.

Tales controversias generan costos relevantes para la sociedad en términos de las
compensaciones que debe pagar el Fisco, de los mayores plazos en la ejecucion de las obras,
en la demora en la satisfaccion de las necesidades que se busca satisfacer y en la provision
de los bienes publicos que buscan otorgar a la poblacion, por lo que descubrir y estudiar las
causas de esas controversias, nos permite buscar soluciones y proponer mejoras al sistema
de concesiones que, al mismo tiempo, permitan reducir dicha conflictividad y costos

asociados.

La Ley de Concesiones contempla el Panel Técnico de Concesiones de Obras Publicas, como
un mecanismo de solucién temprana de discrepancias. A través del estudio de las
Discrepancias que se someten al conocimiento del Panel Técnico de Concesiones de Obras
Publicas y las Recomendaciones emitidas por dicha entidad, se descubrieron, clasificaron e

interpretaron las materias que se someten al conocimiento de dicha instancia, asi como los



criterios adoptados por el Panel para resolverlos y las razones de dichos reclamos. De dicho
proceso se obtuvieron las respuestas a las preguntas de investigacion sobre las causas de
dichas discrepancias y las posibles mejoras que resultan convenientes de introducir.
Adicionalmente, buscando en la experiencia y conocimiento de personas con relevante
participacion en el sistema de concesiones, se entrevistaron a personas claves de la industria,

obteniendo importantes hallazgos respecto de las causas y propuestas de mejoras.

Como resultado de todo el proceso, se puede concluir que las materias que se discuten
mayoritariamente ante el Panel Técnico de Concesiones dicen relacién con sobrecostos,
particularmente en la etapa de construccion de las obras. Asimismo, se identificaron 32
criterios adoptados por el Panel para resolver dichas materias, que son de orden
juridico/regulatorio, econémico y técnicos. Dichos criterios interactGan entre si para resolver
una discrepancia planteada, puesto que se combinan unos con otros, pero los énfasis de cada
criterio estan determinados por la naturaleza de la discrepancia que se somete a conocimiento

del Panel.

Las causas de los mayores costos que se reclaman, en la gran mayoria de los casos estan
referidas a obras adicionales exigidas por el Ministerio de Obras Publicas y a atrasos o
incumplimientos de dicho ministerio. Desde el punto de vista de la experiencia de la
industria, recogida a través de las entrevistas y del conocimiento propio, destacan la rigidez
de los contratos, la falta de actualizacion de los antecedentes entre la preparacion de la
licitacion y el momento en que ésta se produce, los roles del Ministerio de Obras Publicas,
particularmente del Inspector Fiscal, el rol de la Contraloria General de la Republica y los

incentivos para litigar.



Finalmente, las propuestas de mejoras, dicen relacién con aspectos institucionales, con la
organizacion administrativa y la gestion propia del Ministerio de Obras Publicas, con el
disefio de los contratos, con el modelo de negocio y la distribucién de riesgos. Las soluciones
para mejorar el sistema de concesiones y reducir la litigiosidad, de acuerdo con la experiencia
recogida en las entrevistas realizadas, dicen relacion con tener contratos que permitan
adaptarse a las nuevas circunstancias, mediante clausulas flexibles, robustecer la Inspeccién
Fiscal y la Direccion General de Concesiones, tener contratos de plazos variables con
Ingresos Totales de la Concesion, reforzar la institucionalidad del Panel Técnico de
Concesiones en aspectos presupuestarios y procedimentales y consolidar el mecanismo de
solucion de controversias en un solo organismo, como el mencionado Panel, elevando el

valor de sus recomendaciones.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA E INTERROGANTE DE
INVESTIGACION

El sistema de concesiones de obras publicas es una politica publica de asociacién publico-
privada para resolver carencias de infraestructura necesaria para la satisfaccion de
necesidades de la poblacion y mejorar la calidad de vida, tales como autopistas, hospitales,
aeropuertos, embalses, entre otros. Para materializarlo el Estado llama a una licitacion
publica internacional y adjudica los contratos, en virtud de los cuales la empresa adjudicada
se obliga a ejecutar y mantener la obra, con sus propios recursos 0 a veces con participacion
del Estado mediante subsidios, a cambio de lo cual el Estado le otorga el derecho de
explotarlas por un periodo de tiempo. Como se trata de contratos de larga ejecucion,

normalmente se producen varias controversias entre las sociedades concesionarias y el



Ministerio de Obras Publicas (MOP) por diferentes causas, tanto en la etapa de construccion

como en menor grado en la etapa de explotacion.

El Panel Técnico de Concesiones (PTC o Panel) es un mecanismo de solucion temprana de
controversias entre el MOP vy las sociedades concesionarias (SSCC) dentro del sistema de
concesiones en Chile. Fue creado en el afio 2010 con la dictacion de la ley 20.410 y tuvo por
objeto principal que las partes obtuvieran una recomendacion sélidamente fundada y asi
evitar el escalamiento a los tribunales. Se trataba de crear un Panel de Expertos similar al de
la ley eléctrica (Bitran y Villena, 2010) lo que finalmente se concretd. Las recomendaciones
que emite el Panel si bien no son vinculantes para las partes, de alli su nombre, es obligatorio
pasar por dicha instancia si desean posteriormente resolver sus diferencias en la esfera
jurisdiccional. En todo caso, el Panel constituye una instancia técnica altamente calificada,
operando como un mecanismo pre-arbitral mas profesional, independiente, preventivo y
transparente (Figueroa, 2019), de manera que sus decisiones son consideradas por las partes

para adoptar acuerdos directos o bien por los tribunales arbitrales para dictar sus fallos.

Las controversias entre el MOP vy las sociedades concesionarias, representan un problema
por cuanto ellas traen aparejadas importantes recursos para la sociedad en términos de
mayores costos para las obras, o mayor plazo para la construccion, aplazamiento de la

satisfaccion de las necesidades de la poblacién objetivo, entre otros.

Por ello, en el presente estudio, se desea presentar las causas de las discrepancias entre el
MOP vy las sociedades concesionarias, en el periodo 2015-2020, por cuanto si bien el Panel
se crea en el afio 2010 solo el afio 2015 se presentd la primera discrepancia ante el Panel.

Conociendo las causas de dichas controversias, asi como los criterios adoptados por el Panel



para resolverlos, se podran visualizar las deficiencias que se presentan y efectuar propuestas

de mejoras al sistema de concesiones.

Por lo tanto, nos preguntamos ¢Cuales son las causas de las discrepancias presentadas ante

el Panel Técnico de Concesiones de Obras Publicas, entre los afios 2015 y 2020?.

Para responder esta pregunta general de investigacion, a su vez debemos responder 3
preguntas, cuyas respuestas nos permitiran arribar a los resultados esperados. En primer
lugar, ¢cudles son las materias que se someten a la decision del Panel?. Obtenida esa
respuesta, en segundo lugar responderemos la pregunta ¢(Qué muestran los criterios
adoptados por el Panel para resolver las discrepancias?. Por ultimo, abordaremos la pregunta
¢Qué mejoras son necesarias de introducir al sistema de concesiones para reducir la

litigiosidad y los mayores costos sociales que se producen?.

En Chile no existen estudios anteriores que hayan sistematizado las materias discutidas ante
el Panel, o los criterios adoptados en sus Recomendaciones para dilucidar las causas de las
discrepancias presentadas. Conocer las causas de las controversias entre el MOP vy las
sociedades concesionarias, permitira detectar con precision las deficiencias que pueda
mostrar el sistema en distintos &mbitos y asi, sobre la base de los criterios adoptados por el
PTC y de la experiencia acumulada en el sector de concesiones, proponer mejoras al sistema

de concesiones.

Con lo relacionado se puede establecer que la problemaética que se pretender abordar dice
relacion con las deficiencias que tiene el sistema de concesiones y su impacto en los costos

sociales, que se manifiesta en las discrepancias que se plantean ante el PTC.
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Para enfrentar este trabajo, asumimos como hipétesis general que las causas de las disputas
entre el MOP vy las sociedades concesionarias, se deben a problemas de disefio de las Bases
de licitacion y/o a defectos en la gestion de los proyectos de obra publica y problemas

institucionales.

Asimismo, en el marco de esta hipotesis general, asumimos los siguientes supuestos: i) las
materias en controversia entre las concesionarias y el MOP dicen relacion con
compensaciones por sobrecostos en la mayoria de los casos, ii) los criterios adoptados por el
Panel muestran que las discrepancias se deben a problemas de disefio de las Bases de
Licitacién, o a la falta de claridad de sus disposiciones o exigencias del MOP fuera del
alcance de los contratos y iii) las mejoras necesarias de introducir dicen relacion con el disefio
de las Bases de Licitacion y en particular con la distribucion de riesgos, los modelos de

negocio involucrados, la gestion de los proyectos y/o asuntos institucionales.

3. OBJETIVOS DE INVESTIGACION
En funcion de la busqueda de respuestas a las preguntas de investigacion descritas en el
acapite anterior, hemos trazado como objetivo general analizar las causas de las controversias
entre el MOP vy las sociedades concesionarias entre los afios 2015 y 2020, de manera de

proponer mejoras al sistema de concesiones y los siguientes objetivos especificos:

) Describir y caracterizar las materias que se someten a conocimiento del Panel
Teécnico de Concesiones.

i) Sistematizar e interpretar los criterios adoptados por el Panel Técnico para
resolver las discrepancias presentadas.

iii) Proponer modificaciones al sistema de concesiones de obras publicas para reducir

la litigiosidad y los mayores costos sociales que se producen.
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Como se desprende de lo sefialado, para lograr mi objetivo general de investigacion, esto es,
analizar las causas de las controversias entre el MOP y las sociedades concesionarias entre
los afios 2015 y 2020, de manera de proponer mejoras al sistema de concesiones, se requiere
en primer lugar describir y caracterizar las materias que se someten a conocimiento del Panel
Técnico de Concesiones. Luego, en segundo lugar, sistematizar e interpretar los criterios
adoptados por el Panel Técnico para resolver las discrepancias presentadas, lo cual develara
las deficiencias que presenta el sistema de concesiones. Por ultimo, en tercer lugar, sobre la
base de los resultados obtenidos de los analisis, proponer modificaciones al sistema de
concesiones de obras publicas para reducir la litigiosidad y los mayores costos sociales que

se producen.

4. METODOLOGIA DE INVESTIGACION
Para responde la pregunta de investigacion y lograr los objetivos propuestos, voy a utilizar
una metodologia mixta, es decir, con elementos cualitativos y cuantitativos. En efecto, se
analizaran las estadisticas disponibles y se elaboraran otras a partir del estudio de cada caso
y se revisaran las opiniones de autores sobre la materia. Adicionalmente se entrevistaran a
los actores relevantes para conocer de primera fuente cuales son a su juicio las causas de las
controversias y posibles soluciones. Lo anterior exigira, en primer lugar el estudio de los
expedientes de las Discrepancias en las que se extraeran las distintas materias que se someten
al Panel, generando nuevas estadisticas y apoyo con la doctrina especializada. En segundo
lugar, estudiaremos las Recomendaciones emitidas por el Panel, para extraer e interpretar los
criterios aplicados para resolver las materias. Finalmente, procederé a mi propio analisis
interpretativo de los antecedentes generados del estudio de los expedientes y entrevistas a los

actores relevantes de la industria.
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Sin perjuicio de la investigacion bibliografica realizada, de la que daré cuenta en el acapite

relativo al marco tedrico, lo anterior se realizara siguiendo las siguientes etapas:

1) Etapa 1: Hacer un estudio de los 55 expedientes existentes que corresponden a la
totalidad de las presentaciones que se han efectuado ante el Panel desde su creacion
hasta el afio 2020. Dicho expedientes estan disponibles en la pagina web del panel:

www.panelconcesiones.cl.
Se extraerd y clasificara la siguiente informacion:

i) Partes involucradas

i) Materia discutida

i) Peticiones formuladas

Iv) Fundamentos esgrimidos

V) Recomendaciones emitidas por el Panel
vi) Resultados

vii)  Formulacién de estadisticas que surjan de los resultados

2) Etapa 2: Clasificar todas las materias que se discuten ante el Panel y sus causas
revisando la consistencia o inconsistencia con las causas descritas en el marco teérico
con lo que sucede en la préctica.

3) Etapa 3: Clasificar y explicar los criterios adoptados por el Panel para resolver las
discrepancias.

4) Etapa 4: Realizacién de entrevistas a personas y/o autoridades especificas con
conocimiento e influencia en el sector infraestructura. Por ejemplo: Jefe de la

Division Juridica de la Direccion General de Concesiones, Director Ejecutivo del CPI
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(Consejo de Politicas de Infraestructura), ex integrantes del Panel de Concesiones,
Camara Chilena de Construccién. Las preguntas que se formularan, apuntaran a
contestar la pregunta general de investigacion y a las propuestas de mejoras al sistema
de concesiones con el propdsito de disminuir la litigiosidad.

5) Etapa5: Proponer mejoras al sistema de concesiones en general, de modo que permita

disminuir la litigiosidad y los costos asociados.

5. MARCO TEORICO
5.1 El sistema de concesiones de obras publicas
Uno de los mecanismos mas celebrados para incrementar de manera significativa la
infraestructura publica, ha sido el de la asociacion publico-privada (APP), por cuanto permite
que el concedente (el Estado) encargue a una empresa particular (el concesionario), la
ejecucion de una obra, su mantenimiento y operacion. Una forma adoptada en Chile a traves
del sistema de concesiones de obras publicas, que se inicid en el afilo1991, mediante el cual
el Estado a través del Ministerio de Obras Publicas inicia un proceso de licitacion publica
internacional para adjudicar un proyecto que se traduce en la elaboracion de la ingenieria de
detalle, la construccién de una obra como un hospital, una autopista, un equipamiento urbano,
0 un aeropuerto, entre otros, asi como el mantenimiento y la explotacion de la misma, lo que
normalmente es financiado por la propia empresa privada adjudicada. De esta forma el
Estado se descarga del uso de recursos fiscales para destinarlos a prestaciones sociales donde
no existe mercado que permita asignar recursos. Por su parte, la sociedad concesionaria,
recupera la inversion y obtiene su utilidad a través del cobro de las tarifas respectivas o de
subsidios otorgados por el Estado, dependiendo del tipo de licitacion. Al término de la

concesion, el activo vuelve al Estado, quien lo puede re licitar o explotar directamente. Lo
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interesante de este sistema, que se ha convertido en una politica pablica que trasciende los
gobiernos, es que la sociedad concesionaria adjudicataria presta un servicio publico y como

tal debe mantener la continuidad del mismo para los usuarios.

En sus inicios el objetivo principal fue que el sector privado financiara obras de
infraestructura economicamente rentables, recuperando su inversion durante el periodo de
explotacion de la obra, y traspasandola posteriormente al Estado, liberando asi recursos
publicos para financiar proyectos de alta rentabilidad social (Coordinacién de Concesiones
de Obras Publicas, 2016). Por lo tanto, el principal objetivo de las concesiones es realizar
aquellos proyectos gque son socialmente rentables y no necesariamente crear oportunidades

de negocios en si mismas o transferir rentas a las empresas (Engel, Fischer, Galetovic, 2000).

La politica publica relacionada con las concesiones de obras de infraestructura publica, se
encuentra establecida en la Ley de Concesiones de Obras Publicas (LC) contendida en el
Decreto N° 900/1996 que fijé el texto refundido de la Ley de Concesiones, el cual ha tenido
diversas modificaciones, entre las que destacan las introducidas por la Ley 20.410/2010y la

Ley 21.044/2017.

Se distinguen, en general dos procedimientos para la provisién de bienes y servicios publicos:
la directa por el Estado, por medio de servicios publicos dependientes o centralizados e
independientes y descentralizados; y la indirecta, cuya forma mas conocida es la concesion
y que implica la intervencion del sector privado en la provision o gestion del servicio,
manteniendo en todo caso el Estado la titularidad del mismo (Rufian 2018). El sistema de
concesiones esta ligado a la provision indirecta de bienes y servicios publicos. Si bien hay
distintas figuras para llevar adelante un contrato de APP, en general éstas tienen ciertos

rasgos comunes. Un elemento caracteristico de estos contratos es que se adjudican mediante
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esquemas de licitaciones publicas abiertas e internacionales y su ejecucion se materializa
bajo un esquema de largo plazo. Para efectos de poner en marcha el proyecto, las sociedades
que integran el consorcio ganador forman una entidad contratista, de objeto o giro Unico o

exclusivo.

A principio de los afios 90, el déficit de inversion en esta area era muy grande, por lo que se
propuso allegar recursos del sector privado. Este plan tuvo principalmente como antecedente
experiencias internacionales como el caso de Espafia, México y Francia. La aprobacion de
las leyes 19.068 y 19.252 en el afio 1993, significaron el inicio de este sistema, concretandose
la primera concesion con la obra del Tunel el Meldn. Como era necesario que el sistema de
concesiones se adoptara como politica publica, se procedid a internacionalizar la idea de
manera que hubiera interés de inversionistas extranjeros en traer no sélo su capital para
invertir sino ademas las mejores practicas y tecnologias asociadas a la construccion de
infraestructura publica. Fue asi como se inicié un proceso de fuerte promocion interna e
internacional. Se recorrio Estados Unidos, México, Francia y Espafia mostrando el sistema,
lo que fue clave para consolidar el sistema (Ministerio de Obras Puablicas, 2016). La
legitimidad politica y social de esta politica publica no tardd en llegar, aun cuando la
percepcion que tienen los ciudadanos difiere dependiendo del tipo de obra concesionada. Asi,
en un trabajo de investigacion, se establecio que las carreteras, aeropuertos, son los mejores
evaluados, frente a los hospitales y las carceles, que son los peores evaluados (Callis y

Aboitiz, 2017).

Por su parte, en Europa este sistema de asociacion publico privada, surge, entre otras razones,
por la necesidad de reducir el déficit de endeudamiento puablico. Se trataba entonces de

continuar construyendo infraestructura publica, pero sin incrementar la deuda pablica. Para
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ello, en el afio 2004, la Oficina de Estadisticas Europea (Eurostat), modificé el sistema de
contabilidad unificado, en la parte relativa a la contabilizacion de las inversiones del Estado
realizadas mediante los contratos “public-private partnership”, que son las llamadas
asociaciones publico-privadas. Segun esta decision, el tratamiento contable que debia darse
a la inversion dependia de como se repartian los riesgos entre las partes, distinguiendo 3 tipos
de riesgos: riesgo de construccion, riesgo de disponibilidad y riesgo de demanda, este Gltimo
propio de la etapa de explotacion. La decision referida autorizé a no registrar en el balance
publico las inversiones cuando, de conformidad con el contrato, fuera posible concluir que
el riesgo de construccién y el riesgo de demanda o el riego de disponibilidad se encontraban
asignados a la gestion y control del contratista privado (Loo, Martin, 2015). Sin embargo,
sobre este punto, en nuestro medio se ha sostenido que el tratamiento contable de estas
inversiones no deberia ser diferente al tratamiento estandar de las inversiones publicas y por
lo tanto cuando el concesionario invierte, el déficit corriente y la deuda publica aumentan en
un monto equivalente a la cantidad invertida. (Engel, Fischer, Galetovic, 2014). Agregan
dichos autores que bajo las actuales normas contables, las asociaciones publico-privadas
afectan los presupuestos futuros sélo cuando hay desembolsos de efectivo que se pagan al
concesionario y proponen que la contabilidad fiscal de estas asociaciones sea andloga al de

las obras publicas no concesionadas.

