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184 RAFAEL IBARRA-CORONADO

RESUMEN

La concesidon de obra publica es una de las modalidades en que se ma-
nifiesta la asociacion publico - privada en Chile. En virtud de esta, el
Estado encarga a un privado la ejecucion, conservacion o reparacion de
una obra publica fiscal a cambio del derecho a explotarla en los términos
estipulados en el respectivo contrato de concesion. Se trata de un sistema
relativamente nuevo con resultados tremendamente exitosos para un pais
como Chile: 67 proyectos adjudicados por una inversion aproximada de
US$11.700 millones. Gran parte del éxito de este sistema se atribuye a la
existencia un estatuto juridico que cautela y garantiza adecuadamente los
intereses de todos los actores involucrados, sean estos partes del contrato
o terceros que se relacionan con ellas. En el presente documento, el autor
realiza una revisidn a la evolucion histérica de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas hasta su mas reciente modificacion en 2010, con la Ley
20.410. Por razones de desarrollo, se revisan las que —a juicio del autor—son
las principales modificaciones introducidas por cada una de las leyes pro-
mulgadas. El objetivo del trabajo es exponer, en el concierto internacional
esa evolucion, teniendo en consideracion que este estatuto juridico es de
habitual difusidn en foros internacionales. Sin lugar a dudas, la principal
conclusion de este articulo es que la Ley de Concesiones de Obras Publicas
de Chile es producto de un largo y costoso aprendizaje.

Palabras clave autor: Ley de Concesiones de Obras Pubicas, modifica-
ciones legales, concepto de obra publica fiscal, sistema de resolucion de
controversias.

Palabras clave descriptor: Concesion, obras publicas, resolucion de con-
flictos.
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ABSTRACT

The concession of public work is one of the modalities in which the associa-
tion public - private in Chile is demonstrated. By virtue of this one, the State
entrusts to the private one the execution, conservation or repair of a public
fiscal work in exchange for the right to exploit it in the terms stipulated in
the respective contract of concession. It is a question of a relatively new sys-
tem with tremendously successful results for a country as Chile: 67 projects
awarded by an approximate investment of US$11.700 million. Great part of
the success of this system is attributed to the existence of a juridical statute
that protects and guarantees adequately the interests of all the involved ac-
tors, be these reports of the contract or third that relate to her. In the present
document, the author does a review to the historical evolution of the Law of
Concessions of Public Works up to its more recent modification in 2010. For
reasons of development, the principal modifications introduced by each of the
promulgated laws are being checked according to the opinion of the author.
The aim of the work is to exhibit, in the international concert this evolution,
having in consideration that this juridical statute is of habitual diffusion in
international forums. No doubt, the main conclusion of this article is that
the Law of Concessions of Public Works of Chile is a product of a long and
costly learning process.

Key words author: Law of Concessions of Public Works, Legal Modifica-
tions, Concept of Public Fiscal Work, System of Resolution of Controversies.

Key words plus: concession, public works, conflict resolution.
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico chileno consagra diversas tipologias de
Asociaciones Publico - Privadas, entendidas estas en un concep-
to amplio. La concesion de obra publica es una de estas formas
de asociacién, quizas la mas representativa, que se encuentra
regulada en el Decreto Supremo 900 de 1996, que fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza
de Ley 164 de 1991, del Ministerio de Obras Publicas, conocida
como concesion de obra publica.

El sistema de concesiones chileno ha sido tremendamente
exitoso, quizas uno de los con mejores resultados en Latinoa-
mérica, basta sefialar a este respecto que hasta al afio 2010 se
han adjudicado 67 proyectos por una inversion aproximada de
USS$11.700 millones. La actual Administracion del presidente
Sebastian Pinera, que asumio el 11 de marzo de 2010, compro-
meti6 una inversion de US$8.000 millones, via concesion de obra
publica, durante su periodo hasta 2014.

Esto ha posicionado a Chile como un modelo a ser emulado al
momento de plantearse ejecutar infraestructura publica median-
te el sistema de concesion. Hay una experiencia acumulada de
casi 20 afios, si se considera la fecha de adjudicacién del primer
contrato de concesion, pues se han ejecutado proyectos de las
mas diversas indoles, como obras viales urbanas e interurba-
nas, edificacion publica, edificacion aeroportuaria, edificacion
hospitalaria, obras de riego y establecimientos penitenciarios,
entre otros proyectos de concesion.

Una de las causas preponderantes de este desarrollo es la
existencia de un estatuto juridico capaz de garantizar adecua-
damente los intereses de todos los actores involucrados en el
sistema, sean estos partes del contrato o terceros que se rela-
cionan con ellas. Lo anterior, a partir de una ley flexible que ha
permitido estructurar contratos de acuerdo con la naturaleza
de los proyectos, realidades existentes y actores involucrados.
Asi, por ejemplo, ante crisis econdmicas, este cuerpo normati-
vo ha permitido paliar sus efectos con regulaciones acordes al

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 19: 183-222, julio - diciembre de 2011



LA LEY DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS CHILENA EN EL TIEMPO 187

momento, como el establecimiento de mecanismos destinados
a cubrir los riesgos derivados del tipo de cambio.

El desarrollo del sistema no ha sido sencillo ni exento de
problemasy errores. La mas reciente modificacion legal chilena,
con la Ley 20.410 de 2010, es una clara manifestacion de ello.
Tiene la virtud de que el sistema se ha forjado, principalmente,
a partir de la experiencia adquirida con los distintos contratos
adjudicados.

El objetivo de este articulo es revisar la evolucion de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas de Chile, a la luz de sus distin-
tas modificaciones, con el objeto de ilustrar sobre el desarrollo
histérico y perfeccionamiento que han tenido las distintas re-
gulaciones que conforman la ley, de manera que estas puedan
servir de base de discusion para paises que estan redactando
sus leyes de asociacion publico - privada y para aquellos que,
teniendo estatutos juridicos vigentes, pretendan perfeccionarlos
o mejorarlos.

. INICIOS DEL SISTEMA DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

A 1nicios de la década de los noventa, Chile necesitaba urgen-
temente superar su déficit de infraestructura para garantizar
su desarrollo economico. Las necesidades de inversion en
este ambito se calculaban en US$11.080 millones, de acuerdo
con el Ministerio de Obras Publicas y las pérdidas anuales de
competitividad por carencia de infraestructura alcanzaban los
US$1.710 millones, segtin la Camara Chilena de la Construccion.
La carencia en infraestructura amenazaba en constituirse en un
obstaculo para el desarrollo del pais.!

1 “Sicontrastamos nuestras carencias con el probable desarrollo del pais en los proximos 15
afios, tenemos un desafio de enorme magnitud. Si el crecimiento de la infraestructura es
mas lento que el desarrollo de Chile, serd un obstaculo que impedira el desarrollo. Solo si
la infraestructura avanza a la par con el crecimiento de Chile, podra jugar el rol que debe
Jugar: facilitar e impulsar el desarrollo nacional en todos los ambitos”. Ricardo Lagos-
Escobar, ministro de Obras Publicas, 1996, ciclo de conferencias sobre Infraestructura
y Desarrollo.
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188 RAFAEL IBARRA-CORONADO

Varios factores contribuian a que la decisién de invertir en
infraestructura vial fuera especialmente dificil; entre otros,
podemos mencionar: durante la década de los ochenta, se
habia invertido solo el 30% de lo requerido en mantenimiento
de caminos y la inversion en infraestructura estaba muy por
debajo de los minimos requeridos,’ 1o que gener6 un deterioro
exponencial en la mayoria de los caminos del pais; habia un re-
zago en las capacidades de las rutas, caracterizado por las altas
tasas de crecimiento de viajes en las principales carreteras.* A
todo lo anterior se unia el hecho de que el Estado no contaba
con los recursos* para realizar las cuantiosas inversiones que se
requerian y tampoco tenia equipos profesionales y la capacidad
de gestion para llevar adelante este tipo de obras.

Frente a este problema, el gobierno del entonces presidente
Patricio Aylwin [1990-1994] decidié implementar el sistema de
concesiones de obras publicas e invitar al sector privado a parti-
cipar en el desarrollo de la infraestructura productiva. “El obje-
tivo era claro: capitales privados financiarian la infraestructura
deficitaria, la que, al ser economicamente rentable, permitiria
recuperar su inversion a través del cobro directo de una tarifa
a los usuarios”.’

El sistema permitiria acelerar inversiones,® liberar recursos
publicos para redestinarlos a proyectos con mayor rentabilidad

2 “La experiencia de paises desarrollados indica que la inversion en infraestructura debe ser
entre 3 y 5% del producto, lo que para Chile corresponde a no menos de US$1.800 millones
anuales, cifra mucho mayor que la que se invirtié en 1994”. Eduardo Engel, Ronald Fischer
& Alexander Galetovic, Licitacion de carreteras en Chile, 61 Estudios Piiblicos, 5-37, 10
(1996). Disponible en: http:/www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1688.html.

3 En Chile, la red vial pavimentada se habia incrementado en 32% entre 1974 y 1989,
mientras que la flota de vehiculos lo hizo en 150% durante el mismo periodo.

4 Hacer frente a este déficit con los recursos publicos significaba triplicar el presupuesto del
Ministerio de Obras Publicas en ese periodo, que era de unos US$800 millones anuales.

5 Ministerio de Obras Publicas, Coordinacién General de Concesiones, Ruta 5, la gran
obra de Chile (Ministerio de Obras Publicas, Santiago, 1999).

