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PRESENTACION A LA VERSION DEFINITIVA.

Santiago de Chile, 15 de Diciembre de 1998.

En Septiembre el grupo de sociedades concesionarias de Obras Publicas encargé a estos
abogados consultores, un Informe sobre el Marco Juridico Chileno para las
Concesiones de Obras Publicas ante Modificaciones o Flexibilizaciones que puedan
requerir, ante las criticas condiciones que, por segunda vez en el afno, presentaban los
mercados de capitales, financieros, y cambiario, derivadas de la crisis asiatica, que se
generalizaba en el exterior y que al impactar en el pais forzé medidas de las autoridades
estatales responsables de las politicas monetarias, cambiarias y de las finanzas publicas.

Como consecuencia se produjeron periodos de agudos retiros de moneda nacional en
busca de refugio en divisas, principalmente el délar-USA, que provocaron falta de liquidez
y alza en las tasas de interés. Por varios meses se ha paralizado el otorgamiento de
créditos bancarios a concesiones nuevas y deteriorado seriamente el lanzamiento de
Bonos de Infraestructura, instrumento que -el Gobierno y varias concesionarias- habian
preparado en los meses anteriores, como medio de financiar parte de la inversion inicial
o refinanciar a mediano y largo plazo concesiones en actual o proxima operacion.

En Octubre se emitid un informe preliminar en derecho, para interactuar con los
consultores de temas econdmicos y financieros de los concesionarios y para orientar
sobre la naturaleza y tipo de medidas que el marco legal y contractual de las concesiones
de obra publica permitia en esas circunstancias. Tras esas interacciones, el informe final
se emitio el 15 de Noviembre, el que se distribuyd y analizé con el grupo de
concesionarios y consultores, quedando cumplidos los términos de referencia contratados.
Por sus objetivos, dicho informe se redacto en términos y lenguaje apropiado para su uso
por ejecutivos y profesionales con formacion en diversas disciplinas. También, incorporé
materias e ideas relativas a esos mercados, analizando opciones que podrian requerir
medidas legislativas y perspectivas de desarrollo de los contratos, que trascienden los
términos habituales de un informe en derecho, adoptando la forma de un informe juridico
mas amplio sobre el marco legal actual para el desarrollo de esos contratos y ante eventos
externos que requiriesen modificarlos o flexibilizarlos.

Durante Noviembre y primeros dias de Diciembre se han presentado situaciones propias
de un mayor retorno a la normalidad en los mercados financieros y cambiarios, que se
expresan en las tasas de interés aplicables y tipo de cambio. Se aprecia una mayor
confianza en la estabilidad de la economia nacional, en el marco de las politicas aplicadas.
También, se ha iniciado el lanzamiento de Bonos de Infraestructura por una primera
empresa concesionaria y, al menos, al licitarse una concesion aeroportuaria, con inversion
acotada, ha habido un alto numero de ofertas competitivas.
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Sin embargo, junto a esas buenas noticias hay otras que pueden afectar a futuro, como
ciertas dudas sobre la estabilidad macroeconomica de un importante pais latinoamericano
o la severa caida del precio del cobre, que de prolongarse puede incidir mucho en la
economia chilena y en los usuarios de concesiones. Por lo que hoy, nadie puede asegurar
o vaticinar el término absoluto de los efectos que la crisis externa ha provocado en estos
mercados en dos periodos del afio 1998, ambos de varios meses.

Al escribir estas lineas tampoco se sabe que ocurrira con las ofertas de la primera
licitacién de concesion vial del todo urbana, antes postergada por diversas causas.

Por todo ello, esta version definitiva del informe, busca anotar hechos ocurridos en el
periodo cercano a su elaboracion final, sin pretender asegurar o garantizar el término total
de las criticas condiciones que afectaron o puedan afectar a los mercados nacionales y
a estas concesiones. Tampoco nos asiste el propoésito de augurar o enfatizar la necesaria
prolongacién de esos efectos o la proxima repeticion de nuevos ciclos de crisis.
Simplemente, se complementa el informe para validar las opciones legales y contractuales
del marco juridico en comento, ante los hechos ocurridos o en la eventual prolongacion
de danos derivados de esas u otras causas o de otros nuevos, que afecten a concesiones
o bien, para prevenirlos en las licitaciones y contrataciones futuras.

Estos énfasis tematicas se reflejan en estas palabras iniciales y en precisiones que se
anotan en la Introduccion y en el Capitulo IX, a modo de conclusion.