Por mi parte, me parece que un mecanismo asociado a la asuncion de los riesgos del negocio
resulta mas adecuada. Por regla general en Chile, el concesionario asume todo el riesgo de la
construccion, incluso el producido por caso fortuito o fuerza mayor; asi lo establece
claramente el articulo 22 N° 2 de la LC, sefialando que la construccion es a entero riesgo del

concesionario, salvo que el contrato establezca algo distinto. En cambio, respecto del riesgo
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de demanda que esta asociada a la etapa de explotacion, la situacion es algo distinta porque
el articulo 23 no pone dichas situaciones bajo la esfera de responsabilidad de la SC. En
consecuencia, salvo que las Bases de Licitacion (BALI) o el contrato, alteren la norma legal
en cuanto a la asuncién del riesgo en la etapa de construccion, no corresponde incrementar
la deuda publica mediante su contabilizacién en el Balance Fiscal. Otro tanto ocurre con la
etapa de explotacion, puesto que si bien no sefiala que el caso fortuito o la fuerza mayor sea
de cargo del concesionario, por tratarse de un imprevisto ajeno a la voluntad de ambas partes
y que resulta irresistible, consideramos que no puede contabilizarse como parte de la deuda
publica un riesgo de esa naturaleza precisamente por la imposibilidad de prever el evento
calificado de caso fortuito o fuerza mayor. Distinto es el caso del modelo de contrato por
ingresos minimos garantizados, en cuyo caso se contabiliza como un pasivo contingente, o
bien cuando hay subsidios del Estado, en cuyo caso también debe reflejarse como parte de la

deuda publica.

Entre los diversos beneficios que se mencionan de esta asociacion publico-privada, el que
mayormente se menciona es aquel que permite la liberacion efectiva de recursos del Estado
para incrementar la infraestructura pablica que el pais requiere, lo cual se materializa a traves
de contratos que celebra el Estado con las empresas concesionarias que se adjudican una
concesion. A continuacién pasamos a revisar la naturaleza y caracteristicas de dichos

contratos.

5.2 De los contratos administrativos en general y de los contratos de concesion
en particular.
Desde el punto de vista juridico, la actividad de la administracion publica, se materializa a

través de los actos administrativos. Dichos actos pueden ser unilaterales, aquellos que
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proceden de la sola voluntad de la administracion, y los bilaterales, aquellos que se originan
en la voluntad de la administracion y la de uno o mas sujetos, sean éstos personas naturales

0 juridicas, estas ultimas publicas o privadas.

Por su parte, los actos bilaterales, a su vez, admiten dos modalidades: por una parte aquellos
en que las voluntades se manifiestan en actos sucesivos de la administracion y de los terceros
sujetos, o bien cuando las voluntades se manifiestan en forma simultanea o conjunta. S6lo en

este Ultimo caso nos referimos a los contratos administrativos.

Considerando que en Chile no existe una ley de contratos del Estado, como si hay en otros
paises; ni una regulacion juridica general sobre los contratos de concesidon de servicio
publico, razén por la cual no existe una definicion legal sobre lo que ha de entenderse por tal
(Soto Kloss, 2010), resulta de interés intentar una definicion a partir de sus elementos o
caracteristicas generales. En tal sentido, podemos sefialar que los contratos administrativos
en general son un acuerdo de voluntades entre la Administracion Publica con otras entidades
publicas o con particulares, para la satisfaccion de necesidades publicas sometidas a un
régimen de derecho publico y ejerciendo facultades exorbitantes. Pero no olvidar que la
Administracion Publica también celebra contratos con particulares sometidos a un régimen
de derecho privado, pero ellos no serdn denominados contratos administrativos, como por
ejemplo cuando actia como empresa del Estado, en que se relaciona en un plano de igualdad

con los terceros privados.

Esencialmente lo que caracteriza un contrato administrativo es que por una parte persigue la
satisfaccion del interés publico, se rige por normas de derecho publico vy, por lo tanto, con
cierta preeminencia de la administracién y, por otra parte, estan sujetos al control de

juridicidad y de mérito. Respecto de dicho control, que ejerce la contraloria, no sélo es
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preventivo al momento de contratar, sino también se puede dar con posterioridad a la
celebracion del contrato a propdsito de la ejecucion del contrato, en ejercicio de las facultades
de fiscalizacion que le asigna la Constitucion en el articulo 99 y su ley organica N° 10.336.
Este ultimo punto resulta relevante para mi andlisis de los contratos de concesion de obra
publica, puesto que uno de los inconvenientes que se presenta durante la ejecucion de los
contratos es que la contraparte activa del mismo, el Ministerio de Obras Publicas a través del
Inspector Fiscal, adopta decisiones vinculantes para la contraparte privada que puede ser
revertida posteriormente con motivo de observaciones del 6rgano de control, generando asi
costos para una de las partes que deben ser compensados, si con motivo de tales decisiones

se incurrio en costos o inversiones adicionales a las contempladas en el contrato.

Una caracteristica adicional es que a través del Contrato de Concesion se entrega un
monopolio, puesto que se entrega a un Unico concesionario la gestion o funcionamiento del
servicio, ya que no resultaria légico que un mismo servicio sea prestado por dos

concesionarios o bien por el concesionario y el Estado. (Soto Kloss, 2010).

Existen diversas categorias de contratos administrativos. Una de ellas, de acuerdo al objeto
del contrato, son los contratos de transformacién, catalogados de tercera generacion,
destinados a la delegacion de una gestion publica o de autorizacién de cometidos del mismo
origen, como por ejemplo, la concesion de obra publica o la concesion de servicio publico
(Celis, Gabriel, 2016). Asimismo, desde el punto de vista de la comunidad de intereses, el
contrato de concesion de obra publica, es un contrato de colaboracion que contiene un
mandato: el mandante es el Ministerio de Obras Publica y el mandatario, esto es, quien debe
construir una obra, conservarla, mantenerla y explotarla, es la empresa que se ha adjudicado

el contrato en un proceso de licitacion. Lo que se concede es una obra publica fiscal que, de
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conformidad al articulo 39 de la LC, es ““...cualquier bien inmueble construido, reparado o

conservado a cambio de la concesion temporal de su explotacidn o sobre bienes nacionales

de uso publico o fiscales destinados al desarrollo de areas de servicio, a la provision de

equipamiento o a la prestacion de servicios asociados”.

Entre los elementos de los contratos administrativos de concesion de obra publica, destacan

los siguientes:

Las partes del contrato. Necesariamente en estos contratos las partes son: un
organo de la administracion del Estado, que en nuestro caso es el Ministerio de
Obras Publicas. El co-contratante, corresponde a una persona natural o juridica,
nacional o extranjera. Asi lo dispone el articulo 4 de la LC.

Finalidad del Contrato de Concesion. El propdsito de bien comdn, que le asigna
la Constitucion Politica al Estado, en el articulo 1, inciso 4°, necesariamente nos
lleva a la consideracion que todo contrato administrativo persigue un interés
publico. La Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, en su articulo 3, es clara al sefialar que “La
Administracion del Estado esté al servicio de la persona humana; su finalidad es
promover el bien comdn atendiendo las necesidades publicas en forma continua
y permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las
atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley...”. Este elemento es de la
mayor importancia por cuanto al momento de interpretar estos contratos, un pilar
fundamental sera que el resultado de dicha interpretacion siempre tenga por norte

la consecucion de ese interés publico.
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Formalidades del contrato de concesion. Este elemento dice relacion con el
cumplimiento de las formalidades y los procedimientos establecidos en el
ordenamiento juridico para expresar la voluntad de la Administracion. Dicha
voluntad con propdsito de vinculacion se expresa a través de una serie de
actuaciones concatenadas y secuenciales que se inicia con el Ilamado a licitacion,
sin perjuicio de los actos preparatorios.

Clausulas exorbitantes. Dado que se privilegia el interés general por sobre el
interés particular, subyace una desigualdad de las partes contratantes, en la cual
la administracion goza de una superioridad de prerrogativas frente al contratista,
gue viene fundamentada por el interés publico referido anteriormente. Por
ejemplo, la Administracion puede ejercer el denominado “hecho del principe” que
en el caso de los contratos de concesion viene regulado en el articulo 19, inciso
1° de la LC, en virtud del cual, habilita al MOP a alterar el contrato y que, bajo
ciertas condiciones, lo obliga a compensar al concesionario si dicta una norma o
gjecuta un acto que produzca un desequilibrio econémico significativo en las
prestaciones del concesionario.

Derecho aplicable. Los contratos administrativos, como ya sefialamos, se rigen
por normas y principios propios del ambito del derecho publico. En el caso de los
contratos de concesion, ellos se rigen principalmente por el DFL MOP N° 900,
del afio 1996, y su reglamento, contenido en el Decreto Supremo MOP N° 956 de
1999. Este elemento se encuentra expresado en el articulo 21 de la LC que sefala:
“El concesionario cumplird las funciones incorporadas en el contrato de
concesién con arreglo a las normas del derecho publico, especialmente en lo

referente a sus relaciones con el Ministerio, a las regulaciones sobre los
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regimenes de construccion y explotacion de la obra y al cobro de las tarifas, su
sistema de reajuste y las contraprestaciones con el Fisco, que conforman el
régimen econémico del contrato. Igualmente, debera cumplir las normas que
regulan la actividad dada en concesion”. Este aspecto resulta relevante por
cuanto, como se sabe, en el &mbito del derecho publico, s6lo se puede hacer
aquello que la ley permite, a diferencia del ambito privado donde existe amplia
libertad, salvo en aquellas materias en que existen prohibiciones especificas. Otro
efecto importante, y consecuencia de lo anterior, es que la SC debe cefiirse a los
procedimientos formales establecidos para relacionarse con el Estado, a través del
MORP.

Jurisdiccion competente. En lo que respecta a los contratos de concesién de obra
publica, la LC contempla el Panel Técnico de Concesiones, regulado en el articulo
36 de la LC y en los articulos 84 a 90 del Reglamento. Dicho Panel no tiene
caracter jurisdiccional y las partes pueden someter a su conocimiento sus
discrepancias de caracter técnico y econdémico. Con posterioridad a la
recomendacion que emita el Panel, cualquiera de las partes puede acudir a la
instancia jurisdiccional que es la Corte de Apelaciones respectiva o bien a un
tribunal arbitral, a opcidon de las partes. Sobre este punto nos extenderemos mas

adelante.

En toda contratacion administrativa, se distinguen ciertos principios. Siguiendo a Celis,

Gabriel (2016) los principios de la contratacion administrativa son:

i)

La libre concurrencia. Consiste en el derecho de cualquier interesado idoneo en

presentarse ante una convocatoria a una licitacion publica y tiene por proposito
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que se presente el mayor nimero de oferentes para generar competencia y asi el
Estado tenga la opcién de adjudicar a quien haga la propuesta que mayormente
satisfaga el interés publico. Lo sefialado no obsta a que pueda exigirse a los
interesados estar incorporado en un registro de contratistas, pero que rige para
todos los potenciales oferentes.

La igualdad de los oferentes ante las Bases. Este principio exige que exista un
mismo tratamiento de todos los interesados por parte de la Administracion
Publica, respecto de las Bases que rigen la licitacion. Este principio es
consecuencia ldgica de la norma constitucional establecida en el articulo 19 N°
22, referido a la garantia de no discriminacion arbitraria en materia econémica
por parte del Estado y sus organismos.

La estricta sujecion a las Bases, el cual implica que todo el proceso licitatorio
debe sujetarse estrictamente a lo establecido en las Bases, tanto administrativas
como técnicas, por cuanto ellas constituyen la principal fuente de los derechos y
obligaciones de las partes y, en consecuencia, prima por sobre cualquier otro
documento del proceso. Por ejemplo, se infringe este principio si en el Contrato
de estipula un orden de prelacion dandole primacia al Contrato por sobre las
Bases, aun cuando, desde luego, éstas forman parte integrante de aquél.

La publicidad de los documentos. Dice relacion con la trasparencia con la que
debe actuar la Administracion y, en particular, con el acceso a los documentos y
actuaciones administrativas durante todo el proceso licitatorio.

La idoneidad del contratante. Esta referido a la solvencia técnica, econémica y a
la integridad moral del licitante, lo que se explica por el principio de la probidad

administrativa, consagrada en el articulo 8°, inciso primero de la Constitucion
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Politica, segun el cual “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares
a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones™.

vi) La gratuidad de los documentos. De acuerdo con el articulo 6° de la Ley 18.880,
sobre procedimientos administrativos, en todo procedimiento las actuaciones que
deban efectuar los érganos del Estado, son gratuitas para los interesados, salvo
estipulacion legal expresa en contrario.

vii)  La cautela del patrimonio publico, que persigue cautelar el patrimonio del Fisco
en sus procesos de contratacion. Por ejemplo, la exigencia de boletas de garantia.
Se infringe este principio cuando se comprometen recursos por servicios que no
han sido prestados.

viii) La legalidad del gasto generado por la contratacion. Consiste en que la
Administracion debe contar con la respectiva autorizacion presupuestaria con

anterioridad a la adjudicacion del contrato.

Como se puede apreciar estos principios difieren de las tipicas caracteristicas de los contratos
en el ambito privado. La contratacion privada desde luego no requiere necesariamente de una
licitacion previa, las partes son relativamente libres para contratar directamente, salvo
restricciones propias de empresas derivadas de sus politicas corporativas o con el proposito
de obtener el contrato, bien o servicio en un contexto de un proceso competitivo para obtener
mejores precios, cuando existe mercado para ello. En consecuencia, la igualdad ante las
Bases y la estricta sujecion a las Bases pueden resultar menos importantes en la contratacion
privada. Por otra parte, las partes de un contrato privado suelen incluir clausulas de
confidencialidad que les impide revelar el contrato o ciertas actuaciones asociadas al mismo,

porque estan protegidos por la Ley de Trasparencia cuando se trata de informacion comercial
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sensible, sobre la que gozan del derecho de propiedad, sin perjuicio de las excepciones que

se establecen en la misma ley.

La idoneidad de la contraparte, es un aspecto que ambas partes evaltan respecto de la otra en
la contratacion privada, lo mismo ocurre con la cautela del patrimonio, en la que cada parte
toma los resguardos adecuados a sus intereses, mediante clausulas especiales o bien con
garantias reales o personales. La legalidad del gasto, en la contratacion de derecho privado,
consiste en haber obtenido los recursos para comprometerse en la relacion contractual,

habiendo obtenido las autorizaciones corporativas, cuando corresponde.

Para Bermudez, Jorge (2014), en cambio, los principios orientadores de la contratacion

administrativa, son los siguientes:

) Desigualdad de los contratantes. Por regla general, la Administracion Publica
goza de un conjunto de poderes que su contraparte particular no detenta y, por lo
tanto, se produce una situacion de desigualdad propia de esta clase de
contratacion, lo que no curre en la contratacion privada, donde las partes son
iguales en potestades y derechos. La Unica libertad que tiene el licitante, es decidir
si participa o no del proceso, pero una vez que inicia su participacion, pierde toda
libertad puesto que adscribe a un estatuto juridico contenido en las Bases de
Licitacién y en el ordenamiento juridico aplicable al caso. Un ejemplo es que la
Administracion puede dar por terminado el contrato unilateralmente, sin perjuicio
de las indemnizaciones que procedan, facultad que no existe entre contratantes
privados, puesto que solo el mutuo consentimiento o causas legales permiten

ponerle término.
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Principio de la legalidad y ley del contrato. Respecto del principio de legalidad,
debe entenderse que la Administracion solo puede actuar cuando esta
debidamente habilitado por el ordenamiento juridico. Ello significa que actta con
la potestad o investidura que el acto requiere y, ademas, dentro del ambito de su
competencia. Ello se desprende del articulo 7° de la Constitucién Politica, segln
el cual “Los érganos del Estado actian validamente previa investidura regular
de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.
Como un efecto de lo sefialado, se entiende que las Bases de Licitacion no pueden
contradecir el ordenamiento juridico. Respecto de la ley del contrato, como un
aspecto diferenciador de la contratacion en el ambito privado, se entiende que las
partes no sélo deben cumplir con el contrato mismo, integrado por todos los
documentos contractuales, incluidos las Bases de Licitacion, sino también se
incorpora como parte del contrato el conjunto de normas juridicas que le resultan
aplicables.

Mutabilidad del contrato administrativo. Una consecuencia de la desigualdad de
las partes del Contrato, es que los contratos administrativos pueden verse
alterados por voluntad unilateral de la Administracién, sin consulta a la
contraparte, por razones del interés general. En doctrina esta facultad se le conoce
como el ius variadi, que consiste en la facultad de cambiar el contrato cuando las
circunstancias vigentes al momento de la contratacion también han variado, de
modo de adaptarlo a las nuevas circunstancias. Esta situacion es dificil de
encontrarla en el derecho de los contratos en Chile, salvo que las partes hayan

convenido algo especial en relacidn a esta materia.
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Equivalencia prestacional. Considerando la desigualdad de las partes contratantes
y la posibilidad que la Administracién ejerza facultades que le son propias, como
modificar unilateralmente el contrato, por alguna necesidad publica, como
contrapartida la contraparte tiene derecho al restablecimiento del equilibrio
econdmico-financiero del contrato, mediante las compensaciones respectivas que
acuerda la ley. La conmutatividad de los contratos onerosos exige que esta
equivalencia se haga presente. Como se recordard, el articulo 1441 del Codigo
Civil chileno, expresa que “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo
que la otra parte debe dar o hacer a su vez...”. En consecuencia, si se pierde
dicha equivalencia por causa de alguna hipotesis de imputabilidad del Estado es
normal que éste deba concurrir a su restablecimiento. Las causas que pueden
provocar este desequilibrio, son variadas: i) puede ser por el ejercicio de la
facultad del ius varinadi, por ejemplo por introducir obras adicionales al contrato,
ii) por el hecho del principe, esto es, por la dictacion de medidas legales o
administrativas adoptadas por la autoridad y que impactan el contrato, lo que se
encuentra regulado en el inciso primero del articulo 19° de la Ley de Concesiones,
iii) Por razones de caso fortuito o fuerza mayor, por hechos de la naturaleza
totalmente imprevistos cuando las Bases asi lo contemplan, entre otras.