6  “La inversion de la Ruta 5 en el periodo 1990-1994, tanto por concepto de ampliacion de
capacidad, repavimentacion y conservacion de la ruta, exhibio niveles de gasto publico de
US$45 millones anuales en promedio. Hoy se sabe que la suma que finalmente se materiali-
zard ascenderd a US$2.200 millones. Es decir, si se mantenia el mismo ritmo de inversiones
con que el MOP ejecuté obras en esta carretera entre el 90-94, solo era posible tener una
ruta de alto estandar en un plazo no menor a 50 arios”. Ministerio de Obras Publicas,
Coordinacion General de Concesiones, Ruta 5, la gran obra de Chile (Ministerio de Obras
Publicas, Santiago, 1999).
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social y contar con operadores privados de infraestructura, de-
dicados a conservar las obras en buenas condiciones y realizar
las inversiones requeridas oportunamente, entre otras ventajas.

II. Ley 18.060 pE 1981, QUE MODIFICA LA LEY
15.840 pE 1964 Y DEROGA EL ARTICULO 24 DEL
DEecreTO coN FUuERrZA DE LEY 206 DE 1960

El punto de partida del actual sistema de concesiones de obras
publicas’ es la Ley 18.060 de 1981, que modifico la Ley 15.840
de 1964, Organica del Ministerio de Obras Publicas y derogd
el articulo 24 del Decreto con Fuerza de Ley 206 de 1960, Ley
de Caminos.

Esta modificacion introdujo un nuevo articulo 52, que es-
tablecia que las obras publicas fiscales podrian ejecutarse, asi
mismo, mediante contrato adjudicado en licitacion publica
nacional o internacional, siempre que esta ultima no afectara
la seguridad nacional, a cambio de la concesion temporal de su
explotacion o la de los bienes nacionales de uso publico o fiscales
destinados a desarrollar las areas de servicios que se convengan.
Estas concesiones tendrian la duracion que determinara el de-
creto supremo de adjudicacion, el que debia llevar, ademas, la
firma del Ministro de Hacienda, sin que en caso alguno pudieran
superar los 50 anos.

Hasta antes de la existencia de esta norma, la ejecucion,
reparacion y mantencion de obras publicas fiscales eran de

7  En Chile, la concesion como institucion data de la Colonia.

8  Articulo 52, Ley 18.060: “Las obras publicas fiscales podran ejecutarse, asi mismo, mediante
contrato adjudicado en licitacion publica nacional o internacional, siempre que esta tiltima
no afecte a la seguridad nacional, a cambio de la concesion temporal de su explotacion o
la de los bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar las dreas de
servicios que se convengan. Las concesiones tendran la duracion que determine el decreto
supremo de adjudicacion, que debera llevar, ademdas, la firma del Ministro de Hacienda, sin
que en caso alguno pueda ser superior a 50 afios.
La reparacion o mantencion de obras publicas fiscales podra ser objeto de contrato de
concesion conforme a lo dispuesto en este articulo”. Ley 18.060 de 1981, que modifica Ley
15.840 de 1964, que aprobé el texto de la Ley de Organizacion y Atribuciones del Ministerio
de Obras Publicas y Servicios dependientes y deroga el articulo 24 del Decreto con Fuerza
de Ley 206 de 1960, Diario Oficial, 11 de noviembre de 1981. Disponible en: http://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=29487.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 19: 183-222, julio - diciembre de 2011



190 RAFAEL IBARRA-CORONADO

exclusiva responsabilidad del Ministerio de Obras Publicas y
debian llevarse a cabo con recursos estatales. Ello tenia como
consecuencia que solo podrian efectuarse de acuerdo con la
disponibilidad presupuestaria de esa Secretaria de Estado.

La incorporacion de este nuevo articulo abre la posibilidad
al Ministerio de Obras Publicas de convocar al sector privado
para la construccion de obras publicas fiscales, repararlas,
mantenerlas y entregarle como contraprestacion, la concesion
de ellas hasta por un plazo que no podia exceder los 50 afios.

Este articulo se mantiene sin mayores cambios hasta la actua-
lidad y corresponde hoy al articulo 87 del Decreto con Fuerza
de Ley 850 de 1998, del Ministerio de Obras Publicas, que fijo
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 15.840
de 1964, Organica del Ministerio de Obras Publicas y el Decreto
con Fuerza de Ley 206 de 1960, Ley de Caminos.

Alencontrarse el articulo 87 bajo el Titulo VII “De la Ejecu-
cion de las Obras”, la concesion de obra publica constituye una
modalidad del contrato de obra pubica tradicional’ mediante el
cual el Ministerio de Obras Publicas puede ejecutar obras que
estén bajo su competencia.

La referida Ley 18.060 de 1981 también agregaba un nuevo
articulo 91, que faculto al presidente de la Republica para que,
dentro del plazo de un ano y por decreto expedido por medio
del Ministerio de Obras Publicas, el que debia llevar, ademas,
la firma del Ministro de Hacienda, fijara normas de caracter
general relativas a la ejecucion, reparacién y mantencion de
obras publicas fiscales mediante este nuevo sistema.

En ejercicio de esta facultad, el presidente de la Republica
dict6 el Decreto con Fuerza de Ley 591 de 1982, el cual fue pu-
blicado en el Diario Oficial el 3 de febrero de 1983, fecha desde la
cual Chile tiene un estatuto juridico en materia de concesiones
de obras publicas.

9  Aplica dictamen 32.796 de 1996, de la Contraloria General de la Republica.
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III. DEcrETO cON FUERZA DE LEY 591 DE 1982, QUE FIJA LAS
NORMAS DE CARACTER GENERAL RELATIVAS A LA EJECUCION,
REPARACION Y MANTENCION DE OBRAS PUBLICAS FISCALES A
QUE SE REFIERE EL ARTICULO 52 DE LA LEY 15.840 pE 1964

Se trataba de una normativa genérica, de solo 36 articulos, que
regulaba esta nueva forma de ejecutar obras publicas introducida
por la Ley 18.060 de 1981.

Desde el punto de vista institucional, establecia que el Mi-
nisterio de Obras Publicas era el organismo competente para
realizar las actuaciones preparatorias de una concesion.

En materia de adjudicacion de una concesion, hacia un dis-
tingo entre obras rentables a los precios del mercado y obras
no rentables a los precios del mercado y que fueren determina-
das como socialmente rentables. Respecto de las primeras, la
concesion debia adjudicarse al licitante que hubiere propuesto
la menor tarifa al usuario, atendida la calidad del proyecto y
del servicio ofrecido, en tanto que, respecto de las segundas, la
concesion debia adjudicarse al licitante que hubiere requerido el
menor subsidio por parte del Estado, dada una tarifa de cobro al
usuario que formara parte de las bases de licitacioén y atendida
la calidad del proyecto y del servicio ofrecido.

Establecia una norma que se mantiene actualmente, segtin la
cual el concesionario percibiria como unica compensacion por
los servicios que preste, el precio, tarifa o subsidio convenidos y
los otros beneficios adicionales expresamente estipulados.

En materia de régimen juridico, durante la etapa de cons-
truccion, se establecia que las obras se efectuan a entero riesgo
del concesionario, por lo cual le incumbe hacer frente a cuantos
desembolsos fuere preciso hasta su total terminacion, ya proce-
dan de caso fortuito, fuerza mayor o de cualquier otra causa.'”

10 Con posterioridad se complemento esta normativa, para permitir al Fisco concurrir al
pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o fuerza mayor, si asi lo establecieren
las bases de licitacion.
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En materia de plazos, se establecia que, cuando el retraso en el
cumplimiento de estos fuere imputable al Fisco, el concesionario
gozaria de un aumento igual al periodo del entorpecimiento o
paralizacion, sin perjuicio de las compensaciones que proce-
dieran.

La inspeccion y la vigilancia del contrato de concesion que-
daban entregadas al Ministerio de Obras Publicas, tanto en la
fase de construccion como de explotacion. En ese caracter, la
mencionada Secretaria de Estado podia imponer las sanciones
previstas en el contrato de concesion y declarar su suspension
o extincion.

Contemplaba la posibilidad de revocar la concesion por
razones de interés publico, una vez hubiese transcurrido mas
de la cuarta parte del plazo de la concesion. En tal evento, el
concesionario tenia derecho a que se le indemnizara por el daio
patrimonial que efectivamente se le hubiere causado, y que
consistiere en el valor comercial de las facultades de iniciar y
continuar la explotacion de las obras que son objeto de la con-
cesion, el que debia calcularse con base en los antecedentes que
el concesionario demostrare respecto del valor presente de los
flujos netos de caja de la concesion. A falta de acuerdo, el valor
de ese dafio seria fijado por el juez competente.'

Por ultimo, se establecia que las controversias que —con motivo
de la interpretacion o aplicacion del contrato—se generaran entre
el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario, podian ele-
varse a conocimiento de una comision conciliadora que estaria
integrada por el subdirector nacional de ODEPLAN,"” que la
presidiria, por el fiscal nacional econémico y por un abogado
de la lista de integrantes de la Corte de Apelaciones de Santiago
que seria designado por el Ministro de Justicia, todo lo anterior,

11 Esta facultad de la Administracion fue derogada por la Ley 19.068 de 1991, pero se rein-
corpord en la modificacion legal consagrada en la Ley 20.410 de 2010.
Ley 19.068 de 1991, que modifica el Decreto con Fuerza de Ley 591 de 1982, del Ministerio
de Obras Publicas, Diario Oficial, 13 de julio de 1991. Disponible en: http://www.anfitrion.
cl/actualidad/20ulle/19068.html.

