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PRESENTACION

Mds de cinco lustros han transcurrido desde la imple-
mentacion del sistema de concesiones de obra ptiblica, desde
la primera licitacion 1992-2015. Bajo esta modalidad ban
sido adjudicados varios proyectos que han involucrado una
cuantiosa inversion que se aprecia a lo largo y ancho del pais
en una variedad de obras puiblicas. La legitimidad de la Ley
de Concesiones de Obra Priblica proviene de su aprobacion
por la gran mayoria de los sectores politicos. Con la modifi-
cacion introducida por la Ley N° 20.410, de 20 de enero de
2010, el ambito fue ampliado no solo a las concesiones de
carretera, sino que también a otras obras ptiblicas, como las
aeroportuarias, de embalses, etc., ratificando que la técnica
concesional es un instrumento permanente en nuestro sis-
tema para el desarrollo de las politicas publicas del Estado y
su asociacion con el sector privado.

Como suele ocurrir con estas materias de alta compleji-
dad técnica, su correccion y actualizacion es necesaria. La
experiencia adquirida y la critica constructiva debe llevar
a asegurar que su correccion legislativa siga aportando al
desarrollo del pais, de manera sostenida, resguardando el
valor patrimonial de los activos del Estado, el cumplimiento
de los estandares de servicio y la confianza que requieren los
privados que participan en esta actividad.

En este Cuaderno de Extension Juridica editado por la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes se retine
un conjunto de estudios pertinentes a la concesion de obra
publica, desde una perspectiva juridica y economica. El
contenido de los trabajos aporta distintas visiones que esta
relevante institucion tiene para el desarrollo de nuestra in-
[fraestructura, existiendo coincidencia entre los autores que
se trata de una de las instituciones mds significativas de las
politicas puiblicas en Chile de las iltimas décadas.

La inclusion del andlisis de destacados economistas era
imprescindible. Las fortalezas y debilidades del acto de con-
cesion, junto con su regulacion juridica, también requiere
comsiderar los instrumentos economicos que permiten satis-
Jacer los intereses ptiblicos involucrados en este mecanismo
de intervencion de inversionistas privados en obras ptiblicas.
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Como se podra apreciar en las exposiciones, el funciona-
miento del contrato de concesion de obra piiblica en Chile
no ha estado exento de problemas juridicos y economicos.
Muchos de sus cambios legales revelan que su diserio original
no cumplio con los objetivos propuestos. Asi lo demuestran
las modificaciones legales en aspectos tan sensibles como el
sistema de adjudicacion del contrato, los mecanismos de
control y de solucion de controversias. Todos estos cambios
ponen de manifiesto que el tema estd todavia en pleno diserio
institucional.

El interés comtin de los juristas y economistas han confor-
mado los capitulos que contiene este libro, donde se abordan
las materias que pasamos a resenar.

El profesor Juan Carlos Flores Rivas examina el objeto de
contrato de concesion de obra publica. La investigacion des-
taca el valor de la seguridad juridica y la forma como ella se
puede lograr mediante la identidad entre el proyecto —obra
o servicio sujeto a concurso piiblico— y aquel que finalmente
se ejecuta en el contrato de concesion. El autor explica una
serie de aspectos prdcticos que se deben considerar en este acto
para dar certeza juridica a las partes, atendido que, como
lo concluye el autor, el prestigio del sistema de concesiones
radica en que existan reglas claras y que la Administracion
se bhaga responsable, al menos, de identificar con certeza la
obra piiblica que entrega en concesion, y de las consecuencias
que entraiian los errores e indefiniciones de los antecedentes
técnicos que suministrad.

El profesor Juan Eduardo Figueroa Valdes y Maria Elisa
Illanes Sotta abordan la ecuacion economica financiera como
principio aplicable a las concesiones de obras piiblicas, asu-
miendo que se trata de un contrato bilateral y conmutativo,
en virtud de ello, el equilibrio inicialmente consentido por las
partes debe tender a mantenerse a lo largo de toda la vida
contractual. Su andlisis estd centrado principalmente en la
legislacion nacional acerca de la materia, incluyendo los
recientes pronunciamientos del Panel Técnico de Concesiones
Y la jurisprudencia de las comisiones arbitrales de las diver-
sas obras puiblicas concesionadas en Chile. La tesis central
de este trabajo postula que la normativa vigente consagra el
derecho a compensacion del concesionario en determinados
casos, cuando procediendo los demds requisitos establecidos
en la ley se altere el régimen economico financiero pactado y
consentido originalmente por las partes del contrato. Sostiene,
por dltimo, que en caso de discrepancia, el Panel Técnico o el
Tribunal competente deberan dilucidar, caso a caso, si se ha
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producido una afectacion al régimen economico financiero
originalmente pactado por las partes cuando la obligacion
se baya tornado excesivamente onerosa.

El economista y juez de la libre competencia Eduardo
Saavedra Parra, reconociendo que el contrato de concesion de
obra piiblica ba sido de enorme relevancia para el desarrollo
del pais en materia de nueva infraestructura de uso ptibli-
co, tiene “una piedra en el zapato que le impide mostrarse
como modelo a seguir y pone en cuestionamiento todas las
bondades prometidas: sus continuas, abultadas y oscuras
renegociaciones”. Este trabajo analiza, tanto conceptual
como empiricamente, los problemas de competitividad de las
concesiones generadas por las denominadas renegociaciones,
que segtin el autor no han actuado como excepciones sino
como la norma general. El autor formula varias interrogan-
tes a esta realidad prdctica de los contratos de concesion en
Chile, proponiendo explicaciones para una realidad empirica
cuyos nvimeros le parecen abultados y revelan que las rene-
gociaciones son endémicas y sefialan una prdctica asentada
que sera de muy dificil erradicacion. Junto con su contenido
critico, el autor plantea posibles soluciones y mecanismos
de compromiso que podria implementar la autoridad para
reducir las renegociaciones.

Los economistas Eduardo Engel, Ronald Fischer, Alexander
Galetovic y Ginés de Rus presentan un trabajo que es una
version abreviada de la monografia “Colaboracion Piiblico-
Privada en infraestructuras: reforma del sistema concesional
espaiiol de autopistas de peaje”, Fedea Policy Papers 2015/11.
Su andlisis es economico y de incentivos, sin perjuicio de
referencias a las legislacion materia de estudio. Aunque el
andlisis empirico se centra en los datos espaiioles, el trabajo
constituye un aporte para el estudio del contrato de conce-
sion, al fijar pautas universales respecto del deber ser en esta
materia. A juicio de los autores, “una ley de Concesiones de
Infraestructura bien disefiada recoge al menos los siguientes
aspectos: gobernanza apropiada, adecuada distribucion de
riesgos entre las partes, mecanismos para enfrentar las rene-
gociaciones, métodos de adjudicacion eficientes, transparentes
Y que aseguren la competencia en el proceso de licitacion,
mecanismos para resolver controversias y asegurar la calidad
del servicio”. También se adopta como postulado por los au-
tores “que el objetivo de las concesiones no es conseguir una
nueva fuente de financiacion cuando el Estado no dispone
de recursos”; cuando esto se olvida, los paises entran en pro-
blemas, pues las obligaciones generadas finalmente recaen
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en el Estado. El objetivo de las concesiones es proveer calidad
de servicio apropiada y reducir el coste de ciclo de vida del
proyecto mediante el “empaquetado” en una sola empresa de
la financiacion, construccion, operacion y mantenimiento del
proyecto, llevindolo por debajo del coste que seria alcanzable
cuando estas tareas son realizadas por el Estado”.

El profesor Eduardo Jequier Lebhuedeé examina el desarrollo
institucional en materia de concesiones. Su trabajo expone
los principales aspectos de la nueva incursion empresarial
del Estado mediante el cauce societario de derecho privado
aprobado el 24 de marzo de 2018 en la Ley N° 21.082, que
autoriz6 la constitucion de la sociedad anénima del Estado
denominada “Fondo de Infraestructura S.A.” El estudio
revela los distintos bitos de este cambio legal y las razones
que llevaron a crear esta nueva entidad, sometida al estatuto
Juridico aplicable a las sociedades anonimas abiertas y a la
fiscalizacion de la Contraloria General de la Repiiblica.

La profesora Alicia De la Cruz Millar presenta un trabajo
titulado como “Fondo de Infraestructura: las dudas frente a
inconsistencias de derecho publico”. El objetivo del trabajo
es el surgimiento de una figura juridica incorporada en la
Ley N° 21.082, de 24 de marzo de 2018. Segiin expone la
autora, el fondo de infraestructura se crea como una socie-
dad anonima estatal que, de acuerdo con el mensaje y al
articulado del proyecto, tendrd como objeto la construccion,
ampliacion, reparacion, conservacion, explotacion, desa-
rrollo, financiamiento o inversion referidas a proyectos de
infraestructura, incluidos servicios anexos a estos. El estudio
aporta antecedentes acerca de la incorporacion de nuevos
instrumentos juridicos al sistema de concesiones.

El profesor Alejandro Romero Seguel explica el rol que
tiene el arbitraje en el derecho puiblico, y dentro de ella, en la
concesion de obra publica. Su estudio examina los cambios
legales en modelos de resolucion de conflictos existentes en
nuestro medio. Uno con Comision Conciliadora y Comision
Arbitral. El otro, con un Panel de Expertos y una Comision
Arbitral. El estudio permite advertir los cambios en los mode-
los de solucion de controversias cuya aplicacion depende de
la fecha de la concesion y de la opcion que hayan realizado
para las concesiones anteriores, conforme con el art. Primero
Transitorio de la Ley 20.410 de 20 de enero de 2010.

Por tiltimo, el profesor Jaime Arancibia Mattar presenta
un trabajo concerniente a “La Concesion de Obra Publica
ante el Ciadi”. Su investigacion tiene por objeto identificar
las principales lineas jurisprudenciales de los tribunales ar-
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bitrales del Ciadi en materia de concesiones de obra ptiblica.
El trabajo indica las tendencias jurisprudenciales en materia
de concesion de obra publica, con especial dedicacion a los
criterios de admisibilidad de las acciones interpuestas ante
esa instancia de solucion de conflictos, en la que se puede
conceder amparo a una concesion de obra piiblica vinculada
directa o indirectamente a un inversionista extranjero, cuando
corresponde hacer efectiva la responsabilidad internacional
de un Estado.

En suma, los estudios contenidos en este Cuaderno de
Extension constituyen uno de los andlisis mds actualizados
del contrato de concesion de obra priblica, que deberia ayudar
a comprender varios aspectos juridicos y economicos de una
institucion con gran impacto en el desarrollo del pais. Debo
agradecer a los profesores Jaime Arancibia Mattar y Alejandro
Romero Seguel la iniciativa en promover este estudio en que
asumen el rol de editores y de autores. El trabajo colectivo
que aqui se presenta estamos seguro serd una contribucion al
estudio del Derecho en Chile y al examen critico constructivo
de las concesiones.

José Ignacio Martinez Estay
Decano

Santiago, 8 de noviembre de 2018
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EL OBJETO EN LOS CONTRATOS DE CONCESION
DE OBRA PUBLICA

JuaN CARLOS FLORES RIVAS*

I.  INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objetivo abordar un tema de alta
complejidad litigiosa, esto es, la definicion de la obra publica que cons-
tituye el objeto de la concesion y su alteracion posterior por parte de la
Administracién por vias distintas de la modificacién contractual. Lo an-
terior encuentra su origen en la frecuencia con que los documentos que
le sirven de sustento a las licitaciones en concesiones de obra publica,
suelen ser catalogados como indicativos o referenciales, sirviendo como
una especie de exclusion anticipada de responsabilidad del Estado en la
elaboracion del proyecto concesionado.

Para comenzar, debemos sefalar que de conformidad con los articulos
87 vy 88 del DFL N° 850 del Ministerio de Obras Publicas, el Estado, por
intermedio del Ministerio de Obras Publicas puede proveer infraestruc-
tura publica en forma directa o mediante el contrato de concesion de
obra publica, remitiendo su regulacion al DS N° 900, de 1996, denomi-
nada como Ley de Concesiones de Obra Publica. Mediante la Ley de
Concesiones, el Estado puede construir, reparar, mantener y explotar
una obra publica fiscal mediante la intervenciéon de un privado (conce-
sionario) cuyo precio es pagado por los usuarios del servicio, mediante
peajes, o excepcionalmente por el Estado en los casos de ausencia de
usuarios por medio de subsidios.

*  Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de los Andes. Doctor en Derecho por la
Universidad de los Andes. Este trabajo forma parte del Proyecto Fondecyt de Iniciacion
N° 11180639, “Recepcion del principio de equilibrio econémico y financiero en los contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios, de construccion de obra publica y
de concesion de obra publica”, del que el autor es investigador principal.
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Si bien de la lectura del DS N° 900 queda claro qué materias son
objeto de concesion y el régimen juridico aplicable a cada caso, resulta
extremadamente dificil definir —en forma anticipada— el objeto del contrato
de concesion, no necesariamente porque ello sea imposible de efectuar,
sino porque durante el proceso de licitacion el Estado incluye clausulas
de exclusion de responsabilidad.

Ejemplo evidente de esto es que los documentos que proporciona
la propia Administracion para describir la obra publica que se pretende
entregar en concesion, y que luego debe construirse, mantenerse y ex-
plotarse, se les denomina como Antecedentes Referenciales, agregando
que se trata de meras indicaciones o referencias, a lo que se adiciona la
obligacion que se impone a los proponentes de suscribir una declara-
cion jurada que no solo persigue que validen todos los documentos de
la licitacion, sino que eximan al Fisco de toda responsabilidad por los
errores, omisiones, contradicciones o ambigliedades que estos contengan,
todo ello contribuye a configurar un escenario de incerteza acerca de la
obra material inmueble de caracter publica sometida a licitacion, y que
le permite a la Administracién a la postre introducir cambios —ajustes
técnicos o precisiones— sin las formalidades dispuestas por los articulos
19 v 20 de la Ley de Concesiones de Obra Publica.

Si consideramos que la perfecta definiciéon de la obra o servicio que
contrata el Estado es una exigencia esencial de todo contrato adminis-
trativo, y que el otorgamiento de una concesion de obra publica viene
precedido de formalidades precisas de orden publico, resulta llamativo
que la Contraloria General de la Republica apruebe Bases de Licitacion
que contienen esa clase de estipulaciones, toda vez que estas son materias
de relevancia juridica y no meras cuestiones técnicas.

Al usarse esta clase de expresiones parece querer indicarse que la obra
publica a construir no queda definida al tiempo de publicarse en el Diario
Oficial el Decreto Supremo de Adjudicacion, sino que posteriormente,
al aprobarse la ingenieria definitiva, lo que, aparte de constituir un error
juridico, da pie para que un funcionario publico —el Inspector Fiscal— for-
mule exigencias que constituyen verdaderas modificaciones contractuales
encubiertas, alterandose las estrictas reglas de Derecho Publico previstas
para modificar esta clase de contratos y ocasiona conflictos innecesarios
desde el inicio del contrato de concesion.

La autoridad concedente tiene el deber esencial de describir con
certeza la obra publica que desea adjudicar bajo el sistema de conce-
siones, y ello presupone que entregue antecedentes técnicos correctos
y completos que permitan a los proponentes formular ofertas informa-
das, y que se haga responsable de los errores u omisiones que estos
contengan, ya que es bien sabido que las declaraciones de conformidad
que se imponen a los proponentes respecto de estos antecedentes y de
las condiciones del suelo son, habitualmente, imposibles de verificar
dentro del proceso de licitacion.
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II. LA OBRA PUBLICA BAJO EL SISTEMA DE CONCESIONES
1. GENERALIDADES

Juridicamente, la concesion es un contrato administrativo que contie-
ne una declaracion de voluntad, que amplia el espectro patrimonial de
los particulares creando originariamente derechos que antes no tenian,
ya que se encontraban monopolizados en la Administraciéon Publica por
mandato constitucional o legislativo.

De esta forma, los concesionarios adquieren, “Ex novo o por primera
vez, un derecho que antes no tenia ni formaba parte de su patrimonio,
(.-) pues, la concesion crea a favor de un particular una capacidad o
derecho nuevo o transfiere al particular un derecho que es propio de la
administraciéon y del que el particular carecia totalmente, (...) las segun-
das son las concesiones de servicios publicos, las obras publicas y las de
bienes publicos, en las cuales, desde el punto de vista del concesionario,
es evidente la obtencion de un derecho o de un poder™!.

Es menester sefialar que la concesion parte de un principio distinto que
los sefialados en el derecho privado, es decir, para que exista concesion
es condicion sine qua non que exista una publificacion o publicatio, ya
sea de una actividad o de un bien, esto es, que dicha actividad o bien
esté entregado, por la Constitucién o por el legislador, de manera ex-
clusiva a la gestion o administracion de los Organos del Estado. Y es la
Administracion, quien en vista de un mejor servicio o una mejor gestion
de una actividad o bien, convoca o invita a participar a un particular como
colaborador de la Administracion en dichas labores con mira a satisfacer
necesidades de bien comun?.

Normativamente, el DFL N° 850 de 25 de febrero de 1998, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 de 1964
y del DFL N° 206 de 1960, establece como una actividad de monopolio
estatal el planeamiento, estudio, proyeccion, construccion, ampliacion,
reparacion, conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales, co-
rrespondiéndole al Ministerio de Obras Publicas dictar las normas técnicas
y administrativas generales que rijan los trabajos de obras publicas, otorgar
las concesiones de uso o goce de los bienes nacionales de uso publico
o fiscales cuya administracion corresponda a dicha secretaria de Estado?,

1 CEA EGANA José Luis, “Variacion del Estatuto del Dominio sobre Concesiones de Radiodifusion

Televisiva”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 18, N° 3 (1991), p. 485.

VARGAS FRriTZ, José Fernando, La Concesion de Obras Piiblicas. Ed. La Ley, Santiago, 1997,

p. 24.

3 En cuanto a la titularidad de los bienes publicos por parte de la Administracion del Estado,
Montt senala que, es una condicion sine qua non para poder hablar de dominio publico,
en consecuencia, los privados no pueden ser titulares de bienes publicos, cuestion que si
es aceptada en otros ordenamientos. En efecto, senala Montt que, “(...) olvidan la esencia
propia del dominio piiblico en tanto institucion original, que exige como requisito sine qua
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de conformidad con el Decreto con Fuerza de Ley respectivo que dicte
el Presidente de la Republica (Arts. 1°, 5°, letras ¢) e 1).

El sustento normativo directo de la concesion de obra publica se en-
cuentra en el Titulo VII, del DFL N° 850, bajo el epigrafe, De la ejecucion
de las obras, especificamente en el articulo 87, el que regula la ejecucion
o construccion de las obras publicas fiscales, la reparacion o mantencion
de las mismas, asi como la respectiva explotacion, mediante un contrato
adjudicado en licitacion a cambio de la concesion temporal de la obra para
su explotacion. A su vez, el articulo 88 del mismo cuerpo legal consigna
que la ejecucion, reparacion o conservacion de las obras publicas fiscales
desarrolladas por medio del sistema de concesiones, sea que se trate de
la explotacion de las obras o servicios propiamente tales, sea respecto del
uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a
desarrollar 4areas de servicios que se convengan, se regiran por el DS N° 900
de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, su reglamento y las bases de
licitacion de cada contrato en particular que se elaboren al efecto.

Con la modificacion introducida al DS N° 900, por la Ley N° 20.410, de
20 de enero de 2010, el ambito de aplicacion de la Ley de Concesiones
de Obra Publica fue ampliado no solo a las concesiones de carretera, sino
que también a obras publicas carcelarias, aeroportuarias, de embalses,
etc. Sin embargo, no obstante la ampliacion de las obras concesionadas,
ello no implica una alteracion del objeto de la concesion de obra publica,
porque en todos los casos de trata de un bien fiscal que se debe construir,
reparar o mantener por un privado a cambio de una tarifa, peaje o subsidio.

En suma, el Estado mediante la técnica concesional invita, convida,
motiva a los particulares, dentro del marco de un Estado subsidiario, a
asumir las obras publicas requeridas para el crecimiento econémico del
pais, estimulando sus mutuas potencialidades?, con el objeto de satisfacer
necesidades de bien comun’, produciéndose una asociacion equilibrada
entre el Estado y el sector privado® mediante la figura de la concesion
administrativa.

non y no como un accidente positivo, que la titularidad corresponda a una Administracion

Priblica. MONTT OYARZUN, Santiago, £l Dominio Priblico, LexisNexis, Santiago, 2002, p. 138.
4 AROSTICA MALDONADO, Ivdn, “Concesion de Obras Publicas. Bases del Modelo Chileno”, en
Tus Publicum, N° 15 (2005), pp. 150-151.
VINUELA HOJAS, Mauricio, “El Contrato de Concesion de Obra Publica. Una Ratificacion
Legislativa de la Vigencia en Chile de las Categorias Conceptuales del Contrato Administrativo”,
en CASSAGNE, Juan Carlos; RIVERO YSERN, Enrique (direccion), La Contratacion Publica,
Hammurabi, Buenos Aires, 20006, t. I, pp. 390-391. En el mismo sentido, Vargas Fritz sefiala
que, (-..) no debe perderse de vista el becho que el particular concesionario estd desarrollando
una actividad de interés piiblico, con lo que aun cuando esta tenga un contenido patrimonial
no se le puede equiparar absolutamente, por ello, a un negocio de cardcter privado, a una
mera empresa industrial, aun cuando sea el dnimo de lucro y la perspectiva de una ganancia
la causa de su actuacion. VARGAS FriTz, José Fernando, La Concesion de Obras Piiblicas,
Editorial La Ley, Santiago, 1997, p. 24.
GARCIA MORALES, Pedro, “Marco Legal de las Concesiones de Infraestructura de Uso Publico”,
en Revista Chilena de Derecho 25 (1998) 1, p. 114.

W
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2. DEFINICION DE LA OBRA PUBLICA: FUNCION DEL CONSEJO DE
CONCESIONES

Conceptualmente, la obra publica se encuentra definida, en términos
generales, como cualquier inmueble, propiedad del Estado, construido,
reparado o conservado por €l mismo o por terceros mediante un con-
trato administrativo (articulo 3, N° 14 del DS N° 75, de 1° de diciembre
de 2004, del Ministerio de Obras Puiblicas). En efecto, la obra publica se
puede concesionar de conformidad con el articulo 1° del DS N° 900, de
18 de diciembre de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que dispone
que el ambito especifico de la concesion de obra publica es la ejecucion,
reparacién y mantencién de una obra publica fiscal.

Como se aprecia, la norma hace referencia a un bien inmueble fiscal
—de propiedad del fisco— que por medio de un contrato administrativo
especifico se entrega a un particular de manera exclusiva y excluyente
para ser ejecutado, reparado y conversado por un particular, a cambio de
una tarifa, peaje o subsidio, asumiendo una posicién juridica de servicio
ante los usuarios como si fuese el Estado.

Claramente, la ejecucion, reparaciéon y mantencion de una obra pu-
blica fiscal de manera directa, o mediante el sistema de concesiones de
obra publica, es una decision facultativa del Ministerio de Obra Publicas,
que de conformidad con el articulo 1° de su Ley Organica (DFL MOP
N° 850, de 25 de febrero de 1998) le entrega a esa secretaria de Estado el
planeamiento, estudio, proyeccion, construccion, ampliacion, reparacion,
conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales. Pudiendo dicha
facultad ser calificada como discrecional para el MOP.

Ahora bien, si el MOP renuncia a la posibilidad de ejecucion directa
de una obra publica, y opta por someter la ejecucion, reparacion, con-
servacion o explotacion de la obra publica al régimen de concesion de
obra publica, desde el 2010 con la dictacion de la Ley N° 20.410 su de-
cision se encuentra sujeta a un control previo de oportunidad, mérito o
conveniencia del Consejo de Concesiones, que es un érgano de caricter
técnico y consultivo integrado por profesionales expertos en materias
economicas, juridicas y arquitectonicas, entre los que se encuentra el
propio ministro de Obras Publicas.

Normativamente, el Consejo de Concesiones tendra como funcion ge-
neral “(...) informar acerca del tipo de infraestructura que se desarrollara
al amparo de esta ley, de los proyectos y de las modalidades de régimen
concesional, teniendo en cuenta, entre otros antecedentes, y en caso de
que ellos existan, los planes regionales de desarrollo urbano y los planes
reguladores comunales, intercomunales y metropolitanos, y la evaluacion
social aprobada por el organismo de planificacion competente”.

De conformidad con el articulo 1 bis del DS MOP N° 900, de 1996,
el MOP se encuentra obligado a exigir el pronunciamiento previo del
Consejo de Concesiones para: (i) Analizar los proyectos de iniciativa
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publica que se considerard ejecutar mediante el sistema de concesion
regulado en esta ley (letra C); (i) Analizar las modalidades del régimen
concesional de los proyectos que se someterdn a licitacion publica, de-
biendo considerar la evaluacion social aprobada por el organismo de
planificacion competente (letra f); (iil) Modificar las caracteristicas de
las obras y servicios contratados, a objeto de incrementar los niveles
de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases de licitacion,
mediante la suscripcion de un convenio complementario al contrato de
concesion, cuando, separada o conjuntamente, dichas modificaciones
superen el 10% del presupuesto oficial de la obra, ya sea durante la etapa
de construccion o de explotacion (letra g).

De lo anterior, se desprende que el Consejo de Concesiones tiene
como funcion principal determinar con la mayor precision posible la obra
publica sujeta a concesion por el Ministerio de Obras Publicas, asi como
aquellas encomendadas por otros 6rganos publicos que se ejecutaran
mediante el sistema de concesiones. También, le corresponde al Consejo
pronunciarse acerca de las modificaciones de las caracteristicas de las
obras y servicios con el objeto de incrementar los niveles de servicio y
estandares técnicos.

En suma, es el Consejo de Concesiones el 6rgano técnico, experto y
colegiado encargado de definir y precisar el objeto de las concesiones
de obra publica, sus caracteristicas especiales e incluso la modalidad de
licitacion. De este modo, la necesidad publica que se concreta mediante
una obra publica queda fijada institucionalmente, mediante el Consejo
de Concesiones, de forma anticipada, en todos sus elementos esenciales,
siendo obligatoria tanto para el Ministerio de Obras Publicas como para
los licitantes.

En efecto, la obligacion de definir los proyectos desde sus inicios es
una obligaciéon relevante para la seguridad juridica, debiendo existir una
completa identidad entre el proyecto —obra o servicio sujeto a concurso
publico- y aquel que finalmente se ejecuta en el contrato de concesion
en forma definitiva, esto es, debe existir una completa identificacion del
objeto contractual en las bases de licitacion y la ejecucion del contrato,
quedando excluido cambios o alteraciones del objeto contractual desfor-
malizadas, sin respetar el procedimiento de modificacién contractual, y
por esta razon, el derecho a la debida compensacion.

Lo anterior ha sido expresamente reconocido por la jurisprudencia de
la Contraloria General de la Republica, que no ha tomado razoén de actos
administrativos adjudicatarios en los que, en palabras del ente contralor,
(...) la obra piiblica no se encontraba completamente afinada’, recha-
zando su control de legalidad mientras la Administracién no defina con
precision y exactitud el objeto contractual.

7 D. 7928/2018; D. 7908/2018.
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Solo excepcionalmente, el Ministerio de Obras Publicas podria modificar
el contrato de concesion mediante el ejercicio del ius variandi, sujeto a
las condiciones de los articulos 19 y 20 de la Ley de Concesiones, esto
es, la obligacion de indemnizar o compensar al concesionario ante la al-
teracion significativa del régimen econémico y financiero del contrato. En
ningin caso las modificaciones contractuales deben llevar a la instancia
de alterar los aspectos esenciales del contrato, desnaturalizando su objeto
y condiciones esenciales, exigiendo la construccion y explotacion de una
obra publica fiscal distinta a la licitada.

Y siempre ante modificaciones contractuales, la potestad variandi
tiene como limites el interés general y la ecuacién econdémica financiera
del contrato, pues se entiende que la potestad variandi representa el
contrapunto del principio de mantenimiento del equivalente econémico.
De este modo, si el interés publico reclama la ejecucion de una obra o la
continuidad de un servicio, de tal forma que para garantizar esa finalidad
es necesario modificar el objeto, la Administracién cuenta con la habili-
tacion necesaria para ello. Sin embargo, una elemental regla de equidad
impone compensar al contratista por esas alteraciones unilaterales®.

En suma, el ejercicio del ius variandi exige una cuidadosa y fundada
apreciacion de los antecedentes de hecho o de derecho que lo hacen
necesario o conveniente, ya que se alteran las condiciones iniciales bajo
las que se ofert6 y adjudico el contrato en cuestion, afectando los pre-
supuestos del servicio publico recargandolo de costos que no fueron
previstos al momento de perfeccionarse el contrato?. Esta modificacion
unilateral del contrato hace nacer —en palabras de la Contraloria General
de la Republica— derechos indemnizatorios o compensatorios en favor
del contratante privado para restablecer cualquier equilibrio econémico
perdido con motivo del cambio de condiciones basicas de la contratacion!?.

[II.  INDEFINICION DEL OBJETO CONTRACTUAL Y DEBERES DE TRANSPARENCIA

Como hemos senalado, la definicion de la obra publica se encuentra
contenida en las bases de licitacion, validada por el Consejo de Concesiones
de Obra Publica. Las bases de licitacion contienen la determinacion pre-
cisa de los derechos y obligaciones del contrato administrativo, el objeto
y su precio. Adicionalmente, articulan todo el iter para la formacion de
la voluntad contractual. La doctrina entiende que las bases de licitacion
son aquel cuerpo normativo que disciplina el proceso de seleccion del

8 ARINO, Gaspar, Teoria del equivalente economico en los contratos administrativos, Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1968, p. 735.

9 MORAGA KLENNER, Claudio, Contratacion administrativa, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 227.

10 D.12.334/2002.
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contratante!!, esto es, un conjunto de cldusulas formuladas unilateral-
mente por el ente administrativo licitante que exige precision en el o los
objetos de las obligaciones que emanan del contrato: el suministro, obra
o servicio que se licita, que requiere estar debida y circunstanciadamente
descrito en sus aspectos esenciales!?.

En otro lugar hemos sefnialado que!3 uno de los principios que inspiran
las bases de licitacion es la identidad que debe existir entre el proyecto,
obra o servicio sujeto a concurso publico y aquel que finalmente se ejecuta
en el contrato definitivo, esto es, debe existir una completa identificacion
del objeto contractual en las bases de licitacion y la ejecucion del contrato.
Senala Moraga Klenner, que las bases deben “establecer claramente las
condiciones de la negociacion, siendo esencial a estos efectos su objeto,
el que debe aparecer claramente delimitado bajo conminacion de nulidad,
ya que no puede haber obligacion sin un objeto real y licito (articulo
1453 del Codigo Civil)"14,

Este principio es profundizado por la doctrina comparada que exige que
el pliego de condiciones se sirva de un lenguaje claro, preciso y carente
de ambigtiedades que le impidan a la Administracion y a los particulares
una correcta determinacion definitiva del objeto contractual. Afirma Dromi
que la clara y precisa identificacion del objeto es requisito fundamental
del pliego de condiciones, porque solo asi las ofertas responderdan a
lo que la Administracion efectivamente pretende. Sin este requisito los
interesados no sabrian exactamente qué proponer, O sus propuestas no
podran ser cotejables con el minimo de objetividad para garantizar un
tratamiento igualitario a los concurrentes!.

A su vez, el profesor argentino Agustin Gordillo asocia el cumplimien-
to de la identidad del objeto contractual al principio de transparencia y
publicidad, que exige claridad respecto de las condiciones de la licitacion
publica. En efecto, el principio de transparencia y publicidad exige mostrar
ante las instituciones publicas y privadas las condiciones primarias del
futuro contrato administrativo. Ello, por cuanto la imprecision u oscuridad

I AROSTICA MALDONADO, Ivin, “Licitacion publica: concepto, principios y tramitacion”, en

Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 13 (2006), p. 298.

12 MORAGA KLENNER, Claudio, Contratacion administrativa, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 163. Normativamente, el articulo 7 del DS N° 900, del 1996 del MOP en materia
de concesiones exige que las bases de licitacion consagren las caracteristicas propias de la
obra, el plazo de concesion, la estructura tarifaria, la distribucion de los riesgos, entre otras
materias. Igualmente, en las bases se debera establecer si la inversion y la construccion se
realiza en una o varias etapas durante el periodo de vigencia del contrato de concesion, y
consignar los niveles de cumplimiento del servicio concesionado.

13 FLORES RIvAS, Juan Carlos, “Las bases de licitacion como medio de prueba en la litigacion
administrativa contractual”, en Arancibia Mattar, Jaime y Romero Seguel, Alejandro (Coord.),
La prueba en la litigacion publica, Librotecnia, Santiago, 2016, p. 555.

14 MORAGA KLENNER, Claudio, Contratacion administrativa, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 164.

15 Drowmi, Roberto, Licitacion Publica, 4* edic., Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2010, p. 248.
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del objeto hace también defectuoso al acto. Por tanto, el acto serd invalido
si resulta incierto, ambiguo o indeterminable en cuanto a qué especie de
acto es, o en cuanto a la oportunidad de la produccion de sus efectos.

Debe tratarse de una imprecision u oscuridad importante y que afecte
una parte principal del acto. Si lo impreciso es tan solo un aspecto se-
cundario del acto, entonces este no sera obligatorio en ese aspecto, pero
por lo demads resultard valido. En consecuencia, si releyendo el acto,
relacionandolo con sus fundamentos o sus antecedentes, y realizando
en suma un razonable esfuerzo de interpretacion, es posible encontrar
el sentido del mismo a pesar de la redaccion defectuosa de que pudiera
adolecer, entendemos que el acto es igualmente vilido. En efecto, solo
cuando ningln esfuerzo de interpretacion razonable permita superar la
oscuridad o imprecision del acto, podra considerarse que el mismo es
invalido. No podra decirse que el acto tenga, a pesar de su oscuridad,
presuncion de legitimidad y, consecuentemente, exista la obligacion de
cumplirlo, pues no se puede cumplir lo que no se conoce o entiendel®.

Estas exigencias de transparencia y publicidad relacionadas con la
contratacion administrativa no han sido objeto de una regulacion es-
pecifica en nuestra legislacion, salvo por la relacion normativa que se
suele efectuar entre el articulo 8 de la Constitucion, los articulos 13 y 14
de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, el articulo 16 de la Ley N° 19.880, de 2003, y
la Ley N° 20.285, de 2008. Sin embargo, no existe un precepto especifico
que obligue a los 6rganos del Estado a mantener exigentes deberes de
transparencia y publicidad en relacion con la contratacion administrativa
y con la definicion del objeto del contrato de concesion de obra publica.

A nivel comparado, la ley espafiola N° 19/2013, de 9 de diciembre
de 2013, acerca de la Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, consagré expresamente la obligacion de transparencia y
publicidad en las bases de licitacion y los demas elementos del contrato.
Senala el articulo 8:

“Articulo 8. Informacion economica, presupuestaria y estadistica.

1. Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo deberan hacer
publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administra-
tiva con repercusion economica o presupuestaria que se indican a continuacion:
a) Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion
y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumen-
tos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores
participantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las
modificaciones del contrato. Igualmente serdn objeto de publicacion las decisiones
de desistimiento y renuncia de los contratos”.

16 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas. La Defensa del
Usuario y del Administrado, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2014, t. 2,
pp. XII-25-27.
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En el mismo sentido, en varios preceptos de la nueva Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, se consagra la obligacion
que en los contratos publicos el objeto debe ser un elemento determina-
do. Senala expresamente el articulo 99 de dicha ley que el objeto debe
ser definido en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas
que se pretenden satisfacer. En este sentido, la autoridad administrativa,
al momento de licitar la concesion de una obra publica, le es exigible
realizar un estudio previo de factibilidad, el que dé cuenta de la finalidad
y justificacion de las obras, asi como definicion de sus caracteristicas
esenciales (articulo 247).

Por su parte, el articulo 250 de la misma ley precisa que el pliego
de clausulas administrativas particulares del contrato de concesion de
obra publica debe hacer referencia precisa a la definicion del objeto del
contrato con referencia al anteproyecto o proyecto de que se trate. Y
precisa ain mas el articulo 25 que las obras se deben realizar conforme
con el proyecto aprobado por el 6rgano de contratacion y en los plazos
establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares.

A nivel legislativo nacional las exigencias de precision del objeto con-
tractual han sido acogidas por los articulos 22 y 23 de la Ley N° 19.886,
que obligan a que las bases deben estar escritas en un lenguaje preciso
y directo. En este sentido, se sefiala que los términos de referencia de
las bases de licitacién:

“(...) importan la exteriorizacion por parte de la entidad licitante de las caracte-
risticas de los bienes y servicios que se pretenden adquirir y, como tales, deben
ser lo suficientemente precisas como para orientar a los interesados en participar
en la licitacion para la elaboracion de sus correspondientes propuestas™”’.

Por su parte, la Corte Suprema, efectuando un analisis jerarquico de los
cuerpos normativos aplicables a los contratos administrativos, determina
que ante vacios en las bases de licitacion debe prevalecer necesaria-
mente la intencion de las partes. Por ejemplo, respecto del plazo de
entrega de unos uniformes para Carabineros de Chile, la Corte Suprema
determiné que:

“(...) el plazo de entrega estaba supeditado a la emision previa por parte del actor
de las respectivas ordenes de compra y del control de calidad, tinica interpretacion
posible toda vez que solo con la emision de la orden de compra el proveedor podrd
tener certeza acerca de las caracteristicas especificas del vestuario a confeccionar,
puesto que ni en las Bases Administrativas ni en el contrato de suministro tales

17 LARA ARROYO, José Luis, “La responsabilidad del Estado por su actividad juridica bilateral: el
caso de las licitaciones en materia de contratos de suministro y prestacion de servicios bajo
la Ley N° 19.886”, en lus Publicum N° 27 (2011), p. 60.
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caracteristicas han sido detalladas, estableciéndose expresamente que ello serd
materia especifica de la orden de compra™s.

En otro pronunciamiento, la Corte Suprema sentencio que las clausulas
ambiguas se interpretan en contra de la Administracion. De esta forma,
las imprecisiones de las bases de licitacion que afecten el contenido del
potencial contrato o que generen situaciones de incertidumbre juridica,
deben interpretarse en contra de sus redactores. En el fallo “Seguridad
Integral TMI S.A. con Hospital Doctor Félix Bulnes Cerda”, la Corte Suprema
determiné el alcance de las bases de licitacion y sefald que:

“C..) siendo uno de los principios fundamentales de la licitacion piiblica la su-
Jecion estricta a las bases administrativas que la regulan, se torna indispensable
que sus estipulaciones sean precisas y univocas, evitando que los oferentes puedan
entenderlas de manera diversa, o que se haga primar un criterio tan estrictamente
Jormalista para excluir una oferta que lo haga carecer de racionalidad, (.-)

12° Que constituyendo las bases administrativas el estatuto juridico a que quedan
sometidos tanto los oferentes como la Administracion y que confieren garantias a
las personas que van a contratar con ella, para que efectivamente se restrinja la
discrecionalidad del agente administrativo se torna indispensable que sus cldu-
sulas sean claras y no ambiguas, pues solo asi los administrados podrdan ajustarse
a tales estipulaciones (...)"".

Como se puede apreciar, la claridad y precision en las bases de licita-
cién no solo tiene por objetivo moldear con una mayor especificidad el
objeto contractual, con el fin que el contrato administrativo que se cele-
bre a posteriori se desarrolle bajo una absoluta armonia de las clausulas
contractuales tanto por el contratista como por la Administracion Publica,
sino que también la precision en las bases de licitacion de las obligaciones
esenciales —objeto y precio- del futuro contrato busca que los oferentes
estipulen adecuadamente su voluntad al pliego de condiciones fijado por
la Administracion, evitando la discrecionalidad administrativa.

IV.  IDENTIFICACION DEL OBJETO CONCESIONAL Y DEBERES DE INFORMACION

Hemos senalado que la integridad del contrato administrativo es fijada
unilateralmente por la Administracion del Estado, por tanto, el objeto del
contrato —servicio u obra y precio— se elabora sin mayores injerencias
de los licitantes durante toda la etapa preecontractual. En razén de ello,
los derechos y obligaciones contractuales quedan determinados al inicio
de la relacion contractual, y cualquier modificacion, alteracion que sufra
el contrato por el ejercicio de potestades exorbitantes debe observar el

18 Corte Suprema, 6 de mayo de 2013, Rol N° 5940-2012.
19 Corte Suprema, 15 de septiembre de 2015, Rol N° 7460-2015.
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contenido y criterios fijados en las bases de licitacion, debiendo seguir los
canales formales de revision del contrato puiblico. En efecto, las bases de
licitacién son un elemento importante para la interpretacion y determinacion
del contenido del contrato administrativo, y al momento de producirse
una alteracion del contrato, el intérprete debe tener en consideracion
todos los documentos que forman parte del pliego contractual y que
son obligatorios tanto para la Administracion como para los contratantes.

En este sentido, las declaraciones impuestas por la Administracion
del Estado acerca del caracter referencial o indicativo de los documentos
precontractuales, no resultarian oponibles para los contratistas, por cuanto
basados en estos mismos documentos los licitantes formulan su oferta,
o en otras palabras, fijan el precio por el que construirdn, explotardn o
mantendran la obra publica sometida a concurso de los privados. Por el
contrario, los documentos de la licitacion son obligatorios y preceptivos
tanto para la Administracion como para los particulares licitantes.

Al respecto, la I. Corte de Apelaciones de Iquique en cuanto a un
contrato de obra en relacion con los documentos entregados en la licita-
cion, especificamente la mecinica de suelos de las obras, afirmé la Corte:

“C..) si la empresa experta en el estudio de mecdnica de suelo, con su visita al
emplazamiento de la obra y las pruebas técnicas realizadas erré en la clasificacion
del tipo de suelo, no es logico, ni razonable pretender que el contratista pudiese ad-
vertir el error en los antecedentes de la licitacion, en virtud de una mera inspeccion
visual al lugar en que esta se emplazaba, por muy cuidadosa que esa inspeccion
visual fuera. Luego, no resulta aceptable ni atendible que la declaracion que presto
el contratista lo haga responsable de los defectos o errores que se contenian en los
antecedentes de la licitacion, en cuya confeccion no tuvo intervencion. Equivaldria
a establecer una especie de causal objetiva de responsabilidad por el becho ajeno
que ciertamente en la especie no existe™.

Una postura similar se aprecia en el fallo de la Corte Suprema, Rol
N° 97.655-2016, de 21 de septiembre de 2017, relacionado con la remo-
delacion del Estadio German Becker, de la ciudad de Temuco. En dicho
caso, la I. Municipalidad de Temuco indujo al contratista a formular su
oferta basandose en una mecianica de suelo —a su juicio referencial- que
a la postre terminé siendo diferente al terreno en que se emplazo la obra.
Al respecto, la Corte Suprema senald que:

“Los sentenciadores consideraron que el principal motivo para contratar para la
demandante fue la disminucion de los costos asociados a las excavaciones )y me-
cdanica de suelos, segtin informacion aportada por el nuevo estudio confeccionado
por Ecolab, cuyos servicios fueron contratados por la Municipalidad demandada”.

20 1. Corte de Apelaciones de Iquique, 17 de diciembre de 2014, Rol N° 157-2014.
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De la lectura de esta sentencia se puede desprender que cualquier
aceptacion genérica o confusa comporta para el licitador inseguridad
juridica. De este modo, en funcién de la descripcion utilizada por la
Administracién para definir las prestaciones que comprende el contrato
a celebrar, los particulares advierten su capacidad para concurrir a la
licitacion por medio de la relacion entre el objeto del contrato y la capa-
cidad del licitador. En este sentido, en el anuncio de licitacion y las bases
de licitacion siempre se debe sefialar con la mayor exactitud posible el
objeto y alcance de las prestaciones que se desean contratar, de forma
que los operadores econémicos puedan identificarlas correctamente vy,
en su caso, decidir presentar sus ofertas.

De este modo, el caricter referencial que pretenda atribuirle la
Administracion a los documentos contractuales permitiria a los 6rganos
publicos desconocer anticipadamente eventuales incumplimientos, que
sean total o parcialmente, que puedan provenir de su propia negligencia o
dolo. Por tanto, si se admitiera que la Administracion se desligase del valor
asignado a sus propios documentos ante danos causados al contratante,
provenientes de dolo o negligencia de la Administracion, dichas clausulas
serian nulas por objeto ilicito, ya que implicarian una condonacién del
dolo futuro (art. 1465 del Codigo Civil), y una infraccion de la confianza
depositada por los licitantes en la verosimilitud de los documentos de la
licitacion pubica.

A su vez, si el grado de culpa del Estado fuere leve o levisima, la clau-
sula que le atribuya un valor referencial a los documentos de la licitacion
deberia ser ineficaz, esta vez por causa ilicita (art. 1467 del Codigo Civil),
ya que se vulneraria el principio de que nadie puede aprovecharse de su
propia torpeza, ni puede ir en contra de sus actos propios. En efecto, la
confianza depositada por los particulares en los documentos de la licita-
cion permitiria a los particulares a posteriori exigir de la Administracion
compensacion ante cambios y alteraciones derivadas de errores, vicios o
defectos del proyecto concesionado.

La respectiva defraudacion de expectativas se encuentra en la maxima
juridica que nadie puede aprovecharse de su propia torpeza o de su propio
dolo en contra de la contraparte en un contrato, la que es conocida como
la doctrina de los actos propios en el sistema continental y estoppel en
el common law. Esta maxima es conocida bajo el refrin Venire contra
Jactum proprium non valet, canaliza, la regla de que no es admisible
otorgar efectos juridicos a una conducta de una persona que se plantea
en contradiccion flagrante con un comportamiento suyo anterior,

La doctrina de los actos propios se configura en términos simples
en que A nadie es licito hacer valer un derecho en contradiccion con su

21 CORRAL TALCIANI, Herndn, “La raiz historica del adagio venire contra factum propium non
valet’, en CORRAL, Hernan (edit.), Venire contra factum propium, Cuadernos de Extension
Juridica 18 (U. de los Andes), Santiago, 2010, p. 19.
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anterior conducta, cuando esta conducta justifica la conclusion de que
no se hard valer el derecho, o cuando el ejercicio posterior choque contra
la ley, las buenas costumbres o la buena fe (brobibicion del venire contra
Jactum proprium; estoppel en el derecho inglés).

De lo anterior se deriva la necesidad de un comportamiento respecto
de las partes, en este caso de los licitantes, no solo honesto sino también
coherente y leal en cuanto a la celebracion, ejecucion e interpretacion de
los contratos?? y en cuanto al ejercicio de los derechos subjetivos deriva-
dos del mismo?3. Es decir, que las conductas posteriores no contradigan
a las anteriores (eficaces y de relevancia juridica?¥) que han generado
una confianza objetivamente fundada en una de las partes, en cuanto
a los alcances del contrato y a la forma en que este se ha de continuar
ejecutando, y que dicha contradiccion no genere un beneficio en favor
de quien la ha provocado.

Doctrinalmente, Luis Diez Picazo sistematiza los casos en que es
procedente invocar la doctrina de los actos propios, sefialando que “a)
Va contra sus actos propios quien ejercita o trata de ejercitar un derecho
que anteriormente ha renunciado. b) Va contra sus actos propios quien
ejercita tardiamente un derecho, en forma contradictoria con una situa-
cion que tdcitamente ha admitido. ¢) Va contra sus actos propios quien
ejercita contradictoriamente derechos ostentados por diversos titulos,
por ejemplo, quien, como heredero de una persona entrega bienes a un
legatario y como heredero de otra, los reivindica. d) Va contra sus actos
propios, quien ejercita un derecho con un alcance mayor o diverso del
determinado con su conducta anterior; por ejemplo, quien reclama, en
via civil, una indemnizacion superior a la pretendida en via penal. ) Va
contra sus actos propios quien ejercita un derecho en forma objetivamente
incompatible con su conducta anterior”?.

Lo anterior, no es mas que un reconocimiento en el ambito de la con-
tratacion publica del principio de buena fe regulado en el articulo 1546
del Codigo Civil, que en el ambito negocial publico obliga a las partes a
tener un comportamiento legal entre si, lo que prohibe cualquier clase
de maniobra deshonesta, vedando un malintencionado cumplimiento

22 BORDA, Alejandro, “La teoria de los actos propios. Un andlisis desde la doctrina argentina”,
en CORRAL, Herndn (edit.), Venire contra factum propium, Cuadernos de Extension Juridica
18 (U. de los Andes), Santiago, 2010, p. 37.

23 LYON PUELMA, Alberto, “Critica a la doctrina del acto propio: ¢Sancién de la incoherencia o

del dolo o la mala fe?”, en CORRAL, Hernan (edit.), Venire contra factum propium, Cuadernos

de Extension Juridica 18 (U. de los Andes), Santiago, 2010, p. 59.

Para Borda, para que dicha conducta pueda ser considerada dentro del ambito de los actos

propios debe ser eficaz y de relevancia juridica. Eficaz, entendiendo que dicha conducta se

enmarque dentro de la licitud y legalidad; y de relevancia juridica en atencion a que esta

se halla enmarcada dentro de un negocio juridico y que sea de tal entidad que suscite una

legitima confianza en la otra parte. Cfr., BORDA, Alejandro, “La teoria de los actos propios.

Un andlisis desde la doctrina argentina”, en CORRAL, Hernan (edit.), Venire contra factum

propium, Cuadernos de Extension Juridica 18 (U. de los Andes), Santiago, 2010, p. 44.

% DIEZ PICAZO, Luis, La doctrina de los actos propios, Bosch, Barcelona, 1963, p. 123.
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formal de los términos del contrato, so pretexto de la vinculacion al con-
trato mismo, cuando con ello se trata de configurar una conducta desleal
contraria a la buena fe.

En otras palabras, no seria tolerado por el derecho publico que los
documentos —técnicos y administrativos— elaborados por la Administracion,
muchas veces visados juridicamente por 6rganos de control (Consejo de
Concesiones o Contraloria General de la Republica), sirvan de escudo
para enervar futuras demandas de incumplimiento contractual, amparado
solo en el cardcter referencial o indicativo de dichos documentos.

El principio de buena fe confiere especial importancia al deber de
informacién que se deben las partes como manifestaciones de la lealtad
y correccion. En este sentido, la jurisprudencia comparada (colombiana)
ha senalado que dentro de los deberes de correccion y lealtad que se
exigen a toda persona que emprenda tratos negociales, se encuentra el que
ataiie con las informaciones o declaraciones que esta llamado a suminis-
trar, cuando a ellas hay lugar, en relacion con el objeto, circunstancias o
particularidades del acuerdo en camino de consumacion, y cuya impor-
tancia, si bien variable, resulta substancial para efectos de desembarazar
el consentimiento del destinatario de artificios o vicios que lo afecten®.

Siguiendo el planteamiento anterior, consideramos que, en el caso del
contrato de concesion de obra publica, el principio de buena fe cumple
una funcién relevante para los efectos de interpretar los documentos con-
tractuales, definiendo con certeza los derechos y obligaciones, y por esta
razon, el objeto del contrato de concesion de obra publica. Ello, porque
es la propia naturaleza del contrato de concesion, que dogmaticamente es
catalogado como un acuerdo publico-privado, que le permite al contratista
asumir un rol de colaborador de la Administracion, pero solo respecto
de la ejecucion contractual, por cuanto en la etapa precontractual es la
Admnistracion quien decide, disena vy licita el proyecto, limitando las
posibilidades del particular solo a aceptar en bloque el contrato?’.

En este sentido, del principio de buene fe en materia precontractual
emanan determinados deberes de conducta que obligan a quienes nego-
cian, en este caso, a quienes licitan, el deber de concursar de buena fe,
exigiendo la presencia de deberes minimos de lealtad de un contratante
honesto. Conviene destacar que entre los deberes que informan el trato
de buena fe en el procedimiento de licitacion se encuentra el deber de
entregar informacion veraz, oportuna y carente de errores determinantes
para la formacion del consentimiento del contrato concesionado.

Como sefiala Barros Bourie, durante la etapa precontractual no basta
con la entrega de informacion, sino que es preciso que la informacién
no sea falsa ni erronea. La informacion falsa o errénea puede provenir

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de abril de 2001, exp. 5716.
27 RUFIAN LizaNa, Dolores, Manual de concesiones de obras piiblicas, Fondo de la Cultura
Econdmica, Santiago, 1999, p. 25.
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de un engafo de la contraparte, que puede ser fruto de expresiones
ambiguas, que en un determinado contexto pueden inducir a un error.
Senala Barros que el contratista también ostenta un grado de verificacion
de la informacion, lo que dependera de la naturaleza del contrato, sefa-
lando en que en los contratos de adhesion la posibilidad de comprobar
la veracidad de la informacion disminuye?5.

V.

34

CONCLUSIONES
De lo antes expuesto, podemos concluir:

Que el objeto de contrato de concesion de obra publica debe ser pre-
determinado en forma precisa, clara y carentes de ambiguedades al
tiempo de la licitacion por el Ministerio de Obras Publicas o el 6rgano
publico licitantante, porque los documentos de la licitacion son ela-
borados integramente por la Administracion, sin mayores injerencias
de los particulares licitantes.

Que el Consejo de Concesiones cumple la funcién de determinar con
la mayor precision posible la obra publica sujeta a concesion por el
Ministerio de Obras Publicas, asi como aquellas encomendadas por
otros 6rganos publicos que se ejecutarin mediante el sistema de con-
cesiones. También, le corresponde al Consejo pronunciarse acerca de
las modificaciones de las caracteristicas de las obras y servicios con
el objeto de incrementar los niveles de servicio y estandares técnicos.
Que la obligacion de definir los proyectos desde sus inicios es una
obligacion relevante para la seguridad juridica, debiendo existir una
completa identidad entre el proyecto —obra o servicio sujeto a concurso
publico—- y aquel que finalmente se ejecuta en el contrato de concesion
en forma definitiva, esto es, debe existir una completa identificacion
del objeto contractual en las bases de licitacion y la ejecucion del con-
trato, quedando excluido cambios o alteraciones del objeto contractual
desformalizadas.

Que el caracter referencial o indicativo de los documentos de la licita-
cion, de los que no quede claro el objeto preciso que se concesiona,
constituye un atentado al principio de transparencia y publicidad de los
actos y procedimientos administrativos, porque impide a los licitantes
determinar con certeza y precision el precio del contrato y los costos
reales y efectivos de la construccion y explotacion de la obra publica
concesionada.

BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de Responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2006, pp. 1027-1029.
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5. Que el caracter referencial de los documentos de la licitacion también
infringen el principio de buena fe, confianza legitima y actos propios,
cuando la Administracion se sirve precisamente de calidad indicativa
de los antecedentes de la licitacion para modificar el objeto contractual,
sin la debida e integral indemnizacion.

6. El prestigio del sistema de concesiones radica en que existan reglas
claras y que la Administracion se haga responsable, al menos, de
identificar con certeza la obra publica que entrega en concesion, y
de las consecuencias que entrafnan los errores e indefiniciones de los
antecedentes técnicos que suministra.

7. Por ultimo, la Contraloria General de la Republica no puede aprobar
Bases de Licitacion que contengan las expresiones ambiguas, ya que
estas contravienen principios elementales de la contratacion admi-
nistrativa, ademas de exponer al Fisco de Chile a constantes litigios
por las actuaciones de las Inspecciones Fiscales que comprometen su
responsabilidad.
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NOTAS SOBRE LA ECUACION ECONOMICA
FINANCIERA EN EL CONTRATO DE CONCESIONES

DE OBRAS PUBLICAS EN CHILE

JUAN EDUARDO FIGUEROA VALDES*
MARIA ELISA ILLANES SOTTA™*

[.  INTRODUCCION

Durante el curso de una relacion contractual de largo aliento pueden
tener lugar actos o hechos que no fueron previstos al momento de la
contratacion y que modifican las circunstancias que las partes tuvieron
en cuenta a la hora de prestar su consentimiento. Cuando dichos acon-
tecimientos alteran significativamente el contenido contractual, haciendo
excesivamente onerosa la prestacion para una de las partes, se dice que
se genera un quiebre o desequilibrio econémico en el contrato.

Especial relevancia cobra el principio del equilibrio econémico finan-
ciero en el contrato de concesion de obra publica, que de acuerdo con su
propia naturaleza tiene una duracion extensa en el tiempo, encontraindose
expuesto a un extenso y variado catdlogo de riesgos y donde ademas los
capitales invertidos son generalmente muy considerables.

Al efecto, se realizard una caracterizacion del contrato de concesion
de obra publica centrandonos principalmente en el modelo establecido
en Chile, para luego pasar a describir en qué consiste el principio de la
ecuacion economica financiera y como esta recogido normativamente,

*  Abogado de la Universidad de Chile; LL.M en Derecho Internacional, Comercio, Inversiones
y Arbitraje Internacional, Universidad de Heidelberg. Profesor de Postgrado Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, Santiago, Chile; Director Académico del Diplomado
Derecho Inmobiliario de la Universidad de los Andes; profesor de curso especializado de
Derecho de la Construccion de la Universidad de los Andes, v Profesor Master Heidelberg
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respecto de este tipo de contratos, en el derecho nacional y en algunas
legislaciones en el derecho comparado, para finalmente analizar aquellas
hipétesis contempladas en la Ley de Concesiones chilena que podrian
generar una alteracion del equilibrio econémico financiero del contrato
y dar lugar a compensaciones economicas, especialmente a la luz de lo
resuelto por el Panel Técnico de Concesiones, las Comisiones Arbitrales
y la Corte Suprema.

II.  EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS EN CHILE: NATURALEZA Y
CARACTERISTICAS

La figura de la concesion surge con el objeto de solucionar la necesi-
dad del Estado de proveer nuevos bienes y servicios publicos, evitando
aumentar el nivel de endeudamiento pais'-2, por medio de esta, se da lugar
al sector privado en el suministro y gestion de dichos bienes y servicios,
pero manteniendo el Estado la titularidad de los mismos. “Estos esquemcas
de contratacion o participacion privada en la provision de infraestructura
de servicios bdsicos se les conocen como asociacion piiblico-privada (APP)
(...)’3, modelo que da lugar a dos partes, por una, el Estado concedente,
que retiene la titularidad del bien o servicio y, por otra, el concesionario
privado, que se encargara de la gestion de naturaleza predominantemen-
te econdmica y quien asumird parte de los riesgos de la explotacion a
cambio de percibir las tarifas de los usuarios®.

No existe una regulacién uniforme a nivel nacional frente al derecho
comparado de la figura de la concesion, aunque en Chile se han distinguido
ciertas clases®, entre ellas, las concesiones de obras publicas, reguladas
por el D.S. 900 del Ministerio de Obras Publicas —en delante MOP- que

Al respecto, en el libro sobre 20 afnos de las concesiones de obras publicas del MOP, se da
cuenta que a principios de los noventa, tanto en Chile como en otros paises en el mundo,
particularmente de Latinoamérica, se empiezan a establecer y desarrollar politicas de mayor
responsabilidad del gasto publico, con ajustes presupuestarios y reduccion de déficit fiscales,
que traen aparejadas una disminucion de los recursos estatales para inversion en infraestructura.
Frente a este escenario, comienzan a implementarse, a nivel mundial, nuevos mecanismos
para incentivar la inversion de recursos privados en el desarrollo de la infraestructura. Cfr.
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2016) p. 20.