En el derecho de los contratos en general, estas situaciones no existen, salvo el de
la equivalencia de las prestaciones que tiene efectos especificos. En el mundo de
lo privado, las partes transan sus intereses para el logro de sus legitimas
expectativas, pero no buscan una finalidad publica. Si bien, la teoria de la

imprevisién en Chile no tiene acogida en nuestra legislacion y, salvo excepciones,
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tampoco a nivel de la jurisprudencia, las partes pueden convenir su aplicacién con
clausulas especiales en un contrato. Esta teoria, requiere la concurrencia de ciertos
requisitos como son: que ocurran circunstancias o hechos sobrevinientes,
totalmente ajenos a la voluntad de las partes, imprevistos y que provocan que su
cumplimiento se haga excesivamente oneroso para alguna de las partes, aunque
no imposible, esta ultima hipétesis es propia de la fuerza mayor.

Principio de colaboracion. Si bien el particular que contrata con el Estado tiene
un propoésito de obtener una legitima ganancia, tiene un interés comun con la
Administracion que es cumplir con la finalidad del Contrato, por lo que se trata
de un colaborador en la obtencion del fin o propoésito del Contrato. En el contrato
de concesion ambas partes colaboran entre si para satisfacer una necesidad
publica. Este principio colaborativo o de cooperacion a mi juicio es fundamental
para entender la dindmica de los contratos de concesion, en especial a la hora de
interpretar sus normas cuando ocurren circunstancias tan adversas para ambas
partes por hechos de la naturaleza totalmente imprevistos y que golpean
significativamente el régimen econémico del contrato.

Principio de ejecucion de buena fe del contrato. Relacionado con el principio
anterior, la ejecucién de los contratos de buena fe, también resulta fundamental,
el cual proviene del derecho de los contratos privados. En efecto, de acuerdo con
el articulo 1546 del Cddigo Civil chileno, “Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”. Este articulo de origen del

derecho privado, sin duda se aplica a cualquier contratacién y debe entenderse,
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pues, que los contratos no s6lo obligan en su literalidad sino también a todo
aquello que por su naturaleza le pertenezca. Como efecto, de este principio, ambas
partes deben poner sus esfuerzos para lograr la finalidad de interés publico en los
contratos de concesion.

Principio de la no modificacion de comun acuerdo del contrato. A diferencia de
lo que ocurre en la contratacion privada, en que por ejercicio de la autonomia de
la voluntad, por regla general las partes de comun acuerdo pueden cambiar su
contenido, en los contratos de concesion ello no es posible. Lo anterior sin
perjuicio que bajo las formalidades, condiciones y limites legales, se puedan
introducir modificaciones en tanto no impliquen desnaturalizar el contrato
original y se cumplan las formalidades regulatorias. Por ejemplo, por el ejercicio

del ius variandi ya comentado.

Como se ha podido apreciar los principios sefialados son propios de la contratacion

publica y marcan una diferencia sustancial con lo que ocurre en la contratacion privada.

Tener claros estos principios, es fundamental para poder interpretar estos contratos. Si

bien las normas de interpretacion de los contratos, establecidas en los articulos 1560 y

siguientes del Cddigo Civil, resultan también aplicables supletoriamente a la contratacion

administrativa, no debe perderse de vista que en la contratacion administrativa y, en

particular, en los contratos de concesion, un pilar fundamental a tener presente a la hora

de interpretarlos es la vision del interés publico involucrado.
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5.3 Mecanismo de solucién de controversias en el sistema de concesiones de

obras publicas. El Panel Técnico de Concesiones (PTC).
Para resolver las discrepancias que se presentan en el sector de las obras publicas
concesionadas, existe una institucionalidad de la cual el PTC forma parte y que pasamos a

revisar a continuacion.

Los paneles de expertos son soluciones que el legislador ha dado para resolver conflictos en
diferentes &mbitos, no sélo se da en las concesiones de obras publicas. Asi por ejemplo,
también se ha establecido en el sector energia con el denominado Panel de Expertos, creado
en el afo 2004 con la llamada ley Corta I, que modificd de manera sustancial la ley eléctrica
y, en particular, la transmision de electricidad. Mas alin en el &mbito internacional también
se ha establecido este mecanismo, como es el caso de la Republica Argentina, pero que
mantiene diferencias con el caso chileno. Asi por ejemplo dicha entidad no tiene el caracter
de permanente sino que se trata de 5 miembros designados por las partes y que resuelven sélo
las disputas entre partes del contrato en el cual se encuentran nominados, (Ciminelli, 2017).
Sin embargo, resulta interesante destacar que en el caso argentino si bien el Panel emite
recomendaciones no vinculantes, ellas derivan en obligatorias si ninguna de las partes
manifiesta su disconformidad con dicha recomendacion en el plazo que se establezca en las
Bases o el Contrato, lo que no ocurre en el caso chileno, lo que creemos es una deficiencia
puesto que consideramos que deberia ser vinculante para las partes al igual como los

dictamenes del Panel de Experto del sector eléctrico.

Un breve repaso por los mecanismos de solucion de controversias en materia de concesiones,

nos permitira situarnos en el contexto donde acttia el Panel Técnico de Concesiones.
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5.3.1 Solucién de controversias antes del afio 2010
Hasta la dictacién de la ley 20.410 que cre6 el Panel Técnico de Concesiones, las dificultades
entre las partes se sometian primero a la consideracion de una Comisiéon Conciliadora, la cual
debia proponer a las partes bases de arreglo para resolver la cuestion. Si dentro de un plazo
de 60 dias no se lograba el acuerdo, cualquiera de las partes puede recurrir a la Corte de
Apelaciones respectiva o bien a la instancia arbitral. De ser este Gltimo el camino, la misma

Comision Conciliadora se transformaba en Comision Arbitral.

Esta situacion se mantiene hasta nuestros dias para todas aquellas concesiones que fueron
adjudicadas antes de la vigencia de la ley 20.410, no obstante que la misma ley otorgé a
dichas concesionarias la posibilidad de optar por acogerse al nuevo mecanismo de solucion
de controversias, ninguna de ellas opto por someter sus diferencias con el MOP ante el nuevo
Panel de Concesiones. Seguramente, lo desconocido del sistema a dicha época los inhibio de

someterse al nuevo mecanismo.

A mi juicio, parece poco razonable que una misma Comision Conciliadora que ofrece a las
partes salidas de arreglo convencional, luego se transforme en un tribunal arbitral que dirima
la controversia mediante una decision de caracter vinculante. Es posible que la imparcialidad
propia de los tribunales esté diluida luego que alguna de las partes 0 ambas no acepten la

propuesta de la Comision Conciliadora poniendo en riesgo una solucion basada en el derecho.

En efecto, estos tribunales tienen el caracter de arbitros mixto, es decir, pueden establecer las
reglas procesales para llevar adelante el proceso, pero deben fallar de conformidad a derecho,
lo que a mi juicio se puede dificultar cuando antes han actuado como conciliadores. En todo
caso, en los procedimientos arbitrales siempre existe una etapa de conciliacién donde el

tribunal puede proponer bases de arreglo y, en caso de no llegarse a un acuerdo, continua
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actuando en el procedimiento arbitral, pero nunca han dejado de ser un tribunal arbitral. En
cambio, la solucidn de la ley para los casos anteriores al afio 2010, es que la misma Comision
Conciliadora deja de ser tal y se transforma o constituye como tribunal, lo cual a mi juicio
hace una diferencia fundamental con la situacion de las comisiones arbitrales que operan bajo

el amparo de la ley 20.410.

5.3.2 Solucién de controversias a partir del afio 2010
El Panel Técnico de Concesiones fue creado por la Ley N° 20.410 de 2010, la cual fue
consecuencia del aumento significativo de la infraestructura publica, que en palabras de su
mensaje, impusieron “al Estado la obligacion de introducir innovaciones y mejoras

sustantivas en los procesos, instrumentos y sistemas de gestion de la obra puablica’?.

Las discrepancias que se someten a conocimiento del Panel, deben ser resueltas en el plazo
de 30 dias corridos, el que puede ser prorrogado por otros 30 dias. En caso que la
Recomendacidn emitida por el Panel no sea aceptada por las partes, cualquier de ellas puede
recurrir a la Corte de Apelaciones respectiva o bien a la instancia arbitral, integrada por
miembros distintos del Panel. En efecto, al inicio de cada contrato de concesion, se designa
la Comision Arbitral la que estara vigente, en principio, hasta el término del contrato para

resolver las diferencias entre las partes.

Uno de los resultados de la tramitacion de dicha ley y de la discusion legislativa, fue
precisamente la creacién de un organismo de solucion temprana de controversias en el
Sistema de Concesiones, como una instancia técnica no jurisdiccional, cuyo fin fuera

proponer una solucion a las partes con contundencia técnica, ayudando a disminuir la

! Historia de la Ley 20.410, pagina 4.
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conflictividad y los riesgos en la industria, tomando como referencia la experiencia del sector

eléctrico.

Fue asi como el Panel Técnico se constituyo y funciona regularmente desde el 18 de marzo

de 2011.

El hecho de que sea independiente y que tenga un caracter permanente constituye una

garantia para las partes y para el sistema de concesiones.

En primer lugar, porque se trata de un grupo de personas especialistas, que complementan
sus conocimientos para la solucién de un conflicto especifico, con total independencia, como

se explicara.

En segundo lugar, el hecho de ser permanente permite la adquisicién de mayor experiencia,
la obtencién de conclusiones mas generales, resultando en la uniformidad de criterios, a lo
cual podriamos denominar jurisprudencia administrativa. Lo anterior, redunda en una mayor

certidumbre, lo que no ocurriria si existiera un Panel por cada Contrato de Concesion.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 36 bis, el Panel se constituye en una instancia obligatoria
para las partes en relacion a los aspectos técnicos o econdémicos respecto de una controversia.
Por tanto, los conflictos entre una Sociedad Concesionaria y el Ministerio de Obras Publicas
en estas materias, tanto en la etapa de construccion como en la de explotacion del Contrato
de Concesion, deben ser sometidos al Panel Técnico de Concesiones, si alguna de ellas desea
recurrir a la instancia jurisdiccional para obtener una decision vinculante. El resultado, la
Recomendacion, servira de informacion atil para los arbitros o ministros de la Corte, segun
sea el caso. A este respecto, el inciso tercero del articulo 36 de la LC sefiala que “La

recomendacion del Panel no obstar4 a la facultad del concesionario para accionar
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posteriormente ante la Comisién Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago, aunque la
controversia recaiga sobre los mismos hechos. En tal caso, la recomendacion podra ser
considerada por la Comision Arbitral o la Corte de Apelaciones como un antecedente para

la dictacion de su sentencia™.

5.3.2.1 Constitucion, nombramiento, inhabilidades e independencia de los

panelistas
La institucionalidad del Panel esta basada en los principios de trasparencia e independencia,
y esto se advierte desde el nombramiento mismo de sus integrantes. En efecto, los integrantes
del Panel son nombrados directamente por el Consejo de Alta Direccién Pablica, lo que
otorga amplias garantias no solo de idoneidad y competencia, sino que también de que sus
integrantes son el resultado de un proceso imparcial, ya que se efectia un concurso publico
de antecedentes, fundado en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias,

donde ademas se constata la ausencia de inhabilidades e incompatibilidades.

En relacion a esto ultimo, cabe recordar que los profesionales seleccionados no podréan estar,
ni haber estado en los doce meses previos a su designacion, relacionados con empresas
concesionarias de obras publicas (ya sea como directores, trabajadores, asesores
independientes, accionistas, etc.) o con el Ministerio de Obras Publicas. Incluso, no pueden
estar relacionados a otros servicios publicos vinculados directa o indirectamente a la
actividad de concesiones. Estas inhabilidades e incompatibilidades se mantienen para cada

Panelista hasta un afio después de haber terminado su periodo.

Por otro lado, los miembros del Panel son sujetos pasivos de la Ley del Lobby y ademas,

deben prestar declaracion de interes y patrimonio en forma publica.
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Otro reflejo de estos principios es la publicacion de las actas de las sesiones en la pagina web,
asi como la existencia de expedientes digitales por cada discrepancia o consulta, que pueden

ser consultados por cualquier interesado.

El Panel Técnico de Concesiones esta integrado por dos abogados; dos ingenieros, y un
profesional especializado en ciencias economicas o financieras. De acuerdo a la ley,

permaneceran seis afios en sus cargos y no podran ser designados para periodos sucesivos.

El Panel cuenta con una Secretario Abogado que tiene las funciones que fija el reglamento y
con dedicacion exclusiva, pudiendo ejercer actividades académicas en universidades

reconocidas por el Estado.

5.3.2.2 Competencias
Respecto a la competencia, el Panel Técnico puede conocer y pronunciarse respecto de las

siguientes materias:

1) Conocer las discrepancias de caracter técnico o econ0mico que se produzcan entre las
partes —ya sea que se presenten unilateralmente o de comun acuerdo- durante la ejecucion
del Contrato de Concesion, emitiendo Recomendaciones técnicas debidamente fundadas. Las
materias estan definidas en los 6 numerales contenidos en el articulo 36 de la Ley de

Concesiones de Obras Publicas.

A modo ejemplar, el Panel puede conocer las materias que digan relacion con la evaluacion
técnica y econdmica de las inversiones realizadas por el concesionario, su estado de avance,
costos y plazos, siempre conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos
establecidos para la respectiva concesion. Asimismo, puede determinar la existencia de

costos adicionales y sus causas economicas, fijar tecnicamente la tasa de descuento y
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pronunciarse sobre la determinacion de los efectos econdmicos que tendria en la concesion

la realizacién de obras adicionales, entre otros.

2) Por otro lado, el articulo 20 bis numeral 5) de la Ley establece la obligacion de que el
Panel Técnico de Concesiones se pronuncie 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,
operacion y conservacion, superen el 25% del presupuesto oficial de las obras. Este caso se
ha presentado por primera vez, en el mes de febrero de 2021, con la presentacion conjunta
que ha hecho el Ministerio de Obras Publicas con la Sociedad Concesionaria Puente
Industrial S.A., referida al Contrato Concesion Vial Puente Industrial, proyecto que se ubica
en la VIII Region del Biobio, y que en lo fundamental consiste en la construccion de un
puente sobre el Rio Biobio. Ello por cuanto las compensaciones que se acordaron superan el
25% del presupuesto oficial de la obra, lo que se fundamenta en obras adicionales exigidas

por el MOP asi como mayores estandares técnicos?.

3) Adicionalmente, el articulo 36 inciso 6° de la Ley 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 economicos de los contratos de
concesion durante la etapa de construccidon™. Lo anterior se encuentra regulado dentro de
las Normas de Funcionamiento del Panel Técnico de Concesiones como una atribucion del

Presidente del Panel, en su articulo 4 letra ). En virtud de ello, por ejemplo, se reciben los

2 Presentacion conjunta efectuada por ambas partes con fecha 8 de febrero y la Recomendacién del PTC fue
emitida con fecha 8 de abril de 2021.
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informes mensuales y se efectian reuniones con ambas partes, ademas de realizar visitas en

terreno.

4) Finalmente, a contar de noviembre de 2017, con la publicacién de la Ley N° 21.044
(que cred la Direccion General de Concesiones), el Panel puede recibir consultas sobre
materias de su Competencia, por parte del Ministerio de Obras Publicas y una o mas
Sociedades Concesionarias, en forma conjunta o separada. Ello en la practica ha implicado
una dificultad, dado que ni en la Ley ni en el Reglamento se definio la expresion “consulta”,
y no se establecié un procedimiento abreviado para la misma. A proposito de la modificacion
de las Normas de Funcionamiento y la presentacion de dos consultas que fueron finalmente
recalificadas como discrepancias, se advirtio la dificultad de dilucidar cuando se esta en

presencia de una consulta.

En las consultas que se le han formulado hasta la fecha, el Panel ha entendido que se trata de
una discrepancia cuando se esgrimen argumentos contradictorios y la misma parte que
presenta la consulta se hace cargo incluso de los argumentos de la contraparte, lo que devela
que la controversia existe. De tal modo, solo estariamos frente a una consulta cuando se trata
de preguntas abstractas o previas a la toma de una decision. Asi por ejemplo, en la causa D-
05-2018-18, relativa a la concesion del Tunel EI Melon y en la causa D 04-2019-15, relativa
a la concesion del Puente Industrial, se han presentado consultas pero que el Panel las ha

recalificado y tramitado como discrepancias propiamente tal.

5.3.2.3 Plazos
En la Ley no se encuentran explicitamente regulados los plazos para concurrir al Panel.
Tampoco en el reglamento. Sin embargo, si las partes desean dirimir sus controversias en

sede jurisdiccional, esto es, ante la Corte de Apelaciones o la instancia arbitral, deberan
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recurrir ante el Panel con la debida antelacion antes que se venzan los plazos para recurrir a
dichas instancias. Hay que recordar que los aspectos técnicos o econdmicos de una
controversia podran ser llevados a conocimiento de dichas instancias s6lo cuando hayan sido
sometidos previamente al conocimiento y recomendacion del Panel Técnico. Por lo tanto,
deberan tener en consideracion concurrir al Panel con la suficiente antelacion para no ver

prescrita su accion.

Asi, de acuerdo al articulo 36 bis, las partes deberan formular sus reclamaciones:

1) Dentro del plazo de dos afios contados desde la puesta en servicio definitiva de la
obra, si el hecho o ejecucidén del acto que las motiva ocurriese durante la etapa de

construccioén.

2) Dos afios contados desde la ocurrencia del hecho o desde que hubieren tenido noticia

del mismo si asi se acreditare fehacientemente, si éste ocurriese en etapa de explotacion.

3) El plazo para reclamar contra resoluciones del Ministerio de Obras Publicas es de un
afnio, el que se reduce a 120 dias en el caso de resoluciones que impongan multas (se suspende
por la interposicion de los correspondientes recursos de reposicion o jerarquico, hasta su

resolucion).

Por su parte, el Panel debe emitir una Recomendacién técnica, debidamente fundada, dentro
de un plazo de 30 dias corridos, prorrogable por una vez por igual periodo, contado desde la
presentacion de la Discrepancia. Considerando el breve plazo que tiene el Panel para resolver,
el procesamiento de la informacion recibida y la verificacion de los hechos suele ser un
proceso complejo, especialmente cuando se encuentran tres 0 mas discrepancias en tramite

simultaneamente, como ha ocurrido cada vez con mas frecuencia.
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5.3.2.4 Procedimientos
En esta materia, corresponde destacar que la tramitacion de procedimientos ante el Panel se
realiza de acuerdo a los principios de bilateralidad, publicidad de las actuaciones y
transparencia de la informacién, lo cual es reflejado en las Normas de Funcionamiento del
Panel publicadas en su pagina web. En materia procedimental, destacan los siguientes

aspectos que pasamos a revisar:
i) Admisibilidad
Corresponde al analisis, en sesion especial, del cumplimiento de los requisitos que

establece la Ley y el Reglamento, y fijacion del Programa de Trabajo en caso que

proceda.
i) Discusion
Contempla la presentacion de las observaciones de la contraparte, cuyo plazo seréa fijado

en el respectivo Programa de Trabajo. Podra omitirse este tramite en aquellos casos de

presentaciones de comun acuerdo.

iii) Audiencia Publica

Instancia en donde se le dara la oportunidad a cada parte de exponer sus alegaciones,
dentro del tiempo que determine el Panel en el respectivo Programa de Trabajo.

iv) Nuevos antecedentes

Antes o concluida la Audiencia Publica, y especialmente después de dicha audiencia,
puede surgir nueva informacién o antecedentes que a juicio del Panel resultan relevantes

para resolver la materia sometida a su conocimiento. Por tal razén, se establece la
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posibilidad que el Panel de oficio, solicite los mismos. Lo anterior resulta especialmente
pertinente si se considera que los antecedentes presentados por las Partes no admiten ser
completados posteriormente a sus respectivas presentaciones, considerando los breves
plazos existentes para resolver. Asi lo dispone el numeral 1 del articulo 108 del
Reglamento de la Ley de Concesiones, al sefialar que “La presentacion de las
discrepancias debera efectuarse por escrito, exponer claramente los puntos o materias
gue la sustentan, acompafiar la totalidad de los antecedentes que se hagan valer...”.
Agregando que “Los antecedentes y fundamentos de la discrepancia no podran ser
adicionados, rectificados o enmendados con posterioridad a su presentacion, sin
perjuicio de la facultad del Panel para requerir informes, antecedentes y documentos

adicionales para ilustrar su recomendacion”.