12 La Oficina de Planificacion Nacional, ODEPLAN, es la antecesora del actual Ministerio
de Planificacion y Cooperacion de Chile, MIDEPLAN.
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sin perjuicio de las atribuciones del Poder Judicial y de la Con-
traloria General de la Republica.

La Comisién Conciliadora fijaria sus normas de procedi-
mientos y buscaria la conciliacion de las partes, para lo cual
podia hacer recomendaciones y proposiciones de arreglo. Las
reclamaciones debian presentarse dentro del plazo de treinta
dias, contados desde la fecha del hecho que las motiva.

Este cuerpo normativo nunca fue utilizado ni aplicado. Las
razones son variadas. Desde luego, Chile vivia una situacion
politica y econdmica compleja, lo que hacia dificil plantearse
seriamente esta alternativa. La infraestructura no era prioridad
en este periodo, basta repetir a este respecto, lo sefialado ante-
riormente, en cuanto a que los montos de inversion durante la
década de los 80, en materia vial, solo alcanzaron el 30% de lo
requerido. Por ultimo, no estaban las capacidades profesiona-
les, técnicas e institucionales para abordar esta nueva forma de
gjecutar obras publicas.

A lo anterior, se unia una normativa legal que no era perci-
bida como un estatuto juridico que cautelara adecuadamente
los intereses de los actores involucrados.”

IV. LEy 19.068 DE 1991, QUE MODIFICA
DEcrETO cON FUERZA DE LEY 591 DE 1982,
DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

Los objetivos dela Ley 19.068 de 1991 eran claros: incentivar la
construccidn y explotacion de las obras publicas por la via de la
concesion; resguardar el interés fiscal y dar solucion, mediante
procedimientos agiles y equitativos, a los eventuales conflictos

13 Este analisis se hacia de esa normativa al momento de estudiarse su modificacion: “La
ley vigente, respecto de las concesiones, no produjo ninguna obra publica por ser muy rigida,
poco atractiva y, ademas, de muy alto riesgo para los particulares, por tener, practicamente,
que hacerse cargo de los casos fortuitos, de fuerza mayor y también por comprometer mu-
chas garantias y quedar, en alto grado, entregados a la discrecionalidad del Estado en esta
materia”. Diputado Antonio Horvath Kiss, durante la tramitacion de Ley 19.068 de 1991.

14 Publicada en el Diario Oficial el 13 de julio de 1991.
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que pudieran producirse entre los contratantes, vale decir, Es-
tado y concesionarios.

Tres aspectos me interesa resaltar de este proceso. El primero
que —tal como declara el propio mensaje con el que se presenta
el proyecto de ley al Congreso Nacional-se trata de una norma-
tiva que busca incentivar la ejecucion de obras publicas por el
sistema de concesiones, pero mas alld de las modificaciones que
se introducen —como veremos mas adelante, fueron insuficientes
y fue necesario complementarlas dos anos después—, tiene la im-
portancia de dejar de manifiesto una clara voluntad de avanzar
en esta politica publica.® En segundo lugar, el proyecto de ley
se origina en un estudio conjunto realizado entre el Ministerio
de Obras Publicas y la Camara Chilena de la Construccion,'
lo que si bien para algunos podria resultar cuestionable, en mi
concepto, demuestra que la asociacion publico-privada cons-
tituye una forma eficiente de abordar politicas publicas, desde
luego, si cada uno respeta sus roles y competencias. Por tltimo,
el proyecto de ley fue aprobado por unanimidad en su tramite
legislativo, lo que demuestra que mas que una visién del gobier-
no de turno, se trataba de una visioén generalizada de todos los
actores politicos, lo que para contratos de larga duracion, como
los de concesiones de obras publicas, resulta muy relevante.

En términos sustantivos, se consagra el sistema de iniciativas
privadas al posibilitar que cualquier persona, natural o juridica,
presente ante el Ministerio de Obras Publicas, la ejecucion de
obras publicas fiscales mediante el sistema de concesion,” para

15 Laredaccion que utiliza el mensaje del presidente de la Republica es una clara invitacion
al sector privado a participar en el sistema de concesiones. Ejemplo de ellos son las frases:
“Cabe advertir que, en directo beneficio del concesionario, se le autoriza...”, “En otro orden
de ideas, debe hacer notar a V.E. que el proyecto propone, una nueva norma favorable al
concesionario al disponer...” y “Finalmente, es el caso referirse a las modificaciones sobre
aplicacion de sanciones al concesionario y resolucion de situaciones de conflicto entre los
contratantes. En este tema, la proposicion tiene por objeto evitar posibles arbitrariedades
de la autoridad administrativa al tiempo que se establecen procedimientos mas expeditos
para la solucion de las controversias”.

16 Asociacion Gremial que agrupa al sector privado ligado a la construccion y cuya finalidad
es promover la racionalizacion, proteccion, perfeccionamiento, desarrollo y fomento de
la construccion, de sus actividades conexas y sus insumos.

17 A agosto de 2010, de acuerdo con la informacion del Ministerio de Obras Publicas, se
habian presentado 380 iniciativas privadas, un promedio de 20 iniciativas privadas por
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obtener como beneficio un premio en la evaluacion de su oferta
en la licitacion, cuya consideracion especifica seria materia de
Reglamento'® y bases de licitacion.

Se sustituye la regulacion relativa a evaluacion de las ofertas,
al determinar que la licitacion se resolverd evaluando las ofer-
tas, técnicamente aceptables, de acuerdo con las caracteristicas
propias de las obras, atendidos los siguientes factores de licita-
cidn, segun el sistema de evaluacion establecido en las bases de
licitacidn. Los factores de licitacion que se contemplaban eran
los siguientes: nivel tarifario y su estructura; menor plazo de con-
cesion; menor subsidio del Estado al oferente o mayores pagos
ofrecidos por el oferente al Estado; menores ingresos minimos
garantizados por el Estado; grado de compromiso de riesgo que
asume el oferente con respecto al costo del proyecto y a riesgos
en la explotaciéon, como caso fortuito o fuerza mayor; formula
de reajuste de las tarifas y su sistema de revision y calificacion
de otros servicios adicionales, utiles y necesarios.

En materia de transferencia de la concesion, esta se permitia
desde que se perfeccionase el contrato de concesion,” previa
autorizacion del Ministerio de Obras Publicas. En iguales
condiciones, el concesionario podra constituir sus ingresos en
garantia de obligaciones derivadas de la misma concesion y su
explotacion.

En materia de resolucion de controversias, se cambia la com-
posicion de la Comision Conciliadora, que queda integrada

afio. Del total de iniciativas privadas presentadas, 16 de ellas se transformaron en con-
tratos de concesion de concesion. Al primer semestre de 2011, estaban presentadas y en
estudio 31 iniciativas privadas, por una inversion aproximada de US$8.965 millones. De
la cartera de proyectos de licitacion para el periodo 2010-2013, el 31% de ella corresponde
a iniciativas de este tipo.

18 En 1991 se dict6 el Decreto Supremo del Ministerio de Obras Publicas 240, publicado
en 1992, Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, que fijo el premio del
proponente de una iniciativa privada en un 10% de incremento en la evaluacion de su
oferta economica. Este porcentaje podia aumentar hasta un 20% al tratarse de proyectos
definidos por la autoridad como “Obra de ambito Local”, cuyos presupuestos debian ser
inferiores a UF 400.000 (unidades de fomento reajustables. La unidad de fomento, UF,
es una medida reajustable con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor,
IPC). En la actualidad, el premio en la evaluacion de la oferta econémica varia entre
3,6 y 8%, dependiendo del monto de la inversion. A mayor inversion menor premio.

19 La anterior normativa permitia la transferencia después de un afio de perfeccionado el
contrato de concesion.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 19: 183-222, julio - diciembre de 2011



196 RAFAEL IBARRA-CORONADO

por un profesional universitario designado por el Ministro de
Obras Publicas; un profesional universitario designado por el
concesionario y un profesional universitario designado de comin
acuerdo por las partes, quien la presidira. A falta de acuerdo,
este sera designado por el presidente de la Corte de Apelaciones
de Santiago.

Se establece que para que la Administracion pueda imponer
multas al concesionario, superiores a 500 UTM (unidades tri-
butarias mensuales),”® declarar suspendida temporalmente la
concesion o solicitar su declaracion de extincion. Para ello, debe
contar con un pronunciamiento previo favorable de la Comision
Conciliadora.

Se indican como causales de extincion de la concesion el
incumplimiento grave de las obligaciones impuestas al conce-
sionario, la quiebra del concesionario, la destruccion total de la
obra y las demas que estipule el contrato de concesion.

El plazo para presentar la reclamacion sera de 15 dias conta-
dos desde la notificacion respectiva. La Comision debera resolver
en 30 dias el asunto. Si no hubiere conciliacion, el Ministerio
de Obras Publicas dictara una resolucion?®' para declarar la
extincion de la concesion, la que no producira efectos mientras
esté pendiente el plazo para interponer reclamo ante la Corte
de Apelaciones de Santiago.

El articulo segundo de la Ley 19.068 de 1991 faculto al presi-
dente de la Republica para fijar el texto refundido, coordinado

20 En Chile, la unidad tributaria mensual (UTM) corresponde a un monto de dinero ex-
presado en pesos y determinado por ley, que se actualiza en forma permanente por el
Indice de Precios al Consumidor (IPC) y se utiliza como medida tributaria.