Acerca del particular, ENGEL, FISCHER, GALETOVIC Y HERMOSILLA sostienen que la nueva politica
de concesiones no se debi6 a una falta de recursos, sino mas bien a la falta de capacidad
técnica, humana y tecnologica necesaria para ejecutar los proyectos en plazos breves. Cfr.
ENGEL et al. (2009) p. 152.

MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2016) p. 20.

Cfr. RUFIAN (1999) p. 11.

RUFIAN (1999) p. 11. Esta autora senala también las concesiones de uso publico, mediante
esta, la autoridad autoriza la utilizacion de un bien nacional de uso publico o fiscal para
determinados objetivos y las concesiones de servicios publicos, consistentes en un permiso
administrativo para ejercer una actividad, por un plazo que puede o no estar determinado,
en condiciones de monopolio natural o de cierta competencia y donde el Estado regula el
régimen tarifario y sus condiciones operativas.

[N}
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W
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contiene la Ley de Concesiones de Obras Publicas® —en adelante Ley de
Concesiones o Ley de Concesiones de Obras Publicas, indistintamente—,
cuyo objeto, de acuerdo con el articulo primero de esta ley, es la ejecu-
cién, reparacion, conservacion o explotacion de obras publicas fiscales.

En cuanto a la naturaleza juridica de la concesion de obras publicas,
si bien la doctrina ha discutido si esta constituye o no un contrato, la Ley
de Concesiones se refiere en forma reiterada al contrato o contrato de
concesion entre el Estado y el concesionario, dando por establecida la
existencia del mismo.

Respecto del modelo contractual, el legislador en Chile opté por un
tipo en que asocia dos actividades: la realizacion de la obra publica, por
un lado, y la gestion mediante la prestacion del servicio publico, por otro.
Esta vinculacion imprescindible entre la construccion y la explotacion de
la obra publica es la caracteristica definidora de este tipo de contrato,
diferenciandolo de otras legislaciones donde estas dos figuras no nece-
sariamente van de la mano’.

Este modelo responde al esquema de contratos BOT (build, operate
and transfer), bajo licitaciones publicas, donde una vez adjudicado el
proyecto, el concesionario privado construye, repara y/o mantiene la
obra, segin sea el caso, la explota, y después de un plazo determinado
esta retorna al Estado para ser licitada nuevamente®,

Al respecto, el articulo 39 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas
establece lo siguiente:

“Para los efectos de esta ley, se entendera por obra publica fiscal a cualquier bien
inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion temporal
de su explotacion o sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados
al desarrollo de areas de servicio, a la provision de equipamiento o a la prestacion
de servicios asociados”.

Rufidn sostiene que dicha relacion contractual se enmarca necesariamente
dentro del dmbito administrativo por varias razones, entre ellas, porque
recae en un objeto publico; en ella participa la Administracion publica
con una serie de prerrogativas; y tiene una finalidad publica: la ejecucion,
reparacion, conservacion o explotacion de obras publicas fiscales®.

Asimismo, senala que en el contrato de concesiones de obras publicas
confluyen elementos de caracter contractual, por la concurrencia de la
voluntad de las partes en la formacion del mismo, y también de caracter
reglamentario, atendida la organizacion y funcionamiento del servicio, asi

6 DFL del MOP N° 900 de 1996 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del
DFL del MOP N° 164 de 1991, cuya tltima modificacion fue efectuada por la Ley N° 21.044
de 25 de noviembre de 2017.

7 Cfr. CAMACHO (2014) p. 150.

8 Cfr. MORANDE (2009) p.48

9 ¢fr. RUFIAN (1999) p. 24.
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como a las potestades de intervencion de la Administracion en pos del
interés publico. En lo que respecta al contenido contractual, indica que
comprende la duracion de la concesion, las ventajas financieras que el
ente publico otorga al concesionario y el derecho al equilibrio financiero
de este ultimo, confluyendo en la regulacion de dicho contenido normas
de derecho publico y de derecho privado!®.

Al respecto, Ramirez sostiene:

“Las obras publicas que emanan del sistema de concesiones deberdn cumplir con
el estatuto dogmatico y organico que le sea aplicable a los tipos de obras, infraes-
tructuras y actividades econémicas que conlleve cada asociacién publico-privada.
Esto implica que la normativa general y sectorial que regulan las concesiones de
obras publicas, asi como los derechos, garantias y deberes de los particulares que
participan en su ejecucion, deberan cumplirse, siendo parte de la hermenéutica
juridica su adecuada implementacion”!!,

Este mismo autor agrega que al tratarse de obras publicas, los con-
tratos de concesiones que regulan esta asociatividad publico-privada
deben interpretarse en conformidad con el bien comun, no obstando
ello al derecho del particular al respeto de las clausulas contractuales y
el aseguramiento de mantener el equilibrio econémico contemplado en
la concesion que da origen a la obral?.

En definitiva, la concesion de obras publicas en Chile se enmarca
dentro de un modelo de contrato sui generis que se desarrolla a largo
plazo, donde el concesionario construye una obra publica fiscal, cuya
titularidad pertenece al Estado, a cambio del derecho a explotar dicha
obra por un lapso determinado de tiempo y donde este Gltimo pasa a
prestar directamente un servicio publico. En la medida que la autoridad
concedente mantiene la propiedad del bien publico concedido, que se
incorporard como bien de dominio publico, el concesionario conserva
como resguardo las garantias juridicas contenidas en el contrato y en la
legislacion aplicable. En este entendido, el éxito de esta compleja relacion
contractual dependerd, en gran parte, de una distribucién equilibrada de
los riesgos y del adecuado equilibrio econémico y financiero entre los
contratantes!'?, como pasaremos a revisar a continuacion.

10 ¢fr. RUFIAN (1999) p. 24-26.
1 RAMIREZ (2010) p. 12.

12 ¢fi. RAMIREZ (2010) p. 12.
13 Cfr. RUFIAN (1999) p. 231.

40



FIGUEROA, ILLANES: NOTAS SOBRE LA ECUACION ECONOMICA FINANCIERA EN EL CONTRATO...

[I. LA ECUACION ECONOMICA FINANCIERA Y LA DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS
EN EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS EN CHILE Y EN OTROS
ORDENAMIENTOS EN EL DERECHO COMPARADO

1. DESCRIPCION DE LA ECUACION ECONOMICA FINANCIERA EN
LOS CONTRATOS DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Tradicionalmente el contrato de concesion se concibié como una
relacion de larga data donde el concesionario ejecutaba el contrato a
su riesgo y ventura!4, absorbiendo este ultimo todos los riesgos, salvo
aquellos que fueran causados por el propio concedente!®. Este paradigma
con el tiempo empezo a cambiar por diversas razones, como el alto costo
financiero de la transferencia del riesgo al particular, lo que se traducia
en un servicio mas caro para los usuarios, o el hecho de que muchas
veces cuando acaecia el riesgo este era imposible de absorber por el
privado, lo que en definitiva traia consecuencias negativas para ambas
partes del contrato!©.

Los problemas del modelo descrito llevaron, en definitiva, en palabras
de Crivelli, “(...) a un reemplazo del principio de riesgo y ventura por el
del mantenimiento de la ecuaciéon economica-financiera original del con-
trato, el cual afirmé enfiticamente su cardcter conmutativo, despojandolo
en lo posible de aleatoreidad””. Afiade que este proceso de cambio, que
arranca en la década del 70, se va afirmando con el paso de los anos y ya
en los 90 la mayoria de las legislaciones lo habia adoptado; agrega que
hoy la transferencia del riesgo es muy acotada, imperando el principio
del mantenimiento del equilibrio econémico-financiero.

Es posible preguntarse entonces en qué consiste este cambio de
paradigma y mas particularmente en qué se traduce este principio del
equilibrio econémico financiero.

Pues bien, todo contrato bilateral y conmutativo se estructura sobre la
base de una ecuacion obligacional, donde la equivalencia de las prestaciones
ha sido determinada por las mismas partes en el propio contrato, como
resultado del consenso entre sus participantes. Cuando estos contratos
se pactan y desarrollan a largo plazo, la ecuacion sigue estando presente

4 Cfr. RUFIAN (1999) p. 231.

15 BERMUDEZ, en referencia a los principios orientadores de la contratacion administrativa,
sostiene que “El contrato se suscribe al riesgo y ventura del contratista. Esto supone que, en
principio, él deberd soportar la mayor onerosidad que el cumplimiento del contrato le depare,
pero ademds obtendrd el mayor beneficio que la prestacion le confiera (esto es claramente
apreciable en los contratos de contratos de concesion de obras ptiblica y de servicio piiblico)”.
BERMUDEZ (2014) P. 253. En este mismo sentido el MOP en su Libro Concesiones de Obras
Publicas en Chile 20 anos, sostiene: “(...) los contratos administrativos en general, y en
particular, el contrato de concesion de obra piiblica, traspasan el principio de riesgo y ventura
de los resultados economicos al concesionario”. MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2016) p. 56.

16 ¢fr. CRIVELLI (2017) p. 57.

17 CRrIVELLI (2017) p. 57.
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durante todo el tiempo que dure la concesion, pero como sefala Crivelli,
dicha ecuacion ya no serd simplemente econdOmica, sino que también
financiera, atendido que los valores que la integran, a causa del paso del
tiempo, deberdn estar sujetos a la tasa de interés o costo financiero'®.

Bermudez, en materia de contratacién administrativa general, si bien
sostiene que los contratos se suscriben a riesgo y ventura del contratista,
reconoce la plena aplicacion del principio del equilibrio econdémico-
financiero del contrato como una garantia del contratante frente a las
potestades exorbitantes que detenta la Administracion pudblical®.

Al respecto, la comision arbitral de la obra publica fiscal Concesion
Corredor de Transporte Publico Av. Santa Rosa, citando a Cosculluela,
subrayo lo siguiente:

“El principio del riesgo y ventura informa también la ejecucion de los contratos ad-
ministrativos; pero dicho principio se reconvierte sustancialmente como consecuencia
de la doctrina del equivalente econémico financiero del contrato administrativo,
que obliga a mantener la ecuacion financiera pactada (... ). El principio del riesgo
y ventura cede, pues, en estos casos, ante la doctrina del equivalente economico
o ecuacion financiera (...)"%.

Por su parte, Rufidn sostiene que ese equilibrio o proporcionalidad
entre las prestaciones de las partes, que es consustancial a la idea misma
del contrato, existe a su vez en los contratos administrativos y debe
mantenerse a lo largo de su ejecucion. Indica también que el contrato
de concesion también se rige por este principio, el que se conforma por
la suma de elementos que integran la formula contractual, y agrega que:

“La expresion del equilibrio econémico financiero indica una especie de relacion
entre las obligaciones y retribuciones generada para las partes y significa que las
obligaciones son equivalentes a las retribuciones de modo de caracterizar una
ecuacion, lo que no implica necesariamente garantizar un determinado lucro al

concesionario”?!,

Al respecto, la comision arbitral de la concesion Ruta 5 Tramo Talca-

Chilldn, en su fallo del afio 2000, citando un dictamen del Consejo de
Estado Francés contenido en el libro de Rufidn, recalco lo siguiente:

“Es de la esencia misma de todo contrato de concesion el buscar y realizar, en la
medida de lo posible, una igualdad entre las ventajas que se conceden al conce-
sionario ) las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas y las obligaciones

18 ¢fr. CRIVELLI (2017) p. 180.

19 ¢fr. BERMUDEZ (2014) p. 250.

20" COSCULLUELA MONTANER, Luis (1991): Manual de Derecho Administrativo. Tomo 1. p. 295 y
296. Citado en: SOCIEDAD CONCESIONARIA ViA SANTA ROSA S.A. CON MOP (2014).

21 RUFIAN (1999) p. 235.
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deben compensarse para_formar la contrapartida entre los beneficios probables y
las pérdidas previsibles (...)** (considerando quinto).

En particular, la ecuaciéon econémica financiera del contrato de conce-
sion o APP es de gran complejidad. En efecto, una parte de la ecuacion
se compone con las inversiones referentes al disefio, la construccion, el
financiamiento, operaciéon y mantencion de la obra de infraestructura, asi
como de la correspondiente rentabilidad, y por la otra parte se constituye
con la respectiva contraprestacion, cuya consistencia puede variar entre
peajes, tarifas, subsidios, entre otros, y donde también el sujeto pagador
puede variar entre los usuarios, el contratante 0 ambos?3.

Respecto de esta ecuacion pueden acaecer riesgos, siendo fundamental
que el equilibrio de la igualdad consentida al momento de perfeccionarse
el contrato de concesion permanezca durante todo el curso del mismo,
debiendo estas siempre tender a su resguardo, salvo que el desequilibrio
sea culpa de una de las partes contratantes.

Como se observa, el principio del equilibrio econémico financiero es
una regla fundamental en todo contrato administrativo y su aplicacion
cobra especial interés y relevancia en los contratos de concesiones de
obras publicas que se desarrollan a largo plazo y donde la ecuacion debe
mantenerse durante toda su extension, tendiendo a su restablecimiento en
los casos que se haya producido una alteracion significativa del mismo.

Es importante tener presente que cierta parte de la jurisprudencia es
contraria a la aplicacion de este principio en los contratos de concesiones
de obras publicas, por no existir regla explicita de garantia al respecto.
Asi, por ejemplo, lo sostuvieron la comision arbitral de la obra publica
Tunel el Melon en su fallo del 2006%* y la comision arbitral de la conce-
sion Sistema Américo Vespucio Suy, Ruta 78-Avenida Grecia en su fallo
del 2011%. Lo cierto es que ambos fallos se refieren al contenido de la
ley previo a la reforma del 2010, mediante la cual, como revisaremos
mas adelante, se explicitd el reconocimiento del principio al equilibrio
economico financiero en los contratos de concesiones de obras publicas.

Por su parte, la comisién arbitral de la concesion Trinel San Cristébal,
en fallo del 2005, también respecto del texto de la Ley de Concesiones
previo a la reforma del 2010, si bien sostuvo que el texto legal de la época
no define ni garantiza explicitamente el equilibrio econémico del contrato,
entiende que este corresponde al (...) cdlculo hecho por los contratantes
al tiempo del contrato y que, en el caso de la Sociedad Concesionaria,

22 Dictamen del Consejo de Estado francés, de 11 de marzo de 1910, citado por RUFIAN (1999)

p. 235. Citado en: SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTA 5 TRAMO TALCA-CHILLAN S.A. CON MOP

(2000).

25 Cfr. CRIVELLI (2017) p. 181.

24 SOCIEDAD CONCESIONARIA TUNEL EL MELON S.A. CON MOP (2006). Ver punto 4.4.6.

25 SOCIEDAD CONCESIONARIA AUTOPISTA VESPUCIO SUR S.A. CON MOP (2011). Ver considerado
sexto.
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estd reflejado en la Oferta Técnica presentada al tiempo de la licitacion
(considerando vigésimo quinto).

De este modo, si bien el principio del equilibrio econémico del contrato
es una regla de gran importancia en todo contrato de concesion de obra
publica, su reconocimiento y aplicacion, por parte de la jurisprudencia
nacional, no siempre ha sido unanime.

2. LA DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS Y EL EQUILIBRIO
ECONOMICO FINANCIERO EN LOS CONTRATOS DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS EN EL DERECHO CHILENO

Como se explico anteriormente, los contratos de concesiones de obras
publicas en Chile se estructuran sobre la base de dos actividades man-
comunadas, la construccion y la explotacion de la obra publica, donde
los riesgos asociados y la distribucién de los mismos es distinta segtin la
etapa o fase de que se trate, como pasaremos a analizar.

a) Etapa de construccion

En primer lugar, la Ley de Concesiones en su articulo 22 se refiere
a los riesgos propios de la etapa de construccion, estableciendo en su
numeral segundo lo siguiente:

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

Podemos encontrar diversos tipos de riesgos asociados a la fase de
la construccion de la obra, entre ellos, solo por nombrar algunos, aque-
llos propios del proceso de concepcion o de ingenieria, los riesgos del
sobrecosto, de no cumplimiento del plazo o del acaecimiento de alguna
catastrofe que destruya la obra, entre otros?’.

En principio, resulta evidente que es el concesionario quien se en-
cuentra en mejor posicion para asumir los riesgos propios de esta primera
etapa de construccion; para ello cominmente celebrard subcontratos
con empresas constructoras o proveedoras que garanticen los precios
a lo largo de la etapa de construccion?®. En cuanto al caso fortuito o

26 SOCIEDAD CONCESIONARIA TUNEL SAN CRISTOBAL S.A CON MOP (20053).
27 Cfr. RUFIAN (1999) p. 124.
28 Cfr. RUFIAN (1999) p. 124.
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fuerza mayor, la regla general en el derecho civil® es que el deudor no
responde en dichas hipdtesis, a menos que se haya constituido en mora
o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. Sin embargo, la Ley
de Concesiones altera esta regla, al establecer que el concesionario serd
quien deba responder ante un caso fortuito o fuerza mayor, salvo que se
hubiese establecido otra cosa en las bases de licitacion.

Acerca de este punto resulta relevante el Dictamen N° 29.95530 de
1997 de la Contraloria General de la Republica, referente al contrato de
concesion Camino de la Madera, donde a causa de intensas lluvias se
produjo un deslizamiento de tierras en el camino concesionado, con-
curriendo a la reparacién de los danos la empresa constructora. En las
bases de licitacion respectivas se habia establecido la obligacion de la
concesionaria de contratar un seguro catastrofico cuyo beneficiario seria
el MOP, el que recibi6 la indemnizacion correspondiente. Sin embargo,
atendido que los riesgos de la obra fueron asumidos por la concesiona-
ria, que concurrié a solventar los gastos de reparacion de los dafios, la
Contraloria, en pos de mantener el equilibrio econémico financiero del
contrato, estimé que dicha indemnizacion correspondia que la percibiera
la concesionaria y no el Fisco.

En este mismo sentido, en fallo dictado por la comision arbitral de la
obra publica fiscal denominada Camino Nogales-Puchuncavi. En efecto,
en este caso se condené al MOP a entregar a la concesionaria la suma
que recibi6 por la indemnizacion del seguro, por las obras de reparacion
de los danos ocasionados a causa del desborde del estero Puchuncavi,
las que fueron solventadas integramente por la sociedad concesionaria3!.

Por ultimo, haremos referencia al numeral tercero del articulo 22 recién
citado, también relativo a esta primera etapa de construccién de la obra,
el cual establece que, en aquellos casos que el retraso en el cumplimiento
del plazo parcial o total fuere imputable al Fisco, “(...) el concesionario
gozard de un aumento igual al periodo del entorpecimiento o paraliza-
cion, sin perjuicio de las compensaciones que procedan”. Al respecto, en
un reciente pronunciamiento del Panel Técnico de Concesiones??, por
una discrepancia entre las partes de la Concesion Autopista Concepcion
Cabrero, se estim6 procedente compensar a la sociedad concesionaria

29 Articulo 1547 del Cédigo Civil.

30 Dictamen N° 29.955 de 15 de septiembre de 1997 de la Contraloria General de la Republica
de Chile.

31 SOCIEDAD CONCESIONARIA DEL CAMINO NOGALES PUCHUNCAVI CON MOP (1999).

32 El articulo 36 de la Ley de Concesiones introducido mediante la Ley 20.410 del 2010, cre6
el Panel Técnico de Concesiones, disponiendo, en su inciso primero, lo siguiente: “Las
discrepancias de cardcter técnico o econémico que se produzcan entre las partes durante
la ejecucion del contrato de concesion, podran someterse a la consideracion de un Panel
Técnico a solicitud de cualquiera de ellas. Asimismo, el Ministerio de Obras Publicas y una
o mas sociedades concesionarias, en forma conjunta o separada, podran realizar consultas al
Panel Técnico sobre las materias mencionadas anteriormente”. En su inciso cuarto establece
las materias de las que podra conocer el Panel Técnico.
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por los sobrecostos causados por retrasos imputables al Fisco, en virtud
de la aplicacion de la disposicion legal antes citada33.

b) Etapa de explotacion

El articulo 23 de la Ley de Concesiones se refiere a la etapa de explota-
cion, donde impone al concesionario el deber de conservar las obras, sus
accesos, sefalizacion y servicios en condiciones normales de utilizacion
y, asimismo, el deber de prestar el servicio también en condiciones de
normalidad y de forma continua, de acuerdo con las exigencias concretas
que se le indican en la misma ley. A continuacién, en su articulo 24, el
legislador impone al concesionario la obligacion de velar por la perfecta
aplicacion de las normas y reglamentos acerca de uso y conservacion de
las obras concedidas.

En esta misma linea, de acuerdo con el articulo 35 de la Ley de
Concesiones, le correspondera a la sociedad concesionaria asumir los
riesgos por aquellos eventuales dafios que se ocasionen a terceros, ya
sea con motivo de la ejecucion o explotacion de la obra.

Por su parte, el articulo 36 del Reglamento de Concesiones de Obras
Publicas®* —en adelante Reglamento de Concesiones— establece que la
sociedad concesionaria tendrd la obligacion de tomar polizas de seguros
que cubran tanto la responsabilidad civil por dafos a terceros asi como
los riesgos catastroficos que puedan ocurrir durante todo el periodo de
concesion, lo que ha de ajustarse a las exigencias particulares establecidas
en las respectivas bases de licitacion.

Los principales riesgos asociados a la etapa de explotacion de la obra
dicen relacion con los ingresos que recibird la concesionaria, jugando
un papel importante la predictibilidad de los mismos, para ello debera
considerar factores como el trafico, horarios de circulacion, las tarifas
aplicables, entre otros. Existen también otros posibles riesgos asociados
a esta etapa, por ejemplo, riesgo de catastrofes y de evasion por parte
de los usuarios®.

3. LA ECUACION ECONOMICA FINANCIERA EN LOS CONTRATOS
DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS EN EL DERECHO
COMPARADO

A continuacion revisaremos someramente las referencias que se hacen
a la ecuacion econdmica financiera en las distintas regulaciones de las
concesiones de obras publicas en el derecho comparado.

33 SOCIEDAD CONCESIONARIA VALLES DEL BIO BIio S.A. CON MOP (2018). Recomendacion del Panel
Técnico, 17 de enero de 2018.

34 DS N° 956 de 1999 MOP.

35 ¢fr. IBRAHIM Y MENDOZA (2014) p. 97.
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En primer lugar, nos detendremos en la legislacion espafiola, donde
la normativa que fija el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico® se refiere en reiteradas oportunidades al mantenimiento del
equilibrio econémico financiero del contrato, reconociéndolo como un
derecho del concesionario y estableciendo, a su vez, el derecho o prerro-
gativa de la Administracion para concurrir al restablecimiento de dicho
equilibrio en favor del interés publico (articulos 245 y 249).

Particularmente resulta relevante el articulo 258 de la ley indicada,
denominado Mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, donde
se dispone que el contrato de concesion de obras publicas deberda man-
tener su equilibrio en los términos considerados para su adjudicacion,
regulando a continuacion las hipétesis en que la Administracion debera
concurrir al restablecimiento del equilibrio perdido.

En cuanto a la distribucion del riesgo entre las partes del contrato de
concesion, se establece el principio de riesgo y ventura en la ejecucion
de las obras por parte del concesionario, aunque se sefiala que, si la
concurrencia de fuerza mayor implicara mayores costos para este, se
debera proceder a un ajuste en el plan econémico financiero y si la fuerza
mayor impidiera continuar con el contrato, se procedera a su resolucion
recibiendo el concesionario una retribucion en los términos sefalados
en la disposicion (articulo 242).

Por tltimo, es importante destacar que la normativa en andlisis estable-
ce ciertas disposiciones especiales para la preparacion de determinados
contratos, entre ellos, el de concesion de obras publicas. Dentro de las
actuaciones preparatorias relativas a estos contratos, se regula la obligacion
de trazar un plan econémico-financiero de la concesion, que debe incluir
todos los elementos indicados en la norma (articulo 131).

En segundo término nos referiremos a la regulacion colombiana, donde
la Ley 80 de 1993% por la que se expide el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, reconoce en su articulo 5.1 el principio del
mantenimiento de la ecuacion econdmica financiera originaria del contrato
como un derecho de los contratistas. En su articulo 27 denominado “De
la ecuacién contractual”, refuerza este principio al establecer que “En los
contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar (...)", y
en el caso que este equilibrio se rompa, las partes deberdan tender a su
restablecimiento en el menor tiempo posible.

36 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. Ministerio de Economia y Hacienda
“BOE” nim. 276, de 16 de noviembre de 2011.

37 Diario Oficial No. 41.094 de 28 de octubre de 1993.
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En el caso de Brasil, la Ley 8.98738, de 1995, en sus articulos 9° y 10°
se refiere al equilibrio econémico financiero en relacién con la politica
tarifaria de los contratos, donde “(...) se establece el principio de recom-
posicion de la ecuacion econémico-financiera original, siempre que esta
sea alterada sin imputabilidad del privado”?.

En Uruguay encontramos la Ley 18.786 de 201140 sobre Contratos de
Participacion Publico-Privada para la Realizacion de Obras de Infraestructura
y Prestacion de Servicios Conexos, la que regula la posibilidad de re-
negociar el contrato de Participaciéon Publico Privada (PPP), como lo
denomina la propia ley, cuando concurran algunas de las hipétesis alli
senaladas. Particularmente se hace referencia a la alteraciéon significativa
o ruptura sustancial de la ecuacién econémica financiera como elemento
a considerar en una posible renegociacion (articulo 49).

La citada ley establece también, en su articulo 17, que dentro del
contrato de PPP se deberd incluir necesariamente las “Causas y proce-
dimientos para determinar las variaciones de la remuneracién a lo largo
del periodo de ejecucion del contrato y criterios aplicables respecto del
mantenimiento del equilibrio de la ecuacién econdémico-financiera del
contrato si correspondiere”.

En Pert, el Decreto Legislativo N° 12244! de 2015 aprobo la Ley Marco
de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas (APP) y Proyectos en Activos, que reconoce el principio del
equilibrio econémico del contrato al establecer en su articulo 53 la posi-
bilidad de realizar modificaciones al contrato de APP, “(...) manteniendo
el equilibrio econémico financiero y las condiciones de competencia del
proceso de promocion, procurando no alterar la asignacion de riesgos y
la naturaleza del proyecto”.

Por su parte, el articulo 58 previene que en los contratos de APP debe-
ran incluirse disposiciones respecto del equilibrio econémico financiero,
cuyo restablecimiento podra ser invocado por cualquiera de las partes,
solo cuando este se vea significativamente afectado debido al cambio de
las leyes aplicables, cumpliéndose los demds requisitos sefialados en la
disposicion.

Por ultimo, revisaremos la regulacion en Argentina, donde la reciente
Ley 27.328% sobre los Contratos de Participacion Pablico Privada (PPP),
en su articulo 9° dispone las previsiones que debe contener todo contrato

38 Lei N° 8.987, de 13 de Fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e permissao
da prestacao de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e da outras
providéncias.

39 CRrIVELLI (2017) p. 189.

40 publicada D.O. 19 ago/011-N° 28290.

41 Fl Decreto Legislativo N° 1224 entro en vigencia con la publicacion el 27 de diciembre
de 2015, del Decreto Supremo N° 410-2015-EF, que aprueba el Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1224.

42 Ley 27.328 publicada el 30 de noviembre de 2016.
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de PPP, entre estas destacamos las siguientes: un reparto equilibrado de
aportes y riesgos entre las partes del contrato, debiendo fijar condiciones
para prevenirlos, asumirlos y mitigarlos, incluyendo las consecuencias
derivadas del hecho del principe, caso fortuito, fuerza mayor, entre otras
(letra b); todo lo relativo al pago de la remuneracion que podria ser
percibida, incluyendo “(...) los procedimientos de revisiéon del precio
del contrato a los fines de preservar la ecuacion econdmico-financiera
del contrato (...)” (letra f); y la facultad de la administracion publica
para hacer variaciones unilaterales al contrato, con las limitaciones alli
indicadas, con la debida compensacion en pos de preservar el equilibrio
economico financiero del contrato (letra i). Refiriéndose precisamente al
articulo 9° recién citado, Barra ha sostenido que “Es importante destacar
la trascendencia que la Ley otorga a la estabilidad de la ecuacion econo-
mico-financiera del contrato”. Y agrega que “(...) la estructura financiera
es de la esencia del emprendimiento, tanto que se le puede incluir entre
los objetos concurrentes de la relacion contractual™®.

Por su parte, el articulo 9.7 del Reglamento de la Ley 27.328 referente
a la “Preservacion de la Ecuacion Econémico-Financiera” dispone que el
contrato de PPP deberd contener mecanismos para el restablecimiento
de la ecuacién econdmica-financiera original en caso que “(...) esta se
vea alterada significativamente por razones imprevisibles al momento de
adjudicar y ajenas a la parte que invoca el desequilibrio”. Concerniente a
esta norma, el profesor Barra sefiala que puede tratarse de una garantia
para el contratista ante situaciones de emergencia, como caso fortuito o
el hecho del principe®4.

IV.  QUIEBRE DE LA ECUACION ECONOMICA FINANCIERA EN LOS CONTRATOS DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS: REGULACION EN EL DERECHO CHILENO

Como senala Crivelli, los contratos de concesion estin expuestos a
riesgos altisimos, muy superiores a aquellos que podrian estar sujetos la
mayor parte de los contratos y actividades econémicas. Ello, atendida su
extensa duracion y lo significativa de las inversiones involucradas, donde
los capitales pueden quedar inmovilizados por largos periodos, durante
este tiempo podrian atravesar por escenarios variables tanto macroeco-
ndémicos o institucionales, como relativos al contenido inherente del
contrato®,

Los riesgos en los que puede verse envuelto un contrato de conce-
sion de obras publicas son considerables y muy diversos, riesgos de
cambio y de costo financiero, de inflacion, de diseno, de construccion,

% Barra (2017) p. 97.
4 Cfr. BARRA (2017) p. 98.
4 Gfr. CRIVELLI (2017) p. 309.
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de expropiaciones, de descubrimientos arqueoldgicos, riesgos naturales,
ambientales y tecnologicos, entre muchos otros que podriamos seguir
enumerando. Existen también ciertos “riesgos” para el concesionario, que
nacen de la naturaleza publica del contrato de concesion, atendidas las
prerrogativas que detenta la Administracion en pos de salvaguardar el
interés publico comprometido.

Pues bien, cuando se genera un desequilibrio en las prestaciones
pactadas entre las partes en el contrato producto del acaecimiento de
alguno de estos riesgos o cuando por medio de algiin acto de la autoridad
la obligacion se hace excesivamente onerosa para alguna de las partes,
podria ser procedente compensar a la parte que resulté perjudicada.

Al respecto, la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema en fallo del
2010, sobre recurso de queja deducido en contra de la sentencia de la
Comision Arbitral de Concesion de Obras Publicas relativo a la Concesion
Ruta de Los Rios, sostuvo lo siguiente:

“De acuerdo a los principios de los contratos administrativos y a lo establecido en
el articulo 19 de la ley de Concesiones, el Estado debe indemnizar al concesiona-
rio por el rompimiento del equilibrio financiero del contrato. Este rompimiento
se produce cuando se altera significativamente el régimen economico del mismo.
como dice el articulo 19 de la Ley ya citada. Ello corresponde al término francés
de ‘boulversement’ conmocion— del contrato, introducido por la jurisprudencia
del Consejo de Estado a comienzos del siglo XX. Cuando ello se produce el Estado
debe venir en ayuda del concesionario, lo que ocurrird en cualquier situacion™o.
(considerando cuarto) (el subrayado es nuestro).

Anteriormente explicamos la forma en que la legislaciéon nacional
distribuye estos riesgos entre las partes del contrato de concesiones de
obras publicas y, a continuacién, analizaremos aquellas circunstancias
que podrian justificar una modificacion en las condiciones contractuales
pactadas por las partes que den lugar a compensaciones, atendido que
el equilibrio econémico financiero del contrato habria sido alterado. En
particular, nos centraremos en el analisis de las hipotesis que contempla
la Ley de Concesiones, que fueron introducidas mediante la reforma del
2010 y el modo cémo el legislador determiné que debian ser compensadas.

1. HECHO DEL PRINCIPE

Bermudez, en materia de derecho administrativo general, sefiala que
la equivalencia de las prestaciones entre las partes puede verse afectada
por variadas circunstancias que acaecen durante el desarrollo del contrato,
particularmente durante su ejecuciéon. Sostiene que la facultad del ente

4 MUNOZ CON COMISION ARBITRAL DE LA OBRAS PUBLICAS FISCAL CONCESION RUTA DE LOS RiOS
(2010).
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publico de modificar el contrato con motivo de dichos acontecimiento es
lo que se conoce como fus Variandi, pero el fundamento para el uso de
dicha facultad se encuentra en la concurrencia de ciertas hipétesis, como el
hecho del principe, la fuerza mayor, la teoria de la imprevision, entre otras.
De este modo, este autor distingue los conceptos de lus Variandiy hecho
del principe. El primero lo entiende como la facultad de la Administracion
de modificar unilateralmente los contratos administrativos cuando las
circunstancias que lo motivaron se alteran por hechos sobrevinientes,
lo que hace necesaria su revision y adecuacion?’, mientras que el hecho
del principe sostiene que dice relacion con situaciones imputables a un
organismo publico o a algin Poder del Estado que generan un mayor
costo en la ejecucion del contrato:

“Se trata de medidas administrativas o legislativas, adoptadas al margen del
contrato, que suponen una repercusion indirecta en el dmbito de las relaciones
contractuales y que hace en exceso onerosa la prestacion del contrato (...) Este
aumento del costo debe ser asumido en su totalidad por la Administraciéon Puablica
contratante (...)"8,

Acerca del particular, el MOP en su libro de los 20 anos de las con-
cesiones de obras publicas en Chile, sostiene que la manifestacion del
Ius Variandi o principio de mutabilidad consta en los articulos 19 y 20
de la Ley de Concesiones. Agrega que su fundamento se encuentra en
la esencia misma de este contrato, ya que, por medio de la concesion, el
MOP cumple con la funcion de realizar una obra publica, manteniendo
la titularidad de la misma. A continuacion sefala que:

“Esta nocion confirma el poder supra ordenador del Estado en atencion a los
fines del contrato, en cuanto a que la concesion constituye una forma indirecta
de provision de bienes y servicios publicos, pero fija, por cierto, un limite a su
ejercicio, estableciéndose a la vez el deber de compensar al concesionario cuando
sufre algin detrimento o perjuicio producto del ejercicio de esta potestad”®.

Pues bien, con la modificacion de la Ley N° 20.410, del 2010, se intro-
dujo en el inciso primero del articulo 19°° de la Ley de Concesiones el
concepto de acto o hecho del principe; mediante este se reconoce

47 Cfr. BERMUDEZ (2014) p. 251.

4 BERMUDEZ (2014) p. 253.

49 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2016) p. 60.

50 Articulo 19 inciso primero: “El concesionario podrd solicitar compensacion en caso de
acto sobreviniente de autoridad con potestad piiblica que asi lo justifique, solo cuando,
copulativamente, cumpla los siguientes requisitos: el acto se produzca con posterioridad a
la adjudicacion de la licitacion de la concesion; no haya podido ser previsto al tiempo de su
adjudicacion; no constituya una norma legal o administrativa dictada con efectos generales,
que exceda el ambito de la industria de la concesion de que se trate, y altere significativamente
el régimen economico del contrato”.
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expresamente al concesionario una compensacion econémica cuando
por un acto sobreviniente de la autoridad publica competente y cum-
pliéndose los demds requisitos establecidos por la propia ley, se altere
significativamente el régimen econdémico del contrato®!.

Al respecto, en la discusion de la tramitacion legislativa de la Ley

N° 20.410, consultado el Subsecretario de Obras Publicas acerca del al-
cance de la frase en caso de acto sobreviniente de autoridad publica que
ast lo justifique del nuevo articulo 19, sostuvo lo siguiente:

“Por la indicacion se incorpora una figura mds general que se hace cargo de lo
que en doctrina se conoce como el “hecho del principe”, en cuya virtud los actos
que la autoridad ejecute, cualquiera sea el érgano, en alguna de las etapas de
exploracion o construccion de un contrato de concesion y que afecten al inver-
sionista, dardn lugar a compensacion econdémica siempre y cuando rednan los
siguientes requisitos (...)">? (el subrayado es nuestro).

Por su parte, resulta relevante lo sostenido por el Panel Técnico de

Concesiones respecto del contenido del articulo 19 inciso primero analizado,
particularmente en dos de sus pronunciamientos que, en lo pertinente,
citamos a continuacion:

“(...) este Panel estima que en los contratos de concesion prima el interés publico,
por lo que el concesionario debe asumir el riesgo de que se concrete un cambio
regulatorio con posterioridad a la entrada de su oferta técnica, el que podria im-
poner un estandar técnico superior. Sin embargo, esta situacion no puede afectar
significativamente el régimen econémico del contrato, materia que el legislador
protege expresamente en el articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesiones™?.
“El interés publico al que se encuentra subordinado el contrato de concesion
puede requerir cierto grado de flexibilidad en la ejecucion del contrato. Conforme
a lo anterior, en ocasiones una vez celebrado el contrato de concesion surge la
necesidad de adaptar o modificar la obra para satisfacer adecuadamente dicho
interés publico. En este contexto, el Estado no puede quedar impedido de exigir al
concesionario cambios de las obras acordadas, y la Ley contempla expresamente
estas situaciones. Sin embargo, deberd analizarse si la satisfaccién de ese interés
publico se extiende a cualquier situacion, incluida aquellas en que el cambio en el
proyecto ocurre por decision de la autoridad, con posterioridad a la adjudicacion
del contrato y cuya magnitud altera significativamente el régimen econémico del
mismo. En efecto, ésta hipotesis estd recogida en el Articulo 19 inciso 1° de la Ley,
que exige copulativamente el cumplimiento de determinados requisitos (...)"%4.

Cfr. RAMIREZ (2010) p. 97.

Primer informe de la Comision de Hacienda del Senado (05-08-2008). Primer Tramite
Constitucional. P. 466.

SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTAS DEL DESIERTO S.A. CON MOP (2015): Recomendacion del
Panel Técnico, 9 de octubre de 2015, p. 18.

SOCIEDAD CONCESIONARIA VALLES DEL Bio Bio S.A. cON MOP (2016): Recomendacion del Panel
Técnico, 12 de mayo de 2016, p. 37.
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Pues bien, para que opere el derecho a la compensacion del conce-
sionario, el inciso primero del referido articulo 19 dispone que deben
concurrir los siguientes requisitos copulativos:

a) el acto se produzca con posterioridad a la adjudicacion de la licitacion
de la concesion;

b) no haya podido ser previsto al tiempo de su adjudicacion;

¢) no constituya una norma legal o administrativa dictada con efectos
generales, que exceda el ambito de la industria de la concesion de
que se trate; y

d) el acto o hecho sobreviniente altere significativamente el régimen
econoémico del contrato.

A continuacion revisaremos algunos pronunciamientos relevantes del
Panel Técnico, por medio de las recomendaciones que ha emitido en
relacion con los tres Gltimos requisitos, ya que la procedencia del prime-
ro, esto es, que el acto se produzca con posterioridad a la adjudicacion,
generalmente se determina a base de un criterio meramente cronologico.

a) Que el acto no haya podido ser previsto

En cuanto a la previsibilidad, en una recomendacion de diciembre del
2016 relativa a la obra publica fiscal denominada Alternativas de Acceso
a Iquique, a raiz de la modificacion del Plan Regulador de Iquique, el
Panel Técnico sostuvo lo siguiente:

“La previsibilidad no es equivalente a certeza de un evento futuro. Entendemos que
esto significa que exista una probabilidad razonable de que el evento en cuestion
ocurra, y que en consecuencia un inversionista podria incorporar sus efectos al
calcular la rentabilidad del proyecto o sobre el valor de ITC de su oferta en un
proceso de concesion de obra publica. De no hacerlo, el licitante asume el sume
el riesgo de los mayores costos en caso que la nueva normativa le sea aplicable”
(el subrayado es nuestro).

“(...) este Panel reitera su opinion contenida en Recomendaciones anteriores, en
cuanto a que la imprevisibilidad del hecho que motiva la compensacion que el
concesionario pretende reclamar, debe necesariamente referirse a la aplicacion
de una norma con un contenido determinado que pudo ser conocido por el
concesionario al tiempo de la adjudicacion™>.

En este mismo sentido, en una recomendacion del 2015, también re-
lativa al proyecto de Alternativas de Acceso a Iquique, pero esta vez por
la modificacion del Manual de Carreteras, el Panel Técnico sostuvo que:

55 SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTAS DEL DESIERTO S.A. CON MOP (2016): Recomendacion del
Panel Técnico, 16 de diciembre de 2016, p. 22y 23.
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“C..) no basta con que a la fecha de la adjudicacion del contrato de concesion
haya sido previsible una futura actualizacion del Manual de Carreteras, situacion
que hemos constatado ocurre con frecuencia anual y a veces menor, sino que
deben haber sido previsibles a esa fecha las caracteristicas y estandares técnicos
especificos que el Manual en cuestion variard™°.

b) Que no constituya una norma legal o administrativa dictada con
efectos generales

En cuanto a que no se trate de una norma de caricter general, de
una recomendacion del 2015 relativa a la obra Alternativas de Acceso a
Iquique, recién citada, se desprende que, a criterio del Panel Técnico,
debe tratarse de una norma de alcance limitado, vale decir, que afecte a
un tipo de actividad determinado, como en ese caso es la construccion y
mantencion de carreteras. En efecto, en la misma recomendacion diferencia
la modificacién normativa en andlisis, del ejemplo citado en la discusion
de la ley sobre la reforma de una norma que establece un impuesto a la
renta, la que produce efectos generales®’.

Asimismo, en una recomendacion del 2016 relativa a la obra Alternativas
de Acceso a Iquique, antes citada, el Panel Técnico estim6 que la modifi-
cacion del Plan Regulador de Iquique en la seccion pertinente no podia
entenderse como una norma de efectos generales, teniendo presente que
el objetivo del articulo 19 de acuerdo con la historia de la ley, fue “(...)
limitar al maximo los riesgos politicos y los que emanan del Estado (...)"8,

¢) Que el acto o hecho altere significativamente el régimen econ6-
mico del contrato

Finalmente, el Panel Técnico también ha entregado ciertas directrices
o criterios para aclarar la voz altere significativamente el régimen econo-
mico del contrato. Al respecto citamos dos recomendaciones relevantes:

“Como este Panel senalara en una ocasién anterior, para verificar el cumplimiento
de este requisito, debe tratarse de un hecho que provoque un impacto negativo
relevante, que cause un desequilibrio econémico financiero en el contrato de
concesion (...)

Existe cierta doctrina que establece un criterio de andlisis numérico, como un
porcentaje del monto del contrato. No obstante, resulta dificil contar con elementos
realmente objetivos con que sustentar tal criterio numérico. Por lo mismo, este

50 SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTAS DEL DESIERTO S.A. CON MOP (2015): Recomendacion del
Panel Técnico, 9 de octubre de 2015, p. 19.

57 Ver Primer Informe de la Comision de Hacienda del Senado (05-08-2008). Primer Tramite
Constitucional. P. 466.

5 Ver Segundo Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (28-12-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 268.
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Panel se remite nuevamente a la Historia de la Ley, de la cual se desprende que
el equilibrio econémico financiero se expresa como una mantencion aproximada
de la rentabilidad con la que se licit6 el proyecto”s-%,

“Se entiende que un inversionista recibe un retorno adecuado al nivel riesgo de
la inversion cuando el valor actual neto del proyecto es igual a cero, es decir,
cuando recupera la inversion mds un retorno que compensa el riesgo que ha
asumido en el desarrollo del proyecto. Para mantener el equilibrio econémico
del contrato, el costo del cambio normativo debiera tener un VAN —Valor Actual
Neto— igual a cero®!,

2. TEORIA DE LA IMPREVISION

Como se reviso en el nimero anterior, en el derecho administrativo
las relaciones contractuales son de caracter mutables, en razéon de la
primacia y tutela del interés publico involucrado en el mismo que busca
satisfacer necesidades colectivas por sobre los intereses del contratista
privado. Por su parte, en el derecho privado rige el principio contrario,
de la inmutabilidad, para dar certeza y seguridad a las relaciones juri-
dicas. Sin embargo, en contratos de tracto sucesivo cuando concurren
ciertos hechos sobrevinientes, imprevistos y extraordinarios que alteran
la equivalencia de las prestaciones imponiendo a una de las partes una
excesiva onerosidad, la doctrina ha dado lugar a la posibilidad de revisar
y eventualmente reestructurar la relacion contractual®?,

Al respecto, Rufian sostiene que la teoria de la imprevision tiene plena
aplicacion en el derecho administrativo y en los contratos de concesiones
de obras publicas, no asi en el Derecho Civil®. En efecto, la teorfa de
la imprevision surge® en el dmbito del derecho publico a raiz de una
decision del Consejo de Estado francés en la Primera Guerra Mundial, en
que los contratantes de concesiones de servicios publicos no podian dar
cumplimiento a sus obligaciones contractuales y quienes las cumplian
sufrian graves perjuicios econémicos:

“El Conseil d’Etat, en esta jurisprudencia dictada para el contrato administrativo
de prestacion de un servicio publico y que después se extendi6 a todos los tipos
contractuales administrativos, sefiala que no puede reprochirsele ninguna falta al

59 SOCIEDAD CONCESIONARIA RUTA DE ALGARROBO S.A. CON MOP (2016): Recomendacion del
Panel Técnico, 25 de noviembre de 2016, p. 38.

00 Ver Primer Informe de la Comisién de OO.PP. del Senado (06-08-2007). Primer Triamite
Constitucional. P. 43.

01 SOCIEDAD CONCESIONARIA VALLES DEL Bio Bio S.A. CON MOP (2016): Recomendacion del Panel
Técnico, 12 de mayo de 2016, p. 40.

02 Cfr. ILLANES (1999) p. 190, 191 y 193.

03 ¢fr. RUFIAN (1999) p. 245.

04 De acuerdo con CASSAGNE, el desarrollo de esta teoria se remonta a la Edad Media, en
la clausula rebus sic stantibus, en virtud de ello, debia respetarse la palabra empenada
mientras las circunstancias que se consideraron al momento de la contratacion no se vean
significativamente alteradas. Cfr. CASSAGNE (2002) p. 402.
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contratante cuando se halle imposibilitado de cumplir su contrato en las condi-
ciones convenidas con la Administracion, a raiz de un evento de fuerza mayor o
dificultades completamente excepcionales y que no podian preverse”0s.

A mayor abundamiento y tomando distancia de la regulacion nacional
en concreto, Cassagne enumera los requisitos que deben concurrir para
la procedencia de la aplicacién de esta teoria de acuerdo con el derecho
administrativo, los que pasamos a enunciar:

“1) una excesiva onerosidad en una prestacion del contrato; 2) que ella sea sobre-
viniente, o sea, que el acontecimiento que perturba el acuerdo surja y produzca
efectos después de la celebracion del contrato debiendo éste hallarse pendiente
de ejecucion o cumplimiento; 3) se trate de un ‘alea econémica’, y no de un
‘alea administrativa’; 4) el acontecimiento que provoca el desequilibrio no sea
normalmente previsible, sino de cardcter extraordinario y ajeno a la voluntad del
contratista; 5) que se opere un trastorno o quebranto en la ecuacion econémico-
financiera del contrato con motivo del hecho determinante del ‘alea econémica’,

Bermudez, a su turno, en relacion con el derecho administrativo ge-
neral, sostiene que la teoria de la imprevision dice relacion con hechos
extraordinarios que generan un desequilibrio econémico, al producir una
carga sobreviniente en la etapa de ejecucion del contrato. Este hecho,
externo a la celebracion del contrato e imposible de prever al momento
de la contratacion, habilita a la revision del contrato y da lugar a la obli-
gacion de la Administracion de indemnizar al contratista®’.

Ramirez, basindose en una sentencia de 13 de junio de 2000, dictada
por la comisién arbitral de la concesion Tiinel El Melon, sostiene que
para que la imprevision pueda modificar contratos de obras publicas en
ejecucion, se requiere de la concurrencia de un acontecimiento extraordi-
nario e imprevisible, que altere la estructura habitual del tipo de negocio
que se celebra®. Agrega este autor que el principio de la equivalencia y
reciprocidad de las prestaciones exige que la proporcionalidad econémi-
ca se mantenga a salvo a lo largo del contrato, debiendo aplicarse para
restablecer la ecuacion econémica financiera quebrada o alterada no solo
por la accion unilateral de la Administracion publica, sino también por
un hecho o circunstancia ajena a la voluntad de las partes, esto es, un
riesgo imprevisible o ante caso fortuito o fuerza mayor®-7°,

% OELCKERS (1980) p. 196.

06 CASSAGNE (2002) p. 403.

7 ¢fr. BERMUDEZ (2014) p. 255.

%8 Cfr. RAMIREZ (2010) p. 39-40.

% Cfr. RAMIREZ (2010) p. 41.

70 Algunos autores plantean que el caso fortuito o fuerza mayor no puede dar lugar a la teorfa
de la imprevision, por el régimen especial recogido en el contrato de concesion y no seria
aplicable frente a la modificacion de los plazos por retrasos en el contrato. Ver RUFIAN (1999)
p. 247.
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La aplicacion de este principio en los contratos de concesiones de obras
publicas, se ha sustentado en la expresion causa sobreviniente contenida
en el inciso tercero del citado articulo 19 de la Ley de Concesiones. En
cuanto al significado de la voz sobreviniente la comision arbitral de la obra
publica Tiinel San Cristbal en el considerando vigésimo primero de su
fallo del 2005 sostuvo que (...) se trata de bechos futuros, no coetdneos
a la celebracion del contrato, e imprevisibles’".

Sin embargo, con motivo de la reforma introducida por la Ley N° 20.410
del 2010, se eliminé el antiguo inciso tercero del articulo 19, que establecia
la posibilidad de solicitar la revision del sistema tarifario, de su formula de
reajuste o del plazo de la concesién por causa sobreviniente’?, limitando
con ello la posible aplicacion de esta teoria.

Especifico del tema, resulta relevante la discusion que se dio en la
tramitacion legislativa de la Ley N° 20.410 respecto de la eliminacion
del inciso tercero del articulo 19. En efecto, se plantea que si bien la ley
no contemplaba la teoria de la imprevision expresamente, en virtud del
concepto causa sobreviniente, cuyo significado resultaba ambiguo, se
debatia su aplicacion. Con el objeto de salvar esta situacion se propuso
cambiar el concepto de causa sobreviniente por una tipificacion de actos
de la administracion que involucren un cambio especifico, dejando ex-
presamente establecido que estos hechos sean indemnizados. Asimismo,
en la discusion parlamentaria se sostuvo lo siguiente:

“(...) este tema se planted para superar la controversia formulada respecto de
la Teoria de la Imprevision puesto que no cabe la menor duda que las causales
sobrevinientes podrian interpretarse de diversas maneras lo cual conlleva un nivel
de riesgo, incluso los agentes financieros podrian elevar el nivel de riesgo de la
operacion y aumentar los costos. Cuando se ignora qué podria ocurrir con una
situacion sobreviniente el agente financiero intentara salvaguardar sus derechos,
con lo cual se encarecera el servicio, adquiriendo los seguros necesarios o ele-
vando las tasas en relacién al riesgo.

Desde esa perspectiva, explico que una forma de superar esta situacion seria
mediante la aplicacion del ‘Hecho del Principe’ que es un elemento que ha tenido
una importante aplicacion en otros paises”3.

En definitiva, previo a la reforma introducida el 2010, en virtud de
la aplicacion de la teoria de la imprevision, parte de la doctrina y de la

71 SOCIEDAD CONCESIONARIA TUNEL SAN CRISTOBAL S.A CON MOP (2005).

72 El antiguo inciso tercero del articulo 19 sefalaba: “Las bases de licitacion estableceran la
Jorma y el plazo en que el concesionario podrd solicitar la revision del sistema tarifario
de su formula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas sobrevinientes que asi lo
Justifiquen, pudiendo bhacerlo para uno o varios de esos factores a la vez. En los casos en que
las bases no contemplaren estas materias, las controversias que se susciten entre las partes
se sujetardn a los dispuesto en el articulo 36 de esta ley”.

73 Segundo Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (28-12-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 268.
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jurisprudencia sostenia la posibilidad del concesionario de renegociar los
términos financieros de la concesion en caso de que concurrieran circuns-
tancias imprevisibles que perturbaran el equilibrio financiero original del
contrato. Sin embargo, ni antes de la reforma ni ahora existe un criterio
uniforme respecto de la aplicacion de la teoria de la imprevision en los
contratos de concesiones de obras publicas en Chile y la jurisprudencia
nacional mayoritaria ha sido resistente a invocarla y aplicarla como fun-
damento para la modificacion o extincion de los mismos.

A continuacion citamos algunos fallos relevantes que se pronuncian,
precisamente, acerca de la teorfa de la imprevision, y que si bien refieren
al antiguo articulo 19 de la Ley de Concesiones, de todas formas entregan
elementos de anilisis relevantes para el presente ensayo.

En primer lugar, nos referiremos a la sentencia dictada por la co-
mision arbitral de la obra publica Sistema Américo Vespucio Sur, Ruta
78-Avenida Grecia, la que en fallo del 201174 conden6 al MOP a pagar a
la sociedad concesionaria compensaciones por varios items, entre ellos,
mayores costos en la ejecucion del proyecto y perjuicios sufridos por la
concesionaria. Particularmente respecto del item mayor valor de los insu-
mos, la concesionaria pretendia la modificacion del contrato fundada en
que el precio de algunos de los insumos se habria alterado de manera
onerosa e imprevisible, invocando el equilibrio financiero del contrato
y la excesiva onerosidad producto de la imprevision. La comision fallo
rechazando la modificacién del contrato por el argtiido mayor valor de
los insumos, exponiendo detalladamente las razones que hacian impro-
cedente la aplicacion del principio del equilibrio econémico del contrato
y de la teoria de la imprevision.

En relacion con el equilibrio econémico financiero del contrato, la
comision arbitral en el considerando sexto de su fallo sostuvo lo siguiente:

“Desde el punto de vista juridico, el principio de equilibrio patrimonial esgrimido
por la concesionaria requeriria o una regla explicita de garantia o una regla
especial de lesion. Ninguna de ellas ha sido consagrada en el derecho vigente en
Chile. La razon es obvia. Tal elemento de equilibrio, no seria otra cosa que un
minimo de rentabilidad garantizada que resulta incompatible con el mecanismo
de licitaciones que equivale a una fijacion de precios competitiva que para ser
eficiente debe internalizar el riesgo en los proponentes (...).

3. En opinion de esta Comision, el articulo 19 de la ley de concesiones tampoco
puede ser esgrimido a favor de una revision del contrato. Esa revision podria ser
propia de un modelo de empresa eficiente como el que existe en la regulacion de
otros monopolios naturales. En esos casos —pero no en las concesiones de obra
publica— el regulador puede modificar periodicamente los supuestos de cdlculo

74 Comision Arbitral dict6 sentencia el 24 de enero de 2011, mediante esta resolvié que el MOP,

en calidad de demandado, debia pagar a la Sociedad Concesionaria Autopista Vespucio Sur
S.A., en calidad de demandante, una compensacion total de 874.456 Unidades de Fomento,
debidamente reajustadas.
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cada vez que fija la tarifa. No es correcto, entonces, generalizar hacia el derecho
vigente en Chile (sin mayor atencion al modelo que subyace a las concesiones)
lo que la doctrina francesa ha denominado “equilibrio economico financiero”.
El contencioso administrativo francés (y la dogmditica del derecho administrativo
[francés) presenta particularidades que no presenta el derecho vigente en Chile.

4. Por su parte, la correccion del contenido del contrato en base a criterios de
Justicia no es admisible en el derecho vigente en Chile y ni siquiera un tribunal de
equidad, puede resolver en este aspecto contra legem. Una decision como esa aca-
baria alentando la conducta estratégica de las partes y perjudicando severamente
el diserio que subyace al mecanismo de las concesiones de obra piiblica en Chile”.

Por su parte, respecto de la aplicacion de la teoria de la imprevision,
la comision arbitral en el considerando séptimo de su fallo, citando a
Larroza, sostiene que para que esta tenga lugar debe tratarse del adveni-
miento de eventos extraordinarios, en el sentido de acontecimientos graves,
excepcionales, anormales e inevitables, sobrevinientes a la constitucion
de la obligacion™. Agregan que debe tratarse de un acontecimiento
extraordinario, esto es, aquel cuya ocurrencia no es normal y que las
partes no pudieron haber imaginado y para dar lugar a la imprevision,
las circunstancias esgrimidas deben haber sido de tal magnitud que sig-
nifiquen una alteracion a las habituales bases del tipo de negocio. A lo
anteriormente expuesto, agregan:

“4. A mayor abundamiento debe senialarse que la teoria de la imprevision re-
quiere su admision explicita por parte del ordenamiento, como, v.gr., ocurre en
Chile tratdandose del contrato de ejecucion de obra, cuestion que no acontece en
cambio de modo general a propasito del contrato de concesion cuyo articulo 19 si
bien admite el cambio en las condiciones del contrato lo hace sobre la base no de
causas imprevistas, sino sobre la base de la asignacion del riesgo que en términos
generales contengan las bases de la licitacion y en caso contrario sobre la base de
un procedimiento que es justamente el que aqui se ha llevado a cabo razonando,
como se ba hecho, sobre la base de la doctrina y sin perjuicio de lo que mds ade-
lante se dird esgrimiendo no la imprevision, sino la equidad’’ .

Si bien la comision arbitral estuvo por no estimar procedente la
aplicacion de la teorfa de la imprevision y del equilibrio econémico del
contrato, accedio a ciertos items cuya compensacion solicitaba la con-
cesionaria, (...) echando mano a las reglas generales de la racionalidad
(considerando decimonoveno).

Por su parte, la comision arbitral de la concesion de obra publica de-
nominada Aeropuerto Diego Aracena de Iquique, I Region, en la sentencia
arbitral del 2014, invocando razones de equidad, acudi6 al principio de

75 SOCIEDAD CONCESIONARIA AUTOPISTA VESPUCIO SUR S.A. CON MOP (2011).

76 LARROZA (1993): Imprevision Contractual, en: STIGLITZ, Contratos, BAires, tomo II, 1993,
p. 365. Citado en: SOCIEDAD CONCESIONARIA AUTOPISTA VESPUCIO SUR S.A. CON MOP (2011).

77 SOCIEDAD CONCESIONARIA AUTOPISTA VESPUCIO SUR S.A. CON MOP (2011).

59



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

la buena fe como fundamento para una compensacion: Adicionalmente,
la necesidad de compensar economicamente a la Concesionaria surge
indiscutidamente del principio de buena fe, que como principio general
del derecho resulta aplicable a cualquier rama del mismo sin necesidad
de consagracion legal expresa’. A continuacion, en la misma sentencia
se cita el Dictamen N° 16.238 del 2007, en que la Contraloria General de
la Republica sostuvo que: (...) el reconocimiento de la buena fe como
sustento bdsico de las relaciones juridicas —de derecho piiblico o privado—
constituye la aplicacion directa de los principios generales de derecho, de
tal manera que no se requiere de una consagracion legal expresa para
que se pueda recurrir a él (...) (considerando segundo).