De otra parte, con la experiencia adquirida en dialogos con profesionales de diversas
especialidades, hemos decidido reformular la exposicion de la “causa sobreviniente, que
asi lo justifique” como fundamento de la revision de elementos del contrato, segun las
normas del Articulo 19 de la Ley de Concesiones. La version final del 15 de Noviembre,
-como su introduccion lo dice- agrupé las causas de revision externas a las partes de Ia
concesion, en un so6lo capitulo, el VI: INSTITUCIONES Y MECANISMOS JURIDICOS
ESPECIALES EXTERNOS A LAS PARTES QUE AFECTAN CONTRATOS DE
CONCESION DE OBRA PUBLICA, sistematizandolo en funcién de su causa juridica.

Hemos apreciado que en esa sistematizacion pierde fuerza la presentacion de ese factor
de revisién cuando procede hacerlo por el mutuo acuerdo de las partes, que se expusieron
en el Capitulo V de esa version. Para enriquecer el analisis de esta causal y su
aplicabilidad futura en el marco legal o contractual de estas concesiones, en este texto se
le ha incorporado en las secciones V.1.3. y VI.5., desarrollando su tratamiento diferenciado
para ambas situaciones; ademas, de revisar o introducir breves referencias en los otros
Capitulos.
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INTRODUCCION.

Santiago de Chile, 15 de Noviembre de 1998.

El grupo de sociedades concesionarias de Obras Publicas ha solicitado este informe sobre
la normativa legal y contractual del régimen de estas concesiones. La principal materia que
se encarga definir son las alternativas legales y contractuales de que dispone el sistema
concesional de obras publicas chileno para enfrentar eficazmente las particulares
condiciones que ha presentado el mercado financiero nacional, durante meses y su
incidencia juridica en los contratos vigentes.

Por mas de un semestre, en el sistema financiero nacional se ha configurado:
a) ausencia o indisponibilidad de liquidez:

. para que los Bancos formulen ofertas, programas y condiciones de
financiamiento directo, en particular a las concesiones que se encuentran al
inicio de su fase de construccion, para la parte de la inversion que supera los
valores comprometidos de capital propio por el grupo oferente que ha resultado
adjudicatario en cada licitacion, o

. para viabilizar la emision de bonos de aquellas concesiones que, estando en
fase de construccion con operacion anticipada o de explotacion parcial o total,
deben o desean enfrentar el cambio de financiamiento inicial, por otro de largo
plazo, o

b) muy elevadas tasas de interés que el sistema bancario aplica a las
sociedades concesionarias que:

« disponen de financiamiento otorgado a tasa variable, o

« aaquéllas otras que inevitablemente deben reunirlo para cumplir las fechas
definidas por su contrato con plazo fijo o final, sea para efectuar pagos
contractuales al Estado o propios de la construccion, para asegurar los hitos
de avances parciales o las puestas en servicio parciales o el total a que
obligan la ley y contrato en los plazos fijos maximos obligatorios definidos.

En Chile, algunas de esas anormales e insuperables condiciones y circunstancias
provienen de causas y medidas originadas en los mercados financieros mundiales que
han repercutido en el pais. Sin embargo, otras son consecuencia necesaria -directa e
indirecta- de actuaciones y decisiones de autoridades monetarias y de las finanzas
publicas, que han incidido temporalmente en las muy altas tasas de interés aplicables a
la financiacion de las concesiones, variando las existentes al momento de la oferta y
contrato de varios de esos contratos.
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Como un resultado del estudio y dialogo interdisciplinario de estas semanas en interaccion
con calificados ejecutivos y consultores especialistas econémicos y financieros, a estos
abogados informantes le ha surgido la conviccion de que el tema del financiamiento de
proyectos que requieren grandes montos de inversion aun no se encuentra debidamente
resuelto en el mercado financiero nacional. Ello se deriva de limitantes propias del tamano
y desarrollo del sistema financiero en Chile, como porque no se ha dado continuidad a
otros esfuerzos estatales destinados a ampliar los margenes de financiacién aplicables a
estos efectos, como las que se manifestaron en las normas de la Ley N° 19.460 para
aumentar la capacidad de crédito de los Bancos y otros institutos financieros.