V) Observaciones a la Audiencia Publica

Se trata del derecho de las partes de formular observaciones a las presentaciones
realizadas durante la Audiencia Publica, hasta el dia fijado en el respectivo Programa de
Trabajo. En esta etapa se contempla también la remision de los antecedentes o respuesta

de las consultas efectuadas por el Panel con ocasion de la referida Audiencia.

vi) Recomendacion

Corresponde a la emision del documento definido en el articulo 2 letra g) de las Normas
de Funcionamiento. Contiene el conjunto de consideraciones técnicas, econdémicas y
juridicas emitidas fundadamente por el Panel, en base a las cuales propone una solucion
a una Discrepancia, emite su opinion respecto a una Consulta o se pronuncia respecto a

los casos del articulo 20 bis de la Ley de Concesiones.
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vii)  Recursos

En contra de la Recomendacion emitida, procede sélo el Recurso de Aclaracion,
Rectificacion o Enmienda, que debe interponer dentro del plazo de treinta dias contado
desde la notificacion de la Recomendacion, cuyo objeto es que se aclaren los puntos que
merezcan dudas, se salven omisiones y se rectifiquen los errores de copia, de referencia

o0 de célculo numérico que aparezcan de manifiesto en la Recomendacion.

5.3.2.5 Financiamiento
De acuerdo con el articulo 36 de la LC, el Ministerio de Obras Publicas financia los gastos
de administracion y funcionamiento del Panel Técnico, en tanto que las remuneraciones
del Panel, son pagadas en un 50% por el MOP vy el otro 50% por las Sociedades
Concesionarias regidas por la Ley N° 20.410 segun la prorrata definida en el Reglamento,
la que debe ser actualizada por el MOP cada vez que una nueva concesién ingresa al

sistema.

5.4 Causas de las Discrepancias entre el MOP y las sociedades concesionarias.
El sistema de concesiones ha presentado y presenta algunas deficiencias que requieren de
solucién. Uno de los aspectos mas relevantes consiste en la distribucion de los riesgos entre
el concesionario y el MOP, es decir, entre concedente y concesionarios, respecto de lo cual
se ha transitado desde la concepcidn de contratos a riesgo y ventura del concesionario a otra
donde tiene cabida la teoria del equilibrio econdémico financiero (Rufian 2018), (Barros
2012), o lo que para otros es la ecuacion economica-financiera del contrato de concesion
(Figueroa e lllanes 2018), segun la cual, debe mantenerse el adecuado equilibrio en las
prestaciones de las partes, lo que representa un gran desafio en esta asociacion, puesto que

muchas veces esta distribucion no queda reflejada con claridad en las Bases de Licitacion.
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Asi por ejemplo, frente a actos de la autoridad especificos que sean imprevisibles y que
incrementen los costos del adjudicatario, lo que cominmente se denomina el hecho del
principe, o en el caso que el MOP exija obras adicionales, debe restablecerse el equilibrio
mediante una compensacion a la sociedad concesionaria. Esta doctrina tiene su fuente
juridica en la conmutatividad de los contratos onerosos y en el principio de la buena fe. En
efecto, de acuerdo con el articulo 1441 del Cddigo Civil, en los contratos onerosos
conmutativos, lo que una parte se obliga dar, hacer o no hacer se mira como equivalente a lo
gue a su turno, la otra parte se obliga a dar, hacer o no hacer. Ello no debe entenderse como
una garantia que el equilibrio se mantendra necesariamente durante toda la ejecucion del
contrato pues no existirian riesgos para las partes cuando entran a un negocio juridico-
econdmico de esta naturaleza, por el contrario, significa que al contratar lo que la SC se
obliga a construir y explotar es equivalente a lo que espera obtener del negocio como una
legitima ganancia. Sélo si esa equivalencia desaparece por culpa o hecho de su contraparte,
tendré derecho a que se le restablezca en dicha equivalencia. En todo caso, por mi parte,
estimo que la doctrina del equilibrio econémico-financiero hay que aplicarla con respecto a
cada caso particular, no existe un contrato igual a otro, por lo que su aplicacion no puede ser
en abstracto, habra que analizar las circunstancias y el contexto en que ese desequilibrio se

produce.

Otro tanto ocurre respecto de la extension del equilibrio econémico-financiero durante toda
la vida del Contrato. Para la mayoria de los autores, este equilibrio debe mantenerse mientras
esta vigente el contrato (Molina y Rios, 2016), es decir, tanto para la etapa de construccién
como la de explotacion, lo que ha dado lugar a diversas discrepancias ante el Panel Técnico

y litigios en sede arbitral. Sin embargo, el contrato tiene diversos momentos, se le puede ver
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como acto genético de constitucion o como relacion juridica ya constituida. La exigencia de
la conmutatividad de los contratos, es para la etapa de constitucion y no resulta licito
extenderla a la etapa de la relacion juridica ya constituida, es decir, cuando el contrato se esta
ejecutando, salvo, como dijimos, que ese desequilibrio sea provocado por culpa o hecho de

la contraparte 0 sea un riesgo que esté bajo su control .

Con relacidn al principio de la buena fe como fuente de la doctrina del equilibrio econémico-
financiero, éste se encuentra establecido en el articulo 1546 del Cédigo Civil chileno, segln
el cual los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, no sélo obligan a lo
que en ellos se expresa, sino también se extiende a todo aquello que emana de la naturaleza
de la obligacion o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella. Buena parte de la doctrina,
se basa en este principio para sefialar que en una asociacion publico privada, que se
materializa en los contratos de concesion, las partes deben comportarse de manera leal con
su contraparte y servir a la finalidad del contrato. En la especie, el bien comun que se persigue
debe ser el pilar fundamental con base al cual deben interpretarse y ejecutarse estos contratos.
Como sefala un autor, por efecto del principio de la buena fe, surgiria la obligacion para
ambos contratantes de lograr la finalidad del contrato, es decir, la satisfaccion del interés
general, aportando cada una los maximos esfuerzos y diligencias en su ejecucion. (Bermudez,

2014)

Con base a estos principios y a la necesaria colaboracion que debe existir entre las partes para
el éxito de la asociacion, se estructura la doctrina del equilibrio financiero del contrato de

concesion.

En el caso de la disminucion de la demanda, por regla general también es de riesgo de la

sociedad concesionaria, especialmente en los contratos a plazo fijo, salvo situaciones muy
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excepcionales. En este caso se presenta la tipica tension entre el cumplimiento literal de los
contratos “Pacta Sun Servanda” consagrado en el articulo 1545 del Cddigo Civil y la
consideracion de las circunstancias existentes al momento de la contratacion “Rebus Sic
Stantibus”. De acuerdo con el articulo 1545 del Cddigo Civil, todo contrato legalmente
celebrado es una ley para las partes contratantes y, sin embargo, hay quienes sostienen que
en nuestro derecho podria esgrimirse la teoria de la imprevision, sobre la base de la maxima
“Rebus Sic Stantibus”, es decir, quien contrata lo hace sobre la base de las circunstancias
vigentes al momento de la celebracion del contrato, de modo que de ocurrir eventos
extraordinarios no previstos y que hacen excesivamente oneroso para una de las partes el
cumplimiento de sus obligaciones, daria lugar a una revision del contrato. Es la denominada
Teoria de la Imprevision. Como se sabe, en nuestro medio jurisprudencial dicha teoria, hasta

ahora, no ha sido reconocida, salvo casos aislados en algunos arbitrajes.

En relacion a los riesgos y que tiene directa relacion con el equilibrio economico-financiero
del contrato de concesion, una formula que se ha utilizado es la de un modelo de negocio que
consiste en establecer los Ingresos Totales de la Concesion (ITC), calculado en funcion del
Valor Presente de la Ingresos (VPI), que pretende eliminar el riesgo de la demanda que es
tipico en los contratos a plazo fijo. Con este factor economico el plazo de la concesion
termina cuando el concesionario alcanza el ITC y con ello el plazo de la concesion se alarga
0 se acorta, en funcidon de alcanzar el ITC. (Coordinacion de Concesiones de Obras Publicas,
2016). Este modelo nos parece el méas adecuado, por cuanto hay incentivos para ambas partes
en que el contrato cumpla el objetivo para el mandante MOP y las sociedades concesionarias.

Alcanzado el ITC, la sociedad concesionaria ha podido recuperar su inversion y su utilidad,
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en tanto que el MOP ha recuperado el activo para su explotacién directa o bien para re-

licitarlo.

El modelo del plazo fijo ha causado algunos inconvenientes, basta ver el caso de los
aeropuertos con motivo de la pandemia, el que ha sido profusamente discutido en la prensa
por parte de la sociedad concesionaria y el MOP y algunos especialistas, en particular
respecto del Aeropuerto Arturo Merino Benitez. Engel por ejemplo (Engel, EI Mercurio
20/12/2020, pagina A2) sostuvo gue no correspondia una renegociacion en este caso puesto
que los beneficios y pérdidas son compartidos entre la sociedad concesionaria y el MOP, en
proporciones 22% y 78%; la oferta habria sido temeraria, si se considera la segunda mejor
oferta, y porque en Chile no aplica el principio de la imprevision, entre otras razones. Sin
embargo, el PTC emiti6 su recomendacion sobre este caso® y, entre otras consideraciones,
establecio que la oferta de Nuevo Pudahuel no fue temeraria y que, a pesar del cambio que
se introdujo a la LC en el afio 2010, el reglamento y, particularmente, las BALI, permitian la
revision del contrato por causas sobrevinientes, aun cuando también establecié que el MOP

no estaba obligado a otorgar una compensacion.

Un disefio de contrato a plazo fijo, pone de cargo del concesionario el riesgo de la demanda
Yy, en consecuencia, incrementaran los costos para la sociedad, por cuanto la prima por riesgo
sera mayor que en el caso que la variacion en la demanda sea un riesgo neutralizado con un
plazo variable en funcion del ITC. Asi se ha sostenido que las concesiones de plazo fijo
asignan el riesgo exdgeno de demanda al concesionario, e introducen una prima por riesgo
que puede evitarse usando contratos de plazo variable. Debido a que para una empresa es

dificil diversificar ese riesgo, forzar a los concesionarios a asumir riesgos exdgenos de

3 Discrepancia D 02-2021, recomendacion emitida con fecha 13 de mayo de 2021.
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demanda encarece el costo de la deuda sin motivo (Engel, Fischer, Galetovic, 2014). La
circunstancia de contar con contratos a plazo fijo, sera motivo de nuevas discrepancias ante
el Panel de Concesiones en un escenario de pandemia por coronavirus. Adicionalmente, cabe
consignar que en el caso de la pérdida de ingresos a causa de una disminucion de demanda
por causas exdgenas, resulta muy complejo poder establecerla con precision porque ello
depende, entre multiples factores, de la expectativa de ingreso objetiva que pudo tener la
empresa al presentar una oferta en un contexto de licitacion publica asi como del tipo de
contrato de concesidn, lo que podria llevar a un alto grado de arbitrariedad respecto a cuél es
la expectativa de ingreso objetiva de quien explota una concesion. Como apunta un autor,
hay contratos, como los del tipo menor valor presente de los ingresos, en donde la expectativa
de ingresos es declarada explicitamente por las empresas al competir por la concesion, pues
se trata de la variable de adjudicacion. Sin embargo, en una licitacion por menor peaje, no
hay una referencia objetiva acerca de cuanto serian los ingresos esperados por recaudacion

de la concesionaria que se adjudico el contrato (Gonzélez, 2011).

Una dimension distinta son los riesgos durante la etapa de construccion donde claramente el
legislador lo asigna a la SC. En efecto, el numeral 2 del articulo 22 de la LC sefiala que las
obras se ejecutaran a entero riesgo del concesionario, poniendo a su cargo incluso el caso
fortuito o la fuerza mayor. Respecto del riesgo de la construccion en otros paises, como
Colombia, la jurisprudencia ha sefialado que son propios del concesionario, al estar incluido
su costo en el modelo financiero y que el concesionario asume los riesgos de construccion
solo cuando es el encargado de los disefios, circunstancia diferente a la que se presenta
cuando los disefios y cantidades de obra son proporcionadas por la entidad publica, por eso

también, se ha entendido la ineficacia de algunas clausulas de exencién de responsabilidad
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frente a los disefios a cargo de la entidad contratante y las cuales son de uso comun por parte
de las entidades publicas en todo tipo de contratos de obra. (Torres, 2013). En el caso chileno,
el Antecedente Referencial (AR) es meramente indicativo, por lo que las implicancias

derivadas del disefio y posterior construccion es siempre responsabilidad de la SC.

Hasta el mes de enero de 2021, los contratos de concesion bajo la competencia del Panel son

30.

En la tabla siguiente se muestran la modalidad en las que fueron suscritos dichos contratos

asi como la etapa en que se encuentran.
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Tabla N° 1: Contratos de concesion bajo competencia del Panel (hasta el 2020)

Plazo de
N° Contrato Etapa actual
acuerdo BALI

1 Aeropuerto El Loa de Calama Variable Explotacion

2 Autopista Concepcion Cabrero Variable Explotacion

3 Alternativas de Acceso a lquique Variable Explotacion

4 Aeropuerto Cerro Moreno de Antofagasta Variable Explotacion

5 Ruta 5 Norte, Tramo La Serena — Vallenar Variable Explotacion

6 Aeropuerto Diego Aracena de lquique Variable Construccion y Explotacion
7 Aerddromo La Florida de La Serena Variable Explotacion

8 Ruta 43 La Serena — Ovalle Variable Explotacion

9 Hospital de Antofagasta Fijo Explotacion

10 Américo Vespucio Oriente, Tramo El Salto - Principe de Gales Variable Construccion

11  |Aeropuerto El Tepual de Puerto Montt Fijo Construccion y Explotacion
12 |Concesidn Vial Rutas del Loa Variable Construccion

13  [Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria Fijo Construccion

14  |Hospital Félix Bulnes Fijo Explotacion

15 |Concesidn Vial Puente Industrial de Concepcion Variable Construccion

16  |Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez Fijo Construccion y Explotacion
17  |Complejo Fronterizo Los Libertadores Fijo Explotacion

18  [Tunel El Mel6n Variable Construccion y Explotacion
19  [Embalse La Punilla Fijo Construccion

20  |Camino Nogales — Puchuncavi Variable Construccion y Explotacion
21  |Aeropuerto Carriel Sur de Concepcién Fijo Construccion y Explotacion
22 |Américo Vespucio Oriente, Principe de Gales-Los Presidentes Variable Construccion

23 |[Mejoramiento Ruta de Nahuelbuta Variable Construccion

24 |Conexion Vial Ruta 78 hasta Ruta 68 Variable Construccion

25  |Concesion Embalse Las Palmas Fijo Construccion

26 |Concesion Teleférico Bicentenario Variable Construccion

27  |Segunda Concesion Aeropuerto Chacalluta de Arica Fijo Construccion y Explotacion
28  |Concesion Mejoramiento Ruta G-21 Variable Construccion

29 Concesién Ruta 5 Tramo Los Vilos - La Serena (Conurbacion) Variable Construccion

30  |Segunda Concesion Ruta 66 Camino de La Fruta Variable Construccion

En consecuencia, son 10 los contratos de concesion a plazo fijo y, por lo tanto, tienen

asumido el riesgo de la demanda, pero no todos ellos son afectados potencialmente, por
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cuanto el servicio que prestan se caracterizan por tener una demanda mas bien inelastica,

como es el caso de los hospitales.

Por otra parte, la renegociacion de contratos, es decir, acuerdos directos entre el MOP vy las
concesionarias sin pasar por un proceso de licitacion, es criticado por varios autores debido
a las ineficiencias que producen (Engel, Fischer, Galetovich, 1996, 2000) porque ello se
presta para una falta de transparencia, sospechas de malos negocios para el Fisco, carencia
de competencia, y mayores costos para la sociedad. En relacion con este punto, la reforma
del afio 2014 a la ley de concesiones, introdujo una restriccion a dichos acuerdos directos, en
el sentido que si una obra concesionada requiere redisefio o complementacion y la inversion
exigida supera el 25% del presupuesto oficial de la obra, debe obtenerse la recomendacion
favorable del Panel Técnico de Concesiones para que se puedan contratar tales
modificaciones. En todo caso, las renegociaciones no favorecen en general un sistema
eficiente, por el contrario, son perjudiciales para la sociedad y se generan espacios para
comportamientos oportunistas, lo que lleva a los concesionarios a tomar decisiones de
inversion socialmente ineficientes (Saavedra 2018). Dicho de otra forma, si los oferentes
consideran que la renegociacion oportunista es factible y probable, no ganara la licitacion el
inversionista mas eficiente, sino el negociador méas habil y quien crea disponer de mejores

contactos en las esferas del poder (Rivera 2008).

Esta situacion de las renegociaciones puede sugerir la existencia de un cierto grado de riesgo
moral, por cuanto en algunos casos se podria tratar de la presentacion de ofertas muy
agresivas, para ganarse el contrato de concesion, y luego entrar en negociaciones con el fin
de obtener el retorno esperado, basado en multiples causas, tales como demoras del MOP en

la aprobacion de los proyectos de ingenieria, obras adicionales no contempladas en el
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contrato, circunstancias extraordinarias, riesgos no previstos, entre otras, lo que amerita ser
revisado mediante clausulas especificas a introducir en los disefios de las bases de licitacion,
para ponerle remedio. Lo anterior particularmente puede darse con mayor facilidad en el
proceso de confeccidn de la ingenieria de detalle, donde la labor del Inspector Fiscal es
fundamental para neutralizar este riesgo. El concepto de riesgo moral, al igual que el de
seleccion adversa, surge de la existencia de informacion asimétrica, y suele conllevar una
forma de oportunismo de informacién que, en este caso, aparece cuando una de las partes
involucradas en una transaccion selecciona acciones que la benefician a ella a costa de un
perjuicio a alguna otra de las partes involucradas. A diferencia de la seleccion adversa, que
es una forma de oportunismo precontractual, el problema del riesgo moral representa una
forma de oportunismo post-contractual, dado que en este caso una de las partes intenta sacar
ventaja de la otra una vez que la relacién contractual ya esta establecida. En lo que interesa
a este acapite, solo indicar que el riesgo moral provoca pérdidas de eficiencia para la sociedad
debido a que los beneficios extra que recibe una de las partes frecuentemente lo solventan

los costos para la otra (Tarzijan y Paredes, 2006).