En contraposicion con lo resuelto en la sentencia arbitral del 2011 de
la obra publica Sistema Américo Vespucio Sur, Ruta 78-Avenida Grecia,
la comision arbitral de la obra publica Concesion internacional Ruta 5,
Tramo Los Vilos-La Serena condend al MOP a pagar a la concesionaria
las obras adicionales no previstas en el contrato, a base de lo dispuesto
en los antiguos articulos 19 y 20 de la Ley de Concesiones. En particular,
resulta relevante lo expuesto por el ex-Contralor General de la Republica
y profesor de Derecho Administrativo, Ramiro Mendoza, mediante un
informe en Derecho de octubre del 2002, que la Comision Arbitral cita
para sustentar su fallo:

“(...) puede en estos contratos pactarse que el concesionario asuma todo el riesgo
durante la ejecucion de la obra, sin que ello signifique que deba soportar aquellas
circunstancias que superen el margen razonable de prevision de riesgo comunes
a la propia naturaleza del correspondiente contrato de concesion, incluidos los
riesgos que supone la actuacion normal de la administracion. De tal suerte, que
solo deben reparase los darios anormales, que rompen el umbral previsible de ga-
nancia o pérdida en un contrato de esta especie, en cuyo caso, ha de concurrirse
por parte de la administracion, y, en su caso, por parte del co-contratante, a la
mantencion del equilibrio financiero. Dicho de otro modo, nadie estd obligado a
soportar danos injustos o lesiones que exorbiten el dmbito de la responsabilidad al
que se bha obligado, de tal suerte que se transformen en verdaderas cargas piiblicas
injustas™ (considerando sexagésimo séptimo).

3.  OTRAS HIPOTESIS ESTABLECIDAS EN LA LEY QUE PODRIAN
SIGNIFICAR UN QUIEBRE DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO Y QUE DAN LUGAR A COMPENSACION

Junto con las modificaciones precedentemente expuestas, el 2010 se
incorporaron en los articulos 19, 20 y 28 ter de la Ley de Concesiones
ciertas hipétesis que podrian dar lugar a la modificacion o incluso a la

78 SOCIEDAD CONCESIONARIA AEROTAS S.A. CON MOP (2014).
79 SOCIEDAD CONCESIONARIA ELQUI S.A. CON MOP (2010).
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terminacion anticipada del contrato de concesion de obras publicas,
fundadas todas en razones de interés publico, reconociendo como con-
trapartida el derecho a compensacion del concesionario.

Al respecto, Ramirez sostiene que mediante la referida modificacion
legal se busco prevenir eventuales litigios que afectan el desarrollo normal
de las concesiones, junto con establecer en forma clara y precisa los casos
en que el concesionario tendrd derecho a compensaciones, logrando con
ello proteger el equilibrio econémico de los particulares y evitar posibles
perjuicios a los intereses fiscales®.

a) Modificaciones al contrato a solicitud del Ministerio de Obras
Publicas

El nuevo inciso tercero del articulo 198! de la Ley de Concesiones
establece la posibilidad del MOP de modificar las caracteristicas de las
obras y servicios contratados, basado en dos argumentos: a) para incre-
mentar los niveles de servicio y estindares técnicos establecidos en las
bases de licitacion y b) por otras razones de interés publico debidamente
fundadas®283.

Junto con ello y en vista que se trata de cambios que no fueron pre-
vistos al momento de la contratacion, que van a generar eventuales gastos
extraordinarios para el concesionario, se establece el derecho de este
ultimo de ser compensado econdmicamente por los costos adicionales
en que incurriere,

80 Cfr. RAMIREZ (2010) p. 31.

81 Articulo 19 inciso tercero: “El Ministerio de Obras Publicas podrd modificar las caracteristicas
de las obras y servicios contratados a objeto de incrementar los niveles de servicio y estindares
técnicos establecidos en las bases de licitacion, o por otras razones de interés publico
debidamente fundadas. Como consecuencia de ello, debera compensar econémicamente
al concesionario cuando corresponda, por los costos adicionales en que éste incurriere por
tal concepto”.

Esta disposicion se complementa con el articulo 69 del Reglamento de Concesiones, el que
regula la forma en que el MOP debe hacer la modificacion de la obra y servicio cuando
invoca razones de interés publico.

83 El antiguo articulo 19 inciso primero de la Ley de Concesiones, modificado con la reforma
del 2010, establecia la posibilidad del MOP de modificar, por razones de interés publico, las
caracteristicas de las obras y servicios, compensando, como contrapartida, al concesionario.
Al respecto, la comision arbitral de la obra publica fiscal denominada Sistema Norte-Sur
en su fallo del 2018 sostuvo lo siguiente: (...) como el articulo 19 de la Ley de Concesiones
vigente a la época, senala que se debera compensar al Concesionario con las indemnizaciones
necesarias en caso de perjuicio, producto de las obras. No se distingue, especificamente, los
perjuicios a indemnizar o compensar. Sin perjuicio de aquello, es dogmdticamente aceptado
que cualquier datio o perjuicio producido por un becho (sea un hecho licito o ilicito) puede ser
imputado al comportamiento de alguien en la medida que exista una relacion de causalidad
entre el hecho y el dario (considerando octavo). Véase en: SOCIEDAD CONCESIONARIA AUTOPISTA
CENTRAL S.A. CON MOP (2018): Comision Arbitral Obra Puablica Sistema Norte-Sur, 17 de abril
de 2018.

Esto resulta particularmente importante cuando la modificacion obedece a un incremento
de los servicios y estandares técnicos, ya que la regla general establecida en el articulo 19
inciso segundo es que las inversiones que haga el concesionario para cumplir con dicho

82

84
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En el inciso cuarto del articulo 19 se regulé como monto legal maximo
para dichas inversiones el 15% del presupuesto oficial de la obra y se
fij6 como plazo limite en que el MOP puede solicitar esa inversion, el
cumplimiento de las tres cuartas partes del plazo total de la concesion.
A continuacion, en el inciso quinto, se estableci6 el deber de efectuar
licitacion publica en caso que el valor de estas inversiones adicionales,
durante la etapa de explotacion, excediera el cinco por ciento del presu-
puesto oficial de la obra o correspondiere a una suma superior a cien mil
unidades de fomento.

Es asi como, en un reciente caso en que el MOP, por medio del Decreto
Supremo N° 112 de 13 de enero de 2018, invocando razones de interés
publico, ordend varias modificaciones a las caracteristicas de las obras'y
servicios del contrato de concesion de la obra publica fiscal denominada
Sistema Norte-Sur, estableciendo en el mismo decreto como contrapartida
las indemnizaciones a que tendria derecho a percibir la concesionaria®.

Si bien en el ejemplo anterior la autoridad en el mismo decreto establecio
las indemnizaciones a que tendria derecho la concesionaria, en muchos
casos esta compensacion no se establece o la concesionaria considera
que es insuficiente, siendo sometida la discrepancia a la consideracion
del Panel Técnico®.

b) Modificaciones acordadas entre el Ministerio de Obras Publicas
y el concesionario

El articulo 20%7 de la Ley de Concesiones dispuso que el MOP vy el
concesionario de comun acuerdo podrian acordar la modificacion de
las caracteristicas de las obras y servicios contratados, con el objeto de
incrementar los niveles de servicio y estandares técnicos establecidos
en las bases de licitacion. Para ello deberdn suscribir el correspondiente
convenio complementario al contrato de concesion original.

item no es objeto de compensacion. En efecto, el articulo 19 inciso segundo establece: La
inversion del concesionario para cumplir con los niveles de servicio y estandares técnicos
establecidos en las bases de licitacion y en el contrato de concesion, no serd susceptible de
compensacion economica adicional a la considerada en dichos instrumentos, salvo para los
casos excepcionales en que asi se hubiere previsto en las bases de licitacion.
8 D.S. N° 112 MOP de 13 de enero de 2018 en que modifica por razones de interés publico,
las caracteristicas de las obras y servicios que indica del contrato de concesion de la obra
publica fiscal denominada “Sistema Norte-Sur”.
Al respecto ver las siguientes recomendaciones del Panel Técnico: discrepancia D09-2016-5,
discrepancia D10-2016-2, discrepancia D08-2016-3, discrepancia D06-2017-5, discrepancia
D08-2017-10, y discrepancia D01-2018-8. Disponibles en http://www.panelconcesiones.cl,
87 Articulo 20 inciso primero: “El Ministerio de Obras Publicas y el concesionario podran
acordar la modificacion de las caracteristicas de las obras y servicios contratados, a objeto
de incrementar los niveles de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases de
licitacion, mediante la suscripcion del correspondiente convenio complementario al contrato
de concesion”.

860
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Es asi como se establece en este caso un mecanismo muy similar al
regulado para las modificaciones introducidas unilateralmente por el MOP
en el articulo 19, con la diferencia que, para la fase de construccion, el
limite maximo que se puede pactar para la inversiéon de nuevas obras
requeridas en la concesion es del 25% del presupuesto oficial aprobado.

Senala Ramirez que la normativa en comento representa “(...) un in-
centivo para todos los actores del sistema, en orden a que se elaboren y
liciten mejores proyectos, ya que de lo contrario, se presenta la hipotesis
del término anticipado del contrato de concesion, contenida en el nuevo
articulo 28 ter de la ley”®8. Hipotesis esta Ultima que pasaremos a revisar
a continuacion.

¢) Término anticipado de la obra por razones de interés publico

Por ultimo, mediante la reforma del 2010 se incorpor6 el articulo 28
ter®? que establece la posibilidad de que el Presidente de la Republica,
exclusivamente por razones de interés publico, ponga término anticipado
a una concesion que se encuentre en etapa de construccion. El legisla-
dor estableci6 dos hipotesis en donde se podria dar lugar a este término
anticipado:

a) un cambio de circunstancias que hiciere innecesaria la obra o servicio
para la satisfaccion de las necesidades publicas, o

b) que la obra demandare su redisefio o complementacién de tal modo
que las inversiones adicionales necesarias para adecuarla a las nuevas
condiciones superen el veinticinco por ciento de su presupuesto oficial.

De acuerdo con la historia de la ley que incorpord este nuevo articulo
28 ter, para regular la hipotesis de que la obra se hiciere innecesaria, se
tuvo a la vista lo sucedido con una estacion multimodal en construccion
en la comuna de Quinta Normal, donde al poco tiempo de licitar se dieron
cuenta que la obra no era necesaria, pero el Estado no tenia facultades para
su conclusion anticipada. En dicha oportunidad se renegocioé de comun
acuerdo con el concesionario, lo que conllevé grandes desembolsos de
recursos fiscales. En virtud de lo anterior se opté por dotar al Estado de
facultades excepcionales, para situaciones extraordinarias, con el objeto

88 RAMIREZ (2010) p. 96.

89 Articulo 28 ter inciso primero: “Si el interés publico asi lo exigiere, el Presidente de la Republica,
previo informe del Consejo de Concesiones y mediante decreto fundado del Ministerio de
Obras Publicas, que debera llevar, ademds, la firma del Ministro de Hacienda, podra poner
término anticipado a la concesion cuando un cambio de circunstancias hiciere innecesaria
la obra o servicio para la satisfaccion de las necesidades publicas, o demandare su redisefio
o complementacion de tal modo que las inversiones adicionales necesarias para adecuar la
obra a las nuevas condiciones superen el veinticinco por ciento del presupuesto oficial de
la obra. Esta potestad podra ejercerse exclusivamente durante la etapa de construccion”.
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de poner término anticipado a las obras, estableciendo como contrapartida
la correspondiente compensacion del concesionario®.

Respecto de la segunda hipdtesis, se planteé en la discusién parla-
mentaria que en aquellos casos en que se deban realizar obras mayores,
es necesario contar con la facultad de recomprar la concesion y relicitar
porque no se quiere promover un sistema en que el Estado negocie grandes
obras publicas®'.

El inciso tercero del articulo 28 ter, a su turno, establece que el con-
cesionario tendrd derecho a una indemnizacion equivalente al valor de
las inversiones que efectivamente se hayan realizado para la prestacion
del servicio conforme al contrato de concesion, excluidos los gastos finan-
cieros, llevadas a valor futuro al momento en que se acuerde el pago, a 1o
que se debe adicionar un porcentaje del valor presente de los beneficios
netos esperados del negocio concesionado, correspondiente a la fraccion
de la inversion del proyecto realizada por el concesionario basta la_fecha
de término anticipado.

Propio de la materia, resulta relevante la discusion parlamentaria que
se dio en torno a la compensacion de la concesionaria cuando la obra se
hiciere innecesaria, de modo de establecer un equilibrio entre la facultad
del Fisco y el derecho del particular:

“En este tema se discutié latamente cual es el mecanismo de compensacion
adecuado y se determind que se deben pagar todas las inversiones realizadas y
lucro cesante, para no generar un incentivo perverso para que el Estado use este
mecanismo para expropiar. Siempre se debe buscar el equilibrio entre contar con
una facultad para el Estado para que no sea extorsionado por el privado cuando
la obra no sea necesaria, pero al mismo tiempo evitar un incentivo perverso para
expropiar o participar en negocios en que el Estado garantiza la rentabilidad sin
que el negocio se concrete™? (el subrayado es nuestro).

4.  COMPENSACIONES

El legislador con la reforma del 2010 se preocupd especialmente de
entregar ciertos criterios y directrices respecto de las compensaciones a las
que eventualmente tendrd derecho el concesionario. En el punto anterior
revisamos los factores establecidos en el inciso tercero del articulo 28 para
los casos en que se solicite al concesionario la terminacién anticipada de
la obra y a continuaciéon nos ocuparemos de las reglas para las compen-
saciones en aquellas hipotesis en que existen modificaciones al contrato.

%0 Segundo Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (28-12-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 300.

91 Segundo Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (28-12-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 300.

92 Segundo Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (28-12-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 299.
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Pues bien, segin plantea Ramirez, con la reforma de la Ley 20.410
se establecio un criterio comuin para las compensaciones derivadas de
modificaciones al contrato de concesiones contempladas en los articulos
19 v 20 de la Ley de Concesiones, esto es, las modificaciones producto
de un acto de la autoridad o hecho del principe, las solicitadas por el
MOP o aquellas que han sido pactadas de comun acuerdo por las partes.

Al respecto, este autor sostiene que “(...) dichas compensaciones
deben ser indemnizatorias, y no pueden provocar variaciones en la ren-
tabilidad del proyecto adjudicado (...) deben determinarse de manera
de no alterar las condiciones econémicas del proyecto original (...)"?3.
En efecto, en los incisos sexto y séptimo del articulo 19 se establecieron
las siguientes reglas®:

— Las compensaciones econdmicas deberan expresarse utilizando uno
o mis de los siguientes factores que sefala el inciso sexto del ar-
ticulo 19: “(...) subsidios entregados por el Estado, pagos voluntarios
realizados directamente al concesionario por terceros a quienes les
interese el desarrollo de la obra, modificacion del valor presente de los
ingresos totales de la concesion, alteracion del plazo de la concesion,
modificacion de las tarifas u otro factor del régimen econémico de la
concesion pactado”.

— Para el cilculo de las compensaciones y el ajuste de los parametros
mencionados, el inciso séptimo dispone que: “(...) deberd siempre
efectuarse de manera tal de obtener que el valor presente neto del
proyecto adicional®>_sea igual a cero, todo ello considerando la tasa
de descuento aplicable y el efecto econémico que el proyecto adicio-
nal pueda tener en el proyecto original, incluido el mayor riesgo que
pueda agregar al mismo” (el destacado es nuestro).

— A continuacion, el inciso séptimo agrega que la tasa de descuento
aplicable deberi calcularse: “(...) sobre la base de la tasa de interés
promedio vigente para instrumentos de deuda consistentes con el plazo
de la inversion, ajustada por el riesgo relevante del proyecto adicional
y por el que corresponda a los mecanismos de indemnizacion que se
apliquen”®.

93 RAMIREZ (2010) p. 98.

94 El inciso tercero del articulo 20 hace aplicables las reglas contenidas en los incisos sexto y
séptimo del articulo 19 a la hipétesis de modificacion del contrato por acuerdo de las partes
del articulo 20.

95 El inciso séptimo en la parte final sefiala que: “Para estos efectos, se entiende por proyecto
adicional el derivado directamente de la modificacion de las caracteristicas de las obras y
servicios contratados”.

9% En caso de discrepancia por la tasa de descuento la ley establece que las partes podrin
recurrir a los 6rganos establecidos en los articulos 36 y 36 bis, a saber, el Panel Técnico,
una Comision Arbitral o de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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Respecto de este tema, el ministro de Obras Publicas de la época, en su
exposicion en el Congreso Nacional con motivo de la tramitacion legislativa
del proyecto de ley que introdujo las modificaciones revisadas, sostuvo
que, en el caso de necesitarse obras complementarias y con el objeto
de evitar que por medio de los convenios complementarios se mejore la
situacion del concesionario, se propuso establecer que cualquier modi-
ficacion de obras adicionales se haga de tal forma que el valor presente
del proyecto especifico sea igual a cero, vale decir, que la rentabilidad
sea igual a aquella con la que se licito ese proyecto secundario, ajustado
por las variaciones de la tasa de interés libre de riesgo?’.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El equilibrio de la ecuacion econdmica financiera es un principio
fundamental de la contratacion publica, cuyo reconocimiento y aplica-
cién en materia de concesion de obra publica resulta clave atendidas las
caracteristicas propias de este tipo de relaciéon juridica.

Al efecto, la normativa chilena del ramo consagra el derecho a com-
pensacion del concesionario en determinados casos, cuando procediendo
los demas requisitos establecidos en la ley, se altere el régimen econémico
financiero pactado y consentido originalmente por las partes del contrato.

Dentro de las hipétesis reguladas por el legislador, en que el conce-
sionario tendrd derecho a indemnizacion, encontramos aquellas en que
se producira una modificacion del contrato, ya sea por la concurrencia
del hecho del principe; por un acuerdo de los propios contratantes; o a
solicitud del MOP, con el objeto de incrementar los niveles de servicio
y estandares técnicos establecidos en las bases de licitacion o por otras
razones de interés publico; y también encontramos aquella hipotesis
en que se produce un término anticipado del contrato por razones de
interés publico.

Ademads de estas situaciones reguladas expresamente en la propia
ley, cierta parte de la doctrina y de la jurisprudencia estd a favor de la
aplicacion de la teoria de la imprevision, cuando concurren todos los
requisitos para darla por configurada. A mayor abundamiento, cuando
las razones de equidad asi lo justifican, hay cierta jurisprudencia que
ha invocado el principio de la buena fe como fundamento para una
compensacion.

En definitiva, el analisis de los elementos propios de cada caso permiti-
ran dilucidar si es juridicamente procedente establecer una compensacion
en favor de una de las partes de un contrato de concesién. En efecto,

97 Primer Informe de la Comision de OO.PP. del Senado (06-08-2007). Primer Tramite
Constitucional. P. 43.
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en caso de discrepancia, sera tarea del Panel Técnico o del Tribunal
competente dilucidar caso a caso si se ha producido una afectacién al
régimen econoémico financiero originalmente pactado por las partes que
justifique indemnizar a aquella cuya obligacion se haya tornado excesi-
vamente onerosd.
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25 ANOS DE CONCESIONES (Y RENEGOCIACIONES)
DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE EN CHILE

EDUARDO SAAVEDRA PARRA*

[.  INTRODUCCION

Veinticinco afios han pasado desde que se adjudico la primera obra
concesionada de infraestructura publica en Chile, un hito que marca un
paso serio hacia el crecimiento sostenido de nuestro pais, su desarrollo
econOmico e incluso de integracion social. Los beneficios de estas aso-
ciaciones publico-privadas son enormes en cuanto a reducir los costos
de transporte y favorecer la conectividad en el pais, dando asi un soporte
fundamental al crecimiento econémico del Gltimo cuarto de siglo que,
salvo un par de contagios a resfrios internacionales, ha sido una nota
inédita en nuestra historia econémica. Asimismo, esta mayor conectividad
ha ayudado al proceso de integracion de todos los chilenos, al reducir
los tiempos de viaje con condiciones mds seguras, y al dar acceso a
los beneficios de la modernidad a sectores que han estado tipicamente
postergados, como por ejemplo favoreciendo a comunidades rurales,
aumentando la productividad de la agricultura al otorgarle acceso mas
competitivo a mercados externos.

Todos esos innegables beneficios de la modernidad, cuya cara visible
es el aumento de obras de infraestructura de uso publico como autopistas

*  Ph.D. en Economia, Cornell University. Profesor Asociado del Departamento de Economia
de la Universidad Alberto Hurtado y Ministro Titular del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile. El autor se ha beneficiado del trabajo conjunto y comentarios de
Julio Aguirre, Ignacio Correa, Jorge Montesinos y Francesc Trillas, no obstante ser el tinico
responsable del contenido y los posibles errores de este articulo. Asimismo, las opiniones
aca expresadas no necesariamente representan a las instituciones en donde el autor trabaja
ni a sus funcionarios. Comentarios son bienvenidos a saavedra@uahurtado.cl.
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y aeropuertos, se ven opacados por la incapacidad que han mostrado
de manera sistemdtica nuestras autoridades para evitar el mayor mal en-
démico de nuestro sistema de concesiones: las renegociaciones de sus
contratos. La evidencia indica que el Ministerio de Obras Publicas (MOP)
ha modificado la totalidad de las autopistas concesionadas, tanto urbanas
como interurbanas, asi como las obras concesionadas ligadas al sistema
de transporte de Santiago. Solo los aeropuertos concesionados muestran
un numero mayor de ellos que no han estado sujetos a esta revision de
sus contratos originales. Ante la pregunta de por qué estos contratos
son revisados y modificados finalmente via la dictacion de Decretos
Supremos, la respuesta no descansa en que la culpa son los imponde-
rables propios que surgen en relaciones contractuales de largo plazo,
sino en el uso politico que hace el MOP del sistema de concesiones para
acelerar inversiones privadas que, pudiendo ser muy loables una vez que
el contrato ya ha sido adjudicado, genera enormes incentivos a invertir
ineficientemente, precisamente, esperando sacar un mejor provecho de
las futuras renegociaciones.

La evidencia anecddtica muestra a nuestras autoridades despreocupadas
o ignorantes de las perversas consecuencias de revisar sistematicamente
los contratos de concesiones, cuyo sistema se disefié bajo la premisa de
generar competencia via una licitacion abierta para ser el concesionario.
En otras palabras, esto tltimo significa que el sistema reconoce que, una
vez adjudicado el contrato, el ganador es un monopolista de la obra vy,
por esta razon, cualquier negociacion para introducir variantes o la espe-
cificacion, como nuevas obras, modificar peajes o cambiar la operacion
a nuevas tecnologias incluso mas eficientes, llevara al compartimiento
de nuevas rentas que no estaban presentes al momento de licitar. Peor
auln, esto ni siquiera se hace a espaldas de los usuarios del sistema, sino
que es presentado como algo bueno para quienes terminaran pagando
mas que lo indicado en el proceso de licitacion competitivo. A modo de
ejemplo, un alto personero del MOP declar6 recientemente a la prensa:

“Venimos saliendo de un periodo en que en los ultimos anos la inversion en in-
fraestructura estuvo congelada. No se hicieron terceras pistas en algunas carreteras
y eso significa que hoy las autopistas nos estin quedando chicas™.

Se infiere de esta declaracion que, entendiendo que se refiere a
autopistas concesionadas, ya que de otro modo pierde sentido lo de-
clarado, si el contrato de concesion errd en su prediccion de demanda,
bastaria con modificarlo. Precisamente, esta liviandad con que se miran
las concesiones, como si fueran un mecanismo practicamente igual a las

I Entrevista a José L. Uriarte, Coordinador de contingencias del Ministerio de Obras Publicas,

diario El Mercurio, domingo 9 de septiembre de 2018.
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adquisiciones publicas en materias viales, lleva a perder el pudor y hace
crecer exponencialmente el nimero de renegociaciones.

Este trabajo presenta dos aportes principales. En primer lugar, al discutir
la literatura, muestra como las renegociaciones de contratos de concesion
promueven inversiones socialmente ineficientes, aunque sea eficiente ex post
modificar esos contratos. La literatura se basa en la teoria de contratos
y derechos de propiedad, cuyo principal resultado —tratindose de dos
partes privadas que renegocian su contrato— es que se producird una sub-
inversion de activos especificos a la relacion contractual, también llamado
efecto hold up (Klein Crawford y Alchian, 1978; Williamson, 1979; Hart y
Moore, 1988)2. Cuando se aplica esta literatura a concesiones, es decir, a
la renegociacion de un contrato entre un privado y el Estado, Saavedra
(1998)3 encontré que no solo es posible encontrar hold up, sino también
es posible que se sobreinvierta en los activos especificos, sustentando el
tipico caso de “elefante blanco” en las obras publicas. Todo indica que
este ultimo caso es incluso mas probable cuando hay corrupcion en la
politica publica de infraestructura.

En segundo lugar, este articulo aporta al conocimiento de las concesiones
de infraestructura al hacer un catastro de estas y de sus renegociaciones
a lo largo de su cuarto de siglo de existencia. Al respecto, este trabajo
revisa en detalle 57 concesiones de obras de transporte, principalmente
autopistas y aeropuertos, encontrandose que se han renegociado 49 de
dichas obras 235 veces. La gran mayoria de renegociaciones se concentra
en las autopistas, tanto urbanas como interurbanas, en donde en promedio
se han renegociado entre seis y siete veces cada concesion. De hecho,
la obra mas concesionada ha sido renegociada 28 veces en sus 20 anos
de vida. Por ultimo, destaca en el analisis que todos los gobiernos, desde
Lagos hasta el segundo periodo presidencial de Bachelet, han sostenido
un elevado nivel de renegociaciones, por lo general en los primeros dos
anos del respectivo mandato.

El articulo se estructura de la siguiente manera. La proxima seccion
hace una descripcion breve de las concesiones de obras de transporte en
Chile, a la luz de la escasa literatura disponible. La seccion tres discute
las implicancias tedricas en eficiencia econémica de las renegociaciones
de las concesiones. La seccién cuatro hace un andlisis mas profundo de
las concesiones y sus renegociaciones, tanto por tipo de obra como por
periodo presidencial, licitadas al 2013 y renegociadas a junio de 2018.

2 B. KLEIN, R. CRAWFORD, A. ALCHIAN, “Vertical Integration, Appropriable Rents, and the
Competitive Contracting Process”, Journal of Law and Economics 21, pp. 297-326, 1978;
O. WILLIAMSON, “Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations”,
Journal of Law and Economics 22(12), pp. 233-261, 1979; O. HART, J. MOORE, “Incomplete
Contracts and Renegotiations”, Econometrica 56(4), pp. 755-785, 1988.

3 E. SAAVEDRA, “Renegotiating Incomplete Contracts: Over and Underinvestment in Public
Infrastructure Franchising”, Revista de Andlisis Economico 13(1), pp. 149-179, 1998.
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Finalmente, la seccion cinco concluye con algunas recomendaciones de
politica y futura investigacion.

II.  EVOLUCION DE LAS CONCESIONES EN PERSPECTIVA

Las concesiones de obras publicas comienzan en abril de 1993, con
la concesion del tunel El Melon, ubicado 180 kilémetros al norte de
Santiago. Desde entonces, solo el MOP por medio de su actual Division
de Concesiones, ha concesionado mas de 90 proyectos de obras publicas
en el pais, desglosadas en 59 concesiones vigentes, 15 ya finalizadas, 12
concesiones en etapa de construccion y actualmente en operacion, ademds
de 12 concesiones recientes en fase de construccion. Adicional a estas
concesiones “de infraestructura”, el Estado ha entregado en concesiones
otras obras, como son los puertos operados por privados y algunas em-
presas sanitarias concesionadas.

Tomando en cuenta solo las concesiones de infraestructura de transporte
de uso publico, esto es en carreteras urbanas e interurbanas, aeropuertos e
instalaciones de transporte varias, se adjudicaron en los primeros 20 anos
del sistema 57 concesiones. Todas ellas se hicieron bajo el esquema BOT,
en donde el privado construye, gestiona los activos y opera la concesion
y, al final de esta, transfiere al Estado la obra. Dentro de todas esas obras
concesionadas, se opté en 62% de los casos licitar por plazo fijo, mientras
que en el otro 38% se hizo de acuerdo con el menor valor presente de
los ingresos. Segin Engel, Fischer y Galetovic (20144, este ultimo método
de asignacion de la subasta ha sido el mas utilizado en la ultima década.
Cuando se licité por plazo fijo, la principal variable de asignacion de la
concesion fue por un pago al fisco o un subsidio al concesionario, o el
precio a cobrar por peaje, junto con otras variables de menor peso en la
asignacion. El Grafico 1 muestra el nimero de concesiones en este tipo
de infraestructura que ha sido concesionado y se encuentra en operacion
a junio de 2018. Hay ademds otras concesiones en infraestructura de
transporte de uso publico que se encuentran ya concesionadas, pero aun
no entran en operacion, ademas de otro nimero importante de obras no
relacionadas al sector transporte, como hospitales, carceles o plazas, las
que también son supervisadas por el MOP>.

De acuerdo con Bitran y Villena (2010)°, es posible distinguir cuatro
periodos muy claros en los primeros 15 anos de operacion del sistema,

4 E.ENGEL, R. FISHER, A. GALETOVIC, Economia de las Asociaciones Piiblico-Privadas. Una Guia

Bdsica, México: Fondo de Cultura Econémica, 2014.

> Para detalles, véase http://www.concesiones.cl/proyectos/Paginas/default.aspx [visita:
18-agosto-2018].

0 E. BITRAN, M. VILLENA, “El Nuevo Desafio de las Concesiones de Obras Publicas en Chile:
Hacia una Mayor Eficiencia y Desarrollo Institucional”, Estudios Puiblicos 117, pp. 175-217,
2010.
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GRAFICO 1
CONCESIONES ADJUDICADAS, POR ANO

1993 1996 1999 2002 2005 2008 2011 2014 2017

m Concesiones adjudicadas

Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

que ellos denominan como los Origenes, el Auge, la Crisis y las Reformas
al sistema, ligadas respectivamente a los gobiernos de Frei (1994 a 1999),
Lagos (2000 a 2005) y Bachelet (2006 a 2010). Agrego a dicha definicion
una ultima etapa, la que denomino como “Alianza”, correspondiente al
primer gobierno de Pifiera (2010 a 2014), pero en donde solo considero
las concesiones que a 2018 se encuentran ya en operacion. Con ello,
se aprecia en el Grifico 2 que el pais se ha beneficiado con enormes
inversiones de infraestructura que acumuladas en sus primeros 20 anos
sumaron mas de 8 mil millones de ddlares. La gran mayoria de estas in-
versiones son en carreteras y aeropuertos, y en menor medida en obras
relacionadas al transporte publico en Santiago.

Como reportan Bitran y Villena (2010)7, los origenes del sistema en
el quinquenio 1990 a 1995 muestran dificultades en su implementacion,
debido principalmente a las carencias presupuestarias y de recursos
humanos en el MOP, y al férreo control presupuestario impuesto por el
Ministerio de Hacienda. Los proyectos aprobados en dicha etapa fueron
menores y los mas destacados son el Tunel El Melon, el Camino de la
Madera y la Ruta del Itata.

El periodo de auge del sistema corresponde al segundo quinquenio de
los anos 90. Este esquema de participacion publico-privada pasé de ser

7 E. BITRAN, M. VILLENA, 0p. cit. [supra § 6]
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GRAFICO 2
INVERSION EN PROYECTOS APROBADOS POR PERI’ODO, EN MMUS$
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Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

un mecanismo para realizar ciertas inversiones puntuales a uno util para
invertir practicamente en cualquier obra publica mayor. Se invirtieron en
este periodo alrededor de 4.800 millones de ddlares, siendo sus principales
hitos la concesion de 1.500 kilometros de la carretera Panamericana o Ruta
5, en siete tramos, las obras de las carreteras de Santiago a San Antonio
y Santiago a Valparaiso y, sobre todo, la exportacion de las concesiones
a otros sectores, como puertos y aeropuertos. Adicionalmente, fue en
este periodo en que se aprobaron las grandes inversiones en autopistas
urbanas, como Costanera Norte, y dos tramos de la Circunvalacion de
Américo Vespucio. El MOP resuelve sus carencias en recursos humanos
con un grupo de trabajo ad hoc en lo que es actualmente la Direccion de
Concesiones, no obstante ser esta unidad precisamente la génesis de los
problemas que ralentizaron las nuevas concesiones en la década siguiente.

El periodo de crisis, entre 2000 y 2005, vio reducidos los proyectos
aprobados a un sexto del monto de inversiones adjudicados en el quinque-
nio previo. Mas que nuevas ideas, el problema se generd por ilegalidades
en como el MOP resolvi6 las carencias de personal adecuado para sacar
adelante el ambicioso proyecto de concesiones. La salida del cargo en
2001 del ministro Cruz, agravado por el posterior juicio desde 2003 y
condena definitiva en 20168, puso en extrema cautela a las autoridades

8 Caso conocido como MOP-Gate, que comenzé en primera instancia en el 2003 vy finalizé

con un fallo undnime y condenas a 13 personas en Sentencia definitiva de la Excma.
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que le sucedieron. Consecuentemente, el MOP siguié una politica de con-
tencion para evitar las practicas que, facilitando el desarrollo de proyectos
de concesion, eran derechamente ilegales. Las inversiones aprobadas via
concesiones mas emblemadticas pasaron desde las carreteras interurbanas
a proyectos principalmente urbanos.

Entre el 2006 y 2010 se realizé un intento serio de reformar el sistema
de concesiones, con poco éxito. Se buscod transparentar los pagos de
los funcionarios, evitar las renegociaciones y crear la superintendencia
de concesiones. Ante el boicot de los concesionarios para presentarse a
nuevas licitaciones, por la “inflexibilidad” del ministro Bitran para rene-
gociar las obras concesionadas, este dejo su cargo en enero de 2008. El
ministro Bitar, que le sucedio en el cargo, fue ciertamente mas exitoso en
sacar adelante estos proyectos, principalmente de obras de infraestructura
ligadas al transporte publico en Santiago. Debido a las intensas presio-
nes empresariales se abandoné definitivamente durante este periodo la
idea de crear la superintendencia de concesiones, aunque se aprobaron
reformas tendientes a reducir la discrecién con que actuaba el MOP. Le
correspondio al siguiente gobierno implementar dichos cambios.

Finalmente, desde 2010 se realizaron nuevas licitaciones de concesiones,
las que demoraron un tiempo en madurar. Caracteriza a este periodo el
avance hacia concesiones en el drea social, como la de hospitales. Los
primeros anos del gobierno de la Alianza (2010-14) se caracterizaron por
una paralizacién de proyectos por la falta de experiencia con el cambio
de un gran ndmero de profesionales en el area de Concesiones del MOP.
Sin embargo, segiin veremos en la seccion cuatro de este articulo, las
renegociaciones de las obras anteriormente concesionadas crecieron
notoriamente en este periodo.

Una mirada complementaria a las inversiones en infraestructura puiblica
por la via del sistema de concesiones es mostrada por Saavedra (2011)°.
Este analiza las inversiones realizadas, no las adjudicadas, y muestra que las
obras concesionadas se distribuyeron en practicamente todas las regiones
del pais, salvo la region de Aysén, aunque de manera desigual. En efecto,
se observa en el Grafico 3 que por lejos la Region Metropolitana capturd
la mayor parte de las inversiones en concesiones (83%), mientras que le
siguieron muy de lejos las regiones del Biobio (5,4%), Valparaiso (2,8%)
y Los Lagos (2,4%). La diversidad en el nimero de proyectos es conse-
cuencia tanto de la existencia de proyectos social y privadamente viables
en todo el pais (e.g. en carreteras y aeropuertos), pero su concentracion

Corte Suprema del 28 de junio de 2016. Aparte de las condenas privativas de libertad, los
funcionarios publicos condenados debieron pagar casi 800 millones de pesos por fraude
al fisco (causa rol 25378-2014).

9 E. SAAVEDRA, “Infraestructura en Obras Publicas y Reduccion de la Pobreza en Chile”, en
O. Jacobs, ]J. Fontoura y E. Saavedra (eds.). Inversion en Infraestructura y Reduccion de la
Pobreza en América Latina, Rio de Janeiro: Konrad Adenauer Stiftung, 2011.
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) GRAFICO 3 .

INVERSION EFECTIVA EN CONCESIONES, POR ANO EN MMUS$
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en la Region Metropolitana se explica principalmente por las necesidades
que se hicieron mis presentes en la década pasada (e.g. obras para el
transporte publico en Santiago: Transantiago y carreteras urbanas).

Las concesiones en Chile reflejan un sistema, novedoso en su mo-
mento, que resultd ser exitoso para atraer capital privado a las obras de
infraestructura que el pais necesitaba para sostener el creciente desarrollo
de los afios 90. No solo se concesionaron obras publicas en carreteras y
aeropuertos, sino también en puertos, obras de riego y transporte urbano,
carceles e incluso hospitales. El lado luminoso de todo este proceso es
el impacto positivo de estas inversiones en el crecimiento del pais y su
positivo impacto social (Saavedra, 2011). El pais cuenta actualmente con
una mejor capacidad institucional para atraer inversiones privadas, se
mostré posible conjugar intereses sociales y privados para permitir el
crecimiento economico sostenido mas importante de la historia de Chile
y se cerraron muchas brechas de infraestructura en sectores claves de la
economia.

Este proceso ha mostrado también un lado oscuro que autores como
Engel, Fischer, Galetovic y Hermosilla (2008), Bitran y Villena (2010) y
Engel, Fischer y Galetovic (2014)', lo resumen muy bien en deficiencias
que afectaron la transparencia del sistema, el excesivo compromiso de

10" E. ENGEL, R. FISHER, A. GALETOVIC, M. HERMOSILLA, “Renegociacion de Concesiones en Chile”,
Estudios Piblicos 113, pp. 151-205, 2008; E. BITRAN, M. VILLENA, op. cit. [supra § 6]; E. ENGEL,
R. FISHER, A. GALETOVIC, op. cit. [supra § 4].
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recursos fiscales para enfrentan riesgos que debieron ser enfrentados por
los propios privados, y la ineficiencia en la asignacion de recursos que
son consecuencia directa de las continuas renegociaciones a las que se
sometieron diversos gobiernos de diversas tendencias. En otras palabras,
la falta de transparencia con que actia el MOP, a falta de un regulador de
las concesiones, ha producido un severo e innecesario riesgo de captura
regulatoria, ha expuesto al fisco a riesgos financieros al garantizar el in-
greso minimo de muchas concesiones, y ha dado espacios a actividades
de cabildeo al permitir las continuas renegociaciones. Todo ello generd un
sobreprecio pagado a los concesionarios que, de acuerdo con los autores
mencionados, alcanzé a 32% de los montos originalmente comprometidos.

[II. RENEGOCIACIONES E INEFICIENCIA ECONOMICA

Toda renegociacion de un contrato abre el espacio para una eventual
transaccion monetaria de compensacion que, tratindose del Estado y un
privado, pudiera terminar en actos de corrupcion que sin dudas serian
contrarios al bienestar de la sociedad (Guasch y Straub, 2009)!!. Sin em-
bargo, si descartamos este problema y suponemos benevolencia de parte
del gobierno en todo acto de modificar un acuerdo libremente celebrado
entre las partes, aun asi tal renegociacion genera incentivos perversos
que terminardn afectando al menos la eficiencia econémica. En efecto,
a pesar de que pudieran existir muy buenos argumentos para modificar
un contrato de concesion, en particular luego de transcurrido un tiempo
largo en que este fue adjudicado y nuevas circunstancias requieren su
revision, esta renegociacion no se hard bajo condiciones de competencia
como las que llevaron a su adjudicacion, lo que no solo genera los pro-
blemas mencionados, sino que ademads lleva a los empresarios privados
a desconfiar del Estado como un socio estratégico, lo que les hara tomar
decisiones de inversion socialmente ineficientes (Chong, Huet y Saussier,
20006; Bajari, Mc Millan y Tadelis, 2007; Saussier, Staropoli e Yvrande-Billon,
2009; Tossa y Martimort, 2015)12,

Un contrato de concesion de larga data tiene, casi por definicion, la
concurrencia de hechos o circunstancias que no fueron previstas en el

I GuascH, J. L., S. STRAUB, “Corruption and Concession Renegotiations: Evidence from the

Water and Transport Sectors in Latin America”, Utilities Policy 17(2), pp. 185-190, 2009.

12 E. CHONG, F. HUET, S. SAUSSIER, “Auctions, Ex Post Competition and Prices: The Efficiency of
Public-Private Partnerships”, Annals of Public and Cooperative Economics 77(4), pp. 517-
549, 2006; P. BAJARI, J. MACMILLAN, S. TADELIS, “Auctions versus Negotiations in Procurement:
An Empirical Analysis”, Journal of Law, Economics, and Organization 25(2), pp. 372-399,
2007; S. SAUSSIER, C. STAROPOLI, A. YVRANDE-BILLON, “Public-Private Agreements, Institutions,
and Competition: When Economic Theory Meets Facts”, Review of Industrial Organization
35(1D) pp. 1-18, 2009; E. 10ssA, D. MARTIMORT, “The Simple Microeconomics of Public-Private
Partnerships”, Journal of Public Economic Theory 17(1), pp. 4-48, 2015.
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contrato original (Klein, 1998)!3, ya sea por una excesiva complejidad en
el ambiente que influye en las valoraciones de los usuarios y los costos
del concesionario (Hart y Moore, 1999; Maskin y Tirole, 1999; Maskin,
2002; Hart, 2003)'* o de ambigiiedad estratégica en las variables a es-
pecificar en el contrato original (Bernheim y Whinston, 1998; Reiche,
2006)15. Por ejemplo, en el caso de carreteras concesionadas han ocurrido
modificaciones a los contratos motivadas por el natural crecimiento de
las ciudades, asi como la necesidad de realizar obras complementarias
como pasarelas peatonales, accesos a la carretera, o pistas adicionales.
Todo ello ciertamente elevaria el bienestar de los consumidores ex post.

Sin embargo, la mera posibilidad que el contrato de concesion pueda
ser revisado durante la vida util del proyecto ciertamente lleva, tanto al
Estado como al concesionario, a tener presente durante el proceso de
licitacion de la concesion las eventuales renegociaciones futuras. Esto,
desde la perspectiva de un inversionista, significa que sin saber a priori
exactamente por qué, como se hard y cudnto dinero le significara, luego
de que hunda cuantiosas inversiones existird un proceso posterior en que
puede ser eventualmente expropiado de las ganancias que espera de tales
inversiones. Este riesgo le llevara a modificar la manera en que acomete
sus inversiones, alejindolas de aquellas que son las Optimas desde la
eficiencia econdémica. El reciente estudio empirico de Gagnepain, Ivaldi
y Martimort (2013)1¢ muestra cémo este proceso de renegociacion afecta
los costos, y por esta razon la eficiencia, de infraestructuras concesionadas
en Francia a nivel de municipios.

Desde el punto de vista legal, la pregunta relevante es por qué terce-
ras partes, como jueces o arbitros especializados, no pueden resolver los
conflictos que aparecen por contingencias no previstas en los contratos
originales. Ciertamente, existen mecanismos de resolucion de conflictos
que aplican y que han sido utilizados por ejemplo en Chile. Sin embargo,
menos del 10% de las renegociaciones han surgido por érdenes de los
arbitros arbitradores en contiendas entre el MOP y los concesionarios. En
la practica, siguiendo la literatura de contratos relacionales (Macneil, 1978;
Goldberg, 1998; Posner, 1999; Anderlini, Felli y Postlewaite, 2007)"7, las

13 M. KiEWN, “Bidding for Concessions”, Revista de Andlisis Economico 13(1), pp. 25-49, 1998.

14 Q. HART, J. MOORE, “Foundations on Incomplete Contracts”, Review Economic Studies
66(1), pag 115-138, 1999; E. MASKIN, J. TIROLE, “Unforeseen Contingencies and Incomplete
Contracts”, Review Economic Studies 66(1), pp. 83-114, 1999; E. MASKIN, “On Indescribable
Contingencies and Incomplete Contracts”, European Economic Review 46(4-5), pp. 725-733,
2002; O. HART, “Incomplete Contracts and Public Ownership: Remarks and an Application
to Public-Private Partnerships”, Economic Journal 113(486), pp. C69-C76, 2003.

15 J. BERNHEIM, M. WHINSTON, “Incomplete Contracts and Strategic Ambiguity”, American
Economic Review 88(4), pp. 902-932, 1998; S. REICHE, “Ambivalent Investment and the Hold-
Up Problem”, Journal of the European Economic Association 4(6), pp. 1148-1164, 2006.

16 P GAGNEPAIN, M. IVALDI, D. MARTIMORT, “The Cost of Contract Renegotiation: Evidence from
the Local Public Sector”, American Economic Review 103(6), pp. 2352-2383, 2013.

17" T. MACNEIL, “Contracts: Adjustments of Long-Term Economic Relations under Classical,
Neoclassical, and Relational Contract Law”, Northwestern University Law Review 72(6),
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partes anticipan que habrid renegociaciones, por lo que no se amarrarin
a las clausulas del contrato original, ya que la informacion es imperfec-
ta y costosa; habrd comportamiento oportunista en ambas partes y, en
consecuencia, las Cortes no pueden hacer cumplir los acuerdos. Esto
significa, en cuanto al rol de las Cortes, su incompetencia absoluta para
dirimir conflictos entre privados debido a la complejidad propia de estos
contratos y a la incapacidad de estos para comprender cudl es exacta-
mente la contingencia no prevista que produce la revision del mismo. Los
arbitros especializados reducen, pero no eliminan, esta incompetencia,
permaneciendo asi la desconfianza en cuanto a la prontitud y el costo
con que llegara la justicia. Esta realidad, unida muchas veces a objetivos
alineados entre el MOP y los concesionarios, lleva a acordar modificacio-
nes de los contratos de concesion sin siquiera pasar por el mecanismo
de mediacion y arbitraje.

Una gran fuente de incertidumbre en los contratos de concesion esta
dada por la volatilidad de la demanda que enfrenta un proyecto de esta
naturaleza. Gémez-Ibanez y Meyer (1993)!® describen sendas renego-
ciaciones de contratos y el rescate de concesiones fallidas en Estados
Unidos, Francia y Espafa en la década de los 70. Igual situacion menciona
Guasch (2004 respecto de concesiones y otros modos de participacion
publico-privada en América Latina en los 90. Para reducir la volatilidad de
los ingresos de las concesiones, Engel, Fisher y Galetovic (2001; 2013)%°
proponen un mecanismo de licitacion a plazo variable por el menor valor
presente de los ingresos. Este mecanismo ha sido utilizado en muchos
procesos de licitaciones de concesiones en Chile. Sin perjuicio de los
mecanismos utilizados para reducir los espacios de renegociacion de
contratos de concesion, siempre es posible que existan contingencias no
previstas que conlleven la aparicion de comportamientos oportunistas
de ambas partes, sean de indole técnica o politica, y asi promuevan y
faciliten modificar las clausulas originales de un contrato.

Lo que resta de esta seccion muestra que las renegociaciones de con-
tratos de concesiones de infraestructura son incluso ineficientes en un
contexto libre de practicas de corrupcion, es decir, cuando el gobierno

pp. 854-905, 1978; V. GOLDBERG, “Relational Contracts”, en P. Newman (ed.) The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law vol 3, Londres: Macmillan, 1998; E. POSNER, “A Theory
of Contract Law under Conditions of Radical Judicial Error”, Northwestern University Law
Review 94(3), pp. 754-816, 1999; L. ANDERLINI, L. FELLI, A. POSTLEWAITE, “Courts of Law and
Unforeseen Contingencies”, Journal of Law, Economics, and Organization 23(3), pp. 662-
684, 2007.

18 J. GOMEZ-IBANEZ, J. MEYER, Going Private: The International Experience with Transport
Privatization, Washington DC: Brookings Institution, 1993.

19 J. L. GuascH, Granting and Renegotiation Infrastructure Concessions: Doing it Right,
Washington DC: The World Bank, 2004.

20 E. ENGEL, R. FISHER, A. GALETOVIC, “Least-Present-Value-of-Revenue Auctions and Highway
Franchising”, Journal of Political Economy 109(5), pp. 993-1020, 2001; E. ENGEL, R. FISHER, A.
GALETOVIC, “The Basic Public Finance of Public-Private Partnerships”, Journal of the European
Economic Association 11(1), pp. 83-111, 2013.
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representa los intereses de los usuarios. Bajo este contexto, las renegocia-
ciones llevan tanto a la subinversion de los activos necesarios para llevar
adelante las obras, como, en casos muy especiales, a la sobreinversion
en estos activos y por tanto a la creacion de “elefantes blancos” en la
infraestructura publica concesionada.

Para comprender esta ineficiencia de las renegociaciones, considérese
el caso en que la autoridad elabora un contrato de concesiéon que esta
limitado por tres consideraciones muy relevantes: i) un ambiente muy
complejo para sus capacidades de prever las contingencias futuras; ii)
la limitacion a escribir contratos simples, sin la flexibilidad de realizar o
recibir pagos no especificados en el contrato durante la vida util de la
concesion, ni de opciones de finalizarlo antes de lo especificado en el
contrato mismo; vy iii) la incapacidad del poder judicial o de algtin me-
canismo de arbitraje ad hoc para resolver conflictos en tiempo y forma.

Con estos supuestos, Saavedra (1998)?! demuestra que una vez de-
velada la complejidad en que se desenvuelve la relaciéon contractual, lo
que necesariamente ocurre después que se han hundido las cuantiosas
inversiones de obras publicas, nada impide a las partes —el gobierno y el
concesionario privado— renegociar el contrato original. Desde el punto
de vista de la sociedad, y en un contexto muy simple de informacion
simétrica pero no verificable por terceros —como jueces o arbitros— esta
renegociacion serd eficiente ex post, ya que se modificara el contrato ori-
ginal solo si ambas partes lo desean, lo que incrementara el bienestar de
la sociedad respecto de no renegociar. Este autor supone, por simpleza,
que la variable no verificable es la calidad de la obra, la que depende
solo probabilisticamente de las cuantiosas inversiones hechas por el
concesionario ex ante.

Dicho trabajo encuentra que bajo dos escenarios el contrato original
no se renegociard. Uno es cuando ambas partes tienen retornos positi-
vos considerando el contrato original y, por tanto, siempre uno de ellos
perderd ganancias renegociando. El otro caso, mas bien obvio porque
se acaba el proyecto de concesion, ya sea cuando los retornos del con-
cesionario/gobierno son negativos a los niveles de calidad en que los
retornos del gobierno/concesionario son positivos. La Figura 1 representa
ambas situaciones en que no hay espacios ni factibilidad para renegociar
el contrato original.

Este autor también encuentra que existen tres casos en que se debe-
ria observar una renegociacion del contrato original. Los dos primeros
ocurren cuando una de las partes preferiria no realizar el proyecto en las
condiciones originalmente pactadas. Asi, la otra parte acepta modificar el
contrato, pero al tener todo el poder de negociacion, deja a aquel dispuesto
a terminarlo justamente indiferente entre seguir o no, es decir, todas las

21 E. SAAVEDRA, op. cit. [supra § 3].
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FIGURA 1
CASOS EN QUE NO HAY RENEGOCIACION
a) Ninguna parte dispuesta ceder b) Proyecto financieramente inviable
Exczdente del Gobierno Exc‘ idente del Gobierno

v

v v . .
Excedente del Concesionario Excedente del Concesionario

Fuente: Saavedra (1998).

rentas de continuar el contrato quedan en quién no esta compelido a
negociar. Lo mds novedoso de ese articulo es que muestra un resultado
muy peculiar a las renegociaciones entre un privado y el gobierno, quien
al negociar en nombre de los usuarios también se preocupa de los gastos
de la empresa concesionaria. Asi, eventualmente cuando la calidad del
proyecto resultod ser ex post excesiva, ambas partes tienen incentivos a
reducirla modificando el contrato original. La Figura 2 muestra uno de
los dos primeros casos, aquel en donde el concesionario tiene todo el
poder de negociacion y acepta elevar la calidad desde g, a g ; ademas
del tercer caso, aquel en donde ambas partes prefieren renegociar el
contrato y bajar la calidad desde gy a ¢ .

FIGURA 2
DOS CASOS EN QUE HAY RENEGOCIACION

a) Privado con el poder de negociacion b) Renegociacion lleva a 6ptimo ex post

Excedente del Gobierno Exci'tieme del Gobierno

v

v
v o "
Excedente del Concesionario Excedente del Concesionario

Fuente: Saavedra (1998).
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Con estos incentivos a modificar el contrato original, tanto sea por in-
terés del gobierno, el concesionario o de ambos, pero en donde terceros,
en particular jueces y arbitros que deberian resolver una eventual disputa
entre las partes son miopes e incapaces de resolver un conflicto de esta
naturaleza, se genera una externalidad negativa respecto del privado que
debe realizar las inversiones en obras de infraestructura: no es el Unico
beneficiario residual de dichas inversiones, ya que existen estados de la
naturaleza en que el Estado, via renegociaciones, se expropiard de parte
de ellas. De igual manera, el privado podria beneficiarse de los excedentes
que aparecen luego de develada la realidad de costos o deseo a pagar de
los usuarios, lo que también le lleva a modificar sus decisiones de inver-
sion ex ante. Esta situacion puede llevar a una subinversion en las obras
necesarias para que el proyecto sea socialmente eficiente —conocido como
efecto hold up- precisamente cuando el concesionario espere que no haya
renegociacion reduciendo esas inversiones, o que, haciéndolo, finalice
en una situaciéon donde obtiene todo el excedente ex post tal como es el
caso a) de la figura precedente. Asimismo, dicho trabajo muestra que la
firma sobreinvertird en activos especificos a la concesion cuando es mas
probable que en la renegociacion se baje la calidad del servicio, como
mostrado en el caso b) de la figura precedente, lo que hara en tanto el
beneficio marginal de dicha sobreinversion supere a su costo marginal,
0 matematicamente si E(ﬂ/[’)—E x/1 ) >[-1

En la Figura 3 se muestran ambos casos de distorsion de las inversiones
en las obras concesionadas.

FIGURA 3
SUBINVERSION Y SOBREINVERSION EN OBRAS CONCESIONADAS

a) Un caso de subinversion b) Un caso de sobreinversion

E(u/T”

E(u1

D

B
= S—
Y

E(u/I o
E(u1) ,: q (calidad) E(u1¥ q (calidad)

E(n/1) /

E(m/T

Fuente: Saavedra (1998).

En suma, la literatura de contratos incompletos muestra que en contra-
tos simples, sin contingencias expresas en su redaccion, y en ambientes
de alta complejidad, la renegociacion de los contratos no solo es posible
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sino que, haya o no buenas intenciones, abre el apetito del oportunista
y distorsiona la asignacion de recursos. En concreto a concesiones de
obras publicas, Saavedra (1998)?? demostré que es posible tanto que se
subinvierta en los activos necesarios para entregar el servicio como que
se sobreinvierta en estas obras de infraestructura. Cualquiera sea el caso,
las inversiones dejan de ser eficientes y, en consecuencia, las renegocia-
ciones de concesiones serdn asi perjudiciales para la sociedad.

IV. LAS RENEGOCIACIONES DE CONCESIONES EN CHILE

El trabajo de Engel, Fischer, Galetovic y Hermosilla (2008)%3 es el tinico
esfuerzo que se ha hecho a la fecha en sistematizar las renegociaciones
de las concesiones en Chile. Los autores encontraron que a dicha fecha
se habian adjudicado 50 contratos de concesion en obras de transportes,
habiéndose renegociado 43 de ellos. El resultado mas relevante de dicho
trabajo, ademas de constatar lo generalizado de las renegociaciones de
las concesiones en Chile, fue encontrar que ellas habian incrementado en
32% el costo de las obras. Esto significo que US$ 2.500 millones fueron
traspasados desde el fisco o de los usuarios a las concesionarias, sin
mediar un proceso competitivo para ello. La reforma legal de fines de
2009 estableci6 limites al actuar del MOP (Bitran y Villena, 2010)%4, los
que se implementaron durante el primer gobierno de Pifiera. Sin embar-
20, el Grafico 4 muestra que muy poco se aprendio, ya que contrario a
reducirse, el nimero de renegociaciones se increment6 en 2010 y siguioé
siendo elevado en los afios siguientes®.

Se ha destacado en dicho grafico, en una barra mas oscura, el ano de
inicio de un periodo presidencial. Se aprecia que, salvo en 2006 durante
el primero gobierno de Bachelet y 2018 en el actual gobierno de Pifiera,
existe un ciclo politico en las renegociaciones. Esto es, en la medida que
se inicia un nuevo gobierno, las renegociaciones crecen respecto del

22 E. SAAVEDRA, op. cit. [supra § 3].

23 E. ENGEL, R. FISHER, A. GALETOVIC, M. HERMOSILLA, op. cit. [supra § 10].

24 E. BITRAN, M. VILLENA, op. cit. [supra § 6]

% Se debe hacer notar que se trabaja con 57 obras concesionadas del sector transportes y
que, a mayo de 2018 o antes de esta fecha, estuvieron en operacion. Estas obras fueron
adjudicadas entre 1993 y 2014. Se consideré que una renegociacion era tal solo si existia
un Decreto Supremo (DS) que lo dictaminara, firmado por el Presidente y los ministros de
Obras Publicas y de Hacienda, con toma de razon de la Contraloria General de la Republica.
Por ello, se supuso que no es una renegociacion una Resolucion General de Obras Publicas
(RGOP), ya que ella es vilida solo con el respectivo DS. Esto explica el menor nimero de
renegociaciones en los ultimos dos anos, ya que se detallan en la pagina web del MOP,
para los ultimos dos anos, varias RGOP sin el respectivo DS. Tampoco se consideran como
renegociaciones de concesiones aquellos DS que no conllevan una transaccion monetaria
de algun tipo entre Gobierno o los usuarios y el concesionario. Todo lo anterior indica que
el numero real de renegociaciones de contratos de concesion es mayor que aquel con el
que aca se trabaja.
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GRAFICO 4
NUMERO DE RENEGOCIACIONES, POR ANO
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Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

ano previo. Una explicacion razonable es que el nuevo gobierno quiere
mostrar rapidamente que hay actividad econémica, y una manera facil
de lograrlo es acordar obras adicionales con las concesionarias; mal que
mal finalmente estas obras serdn pagadas por quienes no estan sentados
en la mesa: los usuarios futuros al extender el plazo de concesién o los
usuarios presentes si el pago es con mayores tarifas. Esto no sucedi6é en
el bienio 2006-07, pues el ministro Bitrdn fue publicamente reacio a las
renegociaciones masivas. Por lo mismo, se aprecia que en 2008-09, con la
llegada del ministro Bitar al cargo, las renegociaciones crecieron casi en
100%. En 2018, con el inicio del segundo gobierno de Pifiera, tampoco
se observa el incremento en las renegociaciones, lo que se explica en
gran parte porque la data contiene la mitad de este afio.

Al separar las concesiones por tipo de obra se aprecia que las renego-
ciaciones son generalizadas en todos los tipos de obras concesionadas,
salvo en aeropuertos en donde 12 de 19 concesiones fueron renegociadas.
La Tabla 1 muestra que el total de concesiones en autopistas urbanas y
de otras obras de transporte fueron renegociadas; mientras que, en au-
topistas interurbanas, en donde se ha incluido al tinel El Melon, todas
sus concesiones fueron renegociadas salvo dicha obra.