De otra parte, es notorio que pese a la iniciativa y constante respaldo de los Ministerios
de Hacienda y Obras Publicas, por meses y hasta ahora, han sido insuficientes las
medidas para viabilizar y sustentar el éxito de los financiamientos mediante los BONOS
DE INFRAESTRUCTURA en mercados externos e interno; si bien ello puede atribuirse al
hecho fortuito de que las perturbaciones financieras mundiales y nacional han incidido en
el momento del inicio del lanzamiento de unas 3 6 4 emisiones preparadas. Ello puede
cambiar en las préximas semanas en que se formalizaran una o dos de ellas, por lo que
debera seguirse, analizarse y sopesarse sus resultados.

Este informe ha sido encargado y aceptado en el contexto del régimen juridico del sistema
concesional de obra publica chileno. Asi, él analiza y se refiere solo a las condiciones
normativas generales y al estudio de alternativas y tipos de medidas sectoriales
genéricas, susceptibles de aplicar en el marco juridico vigente del sistema de concesiones,
o en el del mercado financiero, o de otras regulaciones o politicas generales del Estado
o de mercado, que resulten pertinentes.

Por ello, no ha tenido por objetivo tratar casos individuales o categorias o programas
similares de contratos de concesion; ni se pronuncia, ni busca proponer medidas
sustantivas especificas para aplicar en algun caso individual. Sin embargo, en el se
enuncian las condiciones generales de aplicacion de normas legales de modificacion o
flexibilidad a los contratos vigentes o futuros.

Ademas, se analizan materias que, en nuestra opinion en derecho, por su naturaleza o
alcance pudieren requerir de nuevas normas legales para implementar medidas o
flexibilizar aspectos de los contratos, exponiendo los requisitos constitucionales y del
derecho publico que deberian cumplirse en su forma y contenidos.

Asi, la exposicion se centra en las normativas e instituciones legales, reglamentarias y de
las clausulas mas habituales de los contratos vigentes, que regulan las posibles
modificaciones o flexibilidad de las estipulaciones de estas concesiones, por las diversas
causas y objetos juridicos a los que se aplica. En cada punto de analisis y reflexion se
procura precisar las condiciones, naturaleza, alcances y procedimientos que inciden en
el régimen de las concesiones ya constituidas, que pueden ser propias:

1. del régimen legal y contractual aplicable a los contratos vigentes,
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2, de actos de la Administracion del Estado, generales o sectoriales especificos
o de politicas y programas:

« propiamente concesionales de obra publica,

« del ambito financiero, de los seguros, y cambiarios,

« de financiacion sectorial de entes publicos internacionales, que el Estado
puede negociar e incorporar directamente o a través del sistema bancario,

3. de materias que deban ser objeto de normas de ley si se requiere modificar o
flexibilizar el régimen juridico, de modo permanente o temporal.

Finalmente, este informe también reflexiona sobre algunos elementos posibles de utilizar
para reformular o agregar nuevas normas en las Bases de Licitacion y, por ende, en
futuros contratos de concesion, para resguardo de vacios normativos.

Algunas instituciones y mecanismos juridicos que la Ley de Concesiones estipula y regula
de modo genérico, y que habilitan para normar y asumir contingencias especiales en las
Bases, no se han usado o sélo se incorporan parcialmente en la practica licitatoria y de
los contratos. De este modo, queda aplicable la formulacion basica de la propia Ley ante
la ocurrencia de esos eventos. Uno de ellos, tal vez el mas pertinente a la situacion de tipo
financiero en estudio, es la causal de revision de factores del contrato por causas
sobrevinientes, que asi lo justifiquen contenida en el Articulo 19, inciso 3° de la Ley de
Concesiones, que solo se ha estipulado en contratos para revisar sistemas tarifarios en
el tiempo. También se encuentra en la ausencia de mas precisa regulacion para distribuir
los riesgos entre las partes del contrato, ante el caso fortuito y fuerza mayor en la etapa
de construccion de las obras, que reconoce el Articulo 22 N° 2, el cual en las Bases de
Licitacion y contratos de concesion, se ha tratado de sustituir basicamente por el seguro
de dano catastrofico, el que atiende mejor aspectos de las obras civiles, pero no incluye
factores y elementos del regimen economico o financiero, de mayor incidencia actual.

También, se verifica la politica del Estado de no incorporar en estos contratos las diversas
variantes de seguros de cambios. Ya en la presente perspectiva de las condiciones de los
mercados financieros de estos meses, el Estado ha incorporado una de sus forma para
solo una licitacion en curso. En la Ley de Concesiones la facultad de otorgar esas
clausulas de seguros es amplia. Pero, en la anterior vision de suficiencia de los mercados
de capitales y financieros chilenos, y abundantes divisas que fluian al pais, no se
requerian. En el nuevo contexto de la economia nacional y del menor flujo esperado de
divisas se deberia revisar cuidadosamente estos seguros, en especial para concesiones
muy intensivas en capital y financiamiento, a la escala del tamano de nuestra economia.