21 Esta resolucion es reclamable ante la Corte de Apelaciones de Santiago. El reclamo se
tramitara conforme al procedimiento establecido en los articulos 69 al 71 de la Ley 18.840
de 1989, Organica Constitucional del Banco Central de Chile, y a las disposiciones que
se sefialan a continuacion:

1. El plazo para interponer el recurso se contara desde la notificacion de la resolucion al
concesionario.

2. No sera exigible la boleta de consignacion.

3. Sise acoge a tramitacion el reclamo, el traslado se dara al Director General de Obras
Publicas.

4. Sitranscurrido un ano desde la interposicion del reclamo, no hubiere sentencia judicial
ejecutoriada, se faculta al Fisco, a través del Ministerio de Obras Publicas, para intervenir
la concesion.
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y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley 591 de 1982, del
Ministerio de Obras Publicas y de las normas, relativas a ejecu-
cidn, reparacion y conservacion de obras publicas por el sistema
de concesion, contenidas en la ley 15.840 de 1964 y el Decreto
con Fuerza de Ley 206 de 1960, cuyo texto refundido, coordi-
nado y sistematizado habia sido fijado por el Decreto Supremo
294 de 1984 del Ministerio de Obras Publicas. En virtud de lo
anterior, se dictd el Decreto con Fuerza de Ley 164 de 1991, del
Ministerio de Obras Publicas.

Bajo este estatuto juridico, en 1992, se licito la primera obra
publica por concesion en Chile, el Tunel El Melon, adjudicada
en 1993, mediante Decreto Supremo 112 de 1993, del Ministerio
de Obras Publicas. El proyecto consistia en la construccion de un
tunel de 2,5 kilémetros de extension, que buscaba crear un paso
mas expedito que la cuesta del mismo nombre, con una inversion
aproximada de US$42 millones y una duracion de 23 aios.

V. LEy 19.252 pE 1993, QUE MODIFICA DECRETO CON FUERZA
DE LEY 164 DE 1991, DEL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS

La modificacion realizada por la Ley 19.252 de 1993* tuvo su
origen en un analisis efectuado por el Ministerio de Obras Publi-
cas, con ocasion de la experiencia adquirida por esa Secretaria
de Estado producto de numerosos contactos con organismos
internacionales, empresas concesionarias extranjeras, la Cimara
Chilena de la Construccion, bancos e instituciones financieras
y compaiiias de seguros. En esa época, ya se habia dictado el
primer Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publi-
cas® y se habian redactado bases de licitacion para proyectos
que estaban en estudio, por lo que esta incipiente experiencia
también se intent6 plasmar en esta nueva ley.

Aligual que la Ley 19.068 de 1991, su objetivo era incentivar
la participacién de los privados en la ejecucion de obras publicas

22 Publicada en el Diario Oficial, del 20 de octubre de 1993.
23 Decreto Supremo 240 de 1992, Ministerio de Obras Publicas.
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por el sistema de concesiones. Buscaba dar mayor seguridad a
los futuros inversionistas y a quienes financiaran las obras por
este sistema,?* para preservar, al mismo tiempo, la flexibilidad
que el Ministerio de Obras Publicas requiere para llevar adelante
esta clase de contratos.

Un punto a resaltar en este proyecto es la clara y manifiesta
voluntad politica de avanzar en este sistema, ya que, pese a existir
solo un proyecto adjudicado en esa época, se define como una
obra publica fiscal en términos genéricos con los objetivos de dar
una mayor cobertura a la Ley de Concesiones de Obras Publicas
y evitar interpretaciones restrictivas del concepto, como la que
estaba realizando la Contraloria General de la Republica, y por
esa via limitar el campo de aplicacion de la norma.

En términos sustantivos, en materia de iniciativas privadas
se posibilita que el Ministerio de Obras Publicas pueda ofrecer
al postulante, el reembolso de todo o parte de los costos de
los estudios que deba realizar para su proposicion. Este reem-
bolso podra ser hecho directamente por el Ministerio de Obras
Publicas, si el proyecto presentado no se licita o se licita por
un sistema distinto del de concesion. En caso de licitarse por
concesion, este reembolso sera de cargo del adjudicatario de la
concesion, en la forma, modo y plazo que se establezca en las
bases de la licitacion.”

En caso de que sea el postulante quien se adjudique la conce-
sion, la forma, modo y plazos a que se sujetara el reembolso sera
establecida por el Ministerio de Obras Publicas en el respectivo
contrato de concesion.

En materia de evaluacion de las ofertas, se agregan como
nuevos factores de licitacion, los siguientes: puntaje obtenido en

24 Ilamalaatencionen esta modificacion, la mencion explicita que se hace en el mensaje del
proyecto de ley a los “futuros inversionistas y a quienes financien las obras”, y que sefiala
como uno de los objetivos del proyecto, precisamente, brindarles mayor seguridad. Queda
demostrado que desde una primera etapa se busco cautelar adecuadamente los intereses
de todos los actores involucrados en el sistema. Esta forma de concebir la regulacion es
una de las caracteristicas mas sobresalientes del régimen juridico chileno.

25 El Ministerio de Obras Publicas entregara al postulante un certificado en el que se indi-
vidualizara al adjudicatario y se liquidara el monto de reembolso, el que tendra mérito
ejecutivo para todos los efectos legales.
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la calificacion técnica y oferta del oponente de montos extraor-
dinarios de pagos al Estado o de reduccion de tarifas al usuario
cuando la rentabilidad sobre patrimonio o activos, definida en
las bases de la licitacion o por el oponente, exceda un porcentaje
maximo preestablecido.

La nueva redaccion del factor de licitacion Pagos Ofrecidos
por el Oferente al Estado fue motivo de un arduo debate legis-
lativo. El Poder Ejecutivo, del cual habia emanado el proyecto
de ley, sostenia que si bien no estaba por utilizar el sistema de
concesiones como una forma de recaudar ingresos para el Es-
tado, no podia eliminar la posibilidad de que, en ciertos casos, se
considerara el pago de una determinada cantidad de dinero para
obtener la concesion. Sostenia que, en un pais como el nuestro,
escaso en capitales y en infraestructura, resulta util mantener
abierta la posibilidad de que el Estado obtenga recursos para
efectuar otro tipo de inversiones o para mejorar las existentes.
En razén de lo anterior, estimaba mejor flexibilizar el tema para
que el Ministerio de Obras Publicas, atendidas las circunstan-
cias, pueda resolver acerca de lo que resulte mas conveniente.

La postura contraria sostenia que esta forma de recaudacion
constituia un impuesto encubierto. Que si bien compartian el
principio econémico de “quien usa, paga”, este pago no puede
constituirse en un tributo que desnaturalice la obra publica y el
sistema de concesion. En esa ldgica se presentd una indicacion
para eliminar el factor de licitacion relativo a “pagos ofrecidos
por el oferente al Estado”, indicacion que en definitiva fue re-
chazada.

Se establecid que la definicion de los factores de licitacion y
su forma de aplicacién para cada caso particular seria fijada y
determinada por el Ministerio de Obras Publicas en las respec-
tivas bases de licitacion y se permitiria el uso de uno o mas de
ellos en cada caso.”

26 Hasta antes de esta modificacion, la regulacion obligaba a utilizar todos los factores de
licitacion en la adjudicacion de una concesion.
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Se agrega un nuevo inciso final a este articulo 7, el cual con-
sagra una facultad que ha sido utilizada en forma reiterada por
la Administracién en los procesos de licitacién desarrollados
hasta la fecha. En virtud de ella, el director general de Obras
Publicas, con el visto bueno del ministro de Obras Publicas,
puede solicitar a los oferentes, hasta antes de la apertura de la
oferta economica, aclaraciones, rectificaciones por errores de
forma u omisiones y la entrega de antecedentes, con el objeto
de clarificar y precisar el correcto sentido y alcance de la oferta,
para evitar que alguna sea descalificada por aspectos formales
en su evaluacion técnica.”’

En materia de expropiaciones, se faculta al Fisco para concu-
rrir total o parcialmente a su pago, si asi lo establecieren las bases
de la licitacion. Esta regulacion permitio acotar en las bases de
licitacidn, uno de los riesgos que emana de la expropiacion: su
valor, al fijar en las bases de licitacion un monto determinado
que debe cancelar el concesionario por este concepto y que el
Estado asuma el riesgo de mayor precio.

Se elimina la quiebra como causal de extincion de la conce-
sion, al establecerse una regulacion particular sobre este punto,
que sefiala que serd la primera junta ordinaria de acreedores la
que deberd pronunciarse, a proposicion del sindico o de dos o
mas acreedores, por subastar la concesion® o por la continuacion

27 En la Historia fidedigna de la Ley 19.252 de 1993, qued¢ registrada una intervencion de
Carlos Hurtado Ruiz-Tagle, ministro de Obras Publicas de la época, en la que sefialaba
el objetivo de esta disposicion: “Por ultimo, el articulo 7 considera una situacion nueva —es
cierto—, que permite al Ministerio, con la aprobacion del Secretario de Estado, realizar
consultas a los oponentes a una licitacion de concesion antes de la apertura de la oferta
econdémica, porque la Contraloria General de la Repuiblica ha seguido un criterio extrema-
damente rigido con relacion a la posibilidad de hacer aclaraciones y completar detalles en
documentos antes de decidirse la licitacion. Esto hace aconsejable, entonces, que el Minis-
terio tenga la facultad de solicitar antecedentes para aclarar la naturaleza de las ofertas.
De otramanera, puede suceder que, por motivos técnicos menores, deban quedar incluso sin
considerarse algunas ofertas, o que, adjudicada una licitacion, ella sea luego rechazada por
la Contraloria. En nuestra experiencia practica respecto de la adjudicacion de licitaciones,
nos hemos encontrado con que este problema es extremadamente complejo y limitante para
la eficiente operacion del Ministerio”.