Asimismo, se aprecia en esta tabla que las autopistas urbanas e inter-
urbanas tienen entre seis y siete renegociaciones en promedio cada una,
muy por encima de las renegociaciones en aeropuertos y otras obras de
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TABLA 1
RENEGOCIACIONES, POR TIPO DE OBRA
. . Numero de Renegociaciones

. Concesiones | Concesiones .
Sector Lo . . % renegocia- por obra

adjudicadas | renegociadas ) .

ciones renegociada

Aeropuertos
concesionados 19 12 63 22 1,8
Autopistas
interurbanas 25 24 96 146 6,0
Autopistas
urbanas 8 8 100 56 7,0
Otras obras
de transporte 5 5 100 11 22
Total 57 49 86 235 4,8

Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

transporte con alrededor de dos renegociaciones cada obra. De hecho,
hay dos concesiones interurbanas y una urbana que tienen mas de una
quincena de modificaciones en sus contratos, una de estas llega a 28
renegociaciones. Existe la tentacion de argumentar que la razén a dichas
diferencias seria el que los contratos de concesion de autopistas dejan
mas espacios para su revision, por ser obras mas complejas de descri-
bir contractualmente. Puede ser esa una razén correcta, pero también
pueden existir otras razones, como que fueron las primeras obras en ser
concesionadas y por ello habia menos experiencia en el MOP; se trata
de obras con inversiones comprometidas ciertamente mas cuantiosas, 1o
que podria abrir el apetito al privado para obtener grandes ganancias
en cada renegociacion; o que la duracion de esas obras es mayor y por
tanto al haber mas tiempo hay mas posibilidades de renegociar. Puede
que haya un poco de verdad en todas esas explicaciones, por lo que solo
un adecuado andlisis estadistico, que se discute al final de esta seccion,
puede separar cada una de ellas y dirimir en dénde podria estar la verdad.

Muchas veces los promedios mueven a engano. Por ello, el Grafico 5
muestra la distribucion de los contratos de concesion renegociados.
Como la cantidad de renegociaciones de cada contrato difiere por tipo
de obra, se opta por mostrar cinco tramos por cada una, pero diferentes
entre si. Se observa que 17 de los 19 aeropuertos concesionados no han
sido renegociados o lo han sido a lo mis dos veces, mientras que solo
dos de ellos han sido renegociados cuatro veces o mas. En 15 de las 25
autopistas interurbanas ha habido hasta cinco renegociaciones, es decir,
menos que las seis veces que ellas se han renegociado en promedio;
mientras que cinco de ellas se han renegociado entre nueve y 11 veces,
y los casos excepcionales son aquellas dos concesiones interurbanas que
se han renegociado en 17 y 28 veces cada una. En autopistas urbanas, seis
de ellas se han renegociado bajo el promedio (siete veces), por lo que
las dos obras que aparecen con mas de 12 renegociaciones explican en
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GRAFICO 5
NUMERO DE RENEGOCIACIONES POR CONCESION, POR TIPO DE OBRA
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Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

gran parte el elevado promedio de renegociaciones para las autopistas
urbanas, una de ellas con 13 y la otra con 19 renegociaciones.

Una regularidad constatada en trabajos previos es que muchas obras
son renegociadas muy luego de iniciada la concesion. Guasch (2004)2°
reporta que muchas obras concesionadas y privatizadas en América Latina
en los anos 90 fueron renegociadas incluso antes de ser utilizadas por los
usuarios. Igual situacion menciona Engel, Fischer, Galetovic y Hermosilla
(2008)?” para Chile hasta 2007. Montesinos y Saavedra (2012)%% muestran
que las primeras adendas a los contratos de concesion en Perd fueron al
ano de adjudicadas, corroborando lo encontrado por el primer trabajo
mencionado.

Al respecto, la Tabla 2 muestra diferentes lapsos de tiempo de duracion
de los contratos de concesion en Chile.

Las columnas de mds a la izquierda muestran la duracion hasta la fecha
del decreto supremo de la primera renegociacion, respectivamente con
la fecha de adjudicacion y con la del inicio de la concesion. La duracion

26 J.L. GUASCH, op. cit. [supra § 19].

27 E. ENGEL, R. FISHER, A. GALETOVIC, M. HERMOSILLA, op. cit. [supra § 10].

28 J. MONTESINOS, E. SAAVEDRA, “Renegotiation of Concession Contracts: Empirical Evidence
for Public Transport Infrastructure in Peru”, Conference on the Economics of the Public-
Private Partnerships, IESE Barcelona, 2012. Disponible en www.iese.edu/en/ad/sp-sp/2012/
ConferenceEconomicsPPP/Conferenceonthe EconomicsofthePPP.asp [visita: 28-agosto-2018]

88



SAAVEDRA: 25 ANOS DE CONCESIONES (Y RENEGOCIACIONES) DE INFRAESTRUCTURA...

TABLA 2
DURACION DE LOS CONTRATOS DE CONCESION, POR TIPO DE OBRA
Duracion Duracion L . P
S Duracion Sin la dltima
Sector desde desde inicio . .
N ) . promedio renegociacion
adjudicacion de concesion
Aeropuertos
concesionados 4,9 4,5 8,2 4,3
Autopistas
interurbanas 4,2 3,5 5,9 3,2
Autopistas urbanas 32 2,6 36 2,2
Otras obras de
transporte 4,4 4,2 9,1 3.8
Total 4,2 36 6,4 3.4

Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

del contrato original es en promedio de 3,6 afios desde el inicio de la
concesion, tratindose este tiempo de un plazo maximo vy, ciertamente,
no da luces de cudndo se habrian iniciado las tratativas para modificar
el contrato. Es interesante notar que si bien, en promedio, el contrato
se habria oficialmente modificado luego de la entrada en operacién de
la obra —ya que ellas en general demoran menos de 3,6 anios en estar
disponibles— hay contratos que fueron renegociados durante la fase de
construccion. De hecho, dos de ellos —la concesion Santiago-Talca y la
Autopista Costanera Norte— fueron renegociados incluso antes de oficial-
mente darse por iniciada la concesion de la respectiva obra.

Destaca dicha tabla, ademas, en sus dos columnas de la derecha, que
cada contrato duré o ha durado hasta el 30 de junio de 2018, un promedio
de 6,4 afios, siendo los contratos en aeropuertos y otras obras de trans-
porte los que mas duran (entre 8 y 9 afios en promedio), mientras que
los de las autopistas urbanas tienen los contratos de menor duracion (3,6
afios en promedio). Sin embargo, si se saca de dicho promedio el tiempo
que ha durado sin renegociarse el contrato desde la dltima vez que se
modifico, las duraciones de los contratos promedio por tipo de obra son
muy cercanos a la duracion promedio de los contratos originales desde
el inicio de la concesion. Todo ello indicaria que, en general llegado un
momento, los contratos dejan de renegociarse.

En cuanto a cémo han sido estas renegociaciones por periodo pre-
sidencial, el Grifico 6 muestra su distribuciéon por tipo de obra para los
periodos presidenciales de Frei (1994-2000), Lagos (2000-06), Bachelet 1
(20006-10), Pinera 1 (2010-14) y Bachelet 2 (2014-18). Lo primero que
se observa es el elevado nimero de renegociaciones, salvo durante el
gobierno de Frei. De 51 renegociaciones que firmé Lagos, mas del 70%
fueron en carreteras interurbanas y 25% en autopistas urbanas. El gobierno
de Bachelet 1 renegocié 53 veces los contratos de concesion, pero mis
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GRAFICO 6
NUMERO DE RENEGOCIACIONES POR PERIODO PRESIDENCIAL, POR TIPO DE OBRA
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Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

repartidos, ya que entre ambos tipos de autopistas se reparten el 70% de
las renegociaciones, quedando el otro 30% en partes iguales entre ae-
ropuertos y obras de transporte concesionadas. El gobierno de Pifera 1
fue el que mas renegociaciones realiz6é durante su mandato presidencial,
64 veces. De ellas, 71% fue en autopistas interurbanas y 23% en urbanas.
Por ultimo, el periodo de Bachelet 2 muestra nuevamente una mayor re-
particiéon por tipo de obra, con 54% de las renegociaciones en autopistas
interurbanas, 32% en urbanas y 12% en aeropuertos.

Como los periodos presidenciales comparados tienen una extension
diferente y, ademas, el nimero de obras concesionadas fue creciendo en
el tiempo, las comparaciones del grafico precedente podrian sobrerrepre-
sentar el mayor nimero de renegociaciones hechas durante el gobierno
de Pinera 1. Por ello, la Tabla 3 muestran diferentes estadisticas que co-
rroboran el hecho que fue durante dicho periodo presidencial cuando se
realiz6 el mayor nimero de renegociaciones de contratos de concesiones
de transporte. Lo primero que se constata de dicha tabla es que el nimero
de contratos renegociados es muy parecido en todos los gobiernos, salvo
en el de Frei donde son claramente menores. Sin embargo, debido a que
el total de contratos que estaban vigentes en algin momento de cada
mandato difiere entre ellos, se aprecia que fue el gobierno de Lagos el
que, en términos porcentuales, renegocié mas contratos, casi dos de tres
de los contratos vigentes en su periodo. Los dos gobiernos de Bachelet
y el primero de Pifiera renegociaron uno de cada dos contratos durante
su respectivo periodo presidencial.
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TABLA 3
DURACION DE LOS CONTRATOS DE CONCESION, POR PERIODO PRESIDENCIAL
Concesiones | Concesiones Numero . Renegocwiaones
. . Promedio por ano,
Presidente vigentes renego- % de renego- -
- . L por ano por contrato
(en periodo) ciadas ciaciones .
renegociado
Frei 25 10 43 16 2,7 1,6
Lagos 39 25 64 51 8,5 2,0
Bachelet 1 49 23 47 53 13,3 2,3
Pifiera 1 52 27 52 65 16,3 2,4
Bachelet 2 50 24 48 50 12,5 2,1

Fuente: Elaboracion propia, basado en MOP.

Lo segundo que nos dice la Tabla 3 es que fue el primer gobierno
de Pifiera el que mis veces renegocio contratos, con 65 renegociaciones
entre marzo de 2010 y marzo de 2014; mientras que los gobiernos de
Lagos y los dos de Bachelet lo hicieron entre 50 y 53 veces. Al mirar el
promedio de renegociaciones por ano, el gobierno de Pifiera 1 renegocio
16 contratos por afo; mientras que los de Bachelet fueron respectiva-
mente de 13 y 12 por periodo presidencial. Muy por debajo estan las 8,5
renegociaciones por ano durante el gobierno de Lagos y poco menos de
tres por afio durante el gobierno de Frei. En cuanto al nimero de veces
que un mismo contrato renegociado se modifico, en el primer mandato
de Pifiera fue de 2,4 veces en promedio, seguido de cerca por Bachelet
1 con 2,3 veces y un poco menos los de Bachelet 2 y Lagos con 2,1, y
2 veces, respectivamente. Muy por debajo, cada contrato renegociado
durante el gobierno de Frei se reviso, en promedio, 1,6 veces.

Finalmente, unas breves palabras para los determinantes de estas re-
negociaciones de contratos que, como hemos mencionado, de acuerdo
con el disefio de las concesiones de obras de transporte, no deberian
revisarse sino hasta el fin del periodo de concesion. Los trabajos empiricos
para América Latina (Guasch, 2004; Guash, Laffont y Straub, 2006; 2007;
2008)%, especificos a Pert (Montesinos y Saavedra, 2012; Aguirre y Rossi,
2013; Ruiz, 2015)3°, y para paises europeos (Chong, Huet y Saussier, 2000;

2 J.L. GUASCH, op. cit. [supra § 19]; J.L. GUASCH, J-J. LAFFONT, S. STRAUB, “Renegotiations of
Concession Contracts: A Theoretical Approach”, Review of Industrial Organization 29(1-2),
pag.: 55-73, 2000; J.L. GUASCH, J-J. LAFFONT, S. STRAUB, “Concessions of Infrastructure in Latin
America: Government-led Renegotiations”, Journal of Applied Econometrics 22(7), pp. 1267-
1294, 2007; J.L. GUASCH, J-J. LAFFONT, S. STRAUB, “Renegotiations of Concession Contracts in
Latin America: Evidence from the Water and Transport Sectors”, International Journal of
Industrial Organization 26(2), pp. 421-442, 2008.

30 J. MONTESINOS, E. SAAVEDRA, op. cit. [supra § 23]; J. AGUIRRE, M. Rossl, “Electoral Cycles
and Renegotiation of Transport Infrastructure Concession Contracts”, en A. Picot (ed.) The
Economics of Infrastructure Provisioning: The Changing Role of the State, CESifo seminar
series, Cambridge Massachusetts: MIT Press, 2013; G. Ruiz, “Incompleteness and Renegotiation
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Saussier, Staropoli y Yvrande-Billon, 2009; Baeza y Vasallo, 2010; Cryz y
Marques, 2015)3! encuentran que es posible reducir las renegociaciones de
concesiones si se disefian adecuadamente las licitaciones, los respectivos
contratos y las instituciones que los disenan y velan por su cumplimiento,
ademas de condiciones del entorno econémico.

Con mayor o menor grado, estos autores han encontrado como rele-
vantes en cuanto a las variables relacionadas al diseno de las licitaciones
y los contratos, las siguientes variables: si el contrato considera ingresos
garantizados, si los proyectos son cofinanciados, la duracion de la conce-
sion, si los derechos de propiedad de los terrenos estan o no saneados, el
numero de oferentes que pujaron en la licitacion, la nacionalidad de los
oferentes, su experiencia en el sistema de concesiones y la variable misma
de adjudicacion. En cuanto a las variables institucionales, han mostrado
algtiin grado de relevancia la experiencia del regulador en contratos de
concesiones, su autonomia financiera y la existencia de ciclos politicos.
Por ultimo, en cuanto a factores del entorno se considera la evolucion
del PIB, la tasa de interés y el tipo de cambio.

En concreto en cuanto a Chile, estimando un modelo que mide la
probabilidad que un contrato de concesion sea renegociado en un ano
calendario, usando el método probit, Correa (2015)3% encontrd que: i) las
garantias de ingreso minimo, contrario a lo propuesto por sus defensores,
aumenta la probabilidad de renegociar un contrato de concesion entre
14% y 19%; ii) asignar la concesién por menor valor presente de los
ingresos, lo que significa un plazo de concesion variable, lleva a menos
renegociaciones que en esquemas de plazo fijo, con un efecto marginal
entre 8% y 10%j; iil) la experiencia de las empresas reduce la probabilidad
de renegociar entre 2% y 3%; iv) los contratos son mds probables de ser
renegociados en los primeros cuatro anos de concesion; v) los conce-
sionarios nacionales tienen 5% menos de probabilidad de renegociar el
contrato de concesion; y vi) un menor crecimiento econémico en el pe-
riodo previo aumenta en 1% la probabilidad de renegociacion. Todos los
resultados de dicho autor estin basados en una muestra de 58 contratos
adjudicados hasta la década pasada y renegociados hasta 2012, con solo
95 renegociaciones reportadas.

of Concession Contracts: An Empirical Evaluation”, Journal of Applied Economic Sciences
10(1), pag.104-127, 2015.

31 E. CHONG, F. HUET, S. SAUSSIER, op. cit. [supra § 12]; S. SAUSSIER, C. STAROPOLI, A. YVRANDE-
BILLON, op. cit. [supra § 12]; M. BAEZA, A. VASALLO, “Private Concession Contracts for Toll
Roads in Spain: Analysis and Recommendations”, Public Money and Management 30(5),
pp- 299-304, 2010; C. Cruz, R.Cc. MARQUES, “Endogenous Determinants for Renegotiating
Concessions: Evidence from Local Infrastructure”, en G. BEL, T. BROWN y R.C. MARQUES (eds.)
Public-Private Partnerships: Infrastructure, Transportation, and Local Services, Londres y
Nueva York: Routledge.

32 L. CORREA, “Renegociacion en Contratos de Infraestructura de Transporte: El Caso de Chile”,
Tesis de Magister en Economia, Universidad Alberto Hurtado, 2015.
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V. CONCLUSIONES

¢Por qué hay tantas renegociaciones de contratos de concesion de
transporte en Chile? Si se sacaran las concesiones de aeropuertos y el
Tanel El Melon, nos encontramos con la cruda realidad que todos los
proyectos de autopistas, urbanas e interurbanas, las obras requeridas para
hacer operativo el Transantiago y otras obras de transporte licitadas hasta
el 2014 se han renegociado. En la base de datos utilizada se trata de 86%
de todas las obras. Pero lo peor aun es que se trata de 235 renegocia-
ciones; es decir, en 25 afios de una historia exitosa en atraer inversiones
privadas para obras de transporte de uso publico, se ha renegociado en
promedio poco mas de cuatro veces cada contrato de concesion.

Es dificil encontrar argumentos que sustenten esta politica sistema-
tica de revisar los contratos de concesién en Chile, salvo que se apele
a explicaciones de economia politica del problema, como corrupcion,
votantes desinformados, grupos de interés, entre otras. Efectivamente, la
complejidad del ambiente en que se instala una obra de infraestructura
puede llevar a que ex post sea conveniente su revision, aun cuando se
ha mostrado que igualmente afecta la eficiencia econémica. No obstante,
el abultado ndmero y lo endémico de las renegociaciones senalan una
practica que estd asentada y que serd de muy dificil erradicacion.

Este trabajo no solo apunta a mostrar cuin extendido estd el mal de
revisar un mecanismo de asignacion que se disend bajo la 16gica de re-
emplazar a la competencia en el mercado, pero con la logica de eficiencia
economica que le subyace. Este trabajo ademas apunta a plantear posi-
bles soluciones y mecanismos de compromiso que podria implementar
la propia autoridad para reducir las renegociaciones.

En cuanto a esto ultimo, investigacion futura deberia hacerse para
comprender de mejor manera qué variables propias de las licitaciones de
las concesiones en Chile, las caracteristicas institucionales del MOP y de
su Divisién de Concesiones, y del entorno econémico y politico en que se
insertan las obras de infraestructura inciden mas en las sus renegociaciones.
Solo asi sera posible redisenar estas licitaciones y la institucionalidad del
concedente para reducir un mal que afecta de manera directa la eficien-
cia de estas inversiones, y de manera indirecta por la importancia de la
infraestructura de uso publico, la productividad del pais.
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INTRODUCCION

Los dos casos polares para construir, operar y mantener infraestructura

son la provision publica directa y la privatizacion. Entre ellos hay un mena
de contratos de colaboracion publico-privada. El sistema concesional es el
mas atractivo cuando es preferible que el Estado mantenga la planificacion
de la red, cediendo temporalmente, “a riesgo y ventura”, su operacion y
mantencion al sector privado.

Las autopistas de peaje en Espana se construyen y gestionan mediante

este sistema. En principio, podria pensarse que la participacion privada
evita, por un lado, ejecutar proyectos socialmente no rentables y, por el
otro, garantiza la gestion eficiente. Sin embargo, el sistema concesional
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espafol de autopistas de peaje necesita ser reformado. Esta modalidad
de colaboracion publico-privada, que ha permitido la construccion de
una red de autopistas de alta calidad con financiacion privada, no ha
evitado ni la construccion de elefantes blancos ni las renegociaciones de
los contratos con las consiguientes modificaciones de precios y plazos
iniciales y el recurso a las ayudas publicas. Ademas, la anticipacion de la
posibilidad de renegociar y la fecha temprana de dichas renegociaciones
inducen a pensar que problemas de seleccion adversa y de dano moral
son altamente probables en el sistema concesional espanol. En el primer
caso, porque concesionarios con mayores recursos y habilidades nego-
ciadoras pueden desplazar a otros mas eficientes. En el segundo caso,
porque si la renegociacion es posible se reduce el incentivo a esforzarse
en minimizar los costes de construccion y mantenimiento.

Existe acuerdo acerca de la necesidad de cambiar la distribucion de
riesgos actual porque no es eficiente y compromete la inversion a largo
plazo. En este trabajo sostenemos que los problemas recurrentes de las
concesiones de autopistas de peaje se deben al diseno defectuoso de
los contratos. Sugerimos modificar el ineficiente reparto de riesgos que
contiene, para eliminar los errores mas evidentes.

Nuestro andlisis no es juridico sino econémico y de incentivos, por
lo que no es necesario centrarnos en la ley, aunque nos referimos a ella
para ilustrar los problemas y defectos del sistema actual.

El resto del trabajo se organiza como sigue. En la seccion 2 describimos
el sistema de concesiones de carreteras espanol. En la seccion 3 describimos
los principios que deberia seguir una ley de concesiones. En la seccion
4 aplicamos estos principios para evaluar al sistema de concesiones de
autopistas de peaje espanol. La seccion 5 concluye.

II.  EL MODELO DE CONCESIONES EN CRISIS

Las autopistas de peaje construidas, mantenidas y operadas por empre-
sas privadas son de larga data en Espana. Desde la ley de 26 de febrero
de 1953 sobre la construccion del sector privado de carreteras de peaje
que reguld la primera infraestructura de peaje (el tinel de Guadarrama en
1960) hasta la reciente crisis de las radiales de Madrid, se han adjudicado
32 proyectos recogidos en el Cuadro 1. Actualmente el Estado espafiol
las concesiona al amparo de un marco regulatorio que se basa en dos
pilares normativos: la Ley 8/1972, sobre construccion, conservacion y
explotacion de las autopistas en régimen de concesion, y la normativa
general de contratacion dentro del sector publico aplicable a las conce-
siones de obra publical.

I Fl andlisis original del sistema concesional de autopistas de peaje en Espana se encuentra

en BAEZA, M. A. (2008): Planificacion econémico-financiera de las concesiones de autopistas
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CUADRO 1
PLAZOS CONCESIONALES INICIALES Y AMPLIADOS DE LOS TRAMOS
DE AUTOPISTAS DE PEAJE ESTATALES

ANos transcu-
Tramo de autopista Plazo inicial rridos hasta Extension
(anos) la primera de plazo (anos)
modificacion
Barcelona-La Junquera 38 17 18
Mongat-Mataro 38 17 18
Barcelona-Tarragona 37 16 17
Montmel6-El Papiol 21 4 27
Zaragoza-Mediterraneo 25 9 24
Villalba-Villacastin 50 13
Villacastin-Adanero 45 9
Bilbao-Behobia 35 14
Burgos-Malzaga 20 5 23
Sevilla-Cadiz 24 8 27
Tarragona-Valencia 27 10 21
Valencia-Alicante 27 5 20
El Ferrol-F. portuguesa 39 1 36
Bilbao-Zaragoza 22 5 31
Leén-Campomanes 46 6 29
Malaga-Estepona 50 4
Estepona-Guadiaro 55
Alicante-Cartagena 50
R-3 Madrid-Arganda 50
R-5 M.-Navalcarnero 50
Santiago-A.S. Domingo 75
Avila-Villacastin 32-37 ™
Segovia-(El Espinar)
Ledn-Astorga 55
R-2 Madrid-Guadalajara 24 14,6
R-4 Madrid-Ocafa 65 3
Eje aeropuerto 25@
Cartagena-Vera 363
Ocafa-La Roda 363
Madrid-Toledo 363
Circunvalacion de Alicante 363
Alto de las Pedrizas-Malaga 36 @ 1,4

Fuentes: Baeza (2008), Baeza y Vassallo (2011), citados supra.

Notas: (1) Minimo y maximo, dependiendo de la evolucion real del trafico. (2) Posibilidad
de un ano mids si cumple con los criterios de calidad. (3) Posibilidad de cuatro afos mas
si cumple con los criterios de calidad. (4) Posibilidad de tres anos mas si cumple con los
criterios de calidad y posibilidad de un afio mds si cumple con las condiciones sociales.

de peaje. Un estudio empirico del caso espanol, Tesis Doctoral. BAEZA, M.A. y J.M. VASSALLO
(2011): “La intervencion de la Administracion ante las dificultades financieras de las sociedades
concesionarias de autopistas de peaje”, Presupuesto y Gasto Piiblico vol. 65, 51-60; MORERA
BOSCH, J.M. y J. SANCHEZ BrazAL (2012): “Las autopistas de peaje en Espana. Resefa histérica”,
en Morera Bosch, J.M. y Prior Perna, ]J. (directores) Las autopistas de peaje en Espaiia.
Madrid: ASETA, Asociacion de Sociedades Espanolas Concesionarias de Autopistas, Ttneles,
Puentes y Vias de Peaje; y ALBALATE, D., G. BEL, y P. BEL-PINANA (2015): “Tropezando dos
veces con la misma piedra: quiebra de autopistas de peaje y costes para contribuyentes
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Los problemas del sistema de concesiones también son de larga data y
quizds el mas notorio son las recurrentes renegociaciones de los contratos
de concesion. En principio, las obras se realizan a riesgo y ventura del
concesionario. Sin embargo, las concesiones siempre se han renegociado.
Las modificaciones de los contratos recogidas en el Cuadro 1 han supuesto
la prorroga del plazo concesional en el 24% de las ocasiones, la modifi-
cacion de las tarifas en el 50% de los casos, la reduccion o supresion de
peajes compensando por la pérdida de ingresos (15%), la mejora de los
beneficios economico-financieros (12%), la modificacion del sistema de
revisién de tarifas (7%), mas otras muchas modificaciones que afectan al
proyecto de construcciéon y explotacion de tramos. De las 121 renegocia-
ciones publicadas en el Boletin Oficial del Estado s6lo la mitad explica su
causa, siendo la principal el cambio de la politica de transportes, seguida
de problemas de trifico, mejora de las comunicaciones, fusiones o para
completar el proyecto de construccion.

De esta forma, el plazo de casi todas las concesiones antiguas se han
extendido entre una y cuatro veces?. En el bienio 1977-1978 se le extendio
el plazo a nueve concesiones; entre 1981 y 1986, a ocho mas; y entre 1989
y 1994, diez mas, unas para reducir tarifas, otras para la realizacion de
inversiones y otras para reestablecer el equilibrio econémico-financiero.
Después de 2000 solamente se han extendido dos concesiones, una en
2005 y otra en 2010.

¢;Por qué se renegocia tanto? Una razon es la subestimacion de los costes.
La media es 13,4% pero hay concesiones cuyo sobrecoste es 64% (aunque
también hay cinco casos cuya inversion fue menor que la presupuestada).

Como muestra el Cuadro 2, la sobreestimacion de la demanda también
ha sido una caracteristica del sistema. Baeza y Vassallo senalan que se
han producido en “todos los tramos adjudicados desde los afios noventa,
a excepcion del tramo Alto de las Pedrizas-Malaga por no haber entrado
en explotacion. De las autopistas mds antiguas sélo se han cuantificado
los errores de prondstico de dos, porque en tres autopistas no se hicieron
proyecciones de trafico (Villalba-Villacastin, Villacastin-Adanero, Bilbao-
Behobia), y de las restantes la Delegacion del Gobierno ya no dispone
de esa informacion™.

La situacion, lejos de mejorar con el tiempo y la experiencia, ha em-
peorado en los ultimos anos con lo que se conoce como crisis de las
radiales de Madrid, a las que hay que anadir otros tramos de autopista
con problemas financieros severos. Ocho concesionarias se han declarado

y usuarios”, Revista de Economia Aplicada, vol. 23, 131-152 completan la descripcion y el
diagndstico de los problemas mds significativos del sistema concesional espanol, muchos
de ellos comunes a otros sistemas de concesion de plazo fijo en el mundo. Lo que sigue
estd basado en estos trabajos.

2 PRIOR PERNA, J. y A. VELASCO GIMENEZ (2012): “El equilibrio econémico-financiero de las
concesiones”, en Morera Bosch, J.M. y Prior Perna, ob .cit.

3 BAEZA, MLA. y J.M. VASSALLO, ob. cit.
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CUADRO 2
DIFERENCIA ENTRE EL TRAFICO REAL Y PROYECTADO
DURANTE LOS PRIMEROS CINCO ANOS DE EXPLOTACION

Tramo de autopista Diferencia entre el tréficoo real
(ano de adjudicacion) y el proyectado (en %) -
1 2 3 4 5
Tarragona-Valencia (1971) -38 -45 46 —48 -52
Valencia-Alicante (1972) =75 -76 -69 64 -66
Malaga-Estepona-Guadiaro (1996) 45 -28 -18 4 18
Alicante-Cartagena (1998) —24 -21 -10 -4 —4
R-3 Madrid Arganda (1999) -57 47 —41 —44 -51
R-5 Madrid Navalcarnero (1999) -58 -55 47 43 -50
Santiago-Alto de Santo Domingo (1999) 43 -33 -34 -32 -26
Avila-Villacastin (1999) -34 -25 -19 -20 -19
Segovia-El Espinar (1999) -28 -31 -30 -25 -19
Leon-Astorga (2000) -28 44 46 45 -37
R-2 Madrid-Guadalajara (2000) -63 -58 -58 —47 —43
R-4 Madrid-Ocafia (2000) =56 -57 -45 -30 —45
Eje aeropuerto (2002) -79 -65 -61 -65 71
Ocafia-La Roda (2004) —-49 -55 -56
Madrid-Toledo (2004) -82 74 -83
Cartagena-Vera (2004) -70 -65
Circunvalacion de Alicante (2004) —40 =37

Fuente: Baeza y Vassallo (2011), citado supra.

en suspension de pagos. Estas empresas explotan 749 km de autopistas,
lo que supone 22% de los ingresos por peaje del total de la red de pago,
afectando a casi todas las autopistas adjudicadas desde 1998%,

El diagnostico de las concesionarias no difiere mucho del diagnos-
tico de la Administracion. Hubo sobrecostes en construccion, retrasos
en la ejecucion de las obras y ampliaciones de obras pedidas por la
Administracion, aunque las dos razones determinantes de la quiebra
fueron la sobreestimacion de la demanda y la subestimacion del coste
de las expropiaciones de terrenos, siete veces lo previsto.

Una de las causas de las renegociaciones recurrentes es que la asig-
nacion de riesgos viola principios econémicos bisicos, a lo que se suma
el riesgo regulatorio afiadido por la falta de un sistema de arbitraje inde-
pendiente que evite llevar la resolucion de conflictos a los tribunales de
justicia. La autopista Madrid-Toledo es un caso interesante.

Cuando la concesionaria entr6 en dificultades financieras presentd un
recurso reclamando de la Administracion el reequilibrio econémico de la
concesion, fundamentandolo en dos hechos: el primero, que el gobierno
construy6 una autovia libre (financiada por peajes sombra) que le redujo
el trafico. El segundo, que segin el proyecto aprobado inicialmente, el

4 ALBALATE, D., G. BEL, y P. BEL-PINANA, ob. cit.
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gobierno extenderia la autopista Madrid-Toledo hasta Cordoba, pero
que el gobierno abandond por razones medioambientales después de la
firma del contrato.

La sentencia del Tribunal Supremo es interesante para entender como
se interpreta el concepto de riesgo imprevisible, término juridico indeter-
minado, y sus consecuencias respecto del riesgo regulatorio. El Tribunal
Supremo desestimo la primera de las razones alegadas por la concesio-
naria argumentando que la mejora de las infraestructuras de transporte
y, en particular, las carreteras por parte de las administraciones no puede
considerarse un “hecho extraordinario e imprevisible que deba quedar
fuera del riesgo y ventura del contratista”. En cambio, el Tribunal Supremo
acogio parcialmente el segundo de los hechos descritos, por entender que
“la entrada en servicio de la nueva autopista tenia un peso fundamental
en el planteamiento de la AP-41 (Madrid-Toledo), pese a no hacerse
referencia a ella en las clausulas del contrato entre la concesionaria y la
Administracién (...), desde el momento en que las partes habian asumido
que aquella fue concebida como la primera parte del nuevo acceso a y
desde Andalucia. Por tanto, siendo éste un presupuesto esencial en la
concepcion de la AP-41".

Sin embargo, el Tribunal Supremo no considerd suficientemente fun-
damentadas las valoraciones de la concesionaria de las implicaciones
economicas del hecho (algo mas de € 420 millones), por lo que se limito
a “reconocer el derecho de la recurrente a que se restablezca el equilibrio
econdémico y financiero de su concesion en funcion del impacto produ-
cido por esta circunstancia”.

Por supuesto, el gobierno y las concesionarias no estan de acuerdo en
quién es responsable de las pérdidas. Sin embargo, con independencia
de las posiciones particulares de los distintos grupos de interés, parece
razonable concluir que mas alla de las dificultades financieras especificas
de algunas concesiones, el sistema concesional espanol no evita la construc-
cion de elefantes blancos. Tampoco distribuye los riesgos eficientemente,
como veremos en las secciones siguientes. Ademads, la poca precision de
la normativa o el que sea susceptible de interpretaciones muy diversas,
ha permitido que las sentencias judiciales aumenten el riesgo regulato-
rio. Asi, el futuro de las concesiones en Espafa parece depender en un
grado no trivial de la capacidad negociadora de los concesionarios, de las
interpretaciones de los abogados del Estado, de las sentencias judiciales
o del propio ciclo politico. Por eso, cabe esperar que se materialicen los
beneficios sociales que las asociaciones publico-privadas prometen.

W

RIDAO MARTIN, J. v A. GARCIA MARTINEZ (2013): “La precaria viabilidad de determinadas
concesiones de autopistas de peaje en Espana. Lecciones estructurales para el modelo de
colaboracion publico-privada y una propuesta de solucion coyuntural”. Revista Andaluza
de Administracion Priblica, vol 87: 95-135.
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[II. PRINCIPIOS GENERALES QUE DEBEN GUIAR A UNA LEY DE CONCESIONES DE
INFRAESTRUCTURA®

Una ley de Concesiones de Infraestructura bien disenada recoge
al menos los siguientes aspectos: gobernanza apropiada, adecuada
distribucion de riesgos entre las partes, mecanismos para enfrentar las
renegociaciones, métodos de adjudicacion eficientes, transparentes y que
aseguren la competencia en el proceso de licitacion, mecanismos para
resolver controversias y asegurar la calidad del servicio. En esta seccion
examinamos los principales aspectos, concentrando la atencién en los
mds relevantes para carreteras’.

Antes de comenzar este analisis se debe recordar que el objetivo de las
concesiones no es conseguir una nueva fuente de financiacion cuando el
Estado no dispone de recursos®. Cuando esto se olvida, los paises entran
en problemas, pues las obligaciones generadas finalmente recaen en
el Estado. El objetivo de las concesiones es proveer calidad de servicio
apropiada y reducir el coste de ciclo de vida del proyecto mediante el
“empaquetado” en una sola empresa de la financiacion, construccion,
operacion y mantenimiento del proyecto, llevandolo por debajo del coste
que seria alcanzable cuando estas tareas son realizadas por el Estado. Este
es el punto de vista utilizado en el andlisis que sigue. En esta seccion el
andlisis es ab initio e independiente de la legislacion en un pais: se trata
de estudiar los conceptos que deben guiar la legislacion en materia de
concesiones de infraestructura.

1. LA GOBERNANZA DE LAS CONCESIONES

Al proveer infraestructura, los gobiernos enfrentan tres dificultades:
decidir qué obras construir y cuando construirlas en forma coste-efectiva
y mantenerlas apropiadamente. Con cierta frecuencia los gobiernos
construyen elefantes blancos, de alto coste y escasa utilidad, los costes
sobrepasan por mucho las estimaciones previas y las obras se deterioran
y no prestan bien sus servicios porque no se mantienen.

Las concesiones, que en un principio se supuso ayudarian a corregir
estos defectos de la provision estatal directa, no han ayudado demasia-
do en relacion con las dos primeras, aunque en general si han servido
para que se realice un mantenimiento satisfactorio de las obras. Pero
las concesiones no garantizan que sélo se hardn obras necesarias si
los concesionarios esperan que la autoridad renegocie el contrato para

Los principios que aparecen en esta seccion provienen de ENGEL, FISCHER Y GALETOVIC (2014).

7 El analisis es aplicable a toda concesion que no enfrente competencia significativa, o mas
generalmente, a concesiones en que la demanda de los usuarios por la concesion responde
poco a las acciones del concesionario.

8 ENGEL, E., R. FISCHER y A. GALETOVIC (2013): “The Basic Public Finance of Public-Private

Partnerships: A basic Guide”, Journal of the European Economic Association, vol. 11, 83-111.
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reestablecer el “equilibrio econdmico” de la concesion cuando la demanda
sea insuficiente o los costos sobrepasen al presupuesto. Ni siquiera es
claro que la construccion sea coste-efectiva, pues las empresas con buena
capacidad de lobby compiten con ventaja aun si son menos eficientes.

En Espana la raiz de muchos problemas es que no existe una separa-
cion de responsabilidades entre las unidades administrativas que trabajan
con concesiones. Actualmente la planificacion, evaluacion, adjudicacion,
supervision y renegociacion se realizan todas en el interior del mismo
ministerio, lo que significa que las unidades no toman decisiones in-
dependientes. A causa de que el ministerio es valorado por las obras
que realiza y no por su utilidad, tiene un sesgo hacia la aprobacion de
proyectos, especialmente si los recursos involucrados no aparecen en el
balance del sector publico, como ocurre a menudo con las concesiones. Si
el concesionario enfrenta problemas y se teme que el proyecto se pueda
retrasar, el gobierno serd generoso. Ademas, intentard esconder los errores
del diseno del proyecto que son de su responsabilidad. Si se requiere
la renegociacion del contrato, tendera exigirle menos al concesionario.

Organismos mds independientes serfan mas apropiados. Por ejemplo,
es posible establecer una unidad de Colaboracion Publico-Privada en el
Ministerio de Infraestructura, que identifique, proponga, disefie los pro-
yectos y los licite. Un organismo independiente y especializado —utilizado
por todos los ministerios que realizan proyectos de inversion publica—
deberia realizar una evaluacion de coste-beneficio social para determinar
la viabilidad del proyecto. Un departamento independiente dentro del
ministerio deberia supervisar el proyecto durante la construccion y ope-
racion, sancionando los incumplimientos e informando de los problemas
observados. Por ultimo, es util disponer de un sistema especializado para
resolver conflictos, por ejemplo un panel de expertos que resuelva las
disputas entre el concesionario y el fiscalizador.

Es necesario, también, establecer una supervision centralizada de las
obligaciones contingentes que toman las regiones al garantizar impli-
citamente proyectos de infraestructura concesionados. En principio, es
preferible que el gobierno central y su Ministerio de Hacienda aprueben
los proyectos si estos comprometen las finanzas del gobierno nacional.

Con fines de transparencia, los contratos de concesion y sus sucesi-
vas modificaciones, ademds de las sanciones a los concesionarios y las
sentencias de los paneles deberian ser ficilmente accesibles en internet.

2. LA DISTRIBUCION DE RIESGOS
Una asignacion de riesgos eficiente se sostiene en dos pilares’. Uno

es que los riesgos enddgenos (aquellos que son controlables) los debe

9 IRWIN, T. (2007): Government Guarantees: Allocating and Valuing Risk in Privately Financed
Infrastructure Projects. Washington: The World Bank.
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asumir aquella parte que puede controlarlo. El segundo es que los riesgos
exogenos los debe asumir quien puede diversificarlos mejor. Aunque se
podria pensar que las empresas concesionarias son neutrales al riesgo,
porque el mercado accionario permite diversificar el riesgo, esto no es asi.
En una empresa es necesario alinear los incentivos de los trabajadores y
ejecutivos con incentivos como los de los propietarios. Esto requiere que
los ejecutivos y los accionistas estén expuestos a los riesgos que pueden
controlar. Asimismo, a menudo el mercado disciplina exigiéndoles aportar
capital, al menos durante la construccion. Por eso la concesionaria no es
neutral al riesgo.

Estos principios indican que los riesgos de construccion se le deben
asignar al concesionario, porque estin bajo su control. La excepcion la
constituyen aquellos cambios requeridos por la Administracion con pos-
terioridad a la adjudicacion de la concesion. También, cuando se trata de
obras cuyo costo es muy incierto, como por ejemplo ocurre con algunos
tineles, los riesgos de costes se asignan a la empresa, pero si la geologia es
adversa —un fenémeno exdgeno- el sobrecosto recae en la Administracion.
El privado exigiria un retorno demasiado elevado para compensar estos
riesgos o incluso podria desistir de participar en el proyecto.

El riesgo de demanda, especialmente el de una carretera, es en gran
medida exégeno y no depende mucho de lo que haga el concesionario.
Se trata, por tanto, de un riesgo que se le debe asignar a la Administracion.
Para ello, como se vera mas adelante, el mecanismo apropiado es licitar
mediante el método del minimo valor presente de los ingresos. La al-
ternativa, en el caso de contratos de plazo fijo —usada en el pasado en
Espana-— de compensar al concesionario cuando los ingresos son mas bajos
que lo esperado no es conveniente, porque la asignacién de riesgo es
asimétrica —solo los asume la administracion cuando se trata de pérdidas—.

Por ultimo, el riesgo de expropiacion de terrenos deberia asumirlo
la Administracion, y no como ocurre en la actualidad, el concesionario.
Aunque la empresa privada podria ser mas eficiente en gestionar las ex-
propiaciones, los riesgos de costes y tiempo pueden ser muy elevados e
inciertos, como ocurrié en las radiales de Madrid, llevando a la quiebra
a varias empresas.

3. RENEGOCIACIONES

Las renegociaciones deberian limitarse por varias razones. Una es
que son de naturaleza bilateral y usualmente le transfieren riqueza al
concesionario, al contrario de lo que ocurre en una licitacion competi-
tiva. El tamano de esta renta depende de la capacidad negociadora y de
lobby del concesionario. La expectativa de las rentas asociadas a estas
renegociaciones estimula ofertas temerarias, que serian insostenibles
sin renegociaciones. Esto le da ventajas a aquellas empresas con mayor
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capacidad de influir en las decisiones del Estado, independientemente
de su calidad técnica.

Hay renegociaciones socialmente convenientes que son imposibles de
evitar durante una relacion de largo plazo y que obedecen al hecho de
que el mundo es incierto. En estos casos se deben incorporar criterios
objetivos que guien la renegociacion para evitar que el resultado genere
grandes rentas para la parte privada o que, por el contrario, equivalga a
una expropiacion del concesionario.

Un principio razonable es que las renegociaciones no deben aumentar
el valor presente neto de los ingresos netos de la empresa concesiona-
ria —sus resultados deberian ser similares a los que obtendria de haberse
adjudicado las obras adicionales en una licitacion—. Este principio también
resguarda a la concesionaria de la expropiacion encubierta.

4. METODOS DE ADJUDICACION

Esta seccion describe como licitar para maximizar el excedente social
que pueden crear las concesiones de infraestructura. La inversién publica
sufre de las ineficiencias del sector publico, y de las dificultades para
asignar responsabilidades en su interior. Por ello, a menudo se sobrein-
vierte en algunos proyectos y se subinvierte en otros. El mantenimiento
y la calidad del servicio son a menudo deficientes y con frecuencia no
hay recursos suficientes para realizar todos los proyectos. Las concesiones
prometian resolver estos defectos, pero la experiencia espafiola muestra
que los resultados pueden ser malos.

Primero, porque la Administracion olvida que la infraestructura conce-
sionada le genera deudas contingentes al tesoro publico, y evalia estos
proyectos con menos cuidado del que requieren. En varios paises, después
de una crisis, la deuda implicita asociada a las concesiones ha agravado
los efectos de la crisis global. Segundo, porque los concesionarios han
podido usar presiones politicas o regionales para modificar los proyec-
tos en términos favorables o para evitar pérdidas cuando la demanda es
insuficiente para pagar por el proyecto.

Una de las virtudes de las concesiones es que el concesionario es
responsable de las deficiencias del proyecto. Esto significa que el conce-
sionario mantendrd la obra mejor para reducir sus costes a lo largo del
ciclo de vida de la obra y que, en consecuencia, la calidad de la infraes-
tructura sera usualmente mejor que si permanece en manos del Estado.
Asimismo, la integracion de la construccion, operacion y mantenimiento
en una sola empresa hace que a ésta le convenga reducir los costes de
ciclo de vida del proyecto. Que la sociedad se beneficie requiere cambiar
la legislacion espanola de concesiones.

Como sea, un principio basico es que la concesiéon se debe adjudicar
con una licitacion competitiva. Es habitual y apropiado exigir experiencia
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y tamano siempre y cuando la seleccion no sea sesgada o influida por la
presion de las empresas establecidas.

La prictica sugiere que ponderar varias variables, como precio, calidad
del proyecto u otra, da origen a situaciones arbitrarias. No es facil determinar
cuales son los ponderadores apropiados, y cuando se mezclan variables
cuantitativas con cualitativas se abren espacios para la arbitrariedad. Es
recomendable, por tanto, que la variable de licitacion sea una sola.

Si interesa proveer el maximo beneficio a la sociedad es necesario
que el concesionario no obtenga rentas excesivas, consistente con su
participacion en el proyecto. No se trata de extraer valor del proyecto
para transferirlo a la Administraciéon, sino de traspasarle los beneficios
a los usuarios. Una alternativa es licitar por minimo peaje, por un plazo
fijo. Esto asegura que el valor del peaje es minimo para los usuarios y
que el concesionario no obtiene rentas si la licitacion es competitiva. Sin
embargo, las licitaciones de plazo fijo crean riesgo de demanda, por lo
que el concesionario cobrara un premio por riesgo o tratard de renegociar
el contrato, como ocurre con las Radiales de Madrid. Es por ello que en
el caso de carreteras es preferible utilizar un mecanismo de adjudicacion
de la concesion que reduce, o elimina, el riesgo de la demanda.

La licitacion por menor valor presente de los ingresos elimina gran
parte del riesgo de demanda. En la licitacion se adjudica la concesion a
aquella empresa que pide el minimo valor presente de los ingresos —los
ingresos por peajes acumulados de la concesion, descontados a una tasa de
interés predeterminada por la Administracion—. El concesionario recibe los
ingresos de la concesion hasta que el valor descontado de estos ingresos
alcanza el valor solicitado en la licitacion o se alcanza la duracion legal
maxima de una concesion, ya que la Ley establece el plazo miximo que
puede tener una concesion, independientemente del tipo de contrato,
sea éste de plazo fijo o variable.

Por ejemplo, supdngase una concesion cuyos ingresos anuales pueden
ser € 100 millones con probabilidad 0,5 o € 150 millones, también con
probabilidad 0,5. Si el coste de la inversion del proyecto es de $ 1.000 M
y no hay costes de mantenimiento y operacion y la tasa de descuento
definida por la Autoridad es del 5% anual, el ganador podria ofertar hasta
€ 1.100 millones. En ese caso, la concesion dura 16,3 afios si la demanda
es baja y de 9,4 afios si la demanda es alta. En ambos casos la concesion
se paga, por lo que el riesgo directo de demanda es nulo.

La principal ventaja de esta licitacion es que reduce o elimina el riesgo
de demanda: si el trifico es bajo, se alarga el plazo de concesion en forma
automatica, hasta acumular el monto solicitado.

Es importante sefialar que el valor presente de los ingresos de la em-
presa corresponde a la remuneracion de todos los costes de la concesion,
es decir, financiacion, construccién, mantenimiento y operacion. Una
vez terminada la concesion debido a que se alcanza el valor presente de
los ingresos, la Administracion dispone de un activo valioso, que puede
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volver a licitar para mejorarlo, volver a licitar sin inversiones adicionales
a cambio del mantenimiento, o manejarlo como obra propia.

Otra ventaja importante del valor presente de los ingresos es que
establece un estindar para cualquier compensacion si es necesario can-
celar la concesion (por ejemplo, porque la empresa concesionaria entra
en quiebra o porque no puede llegar a un acuerdo de valoracion en una
renegociacion). La compensacion justa se puede definir como el valor
presente de los ingresos menos los ingresos recibidos, menos el coste
de operacién y mantenimiento estimados durante el resto de la conce-
sion. Esto resuelve uno de los grandes problemas que surgen cuando
el gobierno debe retomar una concesion antes de su vencimiento. Por
ultimo, el contrato de plazo variable permite adaptar los peajes al trafico
sin afectar la rentabilidad del concesionario.

5.  GARANTIAS DE SERIEDAD DE LA OFERTA, CONSTRUCCION Y
MANTENIMIENTO

Un aspecto relacionado con la adjudicacion es el uso inteligente de
garantias de seriedad de la oferta, y la formacion de garantias posteriores
para asegurar el buen comportamiento y el buen estado de la obra al
finalizar el contrato.

La garantia de seriedad de la oferta (surety bonds) la debe conseguir
el licitante con un banco comercial antes de realizar su oferta en la lici-
tacion, y debe ser entregada a la Administracion. La garantia de seriedad
impide que el concesionario reniegue de su oferta para renegociar nuevas
condiciones, o que no consiga financiamiento. Estas son condiciones
que permiten que el Estado pueda cobrar la garantia, lo que hace que
los bancos no otorguen estas garantias a menos que puedan asegurar
que, con alta probabilidad, no seran cobradas. Debido a que los montos
involucrados son importantes (por ejemplo, 3-5% del valor del proyecto),
los bancos hardan una revision exhaustiva de la oferta del concesionario,
lo que permitira filtrar las ofertas excesivamente optimistas o audaces.

La autoridad deberfa cobrar la garantia en forma rapida en caso de
incumplimiento y realizar una nueva licitacion, o alternativamente, asignar
el proyecto al licitante que quedé en segundo lugar. Aunque las garantias
elevan los costes de participar en los procesos de concesion y por lo
tanto el retorno exigido, sus ventajas —al modificar los incentivos de las
partes— exceden su coste. Primero, desaparecen las ofertas temerarias,
y segundo, el gobierno no solo evita el coste de imagen de cancelar un
contrato recién adjudicado, sino que también recibe un beneficio en
términos de recursos e imagen.

Una vez adjudicado el proyecto a un concesionario, éste deberia en-
tregar una garantia para cubrir contra la posibilidad de que no sea capaz
de construir el proyecto de acuerdo con el contrato. Mas tarde, durante
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la etapa de operacion, el concesionario deberia entregar una garantia de
mantenimiento, para asegurar la calidad de la ruta durante el periodo
en que cobra peajes, lo que se hace especialmente importante hacia el
final de la concesion.

6. MECANISMOS PARA RESOLVER CONTROVERSIAS

En toda concesion emergen disputas entre la autoridad y el concesio-
nario. Estas afloran tanto en la etapa de construccién como de operacion,
por lo que es necesario disponer de un mecanismo de resolucién de
controversias. Este debe ser eficiente y rdpido. Usar el sistema judicial
es arriesgado para los concesionarios y para el Estado, tanto por la du-
racion de los juicios como por la falta de experiencia de los jueces en
los aspectos técnicos de la construccion y operacion de los proyectos de
infraestructura, lo que hace que las sentencias sean erraticas.

Es por ello que muchos paises han desarrollado sistemas de arbitraje o
paneles de expertos que pueden resolver conflictos de forma mas rapida,
y a menudo de una manera mas informada que los jueces ordinarios.
Un esquema eficiente deberfa estar especializado en el sector, ser capaz
de resolver de forma rapida, y apoyarse en especialistas en ingenieria y
economia, ademads de los aspectos legales. No existe un esquema Unico,
pues el mecanismo depende de aspectos legales que son caracteristicos
de cada pais.

IV. UNA EVALUACION DE LA POLITICA ESPANOLA DE CONCESIONES

En esta seccion aplicamos el marco de referencia de la seccion ante-
rior para evaluar la politica de concesiones en Espana y diagnosticar sus
defectos. Es util tomar como referencia a los tres desafios de un gobierno.
En primer lugar, el gobierno debe decidir qué construir y cuiando; en
segundo lugar, debe construirlo de manera eficiente; y en tercer lugar,
debe asegurarse de mantener la infraestructura y la calidad de servicio.

De acuerdo con los principios que deben fundamentar un buen disefio
de la legislacion de la concesiones de infraestructuras, estos tres desafios
requieren incorporar varias etapas, dando por hecho la existencia de un
marco institucional y un conjunto de incentivos que haga posible que los
agentes que participan en el contrato concesional alineen sus respectivos
intereses para la consecucion de los tres desafios mencionados.

La primera etapa es la de planificacion y evaluacion de los proyectos,
que permite al Gobierno establecer prioridades en el gasto de acuer-
do con el conjunto de alternativas que compiten por financiacion (via
impuestos o endeudamiento). Una vez decididos los proyectos que se
desean ejecutar dentro del sistema de participacion publico-privada, hay
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que resolver la distribucion de riesgos entre los distintos agentes impli-
cados y los métodos de licitacion, supervision y resolucion de conflictos.
A continuacién pasamos a examinar cOmo se contemplan estas etapas en
los documentos de planificacion estratégica del gobierno y en la legisla-
cion espanola general acerca de concesiones de infraestructuras y en la
legislacion especifica de autopistas de peaje.

1. PLANIFICACION Y EVALUACION

La simple observacion de como los sucesivos gobiernos han ido, en
la practica, ejecutando sus actuaciones en materia de infraestructuras
respalda la repetida frase de que en Espafia “no ha existido una politica
de infraestructuras”, si la entendemos por planificacion previa en cuyo
marco economico, de movilidad, territorial y ambiental, cobran sentido
los proyectos concretos. La nueva figura del Comité Asesor Independiente
es un intento de resolver este defecto, aunque atn es demasiado reciente
para valorar su impacto.

La sobrecapacidad existente en la red de infraestructuras (carreteras,
puertos, ferrocarriles y aeropuertos) y la existencia de numerosos elefan-
tes blancos, consistentes en infraestructuras sin uso o en duplicidades,
innecesarias y muy costosas, muestran que no ha existido una fase de
reflexion, debate y disefio de lo que se queria construir, respondiendo
a algiin plan coherente y con objetivos razonables, lejos de la retorica
contenida en los ambiciosos planes de infraestructura publicados por
diferentes gobiernos en el pasado reciente.

Formalmente, la planificacion de infraestructuras se articula a partir del
plan estratégico de infraestructuras (PITVD), mediante las leyes sectoriales
que regulan los distintos modos de transporte (la ley de carreteras en el
caso de las autopistas de peaje). En el caso de aeropuertos y puertos,
hay que elaborar los denominados “planes directores”, por lo que podria
pensarse que, al menos en estos casos, los procedimientos de planifica-
cion estratégica funcionan. Lamentablemente, hay suficiente evidencia
de aeropuertos sobredimensionados y exceso de capacidad portuaria y
ferroviaria como para dudar de la calidad y objetividad de dicha plani-
ficacion formal.

En el caso de las carreteras y de las infraestructuras ferroviarias, los
elementos de planificacion son ain menos precisos que en el caso de
puertos y aeropuertos y se basan en el denominado “estudio informativo”,
en el que se analizan las alternativas disponibles para el objetivo perse-
guido y se realizan los estudios oportunos de viabilidad.

El marco institucional de Espafia con un gobierno central que financia
y gobiernos regionales, con sus competencias territoriales, que presionan
al gobierno central, muchas veces recurriendo al agravio comparativo de
lo ya construido en otras regiones, condiciona notablemente la manera
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en que se ha resuelto la falta de una planificacion digna de tal nombre.
Asi como dice Apariciol:

“Este sistema tiene efectos diversos: desde la perspectiva de la toma de decisio-
nes, refuerza cada vez mis el papel de la concertacion entre administraciones, si
bien de una manera escasamente formalizada: las administraciones autonémicas
y locales comienzan a establecer sus propios listados de necesidades en infraes-
tructuras de transporte de competencia estatal, y a intentar negociar su ejecucion
con el Ministerio de Fomento. Distintos grupos economicos, y singularmente las
empresas constructoras, comienzan a actuar de manera similar, “proponiendo”
al Ministerio de Fomento nuevas actuaciones, al amparo de la pretendida impul-
sion de la inversion privada en infraestructuras. El sistema de participacion que
se configura resulta enormemente asimétrico: abierto casi en permanencia a los
agentes institucionales y a los grandes intereses econémicos, y sumamente opaco
e inaccesible para el resto de la sociedad”.

Finalmente, hay que subrayar el hecho de la utilizacién politica de la
inversion en infraestructuras con fines electorales. La ausencia de unos
mecanismos reglados de planificacion previa a la presentacion de pro-
yectos concretos ha favorecido la utilizacion de la inversion puablica en
obra civil para ganar votos con independencia de la rentabilidad socio-
economica de los proyectos. Ademas de la mera existencia de numerosos
elefantes blancos por toda la geografia nacional, es significativo que los
distintos gobiernos han recurrido profusamente a los estudios de impacto,
en lugar de al andlisis coste-beneficio para hacer publicas las virtudes de
los proyectos que promocionaban!!.

La ausencia de una planificacién estratégica real, la utilizacién politica
de las inversiones en infraestructuras, la falta de tradicion en la evaluacion
econdomica de inversiones, el disefo institucional con separacion entre
la decision de promover un proyecto y el pago del mismo (agravado
por la cofinanciacion comunitaria a fondo perdido) se han traducido en
un exceso en inversiones, con las consiguientes duplicidades, exceso de
endeudamiento y quiebras de empresas concesionarias a las que hoy hay
que hacer frente en un contexto de restriccion presupuestaria.

Claramente es imperativo el uso de herramientas de analisis coste-
beneficio social'? alojadas en agencias técnicas independientes cuya
certificacion de que los proyectos alcanzan una rentabilidad minima

APARICIO, A. (2010): “La toma de decisiones en la politica espanola de Transporte. Aportacion
y limitaciones de la evaluacion de proyectos”, en Evaluacion socioeconémica y financiera
de proyectos de transporte. Madrid: Ministerio de Fomento.

Véase http://nadaesgratis.es/gerard-llobet/cuando-el-papel-lo-aguanta-todo y de Rus (2015).
Estudios de impacto que por otra parte ni tan siquiera respetan los criterios basicos a los
que este tipo de estudios deben ajustarse. Véase CROMPTON, J.L. (2000): “Economic Impact
Studies: Instruments for Political Shenanigans?”. Journal of Travel Research, vol. 45, 67-82.
Es decir, que incluye aspectos no considerados en el andlisis privado, como el valor del
ahorro de tiempos de viaje por menor congestion.
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predefinida sea necesaria para que puedan llevarse a cabo. No es necesa-
rio que tal agencia determine cudl es el mejor proyecto: solo se requiere
que alcance un minimo de rentabilidad social. Es imprescindible que esas
agencias dispongan de recursos con cierta autonomia, para que no puedan
ser influenciadas por presiones presupuestarias. Debe exigirse que todo
proyecto que utilice recursos o garantias publicos (implicitos o explicitos)
debe contar con la aprobacion de esta oficina técnica. Esta oficina puede
tener filiales regionales, pero porque se comprometen recursos centrales,
estas deben ser supervisadas centralmente.

2. LA DISTRIBUCION DE RIESGOS

La distribucion de riesgos que se deriva de la normativa descrita no
parece estar perfectamente delimitada, como ha puesto de manifiesto
la pugna entre Administracién y concesionarios respecto de cémo in-
terpretar el concepto de “riesgo imprevisible” y su vinculacion con el
restablecimiento del “equilibrio econémico-financiero” de la concesion,
considerando ademas el marco concesional europeo. Parece razonable
sostener que existe riesgo regulatorio y que tanto la discrecionalidad que
la ley permite a la Administracién como las sentencias judiciales que in-
terpretan la normativa en caso de conflicto, generan incertidumbre que,
ademas de provocar dificultades notorias en la resolucion de los graves
problemas financieros de las concesionarias en quiebra, pueden afectar
a las inversiones futuras en infraestructuras.

El concepto de equilibrio econémico-financiero contiene un error
conceptual que ya ha sido advertido por los tribunales de justicia. Los
proyectos de concesiones son de riesgo y ventura, y son solo las acciones
de la Administracion que afectan especificamente al sector o a un proyecto
especifico las que pueden dar origen a una posibilidad de compensacion.
Un ejemplo es un cambio de estindares posterior a la adjudicacion del
proyecto, o la construccion de una carretera gratuita paralela a una con-
cesionada de pago que atin posee capacidad excedentaria. Los riesgos de
demanda, que pueden ser elevados, deben enfrentarse usando el método
del minimo valor presente de ingresos para adjudicar el proyecto, como
se detalla en la seccion 3.4. Mds generalmente, los riesgos se deben dis-
tribuir como se explica en la seccion 3.2.