En esas carencias o insuficiente desarrollo del tipo contractual pueden haber incidido:

. el predominio de las consideraciones técnicas constructivas y de su
servicialidad,
. o un olvido del caracter ciclico de las contingencias econdmicas y financieras,
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. o la falta de prevencion que genera un prolongado periodo de muy adecuadas
condiciones macroeconomicas en el pais, mantenidas por mas de una década,

Sin embargo, el momento financiero parece obligar al pais a reflexionar sobre mecanismos
e instituciones juridicas que permitan un uso mas eficaz del instrumental legal vigente
aplicable en los contratos, para generar adecuaciones sectoriales y de mercado a las
actuales y futuras contingencias financieras extraordinarias, o bien, de modo alternativo
o paralelo, si se estima por el Estado que las condiciones imperantes asi lo requieren,
podran formular nuevas modificaciones legales destinadas a ampliar y mejorar el régimen
juridico concesional de obra publica o del mercado financiero en el corto y largo plazo.

Todos deseamos que las contingencias financieras se superen pronta y adecuadamente,
lo que permitiria regularizar el desarrollo del sistema concesional y de cada uno de sus
contratos que lo necesiten. Las sucesivas bajas dispuestas en las tasas de interés en el
curso de estas ultimas semanas y la estabilidad del tipo de cambio dentro de la banda
fijada por el Banco Central de Chile, asi parecen augurarlo. Sin embargo, la fuerza con
qgue han incidido las perturbaciones financieras durante meses, pueden haber generado
efectos danosos que han roto o distorsionado el equilibrio econémico propio de algunos
contratos o demorado el financiamiento de otros, con consecuencias en el tiempo de
cumplir sus obligaciones constructivas y de inicio de la explotacién de la obra que paga
el contrato.

En dichos casos, aun si se superan rapido y se estabilizan estas condiciones generales
del mercado suelen presentarse hechos y consecuencias juridicas perjudiciales a los
contratos especificos, que el pais, a la brevedad, debiera procurar superar y sanear al
menor costo y dano posibles, para consolidar el sistema y sustentar mejor el logro de los
objetivos nacionales propuestos en las diversas areas de las infraestructuras publicas cuyo
déficit y carencias se aspira a superar con este importante programa publico.

Si bien este informe procura sustentarse con rigor juridico, la naturaleza de las materias
contractuales, de mercado y de politicas legislativas en comento nos han llevado a una
exposicion mas amplia y en forma menos rigida que la de los informes tradicionales en
derecho destinados a juristas y jueces de alta especializacién, pues se desea que sea un
instrumento util al conjunto interdisciplinario de directivos, ejecutivos y profesionales del
rubro concesional en los sectores privado y publico y a los de entidades inversoras,
financieras y otras vinculadas o relacionadas a esta naciente industria que enfrenta
circunstancias especiales y extraordinarias.

El equipo profesional del informe se ha conformado por los abogados: Juan Enrique

Miquel M., como encargado, contando con la colaboracién de Claudio Moraga K. y Rodrigo
Mufoz U. , y como ayudantes de investigacion Oscar Oemick C. y Daniel Rey R.
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l.- ANALISIS HISTORICO DEL REGIMEN DE LAS CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS.

I.1. SISTEMAS LEGALES DE CONCESIONES PUBLICAS EN CHILE.

En el pais, desde el periodo colonial y hasta bastante avanzada la Republica, se utilizaron
las tarifas de peajes y pontazgos como fuente de recursos para recuperar el costo de
construccion de obras camineras y puentes de madera, por los privados y por el sector
publico. Una de las concesiones mas importantes que se registra, durante la Gobernacion
de don Ambrosio O'Higgins, es la construccion de las variantes camineras de las Cuestas
en las Haciendas de las familias ‘Lo Prado” y “Zapata”, con que se modificd
sustancialmente el trazado anterior del camino entre Santiago y Valparaiso, via Melipilla,
mejorandolo hasta uno muy parecido al actual que predomina desde fines de la década
de 1960, que completd esa misma variante de trazado con tuneles bajo las mismas
cuestas. Posteriormente, se ejecutaron obras por concesion como el camino entre
Valparaiso y Vina del Mar, y a comienzos de este siglo , su continuacion a Con-Con bajo
la misma modalidad. En Santiago una parte de la actual Avenida Las Condes tuvo
ejecucion inicial por concesion desarrollada por mineros para mejorar su acceso a faenas.