28 Para la subasta de la concesion, las bases de la misma deberan respetar los términos,
beneficios y condiciones del contrato de concesion primitivo. El minimo de las posturas,
en la primera subasta, no podra ser inferior a los dos tercios de la inversion efectuada por
el concesionario, ni inferior a la mitad de dicho monto en la segunda subasta. A falta de
postores se efectuara la tercera subasta sin minimo.
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efectiva del giro del concesionario.” Si no hubiere acuerdo sobre
una u otra de estas materias, debera procederse a la subasta de
la concesion.

Por ultimo, se define obra publica fiscal, para los efectos de
la ley de concesiones de obras publicas, como “cualquier bien
inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la con-
cesion temporal de su explotacion, o sobre bienes nacionales de
uso publico o fiscales destinados a desarrollar areas de servicio™.

Hasta antes de la dictacion de esta ley, el concepto de obra
publica fiscal era interpretado en forma restrictiva, entre otros,
por la Contraloria General de la Republica, al entender que
este solo comprendia aquellas obras que estaban entregadas
normalmente al desarrollo del Ministerio de Obras Publicas,
vale decir, edificacion publica, vialidad, puertos, aeropuertos
y obras hidraulicas.

Definir obra publica fiscal en la ley tiene el claro el propdsito
—como se consigna expresamente en su historia fidedigna— de
ampliar este concepto y dar un mayor campo de aplicacién a la
ley de concesiones de obras publicas.

Esta normativa legal, al igual que la anterior, también fue
aprobada por unanimidad en el Congreso Nacional, lo cual
ratifica la vision comun y generalizada de los actores politicos
sobre el sistema de concesiones de obras publicas.

Bajo este estatuto juridico se licitaron, adjudicaron y perfec-
cionaron, entre 1994 y 1996, un conjunto de contratos de conce-
siones viales y aeroportuarias, entre los que se destacan: Camino
de la Madera, Acceso Norte a Concepcion, Camino Nogales-
Puchuncavi, Autopista Santiago-San Antonio y los terminales
aeroportuarios de Puerto Montt e Iquique. Adicionalmente, se
licitaron los dos primeros tramos de la Ruta 5, Talca-Chillan y
Santiago-Los Vilos, los cuales formaban parte de un programa
que abarcaba ocho tramos de la mencionada ruta.

29 Enelevento de que la junta de acreedores acordare la continuacion efectiva del giro del
concesionario, esta se regulara por lo previsto en Ley de Quiebras.
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VI. LEy 19.460 pDE 1996, QUE MODIFICA EL DECRETO CON
Fuerza DE LEY 164 DE 1991, DEL MINISTERIO DE OBRAS

PUBLICAS, SOBRE REGIMEN LEGAL DE CONCESIONES DE
OBRAS PUBLICAS, Y LAS NORMAS TRIBUTARIAS QUE INDICA

En 1996, se dicta la Ley 19.460, que modificé el Decreto con
Fuerza de Ley 164 de 1991, del Ministerio de Obras Publicas,
Normas Tributarias® y sustituyo6 el inciso primero del articulo
84 del Decreto con Fuerza de Ley 252 de 1960 o Ley General
de Bancos.

El mensaje de este proyecto reiteraba la alta prioridad que el
gobierno le otorgaba al desarrollo de la infraestructura del pais,
por su incidencia determinante en las condiciones de funciona-
miento de la economia, en particular de las exportaciones y su
costo, y por su impacto sustancial en la calidad de vida de la
poblacioén, en especial en la superacion de la pobreza muchas
veces derivada del aislamiento territorial. Sefialaba el referido
mensaje que se requiere abrir efectivamente espacio a la inversion
y a la capacidad de gestion de los particulares para dar el salto
cualitativo que el pais reclama con urgencia.

Después de indicar que el gobierno concentraria sus esfuerzos
en aquellos proyectos de alta rentabilidad social y baja rentabi-
lidad econdémica, el mensaje formula una abierta invitacion al
sector privado: “De este modo, la inversion y gestion privada
dispondra de un amplio campo en materias viales, portuarias,
aeroportuarias, de edificacion publica y social, en la recupera-
cién de tierras riberenas dotadas de las convenientes defensas
fluviales o lacustres, entre otras, en las que podra mejorar la
eficiencia en la prestacion de los respectivos servicios”.

Sin lugar a dudas, esta es la modificacion legal mas importan-
te, la cual tiene la virtud —entre otros méritos— de consolidar un
estatuto juridico que es una de las principales causas del éxito
del modelo chileno.

30 Semodificael Decreto Ley 825 de 1974 relativo al Impuesto al Valor Agregado y el Decreto
Ley 824 de 1974, Ley sobre Impuesto a la Renta.
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En materia sustantiva, se modifican e incorporan nuevos fac-
tores de licitacion, entre ellos el relativo a pagos ofrecidos por el
oferente al Estado, punto en el que se limita su aplicacion para el
caso en que este entregue bienes o derechos para ser utilizados
en la concesion. Adicionalmente, se establece que este factor de
licitacion solo podra ser utilizado en los casos en que el servi-
cio prestado por la obra en concesion sea también ofrecido en
condiciones competitivas en el mercado que, para estos efectos
se estime relevante, lo que debera ser declarado fundadamente
por el Ministerio de Obras Publicas en las respectivas bases de
licitacion.!

El factor de licitacién que se incorpora en esta modificacion
legal se denomina ingresos totales de la concesion, que solo podia
ser utilizado de manera excepcional y por razones fundadas,
no siendo compatible con alguno de los siguientes factores: es-
tructura tarifaria; plazo de la concesion y oferta del oponente
de reduccion de tarifas al usuario, de reduccion del plazo de la
concesion o de pagos extraordinarios al Estado cuando la renta-
bilidad sobre el patrimonio o activos, definida esta en las bases
de licitacion o por el oponente, exceda un porcentaje maximo
preestablecido.

Durante la discusion legislativa, sobre esta materia, los repre-
sentantes del Poder Ejecutivo senalaron que, bajo ciertas condi-
ciones, en obras viales, en las cuales hay una demanda incierta
es mas facil acotar el riesgo y hacer el proyecto mas viable al
licitar a quien esta dispuesto a hacerlo hasta tener un volumen
determinado de ingresos, criterio que consideraron adecuado
en aquellos casos en que hay una gran incertidumbre respecto
del total de ingresos, como una forma de disminuir el riesgo que
enfrenta el sector privado, haciendo posible que el proyecto se
lleve a cabo y que sea financiable.

31 Cuando el factor “Pagos ofrecidos por el oferente al Estado, en el caso de que este
entregue bienes o derechos para ser utilizados en la concesion” se utiliza como parte
del régimen economico del contrato de concesion los pagos deberan ser equivalentes
al valor economico de los bienes o derechos respectivos, lo que debera ser determinado
previamente mediante peritaje contratado por el Ministerio de Obras Publicas.

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 19: 183-222, julio - diciembre de 2011



204 RAFAEL IBARRA-CORONADO

Indicaron, ademas, que no se licita por tasa de descuento,
sino de acuerdo con una combinacioén entre el menor costo de
construccion, siempre presente en cualquier licitacion, y el pla-
zo en el cual la persona estima que va a recuperar la inversion
y obtener los ingresos esperados, y que, si se considera que el
plazo es funcion de la tasa de interés, habria que concluir que
en todos los casos se licita por esta, ya que siempre la tasa de
interés esta presente, sea que licite por plazo, por estructura
tarifaria, por subsidio, etc.

Por su parte, la Camara Chilena de la Construccién tuvo
observaciones sobre la inclusion de este factor por estimar que,
en principio, la evaluacion del riesgo del negocio y la de su
rentabilidad debia realizarlas cada uno de los proponentes y
no el Ministerio de Obras Publicas, lo que no hace aconsejable
la utilizacién generalizada de este factor de licitacion. Solo por
excepcion —sostienen— este criterio podria ser valido para ciertas
concesiones de mayor riesgo, siempre que este sea acreditado
objetivamente, para lo cual se requiere un grado de calificacion
previa por parte del Ministerio de Obras Publicas.

En el seno de la Comision Legislativa se manifestaron discre-
pancias respecto de la inclusion de este factor por estimar que
lleva implicito el concepto de evitar que el privado se equivoque
y haga un mal negocio, lo que se opone a la ldgica del sistema,
que consiste en la entrega de obras de infraestructura a los pri-
vados siendo ellos los que deben evaluar su propio riesgo y las
proyecciones de su negocio. En este sentido, se sostuvo que no
se estaria en presencia de un contrato de concesion, sino que
frente a contratos de leasing u otras figuras juridicas distintas.

Después de una ardua discusion, se aprobaron como factor de
licitacion los ingresos totales de la concesion, sujeto a las limi-
taciones senaladas precedentemente, toda vez que la propuesta
original del ejecutivo era pura y simple.*

32 Enlareciente modificacion, consagrada en la Ley 20.410 de 2010, se elimind el caracter
excepcional en la utilizacion de este factor de licitacion y se transformé en el mas utilizado
en las mas recientes licitaciones de proyectos de concesion en Chile.
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En materia de modificaciones de contrato, se perfecciona
la regulacion existente para permitir al Ministerio de Obras
Publicas, desde que se perfeccione el contrato de concesion,
modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas de
las obras y servicios contratados y, como consecuencia, com-
pensar al concesionario con las indemnizaciones necesarias en
caso de perjuicio, al acordar con aquel indemnizaciones que
podran expresarse en el plazo de la concesion, en las tarifas, en
los aportes o subsidios o en otros factores del régimen econo-
mico de la concesidon pactados, pudiendo utilizar uno o varios
de esos factores a la vez.