Otro de los problemas claves, dice relacion con la ambigliedad de las Bases de Licitacion, lo
que produce altos grados de incertidumbre, tanto para el MOP como para las sociedades
concesionarias, y eleva también en forma significativa los litigios y los costos. Un tema que
trae alta litigiosidad es la falta de definicion clara del objeto del Contrato de Concesion, lo
que encuentra su origen en que los documentos que sirven de sustento a la licitacion, son
catalogados como indicativos o referenciales, sirviendo como una especie de exclusion
anticipada de responsabilidad del Estado en la elaboracion del proyecto. (Flores 2018). En

efecto, de un rapido examen de las recomendaciones del Panel Técnico se puede observar
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gue muchas discrepancias surgen precisamente por la imprecision de las caracteristicas de la

obra que se debe construir y posteriormente mantener.

Desde otro punto de vista, la critica a la renegociacion de los contratos no se hace cargo que
los contratos de concesion son complejos y de larga duracion, por lo que algin grado de
flexibilidad bajo ciertas condiciones y requisitos podria estar justificada en caso
excepcionales de situaciones sobrevinientes no previstas que permitan revisar una o mas de
sus condiciones para ser adaptado a dichas nuevas circunstancias, lo que tendria sustento en
una concepcion mas dindmica de los contratos de concesion en oposicion a una vision mas

estatica de los mismos.

En relacion a los aspectos institucionales, las Bases de Licitacion son aprobadas por la
Contraloria General de la Republica, pero adicionalmente, fiscaliza que esas bases y el
ordenamiento juridico se cumplan durante la etapa de ejecucion. Sin embargo, en ocasiones
dicho 6rgano de control realiza observaciones de mérito, es decir, se introduce en decisiones
de aspectos técnicos o de conveniencia que haya adoptado la administracion, que se emiten
extemporaneamente respecto de la dindmica contractual y han significado el pago de
compensaciones a las concesionarias puesto que su cumplimiento se traduce en obras
adicionales que estan fuera del alcance original del encargo. Por mi parte, creo que la
fiscalizacion de la Contraloria es necesaria y conveniente, sin embargo debe estar muy

coordinada con la oportunidad y los procesos de ejecucion de las obras.

El Inspector Fiscal es la institucion que representa la ventanilla Gnica del MOP frente al
concesionario y adopta las decisiones més relevantes durante la ejecucion de los contratos de
concesion. Su labor involucra una infinidad de normas de distinto rango y naturaleza, una

diversidad de normas técnicas, ambientales y de toda clase que debe conocer, aplicar y
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fiscalizar, debiendo responder personalmente incluso frente a la Contraloria puesto que se
trata de un funcionario publico, lo que nos lleva a la consideracion que debe ser fortalecida
dicha institucion con equipos multidisciplinarios (Pallavicini, 2017) y que esté empoderado
de modo que la relacion con la concesionaria evite los conflictos que tipicamente se dan en

estos casos.

Otro aspecto sobre el disefio institucional dice relacion con las funciones del MOP, puesto
que no es conveniente que tenga todos los roles, es decir, como contratante que ademas define
politicas, implementa, fiscaliza, sanciona (Garcia, 2012). Con relacion a estos problemas
institucionales, entre otras medidas, se ha sugerido la creacion de la Superintendencia de
Concesiones (Bitran y Villena 2008) de manera que el rol fiscalizador esté en un organismo
distinto de la contraparte del concesionario en el Contrato de Concesion, asi como que se
permita que los Inspectores Fiscales contraten seguros de responsabilidad civil para que no
estén con temor de tener que responder con su patrimonio personal por las decisiones que
adopten en el ejercicio de su cargo (Pallavici 2017) y que en lo posible no estén afectados

por los ciclos politicos, para que pueda cumplir su rol con independencia (Rivas, 2017).

Respecto de la propuesta de crear una Superintendencia de Concesiones, no la compartimos.
En primer lugar, como se dijo, por cuanto desde ya la Contraloria ejerce una participacion
intensa, no solo en cuanto a la aprobacion de las Bases de Licitacion, sino también en cuanto
a la fiscalizacion durante todo el iter contractual. En segundo lugar, un ente administrativo
de esa naturaleza con las tipicas facultades de fiscalizar e interpretar administrativamente la
ley, genera una instancia adicional a las ya existentes. En tercer lugar, dicho ente
necesariamente estaria bajo la tutela del ejecutivo, desde que tipicamente el jefe del servicio

es nombrado por el Presidente de la Republica, lo que le restaria independencia para resolver
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eventuales desavenencias. En cuarto lugar, existe la instancia técnica que puede resolver las
diferencias entre las partes y que goza de una reconocida independencia como lo es el Panel
de Concesiones. Por ultimo, incrementaria innecesariamente los costos al crear un nuevo

servicio publico.

En suma, el sistema de concesiones presenta algunas ineficiencias que son posibles de
mejorar y que dicen relacion con la distribucion de riesgos entre el MOP y el concesionario,
con la renegociacién de los contratos, con la ambigiiedad de las Bases de Licitacion y con
parte del disefio institucional. Sin embargo, ellas no emparian el buen desempefio de esta
politica publica, las que pueden ser mejoradas con algunas iniciativas regulatorias y
administrativas. Entre las primeras, el fortalecimiento de la Direccion General de
Concesiones, empoderar y clarificar el rol y facultades del Inspector Fiscal de las Obras.
Entre las segundas, una elaboracién de las Bases de Licitacion con mayor precision en la
descripcion del alcance de las obras a ejecutar y el establecimiento de subsidios, en los casos

que no puedan existir tarifas a cobrar a los usuarios.

5.5 Litigiosidad en el sistema de concesiones
Durante el periodo comprendido entre enero y diciembre de 2020, el Panel recibidé 15
presentaciones, donde el monto total de compensaciones solicitadas ascendié a la suma de
UF 2.502.002,29, sin considerar solicitudes conceptuales, es decir, reconocimiento del
derecho a ser compensada. Sobre este particular, a continuacion se muestra el analisis de los

resultados obtenidos durante el 2020, en relacion a cada caso presentado:
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Rol Monto UF solicitado Monto UF o Reconocimiento
D01-2020-16 448.915,50 0,00
D02-2020-9 10.080,00 el
D03-2020-17 126.303,59 23.848,77
D04-2020-2 20.934,00 13.208,00
D05-2020-16 10.822,65 0,00
D06-2020-15 621.637,20 743.047,00
D07-2020-21 * 0,00
D08-2020-8 58.817,52 el
D09-2020-17 150.458,29 31.634,87 **
D10-2020-8 181.533,64 *%
D11-2020-10 216.877,60 **
D12-2020-9 90.096,42 33.745,77
D13-2020-9 192.312,00 11.668,00
D14-2020-8 177.758,03 0,00
D15-2020-17 195.455,85 0,00

2.502.002,29 857.152,41

*Reconocimiento de un derecho/solicitudes conceptuales. **Acoge total o parcialmente lo solicitado, sin

establecer montos.

Se puede observar del cuadro anterior que, durante el afio 2020, hubo un total de 15

presentaciones, en las que se solicitaron compensaciones por UF 2.502.002,29 y las

recomendaciones emitidas reconocieron como montos a compensar un total de UF

857.152,41, lo que equivale a un 34%. Sin embargo, si tomamos en consideracion los

reconocimientos conceptuales, es decir, situaciones en las cuales el Panel ha establecido un

derecho para la sociedad concesionaria, pero no fijéo un monto de compensacion, sea porque

los antecedentes no estaban o no lo permitian o sea porque la sociedad concesionaria no lo

requirié, en 10 de las presentaciones, es decir, en un 66,66% del total reclamado, las
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sociedades concesionarias obtuvieron alguna recomendacion favorable, sea por monto o

derechos reconocidos.

Luego, si consideramos todo el periodo bajo estudio, esto es, 2015-2020, las partes han
efectuado 55 solicitudes o presentaciones de discrepancias, con un monto total reclamado de
UF 22.560.312,33, sin considerar solicitudes conceptuales, como ya explicd. EI monto
reconocido total por el Panel en el periodo asciende a UF 3.144.547,48, equivalente a un
13,94%, lo cual es sin perjuicio de las recomendaciones conceptuales. De los 55 casos, en 37
de ellos, equivalente a un 67,27 %, se reconocié a la SC ya sea un monto o reconocimiento

conceptual, total o parcial.

Ahora bien, como se sabe, la actual legislacion permite que las distintas Discrepancias
relativas a un mismo Contrato de Concesion puedan presentarse sucesivamente en el tiempo,
en tanto no se agote el plazo para recurrir a la instancia jurisdiccional. Asi, entre los afios
2015-2020 se advierte que se han presentado diversas discrepancias respecto de un mismo
contrato de concesion, para ser conocidas por el PTC, tal como se muestra en el cuadro a

continuacion:
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Tabla N°3: NUmero de presentaciones por contratos de concesién

N° de
N° Contrato de Concesioén .
Presentaciones

1 Autopista Concepcidn Cabrero 8
2 Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez 8
3 Ruta 5 Norte, Tramo La Serena — Vallenar 7
4 Alternativas de Acceso a lquique 5
5 Ruta 43 La Serena — Ovalle 5
6 Aeropuerto El Loa de Calama 4
7 Hospital de Antofagasta 4
8 Complejo Fronterizo Los Libertadores 4
9 Américo Vespucio Oriente, Tramo EI Salto - Principe de Gales 3
10 Concesion Vial Rutas del Loa (contrato extinguido) 2
11 | Puente Industrial 2
12 | Tanel El Mel6n 1
13 Embalse La Punilla 1
14 | Aeropuerto Carriel Sur de Concepcion 1
Total de Presentaciones 55

Del cuadro anterior, se deduce que casi en el 47% de los contratos de concesién se ha
recurrido al Panel para obtener una recomendacion, lo que demuestra la alta litigiosidad del

sector.

Como ya se sefialo, para cuantificar los reclamos efectivamente estudiados y resueltos por el
Panel, se procedi¢ a identificar y contabilizar la cantidad de Discrepancias por presentacion,

toda vez que una presentacion en la practica puede involucrar méas de una Discrepancia.

De tal forma, se advirtié que el Panel durante su funcionamiento, hasta diciembre de 2020,
ha recibido 55 presentaciones pero que han contenido 103 Discrepancias, distribuido segun

se observa a continuacion:
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Tabla N°4: Cantidad de Discrepancias por Presentacién

Descripcion Total de Discrepancias
36 Presentaciones con 1 Discrepancia 36

9 Presentaciones con 2 Discrepancias 18

4 Presentaciones con 3 Discrepancias 12

1 Presentacion con 4 Discrepancias 4

2 Presentaciones con 5 Discrepancias 10

1 Presentacion con 6 Discrepancias 6

1 Presentacion con 8 Discrepancias 8

1 Presentacion con 9 Discrepancias 9

55 Presentaciones 103 Discrepancias

Como puede observarse en realidad el Panel ha debido pronunciarse respecto de 103
discrepancias en el periodo 2015-2020, en 30 contratos de concesion bajo su competencia, lo

que equivale a un promedio de mas de 17 casos por afio.

En términos de tendencia, es bastante obvio que el nimero de presentaciones y de

discrepancias se han incrementado con los afios, como lo muestra el gréafico a continuacion.
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Gréafico N° 1: Evolucién de presentaciones en el periodo

Evolucion de ingreso de presentaciones

2015 2016 2017 2012 2019 2020

o— Evolucion de ingreso de presentaciones

En la actualidad, se ha discutido profusamente por los medios de prensa entre el Ministerio
de Obras Publicas y algunas sociedades concesionarias, a propdsito de las consecuencias e

impactos que ha tenido la pandemia en algunas actividades.

Por ejemplo, en el conflicto publico entre Nuevo Pudahuel, sociedad concesionaria que se
adjudico el Aeropuerto Arturo Merino Benitez de Santiago, mantiene un conflicto con el
MOP puesto que solicita que se alargue el periodo del contrato, que en este caso es a plazo
fijo, con motivo del impacto de la Pandemia en la demanda de pasajeros. Asi han anunciado
una estrategia legal (El Mercurio, 10/01/2021, pag. 6, Cuerpo B “Economia y Negocios). Por
su parte, el Ministerio de Obras Publicas ha sostenido por la prensa que los contratos deben
cumplirse y que existe un mecanismo eficaz para resolver las discrepancias y éste es el Panel
Técnico de Concesiones, quien ademas agregd que no corresponde utilizar los recursos de
todos los chilenos para apoyar a las empresas concesionarias cada vez que les va mal (El

Mercurio 07/02/2021, pagina B5).

Otro tanto han opinado algunos académicos, sefialando que no corresponde pagar

compensaciones dada la situacion de pandemia dando diversos argumentos (EI Mercurio



59

20/12/2020), en tanto que otros han opinado que corresponderia una via de solucion que

implique compartir los riesgos, basado en el principio de la buena fe (Ponce de Leon, 2020).

Este nivel de litigiosidad es revelador de un importante grado de desconfianza, por una
carencia de lo que se ha denominado capital social. Existe una relacion directa entre la mayor
conflictividad y el capital social. En efecto, en la medida que el capital social es mas alto
aquella se reduce porque el capital social se funda en la idea de la confianza entre
instituciones y entre éstas y los ciudadanos y en las empresas con las que se relaciona. El
capital social incrementa la cooperacion, principio fundamental a la hora de pensar en una

asociacion publico-privada.

La carencia de confianza, se traduce en menor cooperacion y ello dificulta y encarece el
desarrollo del sistema de concesiones e introduce elementos de ineficiencia. En los contratos

de concesidn la cooperacion para el éxito de la asociacion publico-privada es fundamental.

El quiebre de la confianza institucional, sin duda que es un factor que debemos mirar con
detencion para comprender una de las causas de las desavenencias entre el MOP vy otras

autoridades o con la misma SC.

El concepto de Gobernanza, precisamente nos transmite la idea de superacion del modelo
burocrético-jerarquico por un modelo cooperativo mas descentralizado que apuesta a la
complementariedad del sector publico, el sector privado y las organizaciones, grupos y
ciudadanos que conforman la sociedad civil. Pero ello supone, por una parte la
interdependencia entre las organizaciones, incorporando en ellas actores que forman parte
del aparato estatal pero también a actores privados; y por otra, una interaccion continua entre

los miembros de la red de politicas publicas, basadas en la confianza (Conejero, 2016).
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En sintesis, las estadisticas anteriores asi como la discusion publica sefialada, dan muestra
del grado de litigiosidad que existe con los consiguientes mayores costos que significan para

la sociedad dichas controversias.

5.6 La mayor litigiosidad incrementa los costos sociales
Las distintas causas de las discrepancias entre el MOP y las SSCC no solo incrementa los
costos con motivo de las compensaciones que debe pagar el Fisco, sea una suma de dinero,
sea un aumento de plazo, incremento de tarifas u otras, sino que también estan involucrados

los costos de coordinacion y de transaccion.

Costos de coordinacion, son aquellos en los que se incurre para organizar y coordinar 1os
distintos insumos 0 procesos que se requieren para obtener el bien o servicio deseado. Dentro
de estos costos se encuentran los costos de comunicacion, transporte, preparacion de
documentos, obtencion de aprobaciones o informes, etc. En el caso que nos ocupa, existen
importantes costos de coordinacion particularmente para el aparato publico. Por ejemplo, el
MOP que es uno de los ministerios mas grande, debe coordinar a muchas entidades publicas
para llevar adelante una obra concesionada. Desde luego, requiere coordinarse con el
Ministerio de Hacienda, en vista del principio de la legalidad del gasto. Pero no solo eso,
debe coordinarse con varios 6rganos de la administracion publica, algunos de ellos internos
del propio MOP y que revela el problema de la burocracia que debe necesariamente sortearse
en los contratos de concesion. Asi, por ejemplo, la Direccion de Concesiones, debe
coordinarse, dependiendo del tipo o clase de obras o de los problemas que surjan durante la
ejecucion de los contratos con la Direccion de Obras Hidraulicas, la Direccion de
Arquitectura, la Direccion de Vialidad o la Direccidn de Aeropuertos, entre otros. Ello genera

importantes costos de coordinacion y muchas veces la carencia de esa coordinacion, trae
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aparejado atrasos en las aprobaciones o bien errores que se convierten en mayores costos

para el Fisco o la sociedad.

Por su parte, los costos de transaccion se definen como a aquellos en que se incurre por llevar
a cabo el intercambio de un bien o servicio y por vigilar el cumplimiento de lo convenido
(Mankiw, Gregory (2004). El ejemplo clasico de la literatura es el costo de los abogados
involucrados en un convenio entre dos empresas. Los trdmites para abrir un negocio y los
costos asociados (contadores, almacenamiento de informacion, notarios, abogados, etc.) para
pagar impuestos son otra forma de costos de transaccion. El problema con los costos de
transaccion es que, al igual que los impuestos, generan una pérdida de eficiencia econémica
pues limitan y reducen el intercambio de bienes y servicios. En el caso de los contratos de
concesion, los costos de transaccion son importantes, especialmente para el MOP, y ello
reduce muchas veces la posibilidad de llegar a acuerdos, puesto que deben intervenir en
alambicados procedimientos legales o reglamentarios para superarlos. Sin embargo, en base
al principio de la legalidad del actuar de la Administracion, no hay mucho espacio para
reducir estos costos de transaccion. A mi juicio pasar de un sistema burocrético rigido, que
tipicamente domina al aparato publico chileno, a uno de mayor colaboracién inter-
institucional, con mayor flexibilidad en los procedimientos que debe seguir el MOP, pero
controlando los limites, y haciendo reglas mas simples para su desenvolvimiento en el
contexto de contratos de concesion, podrian reducir esos costos y permitiria que las
discrepancias pudieran resolverse por mutuo acuerdo en etapas tempranas del surgimiento de

los inconvenientes que se presentan en las obras concesionadas.
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6. RESULTADOS
Para contestar la pregunta general de investigacion, esto es, conocer las causas de las
discrepancias que se ventilan ante el Panel Técnico de Concesiones y las preguntas

especificas, encontramos los siguientes resultados:

6.1 Materias que se someten a la decision del Panel Técnico de Concesiones y
causas de las discrepancias, a la luz de las recomendaciones emitidas.