Antes de la llegada de los conquistadores espanoles, entre los valles de los rios Copiapo
y los del Maipo y Rapel y sus afluentes, los indigenas habian construido y operaban
canales de riego para su produccion agricola, que después usaron los colonizadores.

Durante toda la Colonia los particulares amplian las redes existentes o construyen otros
nuevos. La unica excepcion de obra de riego que emprende el sector publico en el periodo
Colonial y que solo se concluye 90 afios mas tarde, en plena Republica, es el Canal San
Carlos, de unos 30 Kms. de longitud con 20 metros cubicos de capacidad, para trasvasar
aguas entre las cuencas del Maipo y del Mapocho. Asi, hasta el primer cuarto del siglo XX
la actividad particular doté al pais de una superficie del orden de las 670.000 has. de riego
seguro, y una cifra similar adicional con menos seguridad de disponibilidad del recurso.

Igualmente, desde la primera mitad del siglo pasado los primeros ferrocarriles se
ejecutaron o se iniciaron con proyectos e inversion privados, al amparo de un estatuto
juridico que les concedia derecho de construir y explotar ese servicio publico de
transporte. Posteriormente, para estimular a los privados se les beneficia con franquicias
tributarias, como exencion o reintegro de tasas aduaneras pagadas por la importacion de
maaquinarias, equipos y materiales para la construccion y explotacion del ferrocarril e,
incluso, se llega a otorgar hasta una exencion temporal de pago de impuesto a la renta.

Sin embargo, avanzado este siglo los sistemas que propendian a la construccién directa
de las obras publicas de diversos tipos por los privados, bajo el régimen juridico de
permiso 0 concesion de las obras publicas, cayeron en desuso por razones econoémicas,
politicas y, finalmente, ideologicas. El Estado quedd como unico encargado de la provision
y operacion de las diversas infraestructuras publicas. Desde entonces y hasta esta
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década, tanto en Chile como en el resto de América ha dominado la idea del Estado como
responsable y ejecutor de la concepcidn, decision, financiamiento, construccidn, operacion
y gestidn de las diversas infraestructuras publicas. Dicha nocion llegd a su extremo entre
las décadas de los anos '50 y ‘70, con las ideas vigentes sobre el rol del Estado para
promover el desarrollo y sustituir importaciones.

Desde los anos ‘70 y '80 renacen ideas que visualizan disminuir el rol del Estado para
dejar mas espacio e iniciativa a los particulares, de modo tal que el sector publico se
concentre solo en aquéllos aspectos y funciones inherentes que no pudieren ser
satisfechas por los privados. De esta forma, durante parte de esas décadas se privatizo
gran cantidad de empresas productivas y de prestacion de servicios que, por diversas
causas historicas, se encontraban en poder del Estado.

Especificamente, en materia de empresas que prestan servicios publicos, en los anos ‘80
se inician procesos de privatizacion de activos estatales en areas de telefonia, transporte
urbano de pasajeros y companias aéreas y, en especial, en la generacion, transmisiéon y
distribucion eléctrica.

Por su parte, otras actividades de servicios, como el sector sanitario, se reestructuran
cambiando su organizacién de servicios publico de la administracién centralizada, para
dotarlas por ley de estatutos juridicos especiales, de empresas de propiedad publica
constituidas bajo un régimen particular de sociedad anonima, que admiten una cierta
porcion de sus acciones en particulares. Algo similar, se hace con la normativa del Metro
de Santiago, si bien nada ocurre en ese sentido.

En cambio, en los diversos sectores de las obras publicas, si bien entre los anos 1981 y
1983 se dictan normativas para las concesiones, solo a partir de 1991 se reestructura un
marco legal moderno y equilibrado, iniciando programas de inversion privada en puertos,
caminos y aeropuertos, en especial sus terminales de pasajeros y, a veces, de carga.

Al ahondar algo mas en como se ha llevado a cabo la transferencia de la gestion de
servicios publicos o en construccion y operacion de obras publicas desde el Estado hacia
el sector privado, se encuentran distintas formas o modelos utilizados que van desde:

. La simple privatizacion formal de empresas publicas, que las transforman en
sociedad andnima gestionadas como las privadas, si bien no existe
transferencia de activos hacia los particulares (empresas sanitarias y Metro).