Las bases de licitacion podran establecer el monto maximo
de la inversién que el concesionario puede estar obligado a
realizar en virtud de lo dispuesto precedentemente, asi como el
plazo maximo dentro del cual la Administracién podra orde-
nar la modificacion de las obras en concesion. Si las bases de
licitacidén nada dicen a este respecto, el monto maximo de estas
nuevas inversiones no podra exceder el 15% del monto total de
la inversiodn inicial efectuada por el concesionario, segun el valor
definido después de la entrega definitiva de la obra, ni podra ser
requerida en una fecha posterior al cumplimiento de la mitad del
plazo total de la concesidn, salvo los casos de expreso acuerdo
por escrito de la sociedad concesionaria.

En materia de derechos y obligaciones del concesionario,
se establece que este cumplira las funciones incorporadas en
el contrato de concesion con arreglo a las normas del derecho
publico, especialmente en lo referente a sus relaciones con el
Ministerio de Obras Publicas, a las regulaciones sobre los re-
gimenes de construccion y explotacidon de la obra y al cobro de
las tarifas, su sistema de reajuste y las contraprestaciones con
el Fisco, que conforman el régimen econdémico del contrato.
Igualmente, debera cumplir las normas que regulan la actividad
dada en concesion.

En cambio, en lo que se refiere a sus derechos y obligaciones
economicas con terceros, la sociedad concesionaria se regird
por las normas del derecho privado y, en general, podra realizar

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 19: 183-222, julio - diciembre de 2011



206 RAFAEL IBARRA-CORONADO

cualquier operacion licita, sin necesidad de autorizacion previa
del Ministerio de Obras Publicas, con las solas excepciones que
regula expresamente esta ley y las que se estipulen en el contrato.

En materia de transferencia de la concesion o los derechos
de la sociedad concesionaria, se establece que desde el perfec-
cionamiento del contrato el concesionario podra efectuar estas
actuaciones. El Ministerio de Obras Publicas autorizara esta
transferencia siempre que esta comprenda todos los derechos y
obligaciones de la concesion y se efectiie a una persona natural
o juridica —o grupo de ellas— que cumpla los requisitos para ser
licitante. De lo contrario, debera denegar la autorizacion por
resolucion fundada. Si transcurridos sesenta dias contados desde
la solicitud de autorizacion, el Ministerio de Obras Publicas no
se hubiere pronunciado, se entendera que la concede.

Se establece como obligacion para la Administracion que,
una vez concluido el plazo de la concesidn, las obras deberan
ser nuevamente entregadas en concesion por el Ministerio de
Obras Publicas para su conservacion, reparacion, ampliacion
o explotacion, aisladas, divididas o integradas conjuntamente
con otras obras. La correspondiente licitacion debera efectuar-
se con la anticipacidn necesaria para que no haya solucion de
continuidad entre ambas concesiones.

En caso de que las obras concesionadas hayan quedado en
desuso o que por razones técnicas resulte improcedente, incon-
veniente o perjudicial para el Estado de Chile concesionarlas
nuevamente, el presidente de la Republica podra declararlo
asi, mediante decreto fundado, y eximir el cumplimiento de la
obligacion antes senalada.

Se regula un procedimiento para el caso del incumplimiento
grave del contrato de concesion, el que debera ser solicitado
fundandose solo en alguna de las causales establecidas en las
respectivas bases de licitacion, por el Ministerio de Obras Pu-
blicas a la Comisién Conciliadora, que resolvera la solicitud en
calidad de Comision Arbitral.

Declarado el incumplimiento grave del contrato, el Ministerio
de Obras Publicas procedera a designar un interventor, que solo
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tendra las facultades necesarias para velar por el cumplimiento
del contrato de concesion y respondera de culpa levisima.

El Ministerio de Obras Publicas debera proceder, ademas, a
licitar publicamente y en el plazo de 180 dias contado desde la
declaracion de incumplimiento, el contrato de concesion por el
plazo que le reste. Las bases de la licitacion deberan establecer
los requisitos que habra de cumplir el nuevo concesionario los
que, en ningun caso, podran ser mas gravosos que los impuestos
al concesionario original. Al asumir el nuevo concesionario,
el interventor que se haya designado en virtud de lo dispuesto
precedentemente cesara en sus funciones.

En el primer llamado a licitacién, el minimo de las posturas
no podra ser inferior a los dos tercios de la deuda contraida por
el concesionario ni inferior a la mitad en la segunda licitacion.
A falta de interesados se efectuara una tercera licitacion, sin
minimo.

La declaracion de incumplimiento grave de las obligaciones
del concesionario hara exigibles los créditos que estén garanti-
zados con la prenda especial de concesion de obra publica. Ellos
se haran efectivos en el producto de la licitacion con preferencia
a cualquier otro crédito, siendo el remanente, si lo hubiere, de
propiedad del primitivo concesionario.

En el evento de que, durante su intervencion, la sociedad
concesionaria hubiere contratado créditos con la aprobacion de
los acreedores antes indicados, y estos créditos fueren exigibles,
ellos se haran efectivos en el producto de la referida licitacion
con preferencia a los garantizados con la prenda especial de
concesion de obra publica.

Se perfecciona el sistema de resolucion de controversias fi-
jandose un plazo de 30 dias a la Comision Conciliadora para
buscar la conciliacidn entre las partes. Si esta no se produce en
el plazo antes sefialado, el concesionario podra solicitar a la re-
ferida Comision, en el plazo de cinco dias, que se constituya en
Comision Arbitral, o recurrir, en el mismo plazo, ante la Corte de
Apelaciones de Santiago. En el primer caso, la Comision actuara
de acuerdo con las normas fijadas para los arbitros arbitradores y
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tendra el plazo de 30 dias para fallar, plazo durante el cual podra
mantener la suspension de los efectos de la resolucion o decision
del Ministerio decretada durante la conciliacion. El fallo de la
Comisidn, en este caso, no sera susceptible de recurso alguno.

En el evento de que el concesionario interponga el recurso
ante la Corte de Apelaciones, este se tramitard conforme al pro-
cedimiento establecido en los articulos 69 a 71 de la Ley 18.840
de 1989, Organica Constitucional del Banco Central de Chile.

Si el concesionario no solicitare de la Comision Conciliadora
que falle como Comisidén Arbitral, ni interpusiere el recurso
ante la Corte de Apelaciones, quedara a firme la resolucién o
decision del Ministerio.

Lo dispuesto anteriormente es sin perjuicio de las atribuciones
del Poder Judicial y de la Contraloria General de la Republica.

En materia tributaria, hasta antes de esta modificacion, la
tributacion de los proyectos se encontraba basada en una serie
de dictamenes emitidos por el Servicio de Impuestos Internos,
lo que si bien no revestia problemas serios en cuanto al esquema
tributario, tenia el inconveniente de no brindar igual seguridad
al inversionista que un sistema basado en leyes, aspecto funda-
mental de acuerdo con el horizonte de largo plazo de la mayoria
de los proyectos.

En lo relativo a la Ley General de Bancos, la modificacion
permiti6 calificar a la prenda especial de concesion de obra pu-
blica, como una garantia que habilita a un banco para prestar a
una misma persona, hasta el 15% de su capital pagado y reservas.

Bajo este estatuto juridico, que estuvo vigente entre el 13 de
julio de 1996 y el 19 de enero de 2010, se licitaron y construyeron
gran parte de los actuales contratos de concesion vigentes. Entre
otros, se termino de concesionar y construir el eje vial Ruta 5%
entre las ciudades de La Serena y Puerto Montt*y se concesiona-

33 Laconcesion de la Ruta 5 consta de ocho tramos, que en total suman 1.500 kilémetros,
que actiian como proyectos independientes desde un punto de vista legal y financiero,
pero que se integran perfectamente en la operacion de la carretera.

34 Entre ambas ciudades se concentraba el 90% de la poblaciéon nacional, el 78% de la
produccion industrial del pais, el 64% de la produccion pesquera, el 94% de la pro-
duccion forestal y agricola y el 33% de la produccién minera, segun informacion del
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ron y construyeron las autopistas urbanas, que formaban parte
de un programa cuyo objetivo primordial era dotar a la ciudad
de Santiago de una infraestructura adecuada para sustentar su
actividad econémica y, paralelamente, generar condiciones que
favorecieran el sistema de transporte en su interior.

Por tultimo, esta modificacion facultd al presidente de la
Republica para dictar un decreto supremo que contuviera el
texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto con
Fuerza de Ley 164 de 1991, del Ministerio de Obras Publicas,
con las modificaciones introducidas por la Ley 19.252 de 1993.
En virtud de esa delegacion, se dicto el Decreto Supremo 900
de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, promulgado el 31
de octubre de 1996 y publicado en el Diario Oficial el 18 de
diciembre de 1996.

VII. Ley 20.410 pE 2010, QUE MODIFICA LA LEY DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS Y OTRAS NORMAS QUE INDICA

Esta modificacion® no puede ser analizada sin tener en conside-
racion lo ocurrido con dos contratos de concesion en particular,
relativos a establecimientos penitenciarios. En términos generales,
y solo con el objeto de ilustrar el problema, habria que senalar
que estos contratos fueron licitados con “Pautas Minimas de Di-
sefio”, siendo obligacion de los licitantes participantes presentar,
en su respectiva oferta técnica, el correspondiente Anteproyecto.
El licitante adjudicatario, luego de constituir la respectiva socie-
dad concesionaria, debia desarrollar los proyectos de ingenieria
de detalle, con los cuales en definitiva se construiria la obra.
Precisamente en esta etapa, surgieron las discrepancias entre la
Administracion y la Sociedad Concesionaria, sobre los alcances
que debian tener estos proyectos de detalle.