Asi, por ejemplo, el riesgo de construccion ha de recaer en la concesio-
naria en circunstancias normales. En el contrato de concesion de algunas
de los tramos en quiebra se incluyé la construccion de vias gratuitas
conectadas a las autopistas de peaje. Estos tramos recibirian una subven-
cion cruzada pagada por los usuarios de los tramos con peaje. Aunque
se ha argumentado que este es un riesgo de construccion adicional al
de la propia autopista de pago, no parece que sea diferente al riesgo de
la construccion de los tramos de pago propiamente dichos, siempre y
cuando sean conocidos con anterioridad a la firma del contrato.
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Para compensar obras adicionales no previstas en el proyecto se
aprob6 la variacion de peajes y plazos concesionales previo acuerdo
con el concesionario. Es interesante sefialar, sin embargo, que es nece-
sario que estas obras adicionales también queden sujetas a la revision
de rentabilidad social, como el proyecto original (considerando el coste
acordado entre las partes).

Cuestion diferente es el cambio de estindares, por ejemplo de segu-
ridad en la carretera, con posterioridad a la construccion de la obra de
infraestructura. En este caso, la concesionaria tiene que adaptarse a lo que
establezca la Administracion. Lo razonable es que en aquellos casos en
los que el cambio de estindares aumente la inversion del concesionario, y
ello se produzca con posterioridad a la adjudicacion del contrato, esto sea
de responsabilidad del Estado. Hay ciertas dificultades en aquellos casos
en que era previsible, en el momento de realizarse la licitacion, que se
elevarian los estindares. En los casos en que el cambio de estindares es
muy posterior a la etapa de disefio final, siempre seria a cargo del Estado.

En la normativa actual este riesgo recae en el concesionario, aunque el
concesionario poco puede hacer frente al riesgo de sobrecostes por este
concepto. Ademads este riesgo incluye los sobrecostes de las obras y vias
complementarias por las que no se cobra pero que se ven igualmente
afectadas por las sentencias judiciales que multiplicaron por seis el valor
inicial de los terrenos en el caso de las radiales de Madrid. Hemos visto
que las expropiaciones de los terrenos para la construccion de la autopis-
ta corresponden al concesionario en condiciones normales, pero si hay
concurso de acreedores se entra en la dindmica del reequilibrio financiero
(el ejemplo lo tenemos en el caso de la sentencia de los tribunales a favor
de las concesionarias en las radiales de Madrid).

Para las expropiaciones cuyo valor fuese mayor del 175% de lo previsto
se consider6 que deberia ir a cargo de la Administracion por considerarse
riesgo imprevisible y asi se hizo mediante créditos participativos por el
plazo restante de la concesion y un maximo de 50 anos. Para facilitar la
devolucion se podrian modificar tarifas o extender el plazo concesional.
Esto se ha aplicado en algunos casos y en otros no. De igual manera que
el caso de la construccion de obras no previstas, el concesionario debe
renunciar a las acciones legales contra la Administraciéon para acogerse
a los beneficios descritos.

A causa de las dificultades que enfrenta el sector privado para realizar
expropiaciones, podria considerarse como alternativa que las efectuara
el Estado, a su cargo. En el contrato de concesién, el Estado incluiria un
plazo para la entrega de los terrenos requeridos por el proyecto, con
compensaciones para el concesionario si el retraso interfiere con la pla-
nificacion de las obras.

El riesgo de demanda recae en la actualidad sobre el concesionario,
aunque como ocurre con el caso de los costes por expropiaciones de
terrenos, aunque puede alegar que se trata de un riesgo imprevisible.

111



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Cuando razonablemente puede argumentarse que se dan condiciones
de naturaleza imprevisible se puede activar el reequilibrio econémico-
financiero de la concesion o la quiebra.

En el pasado se cre6 una cuenta de compensacion dotada por la
Administracion!®. Cuando el trafico quedaba por debajo del 80% de lo
previsto se acudia a esa cuenta y posteriormente el concesionario iba
devolviendo los importes recibidos cuando el trifico se recuperaba.
Aunque este mecanismo procedia de un precepto legal explicito, sélo se
aplicé un ano, no dotandose la cuenta en los afios siguientes, lo que en
opinion de las organizaciones empresariales ha provocado la quiebra de
algunas concesiones.

Recientemente se han producido sentencias judiciales que asignan el
riesgo de demanda al concesionario, subrayando el cardcter aleatorio del
resultado econémico en un contrato de riesgo y ventura. Los concesionarios
han reclamado algunas de estas sentencias, bajo el argumento de que en
ocasiones los riesgos son el resultado de acciones de la Administracion.

Mas generalmente, la licitacion por menor valor presente de los in-
gresos, descrita en la seccion 3.4, resuelve o reduce este problema, de
manera que el riesgo de la demanda deja de ser un problema relevante.
Es por tanto el método apropiado cuando la concesion percibe ingresos
significativos por peajes u otro pago de los usuarios. Con dicho método
se elimina la necesidad de las cuentas de compensacion.

La licitacion por menor valor presente de los ingresos elimina los ar-
gumentos que respaldan el concepto de “equilibrio econémico” de una
concesion, que como sefiala la justicia, es un contrato de riesgo y ven-
tura, en el que la rentabilidad no se encuentra garantizada. Como se ha
mencionado antes, el menor riesgo de demanda estimula la competencia
intensa entre los licitantes.

3.  EL METODO DE LICITACION

Los contratos de concesion de obra publica se licitan mediante el
procedimiento abierto. S6lo en casos excepcionales se puede recurrir al
procedimiento negociado. Por ejemplo, cuando son obras complementarias
que no figuran en el contrato inicial y que no podian ser anticipadas por
un poder adjudicador diligente. Estas obras complementarias pueden llegar
hasta el 50 por ciento del importe primitivo del contrato. En cualquier
caso, las obras adicionales también deberian someterse al procedimiento
de evaluacion de rentabilidad social descrito, antes de poder ser incor-
poradas al contrato.

Los concursos para la adjudicacion de los contratos deben seguir los
principios de transparencia. La publicacion de los anuncios de contratos

13 No para todas las concesionarias. Solo para aquellas que luego se declararon en concurso
de acreedores.
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de obras tiene que incluir las caracteristicas esenciales cuando el im-
porte estimado sea igual o superior a 5 millones de euros. Los anuncios
se publican en el Diario Oficial de la Unién Europea o en el “perfil de
contratante”, del 6rgano de contratacion, que se tendrd que difundir por
intermedio de internet. Este perfil de contratante podra incluir los anun-
cios de informaciéon previa, licitaciones abiertas o en curso, contratos
adjudicados, procedimientos anulados, etc. Todas las modificaciones al
contrato deben ser publicadas en sus detalles luego de ser evaluados por
la agencia encargada de los estudios de coste-beneficio social. No se debe
permitir el fraccionamiento de los proyectos para mantenerse debajo del
umbral de 5 millones de euros.

Las variables de adjudicacion no tienen por qué limitarse al precio y
también pueden tenerse en cuenta mejoras propuestas por los licitadores
si asi se anuncio previamente en los pliegos del concurso. En lo que se
refiere al plazo concesional, la ley establece un plazo maximo, prorro-
gable si se dan las condiciones descritas con anterioridad, pudiendo el
licitador reducir dicho plazo en su oferta. Teniendo en cuenta que no
se licita con una unica variable sino que se hace una oferta con precio,
plazo de la concesion y calidad, hay que introducir ponderaciones para
comparar las distintas ofertas. Dichas ponderaciones las realiza la mesa
de contratacion que fija el baremo que estima oportuno con la corres-
pondiente discrecionalidad y subjetividad.

Recomendamos simplificar la etapa final del proceso de licitacion para
que ésta dependa de una sola variable. Se define una etapa técnica inicial
en la que las empresas realizan sus ofertas técnicas, las que son evalua-
das por expertos, y se asignan puntuaciones. Se define una puntuacién
minima en esta etapa para que una empresa pueda pasar a la segunda
etapa. En esa segunda etapa se compite por el menor valor presente de
los ingresos, y en caso que sea necesario un subsidio porque el proyecto
no es autofinanciable, se puede definir el monto del subsidio (que debe
haber sido considerado en la evaluacion de rentabilidad social del pro-
yecto) como base para luego competir por el menor valor presente de los
ingresos. Esto elimina gran parte de la discrecionalidad en la evaluacion
de las ofertas y facilita la transparencia. Un inconveniente es que las em-
presas ajustan la calidad al minimo solicitado, pero siempre es posible
elevar los estindares minimos.

La ley contempla que las variables susceptibles de cuantificacion de
forma automatica reciban una ponderacion menor a otras variables cuya
cuantificaciéon dependa de un juicio de valor. En dichos casos, debera
constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, for-
mado por expertos no integrados en el érgano proponente del contrato,
debidamente cualificados o encargar la evaluacion de las ofertas a un
organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos

No existe una justificacion apropiada para una medida tan arbitraria
como esta diferencia en las ponderaciones. Como se ha mencionado mas
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arriba, recomendamos una adjudicacion en dos etapas, en que los aspec-
tos relacionados con juicios de valor se incorporen en la primera etapa

De acuerdo con la legislacion, puede utilizarse la subasta electrénica
para la adjudicacion del contrato, entendida como un proceso iterativo
tras una primera evaluacion completa de las ofertas. En la subasta, los
participantes pueden ofrecer mejoras en precios o en las demas varia-
bles que se determinen y que puedan expresarse en cifras absolutas
o porcentajes. Un mecanismo de evaluacion automdtico mediante una
férmula matematica de ponderacion previamente publicada realizara las
clasificaciones de las ofertas para determinar la econOmicamente mas
ventajosa. La subasta se podrd realizar en varias fases.

En la Administracién general del Estado es muy frecuente que los
abogados del Estado recurran al concepto de “precio justo” de una obra
o servicio y de “bajas temerarias” en las subastas, con las dificultades
que entrafna la concrecion de conceptos tan poco precisos y cuya mate-
rializacion en valores determinados depende, en gran medida, del ciclo
econémico y de los costes incrementales de las obras en circunstancias
cambiantes de utilizacion de la capacidad de las empresas.

En este sentido, la legislacion se refiere a “ofertas con valores anor-
males o desproporcionados” tanto cuando el precio sea la Ginica variable
de adjudicacién como en el caso de ofertas con varias variables. En el
pliego pueden incluirse los limites para considerar una oferta como des-
proporcionada o anormal.

Si uno de los oferentes presenta una oferta de estas caracteristicas se
le dara audiencia para que justifique como puede ejecutar el proyecto
con dichos costes o mejoras técnicas, etc., y si estd cumpliendo con la
normativa vigente en materia laboral. Si la oferta en discusion se explica
porque el oferente ha obtenido una ayuda del Estado, solo podra re-
chazarse si aquel no puede acreditar que tal ayuda se ha concedido sin
contravenir las disposiciones comunitarias en materia de ayudas publicas.

Recomendamos que en vez de utilizar estos conceptos se utilicen
bonos de garantia en las distintas etapas del proceso de la concesion.
En particular, una garantia de seriedad de la oferta (seccién 3.5) evita la
subjetividad que tienen las definiciones de abogados de lo que significa
“baja temeraria”. Antes de hacer una oferta, la empresa debe obtener
una garantia de un banco, que hace una evaluacién de la oferta. Como
tiene recursos en riesgo, el banco realiza una evaluacion cuidadosa de
las probabilidades del potencial concesionario y de su oferta.

4. CONTROL Y SUPERVISION
Por razones de interés publico en Espana el gobierno puede modificar
las caracteristicas de los servicios contratados y los peajes. Esta decision

se toma dentro del Ministerio de Fomento y requiere un informe previo
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del Ministerio de Hacienda si los cambios que se van a introducir en la
concesion afectan a los aspectos econdmicos de la misma.

El criterio segun la regulacion vigente es suficientemente amplio como
para permitir interpretaciones diversas, ya que la referencia a la que el
regulador recurre cuando se alteran las condiciones econdémicas de la
concesion es que “resulten compensados el interés general y el interés
de la empresa explotadora”. Cuando es el concesionario el que inicia el
proceso de renegociacion “las resoluciones que se adopten no deberan
repercutir en el régimen de tarifas ni en el reconocimiento de una mayor
inversion a los efectos de extincién del contrato”.

Los casos de cambios que requieren construccion o que elevan los
costes de operacion con posterioridad a la adjudicacion, ya han sido tra-
tados mas arriba como renegociaciones. En el caso del valor de los peajes,
en un contrato de plazo fijo el plazo debe de ajustarse de manera que
se preserve el valor del contrato para el concesionario. Este problema es
menos importante en el caso de usar el método VPI, porque el inico efecto
de elevar o reducir el valor del peaje es alterar los costes de operacion
y mantenimiento, que son secundarios en relaciéon con los ingresos de
la concesion. Anteriormente los peajes se calculaban en términos reales,
corrigiendo por la inflaciéon. A partir de la Ley 2/2015, de 30 de marzo,
de desindexacion de la economia espanola, los concesionarios conside-
ran que se trata de un nuevo riesgo que recae sobre ellos porque con la
nueva ley entrard en discusion qué cambios en costes seran aceptables
y cudles no. A diferencia de otros sectores, el concesionario no es libre
para poner sus precios, por lo que puede ser razonable mantener algin
tipo de indexacion para reducir los riesgos que enfrenta la empresa.

En un contrato de largo plazo como los de concesiones de infraes-
tructura, el riesgo asociado a la inflacion es importante. Primero, porque
la inflacién reduce el valor de los ingresos futuros, pero ademas esta el
riesgo generado por la incertidumbre respecto de la inflacion futura. La
solucion usual para reducir este riesgo es indexar los peajes a la inflacion
observada, aunque esto irfa en contra de ley mencionada. Una posibili-
dad seria indexar usando las predicciones de inflacion futuras del Banco
Central europeo. Al ser una indexacion prospectiva, puede que no entre
en conflicto con la indexacién basada en inflacién pasada.

Vimos anteriormente que las renegociaciones afectan a las tarifas,
plazos de concesion y a inyecciones de dinero publico mediante créditos
participativos y compensaciones de diversa indole. Si revisamos la regu-
lacion en las dltimas décadas, el contenido y la magnitud de las ayudas
publicas han variado con el ciclo econémico y con las prioridades de los
diferentes gobiernos que se han ido sucediendo. Hay que subrayar que
todo ocurre dentro del Ministerio de Fomento (con algin informe del
Ministerio de Hacienda) y que por tanto los que adjudican, modifican y
renegocian las concesiones no pertenecen a agencias diferentes. No existe
un organismo independiente que se haga cargo de las renegociaciones.
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En general, no es apropiado ayudar a un concesionario en concurso o
cercano a €l. Se debe disponer de procedimientos eficientes para reasig-
nar el proyecto a los acreedores o a quienes ellos designen como nuevo
concesionario, pero no hay necesidad de mantener a un concesionario en
quiebra por haber subestimado costes, demanda o por problemas financieros.

En aquellos casos en que se producen conflictos entre la Administracion
y el concesionario (por cambios en los proyectos o su valoracion o por
sanciones aplicadas por el organismo fiscalizador, u otra causa relacionada
al sector) se debe disponer de una instancia independiente y especializada
dedicada a la resolucién rapida de conflictos sectoriales antes de apelar a
la justicia ordinaria, que no tiene conocimientos especializados y es lenta.
Esta institucion debe ser independiente de las partes. A menudo es mas
valorado por las empresas resolver un conflicto en forma rapida, aunque
resulten perdedores, que un proceso largo que terminan ganando.

V. CONCLUSION

La reforma del sistema concesional de autopistas de peaje en Espafia
requiere examinar en su conjunto las fases por las que pasan los pro-
yectos de inversion en infraestructuras, desde el momento inicial de la
planificacion de la red hasta la finalizacion de la concesiéon de un proyecto
concreto, pasando por su evaluacion, diseno del contrato, concurso y
adjudicacion, seguimiento y resolucién de conflictos.

El analisis de la normativa actual y de la evolucion de las concesiones
en vigor muestra que los problemas trascienden las dificultades financieras
derivadas del ciclo econémico o de cambios en la actitud del gobierno en
la interpretacion de las normas, apuntando a la propia esencia del diseno
de este mecanismo de colaboraciéon publico-privada. Parece evidente
que la distribucion de riesgos que determina la legislacion vigente no es
eficiente, y que la rigidez que introduce el contrato de plazo fijo utilizado
estd en la raiz de las renegociaciones. Estas revisiones de los contratos
se apoyan en dos principios: el “reequilibrio econémico-financiero” y la
“responsabilidad patrimonial de la Administracion”. La dificultad de esta-
blecer con nitidez bajo qué circunstancias es legitimo recurrir a ellos, en
lugar de mantener el principio de “riesgo y ventura” del concesionario,
y la experiencia de quiebras de concesiones y su resolucion, aconseja
reformar la normativa de concesiones.
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EL DERECHO DE SOCIEDADES COMO VEHICULO
DE REACTIVACION, FOMENTO Y DESARROLLO DE
LA FIGURA CONCESIONAL. LEY N° 21.082, SOBRE
“FONDO DE INFRAESTRUCTURA S.AY

EDUARDO JEQUIER LEHUEDE*

[.  INTRODUCCION

A mediados del 2014, y como parte de la Agenda de Infraestructura,
desarrollo e inclusion, Chile 30.30, el gobierno de la entonces Presidenta
de la Republica, Michelle Bachelet, anuncié una ambiciosa cartera de
proyectos de infraestructura que incluia, entre otros aspectos, inversiones
directas por parte del Estado y la potenciacion del sistema de concesio-
nes, considerado —este Ultimo- como un vehiculo de probada “capacidad
para acercar la iniciativa privada a la resolucion eficiente de problemas
de interés publico que afectan a todos los chilenos”!.

El propésito de estas iniciativas —se dijo— consistio en “construir la
infraestructura necesaria para que Chile, al 2030, sea un pais de 30.000
dolares per capita”, meta que suponia un reforzamiento de la institucio-
nalidad organica del pais y que se abordaria, segin el Ejecutivo, por dos
vias distintas aunque complementarias: a) mediante la creacion por ley de
la denominada “Direccion General de Concesiones de Obras Publicas? y;
b) por medio de un mecanismo que permitiese el traspaso de los flujos
financieros que generan algunos activos del sistema de concesiones a

*  Doctor en Derecho, Universidad de Valencia, Espana. Mg. en Derecho de la Empresa,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesor Titular, Universidad de los Andes, Chile.
Profesor de Derecho Comercial de la misma Universidad.

1 Historia de la Ley N° 21.082, en Biblioteca del Congreso Nacional, p. 3. Disponible en:

https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7523/

El proyecto de ley que crea ademds la figura del Director General de Concesiones ingreso al

Congreso Nacional el 16 de junio de 2015 y se encuentra actualmente en su Tercer Tramite

Constitucional (Camara de Diputados, Boletin N° 10126-15).
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otros proyectos de infraestructura, de manera que el Estado “pueda utili-
zar de manera adecuada sus activos, incorporando a su haber los flujos
financieros efectivos que estos generarin a lo largo de toda su vida util”3.

Para concretar la segunda de las iniciativas mencionadas, en mayo de
2016 el Ejecutivo envi6 al Congreso Nacional un segundo Proyecto de
Ley, planteando en €l la creacion de una nueva institucion publica, espe-
cializada en la ejecucion, administracion o financiamiento de proyectos
de infraestructura. No obstante, se consideré que, mas alla de la gestion
potestativa propia de los 6rganos de la administracion publica, era nece-
sario contar esta vez con un vehiculo juridico capaz de implementar las
principales recomendaciones internacionales en materia de fortalecimiento
de la gobernanza de la inversion en infraestructura, planteadas tanto por
la Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo Econdmico —-OCDE—-
(Towards a Framework of the Governannce and Delivery of Infraestructure,
2015) como por el Fondo Monetario Internacional -FMI- (Making Public
Investment More Efficient, 2015).

Para lo anterior, y pese a la filiacion enteramente publica que tendria
esta nueva entidad, el proyecto opté por sujetarla al estatuto juridico apli-
cable a las sociedades anonimas abiertas, sometiéndola adicionalmente a
la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, en los términos
del inciso 2° del art. 16 de la Ley N° 10.336. El objeto social seria ademds
exclusivo (“construir, ampliar, reparar, conservar, explotar o desarrollar
a través de terceros proyectos de infraestructura sobre bienes cuya ad-
ministracién sea de su competencia”), aun cuando la sociedad podria
prestar adicionalmente “servicios anexos” a los anteriores, mediante una
sociedad anénima creada al efecto y constituida siempre por el Fisco y
la CORFO, en las mismas proporciones ya dichas.

Finalmente, y continuando una tenencia iniciada a principios de este
siglo, de canalizar el desempeno empresarial del Estado por medio del
cauce societario de derecho privado?, el 24 de marzo de 2018 se publico
en el Diario Oficial la Ley N° 21.082 (Ia “ley”), que autoriza la constitucion
de la sociedad anénima del Estado denominada “Fondo de Infraestructura
S.A” (en adelante e indistintamente el Fondo o FISA). Para su constitu-
cion formal, la misma ley establece que sus accionistas seran el Fisco y la
Corporacion de Fomento de la Produccién, quienes, en conformidad a su
ley organica, “constituirdn, dentro del plazo de seis meses contado desde

3 Historia de la Ley ..., p. 4.

La primera manifestacion de esta tendencia, de sustituir paulatinamente la figura de derecho
publico de la “empresa estatal” por la de la “sociedad del Estado”, se observa en la Ley
N° 20.309 (D.O. de 11 de diciembre de 2008), que transforma a la Casa de Moneda de
Chile (empresa del Estado) en una sociedad anénima que constituirian, también, el Fisco y
CORFO. Similar es la situacion de aquellos servicios publicos que, a fines del siglo pasado,
se transformaron también en sociedades anénimas: es el caso de las sociedades anénimas
de servicios sanitarios, creadas por autorizacion dada por la Ley N° 18.777, y la Empresa
de Transporte de Pasajeros Metro S.A., constituida por autorizacion otorgada por la Ley
N° 18.772.
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la entrada en vigencia de la presente ley®, una sociedad anénima que se
denominara ‘Fondo de Infraestructura S.A., en adelante e indistintamente
el Fondo”. El porcentaje de participacion accionaria de cada cual serd del
99% para el Fisco, y el 1% para CORFO (art. 2).

En lo que sigue, revisaremos los principales aspectos de esta nueva
incursion empresarial del Estado, objetivada juridicamente bajo la forma
societaria ya dicha, y su incardinacion en el entramado normativo cons-
titucional que modela el denominado “orden publico econémico”, en su
concreta vertiente de subsidiariedad del Estado en materia econémica.

II.  UNA ACLARACION PREVIA: EMPRESAS DEL ESTADO Y SOCIEDADES DEL ESTADO

Por regla general, cuando el Estado asume un rol empresarial lo hace
por la via de crear una empresa mediante ley de quorum calificado, que
le confiere directamente personalidad juridica de derecho pudblico como
organo funcionalmente descentralizado y, por tanto, integrante de la
Administracién del Estado. Son, en concreto, las denominadas “empresas
del Estado” o “empresas publicas”, contempladas en el art. 1°, inciso se-
gundo, de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado.

Otra alternativa, diferente, consiste en autorizar al Estado, también por
ley de quorum calificado, para que, a través de uno o mis 6rganos publicos
o empresas estatales, constituyan un nuevo ente juridico, que se regira
por las normas de derecho privado vy, particularmente, del derecho de
sociedades: son, en concreto, las “sociedades del Estado”, que a diferencia
de las “empresas” ya mencionadas, no forman parte de la Administracion
del Estado. Integran, por el contrario, la denominada “administracion
invisible del Estado”, formada —como dice Latorre— “por organismos en
que el Estado participa o tiene representacion para cumplir una funcién
que sea de interés de aquel, pero que no integran su Administracion”.

> El plazo legal vencio el 25 de septiembre de 2018. Sin embargo, a la fecha de entrega del
presente estudio no ha sido posible obtener informacion acerca de la efectiva constitucion
de la sociedad.

LATORRE VIVAR, Patricio (2008): “Las sociedades estatales en el ordenamiento juridico chileno:
Naturaleza, limites y control de sus actividades”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, XXX (Valparaiso, Chile, 1¢" Semestre de 2008), p. 226.
Segun el mismo autor, en estas sociedades el derecho publico solo regira en materias
especificas vinculadas principalmente al control de algunos de su actos, en la mayoria de
los casos relativos al manejo de sus recursos financieros.
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[II. OBJETO SOCIAL Y ATRIBUCIONES DEL FONDO DE INFRAESTRUCTURA S.A.
BREVE REFERENCIA AL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DEL ESTADO EN MATERIA
ECONOMICA

Como se adelant6 supra, y en conformidad con el art. 1°de la ley, el
objeto del FISA consiste en “desarrollar las actividades empresariales de
financiamiento e inversion referidas a proyectos de infraestructura, asi
como el desarrollo, a través de terceros no relacionados, de los servicios
anexos a los mismos, incluyendo su construccion, ampliacion, reparacion,
conservacion y explotacion”. Para el desarrollo de dicho objeto, a su vez,
el art. 4 de la misma ley establece que el Fondo podra: “1) Financiar o
invertir en proyectos de infraestructura, directamente o a través de terceros,
asi como elaborar y realizar los estudios necesarios para tales proyectos.
2) Construir, ampliar, reparar, conservar, explotar y desarrollar, solo a
través de terceros no relacionados, dichos proyectos de infraestructura.
3) Realizar gastos o inversiones de caracter fisico o financiero, para nuevos
proyectos, fomentando su construccion y desarrollo, en la forma que de-
termine el Directorio, velando por mantener la solvencia de la empresa.
4) Emitir instrumentos financieros de deuda, de garantias y otros autori-
zados expresamente por el Directorio. 5) Constituir sociedades anonimas
filiales o coligadas para cumplir su objeto, previa autorizacién de la junta
de accionistas. 6) En general, ejecutar todos los actos y celebrar todos los
contratos tendientes a cumplir con el objeto de la sociedad. 7) Realizar
las demas actividades que expresamente se establezcan en la ley”.

En este punto, y para analizar la conformidad —o no— de esta nueva
figura societaria con la normativa constitucional vigente y, particularmen-
te, con los principios de autonomia de los cuerpos sociales intermedios
y de subsidiariedad del Estado en materia econdmica, resulta necesario
hacer una breve referencia a este Gltimo y a sus elementos principales.

El principio de subsidiariedad, consagrado en el art. 19 N° 21, inciso
2°, de la Constitucion de 1980, y el de autonomia de los grupos sociales
intermedios, contemplado en el art. 1°, inciso 3°, de la CP de 1980 y
en el art. 3 de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases de la
Administracion del Estado, son, a fin de cuentas, dos caras de una misma
medalla. Asi como la Constitucion les reconoce a estos grupos la autono-
mia y libertad para autorregularse para el logro de sus fines propios, asi
también —y consecuencialmente— debe el Estado —y los grupos sociales
mayores— abstenerse de irrumpir en el ambito de actividad de los cuerpos
sociales inferiores y, en tdltimo término, del individuo mismo.

Dicho de otra forma, las organizaciones sociales mayores y el Estado
mismo deben dar paso a la libertad y autonomia del individuo y de los
grupos sociales intermedios, en la medida que estos puedan llegar por
si solos al logro de los objetivos particulares de su area de actividad.
Como lo senala Pio XI en Quadragesimo Anno, los gobernantes deben
entender que mientras mas vigorosamente reine el orden jerarquico entre
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las diversas asociaciones, quedando en pie y a salvo este principio de la
funcion subsidiaria del Estado, tanto mas firme serd no solo la autoridad,
sino también la eficiencia social, y tanto mis eficaz y prospera la condicion
del Estado. Por su parte, y refiriéndose a la intervencion del Estado en
el logro del bien comun, Juan Pablo II sefala en Centesimus Annus que
“(...) el Estado debe participar directa o indirectamente. Indirectamente
y segun el principio de subsidiariedad, creando las condiciones favora-
bles al libre ejercicio de la actividad econémica, encauzada hacia una
oferta abundante de oportunidades de trabajo y de fuentes de riqueza.
Directamente y segln el principio de solidaridad, poniendo, en defensa
de los mas débiles, algunos limites a la autonomia de las partes que de-
ciden las condiciones de trabajo, y asegurando en todo caso un minimo
vital al trabajador en paro™.

El principio de subsidiariedad se funda, entonces, en el concepto de
bien comun, pues, asi como el Estado debe propender a su logro como
funcién principal, asi también -y por lo mismo- debe abstenerse de
desplazar a los particulares o cuerpos intermedios en la consecucion de
sus iniciativas propias. No debe olvidarse que el bien comun no es sino
la derivacion o el producto de la obra de todos quienes interactian para
lograrlo, llamense particulares, cuerpos sociales intermedios y sociedades
mayores o el Estado mismo, por lo que resulta indispensable que el indi-
viduo y los demas grupos sociales cuenten con los derechos y garantias
para desarrollarse a si mismos, en el logro de sus propios objetivos.

1. REQUISITOS DE LA ACTIVIDAD ECONOMICO-EMPRESARIAL
DEL ESTADO. BREVE ANALISIS

Lo dicho hasta aqui nos permite esbozar los requisitos que deben
concurrir para que el Estado se encuentre legitimado para trasponer en
determinadas circunstancias la funcion subsidiaria que la Constitucion
le impone en el ambito econémico. En esencia, tal intervencion tendra
lugar en los siguientes casos:

a) Debe tratarse de areas de actividad, de bienes o de servicios particula-
res cuya realizacion, produccion o prestacion respectiva sea necesaria
para el logro del bien comun o general; y

b) Los individuos o grupos sociales particulares no han de poder o
querer incursionar en estas actividades, bienes o servicios necesarios,
o al menos no en forma suficiente, pese a que el Estado ha tomado
todas las medidas necesarias para colaborar a que tal deficiencia sea
superada por los particulares.

7 Juan Pablo 11, Centesimus Annus (carta enciclica), 1° de mayo de 1991, Ediciones Paulinas,
Santiago de Chile, p. 32.
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En otros términos, es indispensable que la actividad privada no esté
cumpliendo en forma adecuada con estos fines o que, simplemente, no
exista intervencion privada alguna. El ambito de competencia de los grupos
o cuerpos sociales mayores comienza, por esta razon, justo donde termina
la actividad de las menores, por cuanto aquellas nacen precisamente para
cumplir con los fines que estas Ultimas no pueden realizar por si solas. De
aqui, pues, que ninguna sociedad mayor puede incursionar en un campo
de actividad que los entes menores pueden satisfacer adecuadamente,
segln sus propios fines.

Es importante aclarar, con todo, que la funcién subsidiaria del Estado
no debe ser confundida con el desarrollo de aquellas actividades que le
son propias o privativas, como la Defensa Nacional, la conduccion de las
Relaciones Exteriores y la intervencion que la Constitucion le entrega en
el proceso de formacion de las leyes (articulo 32 N°s 1 y 62 y siguientes
de la Carta Fundamental). En la primera (actividad subsidiaria), se trata de
sectores de actividad, bienes o servicios entregados en forma primigenia
a los particulares, pero que estos no quieren o no pueden asumir en el
nivel o con la intensidad requerida para el logro del bien general; en el
segundo, en cambio (actividad privativa), estaremos siempre en presencia
de dreas reservadas exclusivamente a la funcion estatal, sin que puedan
llegar a ser desarrolladas por los cuerpos sociales particulares.

Tampoco debe confundirse la actividad econémica del Estado con la
actividad empresarial del mismo. En las Actas de la Sesion N° 388 de la
Comision de Estudio para la Nueva Constitucion —CENC—, se dejo clara-
mente establecido que la actividad empresarial del Estado, a que se refiere
la CP, no es sino una especie frente al género “actividad econémica”, no
reguladora®. La “actividad empresarial” del Estado, por tanto, es aquella
actividad economica que este realiza o en la que participa, con o sin
fines de lucro?, por medio de aquel conjunto organizado de elementos
materiales y personales con fines productivos, denominado empresa.

Por ultimo, debe advertirse que los verbos que utiliza la norma cons-
titucional, desarrollar y participar, no son equivalentes. Desde luego,
desarrollar una actividad econémica significa iniciarla, para que esta

8 Actas Oficiales de la CENC, Talleres de Gendarmeria de Chile, p. 2920.

9 En esta parte resulta de interés la sentencia de la C. Apelaciones de Santiago, que sefiala:
En consecuencia la norma constitucional en andlisis garantiza a todos los individuos la
libertad para emprender cualquiera actividad economica, derecho de contenido amplio e
importa la libertad que se garantiza a todos las personas, fisicas o morales, para satisfacer sus
necesidades mediante la utilizacion de bienes escasos y limitados, no siendo indispensable, por
tanto, el cardcter lucrativo de las mencionadas actividades economicas, no correspondiéndole
al Estado, involucrarse en actividades de naturaleza empresarial a menos que concurra
la circunstancia que una ley de quorum calificado lo autorice (sentencia de 31 de agosto
de 2005, Recurso de Amparo Economico Rol N° 2717-2004, “Héctor Martinez Rodriguez;
William Walter Gomez; Flor Velasco Diaz; José Orellana Vasquez, Monica Iturrieta Apablaza,
Alejandro Jaque Cifuentes, Marfa Avalos Flores, Manuel Ortega Miranda y Sociedad Ovalle y
Abarca Limitada con Ministro Subrogante del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
Christian Nicolai Orellana”).
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adquiera incremento y vigor gradualmentel®. Participar, en cambio,
implica intervenir en forma accesoria en una empresa que ya existe y
funciona, como seria —por ejemplo- el caso en que el Estado interviene
como accionista minoritario en una sociedad anénima constituida o como
asociado en agrupaciones independientes!!.

2. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y SU CORRELACION CON
EL ESTATUTO JURIDICO DEL FISA

A modo de resumen, entonces, la subsidiariedad estatal que predica
el art. 19 N° 20, inc. 2° CP, implica que el Estado no puede intervenir
como empresario en la actividad econdmica, a menos que (i) una ley de
quorum calificado lo autorice en tal sentido y (i) que dicha ley defina
especificamente la actividad empresarial de que se trate. No pueden
existir, por esta razon, empresas estatales creadas por ley, cuyo giro sea
amplio o multipropésito!2.

Tratandose concretamente del FISA, el breve recorrido por el princi-
pio de subsidiariedad, realizado supra, nos permite afirmar su perfecta
incardinacion en el orden publico econémico vigente:

10 Asi lo ha dicho la jurisprudencia. Por todas: C. Apelaciones de Santiago, Revista de Derecho

y Jurisprudencia, Tomo LXXVIII, 2 parte, seccion 5%, p. 165.

El articulo 1° del proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 18.971, Organica Constitucional,

que consagra en su articulo unico el llamado “Recurso de Amparo Econémico”, definia el

concepto de “participacion” senalando que por ello se entendia el tener parte (el Estado y

sus organismos) en la propiedad o actuar en la administracion, con otra u otras empresas, de

las actividades empresariales a que se refiere la letra anterior. A su vez, el mismo articulo 1°
contemplaba una definicion del concepto de “actividad empresarial del Estado”: Articulo 1°.

Para los efectos de toda legislacion sobre actividad empresarial del estado o de sus organismos,

se entiende que el concepto de actividad empresarial del Estado o de sus organismos comprende

la accion economica destinada a la produccion o comercializacion de determinados bienes

y servicios, para ser transados en el mercado o traspasados a terceros en dominio o a otro

titulo. El Estado o sus organismos solo podrdn desarrollar esta accion economica cuando

los particulares no puedan o no se interesen en hacerlo, y por una empresa que tenga objeto
especifico.

12 Asi lo ha dicho la jurisprudencia, desde un principio. Por todas, Corte de Apelaciones
de Santiago, 5 de diciembre de 1991, Recurso de Amparo Econémico interpuesto por la
Asociacion Gremial de Impresores de Chile en contra del Instituto Geogrdfico Militar, Rol
N° 2396-91. Informe Constitucional N° 224, de 20 de diciembre de 1991. En relacién con
este punto se presenta también una situacion distinta, aunque estrechamente vinculada,
conocida como “doctrina de la colaboracion empresarial” del Estado. Surgida a partir de la
sentencia de la Corte Suprema, de 31 de enero de 2000 (Rol N° 248-2000, sobre Recurso de
Amparo Econémico interpuesto por la “Asociacion Nacional de la Prensa A.G.” y otros en
contra de la “Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A.), la colaboracion empresarial es
concebida como una alianza estratégica o asociacion entre una empresa del Estado y otra del
sector privado, que origina en definitiva un desborde o extralimitacion del giro o actividad
especifica de la primera, autorizada por ley de guorum calificado. Mediante estas alianzas
o asociaciones, el Estado podria indirectamente intervenir en actividades empresariales para
las que no ha sido especificamente autorizado, lo que esta vedado por el articulo 19 N° 21
de la Carta Fundamental.

11
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a) Desde luego, el objeto social de esta nueva sociedad estatal se encuen-
tra delimitado en el art. 1° de la ley, en relacion con el art. 4 también
citado.

b) La ley que crea el FISA, ademads, fue aprobada con quorum calificado,
segin consta en la historia fidedigna de su establecimiento.

¢) Lejos de desplazar la actividad econoémica privada, el FISA apunta a
estimular dicha iniciativa por diversas vias, complementarias o no:

c.D

c.2)

Financiando directa o indirectamente (art. 9), garantizando o
invirtiendo en proyectos de infraestructura, incluyendo la elabo-
racion y realizacion de los estudios necesarios (art. 4 N° 1).

En este punto, y como advirtié en su momento el entonces
presidente de la Asociacion de Concesionarios de Obras de
Infraestructura Puablica (COPSA), Sr. Clemente Pérez, la experiencia
ha demostrado que la opcion de esperar de la iniciativa privada
la formulaciéon de proyectos, no ha dado buenos resultados, a
lo que se suman los obstaculos burocriticos que muchas veces
desincentivan a las empresas a generar propuestas de obras, por
los costos y el tiempo involucrados en esas gestiones!3.

Por otro lado, un elemento clave de este nuevo vehiculo estatal
radica en su gobernanza como sociedad anonima abierta, “de
manera de que los que estén a cargo de ella tomen en consi-
deracion todas las restricciones que hacen que la entidad se
enfoque solo en las tareas para las que estd concebida, esto es,
la facilitacion del financiamiento al sector privado que participe
del sistema de concesiones”!4, ya sea mediante créditos directos
a terceros o por medio de una participacion accionaria —renta
variable— en las respectivas empresas concesionarias.
Relacionado con lo anterior, la ley contempla un sistema de
gobierno corporativo que asegura cierto blindaje frente a la au-
toridad publica de turno y sus politicas fiscales, evitando asi que
la empresa se transforme en un vehiculo de ejecucion de dichas
politicas y no en una herramienta de financiamiento y estimulo
del sector privado, en materia de obras de infraestructura. Por esta
via, ademads, se aspira a superar uno de los grandes obstaculos
que ha debido enfrentar el sistema de concesiones, como es “la
debilidad de los equipos ministeriales, y de la institucionalidad
misma, lo que se demuestra con el hecho de que ciertos lideraz-
gos regionales hacen que se privilegien algunos proyectos por

13 Historia de la Ley ..., p. 38.

14

Exposicion del entonces Ministro de Hacienda, Sr. Rodrigo Valdés, Primer Informe de la

Comision de Obras Publicas, en Historia de la Ley ..., p. 25.
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sobre otras prioridades que forman parte de una politica de corte
nacional®>.

c.3) Se establece que, para realizar o participar en la construccion,
ampliacion, reparacion, conservacion, explotacion y desarrollo
de dichos proyectos de infraestructura, el Fondo debera hacerlo
uUnicamente por terceros no relacionados, ya sea mediante el
otorgamiento de concesiones o por medio de la suscripcion
directa de contratos, previa licitacion publica cuyos términos y
condiciones seran determinados por la junta de accionistas.

En este sentido, y para asegurar precisamente las condiciones basicas
de concurrencia y competitividad del nuevo sistema, el art. 5 de la ley
contempla la aplicacion del estatuto juridico de concesiones de obras
publicas (Decreto N° 900, del Ministerio de Obras Publicas, de 1996,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con
fuerza de ley N° 164, del Ministerio de Obras Publicas, de 1991, Ley de
Concesiones de Obras Publicas y su reglamento); y de manera excepcional,
previa aprobacion de la junta de accionistas, la posibilidad de aplicar otra
modalidad de concesion o contratacion, sujetindose siempre a procesos
de licitacion publica que garanticen las condiciones de competencia e
igualdad entre los oferentes!.

IV. CAPITAL

Segun el art. 10 de la ley, en el capital de la sociedad participan Gini-
camente el Fisco de Chile y la Corporacion de Fomento de la Produccion
—CORFO-. En cuanto al porcentaje accionario de cada cual, sin embargo,
la norma legal hace un distingo: a) en el acto de constitucion de la so-
ciedad, el Fisco debera figurar con el 99% de las acciones, y la CORFO
con el 1% restante; b) durante la vigencia de la sociedad, en cambio, la
norma permite implicitamente que dicho porcentaje accionario varie entre
ambos accionistas, al sefialar que “En ningin caso la suma de las acciones
del Fisco y de la Corporacion de Fomento de la Produccion podra ser
inferior al 100% del total de las acciones de la sociedad respectiva”. La
férmula, que apunta a evitar que la sociedad pueda pasar total o parcial-
mente a manos de terceros!’, constituye una notoria excepcion legal al

15 Exposicion del entonces presidente de la Asociacion de Concesionarios de Obras de
Infraestructura Publica (Copsa), Sr. Clemente Pérez, Primer Informe de la Comision de Obras
Publicas, en Historia de la Ley ..., p. 36.

16 Historia de la Ley..., p. 24.

17 Asi lo explicaba el entonces Ministro de Obras Publicas, al sefialar que con ello “se busca que
la empresa no se pueda vender a terceros, refiriéndose el inciso primero a la constitucion
de la sociedad anénima y el inciso segundo a las posibles modificaciones de la sociedad”.
Historia de la Ley..., p. 204.
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principio de la libre cesibilidad de las acciones de la sociedad andnima,
segun este, la transferencia de las mismas puede ser limitada, estatutaria
o convencionalmente, mas nunca impedida.

Por otro lado, la ley no fija un capital social minimo'8, ni senala cudl
debera ser dicho capital al momento de constituirse la sociedad, aspecto
que queda entregado a la potestad reglamentaria auténoma y a lo que
se estipule en el acto de constitucion!?. Simplemente, el art. 11, letra a),
aclara que el entero del capital, mediante el pago de las acciones emitidas
por la sociedad, podrd hacerse total o parcialmente “con el aporte de
bienes fiscales y nacionales de uso publico, valorados econémicamente,
operacion que en todo caso se encontrard exenta de impuesto”, en el caso
del Fisco; y con el aporte de recursos o activos financieros, tratindose de
la CORFO. En su inciso final, la misma norma establece que “El Fondo
podra ampliar su capital mediante el aporte de nuevos bienes por parte
del Fisco, en los mismos términos establecidos en la letra a) del presente
articulo”, entre los que se incluyen aquellos que sean expropiados en
conformidad al art. 14. Por dltimo, el articulo segundo transitorio autoriza
al Ministerio de Hacienda “para que mediante decretos expedidos bajo la
féormula ‘Por orden del Presidente de la Republica”, efectie, dentro de los
cinco anos siguientes a la constitucion del Fondo, los aportes de capital
sefialados en la letra a) del articulo 11 de la presente ley, los que incluirin
todas aquellas rutas y carreteras cuya explotacion se encuentre regulada
por el decreto supremo N° 900, del Ministerio de Obras Publicas, de 1996,
facultandose a este para explotarlas una vez finalizado el periodo de la
respectiva concesion”.

De esta forma, la ley introduce nuevas variantes respecto del me-
canismo de aumentos de capital, de valorizaciéon de los aportes no
dinerarios y del plazo de entero del capital suscrito, contemplados en la
Ley N° 18.046 —LSA—:

a) Por una parte, la ley se refiere Gnicamente a los aumentos de capital
social que pueda hacer el Fisco, mediante el aporte de nuevos bienes
(art. 11, inciso final). No menciona, en cambio, a la CORFO, circuns-
tancia que, habida cuenta del caracter publico de dicha corporacion
y de las normas legales que la rigen (a esta y a cualquier otro érgano
de la Administracion), excluye toda posibilidad de que las acciones de

18 El capital de la sociedad anénima determina, entre otros aspectos, los limites de la

responsabilidad de los accionistas por las deudas sociales, y, en términos generales, la
viabilidad de la sociedad en cuanto a la realizacion efectiva de su objeto, de cara a los
recursos econoémicos que ello require. Por esa razén, en muchos ordenamientos extranjeros
se exige que la sociedad cuente ab initio y durante toda su operacion con un capital minimo
suscrito y pagado, que resulte coherente con la envergadura del objeto propuesto en el
estatuto, lo que no constituye una regla general en el derecho chileno.

19 La misma disposicion establece, en su inciso final, que Los aportes del Fisco serdn
individualizados y valorizados economicamente en los instrumentos administrativos que
correspondan.
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pago, derivadas de un aumento de capital, sean suscritas y pagadas
por aquella.

b) Luego, la ley establece que los aportes de capital inicial serdn valorizados
economicamente en los instrumentos administrativos que correspon-
dan, sin precisar si, para dicho efecto, deberan intervenir los peritos
a que se refiere el art. 15 inc. 3° de la LSA y articulos 21 y 168 de su
Reglamento. Nos parece, con todo, que atendida la naturaleza de los
bienes susceptibles de aporte, el interés general comprometido y las
atribuciones del Fondo, que incluyen el financiamiento de obras y el
otorgamiento de garantias en favor de terceros, los referidos aportes
deberan ser valorados necesariamente por peritos (sin perjuicio, claro
estd, de la emision del acto administrativo ya dicho), de manera tal
que el capital social se ajuste a los principios de “capital real” y de
“capital atil”, contemplados en los articulos 4 N° 5, 13 y 15 de la LSA.

¢) Adicionalmente, el articulo segundo transitorio, ya mencionado, altera
la regla contenida en el articulo 11 de la LSA, al fijar un plazo de
cinco anos para pagar el capital suscrito (similar al plazo supletorio
del art. 434 del Codigo de Comercio, en las sociedades por acciones),
en vez del plazo de tres afios a que se refiere el art. 11 recién citado.

d) Por ultimo, la ley establece que el Fondo no podra obtener créditos,
fianzas o garantias del Estado o de cualquiera de sus organismos,
entidades o empresas (art. 27). Sin embargo, el articulo 28 establece
que la Ley de Presupuestos del Sector Publico podra contemplar
transferencias de capital para proyectos especificos del Fondo, bajo
ciertos requisitos.

V. FINANCIAMIENTO Y ACTIVOS DEL FONDO

Este aspecto fue ampliamente analizado durante el tramite legislativo:
los activos del Fondo estardn constituidos por las obras de infraestructura
actualmente concesionadas a terceros (que no se hayan destinado, claro
estd, al entero del capital inicial suscrito por el Fisco, o de eventuales
aumentos) y que sean traspasadas al Fondo una vez que los respectivos
contratos de concesion terminen; y por los flujos futuros de esas conce-
siones, comenzando por las carreteras y obras viales concesionadas. De
esta forma, el Fondo serd titular de los derechos sobre los ingresos futuros
de un paquete de obras, los que se concretaran a partir del momento en
que esos proyectos sean relicitados?.

20 Ala fecha de este trabajo se desconoce el detalle de las obras de infraestructura que seran
parte del Fondo, el ministro de Obras Publicas, Juan Andrés Fontaine, ha senalado que
la primera relicitacion importante es la del tramo Talca-Chillan de la Ruta 5 Sur, el primer
semestre del proximo ano y que, por lo mismo, se prevé que sea la primera obra que vaya
al FondoFuente: El Mercurio, domingo 23 de septiembre de 2018.

127



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Asimismo, tanto los aportes que se realicen a la empresa publica como
las utilidades que de ella se retiren, serdn incluidos en la ley anual de
presupuestos correspondiente?!.

Para financiar nuevos proyectos, entonces, el Fondo utilizara inicialmen-
te la infraestructura vial y de aeropuertos actualmente concesionada, sin
necesidad de que el Estado realice desembolsos adicionales; o dicho de
otra forma, la idea es que el Fondo pueda traer a valor presente los flujos
futuros que generara dicha infraestructura, en la medida que estas obras
sean entregadas material y juridicamente al Estado, que se hard duefio de
las mismas. Con esos flujos proyectados, a su vez, el Fondo podra emitir
titulos de deuda de largo plazo (bonos), que como tales serdn transados en
el mercado de valores con miras a ser pagados a su vencimiento con €sos
flujos esperados. Como explica Balmaceda (recogiendo cifras entregadas
por el entonces ministro de Obras Publicas, Sr. Alberto Undurraga), el
valor de esos flujos “se calcula como el valor presente de todos los flujos
futuros por concepto de peajes viales a partir del momento en que estas
autopistas concluyan sus actuales concesiones y se integren al Estado,
dejando de capital un valor de US$ 9 mil millones (3,8 % del PIB)"?%; o
como explica Gonzilez, “El Fondo de Infraestructura (FI) se constituye
mediante el valor presente de los ingresos netos futuros provenientes de
los cobros a usuarios de las concesiones de obras publicas, una vez que
vuelvan a ser licitados™?.

VI. REGIMEN DE UTILIDADES Y DIVIDENDOS

Segun el art. 11, letra b), el patrimonio del Fondo estara constituido
—también— por Las utilidades que obtenga en el desarrollo de sus activi-
dadles financieras comerciales, cuya capitalizacion baya sido autorizada
por la junta de accionistas. Por su parte, el art. 4, inciso final, establece
que, en el ejercicio de sus atribuciones, e/ Fondo deberd orientarse a la
sostenibilidad financiera de su cartera de proyectos y a producir utilidades
anuales durante cada ejercicio.

Las normas transcritas parecen reiterar dos aspectos bdsicos de la
sociedad anénima, configuradores de este tipo social y, en general, de
las sociedades capitalistas:

2L Historia de la Ley ..., p. 28.

22 BALMACEDA, Marcos (2017): “Fondo de infraestructura: Su estructura institucional y forma
de financiamiento ameritan un andlisis mas profundo”. Disponible en: http://www.
infraestructurapublica.cl/fondo-de-infraestructura-su-estructura-institucional-y-forma-de-
financiamiento-ameritan-un-analisis-mas-profundo/

23 GONZALEZ, Aldo (2018): “Fondo de Infraestructura”, Departamento de Economia,
Universidad de Chile. Disponible en: http://econ.uchile.cl/uploads/publicacion/
a21dc386¢cabel7d37866272458ccaSeeb85b303. pdf
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Que el interés de la sociedad y de sus accionistas pasa por la maximiza-
cion de sus recursos, con miras a la obtencion de utilidades dinerarias
(tesis contractualista); y

Que dichas utilidades forman parte del patrimonio (no del capital), las
que en todo caso pueden ser capitalizadas —las liquidas— por acuerdo
de la junta de accionistas y la respectiva modificacion de los estatutos.

Sin embargo, de la naturaleza publica de la sociedad —o, mejor dicho,
sus accionistas— se derivan dos importantes diferencias con el régimen
sociedades privadas, que vale la pena destacar:

Conocido es el debate —todavia latente— acerca del concepto de “interés
social” e “interés de los accionistas”, y de la concepcion contactualista
o institucionalista que lo inspira en el derecho chileno de sociedades?:.
Tratandose de la actividad econémica desarrollada por empresas pu-
blicas constituidas como sociedad anénima, sin embargo, la sefialada
discusion tedrica se diluye por completo. Como resulta evidente, dicha
actividad estara impregnada siempre y necesariamente por la funcion
de promocion del bien comun, que justifica la existencia misma del
Estado (art. 1°, inc. 4°, de la CP), cualquiera sea la estructura juridico-
societaria que se utilice para su ejercicio, de manera que, en estos
casos, el caracter institucionalista que asume la sociedad respectiva se
desprende necesariamente de la propia naturaleza publica de la funcion
que la informa?. Segtin esto, y en términos generales?, la sociedad
adquiere un caracter funcional al asimilarse al concepto de empresa
como ente intermedio entre el individuo y el Estado, asumiendo de
esta forma el cardcter de vehiculo de realizacion de objetivos que

A esta materia nos hemos referido en otra oportunidad, a lo que nos remitimos (Curso de
Derecho Comercial [2016], Tomo 11, Vol.2, Santiago, Thomson Reuters, pp. 207 y ss.)

La Contraloria General de la Republica, refiriéndose a este caracter publico precisamente,
ha senalado que el art. 1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, N° 18.575, “(....) determina la organizacion basica de la Administracion
del Estado y precisa claramente los 6rganos y entidades que la constituyen, estableciendo de
manera expresa e inequivoca que las empresas publicas creadas por ley forman parte de la
Administracion del Estado. Por consiguiente, dichas empresas, al igual que los demds 6rganos
y servicios senalados en el citado articulo 1°, son los organismos publicos que conforman la
Administracion del Estado y, por ende, sus elementos integrantes —fines, recursos, personal
y régimen juridico- son, por cierto, de igual cardcter (...)” (Dictamen N° 016164, de 06 de
mayo de 1994, en Gaceta Juridica, aiio 1994, N° 167, p. 130).

Una de las variantes de esta teoria se observa en la tesis de Von Gierke, creador de la doctrina
denominada Person an sich. A partir de la concepcion institucionalista del “interés social”,
este autor lo identifica no obstante con el interés de la personalidad juridica, distinto del
interés de los socios y superior a ¢€l, apartindose de esta forma del concepto de empresa
como centro de atencion de la tesis institucionalista mas pura (VON GIERKE, Otto [1902]:
Vom Wesen der menschlichen Verbcinde). Sobre esta tesis y su critica puede consultarse a
ZOLINER, Wolfgang (1963): Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmurechtsmacht bei den
privatrechtlichen Personenverbéinden, pp. 19 y 20.
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trascienden el puro interés individual de los socios o accionistas?’.
Abarca, por lo mismo, aspectos que apuntan al logro del bien comin
y que instrumentalizan el tipo societario de que se trate, en una suerte
de ecuacion axiologica cuyas variantes vienen definidas, en Gltimo
término, por la voluntad del legislador.

Por la funcion publica que se le asigna a la sociedad, entonces, el in-
terés de los socios 0 accionistas no es el inico que se considera como
relevante en esta concepcion. Su finalidad, mas que eso, consiste en
realizar también el interés de los trabajadores, el de los consumidores
y, en Ultimo término, propender al beneficio comin mediante el desa-
rrollo cientifico, el crecimiento econémico y el buen funcionamiento
de la economia nacional®®.

Llama la atencion, con todo, la contradiccion que se produce entre la
naturaleza capitalista de la sociedad, orientada segun la ley “a producir
utilidades anuales durante cada ejercicio”, y su funcion de promocion
del bien comun (art. 1°, inc. 4°, de la CP), inherente a su cardcter de
empresa publica. A fin de cuentas, pues, el bien comin que puede
resultar de una obra de infraestructura no se mide solo por las utilidades
financieras que genere su construccion, sino también -y particularmente
en este caso— por la rentabilidad social de esas obras, las que queda-
rian excluidas si el Fondo se limita a financiar obras econémicamente
rentables. Es el caso, por ejemplo, de la infraestructura ferroviaria vy,
principalmente, del ferrocarril para pasajeros, pues, como ha quedado
en evidencia en las ultimas décadas, un proyecto semejante apenas
permitiria el financiamiento de sus costos operativos.

En estos casos, entonces, la concrecion de estos proyectos econd-
micamente deficitarios aunque socialmente rentables, dependera del
resultado financiero final del ejercicio. La ley no exige, pues, que
cada proyecto individualmente considerado genere utilidades, sino
que esas utilidades sean “anuales”; pero si la proyeccion de los flujos
futuros de esas inversiones afecta negativamente el resultado final del
balance, al punto de generar pérdidas aun considerando los ingresos
devengados y las cuentas por cobrar (por aplicacion de las normas
IFRS), entonces las referidas obras, de rentabilidad financiera deficitaria,
deberan ser subsidiadas necesariamente por el Estado, mediante las

De Roimiser, describiendo los presupuestos de esta tesis institucionalista, senala que en
ella “el instituto accionario es un instrumento al servicio de un sistema politico-econémico
integral cuya regulacion comprende la tutela de intereses publicos. En esta concepcion
—agrega la misma autora—, la empresa, como categoria auténoma portadora de intereses
plurales y heterogéneos, desplaza al concepto de actividad empresaria y se convierte en
la célula madre del régimen societario, que asume una dimension netamente politica” (DE
ROIMISER [1979], p. 4).

Cfrr ALBORCH BATALLER, Carmen (1977): El derecho de voto del accionista. Supuestos especiales
(Madrid, Tecnos), pp. 81y 82.

130



b)

JEQUIER: EL DERECHO DE SOCIEDADES COMO VEHICULO DE REACTIVACION, FOMENTO...

pertinentes partidas en la legislacion anual de presupuesto®. Asi se
desprende, por lo demas, del art. 23 de la ley, al senalar que el comité
de directores a que se refiere la norma debera pronunciarse respecto
de la conveniencia de la operacion respectiva para el interés social
(art. 23 N° 2); que, cuando el directorio del Fondo deba pronunciarse
respecto de esos proyectos, debera considerar la conveniencia de los
mismos para el interés social y, ademas, “que contemplen criterios de
equidad territorial y los intereses de cada region del pais (...)” (art. 23
N° 3); y, en fin, que en caso que la Administracion del Estado solicite o
requiera al Fondo incorporar obras o realizar modificaciones a proyec-
tos en ejecucion “que provoquen impacto negativo en su patrimonio”,
debera observarse el procedimiento senalado en los incisos anteriores
y, previo a su materializacion, “se debera contar con la autorizacion
que corresponda en la Ley de Presupuestos del Sector Publico” (art. 23
inc. final).

Una segunda diferencia, que se deriva de la anterior, consiste en que,
tratindose de una empresa publica, el estatuto juridico que regula el
régimen general de utilidades y reparto de dividendos en una socie-
dad andnima abierta, muestra también un evidente ajuste de cara a la
finalidad propia del FISA.

Pese a las advertencias del entonces vicepresidente de la Cimara Chilena

de la Construccion, Sr. Rodrigo Galilea3?, y del secretario ejecutivo del
Consejo de Politicas de Infraestructura de la época, Sr. Carlos Cruz3!, la
ley no contempla normas concretas acerca de politicas de reinversion de
utilidades, de manera que las sefialadas utilidades se destinen efectivamente
a la explotacion del giro y no a financiar, via retiros o dividendos, otras
politicas publicas desvinculadas de aquel. Por ello, especial relevancia
tendra en este punto la labor fiscalizadora de la Contraloria General de la

29

30

31

Asi lo senalo, por lo demads, el entonces coordinador macroeconémico del Ministerio de
Hacienda, Sr. Claudio Soto: “En lo que atafie a la regulacion fiscal, senalé que el presupuesto
de las empresas publicas no esta supeditado a los recursos que se dispongan anualmente
en la Ley de Presupuestos. A mayor abundamiento, en el caso del Fondo de Infraestructura
serd la junta de accionistas la que aprobara una propuesta de proyectos con los recursos
del caso, de acuerdo al contexto normativo que lo regird. No obstante, advirtié, por razones
de transparencia fiscal, en la legislacion presupuestaria anual igualmente se registrarin
los subsidios recibidos por el Fondo para el financiamiento de proyectos rentablemente
deficitarios, asi como las utilidades obtenidas”. Historia de la Ley ..., p. 125.