Las Discrepancias que se presentan al Panel para su resolucion, generalmente tienen por
objeto la solicitud de compensaciones por sobrecostos 0 aumentos de plazo que en la practica
se traducen en mayores costos para la sociedad. Dichas controversias, se fundan en distintas
situaciones facticas durante la etapa de construccion o de explotacion de las concesiones,
pero muestran algunos patrones comunes que se develan en las recomendaciones que emite
el Panel y que pueden constituir deficiencias del sistema o de la gestion de las partes, por lo

que hemos estudiado esas recomendaciones para generar la posibilidad de proponer mejoras.

Como resultado de la investigacion efectuada, podemos afirmar que en su gran mayoria las
materias discutidas estan referidas a sobrecostos que se originan por diversas causas, Como

se indica en la tabla siguiente:

Tabla N° 5: Materias solicitadas

Materias solicitadas 2015-2020

Compensacién por mayores costos 41
Determinacion de alcance de conceptos y aclaraciones 6
Incumplimiento grave 2
Determinacion de pérdida de ingresos comerciales 2
Determinacion de sobrecostos financieros 1
Extension de plazo de Puesta en Servicio Provisoria 1
Prorroga del plazo maximo de la Concesidn 2

55

Como se puede advertir, las solicitudes de sobrecostos representan mas del 75% de los casos.
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Ahora bien, de la investigacion efectuada se puede concluir que las causas de estas
discrepancias por sobrecostos o por otras materias, son variadas y las teméticas discutidas en

cada una de ellas también.

En el cuadro siguiente se muestran las causas por las cuales se solicitan las compensaciones

u otras materias.

Tabla N° 6: Causas de las Discrepancias

CAUSAS DE LAS DISCREPANCIAS Cantidad

Obras adicionales 17

Atrasos imputables al Fisco 10

Alcance de la oferta del concesionario 3
Cambios de servicio 2

Costos adicionales por cambio normativo 2
Exigencias del IF fuera del alcance del contrato 2

Interpretacidon normativa

Ingresos Comerciales 1

Atrasos imputables al Fisco y Obras adicionales 1

Aumento de estandar

Costos consecuenciales

Diferencias técnicas del proyecto

Incompatibilidad geométrica y estructural

Mayores obras y Plazos del Contrato

Mayores obras y Sobreestadia

Modificacién al proyecto
Modificaciones al VMA

RlRr|R|R|RPR|R[R|R

[

Obras adicionales y Duplicidad de Descuento

Plazos del Contrato

Rescate arqueoldgico

Retraso en pagos de la SC al MOP

Secuencia Constructiva

RlR|R |k~

Servicios Especiales Obligatorios

*Se excluye un caso por no haber existido pronunciamiento de fondo 54*
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De la tabla N°6 anterior, se puede concluir que las solicitudes por sobrecostos, que
representan la gran mayoria de las discrepancias, tienen por causa la exigencia del MOP por

obras adicionales durante la ejecucion del contrato.

Del total de Recomendaciones emitidas por el Panel, consideramos que existen 7 causas
relevantes, puesto que son las que se repiten con mayor frecuencia, las que se muestran a
continuacién en el grafico N°2, asi como el nimero de repeticiones en el total de las
discrepancias del periodo, excluyendo aquellas que sélo se han discutido sélo una sola vez

por no ser representativas.

Gréafico N° 2: Causas mas frecuentes de las Discrepancias por sobrecostos

H Obras adicionales

B Atrasos imputables al Fisco

m Alcance de la oferta del
concesionario

i Interpretacidon normativa

M Exigencias del IF fuera del
alcance del contrato

B Mayores cambios de servicio

Costos adicionales por
cambio normativo

A continuacion damos cuenta de las situaciones mas representativas.

6.1.1 Sobrecostos por obras adicionales
Esta situacion se presenta principalmente en dos casos. Un primer caso es que en uso de sus

facultades legales y, de conformidad a las BALI, el MOP exige obras adicionales en forma
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explicita y que no han sido convenidas en el contrato original. Con frecuencia dichas obras
adicionales surgen por el ejercicio de la facultad que tiene el MOP de modificar
unilateralmente el contrato de concesién, denominada lus Variandi. Un segundo caso, se
presenta cuando no hay discusion respecto que las nuevas exigencias del MOP constituyen
obras adicionales no contempladas en el alcance del contrato, pero difieren respecto del

monto de la misma o las compensaciones respectivas que deberian pagarse.

Estas modificaciones son unilaterales, no requieren el consentimiento de la contraparte, pero
jamas puede ser arbitraria puesto que debe fundarse en el interés pablico o en una necesidad
publica y se dard cuando han variado las circunstancias que han motivado la contratacion, lo
cual hara necesaria la correspondiente revision y adecuacion del contrato. Ahora bien, puesto
que se trata de un “privilegio de la administracidn, que se justifica en el mencionado interés
publico existente en toda contratacion publica, debe ir acompafiado de la correspondiente
indemnizacion al contratante, o del alza de precio del contrato en su caso” (Bermudez,

2014).

En este grupo de encuentran la gran mayoria de las Discrepancias, es decir, solicitud de

mayores costos por obras adicionales en que las partes no estan de acuerdo en su monto.

6.1.2 Sobrecostos por incumplimiento del MOP
Una situacién de incumplimiento que se ha presentado, es el de los atrasos del MOP en la
aprobacion de los Proyectos de Ingenieria Definitiva (PID), sin que se cumplan los plazos o
el procedimiento que las mismas BALI establecen. Se ha reclamado que los atrasos en la
aprobacion del PID altera la secuencia constructiva y se ha demandado las compensaciones

por esas demoras, por los denominados costos prolongables o secuenciales.



66

En ocasiones se da lo que en doctrina se denominan los “atrasos concurrentes”, es decir, que
ambas partes han tenido algun grado de incumplimiento de una obligacion que se ve afectada
por el incumplimiento de la obligacion de su contraparte. En estos casos resultaria Gtil que

se regulara la forma de resolver estos casos, en materia de plazos y/o compensaciones.

6.1.3 Compensaciones por caso fortuito o fuerza mayor o excesiva onerosidad

sobreviniente.
Como ya se explicd, solo en el caso del periodo de construccion el caso fortuito o la fuerza
mayor es de entera responsabilidad de la sociedad concesionaria, especialmente en lo que
respecta a los riesgos comerciales o aquellos derivados de situaciones propias del mercado
como incremento en el precio de los insumos o de los derivados de los ciclos economicos.
Sin embargo, existen normas que permiten aumentos de plazo del periodo de construccion,
esto es, para obtener la Puesta en Servicio Provisoria y evitar asi las multas respectivas. Asi
por ejemplo, el MOP ha otorgado aumento de plazo de construccién cuando han ocurrido

temporales importantes que impidieron continuar con la construccion de las obras®.

Con relacion a la excesiva onerosidad sobreviniente, que dice relacion con la teoria de la
imprevision, se ha discutido si resulta aplicable en el caso de la actual regulacion en Chile.
Lo anterior, debido a que la reforma de la ley 20.410 del afio 2010, elimino el inciso tercero
del articulo 19 de la Ley de Concesiones, el cual precisamente daba derecho a la sociedad
concesionaria para solicitar cambios al contrato, relativos al plazo, tarifas u otras condiciones,
cuando ocurria alguna circunstancia extraordinaria, ajena a la voluntad de las partes y que

implicaba un quiebre o modificacion sustancial en el equilibrio econémico del contrato. Sin

4 Resoluciéon DGOP (E) N°903 de fecha 7 de marzo de 2018. Referida al contrato “Concesion para el
Mejoramiento y Conservacion de la Ruta D-43, Regién de Coquimbo™.
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embargo, la actual regulacién contenida en particular en el articulo 71 en relacion con el
articulo 44, ambas del Reglamento de la Ley de Concesiones, dan espacio para interpretar
que es posible la revisién del contrato de concesion por causas sobrevinientes que asi lo
justifiguen. No se trata propiamente de la teoria de la imprevisién, puesto que de ella derivan
derechos para quien experimenta sus efectos de solicitar compensaciones; en cambio, en la
regulacién reglamentaria surge la habilitacion para poder revisar el contrato. Mientras en la
teoria de la imprevision surge un derecho a la revision de las clausulas del contrato, en el
caso de la revision por causa sobreviniente que asi lo justifique, surge la facultad de que las

partes puedan modificar las condiciones.

6.1.4 Pérdidas de ingresos comerciales y aumentos de plazo
Un caso emblematico es la situacion sanitaria creada por la pandemia del Covid-19, en que
algunas concesionarias han solicitado aumentos de plazo debido a que no han podido obtener
la contraprestacion respectiva que tuvieron en vista al efectuar su oferta. Es el riesgo de
disminucion de la demanda que tipicamente es de cargo de la sociedad concesionaria. En el
caso de la pandemia, la pregunta que surge es si existe algun limite en la asuncién de los
mayores costos, por ejemplo en casos catastréficos o en cualquier caso la responsabilidad es

del concesionario.

En relacidn con esta situacion, el Panel Técnico resolvié el caso presentado por la Sociedad
Concesionaria Aeropuerto del Sur S.A. que tiene concesionado el aeropuerto el Tepual de
Puerto Montt, mediante Recomendacion de fecha 5 de abril de 2021. En dicha
Recomendacion el Panel considerod especialmente la circunstancia que el contrato era uno de
plazo fijo, de so6lo 6 afios, sin ingresos minimos garantizados, y que solo restaban 3 afios para

su término, lo que hacia muy improbable que el impacto econdémico de la pandemia covid-
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19 pudiera diluirse o recuperarse en el tiempo restante del contrato. Por ello resolvio “que
corresponde que las partes revisen las condiciones del Contrato de Concesion”, haciendo
aplicacion precisamente de las normas sefialadas, ademas de estipulaciones especificas de las
BALLI. Incluso fijé parametros para ello, dejando establecido que del total de los menores
ingresos, el MOP s6lo debia concurrir con el 50% para mitigar las pérdidas y ello mediante

un aumento de plazo equivalente.

6.1.5 Declaraciones
En ocasiones, la SC no solicita se establezca un monto o una compensacion especifica en
dinero, sino que pide la declaracion de un derecho. Tal es el caso, por ejemplo, cuando el
MOP a traves del IF plantea exigencias que en su criterio forman parte del alcance del
contrato, pero que la SC no esta de acuerdo y, por lo tanto, presenta una discrepancia ante el
PTC para que éste le reconozca dicho caracter y se reserva el derecho para reclamar el monto

de la compensacion para otra oportunidad posterior.

6.1.6 Sintesis
En suma, las materias que se discuten en el Panel son varias, pero mayoritariamente estan
referidas a la solicitud de compensaciones por mayores costos. Estos mayores costos que se
reclaman tienen por causa diversas situaciones, sin embargo, la mayoria de ellas se refiere al
requerimiento que hace el MOP de obras adicionales a las contratadas. Las discrepancias en
este caso, se producen porque la SC las considera obras adicionales y el MOP no las reconoce

como tales sino que como parte del alcance original del contrato.
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6.2 Causas de las discrepancias a la luz de los resultados de las entrevistas

Con relacion a las materias en controversia y sus causas, las entrevistas muestran los

siguientes resultados:

1)

2)

3)

Uno de las principales causas de los conflictos es la rigidez de los contratos que
impiden una adaptacion a circunstancias cambiantes en un escenario de contrato de
largo plazo donde siempre surgen imprevistos. Este factor es mencionado por varios
entrevistados. Se agrega, en la misma linea, la falta de didlogo entre las partes
respecto de lo cual existe gran coincidencia de los entrevistados. Sin embargo, uno
de los entrevistados acotd que cuando existe un interés publico involucrado el
contrato contiene la necesaria flexibilidad para adaptarse, por lo que existirian
ambitos de flexibilidad suficientes, no obstante que los procedimientos son costosos
y suponen largo tiempo para su formalizacion.

El tiempo que pasa entre que se preparan los antecedentes referenciales para el
Ilamado a licitacion y cuando éste se produce es muy largo y la normativa técnica ha
cambiado los estdndares aplicables, lo que incide en la calidad de los proyectos a
licitar, por lo que ello trae aparejado conflictos e interpretaciones respecto de la
normativa aplicable.

El Inspector Fiscal tiene un rol muy preponderante en el desarrollo del contrato de
concesion, pero producto de las eventuales responsabilidades funcionaria,
administrativa e incluso penal, no se atreve a tomar decisiones, particularmente
cuando involucran mayores costos para el Fisco. Ello paraliza y genera conflictos con
la SC en el desarrollo del contrato. La fortaleza del IF es relevante para que pueda

relacionarse con otras entidades del mismo MOP o con otros ministerios; pero como
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5)

6)
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no se impone frente a ellos, se producen demoras o se siente obligado a contestar lo
que le dijeron otras unidades sin que ello esté conforme al contrato. Deberia actuar
con mayor gestion tipo gerencial.

La acumulacion de situaciones sin resolverse es un factor que causa mayores
discrepancias. Cuando hay diferencias sobre si determinada instruccion constituye o
no una obra adicional o si cambia el estdndar de servicio establecido en las BALI, la
SC muchas veces prefiere obedecer la instruccién y seguir adelante para obtener
pronto la Puesta en Servicio Provisoria y asi entrar a la etapa de explotaciéon y
anticipar sus ingresos. Luego, deja para el final de los plazos de caducidad un cimulo
de discrepancias que resultan mas complejas de resolver. Una de las razones que
reclama el sector privado es la falta de decisién oportuna de los Inspectores Fiscales
para resolver aquellas materias 0 inconvenientes técnicos que ordinariamente se
presentan durante la ejecucion de una obra.

Cuando hay un mandante de la obra, distinto del MOP, como por ejemplo el
Ministerio de Salud en el caso de los hospitales, ocurre que se presentan directrices
distintas entre el mandante y el MOP, ademas de mayores tiempos en la toma
decisiones porque las consultas internas no se contestan a tiempo y de ello se generan
potenciales conflictos con la SC.

Los cambios de servicios, tales como electricidad, agua, gas, entre otros, dejarlos en
manos de las SC representa un problema porque no tienen las facultades propias de
la Administracion para exigir de las compafiias que lo hagan a costo y en tiempos
razonables. La coordinacion se hace muy engorrosa. El Estado deberia tomar esta

tarea y no incluirla en los contratos.
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La Direccion General de Concesiones muy enfocada a defender proyectos y no a
desarrollar proyectos. Deberia mejorarse su estructura y no tener una conducta
reactiva sino mas proactiva.

La Contraloria esté Ilamada a intervenir en aspectos de legalidad pero no en el mérito
técnico de las decisiones del MOP. El Ministerio debe tener la Gltima palabra en los
aspectos técnicos. A veces la intervencion de la Contraloria durante la ejecucion del
contrato, genera inconvenientes entre las partes.

La coexistencia de dos mecanismos de solucidn de controversias resulta dafiino para
el sistema de concesiones, deberia mantenerse solo el del Panel de Concesiones, el

que debe fortalecerse.

10) De acuerdo con la mayoria de los entrevistados, las principales causas o razones de

las controversias se pueden resumir en la existencia de contratos muy complejos y de
larga duracién, donde es imposible de prever todas las situaciones que pueden
presentarse durante la vigencia del contrato. Lo anterior, asociado a la rigidez de los

contratos que impiden que se adapten a circunstancias cambiantes en el tiempo.

11) Asimismo, la progresiva transferencia de responsabilidades del MOP hacia la SC en

los contratos también se menciona como causa de las controversias, por ejemplo los
permisos ambientales, cuya obtencion resulta compleja para el privado. Argumentan
que siendo proyectos del Estado que, de no mediar la concesion, serian tareas que
debe ejecutar el mismo, deberia ser entregados al adjudicatario por el mismo. Agrega
que por ello el costo de la ingenieria es mucho mas alto de lo que deberia ser si el
Estado entregara un proyecto mas afinado a licitar. Sin embargo, uno de los
entrevistados acotd que cuando se licita con un proyecto completo, es decir, con la

ingenieria de detalle, genera problemas, puesto que el desarrollo del proyecto se
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alargaria en 3 afios aproximadamente y la informacion que se entregue podria estar
desactualizada al momento de licitar.

12) Por ultimo, uno de los entrevistados sostuvo que existe una perniciosa tendencia al
claim y que también es causa de las mayores controversias. Otro sefiala que hay una
industria del litigio puesto que litigar siempre puede tener algun resultado positivo y
eso fomenta la conflictividad. Se agrega que el MOP ha sido condenado en cerca de
un 25% de los casos en las Comisiones Arbitrales, lo que demostraria que buena parte
de las demandas son infundadas o bien la cuantia es artificialmente incrementada, por

lo que se hace muy dificil llegar a acuerdos.

En sintesis, las entrevistas efectuadas muestran que las causas de las discrepancias dicen
relacion con la rigidez de los contratos, el rol del MOP, particularmente del IF y de la
Contraloria General de la Republica, los incentivos para litigar, asi como la inconsistencia
entre los documentos con los que se prepara la licitacion y los problemas que surgen por

cambios normativos en el periodo intermedio hasta que la licitacion se produce.

6.3 En relacion con la caracterizacion de los criterios adoptados por el Panel de
Concesiones para resolver las discrepancias

Como sefialamos, el Panel es un 6rgano de integracion profesional mixta: lo componen

ingenieros, economistas y abogados. En consecuencia, los criterios para resolver dicen

relacion precisamente con aspectos de orden juridicos o regulatorios, técnicos 0 economico-

financieros. Lo anterior, es consistente no solo con la integracion de las especialidades que

tiene la ley sino también con la clase de materias que se someten a su conocimiento. En

consecuencia, los criterios con los que se resuelven las mismas tienen esa misma naturaleza.
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Como resultado de la investigacion efectuada, podemos afirmar que los criterios adoptados
por el Panel estan referidos a criterios de orden juridico y regulatorios, criterios de orden
econdmico y en particular respecto del equilibrio econémico-financiero del contrato, criterios
de orden técnico y otros criterios que corresponden a otras consideraciones que se tienen a la

vista para resolverlas.

Debe tenerse presente, en todo caso, que respecto de cada materia discutida no sélo se
detectan las causas de las mismas, sino también las distintas tematicas que se ventilan ante el
Panel, por lo tanto, respecto de cada tematica asociada a ciertas causas, se han clasificado los

criterios adoptados por el Panel.

A continuacion damos cuenta de los resultados de la investigacién en relacién a este punto:

6.3.1 Criterios de orden juridico y regulatorios
Como se sabe el PTC no es un érgano jurisdiccional y de ello se deriva que sus dictamenes
no son vinculantes por ello se denominan “Recomendaciones”. Sin embargo, para resolver
una Discrepancia, siempre esta presente el aspecto legal o regulatorio, puesto que las materias
que se discuten requieren la aplicacion del Contrato, las BALLI, la ley o normas técnicas, lo
que cual trae aparejado algin grado de interpretacion, particularmente de los contratos y ello,
naturalmente, exige la aplicacion de normas y principios juridicos y, por lo tanto, la ciencia

del derecho no puede estar ajena.