La discrepancia terminé finalmente siendo zanjada, en uno
de los casos, por la Excelentisima Corte Suprema de Justicia,

Ministerio de Obras Publicas.
35 Publicada en el Diario Oficial, el 20 de enero de 2010.
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que determind en definitiva, que el Estado de Chile debia can-
celar a la sociedad concesionaria aproximadamente, el doble
de lo presupuestado originalmente en las bases de licitacion.
En el otro caso, después de estar paralizada la construccion
de la obra por mas de un ano, finalmente el contrato terminé
por mutuo acuerdo de las partes, al pagar el Estado de Chile,
el total del monto desembolsado por la sociedad concesionaria
hasta esa fecha.

Estos hechos desnudaron falencias en el sistema de conce-
siones y lo més grave —en mi concepto—, dejaron de manifiesto
que este no fue capaz de resolver, oportuna y eficazmente, los
problemas que generod. Lo anterior, por cuanto soy un conven-
cido de que en esta clase de contratos, dada su complejidad,
duracioén y falta de experiencia en general, los problemas van
a existir siempre, de ahi que la fortaleza de este debiera ser su
capacidad de solucionarlos.

Situaciones como las antes descritas, en todo caso, debieran
llevar a todos los actores involucrados a un profundo analisis y
reflexion, con el objeto de identificar las causas y errores come-
tidos, para aprender de ellos y evitar que situaciones como las
vividas se vuelvan a suceder. No obstante, se debe ser en extremo
cuidadoso en esta labor, ya que en paises legalistas como Chile,
solemos responsabilizar a la ley mucho mas alla de sus eventuales
falencias o vacios.

En este escenario se desarrolla la mas reciente modificacion a
la ley de concesiones de obras publicas en la cual, en la 16gica de
dotar al Estado de herramientas mas eficientes para resguardar el
interés fiscal, se modifican regulaciones que otorgaban garantias
a los privados. Claramente se desmejora la posicion de estos en
el sistema; basta sefialar a este respecto, que pese a que el articu-
lado transitorio de esta ley permitia que los concesionarios con
contrato vigente pudieran optar a la aplicacion de esta nueva
normativa, ninguno ejercio esta opcion en el plazo concedido.

Los efectos que esta nueva normativa tendra en el sistema de
concesiones estan por verse, ya que esta regulacion solo data
de enero de 2010. Al amparo de esta nueva normativa, se han
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licitado cinco contratos de concesion, los que recién comienzan,
por lo que seria presuroso sacar conclusiones sobre el particu-
lar. No obstante ello, si podemos sefalar que, hasta la fecha, la
nueva normativa no ha significado una merma en el nimero de
oferentes interesados en los procesos de licitacion.

Llama la atencién en esta modificacion una regulacion en
materia institucional que constituye el primer intento formal,*
en el sistema de concesiones chileno, de avanzar en esta materia,
una de sus grandes falencias y problema no resuelto. En este
sentido, resalta la creacion de un Consejo, denominado de Con-
cesiones —de caracter consultivo®” y no vinculante, encargado de
informar acerca del tipo de infraestructura que se desarrollara
al amparo de esta ley—y los proyectos y modalidades de régimen
concesional.

Este Comité esta compuesto por el ministro de Obras Publi-
cas, que lo presidira, y por cinco consejeros provenientes del
sector privado, también nombrados por el ministro de Obras
Publicas, con la particularidad que uno de ellos es de libre desig-
nacion, mientras los cuatro restantes deben provenir del mundo
académico, de acuerdo con los requisitos establecidos en la ley.*®

Originalmente, el proyecto contemplaba que este Consejo
estaria compuesto por el ministro de Obras Publicas, que lo
presidiria, y los ministros de Hacienda; Economia, Fomento
y Reconstruccion; y Planificacion, ademds de tres expertos
independientes, especialistas en evaluacion social e ingenieria
de proyectos, designados por el presidente de la Republica. Su

36 Hasta antes de dictar esta regulacion, la inica norma de caracter institucional en la Ley
de Concesiones de Obras Publicas, la constituye su articulo 29, que sefiala: “Correspondera
a la Direccion respectiva del Ministerio de Obras Publicas, la inspeccion y vigilancia del
cumplimiento por parte del concesionario, de sus obligaciones, tanto en la fase de construc-
cién, como en la explotacion de la obra”. Esta norma resulta absolutamente insuficiente
alaluz de como se ha desarrollado el sistema.

37 La Ley distingue entre materias en las cuales el Ministerio de Obras Publicas debe re-
querir informe previo del Consejo de Concesiones y materias en las cuales el Ministerio
de Obras Publicas puede solicitar el mencionado informe.

38 “El primero serd académico perteneciente a una Facultad de Ingenieria Civil; un segundo,
perteneciente a una Facultad de Economia o Economia y Administracion, un tercero,
perteneciente auna Facultad de Ciencias Juridicas, y un cuarto, perteneciente auna Facultad
de Arquitectura, que tenga estudios o especializacion en urbanismo”. Articulo 1 bis, N 3,
Ley 20.410 de 2010.
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objetivo seria orientar las politicas de concesiones de obras publi-
cas tanto territoriales como sectoriales “de manera de producir
sinergia entre los diferentes organismos del Estado y desarrollar
una politica de concesiones de infraestructura consistente con
el crecimiento del pais”.* Hay que tener presente respecto de
este punto especifico, que el estatuto juridico de concesiones
chileno, le entrega al Ministerio de Obras Publicas un verdadero
“monopolio legal” en el uso de esta normativa, de ahi que este
proyecto buscara, dada la diversificaciéon que ha alcanzado el
sistema, crear una politica de concesiones de infraestructura
que trascendiera a esta Secretaria de Estado.

En términos sustantivos, el proyecto original proponia, asi
quedd normado en la ley, establecer explicitamente, como prin-
cipio rector de todo el sistema de concesiones de obras publicas,
la obligacion que asume el concesionario de mantener, en toda
la duracion de la concesion, los niveles de servicio y estandares
técnicos determinados en las bases de licitacion y en el respec-
tivo contrato.

Como se indicaba en el mensaje del Ejecutivo, se pretende
asegurar el efectivo cumplimiento de los fines publicos que
fundamentan la inversion en infraestructura, mas alla de la
ejecucion de especificaciones técnicas que, por si solas, no dan
cuenta suficiente de las necesidades ciudadanas que el sistema
de concesiones de obras publicas esta llamado a satisfacer.

En materia de modificacidon contractual, se regla un principio
basico que solo puede entenderse en el contexto que se gesto esta
modificacion legal: las inversiones efectuadas por el concesiona-
rio con el objeto de mantener los niveles de servicio y estdndares
técnicos comprometidos en las bases y en el respectivo contrato,
no daran derecho a compensacion alguna, por constituir esta
una obligacion asumida por el concesionario.

Tratandose de modificaciones propiamente tal, sean unilate-
rales de la Administracién o de comun acuerdo entre las partes,

39 Mensaje 358-355 de S.E. Michelle Bachelet, presidenta de la Republica con el que inicia
un proyecto de ley que modifica la ley de concesiones de obras publicas y otras normas
que indica.
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se establece que su monto maximo y el plazo maximo dentro
del cual podran ejecutarse seran materia de bases de licitacion.
No obstante lo anterior, se indica que tratandose de modifica-
ciones unilaterales, el monto maximo no puede exceder el 15%
del presupuesto oficial de la obra y ser requeridas en una fecha
posterior al cumplimiento de las tres cuartas partes del plazo
total de la concesion, salvo los casos de expreso acuerdo por es-
crito con la sociedad concesionaria; en el caso de modificaciones
por mutuo acuerdo, el monto maximo de nuevas inversiones
durante la etapa de construccion, no podra exceder un 25% del
presupuesto oficial de la obra.

Sin perjuicio de lo anteriormente senalado, se establece en
forma adicional, que tratandose de modificaciones unilaterales
de contrato, que se verifiquen durante la etapa de explotacion de
la concesidn y superen el 5% del presupuesto oficial de la obra
o UF 100.000 (unidades de fomento reajustables), deberan ser
licitadas por el concesionario, bajo la supervision del Minis-
terio de Obras Publicas. Igual procedimiento se aplicara a las
modificaciones de comun acuerdo que se verifiquen durante la
etapa de explotacion de la concesion y que superen el 5% del
presupuesto oficial de la obra o correspondiera a una suma
superior a UF 50.000.

En aquellos casos en que, de conformidad a lo sefialado prece-
dentemente, el concesionario tenga derecho a una compensacion,
esta debera ser tal que el proyecto adicional obtenga un valor
presente neto igual a cero.*

Solo excepcionalmente y por razones de interés publico
fundadas, se permite al Ministerio de Obras Publicas contra-
tar con el concesionario obras cuyo valor* exceda el 25% del

40 El calculo de las compensaciones y el ajuste de parametros deberan siempre efectuarse
de manera tal 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
adicional pueda tener en el proyecto original, incluido el mayor riesgo que pueda agregar
al mismo. La tasa de descuento aplicable sera calculada 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.