Segun el ejecutivo, “debiera establecerse en la ley una politica de reinversion de utilidades,
que vaya en directa relacion con el monto de la cartera de proyectos que se debe garantizar,
asi como la obligatoriedad de contratar seguros para todas las obras que se garanticen, de
manera de resguardar el patrimonio de la empresa”. Historia de la Ley ..., p. 39.

Explicé que, en 1999, se constituyo precisamente un Fondo de Infraestructura con recursos
por US$460.000.000, el que, “porque no contaba con las cautelas adecuadas, terminé
subsidiando proyectos en lugar de garantizarlos, lo que provoco la pérdida de sus activos.
Sobre la base de esa experiencia y la de casos internacionales comparables, debe haber
mucha precaucion en el uso de los recursos, a fin de que el Fondo cumpla los objetivos
pretendidos”. Historia de la Ley ..., p. 39.
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Republica, quien debe cautelar precisamente “el cumplimiento de los fines
de estas empresas, sociedades o entidades” (art. 16 inc. 2°, Ley N° 10.336).

VII. GOBIERNO CORPORATIVO

Considerando la opcion del tipo societario que hace la ley, el Fondo
debe sujetarse a las normas legales de la LSA y su Reglamento, aplicables
a las sociedades abiertas, tanto en lo que concierne a su administracion
como al funcionamiento y atribuciones de la junta de accionistas. No
obstante, la ley introduce diversas variantes especificas en esta materia,
que por especialidad priman sobre las normas de la LSA. Mencionaremos
solo algunas, que nos parecen mas relevantes.

1. EN CUANTO AL DIRECTORIO

a) El directorio de la sociedad estard compuesto por cinco miembros,
nombrados todos por el Presidente de la Republica con sujecion a los
requisitos de elegibilidad e independencia que establece el art. 15 de
la ley32.

b) El directorio debe elaborar un “Plan de Negocios Quinquenal” (art. 25),
el que debera ser puesto en conocimiento del MOP para que emita un
informe técnico y que, luego, serd presentado a la junta de accionistas
para su aprobacion o rechazo.

©) En el caso de que el directorio acuerde financiar o invertir en proyectos
de infraestructura que puedan requerir aporte fiscal, se debera cumplir
con los requisitos y procedimientos que se senalan en el art. 23 de la
ley v, particularmente, con el informe previo favorable del denominado
“Comité de Directores”, compuesto por miembros independientes que
cumplan los requisitos del art. 15.

2. EN CUANTO A LAS JUNTAS DE ACCIONISTAS

Segun el art. 21, a las juntas de accionistas concurrira el Fisco, represen-
tado por los ministros de Hacienda y de Obras Publicas, y la Corporacion
de Fomento de la Produccion, representada por quien designe el Consejo
Directivo del Sistema de Empresas Publicas o quien lo sustituya en la
administracion y representacion de sus derechos, acciones y cuotas en el

32 Véase acerca de este punto, ademds, el documento denominado “Perfiles de Directores/
as Titulares del Fondo de Infraestructura S.A”., disponible en: https://www.serviciocivil.cl/
wp-content/uploads/2018/08/Perfil-Director-Fondo-de-Infraestructura_MOP_APROBADO-
POR-CADP_16-08-18.pdf
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Fondo33 (art. 21). No procede, segin esto, que los sefialados representantes
deleguen a su vez la asistencia, mediante poder; ni parece necesario, por
razones evidentes, que dicha representacion sea calificada mediante el
sistema de calificacion de poderes (art. 64 LSA y 114 y ss. del Reglamento).

Estas juntas seran convocadas por el directorio de la sociedad, de oficio
o a requerimiento fundado del Ministro de Obras Puiblicas (art. 22), de
manera que, segun el texto legal, aquel 6rgano no estaria obligado a citar
a junta en el caso del art. 58 N° 3 LSA, esto es, cuando asi lo soliciten ac-
cionistas que representen, a lo menos, el 10% de las acciones emitidas con
derecho a voto, expresando en la solicitud los asuntos a tratar en la junta.

VIII. REGIMEN DE FISCALIZACION

El art. 29 sefiala que el Fondo estard sometido a la fiscalizacion de la
Comision para el Mercado Financiero -CMF-y que, ademads, la Contraloria
General de la Reptblica -CGR- ejercera su funcion fiscalizadora de acuerdo
con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 16 del decreto N° 2.421,
del Ministerio de Hacienda, de 1964, que fija el texto refundido de la Ley
N° 10.336, de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de
la Republica. En este punto, especial interés tiene la doctrina del “nicleo
publico”, que la CGR ha venido desarrollando en diversos dictimenes3t
y que, en esencia, postula que en el contexto normativo de estas socie-
dades publicas, sometidas al estatuto del derecho de sociedades, existe
un minimo de sujecién al derecho administrativo.

Nos parece, con todo, que la regla de fiscalizacion interna de la so-
ciedad anonima abierta, contenida en el art. 52 de la LSA (obligacion de
designar anualmente una empresa auditora externa), resulta igualmente
aplicable al Fondo, considerando su calidad de sociedad fiscalizada por
la senalada Comisién vy, particularmente, su condicion de eventual emisor
de valores de oferta publica, en conformidad al art. 4 N° 4 de la ley®.
Debe recordarse, ademds, que en este caso no se trata de una “empresa

33 Llama la atencion la referencia a “cuotas” del Fondo, pues el capital de la sociedad anénima
se representa por las acciones que emite y no en las tales “cuotas”, como si se tratase de
un fondo de inversion.

3 Los dictimenes abordan diversos aspectos relacionados con el funcionamiento de estas
empresas: la forma en que actdan (Dictimenes 12.059/2011, 49.135/2015, 12.371/2014);
sus relaciones laborales (Dictdimenes 31.953/2015 y 18.850/2015); la manera en que deben
elegir a sus contratistas (Dictamen 87.44/2015); y las materias sobre las que pueden contratar
(Dictamenes 31.953/2015, 2.803/2017 y 45.717/2012) .

35 Asi, por ejemplo, el art. 108 de la Ley N° 18.045 faculta a los representantes de tenedores
de bonos para requerir informacion, entre otros, a los auditores externos de las sociedades
emisoras, en este caso el FISA.
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del Estado”, sino de una sociedad estatal que, como tal, se rige por las
normas del derecho de sociedades y por su estatuto social®.

Adicionalmente, y de acuerdo con la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacién Publica (Ley de Transparencia), todas las empresas publicas
(entre ellas las sociedades del Estado) estin obligadas a entregar a la CMF,
o a la Superintendencia a cuya fiscalizacion se encuentren sometidas, la
misma informacion que se les pide a las sociedades anénimas abiertas,
de conformidad con la LSA.

3 En este sentido se ha pronunciado también la CGR, al sefalar que estas sociedades “no
nacen directamente de la ley. La ley de quorum calificado faculta a determinado 6rgano u
organos estatales para crearlas bajo la formula de sociedades privadas, por lo que no es ni
la ley la que las crea y su régimen juridico es el de derecho privado que es determinado
en una escritura social” (Dictamen N° 39.562, de 1 de diciembre de 1997).
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FONDO DE INFRAESTRUCTURA: LAS DUDAS FRENTE
A INCONSISTENCIAS DE DERECHO PUBLICO

ALICIA DE 1A CRUZ MILLAR*

Hace casi un afio, en el marco del desarrollo de las XIV Jornadas de
Derecho Administrativo que se desarrollaron en Punta Arenas, la audiencia
reaccioné sorprendida al saber que se estaba tramitando un proyecto de ley
que creaba una empresa cuyo patrimonio consideraba bienes nacionales
de uso publico!. El 9 de marzo de 2018, a 24 horas de dejar su cargo, la
presidenta Bachelet promulgé la Ley N° 21.082 tras el apoyo transversal
a la misma en el Congreso. A nadie le llamo la atencion la conformacion
de un patrimonio con bienes que no son de nadie, que estin abiertos al
uso publico. Es como si mafana creiramos una gran empresa publica
en el giro turistico y conformaramos su patrimonio con todas las playas
existentes a lo largo de nuestro borde costero.

Tras la publicacion de la ley en el Diario Oficial, el 24 de marzo de
2018, surgieron algunas criticas mas bien de corte financiero y tributario
pero la naturaleza juridica de los bienes en cuestiéon no se ha menciona-
do; no lo hicieron los parlamentarios ni los criticos a la ley, salvo por la
discusion surgida en la Jornada de Derecho Administrativo de Magallanes.
En la implementacion de la norma legal seguramente se apreciara el error
pero puede ser tarde.

En efecto, no hay nada mas cierto que el principio que indica que una
ley mal diseniada, seguramente serd malinterpretada y, consecuentemente,
mal implementada.

*  Doctora en Derecho por la Universidad de Chile, Profesora de Derecho Administrativo de
la Universidad Alberto Hurtado, Directora Ejecutiva de la ADA.
1 La ponencia, de mi autoria, se titul6: “Proyecto que crea el Fondo de Infraestructura. ;Una

curiosidad o una barbaridad empresarial?”.
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. LAILEY
1. SOCIEDAD ANONIMA ESTATAL

El fondo de infraestructura se crea como una sociedad andnima esta-
tal que, de acuerdo con el mensaje y al articulado del proyecto, tendra
como objeto la construccion, ampliacion, reparacion, conservacion,
explotacion, desarrollo, financiamiento o inversion referidas a proyec-
tos de infraestructura, incluidos servicios anexos a estos. Esta sociedad
contempla una participacién del capital social del 99% por parte del
Fisco y una participacion de 1% de la Corporacion de Fomento de la
Produccion (CORFO).

Debido al giro de esta sociedad anénima estatal, requirié de una ha-
bilitaciéon por norma de quorum calificado, como lo exige el articulo 19
N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica. La autorizacion consa-
grada en el articulo primero de la ley es amplia:

“Articulo 1°.- Autoricese al Estado para desarrollar las actividades empresaria-
les de financiamiento e inversion referidas a proyectos de infraestructura, asi
como el desarrollo, a través de terceros no relacionados, de los servicios anexos
a los mismos, incluyendo su construccion, ampliacion, reparacion, conserva-
cion y explotacion, en conformidad y con estricta sujecion a lo dispuesto en
esta ley”.

2. ATRIBUCIONES

El articulo 4° de la ley consagra las amplias atribuciones del Fondo
que, conforme con el inciso final de la disposicion, “...debe orientarse a
la sostenibilidad financiera de su cartera de proyectos y a producir utili-
dades anuales durante cada ejercicio”.

Para ello podra:

“1) Financiar o invertir en proyectos de infraestructura, directamente o a través de
terceros, asi como elaborar y realizar los estudios necesarios para tales proyectos.
2) Construir, ampliar, reparar, conservar, explotar y desarrollar, solo a través de
terceros no relacionados, dichos proyectos de infraestructura.

3) Realizar gastos o inversiones de caricter fisico o financiero, para nuevos pro-
yectos, fomentando su construccion y desarrollo, en la forma que determine el
Directorio, velando por mantener la solvencia de la empresa.

4) Emitir instrumentos financieros de deuda, de garantias y otros autorizados
expresamente por el Directorio.

5) Construir sociedades anonimas filiales o coligadas para cumplir su objeto, previa
autorizacion de la junta de accionistas.

6) En general, ejecutar todos los actos y celebrar todos los contratos tendientes a
cumplir con el objeto de la sociedad.

7) Realizar las demads actividades que expresamente se establezcan en la ley”.
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Los proyectos de infraestructura los podra desarrollar por medio de

concesiones u otras modalidades contractuales que se definiran por lici-
tacion publica (Art. 5°).

Ciertamente se trata de un giro amplio con importantes atribuciones

que ademads podra desarrollar en sociedades:

“Articulo 9°.- El Fondo desarrollara su giro, en lo referente al financiamiento par-
cial o total de proyectos, directamente o por intermedio de sociedades anénimas
en las cuales tenga participacion, las que podran ser constituidas con personas
naturales o juridicas, chilenas o extranjeras, las que para todos los efectos legales
posteriores a su constitucion se regiran por las normas aplicables a las sociedades
anonimas abiertas”.

Luego, estamos frente a una empresa estatal desde una perspectiva

privada fomentando el Estado empresario, aun cuando las sociedades a las
que se refiere el articulo 9° de la ley deberian requerir de ley de guorum
calificado, conforme con el articulo 19 N° 21 de la CPR.

Eso en cuanto al giro y las atribuciones. Pero la verdadera curiosidad

estd en la conformacion de su patrimonio.

3.

PATRIMONIO

El articulo 11 de la ley establece que el patrimonio del Fondo de

Infraestructura estara constituido por:

IL.

1.

“a) El capital inicial que suscribirin y pagaran el Fisco y la Corporaciéon de Fomento
de la Produccion, en proporcion a la participacion accionaria de ambos. El Fisco
podra suscribir y pagar el capital inicial, total o parcialmente, con el aporte de
bienes fiscales y nacionales de uso piiblico?, valorados econémicamente, operacion
que en todo caso se encontrard exenta de impuesto. (...)

Y

“b) Las utilidades que obtenga en el desarrollo de sus actividades financieras
comerciales, cuya capitalizacion haya sido autorizada por la junta de accionistas”.

Vale la pena detenerse aqui.

INCONSISTENCIAS JURIDICAS Y PRACTICAS
BIENES NACIONALES

Es en las disposiciones relativas al patrimonio donde se encuentra

el centro de la innovacion, como lo reconocié el entonces ministro de

2

Destacado nuestro.
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Hacienda Rodrigo Valdés cuando acudio al Senado para la discusion del
proyecto. Es cierto que ya se habian constituido empresas estatales con
un patrimonio integrado por bienes fiscales como se dio en el caso de
la Ley de Puertos, N° 19.5423; 1o que no se habia visto, hasta ahora, era
una empresa estatal cuyo patrimonio se conforma con “bienes nacionales
de uso publico”.

No se dice como es que ingresardn al patrimonio de una sociedad que
se rige por el derecho civil bienes que no tienen dueno, que —conforme
al articulo 19 N° 23 de la Constitucion pertenecen a la Nacion toda—y que
cualquiera sea la teoria de los bienes publicos que se siga, estan fuera del
comercio humano. De hecho en la discusion el Ministro de Obras Publicas
habl6 de “los mecanismos que correspondan” refiriéndose a como ingre-
sarian; el senador Herndn Larrain pregunto si pasaban a ser fiscales y el
entonces ministro de Transportes y Telecomunicaciones, Andrés Gomez
Lobo, afirmé que se entregaban en comodato.

Valga recordar aqui que desde Roma hasta nuestros dias la regulacion
de los bienes nacionales de uso publico o bienes publicos mas que a su
vinculo con el dominio apunta la definicion de aquellos susceptibles de
apropiacion y los que no lo son. Y precisamente por eso se los denomi-
naban patrimoniales o extrapatrimoniales. No estaban en el patrimonio
de nadie las cosas divinas que eran, per se, extracomercio; en cambio la
gran mayoria de las cosas si estaban, porque precisamente estaban en
el comercio humano. No estaban en el comercio humano, sin embargo,
los bienes publicos en uso publico; bienes indisponibles y destinados
al uso de todos (lo que hoy conocemos como bienes nacionales de uso
publico). En cambio, los bienes que conformaban el dominio privado
del pueblo si estaban en el comercio y es lo que hoy conocemos como
bienes fiscales®.

Hoy, si nos remitimos al articulo 19 N° 23 de la Constitucion, donde
encontramos la Gran division de los bienes, distinguimos:

3 Ley N° 19.542. “Articulo 10.- El patrimonio de cada una de las empresas estard formado por:
1. El total de los activos y pasivos de la Empresa Portuaria de Chile, incluidos los derechos
emanados de las concesiones maritimas, asociados a los puertos y terminales de competencia
de las respectivas empresas, conforme a lo dispuesto en los articulos 6° y 7° transitorios de
esta ley;

2. Las obras ejecutadas por las empresas o encomendadas por éstas a terceros y las que
permanezcan en las concesiones portuarias que otorguen;

3. Las sumas que consigne la Ley de Presupuestos del Sector Publico y las cantidades que
se les asignen por otras leyes y decretos, y

4. En general, todos los bienes muebles e inmuebles y los derechos que adquieran a cualquier
titulo”.

4 Por todos ver: MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio (1992): Dominio Piiblico, Madrid,
Estudios Tirivium, 156 pp.; MONTT OYARZUN, Santiago (2009): El Dominio Publico, Estudio
de su Régimen Especial de Proteccion y Utilizacion, Santiago, Legal Publishing, 421 pp.;
LOPEZ RAMON, Fernando (2012): Sistema Juridico de los Bienes Piiblicos, Zaragoza, Thomson
Reuters, 317 pp.
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a) Los bienes comunes a todos los hombres o bienes libres, que son el
aire y la alta mar.
b) Los bienes nacionales de uso publico que pueden ser:
— Naturales, como las aguas maritimas o terrestres, lechos de rio,
playas de mar u orillas de lagos o rios.
— Artificiales, como las calles, plazas, puentes, rutas o carreteras, etc., o
— Bienes sometidos a un régimen especial como las minas, aguas, o
el subsuelo de los bienes publicos o glaciares.
¢) Finalmente tenemos la mas amplia categoria que son los bienes pri-
vados o que se rigen por el derecho privado. Aqui estin los bienes
privados propiamente tales, los fiscales, los municipales y los de los
gobiernos regionales.

Estos ultimos se encuentran en el mundo de la apropiacion, son sus-
ceptibles de dominio y se transan de acuerdo con las normas comunes.

Las dos primeras categorias —los comunes a todos los hombres y los
bienes nacionales de uso publico- comparten la caracteristica de ser
inapropiables e inalienables.

Entonces surge una nueva duda: el patrimonio de cualquier sociedad
es el que responde frente a derecho de prenda general de los acreedo-
res. Pero si un bien estd fuera del comercio humano tampoco se puede
embargar, no se pueden comprar ni se pueden vender; o sea, de nada
sirven al contratante diligente que pueda verse defraudado. La garantia es
entonces nula en lo que a estos bienes se refiere, no asi respecto de los
fiscales. Sin ir mds lejos los bienes nacionales de uso publico, como las
carreteras, ni siquiera se inscriben en el Conservador de Bienes Raices.

Ahora, la ley habla de bienes nacionales de uso publico sin especifica-
cién alguna, aunque el articulo segundo transitorio se refiere Gnicamente
a las rutas y carreteras, las que traspasa en patrimonio autorizando su
explotacion una vez pagada la concesion via tarifa:

“Articulo segundo.- Autorizase al Ministerio de Hacienda para que mediante decretos
expedidos bajo la formula ‘Por orden del Presidente de la Reptblica’ efectie, dentro
de los cinco afos siguientes a la constitucion del Fondo, los aportes de capital
senialados en la letra a) del articulo 11 de la presente ley, los que incluirdn todas
aquellas rutas y carreteras cuya explotacion se encuentre regulada por el decreto
supremo N° 900, del Ministerio de Obras Publicas, de 1996, facultindose a éste
para explotarlas una vez finalizado el periodo de la respectiva concesion (...)".

La norma precisa que son todas las rutas y carreteras consideradas por
el Decreto Supremo que regula las concesiones, ya que seguidamente ad-
vierte que; solo con la firma de los ministros de Hacienda y Obras Publicas,
e informando a las comisiones de Obras Publicas y Hacienda del Senado
y a las Comisiones de Obras Publicas, Transportes y Telecomunicaciones
y de Hacienda de la Cimara, se podrd no aportar alguna.
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2. (TARIFA O IMPUESTO?

La letra b) del articulo 11 habla de las utilidades que se obtengan, las
que también entrardn al patrimonio. ;Cémo se obtienen? Se explica en
el inciso final del articulo séptimo del proyecto, en el articulo segundo
transitorio y en las explicaciones entregadas por el mensaje del entonces
ministro Valdés.

El inciso final del articulo séptimo del proyecto establece que

“...Concluida la vigencia de una concesion, el Fondo podra licitar nuevamente,
manteniendo, disminuyendo o aumentando los bienes y derechos comprendidos
en la nueva licitacién. Esta deberd efectuarse con la anticipacion necesaria para
que no exista interrupcion en la prestacion de servicios en el periodo que medie
entre el término de una concesion y el comienzo de la siguiente”.

A su turno el articulo segundo transitorio faculta al Fondo para ex-
plotar las rutas y carreteras aportadas en patrimonio, una vez finalizado
el periodo de la respectiva concesion.

Las antedichas disposiciones llamaron la atencion del senador Juan
Antonio Coloma durante la discusion del proyecto, quien —aun votando
a favor— advirtié el costo que podria significar el mantener o subir los
peajes: “No me pareceria justo decir que los peajes van a ser siempre
iguales —o que siempre van a costar lo mismo o mas— porque hay que
financiar el Fondo de Infraestructura, independiente de si el costo que esta
pagando el usuario puede ser mucho menor hoy dia que hace 20 anos
atrds, porque la obra ya se construy6”, dijo el senador Coloma durante
la discusion en sala en el primer tramite constitucional en el Senado’.

Lo cierto es que la disposicion no es tan distinta a la de la Ley de
Concesiones pero tiene una sutileza que puede transformar una tarifa
en un impuesto: se trata de traer a valor presente los flujos futuros pero
con las tarifas de hoy.

Como aclard el ministro Valdés durante la discusion “se trata de que el
Estado pueda dar usos a flujos que tendrd en el futuro, una vez que los
plazos de las concesiones concluyan, evento en el cual el Estado puede
volver a concesionar la obra o administrarla directamente. En este Gltimo
caso, puntualizo, seria posible mantener peajes con un valor que supere
en cierta medida el costo de mantenimiento de la obra. Ese flujo de dinero
que recibira el erario fiscal, que no esta contabilizado en el presupuesto
del sector publico, permitird, mediante esta innovacion financiera, cola-

borar para que haya mas proyectos concesionados™.

W

Fecha 3 de enero, 2017. Diario de Sesion en Sesion 77. Legislatura 364. Discusion General.
Se aprueba en general.

Senado. Fecha 29 de diciembre, 2016. Informe de Comision de Obras Publicas en Sesion
77. Legislatura 364.
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Efectivamente, aqui radica la supuesta eficiencia del sistema. Al man-
tenerse los peajes trayéndolos a valor presente, se establece una suerte
de impuesto encubierto manejado por una empresa que se rige por el
derecho privado. La concesion terminada ya se pagé y al usuario solo le
corresponderia pagar el valor de operacion y mantencion. Todo lo que
se pague sobre mantencion y operacion, a menos que se esté mejorando,
serfa un pago por algo que ya se pago.

Ya se preguntaba Lucas Palacios, académico UDD, respecto del patri-
monio del Fondo: “Pero ;como y bajo qué criterios se fijara el monto de
este impuesto? ;COmo se calcula, entonces, el patrimonio del Fondo?”’.

El senador Coloma insisti6 en el tema de los peajes durante la discu-
sion en la Comision Mixta llamando la atencion respecto de la formula
que se deduce del articulo 11 y segundo transitorio:

“..., a mi juicio, esa forma de describir el capital es insuficiente, por cuanto surge
una cosa muy esencial: uno no sabe cudnto serd lo que se va a obtener. Al final,
esto significa que estamos generando una empresa publica cuyo capital no tene-
mos claro cémo se va a descomponer ni de cudnto serd, porque estard sujeto al
tema de los flujos que emanan de los peajes futuros.

En esta materia, hice notar mi preocupacion toda vez que cuando se terminan las
concesiones lo légico es que ellas sean relicitadas, y en la relicitacion se deben
incorporar la mantencién de la obra —de esto no me cabe duda-y construcciones
anexas —terceras pistas, por ejemplo—, pues las cosas van cambiando y hay que
ir mejorando, lo que me parece superrazonable.

Aparte de lo anterior, creo que también deberia considerarse la l6gica de una rebaja,
valorar la concesion y que el dia de manana el usuario pueda pagar menos peaje.
Me inquieta que, al disponer que el capital se establezca con los flujos, el valor
de los peajes en Chile nunca baje, pues de alguna manera estin obligados a
mantenerse para efectos de concesiones y de construccion.

Creo que ese es un tema muy serio”,

concluy6 el senador aunque voté a favor del proyecto.

El Instituto Libertad y Desarrollo ve, también, un peligro de endeuda-
miento porque el Fondo estaria asumiendo riesgos técnicos y operacionales.
En efecto, senalan, no obstante los resguardos que puedan establecerse
en la administracion, “...si los controles previstos fuesen ineficaces, se
habria creado un mecanismo que vulneraria el buen manejo fiscal, donde
las decisiones de gasto y endeudamiento no estarian en lo presupuestario,
sino que se trasladan al campo de las empresas publicas”.

PALACIOS, Lucas (2017): “Fondo de Infraestructura”: Algunas dudas”, en El Mercurio, Miércoles
8 de febrero de 2017. http://www.elmercurio.com/blogs/2017/02/08/48700/Fondo-de-
Infraestructura-Algunas-dudas.aspx

8 LIBERTAD Y DESARROLLO (2018): “Fondo de Infraestructura: Una empresa publica de alto
riesgo”, en Temas Puiblicos, N° 1337-2 de 12 de enero de 2018. P. 2.
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[II. ELUSION DEL CONTROL

El tema del control tampoco ha sido pacifico.

“Articulo 2°.- De acuerdo con la autorizacion establecida en el articulo anterior,
el Fisco y la Corporacién de Fomento de la Produccion, en conformidad a su ley
orgdnica, constituirdn, dentro del plazo de seis meses contado desde la entrada
en vigencia de la presente ley, una sociedad anénima que se denominara ‘Fondo
de Infraestructura S.A., en adelante e indistintamente el ‘Fondo’, la que se regird
por las normas de las sociedades anonimas abiertas y por las de la presente ley”®.

Lo primero que salta a la vista es que al tratarse de una Sociedad
Anénima queda fuera del control preventivo que la Contraloria realiza por
medio de la toma de razén, no obstante los voluminosos montos que se
involucran en las concesiones y los riesgos que, en mas de una oportuni-
dad, se han puesto de manifiesto cuando no hay control preventivo. Hay
que recordar el caso espafiol donde se construyen carreteras por las que
no pasan autos y aeropuertos donde no aterrizan aviones precisamente
porque, cuando se fiscaliza la inversion, la obra ya esta en pie.

Una indicacién de la presidenta Bachelet en orden a limitar atin mas
las facultades fiscalizadoras de la Contraloria no fructificé seguramente,
tras el duro informe que presentd el Contralor advirtiendo acerca de
riesgos de “corrupcion”. Pero, a decir verdad, la evasion del control no es
tan extrafia. Pese a las advertencias, una norma igual a la que se rechazo
para el Fondo de Infraestructura fue aprobada en Sala de la Camara alta
el 24 de octubre de 2017, limitando las facultades fiscalizadoras de la
Contraloria en Television Nacional, inicamente, al control de los fondos
provenientes de la ley de presupuesto.

Pero, volviendo al Fondo de Infraestructura, es una figura riesgosa y
ademas curiosa.

No se entiende cémo se valorizaran los bienes ni bajo qué figura ju-
ridica ingresaran al patrimonio de la empresa, aunque se sabe que sera
mediante un Decreto Supremo firmado por orden del Presidente de la
Republica. Tampoco esta claro como operard la empresa.

Silo que se buscaba era independencia y eficiencia en la programacion,
licitacion y manejo de las futuras concesiones, tampoco se entiende como
se lograra. De hecho, el Fondo considera una administracion radicada
en un directorio integrado por cinco miembros, todos nombrados por
el Jefe del Estado; tres en un proceso de alta direccion y dos desde el
Ministerio de Obras Publicas. La verdad no hay una gran garantia de in-
dependencia del Ejecutivo. Por lo que, si lo que se queria era alejar de la
influencia del Ejecutivo la administracion de la empresa estatal, tampoco
esta correctamente logrado.

9 El destacado es nuestro.
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Si seguimos a L&D tendriamos que concluir que “Actualmente, los
grandes problemas en el sistema de concesiones no son la escasez de
financiamiento, sino mas bien las debilidades institucionales del MOP,
que han derivado en una cartera reducida de proyectos evaluados y
debidamente priorizados. Esto, sumado a una intensa burocracia, exce-
siva regulacion ambiental, problemas de certezas juridicas y un sinfin de
aristas judiciales. Realizar cambios es fundamental (...)”. Pero sno sera
una exageracion propietarizar los bienes publicos?

Hay que cuidar la naturaleza de las cosas y la consistencia en el Derecho.
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EL ARBITRAJE EN LA CONCESION DE OBRAS
PUBLICAS

ALEJANDRO ROMERO SEGUEL*

I EL ARBITRAJE EN MATERIA DE DERECHO PUBLICO

El arbitraje ha conocido diversas manifestaciones en las distintas
épocas y culturas. En un estudio de Fernandez de Bujan, titulado como
“La deuda histérica del arbitraje moderno”, se da cuenta que tanto en el
derecho romano como en el ateniense actuaban varios tipos de arbitraje,
a los que se les encomendaba distintas funciones, tanto para resolver
conflictos en el ambito del derecho privado como en el derecho publico,
teniendo su origen en actos voluntarios de las partes o por su imposicion
obligatoria para ciertas materias. Dentro de ellas también se comprendian
las que actualmente se delimitan como una actividad de mediacién o de
intervencion del arbitrio del tercero en el complemento de ciertos actos
y contratos!.

Aunque varias de las soluciones recogidas actualmente en nuestra
regulacion de arbitraje interno provienen del genio creador de los ro-
manos, es indiscutido que el fenémeno arbitral se ha extendido y a la
vez se ha hecho cada vez mas complejo en el ambito del derecho civil
y comercial.

Tratindose del Estado, el desarrollo del arbitraje no ha contado con
un impulso ni una revision legal general, quedando relegado a lo que

*  Doctor en Derecho, Universidad de Navarra, Profesor de Derecho Procesal, Facultad de
Derecho Universidad de los Andes, Chile.

I FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, La deuda historica del arbitraje moderno, Madrid: Dykinson,
2017, pp. 34-52.
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genéricamente se denomina arbitrajes especiales?. En efecto, existen
manifestaciones o sistemas sectoriales que admiten el arbitraje cuando el
Estado es parte en un proceso o alguno de sus funcionarios, por razén
del cargo, actia como arbitro.

En el plano tedrico, el reconocimiento del arbitraje en el campo del
derecho publico puede tener las siguientes manifestaciones:

a) Arbitrajes en materia de derecho internacional publico en el que son
partes los Estados?’.

b) Arbitrajes donde el Estado actiia como arbitro, asignando competencia
a algunos de sus funcionarios para resolver un determinado conflicto
intersubjetivo; en estos casos la Administracion es el arbitro.

¢) Arbitrajes donde el Estado tiene la calidad de parte para resolver con-
flictos relativos a la contratacion privada.

d) Arbitrajes donde el Estado tiene la calidad de parte en conflictos re-
lativos a la contratacion administrativa o publica.

e) Arbitrajes donde las partes son entidades que conforman la organiza-
cion centralizada o descentralizada del Estado, para dirimir conflictos
interadministrativos.

Como se puede apreciar de este simple esquema, el arbitraje donde el
Estado es parte o adquiere la calidad de arbitro tiene varias posibilidades
de desarrollo. Naturalmente que su impulso esta condicionado por la
evolucion doctrinal y legal que se asigna al estatuto de la Administracion
y su relacién con los administrados®.

En nuestro medio el arbitraje que involucra al Estado sea como parte
o como arbitro, es una realidad que cuenta con cierto grado de reco-
nocimiento. El mas notorio proviene de la contratacion de las empresas
publicas, cuando en sus actos o contratos incorporan cldusulas de arbitraje
ad hoc o institucional, especialmente, para resolver conflictos regidos por
normas de derecho privado. También se acepta el arbitraje en algunos
casos de la contratacion administrativa, como es el caso de las concesio-
nes de obras publicas.

Ahora, la extension del arbitraje en el campo del derecho publico esta
a la espera de una habilitacién legal general para el campo interno. Su
lento desarrollo se explica por la proyeccion de la complejidad que re-
viste la organizacion del Estado y sus diversas proyecciones en el campo

[N}

Acerca del tema, BONACHERA VILLEGAS; Raquel, Los arbitrajes especiales, Pamplona: Thomson
Reuters, 2010, pp. 21-35.

3 Asi lo establece, a modo de ejemplo, el art. 25 letra a) del Convenio de Minamata sobre el
Mercurio, aprobado por Chile (DS Nim. 269.- Santiago, 29 de agosto de 2018; Oficio Senado
Ni 244/SEC/18, de 24 de agosto de 2018), donde se contempla el arbitraje como uno de los
mecanismos de solucion de controversias que surja de este Convenio.

4 Una referencia al estado del tema en varios paises, HIERRO, Antonio, en Anuario de Arbitraje

2016 (VV. AA) coord. G. Jiménez-Blanco, Madrid: Civitas, 2016, pp. 345-350.
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juridico’. Asimismo, también contribuye a esta restriccion la complejidad
juridica y técnica que reviste la solucion de los conflictos en este ambito,
que reclama la utilizacién de técnicas de control diversas a las del dere-
cho privado, vinculadas a categorias como la discrecionalidad técnica, el
ejercicio de potestades y la existencia de derechos subjetivos publicos.

En relacion con los contratos internacionales celebrados por el sector
publico, las restricciones anteriores no existen, atenida las reglas del
DL. N° 2.349, de 1978; dicha normativa autoriza a los organismos y a las
empresas del Estado para acordar en sus contratos internacionales —cuyo
objeto principal diga relacién con negocios u operaciones de caricter
economico o financiero— clausulas que les permitan someterse al derecho
y a los tribunales extranjeros, senalar domicilio fuera del pais, designar
mandatarios en el extranjero y renunciar a la inmunidad de ejecucion®.
Dicha autorizacion se renueva anualmente, en forma sucesiva, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4° del DL indicado.

II.  SU ADMISION EN NUESTRO MEDIO

El desarrollo del arbitraje en el campo del derecho publico no ha sido
facil de lograr”.

En primer lugar, se invocan razones ideologicas para justificar que
el arbitraje no es un mecanismo idéneo en la solucién a los conflictos
que involucran al Estado. Para algunos el principio de la legalidad hace
admisible el arbitraje solo cuando la ley lo autoriza expresamente; sin
esa habilitacion surgiria un limite de orden publico que axiomaticamente

5> Una sintesis, con las diversas visiones de nuestra doctrina, ROjAs CALDERON, Christian, Leas
potestades administrativas en el derecho chileno, Santiago: Thomson Reuters, 2014, pp. 84-137.

6 “Articulo 3°- Para los efectos de este decreto ley, se entendera por organismos, instituciones
y empresas del Estado, todo servicio publico, institucion fiscal o semifiscal, centralizada o
descentralizada, empresa del Estado y, en general, todo organismo auténomo creado por
ley como, asimismo, toda empresa, sociedad o entidad publica o privada en que el Estado
o sus empresas, sociedades o instituciones, centralizadas o descentralizadas, tengan aportes
de capital, representacion o participacion superiores al 50% del capital social, aun cuando
se exija norma expresa para aplicarles las disposiciones legales del sector publico”.

7 Sobre el tema, LABBE AROCCA, Juan Pablo, “El arbitraje contencioso administrativo en Chile”,
en Precedentes, cosa juzgada y equivalentes jurisdiccionales en la litigacion Priblica. Coord.
J. Arancibia. J, I. Martinez. A. Romero Seguel, “Santiago, Abeledo Perrot, 2013, pp. 531-560;
VASQUEZ PALMA, Maria Fernanda, Tratado de arbitraje en Chile, Santiago: Thomson Reuters,
2018, pp. 677-697; BALLESTEROS PANIZO, Covadonga, El arbitraje de derecho piiblico, Pamplona:
Aranzadi, 2017, pp. 27-69; GRANADO HUELMO, Ignacio, “El arbitraje en derecho administrativo:
algunas reflexiones sobre su fundamentacion”, en Revista Juridica de Navarra, N° 39, 2005,
pp. 39-56; GARCIA PEREZ, Marta, Arbitraje y derecho administrativo, Pamplona: Thomson
Reuters, 2011, pp. 43-149; DELGADO PIQUERAS, Francisco, “La ‘administrative dispute resolution
act de los Estados Unidos”, en Revista de administracion piiblica, N° 131, 1993, pp. 555-586.
BusTIiLLO BOLADO, Roberto, “Derecho Administrativo espanol y solucion extrajudicial de
conflictos: entre el (razonablemente hermoso) mito y la (menos edificante de lo deseable)
realidad”, en LOPEZ RAMON, Fernando (Coord.): Las prestaciones patrimoniales no tributarias
y la resolucion extrajudicial de conflictos, Madrid: INAP, 2015, pp. 235-261.
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reserva el conocimiento y fallo de los conflictos donde el Estado es parte
a los jueces que pertenecen a la organizacion estatal. En nuestro caso, la
Constitucion no establece en el art. 76 una restriccion para entender que
la jurisdiccion es un monopolio de los tribunales ordinarios o especiales
que componen el 6rgano jurisdiccional; a lo anterior se suma el caricter
jurisdiccional que se asigna al arbitraje en nuestro medio, para desestimar
este supuesto impedimento.

Desde otro punto de vista, lo anterior se vincula con la arbitrabili-
dad del conflicto en materia de derecho publico. Como se sabe, en las
relaciones juridicas de derecho privado la libre disponibilidad de los
derechos se estima como equivalente a arbitrabilidad. Esto explica que
la prohibicion del arbitraje en los conflictos patrimoniales civiles opera
a texto expreso de ley (arts. 229 y 230 COT). En el caso del derecho pu-
blico, cuando hay norma legal habilitante no existe dificultad de utilizar
el arbitraje®. En cambio, cuando la ley no resuelve expresamente surge
la dificultad de delimitar qué tipos de conflictos de derecho publico son
susceptibles de arbitraje.

Para resolver el problema de la arbitrabilidad en el ambito del derecho
publico la doctrina ha propuesto varios criterios”. Para algunos las materias
susceptibles de arbitraje serian: la actividad de la Administracion publica
cuando actia sujeta al derecho privado; la actividad convencional de la

8 Un ejemplo se encuentra en la Ley N° 21.094, de 5 de junio de 2018, Sobre Universidades
Estatales. Conforme al art. 39, relativo a la “ejecucion y celebracion de actos y contratos”,
“las universidades del Estado podran ejecutar y celebrar todos los actos y contratos que
contribuyan al cumplimiento de su mision y de sus funciones. En virtud de lo anterior,
dichas instituciones estaran expresamente facultadas para: i) Celebrar pactos de arbitraje,
compromisos o clausulas compromisorias, para someter a la decision de arbitros de derecho
las controversias que surjan en la aplicacion de los contratos que suscriban”. En la misma
orientacion, la Ley N° 21.105, publicada el 13 de agosto de 2018, que creo el Ministerio de
Ciencia Tecnologia, Conocimiento e Innovacion. En relacion con los proyectos de desarrollo
cientifico o tecnolégico de los que resultaren inventos, innovaciones tecnologicas, disefnos
o procedimientos susceptibles de proteccion mediante derechos de propiedad industrial,
la institucion o persona a la que se le asignaron los recursos podra solicitar su proteccion,
debiendo previamente haber reportado a la Agencia, la que debera dejar constancia de dicho
reporte en las condiciones que establezca el reglamento. Sin perjuicio de lo anterior, el Estado
tendra derecho a una licencia no exclusiva, intransferible, irrevocable y onerosa, respecto de
los inventos, innovaciones tecnologicas, disenos o procedimientos establecidos en el inciso
anterior. Para la utilizacion de esta licencia, el Ministro o Ministra de Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacion debera emitir una resolucion fundada en los términos y plazos
que senale el reglamento, previa consulta del ministerio sectorial correspondiente y habiendo
escuchado al titular del derecho. El precio serd fijado de comin acuerdo con el titular del
derecho. A falta de acuerdo, este sera determinado mediante arbitraje. Un reglamento establecera
el procedimiento para determinar el monto que deberd pagar el Estado, el procedimiento
para designar el o los arbitros y la forma en que estos deberan resolver la controversia.

9 Para tal efecto, la doctrina administrativa ha intentado precisar la naturaleza disponible o
indisponible de los derechos, diferenciando el tipo de control juridico que se pretende
ejercitar. Dentro de las pautas propuestas se postula diferenciar segin se trate del ejercicio
de potestades regladas y las potestades discrecionales de la administracion. En tal sentido.
Una sintesis del problema con las diversas propuestas tedricas, GARCIA PEREZ, Marta, Arbitraje
2y derecho administrativo, ob. cit. 43-58.
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Administracion Publica (contratos publicos, en general); los asuntos de
cardcter patrimonial, en general; la fijacion de conceptos facticos legal-
mente indeterminados. En cambio, no deberian ser materia de arbitraje
de derecho publico la actividad unilateral del Administraciéon Publica, el
control de los actos reglados de la Administraciéon o en el ejercicio de
potestades discrecionales o sancionatorias de la Administracion Publica .

Por tltimo, la procedencia o improcedencia del arbitraje también se
intenta vincular con el contrato de transaccion. Si este contrato es admitido
en la actuacion del 6rgano publico, se concluye que no existe obstaculo
para vedar el camino al arbitraje atendida que la transaccion le daria el
caracter de arbitrable al asunto.

[II.  EL MECANISMO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE CONCESIONES

En el campo administrativo se concibe a la concesion como un acto o
negocio juridico por el que la Administracion cede a una persona faculta-
des de uso privativo de una pertenencia del dominio publico o la gestion
de un servicio publico en plazo determinado bajo ciertas condiciones.
En nuestro medio la doctrina clasica diferencia entre concesiones de uso
publico, concesiones de servicio publico y las concesiones de obra publi-
ca, esta ultima destinadas a su construccion, conservacion y operacion!!,

En nuestro ordenamiento la concesion de obra publica es concebi-
da como un contrato administrativo que tiene como partes al Estado y
al Concesionario. Conforme con la normativa vigente, su objeto es la
ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion de obras publicas
fiscales; las concesiones que se otorguen contemplaran la obligacion del
concesionario de cumplir, durante toda la vigencia de la concesion, con
los niveles de servicio, estandares técnicos o ambos, establecidos en las
respectivas bases de licitacion, para las diferentes etapas y condiciones
de la concesién (art. 1 DS 900 MOP).

Tratindose de un contrato que suscribe el Estado con los particulares,
surge el problema de establecer el mecanismo de solucion de controver-
sias. Desde el punto de vista teodrico la solucion permite varias opciones
que comienzan por reservar el conflicto a tribunales estatales (ordinarios
o especiales), a permitir que actien instancias arbitrales (nacionales o
internacionales), sin perjuicio de introducir soluciones heterocompositivas.
En este ultimo caso la técnica legislativa no se agota en los mecanismos

10 Seguimos en parte la enumeracion de BALLESTEROS PANIZO, Covadonga, El arbitraje de derecho

puiblico, ob. cit. pp. 146-147.

I Respecto del tema, SOTO KL0ss, Eduardo, pp. 505-577, Derecho Administrativo, 3* ed. 2012;
Aréstica Maldonado, Ividn, “Concesion de Obras Publicas. Bases del Modelo Chileno”, en fus
Publicum, Universidad Santo Tomads, v.9, N° 15, 2005, pp. 149-154; RUFIAN LiZANA, Dolores,
Manual de Concesiones de Obras Priblicas, Santiago: FCE, 1999, pp. 11-33.
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jurisdiccionales o arbitrales, admitiendo que ellos puedan interactuar con
instancias paraarbitrales, paneles de expertos, comisiones conciliadoras,
negociaciones, buenos oficios, mediaciones, entre otras.

En el caso de las concesiones de obras publicas nuestra legislacion
no ha optado por una soluciéon uniforme. Actualmente estin vigentes
dos modelos de resolucion de conflictos en los que se han considerado
diversas soluciones técnicas. Uno con Comision Conciliadora y Comision
Arbitral. El otro, con un Panel de Expertos y una Comision Arbitral. La
aplicacion de uno u otro depende de la fecha de la concesion y de la
opcion que hayan realizado para las concesiones anteriores, segin el
art. Primero Transitorio de la Ley N° 20.410 de 20 de enero de 2010'2.

El primer modelo fue previsto en la Ley de Concesiones de Obras
Publicas (DS 900, de 31 de octubre de 1996)13. El articulo 36 de ese DS

12 Articulo primero transitorio.- Las normas de esta ley no serdn aplicables respecto de los
contratos de concesion resultantes de procesos de licitacion cuyas ofertas se hayan presentado
con anterioridad a la entrada en vigor de esta, salvo a aquellos concesionarios que, dentro
del plazo de los tres meses siguientes a esa fecha, opten por la aplicacion de las normas
de esta ley a sus respectivos contratos. Para esos efectos, los concesionarios y el Ministerio
de Obras Publicas deberan suscribir un convenio complementario que fije los niveles de
servicio y estindares técnicos correspondientes.

Podrian, asimismo, los concesionarios que lo deseen, optar, dentro del mismo plazo, porque

se les apliquen conjuntamente las normas contenidas en los articulos 36 y 36 bis, sobre que

versan los numerales 17) y 18) del articulo 1° de esta ley.

Con todo, respecto de las concesiones de aquellos concesionarios que no ejercieren la

opcion senalada en el inciso anterior, seguirdn rigiendo las normas legales vigentes a la

fecha del perfeccionamiento de los respectivos contratos de concesion, salvo las excepciones
establecidas a continuacion:

a) Solo respecto de hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de esta
ley, regiran las modificaciones que introduce este cuerpo legal a la Ley N° 18.290, de
Transito; a la Ley N° 18.287, sobre Procedimiento ante los Juzgados de Policia Local;
al decreto con fuerza de Ley N° 1, del Ministerio del Interior, de 2006, que fija el texto
refundido, coordinado vy sistematizado de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional
de Municipalidades, y al decreto N° 307, del Ministerio de Justicia, de 1978, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.231, sobre Organizacion y
Atribuciones de los Juzgados de Policia Local. En lo referente al cobro de tarifas impagas
y al régimen de multas aplicables regiran las modificaciones que introduce este cuerpo
legal en el articulo 42 del decreto supremo N° 900, del Ministerio de Obras Publicas,
de 1996, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con fuerza
de Ley N° 164, del Ministerio de Obras Publicas, de 1991, Ley de Concesiones de Obras
Publicas.

b) Las normas contenidas en el inciso noveno del articulo 36 bis y en el articulo 36
ter del decreto N° 900, del Ministerio de Obras Publicas, de 1996, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del decreto con fuerza de Ley N° 164, del
Ministerio de Obras Publicas, de 1991, Ley de Concesiones de Obras Publicas, en
su texto introducido por esta ley. En el primero de los casos, respecto de hechos
acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley; en el segundo, solo
respecto de aquellas solicitudes o reclamaciones sometidas al conocimiento de la
Comision Arbitral con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.
©) En caso de suscribirse convenios complementarios que impliquen un incremento de los
niveles de servicio, estos convenios deberan contener explicitamente los nuevos niveles
de servicio, estindares técnicos, o ambos, en su caso, y las sanciones correspondientes
en caso de no cumplimiento.

13 La fuente legal de esta figura se encuentra en el articulo 36 inc. 1° de la Ley de Concesiones
de Obras Publicas y en los articulos 84 y siguientes del Reglamento (DS N° 956 de 6 de
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establece: “las controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo
de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o a que dé lugar
su ejecucion, se elevara al conocimiento de una Comision Conciliadora
que estard integrada por un profesional universitario designado por el
Ministro de Obras Publicas, un profesional universitario designado por el
concesionario y un profesional universitario nombrado de comun acuerdo
por las partes, quien la presidird”. Segin este mismo articulo, a peticion de
una de las partes, este ente de conciliacion puede constituirse en “Comision
Arbitral”. Aunque para hacer honor a su nombre el destino propio de la
referida Comision es actuar como mecanismo de conciliacion entre las
partes del contrato de concesion (el Estado y la entidad concesionaria),
el legislador también estimé pertinente su transformacion en instancia
arbitral, cuando no prospera la conciliacion. La Comision Arbitral actia
de acuerdo con las normas fijadas para los arbitros arbitradores.
La Comision Arbitral referida presenta las siguientes caracteristicas:

1%) Es un arbitraje de parte, atendido que cada uno designa a un arbitro.
El denominado arbitro de parte surge cuando se admite que una de
las partes designe a uno de los arbitros de un tribunal colegiado. Esta
modalidad de organizacion arbitral ha sido alentada fundamentalmen-
te por los partidarios de la naturaleza contractualista que parte de la
doctrina atribuye al arbitraje.

2%) Segun su ambito de aplicacion es un arbitraje interno.

3*) Segun la naturaleza juridica sobre la que versa el conflicto, debe
resolver ciertos conflictos surgido en el contrato de concesion de obras
publicas.

4*) Segun las facultades de actuacion y decision del arbitro es un ar-
bitraje de equidad!“.

5% El mecanismo de impugnacion de las decisiones de la Comision
se debe hacer por la via de los recursos jurisdiccionales®.

octubre de 1997, DO de 20 de marzo de 1999). Otros aspectos procesales de esta Comision
se contienen en el DS N° 956 (MOP) y en el DFL MOP N° 164 de 1991, DO N° 36.319, 20
de marzo de 1999 (Otros antecedentes, MUNDACA ASSMUSSEN, Hans, “Naturaleza juridica de
la comision conciliadora en los contratos de obra publica”, en Corpus luris Regionis, N° 5,
2005, pp. 51-64).

14 La mayor discrecionalidad que se reconoce a los arbitradores en nuestro sistema, no significa
que sus resoluciones estén exentas de revision. Sintetiza muy bien el planteamiento recién
expuesto la sentencia de la C. de Ap. de Santiago, de 22 de julio de 2002, al declarar que,
‘el arbitrador no es un juez que puede fallar a su solo capricho (...)"; mds adelante el mismo
Jallo agrega, “para que pueda estimarse que un arbitrador ha incurrido en falta o abuso serd
menester (...) establecer que no ha actuado con prudencia, que no ha aplicado la equidad
o que ha faltado a las reglas procesales minimas que establece el derecho positivo” (C. de
Ap. de Santiago, 22 de julio de 2002, RDJ, t. XCIX, sec. 2%, pp. 93-94).

15 Esto se desprende del nimero 2 del art. 90 de la Reglamento (DS N° 956 de 6 de octubre
de 1997, DO de 20 de marzo de 1999), al establecer que “cuando la Comision actie como
Comision Arbitral, se aplicardn las normas correspondientes a los arbitros arbitradores del
Codigo de Procedimiento Civil”. La calificacion de esta instancia como una manifestacion del
arbitraje de equidad tiene varias consecuencias en el régimen de recursos, que se traducen
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El modelo anterior ha sido objeto de profundos cuestionamientos. En
ese sentido Bitran y Villena se han manifestado criticos de la solucion
de controversias referidos indicando que “en los casos de esquemas de
arbitraje amigable componedor, como el chileno, existe la percepcion
de que los privados abusaron del sistema de arbitraje, generando litiga-
cion excesiva y altos costos fiscales, ademas de los riegos de colusion
entre el concedente y el concesionario. Asi, una alta proporcion de las
controversias se resolvieron en fase de conciliacion, de comun acuerdo
entre las partes”. A lo anterior apuntan que ello “ha implicado falta de
transparencia e incentivos perversos, ya que se ha generado un sistema
en que existen incentivos para que los proponentes se presenten con
propuestas por debajo del costo, las que se asignan y luego renegocian su
ajuste, o fuerzan un litigio en que la transaccion o fallo siempre permite
mejorar la situacion establecida en la licitacion. Esto genera el riesgo de
seleccion adversa, dejando en el mercado a aquellos que poseen una
mayor capacidad de litigar, influenciar y realizar Jobby, y no a los mas
eficientes. De esta forma, el mecanismo de mercado pierde su principal
componente disciplinador: la competencia”?®.

Con el objeto de reducir el riesgo de captura, Bitran y Villena propo-
nen que “para evitar que la conciliacion por un tribunal arbitral escogido
por el Ministerio y el concesionario se transforme en un esquema que
facilite la colusién, pasar a un Panel de Expertos, como el previsto en
la ley eléctrica, que tenga como responsabilidad pronunciarse respecto
de temas técnicos y cumplir un rol de conciliador. Al ser este un panel
permanente que no fue nombrado por las partes y que posee un alto
estandar profesional y la ausencia de conflictos de intereses, se puede
minimizar el riesgo de colusion y aumentar las certezas y solidez técnica
de las etapas jurisdiccionales de arbitraje posterior””. Agregan los autores
que, “cada parte deberia ser capaz de pasar a la fase de arbitraje, previo

bdsicamente en los siguientes puntos: 1°) El recurso de queja actia como recurso de mérito
y no meramente disciplinario. La competencia para conocer de €l, en unica instancia, la
tiene la Corte de Apelaciones del lugar donde se desarrolla el arbitraje (art. 63 N° 1 a) del
COT). La posibilidad que la decisiéon de fondo de esta Comision sea controlable mediante
el recurso de queja se hace todavia mas nitida por la aplicacion de los siguientes preceptos
legales: a) Por el articulo 63 letra ¢) que dispone que las Cortes de Apelaciones conocerian
en Unica instancia: “de los recursos de queja que se deduzcan en contra de (...) jueces
arbitros y 6rganos que ejerzan jurisdiccion dentro de su territorio jurisdiccional”. b) El inciso
2° del articulo 545 del Codigo Organico de Tribunales, cuando dispone que “En ningin caso
[el fallo que acoge el recurso de quejal podra modificar, enmendar o invalidar resoluciones
judiciales...salvo que se trate de un recurso de queja interpuesto contra sentencia definitiva
de primera o Unica instancia dictada por arbitros arbitradores...”. ¢) El articulo 82 inciso 2° de
la Constitucion Politica de la Republica. Este precepto permite expresamente a los Tribunales
Superiores —Cortes de Apelaciones, Corte Suprema- “invalidar resoluciones jurisdiccionales”
en uso de sus facultades disciplinarias, a condicion de que procedan “en los casos y en la
forma que establezca la ley organica constitucional respectiva”.

16 BrrrAN, Eduardo, VILLENA, Marcelo, “El nuevo desafié de las concesiones de obras publicas
en Chile”, CEP N° 17, p. 197.

17" Idem. cit. ant. p. 205.
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informe técnico del Panel de Expertos sobre la materia de controversia.
En otras palabras, en esta etapa no hay obligaciones de realizar una
transaccion de la disputa. El tribunal arbitral, que debe ser integramente
nombrado por ambas partes de comtn acuerdo y cumplir el rol de arbitro
con independencia de cada parte, debe escogerse de una lista de arbitros
precalificados que cumplan altos estindares de prestigio y trayectoria in-
tachable y de ausencia de conflictos de intereses. Finalmente, el arbitraje
debe ser fallado conforme a derecho, para evitar que se alteren los términos
del contrato y la igualdad de los oferentes en el proceso de licitacion. La
prueba, elemento fundamental en los litigios de esta naturaleza, deberia
ser mas flexible; las reglas de la sana critica parecen razonables, esto
implica considerar la l6gica, la evidencia cientifica y la experiencia”!®.

Dichos cuestionamientos tuvieron eco legislativo, al introducirse un
radical cambio en el DS. 900, que dio paso al modelo de Panel de Expertos
y Comisioén Arbitral, que se explica pronto.

El cambio al primer modelo resenado fue motivado por situaciones
que tuvieron relieve politico. Como lo ha demostrado Cardenas, las mo-
dificaciones al sistema de soluciéon de controversias fueron notoriamente
influidas por el llamado “caso de las carceles concesionadas”; segin la
autora las sociedades concesionarias que se adjudicaron contratos de
infraestructura penitenciaria, entablaron en contra del Estado demandas
millonarias por costos adicionales, obras complementarias y retrasos en
los pagos, debiendo el Estado pagar grandes cantidades de dinero por
sobre el costo de la licitacion. De las tres causas que se originaron a
partir de las concesiones de carceles, la mds importante corresponde al
denominado Grupo I porque fue esta donde hubo sentencias arbitrales
y posteriormente de la justicia ordinaria. En mayo del 2007 la Comision
Arbitral resolvié acoger la demanda del Grupo I de carceles concesionadas
condenando al Ministerio de Obras Publicas a pagar una indemnizacion
de 2,5 millones de UFY,

La solucion anterior escald generando una Comision Especial Investigadora
de la Camara de Diputados (oficio N° 7345, de 19 de marzo de 2008).
Dentro de las conclusiones de esta Comision se hacen propuestas para
la mejora del sistema de conflictos, que permitiera corregir los defectos
que el modelo original presentaba, para favorecer lo técnico?.

18 Idem. cit. ant. p. 206-207.

19 Respecto del tema, CARDENAS DERAMOND, Marjorie, “Panel Técnico y Comision Arbitral en
las Concesiones de obras publicas: cambios introducidos por la Ley N° 20.410, en Revista
de Derecho, N° 33, 2015, pp. 69-86.

20 Para entender el cambio que devino es interesante conocer la conclusion de esta instancia
politica: 3. Mejoras en la solucién de conflictos. “Naturalmente, creemos que una verdadera
adecuacion de los mecanismos legales es, sin lugar a dudas, uno de los presupuestos badsicos
para que las concesiones de obras publicas en materia de carceles tengan un real éxito.
Por cierto, una nueva institucionalidad juridica daria certeza y seguridad en las relaciones
de los diferentes actores que participarian de ella (Estado, empresas concesionadas,
subcontratistas, etc.) determinarian claramente las fases de generacion de proyectos, contratos
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IV. EL SISTEMA CON PANEL TECNICO Y COMISION ARBITRAL

La Ley N° 20.410, de 20 de enero de 2010, establecié un nuevo meca-
nismo de solucion de controversias en materia de concesiones de obras
publicas, mediante la intervencion de un Panel Técnico, una Comision
Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago.

El Panel Técnico, conocido en la practica como el PTC (Panel Técnico
de Concesiones) es un ente paraarbitral al que expresamente se le niega
naturaleza jurisdiccional. De acuerdo con el art. 36 del DS 900, “las dis-
crepancias de cardcter técnico o econémico que se produzcan entre las
partes durante la ejecucion del contrato de concesion podran someterse
a la consideracion de un Panel Técnico a solicitud de cualquiera de ellas.

La Ley N° 21.044, de 25 de noviembre de 2017, que cred La Direccion
General de Concesiones de Obras Publicas le asignd también a este ente
la posibilidad de resolver consultas?!. En efecto, se agregd al art. 36 la
siguiente competencia: “asimismo, el Ministerio de Obras Publicas y una
o mis sociedades concesionarias, en forma conjunta o separada, podran
realizar consultas al Panel Técnico sobre las materias mencionadas
anteriormente”.