Asi por ejemplo, se aplican principios tales como el enriquecimiento ilicito, la buena fe, la
equivalencia de las prestaciones o la conmutatividad de los contratos, el caso fortuito o la
fuerza mayor, entre otros, todos conceptos que requieren la interpretacion juridica de las

normas, una vez gque los hechos se encuentran probados.
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De esta manera, si el PTC considera que lo reclamado no pasa el analisis legal en el sentido
que lo solicitado no tiene una base en el ordenamiento juridico o en las BALLI, o es contraria
a las normas, no siguen los analisis técnicos o econémicos, puesto que significa que el

reclamo no tiene una base para ser acogido.

En la tabla N° 7 siguiente se describen los criterios juridicos mas comunes utilizados por el
Panel, en relacion a ciertas tematicas identificadas, las que a su vez se relacionan con las

causas de las discrepancias.
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Tabla N° 7: Criterios juridicos/regulatorios

Criterios Juridicos

Causas relevantes asociadas

Tematicas tratadas por el PTC

Numero de
repeticiones
respecto a 54
Discrepancias

Criterio

Obras adicionales

Costos adicionales por
cambio normativo

Interpretacién normativa

Manual de Carreteras

13

En caso de modificaciones al MC posteriores a la adjudicacién y
durante el proceso de desarrollo del PID, la SC debe cumplir con la
nueva normativa, pero los costos los asume el MOP

Costos adicionales por
cambio normativo

Interpretacién normativa

Obras adicionales

Interpretacién normativa

Antecedentes de Licitaciéon

13

El AR es meramente indicativo y la SC debe completarlo en todo su
detalle, en concordancia con la normativa vigente y lo establecido
en las BALI, durante el proceso de aprobacién del PID

Sin embargo, si el AR contiene deficiencias que no cumplen la
normativa, sus efectos deben ser compensados ala SC

La falta de definicién del objeto del contrato en el AR llevan ala
necesidad de considerarsi algunas exigencias del IF son parte del
contrato o escapan a su alcance

Mayores cambios de servicio

Obras adicionales

Exigencias del IF fuera del
alcance del contrato

Atrasos imputables al Fisco

Facultades del IF

11

El IF es la ventanilla Unica, en ese caso lo que dice el IF es vinculante
como representante del MOP ante la SCy sus instrucciones son
mandatorias

Costos adicionales por
cambio normativo

Obras adicionales

Exigencias del IF fuera del
alcance del contrato

Cambios Normativos

La SC debe cumplir con la ley y si existe un cambio normativo

posterior a la adjudicacién, corresponde que la SC sea compensada,

por los mayores casos en los que debe incurrir para su
cumplimiento

Atrasos imputables al Fisco

Articulo 22 N°3 de la Ley de
Concesiones

Para que proceda el aumento de plazo y derecho a compensacion
debido a atrasos del MOP, debe existir un incumplimiento por parte
de la SC en los plazos parciales o totales

Si bien regula los atrasos en la etapa de construccidon por causas a
atribuibles al MOP,, lo cierto es que si sus efectos se pueden
extender a la etapa de explotacion, por lo que corresponde que se
alargue el periodo de explotacion en el nimero de dias de atraso, o
hasta que se cumpla la condicién que VPIm =6 > que el ITC
ofertado, lo que ocurra primero

Costos adicionales por
cambio normativo

Obras adicionales

Articulo 19 inciso Primero

Para que se entiendan cumplidos copulativamente todos los

requisitos que la norma contempla, se entiende que una norma es

dictada en términos generales, aun cuando produzca efectos
especificos diferenciados en diversas industrias

Exigencias del IF fuera del
alcance del contrato

Renuncias efectuadas por la SC

Las renuncias deben ser expresas y especificas, no se consideran
declaraciones genéricas, anticipadas o ambiguas, las cuales deben
ser consignadas en documentacién formal

Atrasos imputables al Fisco

Caso fortuito o Fuerza Mayor

Si el caso fortuito o fuerza mayor se dan en la etapa de construccidn,

sus efectos son de cargo y costo de la SC. En cambio si se dan en la

etapa de explotacion, sus efectos pueden ser compartidos por
ambas partes, segun el analisis de cada caso

Obras adicionales

Confianza legitima /actos de la
autoridad

Si el IF da una instruccién de obras adicionales o que eleva el

estandar contratado de las obras o servicios, la SC confia en que el

MOP dictara posteriormente los actos administrativos que
formalicen esas decisiones

Causa sobreviniente

Hallazgos Arqueoldgicos

Si durante la etapa de construccidn se descubran hallazgos
arqueoldgicos, es responsabilidad de la SC asumir los costos que
deriven de su resguardo y efectuar las acciones para proteger el
area, pero hasta que la autoridad de Monumentos Nacionales se

haga cargo de dicha adrea
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6.3.2 Criterios de orden econdémico: el equilibrio econdémico-financiero del
contrato.
Una de los fundamentos mas frecuentes que se pueden encontrar en las solicitudes de
compensaciones, suele ser el quiebre del equilibrio econémico del contrato, para lo cual

solicitan su restablecimiento mediante las compensaciones econémicas que pretenden.

En el acapite 5.4 nos hemos referido al significado y extension del equilibrio economico-
financiero, pero es necesario agregar dos comentarios adicionales a proposito de los criterios
que adopta el Panel. En primer lugar la ley en diversas normas se refiere el “régimen
econdémico del contrato”, pero no al equilibrio del mismo, lo que ha sido méas bien
desarrollado por la doctrina y también por el propio PTC al emitir sus recomendaciones. En
segundo lugar, uno de los problemas que se ha presentado es definir cuando se entiende que
una alteracion del régimen economico del contrato es “significativa”, expresion utilizada por
el legislador pero no la ha definido, lo que ha quedado entregado a la decision del Panel en
cada caso particular. Sin embargo, su determinacion puede resultar compleja, puesto que no
solo resulta relevante para ello la cuantia relativa del dafio o perjuicio experimentado por
dicha alteracion, en relacion al costo total de la inversion, sino también los plazos de los
contratos. En efecto, un desequilibrio puntual en un afio, por causas atribuibles al MOP, en
principio podria dar lugar a una compensacion; pero si se tiene en consideracion el plazo total
del contrato, la afectacidn podria ser muy menor y entenderse que se trata solo de un ajuste

menor.

En la tabla N° 8 siguiente se describen los criterios econdmicos mas comunes utilizados por
el Panel, en relacion a ciertas tematicas identificadas, las que a su vez se relacionan con las

causas de las discrepancias.
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Tabla N° 8: Criterios econémicos

Criterios Econdmicos

‘Causas relevantes asocladas

Tematicas tratadas por el PTC

Nidmero de
repeticlones
respecto a 54

Discrepancias

Criterio

Atrasos imputables al Fisco

Obras adicionales

Exigencias del IF fueradel
alcance del contrato

GGy Utilidades

15

Los GG reclamad os por la 3C, en casode prolongacion de las obras

porcausas ajenas a ella, deben sercompensados solo aquellos gque

hayan sido realmente incurridos y debidamente acreditados vy no

corresponde metodologlas, tales como : valor diario de GG,
aplicacidn de porcentajes abstractos, etc.

Atrasos imputables al Fisco

Obras adicionales

Costos de Inge nierla

Se reconoce en caso de obras adicionales, compensar con un 5% por
concepto de desarrollo de ingenierfa, el cual es calculado sobre el
costos dire cto de las obras

Obras adicionales

Exigencias del IF fueradel
alcance del contrato

Ajuste al proyecto

Exigencias del IF gue impliguen wariaciones sustantivas a las
condiciones econdmicas del contrato, no puede nser consideradas
ajustes. Estos Gltimos son aguellos que no varfan mas del 3% al 5%

Costos adicionales por
cambio normativo

Obras adicionales

Atrasos imputables al Fisco

Eguilibrio e condmico finan cie ro del

Contrato

Mo existe una obligacidn genérica por parte del MOP de restablecer
el equilibrio financiero del contrato, sino que depende de cada caso
en particular

Encaso que el MOP haga usodel derecho a introducir
modificaciones al contrato, por razones de inte rés plblico, elevar el
estandar téchico, solicitar o bras adicionales, entre otros,
corresponde gue se restablezca el equilibrio del contrato

No existe garantfa que el equilibrio financie ro del contrato se
mantenga durante toda su ejecucidn puesto gue cada parte asume
sus riesgosy en funcidn de ellos el equilibrio se puede alterar por

razones ajenas alas partes

Costos adicionales por
cambio normativo

Mayores cambios de servicio

Obras adicionales

Costos Indirectos

No corresponde incluir dentro de los costos indirectos, aguellos
Costos gue no tengan directa relacion con las obras o servicios
contratados

Atrasos imputables al Fisco

Obras adicionales

Costos de Administracidn

Sise verifican obras subcontratas por la SC, fuera del alcance
original del contrato, se debe reconocer entre 3% y 5% de costos de
administracién y no corresponde agregar gastos generales sobre el
costode dicha subcontratacidn.

Obras adicionales

Costos adicionales por
cambio normativo

Costos de mantencidn y conservacién

Si se da lugar a calificar un requerimiento del IF como una obra
adicional, corresponde el reconocimiento de costos de mantencidn
¥ conse rvacidn, aparte del costo directo asociad o a la construccién

En casoque el MOP solicite incremento de los estdndares técnicos
porsobre lo establecido en las BALIL, lo cual impligue mayor costo
de mantencidn y consernvacidn, éstos se debencompensar
descontando esos mismos costos asociados alaestructura original

Obras adicionales

Precios Unitarios

Se establece en caso de PU contenidos en las BALI, que ellos
incluyen GG y UT. En caso de PU nuevos, se establece un 20% sobre
el Ch de cadaPU

Obras adicionales

Atrasos imputables al Fisco

Intereses

Los intereses solicitados solamente se deban aplicar a partir de la
fecha de emisién de la Recomendacidn del Panel

Atrasos imputables al Fisco

Costos Financieros

En caso de extensidn de plazo porincumplimientos del MOP, los
mayores costos fimancieros en gue de ba incurrir la SC, deben ser
compensados para restablecer el equilibrio econdmico financiero
del contrato

Mayores cambios de servicio

Cambios de Servicios en las BALI

Sidurante la e jecucidn del contrato se descubren cambios de
servicios que no estaban incluidos en el AR vy estos son de una
magnitud relevante, deben sercompensados para el
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato

Atrasos imputables al Fisco

Costos consecuenciales

Los costos consecuenciales o prolongables deben seracreditados,

no siendosuficiente el calculo de un costodiario que luego se

multiplica por la mayor estadia en las obras, a consecuencia de
aumentos de plazo

Atrasos imputables al Fisco

WPIm = ITC

En gl caso gue se hayan producido atrasos imputables al MOP se
debe aplicar el articulo 22 N*3, de modo que si el factor de licitaci én
fue el ITC, corresponde alargar el plazo de la etapa de explotacién
en &l mismo ndme ro de dias de atraso, para gue laSC pueda
alcanzar el ITC ofertado o hasta que el VPIm = ITC, lo gue ocurra
primero
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6.3.3 Criterios de orden técnico
Esta categoria de criterios adoptados por el Panel, dicen relacion con aspectos propios de la
construccién misma, tales como cubicaciones o volimenes de obras, precios unitarios,
medidas, tiempos, curvas S, evolucion de la construccion, interferencias con otras obras
concesionadas, resistencia de materiales, calidad del terreno entregado, interpretacion y/o
aplicacion de normas técnicas, determinacion del impacto en la carta Gantt producido por
una disrupcion en la secuencia constructiva, exigencias constructivas asociadas a los

incendios, entre otros.

En la tabla N° 9 siguiente se describen los criterios técnicos mas comunes utilizados por el
Panel, en relacion a ciertas tematicas identificadas, las que a su vez se relacionan con las

causas de las discrepancias.
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Tabla N° 9: Criterios técnicos

Criterios Técnicos

Causas relevantes asodadas

Tematicas tratadas por el PTC

Namero de
repeticdones
respecto a 54
Discrepandas

Criterio

Costos adidonales por
cambio normativo

Obras adidonales

Exigendias del IF fueradel
alcance del contrato

Exigencias del IF

Interpretadén normativa

13

Las decisiones adoptadas porel IF deben ser cumplidas porlaSCy, si
exceden el alcance del contrato, producen impacto econdmico

Obras adidonales

Exigencias del IF fueradel
alcance del contrato

Estandar técnico

13

En caso que el proyecto sufra una modificacidn que incremente el

estdndar técnico establecido en las BALI (por cambio normativo,

exigencias del IF u otras instituciones, peticiones de la poblacién,
etc.), corresponde que laSC seacompensada

Obras adidonales

Atrasos imputables al Fisco

Proceso de revision y aprobacion del
PID

Exigencias del IF fueradel
alcance del contrato

11

Los atrasos del MOP en la revisidn de los proyectos de ingeniera
presentados por laSC, pueden afectarel proceso impactando los
plazos del contrato y porende los costos

No comresponde que el el proceso de iteracién de los proyectos de
ingeniera, el IF exija ala SC que se dirija a obtener aprobadones de
otras entidades, condidonando la aprobaddn del PID a dichas
diligencias. Lo sefialado no cumple con el criterio de laventanilla
unica

La entregaincompleta o defidente del PID por parte de la 5C,
impacta en el proceso de iteraciones y dificulta el trabajo de revisién
por parte de la autoridad, dilantando en algunos casos su aprobacién

Obras adicionales

Articulo 19inciso 3ro obras

Exigencias del IF fueradel
alcance del contrato

adicionales porinterés publico

11

Paraverificar la procede nda de compensaciones que recaigan el art.

19 inciso 3ro, se debe establecersi efectivamente se incrementaron

los niveles de servicio o los estandares técnicos, porencdmade lo
establecido en las BALI

Atrasos imputables al Fisco

Atrasos lineales en la aprobacién del
PID

5i se verifican atrasos lineales por responsabilidad del MOP, sdlo
habra derecho a compensacidn si estos impactan la ruta critica
contemplada en la carta Gantt del proyecto

Atrasos imputables al Fisco

Programa de ejecucion de obra

Los programas de ejecucidn corresponde a ladecisidn autdnoma de
la SCy no comprometen al MOP. La 5C puede modificarlo cuando
estime conveniente. En consecuencia no corresponde
compensaciones en caso que este se vea alterado, salvo que
impacte |a ruta critica y sea por requerimientos del IF tales como
indusidn de obras adicionales, entrega de terrenos tardia, etc.

Atrasos imputables al Fisco

Modificaciones del plazo de PSP

La modificadén del plazo de la PSP no implica necesariamente el
reconodmiento automatico de GGy otros conceptos porla extensidn
del plazo, sino que estos deben serdebidamente acreditados

El aumento de plazo otorgado parala obtenddn de la PSP, dilatala
etapade construcciony repercute en la etapa de explotacion, en
cuyo caso debe seranalizada una posible extensidn del plazode la
concesidn

Atrasos imputables al Fisco

Proceso de Recepcidn de Obra

En el caso del proceso de recepcidn de obra para la obtencidn de la
PSP del proyecto, los reparos que efectlie la Comisidn de Recepcidn
posteriores ala aprobacidn por el IF de las obras, y que tengan
relacién con cumplimiento normativo, debe ser asumido porlaSCa
su entero cargo, costoy responsabilidad

Cuando las observaciones de la Comisidn de Recepddn nodigan

relacidn concumplimiento normativo, deben ser ejecutadas por lasC

pero su costo asumido por MOP. Lo anterior debido aque la
recepcidn previa del IF es vinculante

Alcance de laofertadel
concesionano

Equipo Médico y Mo biliario Clinico
(EMINIC)

En caso que el VMA del Equipamiento Médico y Mobiliario Clinico
[EMM), seainsuficente paracubrirla adquisicidn estipuladaen el
Listado de equipos de las BALI, corresponde suplementarlo

Procede compensar mayores gastos por concepto de seguros y

mantencidn, de aquellos equipos que tuvieron aumento de
estandar, pero los gastos de administracion se entienden asumidos
por laSC desde su oferta
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6.3.4 Sintesis
En resumen, del estudio de las Recomendaciones emitidas por el Panel en el periodo 2015-
2021, hemos identificado 32 criterios en total, los cuales se distribuyen en las siguientes

categorias:

Tabla N°10: Distribucién de criterios utilizados por el Panel

Tipo de Criterio N°
Econdmico 13

Juridico 10
Técnico 9

32

Se puede advertir de esta seccion que los criterios adoptados por el Panel son variados, los
cuales interactuan entre si para resolver una discrepancia planteada, puesto que se combinan
unos con otros, pero los énfasis de cada criterio estan determinados por la naturaleza de la

discrepancia que se somete a conocimiento del Panel.

7. PROPUESTAS DE MEJORAS AL SISTEMA DE CONCESIONES
En relacion con las mejoras al sistema de concesiones para reducir la litigiosidad y los
mayores costos sociales que se producen, los resultados de la investigacion asi como las

opiniones de los entrevistados, apuntan a los siguientes factores que requieren de mejoras:

7.1 Aspectos institucionales
7.1.1 Reforzar autonomia del Inspector Fiscal, de manera que pueda tomar decisiones que
sean las que correspondan al contrato. Dado que es un funcionario publico, normalmente

defiende los intereses del MOP y se pierde la objetividad para analizar los casos. El IF podria
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tener seguros de responsabilidad civil para que pueda manejar los contratos con mayor

independencia y sin temor a tener que responder con su patrimonio.

7.1.2 La Asesoria del Inspector Fiscal (AIF) es relevante porque existe una multiplicidad de
normativa que debe aplicar el IF por lo que necesita apoyo, tambien para fiscalizar el
desarrollo de las obras. La Asesoria de la Inspeccion Fiscal deberia institucionalizarse, en el
sentido de ser parte interna de apoyo al IF y no externa como es hoy dia. Este Gltimo punto,
sin embargo, no fue unanime entre los entrevistados, uno de ellos sefial6 que no ve muchas
ventajas en incorporar a la Asesoria de la Inspeccion Fiscal dentro de la organizacion del

MOP.

7.1.3 La Direccion General de Concesiones requiere ser reforzada en su estructura para que
responda agilmente los desafios de administrar contratos de concesion de gran envergadura.
Uno de los entrevistados sostuvo que el MOP tiene demasiadas funciones en relacion con las
concesiones, es el que identifica los proyectos, los promueve, los fiscaliza y controla la
operacion, pero la dotacion de personal en la Direccién de Concesiones que tiene es
insuficiente, se han mantenido 320 funcionarios desde fines de los afios 90, en circunstancia
que los activos de la industria de concesiones han aumentado desde 1.500 millones de ddlares
a esa época a 20.000 millones de dolares en la actualidad, por lo que resulta obvio que se
requieren mas recursos. Se menciona como una debilidad institucional que permite
transferencias de rentas hacia el mundo privado. Con una dotacion adecuada se tendria un

sistema mas balanceado.