41 Incluidos los costos de mantencion, operacion y conservacion.
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presupuesto oficial, como consecuencia de un redisefio o com-
plementacion del proyecto original licitado. Para estos efectos,
se requiere que se cumplan las siguientes condiciones: 1) que los
hechos y circunstancias que dan lugar a la necesidad de redi-
seflo o complementacion se produzcan con posterioridad a la
adjudicacion de la concesion y no hayan podido ser previstos al
tiempo de su adjudicacion; i1) que por razones de experiencia,
comportamiento, desempeno, impactos sociales y ambientales,
economias de gestion o economias de escala, sea mas eficiente
adjudicar las nuevas obras al concesionario original; iii) que se
haya acordado especificamente el disefo, caracteristicas técni-
cas y niveles de servicio que deberan cumplir las obras objeto
de redisefio o complementacion; iv) que se hayan acordado las
compensaciones por la ejecucion de las obras objeto de rediseno
o complementacion y que estas compensaciones estén regidas
integramente por el mecanismo que regula las modificaciones
unilaterales de la Administracion, y v) que el Panel Técnico se
pronuncie explicitamente con su recomendacion favorable al
acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario.

Se consagra la posibilidad de que el concesionario pueda
solicitar compensacion en caso de acto sobreviniente de auto-
ridad con potestad publica que asi lo justifique, solo cuando,
copulativamente, cumpla los siguientes requisitos: 1) el acto se
produzca con posterioridad a la adjudicacion de la licitacion
de la concesion; ii) no haya podido ser previsto al tiempo de su
adjudicacion; iii) 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 iv) altere significativamente el
régimen economico del contrato.

En materia de declaracion de incumplimiento grave del con-
cesionario, se modifica la regulacion y deja facultativo para la
Autoridad realizar una nueva licitacion o no. En primer caso se
modifica el procedimiento existente, acortando los plazos ya que
se elimina la obligacion de licitar en tres ocasiones, de acuerdo
con las posturas minimas exigidas en cada caso. En el evento
que se optare por no volver a licitar publicamente el contrato
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de concesion, el Ministerio de Obras Publicas debera pagar al
concesionario una compensacion.*

Se elimina la Comision Conciliadora y se crea en su reemplazo
un Panel Técnico, al cual se le someteran las discrepancias de
caracter técnico o econdmico que se produzcan entre las partes
durante la ejecucion del contrato de concesion. Este panel no
ejercera jurisdiccion y deberd emitir su recomendacion dentro
del plazo de 30 dias, prorrogables por una vez, contado desde
la presentacion de la discrepancia.

La recomendacion del Panel Técnico no obstara a la facultad
del concesionario para accionar posteriormente ante la Comi-
sion Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago,” aunque
la controversia recaiga sobre los mismos hechos.

El Panel Técnico estara integrado por los siguientes profesio-
nales, que deberan tener una destacada trayectoria profesional
o académica, en las materias técnicas, econdmicas o juridicas
del sector de concesiones de infraestructura, segun el caso: dos
abogados; dos ingenieros y un profesional especializado en
ciencias econdémicas o financieras.*

42 La compensacion debera comprender el valor de las inversiones necesarias para la
prestacion del servicio, que efectivamente hayan sido realizadas por el concesionario,
y que no hayan sido amortizadas, mas los costos financieros normales del mercado
debidamente acreditados y pertinentes a tales inversiones, incluidos los reajustes e inte-
reses devengados hasta el momento en que se haga efectivo el pago. El monto del pago
sera fijado por acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario, previa
aprobacion del Ministerio de Hacienda, dentro de los 60 dias siguientes a la fecha en que
se haya determinado la no relicitacion del contrato. A falta de acuerdo, total o parcial,
la determinacion del monto controvertido del pago sera llevado a la recomendacion del
Panel Técnico, dentro de los 10 dias siguientes al vencimiento del plazo establecido para
fijar el monto por mutuo acuerdo. Si la recomendacion no fuese acogida por las partes,
el monto sera fijado por la Comision Arbitral, siempre que el concesionario requiera por
escrito su intervencion dentro de un plazo de 10 dias contados desde la notificacion de la
recomendacion del Panel Técnico. No habiéndose alcanzado acuerdo, si el concesionario
no recurriere al Panel Técnico, o a la Comision Arbitral, dentro de los plazos estableci-
dos en este inciso, se entendera aceptado por el concesionario el monto mas alto que el
Ministerio de Obras Publicas le hubiere ofrecido durante el curso de la negociacion.

43 Los aspectos técnicos o econémicos de una controversia podran ser llevados a conoci-
miento de la Comision Arbitral, o de la Corte de Apelaciones, solo cuando hayan sido
sometidos previamente al conocimiento y recomendacion del Panel Técnico.

44 Estos profesionales no podran estar, ni haber estado en los doce meses previos a su
designacion, 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 ingenieria subcontratistas de los concesionarios; ni podran estar, ni haber estado
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Los integrantes del Panel Técnico serdn nombrados por el
Consejo de Alta Direccion Publica, establecido en la Ley 19.882
de 2003, mediante concurso publico de antecedentes, fundado
en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias.
Los integrantes del Panel Técnico permaneceran seis aios en sus
cargos y no podran ser designados para periodos sucesivos. Su
renovacion se efectuara parcialmente cada tres afios, empezando
por los dos abogados.

En materia de Comision arbitral, se cambia su integracion
y esta queda compuesta por tres profesionales universitarios,
de los cuales al menos dos seran abogados y uno de estos la
presidira. Los integrantes seran nombrados de comun acuerdo
por las partes a partir de dos nominas de expertos, la primera
de ellas compuesta por abogados y confeccionada al efecto por
la Corte Suprema, y la segunda, compuesta por profesionales
designados por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
mediante concurso publico de antecedentes, fundado en condi-
ciones objetivas, transparentes y no discriminatorias.

La Comision Arbitral tendra las facultades de arbitro arbitra-
dor en cuanto al procedimiento, apreciara la prueba conforme
a las reglas de la sana critica y dictara sentencia definitiva con
arreglo a derecho, la que sera fundada, y debera enunciar las
consideraciones de hecho, de derecho, técnicas y econdmicas
sobre cuya base se haya pronunciado.

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 remu-
nerados al Ministerio de Obras Publicas o a otros servicios publicos vinculados directa
o indirectamente a la actividad de concesiones. Las inhabilidades e incompatibilidades
establecidas anteriormente, se mantendran respecto de cada integrante, hasta un afo
después de haber terminado su periodo.
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CONCLUSIONES

1. El sistema de concesiones de obras publicas implementado

en Chile requiri6 de algo mas que un buen estatuto juridico
donde se fundara.

En no pocos paises se magnifica el poder de la ley, creyendo
que la sola existencia de un cuerpo normativo es suficiente
para desarrollar esta forma de ejecutar obras publicas, que
supone un principio basico, que normalmente tiene apareja-
do un costo politico, que es que quien usa la infraestructura
debe pagar por ello.

La disposicién al pago de peajes, elemento fundamental en
una concesion vial, en el modelo chileno, no tiene su origen en
la Ley de Concesiones de Obras Publicas, sino en una cultura
de pago cuyo origen se remonta a la década de los sesenta.

2. Los contratos de concesion de obra publica son de largo
plazo, por lo que suponen necesariamente su convivencia con
distintos regimenes politicos. Resulta fundamental que esta
forma de desarrollar infraestructura publica constituya una
politica de Estado y no de un gobierno de turno.

El caso chileno es un buen ejemplo en esta materia. A
este respecto, basta sefialar que las modificaciones legales
necesarias para implementar el sistema fueron aprobadas por
unanimidad en el Congreso Nacional, lo que demuestra que
mas alla de los matices que pueda haber sobre el particular,
hay una vision general y transversal sobre la conveniencia de
la utilizacién de la concesion de obra publica.

3. Elcontrato de concesion de obra publica supone un tremendo
desafio para la Administracion, entre otras razones, porque
rompe el paradigma tradicional de los contratos de obra
publica, en los cuales la obra fisica es el eje de rotacion de la
relacion contractual. En la concesion de obra publica, el con-
trato es la piedra angular, entendido este como el cimulo de
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las relaciones econdmicas, financieras, juridicas, ambientales,
territoriales, de servicio y, desde luego, técnicas, que unen a
las partes contratantes.

Un aspecto que resulta muy dificil regular —pero determi-
nante para el éxito del sistema— es la generacion de un marco
normativo, que por una parte sea atractivo al inversionista
privado y, por la otra, garantice adecuadamente el interés
fiscal.

La ultima modificacion legal, en el caso chileno, apunta
a resguardar con mayor énfasis el interés fiscal en desmedro
de ciertas garantias que contemplaba la ley en beneficio de
los inversionistas privados.

Mas allé de los efectos de estas modificaciones en el modelo
de concesiones chileno, como se sefiald en el cuerpo de este
escrito, pues todavia es prematuro evaluarlas, la mencionada
modificacion se efectia cuando ya hay una industria conso-
lidada con mas de 60 contratos adjudicados y una inversion
mayor a los US$11.000 millones, aspecto no menor al mo-
mento de considerar esa ley.

En materia sustantiva, dos aspectos, entre muchos otros,
merecen destacarse en la ley de Concesiones de obras publi-
cas chilena. El primero de ellos, el mecanismo de resolucion
de controversias. En contratos de esta complejidad y dura-
cién, no hay ninguna posibilidad que no haya conflictos o
discrepancias; de ahi, la necesidad de contar con un sistema
de solucidn de controversias agil y expedito. Un segundo
aspecto relevante tiene qué ver con la regulacion que realiza
la ley de las relaciones de la sociedad concesionaria con ter-
ceros, pues en general la autoriza a todo tipo de actuaciones
con las solas excepciones de las consagradas en las bases de
licitacién o la ley.
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