El Panel Técnico esta integrado por dos abogados, dos ingenieros,
y un profesional especializado en ciencias econémicas o financieras.
Su eleccion se obtiene del universo de los profesionales de destacada
trayectoria profesional o académica en materias técnicas, econémicas o
juridicas del sector de concesiones de infraestructura??. La independencia

de concesion vy, por cierto, la manera mas justa de resolver los conflictos entre el Estado
y los concesionarios y entre estos y las empresas subcontratadas. En ese sentido, lo hacia
notar el ex Director General de Obras del Ministerio de Obras Publicas, cuando senalaba
que: “... la ley de concesiones ha sido muy exitosa en todas las obras que el Ministerio de
Obras Publicas ha desarrollado, como carreteras, aeropuertos, etcétera. Sin embargo, el tipo
de infraestructura en cuestion (la construccion de cidrceles a través del mecanismo de la
concesion) es mas compleja y hay que hacer varios avances.”. Precisamente, esos avances
son los que quedaron de manifiesto y no se realizaron en el lanzamiento y puesta en marcha
del proceso de concesion carcelaria, obedeciendo la l6gica a un criterio mas politico que
técnico, que influyo finalmente en que los particulares, a quienes se pretendia incorporar
en la unién publico-privada, terminaran demandando al Estado por medio del Ministerio de
Obras Publicas. En consecuencia, podemos concluir que, para la implementacion y puesta en
marcha de este novedoso programa, necesariamente ha debido procederse con un criterio
de caracter técnico y no politico. Ha quedado demostrado en la Comision, que la puesta en
marcha de este proceso obedecio, en parte, a estas logicas y se omitieron ciertos elementos
indispensables para que el programa carcelario surtiera efectos (https://www.camara.cl/pdf.
aspx?prmid=1732&prmtipo=SOBRETABLA. Fecha consulta: 13 de octubre 2018).

Segun esta ley, la Direccion General de Concesiones de Obras Publicas, dependiente del
Ministerio de Obras Publicas, tiene como objeto la ejecucion, reparacion, mantencion,
conservacion y explotacion de obras publicas fiscales y la provision de equipamiento o
la prestacion de servicios asociados conforme con lo establecido en el decreto supremo
N° 900, de 1996, del Ministerio de Obras Ptblicas, como también la fiscalizacion del debido
cumplimiento de las normas legales y administrativas aplicables a los contratos de concesion,
sin perjuicio de las demis funciones que le encomienden las leyes (Art. 22 bis).

Actualmente el Panel esta integrado por: Catalina Binder Tapia (presidente), Teodoro Wigodski
Sirebrenik (vicepresidente), Francisca Castro Fones (ingeniero comercial). Pedro Roberto

21
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e imparcialidad de sus miembros se pretende asegurar exigiendo que
dichos profesionales no tengan y no hayan tenido en los doce meses
previos a su designacion relaciones profesionales con empresas conce-
sionarias de obras publicas, sea como directores, trabajadores, asesores
independientes, accionistas, o titulares de derechos en ellas o en sus
matrices, filiales, coligantes o coligadas, o con empresas constructoras o
de ingenieria subcontratistas de los concesionarios; ni podran estar, ni
haber estado en los doce meses previos a su designacion, relacionados
con el Ministerio de Obras Publicas, ser dependientes del mismo u otros
servicios publicos o prestar servicios remunerados al Ministerio de Obras
Publicas o a otros servicios publicos vinculados directa o indirectamente
a la actividad de concesiones. La designacion de los integrantes del Panel
Técnico la realiza el Consejo de Alta Direccion Publica, mediante concurso
publico de antecedentes, fundado en condiciones objetivas, transparentes
y no discriminatorias.

El financiamiento de este ente es compartido. El Ministerio de Obras
Publicas financiara los gastos de administracion y funcionamiento del Panel
Técnico y la mitad del monto de los honorarios de sus integrantes en con-
formidad con las partidas correspondientes de la Ley de Presupuestos. La
mitad restante de los honorarios senalados sera solventada por los conce-
sionarios regidos por esta ley, segtn la prorrata definida en el reglamento.

La idea de reemplazar a la Comisiéon Conciliadora por el Panel de
Expertos era reducir los costos operativos y la litigiosidad en el sector
mediante un mecanismo mds rapido y eficiente que el anterior?>. Aunque
esta modificacion fue introducida el 2010, las discrepancias comenzaron
a ser promovidas en 2015. En el 2017 el Panel examiné 9 caso; el 2018 el
Panel ha revisado ocho discrepancias entre el MOP y las concesionarias.
En términos de eficiencia, entre enero y mayo de 2018 el PTC conoci6
cuatro discrepancias y ya emitio las respectivas recomendaciones?4.,

Aigneren Rios (ingeniero civil) y Fernando Abara Elias (abogado).

25 Segun los datos publicados por el PTC, el gasto del 2017 ascendi6 a $ 674.305.519, conforme
con el siguiente desglose: Honorarios $ 620.529.545 (Subtitulo 21, Gastos Honorarios: panelistas,
secretaria abogado, personal de apoyo a la administracion) y Gastos de Funcionamiento
del Panel $ 53.775.974 (Subtitulo 22, Bienes y Servicios de Consumo, como materiales,
servicios de consumo bdsico, servicios informaticos, servicios generales y arriendo). Para
el 2018 el gasto proyectado del Panel Técnico es de $§ 744.377.883, lo que se compone de
$ 678.913.883 —por concepto de honorarios de los integrantes del Panel, secretaria, abogado
y personal de apoyo a la administracion (Subtitulo 21), mds $ 65.464.000 correspondientes
a los Gastos de Funcionamiento del Panel (Subtitulo 22).

24 Este Panel tiene como universo actualmente los siguientes contratos de concesion: 1. Aeropuerto
El Loa de Calama 2. Autopista Concepcion Cabrero 3. Alternativas de Acceso a Iquique
4. Aeropuerto Cerro Moreno de Antofagasta 5. Ruta 5 Norte, Tramo La Serena-Vallenar 6.
Aeropuerto Diego Aracena de Iquique 7. Aerédromo La Florida de La Serena 8. Ruta 43 La
Serena-Ovalle 9. Hospital de Antofagasta 10. Américo Vespucio Oriente, Tramo El Salto-
Principe de Gales 11. Aeropuerto El Tepual de Puerto Montt 12. Concesion Vial Rutas del
Loa 13. Hospital del Salvador e Instituto Nacional de Geriatria 14. Hospital Félix Bulnes 16.
Concesion Vial Puente Industrial de Concepcion 17. Aeropuerto Internacional Arturo Merino
Benitez 18. Complejo Fronterizo Los Libertadores 19. Tunel El Melon 20. Embalse La Punilla
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El art. 36 del DS 900 seriala la competencia de este ente sefialando que:
“Podran someterse a la consideracion del Panel Técnico las discrepancias
que se produzcan en relaciéon con:

1. La evaluacién técnica y econdmica de las inversiones realizadas por
el concesionario, de su estado de avance, de sus costos y plazos,
conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos establecidos
para la respectiva concesion.

2. La determinacién de la existencia de costos adicionales y sus causas
economicas, técnicas o de gestion, o de otros hechos o circunstancias
que técnicamente afecten o puedan afectar el normal desarrollo de
las obras durante la etapa de construccion.

3. La definicion de que el valor de las inversiones haya sobrepasado
alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter.

4. La determinacion de los efectos econémicos que tendria en la conce-
sion la realizacién de obras adicionales.

5. La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio,
costos financieros y demas factores econémicos que sea necesario esta-
blecer para calcular las compensaciones econémicas correspondientes
al concesionario, en caso de terminacion anticipada del contrato de
concesion, de realizacion de obras adicionales o de cualquier otro
evento que contemple la ley y que requiera de esos calculos.

6. Las demds discrepancias técnicas o econémicas que las partes de un
contrato de concesién tengan entre si con motivo de la ejecucion
del contrato o de la aplicacion técnica o econdmica de la normativa
aplicable a dicho contrato y que, de comun acuerdo, sometan a su
consideracion, asi como las demas que indique la ley”.

Segun la ley, en el conocimiento de estas discrepancias el Panel Técnico
no ejerce jurisdiccion. Su actuacion se limita a emitir, de acuerdo con el
procedimiento establecido en el reglamento, una recomendacion técnica,
debidamente fundada. “La recomendacién del Panel no obstard a la fa-
cultad del concesionario para accionar posteriormente ante la Comision
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”.

Aunque el concesionario o el MOP no estan obligados por la “reco-
mendacion técnica” la ley ha establecido que la actuacion ante este ente
administrativo tenga el caracter de reclamacion previa. Conforme con el

21. Camino Nogales-Puchuncavi 22. Aeropuerto Carriel Sur de Concepcion 23. Américo
Vespucio Oriente, Tramo Av. Principe de Gales-Los Presidentes. 24. Mejoramiento Ruta
Nahuelbuta 25. Conexion Vial Ruta 78 hasta Ruta 68 26. Concesién Embalse Las Palmas
27. Concesion Teleférico Bicentenario.
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art. 36 bis. inc. 1° del DS 900,“los aspectos técnicos o econémicos de una
controversia podran ser llevados a conocimiento de la Comision Arbitral,
o de la Corte de Apelaciones, solo cuando hayan sido sometidos previa-
mente al conocimiento y recomendacion del Panel Técnico”.

El procedimiento ante el PTC estd regulado en el art. 108 del Reglamento,

cuyo texto actual se modificé mediante Decreto Supremo N° 215 del MOP,
publicado en el D.O. 28 de abril de 2010, que introdujo modificaciones
al DS 956, de 1997 del MOP, Reglamento de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas, el que dispone:

“1. La presentacion de las discrepancias debera efectuarse por escrito,
exponer claramente los puntos o materias que la sustentan, acompa-
fiar la totalidad de los antecedentes que se hagan valer, individualizar
el nombre y domicilio del requirente al cual deberan practicarse las
notificaciones que correspondieren, y de la sociedad concesionaria
interesada. 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”.

“2. Presentada una discrepancia al Panel Técnico, el secretario abogado
la pondra en conocimiento de sus integrantes, dentro de las veinticuatro
horas siguientes”.

“Adicionalmente, presentada una discrepancia, el secretario abogado
la pondra en conocimiento del Director General de Concesiones
de Obras Publicas, o de la sociedad concesionaria respectiva segun
corresponda, dentro del plazo de tres dias siguientes, a objeto de
que esta Ultima individualice la persona y el domicilio, dentro de la
ciudad de Santiago, a la cual deberan practicarse las notificaciones
que correspondieren”?.

“3. Informada la recepcion de la discrepancia, el Presidente del Panel
convocara a una sesion especial, que debera efectuarse dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la presentacion de la discrepancia. En
dicha sesion el Panel Técnico acordard un programa de trabajo que
debera considerar una audiencia publica de las partes, el mecanismo
para recibir antecedentes, la forma que empleard para poner en co-
nocimiento de las partes las resoluciones o decisiones que adopte y
las demas diligencias y actividades que determine”.

“4. El Panel evacuard su recomendacion dentro del plazo de 30 dias
corridos, contado desde la presentacion de la discrepancia, el que

El art. 3 de Ley N° 21.044, de 22 de noviembre de 2017, dispuso cambiar la expresion

expresiones “Director General de Obras Publicas” por “Director General de Concesiones
de Obras Publicas”.
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podra prorrogarse fundadamente, por una sola vez, por igual periodo,
de oficio o a peticion de parte”.

“5. La recomendacion deberd ser fundada y no serd vinculante para
las partes”.

“0. La resolucion que fije audiencia publica y la recomendacion técnica
del Panel, deberan notificarse a las partes, mediante carta certificada
remitida al domicilio indicado por ellas, sin perjuicio de los mecanismos
adicionales de comunicacién que determine el Panel, conforme a lo
indicado en el numeral 3 precedente. En estos casos, la notificacion se
entendera practicada al tercer dia desde la fecha de envio de la carta
certificada”.

“7. Las partes podran solicitar al Panel, dentro del plazo de treinta
dias, contado desde la notificacion de la recomendacion emitida, que
se aclaren los puntos oscuros o dudosos, se salven omisiones y se
rectifiquen los errores de copia, de referencia o de calculo numérico
que aparezcan de manifiesto en la recomendaciéon”.

V. LA COMISION ARBITRAL

Como se anticipaba, la Ley N° 20.410, de 20 de enero de 2010, consagro
un mecanismo de resolucion de conflictos en el art. 36 bis. al disponer
que “las controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de
la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o a que dé lugar
su ejecucion, podran ser llevadas por las partes al conocimiento de una
Comision Arbitral o de la Corte de Apelaciones de Santiago. El Ministerio
de Obras Publicas solo podra recurrir ante la Comision Arbitral una vez
que se haya autorizado la puesta en servicio definitiva de la obra, salvo
la declaracion de incumplimiento grave a que se refiere el articulo 28, la
que podra ser solicitada en cualquier momento”.

26 En este caso el art. 36 bis inc. penultimo dispone que si se optare por recurrir ante la Corte

de Apelaciones se aplicard el procedimiento establecido en los articulos 69 a 71 de la Ley
N° 18.840, Organica Constitucional del Banco Central de Chile, con las excepciones que no
serd exigible boleta de consignacion y el traslado del recurso se dard al Director General de
Concesiones de Obras Publicas. Conforme al art. 3 de Ley N° 21.044, de 22 de noviembre
de 2017, se dispuso modificar el decreto supremo 900, de 1996, del Ministerio de Obras
Publicas, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con fuerza de
Ley N° 164, de 1991, del Ministerio de Obras Publicas, Ley de Concesiones de Obras Publicas,
del siguiente modo: 1. Reemplazanse, todas las veces que aparecen, las expresiones “Director
General de Obras Publicas” por “Director General de Concesiones de Obras Publicas”,
“Direccion General de Obras Publicas” por “Direccion General de Concesiones de Obras
Pablicas” y “DGOP” por “DGCOP”.
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La Comision Arbitral presenta como arbitraje las siguientes caracteristicas:

1*) Es un tribunal arbitral colegiado.

Los arbitros son nominados por las partes y estan adscritos al contrato
de concesion. Esta Comision Arbitral esta integrada por tres profesio-
nales universitarios, de los cuales al menos dos seran abogados. Los
integrantes de esta Comision serin nombrados de comun acuerdo
por las partes a partir de dos néminas de expertos. La lista de abo-
gados es confeccionada por la Corte Suprema?’; la otra némina de
profesionales es designada por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia?®,

A falta de acuerdo de las partes en uno o mas integrantes, su nom-
bramiento serd efectuado por sorteo ante el secretario del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia de entre los candidatos incluidos
en las nominas. Conforme a la norma referida, “los integrantes de la
Comision deberan ser designados al inicio de la respectiva concesion
y la Comision, a su vez, debera quedar constituida dentro de los 30
dias siguientes a dicha designacion. Sus integrantes permaneceran en
el cargo durante toda la vigencia del respectivo contrato de concesion.
No obstante, podran ser reemplazados de comun acuerdo, cuando ello
sea necesario o se estime conveniente, o a solicitud de cualquiera de
las partes, por una sola vez, siempre que hubieren transcurrido mas
de tres anos desde la fecha de su nombramiento y no estuvieren co-
nociendo de una reclamacion”. Ello, sin perjuicio de las inhabilidades

El MOP, conforme a lo ordenado por la Resolucion Ex. N° 3.462, de 23 de noviembre de
2012, del Ministerio de Obras Publicas, se informé que por Oficio N° 48, de 19 de enero
de 2011, la Corte Suprema comunicé que la primera nomina de expertos se compuso por
los abogados: sefores: Jaime Arancibia Mattar, Mario Barrientos Ossa, Marcelo Barrientos
Zamorano, Luis Octavio Bofill Genzsch, Franco Brzovic Gonzilez, Javier Carvallo Pardo,
Gabriela Gardaiz Ondarza, Juan Pablo Gonzilez Molina, Eduardo Jara Miranda, Ricardo
Jungmann Davies, Alberto Labbé Valverde, Bernardo Lara Berrios, Jorge Martin Diaz, Patricio
Morales Aguirre, Gia Quintana Fuentes, José Antonio Ramirez Arrayas, Juan Pablo Roman
Rodriguez, Emilio Sahurie Luer, Joaquin Solis de Ovando Vicuna y Juan Manuel Valenzuela
Garrido.

Para la designacion de ambas listas se debe constatar la idoneidad de los profesionales
elegidos y la ausencia de inhabilidades e incompatibilidades que les afecten. La némina de
abogados expertos esta conformada por veinte abogados; la otra, por diez profesionales
universitarios de dreas ligadas a la economia, la ingenieria o la construccion. El criterio
de seleccion considera el universo de la destacada actividad profesional o académica del
candidato en sus respectivas dreas de desempeno, con a lo menos diez anos de ejercicio
profesional y no estén relacionados con empresas concesionarias de obras publicas, sea
como directores, trabajadores, asesores independientes, accionistas, o titulares de derechos
en ellas o en sus matrices, filiales, coligantes o coligadas, o con empresas constructoras o
de ingenierfa subcontratistas de los concesionarios, ni haberlo estado en los doce meses
previos a su designacion. Asimismo, tampoco pueden estar no podran estar relacionados
con el Ministerio de Obras Publicas, ser dependientes del mismo u otros servicios publicos
o prestar servicios remunerados a dicha entidad o a otros servicios publicos vinculados
directa o indirectamente a la actividad de concesiones, ni haberlo estado en los doce meses
previos a su designacion.
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e incapacidades sobrevinientes que pudieren afectar a alguno de los

integrantes, en cuyo caso se aplicard para el nombramiento de su

reemplazante mediante el sorteo ante el secretario del Tribunal de

Defensa de la Libre Competencia, de entre los candidatos incluidos

en las néminas.

En relacion con la forma de nominacion de estos arbitros, clarifica

varios aspectos el art. 109 del Reglamento, introducido por el Decreto

Supremo N° 215 del MOP (D.O. 28 de abril de 2010), al disponer:

“1. Los integrantes de la Comision serdn nombrados de comun acuer-

do por las partes a partir de dos nodminas de expertos referidas en el

inciso segundo del articulo 36 bis de la ley, confeccionadas por la Corte

Suprema y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, segin

corresponda, mediante concurso publico de antecedentes, realizado

conforme al siguiente procedimiento:

a. El perfil para integrar la némina respectiva serd definido por la
Corte Suprema o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
segln corresponda.

b. La convocatoria se efectuara por el Ministerio de Obras Publicas a
través de su sitio electronico, medios de comunicaciéon masivos o
prensa y Diario Oficial.

c. Las postulaciones se efectuaran ante el Ministerio de Obras Publicas,
de acuerdo a los perfiles establecidos conforme a la letra a) pre-
cedente, en la forma y plazo definidos en la convocatoria, el que
no podra ser superior a diez dias corridos.

d. El Ministerio de Obras Publicas deberd llevar un registro publico
de las postulaciones efectuadas.

e. Vencido el plazo para efectuar postulaciones, el Ministerio de Obras
Publicas remitird los antecedentes de los postulantes a la Corte
Suprema y al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, segin
corresponda.

f. El proceso de evaluacion serd conducido por la Corte Suprema y el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, segin corresponda,
debiendo constatarse la idoneidad de los profesionales y la ausencia
de inhabilidades e incompatibilidades que les afecten, en un plazo
no superior a 45 dias corridos contado desde la remision de los
antecedentes por parte del Ministerio de Obras Publicas.

g. Efectuada la seleccion, la Corte Suprema y el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, elaboraran las noéminas respectivas, las
que se pondran en conocimiento del Ministerio de Obras Publicas,
quien debera informarlas a través de los medios sefialados en la
letra b) precedente.

h. Para la renovacién de las néminas se efectuard un nuevo concurso
publico de antecedentes, que debera realizarse conforme al proce-
dimiento de este articulo”.
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2%) Segun la materia es un arbitraje voluntario.

La calificacion de arbitraje voluntario surge de la competencia alter-
nativa para instar por la via jurisdiccional al haberle atribuido a las
partes competencia para acudir a la Corte de Apelaciones de Santiago
en los temas objeto de controversia.

3%) Segun su ambito de aplicacion es un arbitraje interno.

Es interno porque estd localizado en Chile y se aplica el derecho
chileno.

A primera vista, la amplitud con la que puede actuar la Comision
hace surgir la interrogante de si la normativa vigente permite acordar
que el procedimiento pueda ser regido también por la Ley N° 19.971
de 2004, de Arbitraje Comercial Internacional. Como dicho arbitraje
esta localizado en Chile y en muchos de los contratos de concesion
se cumpliria con los supuestos de conexion, al tratarse de expresas
extranjeras.

Las ventajas de esta opcion, entre otras, es que el MOP podria hacer
cumplir los laudos favorables en el extranjero para aquellas concesio-
narias que no tengan bienes ejecutables en Chile.

4%) Segun la naturaleza juridica sobre la que versa el conflicto, su
ambito es la resolucion de ciertos conflictos en concesiones de obras
publicas.

5% La Comision Arbitral es un Tribunal de Derecho.

En la tipologia arbitral chilena se trata de un arbitraje mixto, atendido
que para decidir el conflicto, la ley dispone que “la Comision Arbitral
tendra las facultades de arbitro arbitrador en cuanto al procedimiento
y apreciara la prueba conforme a las reglas de la sana critica, admi-
tiendo ademads de los medios de prueba indicados en el articulo 341
del Codigo de Procedimiento Civil, cualquier otro medio, indicio o
antecedente que, en concepto de la Comision, sea apto para estable-
cer los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos. La Comision
tendrd un plazo de 60 dias habiles, contado desde que se cite a las
partes al efecto, para dictar sentencia definitiva con arreglo a dere-
cho, la que serd fundada, y deberd enunciar las consideraciones de
hecho, de derecho, técnicas y econémicas sobre cuya base se haya
pronunciado”.

BREVES REFERENCIAS AL PROCEDIMIENTO

La Comision arbitral queda adscrita a un contrato de Concesion y esta

previsto una instalacion para su funcionamiento, conforme con el art. 109
del Reglamento, introducido por el Decreto Supremo N° 215 del MOP
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(DO 28 de abril de 2010), al disponer: “2. Si las Bases de Licitacion nada
disponen respecto de la forma de designacion de los integrantes de la
Comision Arbitral, el Concesionario debera entregar al Ministerio de Obras
Publicas una copia de la escritura publica en la que conste el nombre de
las personas que propone para integrarla, de entre los candidatos inclui-
dos en las néminas senaladas precedentemente. En caso de acuerdo, el
Ministerio de Obras Publicas dictara el Decreto de nombramiento de la
Comision. No existiendo acuerdo entre las partes dentro de los 60 dias
siguientes desde la fecha del decreto supremo de adjudicacién de la con-
cesion, el nombramiento de los miembros de la Comision Arbitral podra
ser solicitado por cualquiera de ellas al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. En este caso, la designacion serd efectuada por sorteo ante
el secretario del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de entre los
candidatos incluidos en las néminas. Dicha designacion sera formalizada
a través de un decreto del Ministerio de Obras Publicas”.

En cuanto al financiamiento de este ente arbitral, el mismo precepto
indicado dispone que, “3. Los integrantes de la Comision seran remunerados
mensualmente solo durante el conocimiento y fallo de las controversias
planteadas por las partes. La remuneracion sera fijada de comun acuer-
do por las partes, no pudiendo ser superior a ciento cincuenta unidades
tributarias mensuales para el caso del Presidente, ni a cien unidades tri-
butarias mensuales para los demds integrantes. El tope maximo indicado
serd rebajado en un cincuenta por ciento transcurrido un ano desde la
presentacion de la controversia”,

“4. En el acto de constitucion de la Comision, las partes informaran
sobre las remuneraciones acordadas y sus integrantes deberan aceptar el
nombramiento, comprometiéndose a desempeniar fielmente sus funciones.
En el mismo acto de constitucion, la Comision designara al integrante
abogado que la presidird. Asimismo, designard a un secretario abogado
y la remuneracion mensual a que este tendrd derecho durante el cono-
cimiento y fallo de las controversias planteadas por las partes, la que no
podra ser superior a cincuenta unidades tributarias mensuales”.

“5. Los gastos de administracién y funcionamiento en que incurra
la Comisién seran pagados en partes iguales. Cualquier gasto adicional
debera ser pagado por la parte que haya solicitado la medida o diligencia
realizada. Lo anterior es sin perjuicio de lo que resuelva en definitiva la
Comision respecto de las costas, o lo que acuerden las partes en caso de
producirse conciliacion”.

“6. El secretario deberd informar, dentro de los cinco primeros dias
de cada mes, respecto del total a pagar por cada una de las partes por
concepto de remuneracion de los integrantes de la Comision, gastos de
administracion y funcionamiento y gastos adicionales correspondientes”.

Por ultimo, en cuanto a las reglas de procedimiento el art. 36 bis, del
DS 900 sefala que, “la Comision, en cuanto se designen sus integrantes
y se constituya, debera determinar el modo en que se le formularan las
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reclamaciones y el mecanismo de notificacion que empleard para poner
en conocimiento de las partes las resoluciones o decisiones que emita, y
dictara las demas normas de procedimiento que estime pertinentes. Entre
estas ultimas se encontrardn las que regulen la audiencia de las partes y
aquellas correspondientes a los mecanismos para recibir las pruebas y
antecedentes que las partes aporten”,

La ley también indica que esas reglas de procedimiento deben incorporar
“las que regulen la audiencia de las partes y aquellas correspondientes
a los mecanismos para recibir las pruebas y antecedentes que las partes
aporten”.

También se impone legalmente a la regla de procedimiento la posibi-
lidad de realizar una conciliacion, al senalar el art. 36 bis. que “sometido
un asunto a su conocimiento y hasta antes de la citacion para oir sen-
tencia, la Comision podra llamar a conciliacion, de oficio o a solicitud de
alguna de las partes, y proponer, oralmente o por escrito, bases de arreglo
dentro de los 30 dias corridos siguientes a aquél en que se notifique la
resolucion que llama a conciliacion”.

VII. ALGUNOS PROBLEMAS EN LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA

La aplicacion de la normativa vigente establece una radical diferencia
entre el Panel Técnico y la Comision Arbitral, reservando la resolucion
jurisdiccional del conflicto a la segunda. El Panel Técnico no puede
exceder el margen de lo que técnicamente es una recomendacion; si
lo hace, infringe el derecho al juez natural al estar actuando como una
comision especial de las que proscribe el art. 19 N° 3 de la Constitucion.
En su actual regulacion el articulo 19 N° 3 inc. 4° de la CPR establece que
“nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal
que le senalare la ley y que se hallare establecido con anterioridad a la
perpetracion del hecho”.

En otro plano, cuando una de las partes del contrato de concesion ha
elegido la via arbitral, después de agotada la instancia ante el PTC, surge
como problema procesal el de la determinacion de la competencia de
dicho ente arbitral.

Toda accion en el proceso civil se deduce en relacién con un su-
puesto hecho concreto, que lleva a un justiciable a solicitar su amparo
jurisdiccional, resultando imprescindible que su peticion de proteccion
juridica sea analizada por un 6rgano jurisdiccional que tenga la potestad
de pronunciarse acerca de dicha accién. Asi, tratindose de un contra-
to de concesion, que ademads estd reglado por el derecho publico, la
competencia del tribunal arbitral se circunscribe al campo de acciones
cuya causa de pedir tengan como base la relacion contractual surgida
entre las partes. Cualquier acciéon que no se enmarque en una causa
de pedir fundada en el contrato de concesién configura una hipotesis
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de incompetencia por razon de la materia, que impide el juzgamiento
de la Comision Arbitral.

En el caso de la Comision Arbitral prevista en el DS 900, varios precep-
tos legales y reglamentarios demuestran que su competencia esta limitada
estrictamente a las reclamaciones que se enmarcan dentro del contrato
de concesion de obras publicas. Dicho de otra forma, la competencia de
la Comision Arbitral esta circunscrita a las acciones cuya causa de pedir
tengan como antecedente la relacion contractual que surge entre las partes.

En la practica facilitan la determinacién de la competencia los do-
cumentos que forman parte de este contrato, como lo son las BALI, los
convenios complementarios, entre otros.

En relacion con la competencia de la Comision Arbitral, si el conflicto
termina por conciliacion se debe entender que su competencia continda
vigente, mientras el contrato de concesion no concluya?.

2 En el sistema de Comisién Conciliadora y Comision Arbitral, el tema se discutié ante la
C. de Ap. de Santiago, al resolver la contienda de competencia entre el 26° Juzgado Civil
de Santiago y la “Comisioén Arbitral Embalse Convento Viejo, II Etapa, VI Region”. Como el
conflicto habia terminado ante la Comisién Conciliadora el Juzgado de Letras en lo Civil
se estimo competente. Por su parte, la Comision Arbitral rehusé la inhibitoria que le fuera
planteada por el tribunal ordinario. Para la Corte de Apelaciones, entre otras razones, era
competente el juzgado civil, considerando: “6. En ese contexto cobra particular relevancia la
claridad del sentido de la regla legal (articulo 36 del DFL MOP N° 164), en los términos que
refiere el articulo 19 del Cédigo Civil, porque su alcance es coincidente con su formulacion
semantica. No por una suerte de devocion irrestricta a su tenor gramatical, sino porque su
enunciado no da lugar a equivocos. La ley asigna al conocimiento de la Comision Arbitral las
controversias o reclamaciones que se produzcan entre las partes ‘con motivo de la interpretacion
o aplicacion del contrato de concesion o a que de lugar su ejecucion’ (de ese contrato). Esa
es la materia que fija la competencia absoluta de dicho tribunal. Acontece que, en la especie,
la pretension que ha formulado la Sociedad Concesionaria ‘Embalse Convento Viejo S.A.” ante
dicha Comision, corresponde a una solicitud encaminada a ejecutar u obtener el cumplimiento
de ciertos acuerdos conciliatorios celebrados por esas mismas partes, avenimientos que —
en sus mismas palabras—, ‘pusieron término a las controversias que se ventilaron ante los
organismos jurisdiccionales previstos en la Ley de Concesiones’. Consecuentemente, por
mucho que esté relacionado con el contrato de concesion, e inclusive, concediendo que esa
forma de avenimiento deriva de una reclamacion planteada respecto del citado contrato, lo
cierto es que esa materia no se identifica con ‘la interpretacion o aplicacion del contrato de
concesion’ ni corresponde a una controversia sobre la ‘ejecucion” de dicho contrato, sino
que se relaciona con un objeto diferente: el cumplimiento de un acuerdo conciliatorio; 7.
En lo que atafie a la conducta que pudo haber observado la Direccion General de Obras
Publicas, en orden a personarse en la fase conciliatoria sin reclamos sobre la competencia,
no es razon atendible, precisamente porque estin involucradas normas de interés publico
que, en cuanto tales, son irrenunciables y obligatorias; 8. Desde esa perspectiva, carece de
relevancia la vigencia o expiracion del plazo fijado para el cometido de la Comision Arbitral.
Primero, porque el asunto sometido legalmente a su conocimiento se agoto con el acuerdo
conciliatorio alcanzado por las partes y, enseguida, porque la materia respecto de la cual
dicho 6rgano pretende prolongar su jurisdiccion y competencia, no es de aquellos para los
cuales la ley le ha facultado” (C. de Ap. de Santiago, 23 de agosto de 2013. Rol N° 9711-2012).
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LA CONCESION DE OBRA PUBLICA ANTE EL CIADI

JAIME ARANCIBIA MATTAR*

[.  INTRODUCCION

La ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion de obras publicas
de envergadura exige altos niveles de inversion. No es de extrafar por
tanto que estas actividades sean concesionadas en algunos casos a empre-
sas o consorcios de capitales extranjeros. Debido a que estas inversiones
quedan sujetas a los vaivenes politicos del Estado anfitrion, una forma
interesante de brindar certeza al inversionista fordneo es el amparo de
sus activos mediante tratados de promocion y proteccion reciproca de
inversiones con el Estado del que es nacional.

Estos tratados suelen incorporar mecanismos de solucion de controver-
sias entre el inversionista y el Estado anfitriéon que normalmente derivan
en el sometimiento del conflicto a tribunales internacionales que aplican
el tratado de inversion y los principios de derecho internacional respec-
to de la materia. Una de las principales instituciones a cargo del arreglo
de estas diferencias es el Ciadi, creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, de 1966, para administrar los casos de inversion mediante comi-
siones de conciliacion o tribunales arbitrales independientes.

Sobre esta base, el presente trabajo tiene por objeto identificar las
principales lineas jurisprudenciales de los tribunales arbitrales del Ciadi
en materia de concesiones de obra publica. En consecuencia, se trata de

*  Doctor en Derecho por la Universidad de Cambridge, Profesor de Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho, Universidad de los Andes.

165



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

un texto de metodologia mas bien descriptiva y de sistematizacion que
aborda el status questionis de la materia segtn el contenido de veinticinco
laudos de los ltimos veinte afos.

Para tal efecto, el trabajo se divide en dos secciones principales que
siguen la distincion clasica entre presupuestos de admisibilidad y presu-
puestos de fondo de la accion interpuesta ante tribunales Ciadi en materia
de concesiones de obra publica. La primera abordara los requisitos nece-
sarios para que el Tribunal se declare competente y tramite la acciéon en
conformidad a la materia, el procedimiento utilizado y los sujetos capaces
de incoarlo. La segunda se referird a las condiciones que debe cumplir la
accion para ser acogida en el laudo definitivo, principalmente en razén
de la causa de pedir en el juicio. Finalmente, se anade una seccién mas
breve acerca de criterios de indemnizacion por danos antijuridicos causa-
dos a empresas extranjeras con intereses en concesiones de obra publica.

II.  PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD DE LA ACCION

1. LA ACCION PRETENDE LA PROTECCION DE UNA CONCESION DE
OBRA PUBLICA VINCULADA DIRECTA O INDIRECTAMENTE A UN
INVERSIONISTA EXTRANJERO

Si bien el articulo 25 de la Convencion, que establece los presupuestos
de competencia de un tribunal arbitral, no define “inversién”, las conce-
siones de obra publica han sido subsumidas bajo este concepto por la
jurisprudencia de modo pacifico. Esta uniformidad se debe, principalmente,
a que los tratados de inversion particulares protegen las concesiones admi-
nistrativas de modo expreso o estableciendo una definicion de inversion
lo suficientemente comprensiva de las mismas.

Por ejemplo, en el caso Saur!, respecto de término de una concesion
de servicios sanitarios, basto al Tribunal la definicién de inversion del
tratado especifico para declararse competente, pues esta incluia expresa-
mente a las “concesiones administrativas”. A su vez, el laudo en Vigotop?,
sobre concesion de un casino, sostuvo que el concepto de inversion
del tratado ad hoc permitia proteger no solo la concesion sino también
los derechos dimanantes: “todo tipo de activo conectado con la partici-
pacién en companias y joint ventures, mas particularmente, aunque no

L Saur nternational S.A. con Repuiblica Argentina (Caso Ciadi N° ARB/04/4). Laudo despachado
a las partes el 6 de junio de 2012, parr. 367.

Vigotop Limited con Hungria (Caso Ciadi N° ARB/11/22). Laudo despachado a las partes el
1 de octubre de 2014.

[N}
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exclusivamente: (b) derechos derivados de acciones, bonos, y otros tipos
de intereses en las companias”™.

Los laudos en Saury Vigotop demuestran la importancia de los tratados
de inversion en la proteccion internacional de las concesiones adminis-
trativas, particularmente ante la falta de precisiones de la Convencion del
Ciadi. Sin embargo, el Tribunal en Malicorp?, relativo a la extincion de
la concesion del aeropuerto Ras Sudr en Egipto, destaco la funcion com-
plementaria de la voz “inversiéon” en el articulo 25 de la Convencion. A
diferencia de los tratados de inversion, que protegen inversiones realizadas
y sus frutos, este precepto extiende el amparo incluso a contribuciones
comprometidas a futuro que se han visto frustradas por una extinciéon
anticipada de la concesion’.

Debido a que la Convencion ampara los intereses de inversionistas
extranjeros, surge la duda de si esta proteccion se extiende también a
los derechos de empresas nacionales en que estos tienen participacion
accionaria. El asunto es relevante especialmente en paises como Chile y
Argentina, donde el marco normativo de las concesiones de obra publica
exige que el contrato de concesion sea celebrado con una sociedad o
agencia local. Prima facie, si entendemos que las personas juridicas son
entidades legales diferentes de sus accionistas, deberfamos concluir que
la afectacion de la concesion solo afectaria los intereses de una empresa
nacional. En consecuencia, el Ciadi careceria de jurisdiccion, a menos que
las partes de la controversia hayan acordado de modo previo y expreso
atribuir un caracter extranjero a dicha empresa de conformidad con el
articulo 25(2)(b) del Convenio.

Empero, en ausencia de tal acuerdo, deberia entenderse que la em-
presa nacional titular de la concesion careceria de legitimacion activa
ante el Ciadi. Esta fue, precisamente, la alegacién de Argentina en el caso
Impregilo®, acerca de la caducidad de una concesion de obras sanitarias’.
Senal6 ademas que la eventual legitimacion activa de la empresa nacio-
nal y de sus accionistas extranjeros plantea un riesgo de doble recupero
injusto para el Estado demandado®. Sin embargo, el laudo estimo, sobre
la base de jurisprudencia similar, que la afectacion de los intereses de
la empresa nacional debe considerarse también como un atentado a
los intereses de sus accionistas extranjeros protegidos por el tratado de

3 Articulo 1(1) del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica del Pueblo de Hungria y el
Gobierno de la Republica de Chipre sobre la promocion y proteccion mutua de inversiones,
vigente a partir del 24 de mayo de 1989. La traduccion es nuestra.

4 Malicorp Limitada con Repiiblica Arabe de Egipto (Caso Ciadi N° ARB/08/18). Laudo
despachado a las partes el 7 de febrero de 2011.

> Ibid., parr. 113. La traduccion es nuestra.

6 Impregilo S.A. c. Repiiblica Argentina (Caso Ciadi, N° ARB/07/17). Laudo enviado a las partes
el 21 de junio de 2011.

7 Ibid., parrs. 111 a 113.

8 Ibid., parrs.118 a 119.
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inversion?. Ademas, sostuvo que el problema del recupero era mds bien
tedrico, pues era obvio que si se compensaba a la empresa nacional en
un procedimiento local, ello afectarfa los reclamos de los inversionistas
en sede internacional y viceversa'®,

En ADCH, respecto de concesion aeroportuaria, se aplico el mismo criterio.
El Tribunal consideré que la privatizacion de un aeropuerto concesionado
sin compensacion a una concesionaria local con inversionistas extranjeros
constituia igualmente un caso de expropiacion directa: “la inversion no es
menos directa porque fue canalizada a través de una empresa nacional
ad hoc al proyecto. Seria absurdo argumentar que solo estarian cubiertos
por la Convencion y el Tratado de Inversion los casos donde el inversionista
transfiere fondos directamente al Gobierno Hiingaro”'2.

En este caso, el Estado alegd también la falta de legitimacion activa del
demandante porque se trataba de una empresa canadiense constituida
en Chipre, pais celebrante del tratado de inversiones, solo por razones
instrumentales. Carecia, por tanto, de un vinculo “genuino” con el pais
que le permitiera proteger su inversion. Sin embargo, el laudo arbitral
desestimo tal alegacion en razén de que el tratado protege a cualquier
persona juridica constituida o incorporada en Chipre en cumplimiento de
la ley sin distinciones de ningun tipo: “el origen del capital no es un factor
relevante en la determinacion de la nacionalidad del demandante™3.

Asimismo, sobre esta base amplia, el Tribunal en Flughafen'* sostuvo
que el caracter extranjero de la inversion se extiende incluso a las in-
versiones realizadas en la concesion con utilidades obtenidas producto
de su explotacion local. Venezuela habia alegado que esas inversiones
no eran extranjeras porque provenian de utilidades generadas en suelo
nacional. Sin embargo, el fallo sostuvo que lo relevante no es el lugar
donde haya sido obtenida la utilidad sino que la inversion fue realizada
con fondos propios de una empresa con intereses extranjeros'. Incluso
mis, segin el laudo en Wena'®, sobre concesiones hoteleras, es irrelevante
si la inversion sobre la concesion proviene directamente de la empresa
concesionaria o de alguna de sus afiliadas!’.

Ademis, la jurisdiccion del tribunal también se extiende a la afectacion
de inversionistas extranjeros que suscriben el contrato de concesion en

9 Ibid., parrs. 138 y 140.

10 Ibid., parr. 139.

L ADC'y otros con Repuiblica de Hungria (Caso Ciadi N° ARB/03/16). Laudo despachado a las

partes el 2 de octubre de 2006.

1bid., parr. 331. La traduccion es nuestra.

13 Ibid., parrs. 357 y 360.

YW Flughafen Ziirich A.G. and Gestion e Ingenieria IDC S.A. con Bolivarian Republic of Venezuela
(Caso Ciadi N° ARB/10/19). Laudo despachado a las partes el 18 de noviembre de 2014.

15 Ibid., parr. 254.

16 Wena Hotels Ltd. con Repiiblica Arabe de Egipto (Caso Ciadi N° ARB/98/4). Laudo despachado
a las partes el 8 de diciembre de 2000.

17 Ibid., parr. 126.
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calidad de avales o garantes del concesionario respecto de sus obligacio-
nes contraidas con terceros!.

El caracter extranjero del inversionista también ha sido objeto de discu-
sion en aquellos casos donde mantiene la propiedad de la empresa pero
cede su control a accionistas cuya nacionalidad no esta protegida por el
tratado de inversion particular. La pregunta se planted en el caso Aguas
de Tunari®, donde Bolivia argument6 que el Tribunal Ciadi carecia de
competencia para conocer de un reclamo de una empresa de propiedad
holandesa, protegida por el tratado, pero controlada por una empresa
estadounidense. Sin embargo, el laudo desestimé esta alegacion sobre la
base que el concepto de control esta intimamente ligado a la propiedad
de la empresa. Por esta razon, si una entidad posee la mayoria de las
acciones y la propiedad de la mayoria de los derechos a voto en una
empresa, debe entenderse que tiene el control directo o indirecto de la
misma aunque sea cedido transitoriamente a otra empresa®’.

En otro plano, el demandado en el caso Biwater', sobre concesion
de obras sanitarias, sostuvo que la Convencién solo protege inversiones
rentables y no aquellas deficitarias que sean instrumentales a propdsitos
diferentes (loss leader). En su opinion, la inversion del demandante no
podia ser protegida porque proyectaba una tasa de retorno cercana a la
mitad de lo que esperaria un inversionista racional en ese caso. El Tribunal
desestimo esta alegacion en razon de que las proyecciones de retorno
pueden variar entre distintos inversionistas, y pueden depender de un
rango de factores. No existe base, por tanto, para imponer un estandar
de retorno absoluto para que una inversion califique como protegible?2.
Ademas, corresponde proteger las inversiones aunque sean /oss leader
o proyecten beneficios de largo plazo o indirectos, pues la proteccion
comprende toda inversidon con prescindencia de los motivaciones de los
inversionistas?3.

2. LA ACCION TIENE POR OBJETO UN ACTO IMPUTADO A UN
ESTADO FIRMANTE DE LA CONVENCION

Este criterio dice relacion con la competencia del Tribunal arbitral para
conocer de actos dictados por entidades estaduales o subdivisiones de

18 Lanco International con Repiiblica de Argentina (Caso Ciadi N° ARB/97/6). Laudo de 8 de
diciembre de 1998, parrs. 12 y 15.

19 Aguas del Tunari S.A. con Republica de Bolivia (Caso Ciadi N° ARB/02/3). Laudo despachado
a las partes el 21 de octubre de 2005.

20 Ibid., parr. 264.

2L Biwater Gauff (Tanzania) Lid. con Repiiblica Unida de Tanzania (Caso Ciadi N° ARB/05/22).
Laudo despachado a las partes el 24 de julio de 2008.

22 Ibid., parr. 319.

2 Ibid., parr. 321.
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un Estado federado. En el caso Vivendi?*, la Reptblica Argentina sostuvo
que la revocacion de la concesion sanitaria impugnada en sede interna-
cional solo era imputable a la provincia de Tucuman, razén por la que
el gobierno central carecia de legitimacion pasiva. Senalé ademas que,
en virtud del articulo 25 de la Convencioén, la comparecencia de dicha
provincia ante el Ciadi requeria su consentimiento expreso.

Sin embargo, el Tribunal valid6 la legitimacion pasiva del demandado
sobre la base del principio de derecho internacional de que “/as acciones
de una subdivision politica de un estado federal, tal como es la Provincia
de Tucumdn dentro del estado federal de la Repiiblica Argentina, son
atribuibles al gobierno central’®. Ademas, interpret6 el eventual someti-
miento de subdivisiones estatales ante el Ciadi como una posibilidad que
crea eficiencias potenciales en la tramitacion de los litigios sin restringir
la jurisdiccion del Tribunal sobre el Estado contratante como centro de
imputacion final de los actos de la Reptblica?°. En otras palabras, la ex-
pansion ratione personae del arbitraje Ciadi no reduce la jurisdiccion del
Ciadi ratione materiae®’ .

Un criterio similar adopt6 el laudo en Parkerings-Compagniet*®, sobre
concesion de construccion y explotacion de estacionamientos publicos,
al sostener que “es indisputado que los estados son responsables a nivel
internacional por los actos de las municipalidades (y de otras subdivisiones
estatales) que son contrarios al derecho internacional™®.

Este criterio incluye también a las empresas del Estado que afectan
concesiones de obra publica mediante vias de hecho. En Wena, por
ejemplo, el Tribunal declaré al Estado egipcio responsable por los actos
de la Compania de Hoteles Egipcias, empresa estatal dependiente de la
Autoridad del Sector Publico General para el Turismo, consistentes en
la confiscacion violenta y temporal de hoteles estatales concedidos al
inversionista para su explotacién. El demandado opuso que no era legi-
timado pasivo porque no habia autorizado ni participado en esos actos.
Sin embargo, el laudo declard su responsabilidad porque, conociendo las
intenciones del ente confiscatorio que operaba bajo su control, no protegio
las inversiones ni ordend la restitucién de la concesién por cerca de un
ano. Tampoco evitd los dafios causados al hotel durante dicho periodo,
y omitié imponer sanciones a los funcionarios publicos responsables y
compensar al inversionista3.

Compania de Aguas del Aconquija, S.A. & Compagnie Générale des Eaux, Demandantes c.

Repriblica Argentina, Demandada (Caso Ciadi N° ARB/97/3). Laudo despachado a las partes

el 21 de noviembre de 2000.

% Ibid., parr. 49.

2 Ibid., parr. 51.

27 Ibid., parr. 52.

28 Parkerings-Compagniet AS con Repiiblica de Lituania (Caso Ciadi N° ARB/05/8). Laudo
despachado a las partes el 11 de septiembre de 2007.

29 Ibid., parr. 258. La traduccion es nuestra.

30 Wena, parr. 82.
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3. LA ACCION PRETENDE LA PROTECCION DE UNA CONCESION
OTORGADA DE CONFORMIDAD AL DERECHO NACIONAL

En Saur, el laudo declaré que la actuacion del inversor en conformi-
dad con la legislacion interna es una condicion tacita, implicita en todo
acuerdo de inversion3!| y necesaria para estimular la competencia de un
Tribunal Ciadi.

Un criterio similar se aplicé en Flughafen, donde la empresa concesio-
naria del aeropuerto de Isla Margarita demando a la Republica Bolivariana
de Venezuela por haber amparado judicialmente la invalidacion de la
concesion por parte del Estado federado de Nueva Esparta. La deman-
dante sostuvo que la decision de la Corte Suprema de ese pais habia sido
injustificada y arbitraria porque no concurrian los requisitos para invalidar
el contrato. Sin embargo, la Republica demandada sefialé que la conce-
sion estaba bien invalidada por haber sido obtenida mediante actos de
corrupcion contrarios al ordenamiento juridico nacional e internacional.

El Tribunal se basé en los precedentes anteriores para reconocer el
principio de Derecho Internacional de que los tratados no protegen in-
versiones declaradas judicialmente contrarias al orden juridico interno, a
menos que dicha declaracion haya sido arbitraria y denegatoria de justi-
cia en opinién del 6rgano arbitral. Ademas, sostuvo que las concesiones
obtenidas mediante actos de corrupcion constituyen una violacion grave
al orden publico internacional, que priva a la empresa de legitimacion
activa y al Tribunal de competencia para juzgar una demanda de protec-
cion de la inversion32,

Sin perjuicio de este reconocimiento, el Tribunal desestimé las ale-
gaciones del Estado demandado en el caso concreto. En primer lugar,
descart6 la ocurrencia de actos de corrupcion por pruebas insuficientes
e inexistencia de un fallo judicial que la haya declarado. Asimismo, de-
claré que la Republica de Venezuela no logré acreditar que la concesion
contravenia el derecho interno, también inter alia por falta de sentencia
judicial al respecto’4. Segundo, el Tribunal estim6 que la sentencia de la
Corte venezolana era antijuridica por haber validado una expropiacién o
nacionalizacion carente de debido proceso y compensacion por pérdidas®.
Ademas, la decision judicial de entregar temporalmente la operacion del
aeropuerto al Gobierno Federal carecia de sustento legal y habia sido
adoptada sin oir a las partes. De esta forma, se infringia el tratado de
inversion extranjera’®.

3L Saur, parr. 308.

32 Flughafen, parr. 129.
35 Ibid., parr. 154.

34 Ibid., parr. 231.

35 Ibid., parrs. 693 a 699.
36 Ibid., parrs. 694 y 695.
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Finalmente, una concesion es legitima en el derecho local cuando ha
sido obtenida de buena fe, sin métodos fraudulentos o corruptos. Sin
embargo, ya que la buena fe del inversionista es también un principio
cardinal del derecho internacional, surge la disyuntiva de si es un presu-
puesto del proceso o de la acciéon en el litigio internacional. La pregunta
no es meramente tedrica, pues de su respuesta depende que la buena fe
sea controlada al comienzo del litigio, como requisito para la competencia
del Tribunal, o al final del proceso, como presupuesto de una sentencia
de fondo favorable.

Al respecto, el Tribunal en Malicorp explicé que ambas opciones han
estado presentes en la doctrina y en la jurisprudencia internacional®’,
pero opto por declararse competente y controlar la buena fe en la sen-
tencia de fondo. Esta decision se baso en el principio de autonomia del
acuerdo de arbitraje, que asegura la tramitacion del proceso respecto de
cualquier disputa surgida en relacion con una inversion, incluyendo su
validez; y en la dificultad de distinguir las causales de invalidez alegadas
por el demandante entre las relacionadas con la buena fe y las que no%s.

En cuanto al fondo, el Tribunal arbitral decidié que la concesion fue
debidamente rescindida porque fue adjudicada sobre la base de antece-
dentes dudosos respecto de la capacidad financiera del oferente, factor
crucial de la licitacion. Debido a la importancia de este elemento para el
derecho local e internacional, a juicio del Tribunal, la entrega de antece-
dentes ambiguos o vagos por parte del postulante atenté en contra del
principio de buena fe®.

En Fraport'©, acerca de concesion aeroportuaria, sin embargo, el laudo
concluy6 que la infraccion de mala fe del derecho local para realizar la
inversion era causal de falta de competencia del Tribunal internacional. A
juicio de los arbitros, el requisito de realizar la inversion conforme con el
derecho nacional admite un estandar flexible en casos donde el inversio-
nista incurre en errores de buena fe, como aquellos inadvertidos por los
asesores juridicos locales o irrelevantes para la rentabilidad del proyecto.
Sin embargo, cuando el inversionista infringe el ordenamiento local pese
a las advertencias de los asesores juridicos y mediante acuerdos secretos,
la contravencion deja de ser inocente e insignificante para las utilidades
de la empresa. Ante tal actuacion ilegal y de mala fe, configurada en el
caso concreto, el Tribunal concluyé que la inversion no estaba amparada
por el tratado de inversion. En consecuencia, la demanda fue rechazada
por falta de jurisdiccion ratione materiae*!,

37 Malicorp, parr. 117.

38 Ibid., parr. 119.

39 Ibid., parrs. 134 y 137.

40 Fraport AG Frankfurt Airport Services Worlwide con Repiublica de Filipinas (Caso Ciadi
N° ARB/03/25). Laudo despachado a las partes el 16 de agosto de 2007.

41 Ibid., parrs. 396 a 404.
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Segtin lo declarado en Convial*?, respecto de concesion carretera, es
posible notar que el vicio que afecte la licitaciéon y adjudicacion de una
concesion debe ser de una entidad suficiente para estimular el amparo
internacional. Por tanto, no puede consistir en meros incumplimientos
legales sino de aquellos fundamentales y necesarios para invalidar la
inversion®3.

4. UNA SOCIEDAD CONCESIONARIA CON ACCIONISTAS ESTATALES
GOZA IGUALMENTE DE LEGITIMACION ACTIVA

Si bien el articulo 25(1) del Tratado solo abre la jurisdiccion rationae
personae del Centro a inversores privados y no a Estados extranjeros, esta
categoria comprende también las sociedades particulares en que el Estado
goza de participacion accionaria, conocidas también como sociedades
estatales o de economia mixta.

Es asi como en Flughafen el Tribunal arbitral desestimé la alegacion
de falta de legitimacion activa del concesionario por tener accionistas del
Estado suizo. Los jueces citaron la opinion de Broches* para sostener
que una sociedad del Estado goza también de legitimacion ante el Ciadi
“siempre que no actie como agente del gobierno o ejerza una funcion
esencialmente gubernamental”. En particular, la sociedad concesionaria
no actuaba como agente publico dados sus fines lucrativos, no mono-
policos, y la baja participacion del Estado en el capital accionario y en
el Directorio®.

5. LA PRETENSION INTENTADA ANTE EL CIADI DEBE SER
DIFERENTE A LA INTERPUESTA ANTE TRIBUNALES LOCALES
O A LA QUE HA SIDO OBJETO DE TRANSACCION

Los tratados de inversion suelen incorporar la clausula electa una via
per partem ad aliam potest venire?’| esto es, impetrada la proteccion de
la inversion ante tribunales locales precluye por incompatible la facultad
de pretender lo mismo en sede internacional. Esta clausula es conoci-
da también como fork in the road. De esta forma, se evitan sentencias
contradictorias. En consecuencia, para que opere esta restriccion, es
fundamental la identidad de parte, causa de pedir y cosa pedida entre el

42 Convial Callao S.A. y CCI— Companiia de Concesiones de Infraestructura S.A. con Repiiblica

del Perii (Caso Ciadi N° ARB/10/2). Laudo despachado a las partes el 21 de marzo de 2013.

43 Ibid., parrs. 407 a 409.

4 BROCHES, Aron, “The convention on the settlement of investment disputes between states
and nationals of other states”, 136, Receuil des Cours de L’ académie de Droit International
337 (1972-1D, p. 354-355.

% Flughafen, parr. 275.

4 Ibid., parr. 284.

47 Vigotop, part. 632.
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litigio nacional y el internacional. En palabras del laudo en SyC*, sobre
plantas de revision técnica de vehiculos, solo se puede considerar que la
disputa sometida a los tribunales nacionales es la misma que conoce el
tribunal arbitral cuando las acciones comparten la misma “fuente norma-
tiva’, “la causa fundamental del reclamo”, y la bisqueda de “los mismos
efectos™®, particularmente en casos en que rige una clausula “paraguas’.
Ante tal hipétesis, como ocurrié en el caso concreto, el Tribunal debe
declarar inadmisible la segunda accion interpuesta, total o parcialmente
segun el grado de coincidencia entre ambas™.

Esta triple identidad fue, precisamente, uno de los argumentos esgrimidos
por Venezuela en Flughafen para alegar la incompetencia del Tribunal.
Sin embargo, fue rechazado por diferencias en la causa de pedir y en el
petitum entre la accion de responsabilidad patrimonial interpuesta ante al
Ciadi y aquellas de nulidad presentadas ante jueces locales®!. El Tribunal
aclaré en todo caso que entre un proceso interno y otro internacional
no rige la litispendencia, pues estin sometidos a sistemas normativos y
jurisdiccionales diferentes>?.

Siguiendo un razonamiento similar, el laudo en Vivendi senalé que
una clausula en el contrato de concesion por la que las partes se obligan
a someter sus controversias a tribunales locales no precluye el arbitraje
del Ciadi, porque estas reclamaciones no se fundamentan en el contrato
sino en una causa de pedir relativa al tratado de inversion. Sin perjuicio
de lo anterior, el Tribunal sostuvo que debido a la “conexién crucial”
entre los términos del contrato y los del tratado, no podia pronunciarse
acerca de la responsabilidad de la demandada sino hasta que los tribu-
nales domésticos hayan denegado los derechos procesales y sustantivos
del inversionista*.

En este punto es posible considerar también que el laudo en TransglobalP>
deja asentado que la interposicién de acciones ante un Tribunal Ciadi
respecto de una disputa doméstica preexistente constituye un intento por
crear una jurisdiccion internacional artificial y un abuso del sistema de
tratados de inversion que inhibe la jurisdiccion del Tribunal®®.

A su vez, en materia de transaccion, el laudo en Saur excluyo del
objeto del proceso las medidas expropiatorias que, a juicio del Tribunal,

4 Supervision y Control (“SyC”) con Repiiblica de Costa Rica (Caso Ciadi N° ARB/12/4). Laudo
despachado a las partes el 18 de enero de 2017.

4 Ibid., parr. 310.

50 Ibid., parrs. 331 a 33.

51 Flughafen, parr. 356.

52 [bid., parr. 369.

5 Vivendi, parrs. 53 a 55.

> Ibid., parr. 78.

5 Transglobal Green Energy, LLC y Transglobal Green Panama, S.A. con Repiblica de Panamd
(Caso Ciadi N° ARB/13/28). Laudo despachado a las partes el 2 de junio de 2016.

50 Ibid., parr. 118.
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habian formado parte de un acuerdo transaccional entre las partes que
produjo efecto de cosa juzgada en el derecho interno’”.

6. EL CONCESIONARIO NO ESTA OBLIGADO A AGOTAR LAS
VIAS INTERNAS DE RECLAMACION, A MENOS QUE SEA UNA
CONDICION DEL ESTADO

De acuerdo con el articulo 26 del Convenio Ciadi, un Estado contra-
tante puede condicionar su consentimiento para el arbitraje internacional
a la tramitacion plena de los reclamos administrativos y jurisdiccionales
internos. Esta norma ha sido interpretada como una renuncia al derecho
de los Estados de exigir dicho agotamiento, pues, si nada se dice, una
parte puede recurrir al arbitraje de modo directo y anticipado.

Lo anterior es sin perjuicio de que, si el tratado de inversion incorpora
el criterio de electa una via, la opcion por el arbitraje internacional pre-
cluye la posibilidad de someter la misma controversia ante los tribunales
competentes de la parte contratante o viceversa.

Por otra parte, la opcion por el arbitraje Ciadi puede producir efectos
sustantivos desfavorables. En casos donde el agotamiento no es condi-
cion sine qua non para el arbitraje ni causal de exclusion por el principio
electa una via, la decision de recurrir directamente a este no afecta la
admisibilidad de la accién pero si su procedencia de fondo en casos de
denegacion de justicia. En efecto, ;como es posible alegar ese vicio si no
se intentaron todos los recursos disponibles a nivel local?

Asi, por ejemplo, en Azinian>®, relativa a la nulidad de una conce-
sion de una planta de generacion eléctrica a base de biogas, el Tribunal
calificé de “fatal para la reclamacion” el que se haya dirigido en contra
de actos municipales sin haber objetado la actuacion de los tribunales
mexicanos®. También, en Vivendi, si bien el Estado no condicioné el
arbitraje internacional al agotamiento de los recursos internos, el contrato
de concesion contenia una clausula que entregaba la solucion de las con-
troversias contractuales exclusivamente a los tribunales locales. El laudo
arbitral no considero el recurso a la justicia local como presupuesto de
competencia del tribunal internacional sino para acoger la accioén de fondo.
En particular, sostuvo que la responsabilidad de la Republica Argentina
solo podria haber surgido si a las demandantes se les hubiese denegado
el acceso a esos tribunales, tratado de manera injusta, o privado de sus
derechos por medio de una sentencia materialmente antijuridica. Sin

57 Saur, parr. 361.

> Flughafen, parr. 391.