7.1.4 Diferenciar regulatoriamente de manera clara los roles del Inspector Fiscal y de la
Contraloria, de manera que la ejecucion del contrato fluya sin contratiempos que atrasen la

satisfaccion de la necesidad publica envuelta en el contrato.
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7.1.5 Enrelacion al PTC, hay consenso en que debe reforzarse puesto que ha demostrado ser

un buen mecanismo de solucién de controversias con recomendaciones sélidamente fundadas

en lo técnico, lo juridico y econdmico, con gran aceptacion de sus decisiones. Lo anterior

implica, reforzar su independencia, darle mayor valor legal a sus recomendaciones, por

ejemplo haciéndolas vinculantes o bien que tengan mérito probatorio en la instancia arbitral.

También se sugiere que exista un plazo después de emitida la recomendacién del PTC, tras

el cual si no se ha impugnado, se entienda que esta aceptada. Con dicho reforzamiento deberia

adquirir la capacidad de anticiparse a los conflictos y generar informacién propia con una

Secretaria Técnica.

Especificamente se proponen las siguientes medidas:

Ampliar plazo para emitir Recomendacion a 90 a 120 dias.

Conferir efectos vinculantes a las decisiones del Panel o, darle valor probatorio a la
Recomendacién del Panel en la instancia jurisdiccional. Otra mejora alternativa es
establecer una regla de las costas en el sentido que el litigante que decide ir a la
instancia arbitral después de la Recomendacion del Panel y su demanda es rechazada,
deba pagar todas las costas del proceso ante el Panel y ante la instancia arbitral.
Incrementar en 2 los panelistas de manera que, eventualmente si hay demasiada carga
de trabajo, pueda funcionar en salas.

Mejorar el sistema de nombramiento de los panelistas en el sentido que sea de
renovacion secuencial de los profesionales del Panel, como el que se regula para el
caso del Banco Central o del Panel de Expertos de la Ley General de Servicios
Eléctricos, de manera de que no se pierda la continuidad, el conocimiento y las buenas

practicas de cada especialidad, toda vez que en la actualidad, la renovacion del area
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juridica se efectla en una sola instancia, y luego ocurre lo mismo con los ingenieros
y el especialista en materias econémicas — financieras.

e Mejorar el soporte al PTC, en materia de presupuesto permitiendo la contratacion de
mas analistas, dotando al PT de un equipo técnico permanente, para realizar un
acompafiamiento cercano a los proyectos, lo que le permitiria conocer
anticipadamente materias que pueden dar origen a una discrepancia al estilo de un
Dispute Board y para requerir opiniones expertas en los casos que lo amerite, como
por ejemplo sobre mecanica de suelos, estudios sismicos u otros.

e Deberia eliminarse el sistema antiguo de solucidn de controversias, es decir, aquel de
las comisiones conciliadoras, y dejar solo el PTC para todas las concesiones y no sélo
para los contratos posteriores a la ley 20.410. La co-existencia de ambos sistemas,
genera cambios de criterios y poca equidad. Adicionalmente, conocido es el caso en
que el MOP, modificé la composicion de la comision conciliadora y/o arbitral en un

contrato de concesion, por haber emitido decisiones contra sus intereses®.

7.2 Organizacion administrativa y gestion del MOP
7.2.1 Resolver oportunamente las variaciones de los proyectos producto del desfase entre el
momento de la elaboracidn de los documentos de la licitacion y el momento de la licitacion
y posterior ejecucion o de otras modificaciones necesarias que pudieran surgir en el proceso
de construccion. Con el objeto de disminuir plazos y al mismo tiempo evitar el rezago entre

la preparacion de los Antecedentes Referenciales y la licitacion propiamente tal, se sugiere

5 La Tercera 21/11/2020: “MOP saca a Carlos Pefia de arbitraje con autopistas por desestimar reclamacion
contra concesionarias”. En: https://www.latercera.com/pulso/noticia/mop-saca-a-carlos-pena-de-arbitraje-
con-autopistas-por-desestimar-reclamacion-contra-concesionarias/JED34J4GPRGJHNCN5LZ30YG34M/. El
abogado Pefia, coment6: “““Lo que es grave en este asunto es que si ese punto de vista se extiende (el del MOP
de remover a un arbitro que no comparte su opinion), la imparcialidad de este tipo de tribunales en los casos
de concesion se vera dafiada”™



https://www.latercera.com/pulso/noticia/mop-saca-a-carlos-pena-de-arbitraje-con-autopistas-por-desestimar-reclamacion-contra-concesionarias/JED34J4GPRGJHNCN5LZ3OYG34M/
https://www.latercera.com/pulso/noticia/mop-saca-a-carlos-pena-de-arbitraje-con-autopistas-por-desestimar-reclamacion-contra-concesionarias/JED34J4GPRGJHNCN5LZ3OYG34M/
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que toda la ingenieria referencial se asigne a una sola empresa, en lugar de diversas
consultoras dependiendo del tema, como se hace hoy dia. Asi por ejemplo, en la actualidad
se asigna por partes: el estudio de sondajes, el ambiental, estudios de calidad del suelo u
otros, a diferentes empresas. La idea es que se asigne todo a una sola empresa, con lo cual
los costos y plazos disminuyen y resuelve en alguna medida el problema del rezago. Es
probable que también mejore la calidad de los proyectos al existir una sola empresa que

genera integralmente el proyecto a licitar.

7.2.2 Gestionar mejoras a las BALLI. En relacion con estos documentos existen varias medidas

que se sugieren:

e Crear una instancia formal en las BALI que permita resolver de manera previa y
expedita asuntos menores de la ingenieria, mejoras tecnologicas que puedan
implementarse pero que no fueron previstas en el disefio original.

e Se propone que las respuestas del MOP a las preguntas de los licitantes durante el
proceso de licitacion sean directas, descriptivas y verdaderamente aclaratorias y no
que se limiten a direccionar a determinados articulos de las mismas BALL.

¢ Eliminar ambigiedades o inconsistencias dentro del mismo documento, porque ello
genera grietas y oportunidades para el litigio, ademas que ello beneficia a los

incumbentes y restringe la competencia.

7.2.3 La burocracia del MOP hace que los actos administrativos que reconozcan las obras
adicionales se atrasen, en relacion con la instruccion que da el IF de iniciar nuevas obras con
urgencia. Por ello, resulta conveniente que se puedan acelerar estos procesos,

desformalizando el reconocimiento de dichas obras con resoluciones administrativas mas
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expeditas. Una propuesta para este problema es una delegacion de firma del Presidente de la

Republica, acotado a un monto determinado.

7.2.4 La mejora en la calidad de los proyectos, que sean mas afinados por el MOP antes de
la licitacion, impediria que la Contraloria haga observaciones posteriores de mérito o de tipo
técnico. Al mismo tiempo tendriamos una menor tension entre la SC y el IF, lo que facilitaria

la relacion contractual y la ejecucion y explotacion de las obras.

7.3 Disefio contractual
7.3.1 Precisar el objeto del contrato, mediante la clarificacion de los antecedentes
referenciales, los cuales deben tener el caracter de minimos pero cuya veracidad no deba
ponerse en duda. El inversionista que licita la obra debe confiar en que los Antecedentes
Referenciales son correctos. Evitar la ambiguedad de las BALI, mediante la inclusion de

términos precisos y preparacion con la debida antelacion.

7.3.2 Los contratos de plazo fijo, s6lo se deben mantener para casos especificos, como los
hospitales, pero deben ser la excepcion y privilegiar los contratos a plazo variables en funcion
del valor presente de los ingresos o con ingresos minimos garantizados, para no asignar el
riesgo de demanda y asi evitar conflictos. De este modo se asegura la recuperacion de la

inversion.

7.3.3 En general existe bastante consenso entre los entrevistados que los contratos de
concesion deberian ser mas flexibles para que puedan adaptarse a nuevas circunstancias que
surjan, particularmente situaciones extraordinarias e imprevistas, cambios normativos u
otras. Ello permitiria neutralizar el problema de la rigidez de los contratos de concesion que

hacen incrementar las discrepancias. Un entrevistado plante6 como solucion que se
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establezca de modo formal en los contratos etapas de revision quinquenales en los contratos
de mas largo plazo, de modo de ver su funcionamiento y la necesidad de revisar los subsidios,
las tarifas, los plazos o cualquier otro aspecto relevante. Sin embargo, otro entrevistado
planted que la revision quinquenal seria dafiina puesto que la licitacion la ganaria quien tiene
mejores capacidades de negociacion, dejando fuera otros competidores, ademas seria

incompatible con un contrato con valor presente de los ingresos.

7.4 Modelos de negocio y distribucion de los riesgos
7.4.1 Definir con un valor representativo de un porcentaje del presupuesto oficial de la obra
0 bien uno o mas criterios, para entender que una alteracion del régimen econémico del

contrato es “significativa” como lo exige, por ejemplo, el articulo 19, inciso primero.

7.4.2 Definir qué se entiende por ajuste al contrato que no da lugar a indemnizacion,

representado como un porcentaje del presupuesto oficial de la obra.

7.4.3 Regular que cuando se otorga un plazo para la etapa de construccion por causas ajenas
al concesionario, debe otorgarse un aumento en el plazo de explotacion, siempre que el
contrato sea de plazo fijo, o bien en el caso que siendo con valor presente de los ingresos o
con ingresos minimos garantizados, no se alcance a obtener aquellos en el plazo de

explotacion original.

7.4.4 Respecto de la distribucion de riesgos, todos aquellos que son controlados por la SC
deben ser asumidos por ella. Los riesgos externos, como el de demanda lo asume el Estado
cuando establece un plazo variable en funcién del ITC. En opinion de uno de los
entrevistados, la SC debe hacerse cargo en forma integral del proyecto, por ello el Estado se

desprende de la obra y el concesionario la asume, el privado desarrolla la ingenieria pensando
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en optimizar su negocio y cumplir los estandares, por lo que debe tener la decision en toda la

cadena del proyecto y asumir la responsabilidad.

7.5 Sintesis
En resumen, las propuestas de mejoras dicen relacion con aspectos institucionales, con la
organizacion administrativa y la gestion propia del MOP, con el disefio de los contratos, con

el modelo de negocio y la distribucion de riesgos.

Asimismo, las entrevistas muestran que las soluciones para mejorar el sistema de concesiones
y reducir la litigiosidad dice relacion con tener contratos que permitan adaptarse a las nuevas
circunstancias, mediante clausulas flexibles, robustecer la Inspeccion Fiscal, tener contratos
de plazos variables con ITC, reforzar la institucionalidad del PTC en aspectos presupuestarios
y procedimentales y consolidar el mecanismo de solucion de controversias en un solo

organismo como el PTC.

8. CONCLUSIONES
1) La discusion doctrinaria apunta a los siguientes problemas o causas de las
discrepancias presentadas por las sociedades concesionarias:

a. El quiebre del equilibrio econdmico-financiero del contrato suele ser un
motivo de controversias, tal vez, es éste el mas invocado, el cual se funda en
los principios de la conmutatividad de los contratos onerosos, la buena fe, el
principio colaborativo o de cooperacion que debe existir en los contratos de
concesion, asi como del interés publico. Sin embargo, no puede ser objeto de
compensacion cualquier desequilibrio en el régimen economico, solo sera
procedente cuando es significativo y tenga por causa un hecho o culpa de la

contraparte.
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b. Ladistribucion de riesgos y, particularmente, el riesgo de demanda que asume
la SC, en base a la tension existente entre los principios “pacta sun servanda”
y “rebus sic stantibus”, subyace como causa de las discrepancias.

c. Los modelos de negocio en base a plazos fijos, es una importante causa de
discrepancias debido a que si ocurren circunstancias no previstas y ajenas a la
voluntad de las partes que hagan excesivamente oneroso el cumplimiento de
las obligaciones, genera también dificultades porque la SC aspira a ser
indemnizada, a pesar que la aplicacién de la teoria de la imprevision no se
encuentra recogida en la actual regulacion. De los 30 contratos de concesion
bajo la competencia del Panel hasta diciembre de 2020, 10 de ellos son a plazo
fijo.

d. La renegociacion de los contratos es un aspecto que se ha criticado por la
academia, porque se presta para malos manejos, sospechas de malos negocios
para el fisco, carencia de competencia y mayores costos para la sociedad. Sin
embargo, ello produce rigidez contractual lo que ha sido establecido por las
personas entrevistadas como una causa relevante de la mayor litigiosidad.
Mas aun, se ha propuesto que se introduzcan clausulas que permitan la
revision de los contratos en forma regular. En consecuencia, es importante un
adecuado balance entre impedir las renegociaciones que pueden estar
transfiriendo rentas a las SSCC y la capacidad contractual de adaptarse a los
cambios de circunstancias por motivos justificados, evitando
comportamientos oportunistas.

e. La ambiguedad de las BALLI, en particular la poca claridad en la definicion

del objeto del contrato, debido al caracter referencial de los antecedentes con
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los cuales se licitan las obras, suele mencionarse como un factor que genera
discrepancias, por lo que resulta altamente conveniente efectuar una
reingenieria de las BALI, que apunte a eliminar las grietas por donde se
introducen las discrepancias.

f. En los aspectos institucionales, la doctrina apunta a los problemas que se
generan entre la Contraloria y el MOP, en cuanto la primera tiende a
inmiscuirse en aspectos técnicos o de mérito de las decisiones que adopta el
MOP, lo que es causa de controversias con las SSCC.

g. La debilidad institucional de la Direccién General de Concesiones y de la
institucion del Inspector Fiscal, debido a la multiplicidad de roles que asume,
unido al sistema burocratico, suele presentar problemas debido a las demoras
del MOP lo cual impacta en el desenvolvimiento de los contratos.

Existe un importante grado de litigiosidad en el sistema de concesiones de obras
publicas, lo cual trae como consecuencia mayores costos para el pais, principalmente
en términos de encarecimiento de las obras y postergacion de la satisfaccion de
necesidades publicas que busca satisfacer. Lo anterior, queda en evidencia al
constatar que el 47% de los contratos sometidos a la competencia del Panel en el
periodo en estudio han presentado reclamos, asi como se desprende de las opiniones
que se han vertido tanto en los medios de prensa como por las personas entrevistadas.
Soélo el 2020, el PTC recibié 15 presentaciones por un total reclamado de UF 2,5
millones y que en todo el periodo en estudio las partes efectuaron 55 presentaciones
por UF12,5 millones reclamados, conteniendo 103 discrepancias.

Del estudio de los expedientes de las discrepancias planteadas hasta diciembre de

2020, se puede concluir que las materias reclamadas en un 75% corresponden a
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sobrecostos y las causas por las que se reclaman corresponden en primer lugar a obras

adicionales y en segundo lugar a incumplimientos del MOP, sin perjuicio de otras

causas pero de menor incidencia, como la concurrencia de un caso fortuito o fuerza

mayor, pérdidas de ingresos comerciales y aumentos de plazo.

4) Las causas de las discrepancias a la luz de los resultados de las entrevistas, son las

siguientes:

a.

Larigidez de los contratos de concesion, asociado a la imposibilidad de prever
todas las situaciones que se pueden presentar.

Desfase entre la preparacion de los AR y el llamado a licitacion

Debilidad institucional del IF y de la Direccion General de Concesiones.
Acumulacion de reclamos para etapas finales del contrato.

Falta de coordinacion al interior del MOP y con otros ministerios mandantes.
Falta de cooperacion del Estado con el concesionario para la obtencion de los
permisos que el mismo Estado debe otorgar.

Intervenciones extemporaneas de la Contraloria General de la Republica.

La coexistencia de dos mecanismos de solucion de controversias.

Tendencia al claim o la existencia de una industria del reclamo.

5) Los criterios adoptados por el PTC para resolver las discrepancias, se clasifican en:

i) criterios juridicos/regulatorios, ii) Criterios econdmicos, y iii) Criterios técnicos,

todos los cuales interactian para resolver una discrepancia en particular. Dichos

criterios iluminan para detectar las deficiencias y causas de las controversias entre las

SSCC y el MOP. La interpretacion de estos criterios permite confirmar las causas de

las discrepancias antes sefialadas.
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6) Con relacion a las propuestas de mejoras, la investigacion efectuada arroja los

siguientes resultados, que se resumen a continuacion:

a. Aspectos institucionales:

Vi.

Vii.

Reforzamiento del Inspector Fiscal

La Asesoria de la Inspeccion Fiscal podria incorporarse y dejar de ser
externa, pero sus beneficios no son muy claros.

Reforzar la Direccion General de Concesiones, dotandola de mayor
personal

Diferenciar los roles del Inspector Fiscal y la Contraloria
Reforzamiento del PTC, en cuanto a dotarla de mayor soporte técnico.
Asimismo, darle valor vinculante o bien valor probatorio a las
recomendaciones del Panel en la instancia jurisdiccional.

Concentrar en el PTC el mecanismo de solucidn de controversias
Creacion de una Comision Nacional de Infraestructura que tenga por
mision fundamental la planificacién y promocién de las obras de

infraestructura concesionada.

b. Organizacion administrativa y gestion del MOP

Resolver oportunamente el desfase del Antecedente Referencial con
el proceso de licitacion, asignando por parte del MOP toda la
ingenieria a una sola empresa.

Reingenieria de las BALI, eliminando ambigliedades y definiendo
claramente los estandares técnicos de construccion y de la prestacion

de los servicios propios de la concesion.
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Eliminar trabas burocraticas a los acuerdos entre el MOP y las SSCC,

agilizando su materializacion.

iv. Mejorar calidad de los proyectos antes de la licitacion.

c. Disefio contractual

Precisar el objeto del contrato y que el Antecedente Referencial sea
veraz, de modo que las SSCC puedan confiar en ellos.

Los contratos a plazo fijos s6lo se deben mantener para casos
especificos, privilegiando los contratos de plazo variable.

Introducir clausulas en las BALI que permitan flexibilizar algunos
aspectos frente a eventos extraordinarios, imprevistos y ajenos a la

voluntad de las partes.

d. Modelos de negocio y distribucion de riesgos

Definir un valor representativo o uno 0 mas criterios para establecer
cuando ha existido una alteracion significativa del equilibrio
economico-financiero del contrato.

En los contratos de plazo fijo, cuando se otorga un aumento de plazo
en la etapa de construccion debe traducirse en aumento de plazo en la
etapa de explotacién, salvo en los casos en que coexisten la
construccién y la explotacion.

Los riesgos deben ser asumidos por la SC o por el Estado,

dependiendo quien tiene el mejor control del riesgo.
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Finalmente, deseo destacar dos ideas. La primera es que existe una notoria correspondencia
entre las causas y alternativas de mejoras que surgen del marco tedrico, con las que emergen
del analisis de los datos recogidos del estudio efectuado de las discrepancias y con las
opiniones de los entrevistados, todo lo cual permite confirmar las hipétesis planteadas en este
trabajo. La segunda, es que desde el punto de vista de la preparacion de un plan de
implementacién de las mejoras, es destacable que la gran mayoria de los cambios que se

requieren se pueden realizar con decisiones administrativas o modificaciones reglamentarias.
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MVPI = Minimo Valor Presente de la Inversion
SC = Sociedad Concesionaria

SSCC = Sociedades Concesionarias

ANEXOS CONFIDENCIALES

e Correos electrénicos con invitacion a las entrevistas y respuestas positivas de los
entrevistados.
e Grabaciones de las entrevistas.
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