5 Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca con Los Estados Unidos Mexicanos (Caso
Ciadi N° ARB (AF)/97/2). Laudo despachado a las partes el 1 de noviembre de 1999.

00 Azinian, parr. 100.
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embargo, a causa de que las demandantes no intentaron tales acciones,
la demanda internacional fue desestimada®’.

En esta materia surgié ademas un conflicto interpretativo en torno a
una cldusula del tratado de inversion que no obligaba al concesionario a
recurrir a la impugnacion doméstica, pero que, en caso de hacerlo, solo
podria solicitar arbitraje internacional luego de transcurrido un plazo de
dieciocho meses desde la notificacion del comienzo del procedimiento
ante las jurisdicciones nacionales. La interrogante era si semejante clausula
obligaba indirectamente al inversor a recurrir a la litigacion local como
condicién sine gua non para reclamar en sede internacional transcurrido
el plazo.

En Impregilo, el Tribunal sostuvo que dicha obligacion si existia en
atencion al contexto normativo, a precedentes jurisprudenciales, y a la
intencion de las partes®2. Sin embargo, acto seguido, sostuvo que su in-
cumplimiento no afectaba el derecho de pedir un arbitraje Ciadi porque
la clausula de nacion mas favorecida presente en el tratado aplicable
(Italia-Argentina) permitia acogerse a un estatuto mis favorable —incluso
procesal- presente en el tratado de inversion entre Estados Unidos y
Argentina®3.

Otro problema hermenéutico presenta la clausula que exige que la
legalidad y la compensacion de la expropiacion deben ser comproba-
bles en un procedimiento judicial®®. En Flughafen, por ejemplo, la parte
demandada postuld que esta disposicion obligaba a los expropiados a
agotar previamente la fase jurisdiccional interna. Sin embargo, el Tribunal
prefiridé una interpretacion diferente, conforme con ello, la norma no
obligaba a los inversores sino a los Estados para que establezcan meca-
nismos judiciales de impugnacion de la juridicidad y monto pagado por
la expropiacion®. Sefial6 ademds que la interpretacion sostenida por la
demandada era inconsistente con la clausula electa una via, presente
también en el tratado, pues si se obligaba al inversor a recurrir al proceso
de reclamacion interno quedaba en letra muerta su opcion de elegir la
via; nunca podria recurrir al arbitraje internacional®.

Un problema adicional se refiere a la clausula de eleccion de foro
exclusivo y nacional que se introduce en algunos contratos de concesion
para evitar la jurisdiccion de tribunales internacionales. Por regla gene-
ral, como se desprende de casos como Lanco, Vivendi, y Azuriz®’, estas

o1 Vigendi, parrs. 80 y 81.

92 mmpregilo, parr. 90.

93 Ibid., parr. 108.

04 Esta clausula estd presente, por ejemplo, en el Acuerdo para el estimulo y proteccion
reciproca de inversiones celebrado entre la Republica de Chile y la Republica Bolivariana
de Venezuela (“APRI Chile-Venezuela™), suscrito el 2 de abril de 1993.

%5 Flughafen, parrs. 466 a 470.

% Ibid., parr. 471.

7 Azurix Corp. con Repiiblica Argentina (Caso Ciadi N° ARB/01/12). Laudo despachado a las
partes el 14 de julio de 2006. Este es un caso de concesion de obras sanitarias.

176



ARANCIBIA: LA CONCESION DE OBRA PUBLICA ANTE EL CIADI

clausulas no han impedido el ejercicio de jurisdiccion internacional. Sin
embargo, el laudo en Aguas del Tunari, sobre concesion de obras sanita-
rias, reconocio que una clausula podria excluir eficazmente la jurisdiccion
internacional en la medida que sea explicita y comprenda todas las ma-
terias de competencia del tribunal internacional®®. Este requisito podia
concretarse mediante la renuncia literal a la jurisdiccion Ciadi o mediante
la eleccion de un tribunal local exclusivo para juzgar el incumplimiento
del tratado. En este ultimo caso no bastarfa con excluir incumplimientos
contractuales del arbitraje internacional sino también, y de modo expreso,
la infraccion a las obligaciones que surgen de un tratado de inversion®.

[II.  PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION
1. LA ACCION DEBE INTERPONERSE DENTRO DE PLAZO

Si bien la Convencion no regula la prescripcion de las acciones, esto
no significa que sean imprescriptibles necesariamente. Los plazos de pres-
cripcion podrian estar previstos, por ejemplo, en los tratados de inversion
especificos. Ademas, segiin se desprende del caso Wena, la prescripcion
podria ser resuelta incluso a falta de normas, siguiendo criterios de equidad.

En este caso, el Estado de Egipto opuso la excepcion de prescrip-
cion segun los plazos de su Codigo Civil. Sin embargo, fue desestimada
por el Tribunal, en primer término, en razén del principio de derecho
internacional publico de que los estatutos de prescripcion domésticos
no pueden ser invocados en litigios internacionales, sin perjuicio de que
puedan ser considerados por los tribunales arbitrales como principios de
equidad’’. Ademads, no se configuraban las razones de equidad que per-
miten declararla. Sirve mencionarlas para el caso en que si puedan darse.
La primera es que el paso del tiempo haya generado ventajas probatorias
para una de las partes’!. La segunda se refiere a la hipétesis de “reposo”,
segun la cual “un demandado que razonablemente cree que la disputa
ha sido abandonada o inactiva durante un largo tiempo no deberia ser
sorprendido por su subsecuente resurreccion”’?.

En esta materia ha surgido también una interrogante acerca de los
tiempos de espera que los tratados de inversion exigen respetar antes de
interponer una accién ante el Ciadi, para efectos de favorecer el aveni-
miento de las partes. ;Es un plazo obligatorio para activar la competencia
del Tribunal, un periodo de suspensién del plazo de prescripcion, o

%8 Aguas del Tunari, parrs. 112 a 113.

9 Ibid., parrs. 114 a 118.

0 Wena, parrs. 106 a 107.

7L Ibid., parr. 104.

72 Ibid., parr. 105. La traduccion es nuestra.
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simplemente un tiempo que favorece el arreglo de las partes? El laudo
en Biwater se inclina por la dltima opcion, sosteniendo que el plazo no
impide la interposicion anticipada de acciones en caso de no lograrse
una conciliacién entre las partes. Una interpretacion contraria produciria
el efecto curioso de obligar al inversionista con intereses irreconciliables
a esperar el vencimiento del plazo sin hacer nada’.

2. EL ESTADO DEBE “DESPOSEER” AL CONCESIONARIO
DEL CONTROL O TITULARIDAD DE LA CONCESION

Parece ser que el estandar de privacion reclamable ante el Ciadi com-
prende no solo la expropiacion propiamente tal y la nacionalizacion de
la inversion sino cualquier pérdida del uso y goce de las facultades del
titular de la concesion. Es por esta razon que se utiliza la expresion “des-
posesion” o cualquier “medida equivalente”. Conforme con este criterio,
segun se explica en Flughafen, basta con acreditar el empobrecimiento
del concesionario sin necesidad de probar el enriquecimiento correlativo
del Estado. Tampoco es necesario acreditar la intencion de desposeer’.
De esta forma, es posible someter a arbitraje la juridicidad de expropia-
ciones regulatorias o indirectas que interfieran significativamente en el
goce de la concesion”.

En igual sentido, el Tribunal en Saur definié desposesion como “/a
pérdida del uso y disfrute (y no necesariamente de la propiedad) sobre
la inversion”%; y asimil6 el concepto de “medidas equivalentes” a la
expropiacion indirecta o regulatoria, relativa a “actos legislativos o ad-
ministrativos adoptados por un Estado, en ejercicio de sus facultades de
regulacion o policia, que no llegan a privar al inversor de la titularidad y
control de su inversion, pero si interfieren significativamente en su goce y
disfrute”’. Asimismo, el laudo en Impregilo califico las medidas sucesivas
que privan al inversor del derecho a administrar su propiedad hasta el
punto de privarlo de su dominio como “expropiacion progresiva’®,

Sin perjuicio de lo anterior, ya que el tratado de inversion especi-
fico prohibia medidas equivalentes “directas e indirectas”, fue preciso
interpretar estos términos en un sentido diferente al de expropiacion
indirecta. El laudo sostuvo que estos adverbios prohiben, en realidad,
que el Estado pueda desposeer injustamente al concesionario de modo
directo o “prevaliéndose de la participacion de cualquier otra entidad,

73 Biwater, parrs. 343 a 348.
74 Flughafen, parr. 456.

75 Ibid., parr. 459.

76 Saur, parr. 3606.

77 Ibid., parr. 369.

78 Impregilo, parr. 270.
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puiblica o privada, que actiie por cuenta del Estado o de la que el Estado
sea internacionalmente responsable™.

Adicionalmente, el laudo en Consortium®, relativo a la concesion de
una carretera, senalé que incluso medidas temporales o transitorias po-
drian revestir un cardcter expropiatorio cuando produzcan “consecuencias
sustanciales equivalentes a una pérdida definitiva. La recuperacion de
la propiedad o el acceso a ella no restituye al propietario en su situacion
inicial, sus derechos han sido sustancialmente desprovistos de los beneficios
que podrian haber extraido™!. En igual sentido, el Tribunal en Wena de-
claré que un Estado que permite a una entidad bajo su control confiscar
y poseer ilegalmente una obra publica por cerca de un aflo es mas que
una interferencia “efimera” en el uso de esa propiedad y en el disfrute de
sus beneficios, razon por la que constituyen una expropiacion®?, maxime
si no se ha otorgado una compensacion pronta, adecuada y eficaz®.

En el caso concreto de Saur, el Tribunal considerd que la Republica
Argentina desposey6 al inversionista de la concesiéon mediante una se-
cuencia de actos administrativos y legislativos de cardcter expropiatorio:
intervencion de la concesion mediante acto de iure imperii “que aparto
totalmente al inversor de la gestion y administracion de OSM Yy le privé del
uso y disfrute de la Concesion”; rescision del contrato, “que supuso la pér-
dida de la propiedad sobre la Concesion”; readjudicacion de la concesion
a una empresa estatal; y disolucion y liquidacion de la sociedad concesio-
naria en que el inversionista tenia participacién accionaria, que “privé al
inversor de toda expectativa de recibir compensacion alguna”*. Ademas,
el Tribunal sostuvo que la adjudicacion posterior de la concesion a una
empresa publica constituia un caso de nacionalizacion de la inversion®.

Es importante senalar que el laudo desestimé el argumento de la de-
mandada de que la rescision de la concesion no constituia expropiacion
porque el inversor continuaba siendo propietario de las acciones en la
sociedad concesionaria. A juicio del Tribunal, el tratado particular protegia
no solo las acciones del inversionista en esta sino también los activos de
esta ultima (v. gr. concesion)®®. De modo que la privacion de una conce-
sion era ciertamente un acto expropiatorio. Ademas, en el caso particular,
debido a que la participacion del inversionista en la sociedad consistia
en un valor equivalente a la alicuota del valor de la concesion, la pérdida

7 Saur, parr. 374.

80 Consortium RFCC con Reino de Marruecos (Caso Ciadi N° ARB/00/6). Laudo enviado a las
partes el 22 de diciembre de 2003.

Ibid., parrs. 68 y 69. La traduccion es nuestra.

82 Wena, parr. 99.

85 Ibid., parrs. 96 a 101.

84 Saur, parr. 384.

85 Ibid., parr. 385.

86 Ibid., parr. 437.
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de la concesion causo la desvalorizacion total de dicha participacion, lo
que fue calificado por el laudo como expropiacién®’.

Por otro lado, en Flughafen, el Tribunal declaré que la privacién de
la gestion del aeropuerto y de los derechos del concesionario producto
de actos de autoridad constituia una expropiacién directa prohibida por
el acuerdo de inversion respectivo. Ademas, consideré que las medidas
adoptadas no solo fueron expropiatorias sino nacionalizadoras, porque
se produjo una transferencia de derechos del inversionista al Estado®. El
cardcter directo de la expropiacion se debia a que las decisiones tenian por
objeto inmediato el titulo juridico del concesionario, segin la definicion
de Dolzer y Schreuer citada en el fallo®. Ademas, sefialé que no obsta al
caracter directo de la expropiacion el que se haya desarrollado mediante
distintos actos administrativos y judiciales, pues en ese caso se configura
un “fter expropiatorio” o creeping expropiation igualmente directa?.

Sin perjuicio de lo anterior, el laudo en Azurix®!, sobre concesion de
obras sanitarias, enfatizO que la secuencia de actos estatales que afectan
una concesion solo es expropiatoria cuando es de una entidad suficiente
para que el inversionista pierda sus acciones o control respecto de la
empresa concesionaria. De ahi que actos de autoridad como el llamado a
los usuarios a no pagar facturas de la empresa, o la orden de no aplicar
la nueva tarifa resultante de la revision de las variaciones constructivas
no revestirian un caracter expropiatorio si el inversionista conserva su
paquete accionario y poder de control en la empresa afectada®?. Sin em-
bargo, esta declaraciéon no fue obstiaculo para declarar estas conductas
como concreciones de un trato injusto e inequitativo del inversionista,
segln veremos en el acdpite cuarto de esta seccion.

En igual sentido, el laudo en Suez (responsabilidad)’?, sobre conce-
sion de obras sanitarias, sostuvo que las medidas generales adoptadas
por Argentina para enfrentar la severa crisis financiera de comienzos del
siglo XXI, si bien dificultaron la operacion de la concesion y redujeron
sus utilidades, no fueron expropiatorias porque la concesion continud en
poder de la empresa y el inversionista extranjero no se vio afectado en

87 Ibid., parr. 441.

8 Flughafen, parr. 505. Una definicion similar de nacionalizacion fue adoptada en Saur,
parr. 308.

89 Ibid., 498. Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, Principles of International Investment Law,
Oxford University Press, 2* ed., 2012, p. 101.

9 Flughafen, parrs. 500 a 502.

oL Azurix Corp. con Repuiblica Argentina (Caso Ciadi N° ARB/01/12). Laudo enviado a las
partes el 14 de julio de 2006.

92 Ibid., parr. 322.

9 Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. y Vivendi Universal, S.A. con Republica
Argentina (Caso Ciadi N° ARB/03/19). Hemos denominado Suez (responsabilidad) al laudo
del 30 de julio de 2010 que declaré la ilicitud de la conducta, para diferenciarlo de Suez
(danos), del 9 de abril de 2015, que solo se pronuncio acerca del monto de la indemnizacion,
segin veremos mas adelante.
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sus acciones y control sobre la compania®. A juicio del Tribunal, estas
medidas ni siquiera constituyen una expropiacion indirecta o “tendiente”,
pues no se habria producido un efecto “neutralizador” sobre el control y
operaciones diarias de la inversion”.

En este caso surgio también la interrogante de si una omision puede ser
causal de una expropiacion. El demandante habia alegado que el rechazo
de Argentina a revisar las tarifas pagadas por los usuarios habia causado
un desequilibrio en la ecuacion financiera de la concesion que constituia
una expropiacion directa o regulatoria. El laudo, sin embargo, desestimo
tal alegacion por las mismas razones sefialadas en el parrafo anterior®.

3. LA DESPOSESION FUE CAUSADA POR ACTOS SOBERANOS
(ACTA IURE IMPERID Y NO POR MERAS PRERROGATIVAS
CONTRACTUALES (ACTA ITURE GESTIONIS), SALVO MALA FE DEL
ESTADO

El laudo arbitral en Vigotop senalé que el término de una concesion
de obra publica es de naturaleza expropiatoria solo cuando es causado
por un acto de soberania, en contraposicion a aquellos propios de un
contrato?’. Este seria el caso, por ejemplo, de contratos terminados por
actos legislativos o decretos ejecutivos ajenos a un procedimiento de
caducidad?®. Una tesis similar plantea el laudo en Saur, pues define a los
actos de iure imperii como aquellos tipificados en la ley de los organismos
publicos, particularmente de policia, que una contraparte privada nunca
podria adoptarlos ex contractu?. Se oponen, por tanto, a aquellos fundados
en derechos y obligaciones surgidos del contrato de concesion!®, como
la aplicacion de multas por retraso en el pago y el cobro de garantias!®!,

Precisamente, el Tribunal en Flughafen se declar6 competente para
conocer del asunto en atencion a que la concesion habia sido termina-
da por actos administrativos y jurisdiccionales de indole diversa'??. En
particular, los actos se referian a la invalidacion del acto adjudicatorio, la
caducidad del contrato, el rescate anticipado de la concesion, y la inter-
vencion y posterior entrega de la gestion del Aeropuerto concesionado al
Poder Ejecutivo Nacional. Un antecedente adicional para el tribunal fue
que el concesionario no demanddé un simple incumplimiento del con-
trato ante los tribunales locales, de modo que no hubo un “reetiquetaje”

9 Suez (responsabilidad), parr. 136.
9 Ibid., parrs. 137 a 140.

% [bid., parr. 145.

97 Vigotop, parr. 280.

9% Ibid., parr. 331.

99 Saur, parr. 444.

100 1bid., parr. 391.

101 Consortium, parrs. 89 y 104.

102 Flughafen, parr. 311.
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o recaratulado posterior del pleito como de pusissance publique para
acceder al tribunal arbitral'®3, Antes bien, todas las acciones presentadas
por el concesionario pretendian la nulidad de actos potestativos ajenos
al cumplimiento del contrato.

Adoptando un criterio similar, el laudo en Biwater calific6 como ex-
propiatoria la “acumulacion” de actos politicos o de puissance publique
desplegados por Tanzania en relacion con la concesion. Menciond, en
primer lugar, el anuncio de término de la concesion hecho por un ministro
de Estado por television. Semejante conducta estaba fuera del ambito de
actividad ordinaria de una contraparte contractual, pues afecté la imagen
de la empresa ante el publico de un modo que le impedia seguir el curso
normal del contrato, ademas de dar la impresiéon de hechos consuma-
dos!%, El laudo también calificé de soberana y expropiatoria la decision
gubernamental de terminar con la exencion del impuesto al valor agregado
del concesionario!®, ocupar por la fuerza las instalaciones de la empresa,
usurpar el control de gestion!®, y deportar al personall®’,

Aplicando el mismo examen, el laudo en Suez (responsabilidad) sostuvo
en cambio que el término de la concesién obedecié a una prerrogativa
contractual mds que soberana, similar a la ejercida por un contratista
privado ante la amenaza de término de un contrato de provision a largo
plazo importante!®. Un criterio similar siguio el laudo en Convial'®.
Senal6é que si la caducidad de la concesion por razones de “interés pu-
blico” esta regulada en el contrato, entonces es de origen consensual vy,
por tanto, no reviste la calidad de acto iure imperii. Por tanto, tampoco
podria ser considerada expropiatoriall? o causal de frustracion de expec-
tativas legitimas!!!,

Sin perjuicio de lo anterior, el fallo de Vigotop aclar6é que la caducidad
de la concesion por incumplimiento de las obligaciones del privado no
excluye per se la posibilidad de que sea expropiatoria, siendo necesario
para este efecto revisar el modo en que el contrato fue celebrado, ejecu-
tado y terminado!'2, Un criterio similar adopt6 el Tribunal en Consortium,
al senalar que los reclamos por supuestas violaciones del contrato de
concesion solo serdn de competencia del Tribunal arbitral si son alega-
dos como infracciones al tratado de inversion de entidad suficiente!!3.
Ademas, el laudo desestim6 la existencia de un principio de asimilaciéon

103 1bid., parr. 313.

104 Biwater, parrs. 498 a 500.

105 1bid., parrs. 501-502.

106 Biwater, parr. 503.

107 Ibid., parr. 511.

108 Suez (responsabilidad), parrs. 154 a 156.
19 Convial, parrs. 527 a 536.

1O 1bid., parr. 537.

WL Ibid., parrs. 577 a 588.

U2 Vigotop, parr. 313.

13 Consortium, parrs. 29, 33, 99 y 100.
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ipso iure de infracciones contractuales y de convencion internacional!4,
No bastaria, por tanto, con reclamar simplemente el disefio deficiente del
proyecto, la demora en la liberacion de los sitios y presentacion de planes,
el pago de remuneraciones insuficientes o la falta de compensacién por
sobrecostos causados por la propia autoridad!> o factores climaticos!*.

La conclusion de Vigotop se bas6d en precedentes jurisprudenciales
del Ciadi y en el dictamen del perito Prof. Schijver, que cita preceptos
de tratados generales!!” para sostener que “la cuestion de si una medida
constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado es una
que surge con prescindencia de la posicion bajo el derecho doméstico”!18,
Sin embargo, argumenta que una infraccion contractual del Estado goza de
valor probatorio para establecer un eventual incumplimiento del tratado,
razon por la que deberia ser considerada en un reclamo de expropiacion!!”.

Corresponde detenerse aqui en las cldusulas “paraguas” de los tra-
tados de inversion, que asimilan el incumplimiento de los contratos a
infracciones del derecho internacional, facilitando asi la jurisdiccion Ciadi
ante contravenciones del régimen concesional. Esta clausula puede ser
aplicada de modo directo, cuando el tratado especifico asi lo ordena, o
de modo indirecto, cuando dicho tratado nada dice pero rige la clausula
de “nacion mas favorecida” respecto de tratados que si la contemplan.
Es lo que sucedio, por ejemplo, en el caso Edfi'?°, sobre concesion de
planta de energia eléctrica, donde el laudo arbitral incorporé en el tratado
Argentina-Francia una cldusula “paraguas” presente en los tratados de este
pais con Luxemburgo y Alemania'?!.

La pregunta que surge aqui nuevamente es qué pasa si el Estado in-
cumple obligaciones respecto de una empresa concesionaria nacional con
capitales extranjeros. Costa Rica sostuvo en el caso SyC que el Tribunal
internacional careceria de jurisdiccion porque el incumplimiento afecta una
relacion entre nacionales. Sin embargo, el laudo desestimé esta alegacion
senalando que el tenor literal del tratado era lo suficientemente amplio
para incluir el incumplimiento de obligaciones “relativas a inversiones de
inversionistas de otros estados contratantes’??. De ahi que la respuesta
a esta interrogante dependera del texto del tratado.

W4 Ibid., parr. 41.

U5 Ibid., parr. 98.

16 1bid., parr. 102.

17 Articulo 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados y articulo 3 de la
Resolucion 56/83 de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre Responsabilidad de
los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos.

18 Vigotop, parr. 325. La traduccion es nuestra.

U9 1bid., parr. 326.

120 EDF ternacional S.A. (Edfi), Saur International S.A. y Leon Participaciones Argentinas
S.A., con Repiiblica Argentina (Caso Ciadi N° ARB/03/23). Laudo despachado a las partes
el 11 de junio de 2012.

2L Ibid., parr. 937.

122 Syc, parr. 287. La traduccion es nuestra.
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En resumen, la caducidad del contrato, pese a ser reconocida como
una facultad ordinaria del organismo contratante, puede igualmente
constituir un acto soberano de expropiacion injustal?3. Para efectos de
un andlisis fino acerca de esta materia, el tribunal de Vigotop desarrollo
un iter o cuestionario de tres preguntas sucesivas.

La primera pregunta se refiere a si la verdadera razoén de término del
contrato es un cambio “encubierto” de politica gubernamental’?4, Si la
respuesta es positiva, surge la segunda interrogante, relativa a si pese a
existir un fin de politica puiblica concurre también una causal prevista
y justificada de caducidad por incumplimiento de obligaciones del con-
cesionario. Si la respuesta es negativa, el Tribunal debe concluir que la
caducidad fue un mero pretexto para ocultar una medida expropiato-
ria'?>. En cambio, si la respuesta es positiva, es preciso pasar a la tercera
interrogante, referente a si el término del contrato fue legitimo o acorde
con el principio de buena fe, en contraposicién a un término ficticio o
malicioso del mismo, constitutivo de un abuso contractual para evadir
un deber compensatorio?°. Si la respuesta es positiva, entonces debe
descartarse la declaracion de expropiacion a pesar de existir razones de
politica publica.

Respondiendo el cuestionario en el caso concreto de Vigotop, el Tribunal
sefiald que la revocacion obedecié a motivaciones politicas medioam-
bientales y turisticas, ademds de ciertas sospechas de corrupcion!?’. Sin
embargo, respondiendo a la segunda pregunta, declar6 que concurria
una causal objetiva de caducidad de la concesion porque el adjudicatario
incumplio6 el requisito de ser poseedor del terreno donde se emplazaria
el casino concesionado!?®, Por dltimo, respecto de la tercera pregunta, el
laudo senial6 que la terminacion del contrato fue legitima y de buena fe
porque el Estado advirtio los riesgos de caducidad de la concesion antes
de la suscripcion del contrato e incorpor6 opciones para evitarlos en el
texto del mismo'?. En consecuencia, el demandante no logré acreditar
que la terminacion del contrato de concesion constituyd una expropiacion
injusta respecto del tratado de inversion respectivo!3.

El caso Impregilo tuvo un resultado diferente, pues si bien el laudo
descartd incumplimientos contractuales o un patrén de conducta del
Estado que buscara perjudicar al inversionista'3!, luego declaré que la
inversion fue objeto de un trato injusto e inequitativo producto de medidas

125 Vigotop, parr. 320.

124 Ipid., parr. 328.

125 Ibid., parr. 329.

126 1hid., parr. 330.

127 Ibid., parr. 441.

128 Ibid., parr. 543.

129 Ibid., parrs. 628 a 631.

130 1bid., parr. 632. A una conclusion similar llego el laudo del caso Impregilo, parr. 283.
BL mmpregilo, parrs. 300 a 309.
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legislativas dictadas en estado de emergencia que alteraron severamente
el equilibrio financiero de la concesion sin la debida compensacion!3?,

En particular, una de las leyes establecié que el valor de la paridad
cambiaria para el cdlculo de las tarifas estaria determinado por las fuer-
zas del mercado y no por ley. A causa de que el contrato de concesion
solo compensaba cambios de paridad fijados en la ley, surgio la duda de
si un tratamiento similar debia darse al cambio de valor por razones de
mercado. El Tribunal declaré que si, porque el contrato establecia tam-
bién que los valores tarifarios dependian de los costos y retorno de las
inversiones de la empresa. Por tanto, si el cambio de paridad rompia ese
equilibrio, el Estado estaba obligado a restaurarlo. Sin embargo, debido
a que no lo hizo, agravo la situacion de la empresa de tal manera que
viol6 la obligacion del tratado de acordar un trato justo y equitativo al
inversionista'33.

4. LA DESPOSESION FUE AJENA AL INTERES PUBLICO, ARBITRARIA,
DISCRIMINATORIA, ILEGAL O SUJETA A UN PAGO INSUFICIENTE
O INOPORTUNO

a) Arbitrariedad

El tribunal en Flughafen utilizé la definicion de arbitrariedad dada
por Schreuer en otro caso seguido ante el Ciadi, consistente en infligir
danio al inversionista “sin servir ningin propdsito legitimo aparente; una
medida que no esta basada en estindares juridicos sino en discrecion,
prejuicio o preferencia personal: una medida adoptada por razones
que son diferentes a aquellas senaladas por la autoridad; una medida
tomada en menosprecio del proceso debido y apropiado”!3*. Un Estado
que incurre en este tipo de conductas infringe la garantia del trato “justo
y equitativo” presente en la mayoria de los tratados de proteccion a la
inversion internacional.

Asi, por ejemplo, el laudo Azurix sostuvo que las medidas de las
autoridades provinciales de exhortar a los usuarios a no pagar las factu-
ras, amenazar a los funcionarios que permitieron la reanudacion de la
facturacion, imponer la obligacion de no aplicar la nueva tarifa resultante
de la revision de las variaciones constructivas, y privar de acceso al ex-
pediente sancionatorio, inter alia, constituian un proceder “arbitrario”'
un “incumplimiento generalizado del estandar de tratamiento justo y

132 Ibid., parrs. 310 a 330.

135 Ibid., parr. 331.

134 Flughafen, parr. 585. La traduccion es nuestra.
135 Azurix, parr. 393.
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equitativo”3°, y un incumplimiento del estindar de proteccion y seguridad
de las inversiones internacionales!3’.

Una manifestacion diferente de arbitrariedad se aprecia en Saur, en
que la desposesion del concesionario se debio a un eventual deterioro del
servicio causado por aumentos de costos que el Estado debia compensar
y no lo hizo!'3®. Esta actitud fue calificada ademas como trato injusto e
inequitativo por parte del laudo!'®. Por otro lado, la auditoria que constatd
la baja de calidad del servicio omitié dar audiencia al concesionario, y
una vez conocido el resultado de la misma, el Estado incumpli6 el deber
de intimar al concesionario para que subsanara los defectos. Simplemente
ordeno la rescision de la concesion inaudita parte'.

En cambio, carece de arbitrariedad la decision de rescindir la conce-
sion por incumplimientos de la empresa debidamente acreditados. Es asi
como el laudo en Malicorp consideré ajustado a derecho el término de
una concesion por atraso injustificado del adjudicatario en constituir la
empresa nacional que estaria a cargo de la misma'4!,

Otra variante de la arbitrariedad y del tratamiento injusto e inequita-
tivo ha sido la frustracion de la confianza legitima del inversionista. Para
este efecto, segliin se declar6 en Parkerings-Compagniet, el inversionis-
ta debe acreditar que realizé su negocio confiando en una especie de
promesa o garantia del Estado, explicita o implicita, de que el régimen
de la inversion permaneceria estable!#2. En el caso concreto, la empresa
extranjera no logré acreditar esta base de confianza, razén por la que
habria invertido a su propia cuenta y riesgo en un pais que enfrentaba
cambios politicos relevantes'#3. Debido a que tampoco logré probar que
el cambio normativo le causaba un perjuicio discriminatorio, el Tribunal
desestimo la alegacion'#. Ademis, el laudo aclar6é que no toda esperanza
de cumplimiento de un contrato de concesion por parte del Estado reviste
una expectativa protegida por el derecho internacional. Lo usual es que
la frustracion de las mismas sea conocida por la justicia doméstica'#.

Continuando con este tema, el laudo en Pseg!, sobre concesion de
obra publica eléctrica, sostuvo que el trato injusto e inequitativo puede
darse también en las negociaciones entre el Estado y el concesiona-
rio. Por ejemplo, en casos de omision de respuestas frente a asuntos

136 Jbid., parr. 377.

137 Ibid., parr. 408.

138 Saur, parrs. 402 a 405, y 430.

139 Ibid., parr. 506.

10 1hid., parrs. 428 y 429.

Y1 Malicorp, parrs. 142 y 143.

Parkerings-Compagniet, parr. 330.

3 Ibid., parrs. 334 a 330.

W4 1bid., parr. 337.

5 Ibid., parr. 344.

146 pseg Global Inc. and Konya Ilgin Elektrik Uretim Ve Ticaret Limited Sirketi con Reptiblica de
Turquia (Caso Ciadi N® ARB/02/5). Laudo despachado a las partes el 19 de enero de 2007.
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controvertidos, dilacion innecesaria de las tratativas, informalidad en
las comunicaciones'’, y abuso de autoridad para forzar renegociacio-
nes sobre aspectos extralegales o no controvertidos!. Dicho trato se
materializa también en el efecto “montana rusa” que produce el cambio
legislativo constante en relacion con el estatus corporativo del proyecto
(autorizacion-concesion), especialmente cuando no es incorporado como
variable en las negociaciones!®.

Por otro lado, la arbitrariedad también puede manifestarse en omisio-
nes del Estado anfitrién. En Wena, por ejemplo, como se senald supra,
el Tribunal declar6 la responsabilidad del Estado egipcio por omision
de proteger al inversionista confiscado temporal e ilegalmente por una
empresa estatal. En particular, estas faltas configuraron una infraccion de
la obligacion del tratado de brindar un “trato justo )y equitativo” y una
“proteccion y seguridad plena” al inversionista'>C,

En este punto, conviene detenerse en la pregunta de si los deberes
de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plena” de la in-
version, presentes en varios laudos de concesion de obra publica, son
equivalentes o diferentes. Al respecto, resulta interesante el laudo en Suez
(responsabilidad), que luego de repasar algunos precedentes se adscribe
a la opinién tradicional que sostiene que la relacion entre ambas expre-
siones es de género a especie, de modo que la proteccion y seguridad
solo se refieren a la integridad fisica de la inversion frente una posible
intereferencia mediante el uso de la fuerza'>!.

A renglon seguido, el mismo laudo contribuye a concebir la idea
de trato justo y equitativo. Sostiene, en primer lugar, que su contenido
depende del tratado de inversion y del marco normativo especifico de
la concesion. En particular, se entiende que este provee de una base de
confianza legitima y objetiva en las reglas que rigen el devenir de la con-
cesion, de modo que su alteracion repentina produce una frustracion de
expectativas que, de no ser debidamente reparada, constituye una causal
de trato injusto e inequitativo. Semejante base adquiere mayor solidez
cuando la normativa contempla cldusulas especiales de estabilidad ante
eventuales crisis del pais anfitrion.

Es por esta razén que el Tribunal en Suez (responsabilidad) declard
como trato injusto e inequitativo, inter alia, la omision de Argentina de
revisar las tarifas de la concesion ante desequilibrios financieros inimpu-
tables al empresario, principalmente porque frustré la confianza legitima

W7 Ibid., parr. 246.

18 Ibid., parr. 247.

Y99 Ibid., parrs. 250-251.

150 Wena, parrs. 84 a 95.

51 Suez (responsabilidad), 160 a 179. En igual sentido, Pseg, 259. Ver también, Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A., and InterAgua Servicios Integrales del Agua S.A. con
Republica Argentina (Caso Ciadi N° ARB/03/17), parrs. 165 a 173. Laudo despachado a las
partes el 30 de julio de 2010.

187



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

que el inversionista tenia en esa posibilidad por haber sido regulada
expresamente!®?. Asi también, el laudo en Biwater sostuvo que la omi-
sion del Estado en nombrar un regulador independiente e imparcial para
supervisar la relacion de la autoridad con el concesionario infringi6 el
deber de tratamiento justo y equitativo porque frustré las expectativas
legitimas generadas por el tratado que asi lo disponia®. Sin embargo,
anadio que semejante frustracion no merece compensacion porque el
regulador interino desempef6 su labor de modo imparcial, de modo que
la frustracion no produjo un agravio relevante!>.

Sin perjuicio de lo anterior, para que la actuacion del Estado sea de-
clarada injusta o inequitativa, es preciso que la arbitrariedad de sus actos
se extienda hasta la Ultima instancia decisional; es decir, no es posible
atribuirla a un Estado si sus tribunales han puesto fin a la actuacion
antijuridica del poder ejecutivo. Es lo que ocurrio, precisamente, en el
caso Flughafen, donde el Tribunal arbitral estimé que la jurisdiccion
contencioso-administrativa actué eficazmente para restablecer el Estado
de derecho ante el acto invalidatorio de la concesion!™.

b) Discriminacion, ilegalidad y mala fe

Por su parte, segin el laudo de Saur, la discriminacion injusta del
concesionario seria aquella que se impone “sin gue medie justificacion,
esté afectada por prejuicios raciales o sectoriales o dirigida especificamente
a inversores extranjeros™°, sin necesidad de probar adicionalmente un
elemento volitivo reforzado o mala fe!>”. En igual sentido, el Tribunal
en Comnsortium senald que “una medida serd discriminatoria cuando
el Estado trate una inversion mds favorablemente que a otra, sea por un
motivo politico, sea en ausencia de motivos objetivos que justifiquen un
tratamiento diferente™>8,

La desposesion ilegal es aquella que contraviene el ordenamiento
juridico interno. En Flughafen, el Tribunal estimé ilegal la decision esta-
dual de rescate de la concesion porque infringié una orden judicial de
suspender dicho procedimiento administrativo, incurriendo de esta forma
en una especie de desacato’. Ademds, la auditoria que sirvio de sustento
a la decisiéon administrativa se desarrollo sin contradictoriedad alguna

152 Suez (responsabilidad), parrs. 237 y 238.
155 Biwater, parr. 615.

154 bid., parr. 621.

155 Flughafen, parr. 595.

156 Saur, parr. 486.

157 Ibid., parr. 494.

158 Consortium, parr. 97.

159 Flughafen, parr. 521.
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por parte del fiscalizado!®® y la medida adoptada fue desproporcionada
e injustificada en relacion con las infracciones menores detectadas!®.

En cuanto a la eventual mala fe del acto de desposesion, la jurisprudencia
reciente ha sefialado que no es una condicién necesaria para configurar
el trato justo e inequitativo, aunque si podria agravar la responsabilidad
por el mismol!2, En consecuencia, el unico estindar exigible para la
responsabilidad seria el de culpa infraccional, que admitiria causales de
exculpacion mediante el caso fortuito o la fuerza mayor.

Respecto de esto Gltimo, la parte demandada en Saur procurd excul-
parse de sus medidas expropiatorias invocando un estado de necesidad
causado por emergencia publica, reconocida por ley, en materia social,
economica, administrativa, financiera y cambiaria. Sin embargo, el Tribunal
desestimo esta alegacion, en primer lugar, porque no se logré acreditar un
nexo causal entre el estado de emergencia que aquejo al pais en 2002 y
las medidas expropiatorias adoptadas en 2009193, Ademis, estas medidas
habian sido objeto de un acuerdo transaccional que produjo cosa juzgada
entre las partes'®4,

El estado de necesidad como causal de exculpacion del Estado fue
desestimado también en Impregilo. El Tribunal exigié acreditar: a) “un
conflicto irreconciliable entre un interés esencial, por una parte, y una
obligacion [internacional] del Estado que invoca la necesidad, por la
otra”%, Este interés podia consistir, por ejemplo, en la capacidad del
Estado de responder a las necesidades fundamentales de su poblacion!®;
b) una situacion critica en que el interés enfrente un peligro grave e
inminente!®’; ¢) el Estado no debe haber contribuido suficientemente a
la crisis aunque sea por simple errorl®; y d) el cardcter irreconciliable
del interés con la obligacion significa que es imposible protegerlo sin
incumplirlal®®. Si bien el laudo declaré que la necesidad de suministrar
servicios de agua y desaglies cloacales a la poblacion constituia un interés
esencial en peligro grave e inminente, declaré que el Estado no logré
probar el criterio de la letra ¢)'70. A su juicio, las politicas implementadas
por la republica demandada contribuyeron sustancialmente a su crisis
porque hicieron que la economia del pais “se volviera vulnerable a crisis y
presiones externas y socavaron la sustentabilidad de su modelo economico

100 1bid., parr. 524.

161 1bid., parr. 527.

102 Azurix, parrs. 368 a 372.
103 Saur, parrs. 461 y 463.
164 1bid., parr. 462.

105 mmpregilo, parr. 344.
106 1bid., parr. 346.

167 Ibid., parr. 347.

108 1bid., parrs. 353 y 336.
19 Ibid., parrs. 351 y 352.
170 1bid., parr. 353.
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en los planos nacional y local’'’!. Un criterio similar adopt6 el laudo en
Suez (responsabilidad)"’?.,

Este dltimo laudo descarté el estado de necesidad alegado por Argentina,
ademas, por la ausencia de conflicto entre el interés esencial y la obli-
gacion internacional. A su juicio, era posible reconciliarlos mediante la
adopcion de medidas mas flexibles que aseguraran una satisfaccion eficaz
del interés y sin afectar indebidamente los derechos del inversionistal’3.
Asi, por ejemplo, si interesaba mantener las tarifas, bastaba con liberar
temporalmente al concesionario de sus compromisos de inversion o poner
fin a la mora de los usuarios estatales en el pago de las tarifas. Asimismo,
si la idea era proteger a los usuarios pobres, bastaba con eximir de las
alzas tarifarias solo a ellos!74,

En relacion con la fuerza mayor como causal de exculpacion, el laudo
en Aucoven'”, sobre concesion carretera, sostuvo que el hecho debe
reunir el triple requisito de ser imprevisible, imposible de resistir y no
atribuible a ninguna de las partes. Sin embargo, descart6 la concurrencia
del primer presupuesto en el caso concreto. Las protestas que impidieron
el alza de tarifas no eran imprevisibles, porque ya era posible preverlas
al momento de la negociacion del contrato!7°.,

Por regla general, los tratados establecen que un pago efectivo y adecua-
do representa el valor de mercado de la inversion expropiada, incluyendo
intereses desde la fecha de expropiacion, y el desembolso debe ser en
moneda de libre convertibilidad!””. En el caso Flughafen, por ejemplo, la
desposesion fue declarada contraria al derecho internacional, en primer
lugar, porque no compenso la pérdida de los derechos dimanantes del
contrato. Una conclusion similar fue adoptada en Sawur!78,

5. LOS TRIBUNALES LOCALES INCURRIERON EN DENEGACION DE
JUSTICIA AL CONOCER DEL RECLAMO DEL CONCESIONARIO

Finalmente, la responsabilidad internacional exige que los tribunales
locales, conociendo de los reclamos en contra de la desposesion injusta,
hayan denegado justicia al concesionario. Este requisito parece ser sine
qua non pues, como se declaré en Parkerings-Compagniet, la omision de

17V Ibid., parrs. 358 y 359.

172 Suez (responsabilidad), parr. 264.

173 Ibid., parr. 260.

174 Ibid., parr. 235.

175 Autopista Concesionada de Venezuela C.A. (“Aucoven”) con Repiiblica Bolivariana de
Venezuela, Caso Ciadi N° ARB/00/5.

176 Ibid., parr. 116

177 Cfr. Acuerdos para el estimulo y proteccion reciproca de inversiones celebrado entre la
Confederacion Suiza y la Republica Bolivariana de Venezuela (“APRI Suiza-Venezuela”),
suscrito el 18 de noviembre de 1993; y entre la Reptblica de Chile y la Republica Bolivariana
de Venezuela (“APRI Chile-Venezuela”), suscrito el 2 de abril de 1993.

178 Saur, parr. 413.
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reclamar la supuesta infraccion del contrato ante los tribunales nacionales
significa que la empresa fallé en probar que la actuacion estatal fue an-
tijuridica y que, incluso suponiendo que lo fuera, el derecho de reclamo
de la empresa fue negado por la Republica de Lituania al punto de no
brindar un tratamiento justo y razonable al inversionista!”?.

Bajo una perspectiva sustantiva, la denegacion de justicia es concebida
como una especie del género trato injusto e inequitativo. La sentencia en
Flughafen establece que, para obtener una declaracion de denegacion de
justicia, el demandante debe probar dos presupuestos: a. El trato dado por
el Estado al inversor debe ser de una “antijuridicidad clara y manifies-
ta”; y b. el inversor debe haber agotado todos los recursos internos para
impugnar una sentencia judicial injusta o probar que la interposicion de
estos recursos seria claramente futil'®. El inversor, sin embargo, queda
exento de probar este elemento si acredita que el acceso a la justicia le
fue negado o cuando existen demoras irrazonables en la decision!8!. Un
criterio similar fue adoptado en Azinian's?.

En relacién con la antijuridicidad clara y manifiesta, el Tribunal en
Flughafen senalé como modalidad tipica un atentado a los pilares esen-
ciales del debido proceso judicial: el impedimento de acceder al tribunal,
la afectacién del derecho a ser notificado del procedimiento y de su
desarrollo, y del derecho a ser oido o a proponer prueba. Ademas, la
demora injustificada del litigio, la falta de motivacion y de logica juridica
de la sentencia, y la imposibilidad de ejecutar un fallo favorable!'®3. Por
el caracter esencial de estos vicios, a contrario sensu, no constituirian
denegacion de justicia los actos procesales que admiten fundamentos o
interpretaciones legitimas, como la decision de una Corte Superior de
avocarse un asunto'®* o de poner fin a dicho avocamiento!®>. Como sos-
tuvo el laudo en Consortium, tampoco equivale a denegacion de justicia
el mero silencio de la autoridad administrativa'®® o la simple negativa a
acoger las reclamaciones contractuales del concesionariol®’.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal aclar6 que no basta que los
vicios denegatorios sean atribuibles a un simple error judicial sino que es
necesario, ademas, la concurrencia de un elemento volitivo de aplicacion
maliciosa y torcida de la ley en contra del extranjero!s,

En el caso concreto de Flughafen, el fallo arbitral calific6 como dene-
gatoria de justicia la sentencia del Tribunal Supremo de Venezuela que

179 Parkerings-Compagniet, parr. 319.
180 Flughafen, 635.

181 Ibid., parr. 642.

182 Azinian, parr. 101.

183 Flughafen, parrs. 638 y 639.

184 Ibid., parrs. 671 a 674.

185 Ibid., parrs. 682 a 687.

186 Consortium, parr. 94.

187 Ibid., parr. 95.

188 Flughafen, parrs. 640 y 641.
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entregd de oficio la gestion del aeropuerto que correspondia a la conce-
sionaria —en virtud de un contrato celebrado con un Estado regional- al
Poder Ejecutivo Nacional. A juicio del Tribunal, semejante actuacion sua
sponte infringia el principio de justicia rogada o dispositivo que regia el
proceso!'®. Ademas, fue dictada sin oir no solo a la parte afectada (inau-
dita parte) sino a ninguna de las partes del juicio (inauditis partibus)'*°,
y careci6 de toda motivacion o justificacion juridica'®!. Si bien se fundé en
la incapacidad de los litigantes de asumir el control del Aeropuerto, este
argumento carecia de sentido estando dicha gestién a la sazon a cargo de
una Junta Interventoral®?, La sentencia infringia también la Constitucion
venezolana, que reservaba el manejo de los aeropuertos Unicamente a
los Estados y no al Poder Central'?3.

En relacion con el elemento volitivo, el fallo arbitral senalé que que-
daba acreditado por la parcialidad del Tribunal Supremo en favorecer el
traspaso de la gestion del Aeropuerto al Poder Central sin que ninguna
de las partes o terceros lo hubiese pedido, con el fin politico de reforzar
las competencias del Poder Central en materia aeroportuaria'®4,

Por otro lado, respecto del agotamiento o futilidad de los recursos
jurisdiccionales, el fallo arbitral sostuvo que era inutil la interposicion de
reclamaciones posteriores al dictamen supremo que entreg6 la gestion del
Aeropuerto al Poder Central. En primer lugar, porque en contra de dicha
sentencia no procede recurso alguno!?. Segundo, la opcion de continuar
tramitando la impugnacion del rescate de la concesion ordenado por el
estado venezolano de Nueva Esparta no tenia sentido para ese entonces,
pues ya se habia dictado una ley que, en linea con lo dispuesto por
el Tribunal Supremo, entregaba la gestion de los aeropuertos al Poder
Central. Este ya habfa asumido de facto dicha operacion mediante la
Sociedad Bolivariana de Aeropuertos. Por tanto, cualquier fallo favorable
a las pretensiones del inversor serfa inejecutable!*.

189 Ibid., parr. 694.
190 1bid., parr. 695.
OV Ibid., parr. 692.
192 Ibid., parr. 698.
193 Ibid., parr. 697.
194 Ibid., parrs. 700 a 707.
195 Ibid., parr. 713.
196 1bid., parr. 711.
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IV. REPARACION INTEGRA DE LOS DANOS CAUSADOS POR LA DESPOSESION
ANTIJURIDICA DE LA CONCESION

1. DANO EMERGENTE

Un Estado tiene obligacion de compensar al inversionista solo cuando
su infraccion del tratado causa dafio. Como sostiene el laudo en Biwater,
la infraccion que no causa pérdida o dafio no da origen a compensa-
cion®’, Empero, en caso de existir dano, la reparacion debe ser integra.
Asi lo reconoce el fallo de Flughafen, que eleva dicho criterio al rango
de principio firme del Derecho internacional consuetudinario'?®. Sefala
ademas, siguiendo el criterio del Banco Mundial, que la reparacion de
un acto que expropia una concesion de obra publica es integra cuando
“equivale al valor de mercado del bien expropiado, valor que el titular
podria haber obtenido, si lo hubiera enajenado justo antes de la fecha en
que el Estado realizé la desposesion, o en la que la voluntad de expropia-
cion trascendio al piiblico (reduciendo el valor de mercado del bien)™?.

Lo relevante de este criterio es que el valor se calcula conforme con
un momento anterior a cualquier intervencion estatal antijuridica que
produzca un efecto de desvalorizacion del activo. Como sefnal6 el laudo
en Saur IP%, siguiendo el criterio del tratado de inversion, el monto debe
ser “evaluado con relacion a una situacion econémico [sic] normal y an-
terior a cualquier amenaza de desposesion”?°1. Por tanto, dicha situacion
se refiere a una en que el Estado “no esté cometiendo ningiin ilicito”?02.
El laudo en Suez (davios)?*3 adoptd el mismo criterio utilizando una
analogia pedagogica?94,

Seglin esta doctrina, el Tribunal en Flughafen rechazo la pretension del
demandado de reducir el valor de la indemnizacion atendida la desvalo-
rizacién de la concesion producto de defectos regulatorios y de contexto.
Sostuvo al respecto que un Estado “no puede parapetarse alegando un
envilecimiento sobrevenido de la inversion, generado por su propia dac-
tuacion, y sin culpa del inversor”, pues atenta en contra de la buena fe y

197 Biwater, parrs. 807 a 808.

198 Flughafen, parr. 746.

199 Ibid., parr. 747. Ver también Impregilo, parr. 361.

200 Saur nternational S.A. con Repuiblica Argentina (Saur II) (Caso Ciadi N° ARB/04/4). El
laudo fue enviado a las partes el 22 de mayo de 2014.

201 Ibid., parr. 166.

202 1bid., parr. 169.

203 Por Suez (datios) nos referimos al Laudo que fijé el monto de la compensacion en el mismo

proceso.

Suez (darios), 36: “Asi como uno no avaluaria la pérdida de una casa en un incendio basado

en el valor de mercado de la estructura quemada después del fuego, sino mds bien avaluaria

la casa justo antes de la ocurrencia de un incendio, este Tribunal debe iniciar su avaluacion

de lo que los demandantes han perdido como resultado de las acciones antijuridicas de

Argentina en un punto en el tiempo justo antes de que tales acciones ocurrieran”. La traduccion

es nuestra.

S}
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=
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del principio de que nadie puede aprovecharse de sus propios actos en
perjuicio ajeno. La compensacion, por tanto, debia “ser calculada como
si tales actuaciones no hubieran tenido lugar'.

Ahora bien, ya que este calculo supone un escenario hipotético, con-
trafactual, o “but-for’ en relacion con lo ocurrido, es preciso preguntarse
qué acciones especificas deberia haber tomado el Estado demandado
para dar un tratamiento justo y equitativo a la inversion. Respondiendo
esta pregunta, el laudo en Suez (daiios) propone que dicho tratamiento
conlleva el respeto de tres principios basicos. Primero, asegurar la pro-
vision continua del servicio publico concedido en el corto y largo plazo.
Segundo, asegurar, por todos los medios razonables, la existencia continua
de la entidad concesionaria. Tercero, incluso aunque las circunstancias
impidan la aplicacion estricta del marco regulatorio de la concesion, la
autoridad debe orientarse por el espiritu basico e intencion de las partes
de la relacion concesional, esto es, aquellos relativos a la colaboracion
publico-privada en un joint-venture de largo plazo. Asi, por ejemplo, una
parte no debe tomar ventaja de las circunstancias que llevan a otra fuera
del negocio?®; antes bien, deben procurar una relacion fluida, caracte-
rizada por la comunicacion abierta y un animo de solucion conjunta de
los problemas®’.

Por otro lado, en el caso de afectacion de la concesién por actos
acumulativos, la doctrina acufiada en Azurix estableci6 como fecha de
incumplimiento del tratado el dia en que la autoridad puso fin a la concesion
alegando abandono del concesionario, pues en tal caso las infracciones
al tratado de inversion “babian llegado a un punto decisivo”?%8,

Precisando estas exigencias, el laudo en Flughafen sostiene que el
valor de mercado debe entenderse como “el precio en dinero que estaria
dispuesto a pagar un hipotético comprador a un hipotético vendedor, es-
tando ambos interesados en realizar la transaccion, pero sin obligacion
de hacerlo, actuando de buena fe y de acuerdo con las prdcticas del mer-
cado, en un mercado abierto y sin restricciones, y disponiendo ambos de
un conocimiento razonable del objeto del contrato y de las condiciones
de mercado™®.

Siguiendo este criterio de valor de mercado, el fallo arbitral desestimo
la indemnizacién del dafio emergente pretendida por el inversor extranjero
en relacion con los costos que asumio6 al preparar los planes estratégicos
del Aeropuerto que le habian solicitado las companias Operadora y de
Servicios. En particular, estas pérdidas no eran imputables a actos de
la autoridad sino a omisién de pago de esas compaifias, no guardaban

205 Flughafen, parr. 772.
200 Syez (danos), parr. 42.
27 Ibid., parr. 43.

208 Azurix, parr. 418.

209 Flughafen, parr. 748.
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relacion directa con la expropiacion, y no formaban parte del valor de
mercado de los bienes expropiados?1°,

Ahora bien, ¢es indemnizable el término antijuridico de una concesion
de obra publica en la etapa preconstructiva? El laudo en Pseg sostuvo que
si, ya que “una inversion puede adoptar muchas formas antes de alcanzar
la etapa de construccion, incluyendo sobre todo el costo de las negocia-
ciones y otros trabajos preparatorios que llevan a la materializacion del
proyecto™!. Sin embargo, en tal caso, la compensacion no estd basada
en los dafos a los activos ni en el lucro cesante de la concesion sino en
los gastos incurridos en la elaboracion del proyecto?!?.

2.  LUCRO CESANTE

En relacion con el cdlculo del lucro cesante, existe un método comun-
mente aceptado de flujo de dinero descontado o DFC (Discounted cash
Jlow), segin el cual a los ingresos razonablemente esperables de una
empresa cada ano futuro se le descuentan los gastos esperables de cada
ano, para luego aplicar un descuento conforme a un factor que refleje el
valor presente del dinero, la inflacién esperada, y los riesgos asociados
con dicho flujo bajo circunstancias realistas?!3. Ademas, el laudo en Suez
(daiios) precisoé que el calculo debe considerar el periodo original de la
concesion, prescindiendo de su término anticipado?'4. Aclaré que si bien
la contingencia de término impropio estuvo siempre presente, ese y otros
riesgos forman parte de los elementos de juicio necesarios para hacer el
cdlculo de flujos durante todo el periodo?!>.

Con todo, seguin lo senalado en Flughafen, el calculo del lucro cesante
requiere ser complementado con elementos de juicio adicionales que
eviten distorsiones, como el valor de empresas similares y las aportacio-
nes hechas al negocio mientras estuvo bajo el control del inversionista2!°,

Un ejemplo de este tipo de precisiones es el que plante6 el Tribunal
en Impregilo, donde solo se resolvié compensar al inversionista extranjero
por la pérdida de sus aportes de capital en la empresa nacional titular de
la concesion. El laudo desestimd otorgar una compensacion en funcion
de las ganancias de la empresa concesionaria porque el demandante no
logré acreditar que la empresa hubiese sido rentable de no mediar la
interferencia de las autoridades y legisladores del Estado demandado?!.

210 Ibid., parr. 755.

211 Pseg, parr. 304.

212 Ibid., parrs. 316y ss.

23 Flughafen, parr. 781. La traduccion del texto en inglés es nuestra.
24 Suez (danos), parr. 36.

215 bid., parr. 36.

26 Flughafen, parr. 783.

217 Impregilo, parrs. 379 a 381.
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En igual sentido, el laudo en Wena desestimé compensar al inversionista
por pérdida de utilidades, de oportunidades, y por costos de reinstala-
cién, en atencion a la falta de evidencia solida que permitiera predecir
el desarrollo futuro de los hoteles confiscados. Tampoco era claro que
el inversionista contaba con capacidad financiera para renovar y operar
esas obras antes de la expropiacion?!8,

Por otro lado, en relacion con la indemnizaciéon por incumplimiento
de obligaciones internacionales que no constituyen expropiacion, el laudo
en Azuriz senalé que la ausencia de pardmetros normativos “reflejaba la
intencion de las partes de dejar en manos de los tribunales la determinacion
de tal medida segiin las circunstancias del caso™'?, teniendo en cuenta
los principios de derecho internacional y las disposiciones del tratado
especifico. En concreto, el Tribunal acepté una indemnizacion basada en
el valor real de la Concesion en el mercado, conforme con las inversiones
efectivamente realizadas??, pero corregido a la baja por la imposibilidad
de recuperar todo el canon en el periodo de la concesion producto de las
tarifas acordadas y de las inversiones faltantes para alcanzar los objetivos
de la misma. Ademas, sostuvo que el titulo de la indemnizacion es la
responsabilidad por dano y no el enriquecimiento sin causa del Estado,
razon por la que no basta la mera restitucion de lo perdido??!.

V. CONCLUSIONES

Sobre la base de lo expuesto, es posible extraer las siguientes conclu-
siones relativas a las tendencias jurisprudenciales en materia de concesion
de obra publica ante laudos del Ciadi:

1. La admisibilidad de las acciones interpuestas ante un Tribunal Ciadi
deben cumplir con los siguientes requisitos: a) La pretension consiste
en el amparo de una concesion de obra publica vinculada directa o
indirectamente a un inversionista extranjero; b) El acto que genera la
responsabilidad internacional debe haber sido dictado por el Estado
anfitrion de la inversion y parte en el tratado especifico de proteccion
de la misma; ¢) La concesion cuya proteccion se impetra debe haber
sido otorgada con respeto al derecho doméstico del pais anfitrion;
d) El legitimado activo de la accién debe ser un inversionista que
sea nacional de un pais que ha celebrado un tratado de promocioén y
proteccion de inversiones con el pais anfitrion de la inversion y adju-
dicador de la concesion. No obsta al caracter de legitimado activo el

218 Wena, parrs. 123 y 124.
219 Azurix, parr. 422.

220 Ibid., parr. 425.

21 Ibid., parr. 438.
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hecho que la sociedad inversionista tenga como accionista al Estado del
que es nacional; y e) La pretension intentada ante el tribunal arbitral
debe ser diferente a la interpuesta ante tribunales locales o a la que
ha sido objeto de transaccion. Por otro lado, no constituye requisito
sine qua non de admisibilidad el agotamiento de las vias internas de
reclamacion, a menos que sea una condicion impuesta por el Estado.
Por su parte, para que la accion pueda ser acogida favorablemente
en el fondo, se requiere el cumplimiento copulativo de los siguien-
tes presupuestos: a) Interposicion dentro de plazo; b) acreditar que
el Estado desposeyd al inversionista del control o titularidad de la
concesion: ¢) la desposesion debe ser causada por actos soberanos
y no por prerrogativas contractuales, a menos que respecto de estas
ultimas el Estado haya operado de mala fe; d) la desposesion debe
ser ajena al interés publico, arbitraria, discriminatoria, ilegal o sujeta
a un pago insuficiente o inoportuno. De esta forma, debe ser capaz
de configurar un tratamiento injusto e inequitativo del inversionista,
e) Los tribunales domésticos deben haber incurrido en denegacién de
justicia respecto del alegato de desposesion antijuridica.

La reparacion de los dafios causados por una infraccion a un tratado
de proteccion de inversiones debe ser integra. Esto supone que el valor
pagado equivale al precio de mercado del bien expropiado antes del
inicio de los actos del Estado que pudieran afectar su valor. Este valor
comprende el dano emergente y el lucro cesante calculado segin la
metodologia de flujo de dinero esperado menos los gastos esperables
de cada ano con la debida correccion inflacionaria, ponderacion de
riesgos, y comparacion con el valor de empresas similares, entre otros.
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