. La privatizacion de activos de sectores de la actividad nacional, como el
transporte maritimo y aéreo, el automotor terrestre, las telecomunicaciones, la
generacion de energia y su distribucion, etc. Por esta clase de privatizacion de
activos publicos el Estado deja de producir bienes o de prestar directamente
ese servicio publico, asumiendo ahora funciones de regulacion sectorial. Asi,
esos mercados quedan operados por privados, con control de una agencia -a
menudo, denominada, Superintendencia- que fiscaliza su operacion y vela por
los intereses generales y de los usuarios.
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. El otorgamiento de concesiones de servicios publicos, como variante del
modelo anterior, significo otorgar licencias a privados para actuar puertos o en
distribucion de gas, entre otras.

. Contratos de gestion global de obras publicas, como redes viales secundarias,
con pago por el Estado.
. Contratos de prestacion de servicios dentro de un servicio publico o empresa

publica. Ej. Recoleccion de basura y aseo en Municipios o gestion de los
servicios dentro de los aeropuertos tales como estacionamiento, aseo, salones
especiales, locales comerciales, etc.

l.2. SISTEMAS JURIDICOS DE CONCESIONES.

En general, en la legislacién chilena, al igual que los demas paises con aporte cultural
latino, cuyas concepciones juridicas se derivan del derecho romano, se distinguen tres
tipos basicos de concesiones:

.2.1. Las concesiones de uso de bienes publicos, que consisten en un permiso
de la autoridad competente para que un particular utilice un determinado bien
nacional de uso publico o fiscal, acorde a su objetivo, naturaleza y su regulacién
sectorial. Ej. Concesiones de playa o las de litoral, base de los llamados
“puertos privados”. Corresponde al Ministerio de Bienes Nacionales y
Municipios otorgar este tipo de concesiones.

.2.2. Las concesiones de servicio publico, que son un permiso administrativo,
sobre un territorio operacional delimitado y por un tiempo determinado o
indefinido, en condiciones de monopolio natural o de cierta competencia, en
que el Estado regula el régimen normativo sectorial, el tarifario y las condiciones
de operatividad para la prestacion de dichos servicios, en funcion de su interés
publico o para regular su condicion monopdlica del prestador de servicios 0
ciertas exigencias de seguridad.

En general, el estatuto juridico de estas concesiones se fija en leyes vy
reglamentos especiales segun el tipo de actividad o materia sobre la que recae
la concesion.

Entre las areas de prestacion de servicios bajo concesion cuyo rubro es
monopolico, condicién que generalmente se deriva de aspectos naturales del
sector, se pueden citar los servicios de distribucion de agua potable y
alcantarillado. En otras areas existe una condicion de interés publico o de
riesgo que las hace ser reguladas y obliga a las empresas operadoras a
requerir de autorizacion previa y control de seguridad por el Estado, como lo es
la distribucién de gas licuado.
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1.2.3.

En esta clase de concesiones, los activos que prestan los servicios publicos
bajo concesion pueden ser de propiedad estatal, en todo o parte, o pertenecer
a la empresa privada que los opera, como ocurre hoy en telefonia y electricidad.

En la experiencia chilena, en todos los servicios publicos que se prestan
mediante concesionarios, los activos son de plena propiedad privada,
incluyéndose expresamente las obras, equipos e instalaciones basicas para la
produccion o generacion de los bienes y aquellos otros, necesarios para la
entrega a los usuarios de los bienes o servicios sobre los que recae la
concesion, tal como ocurre con las empresas del sector eléctrico, de
telecomunicacién, gas, transporte urbano u otros.

Las concesiones de Obra Publica destinadas a su construccion,
conservacion, operacion y explotacion, viabilizadas por las reformas legales de
las leyes ampliatorias y modificatorias N° 19.068 de 1991, N° 19.252 de 1993
y 19.460 de 1996, que dieron origen al DFL MOP N° 164 de 1991, que contiene
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la LEY DE CONCESIONES,
y al DS MOP N° 900 de 1996 que lo actualiza, que trataremos en el cuerpo de
este informe.

El unico régimen juridico de caracter general aplicable a las concesiones de obras publicas
vigente en Chile se contiene en esa normativa del Ministerio de Obras Publicas. En las
diversas modificaciones ampliatorias que ha tenido estos anos, por extension creciente
se le ha hecho aplicable a otros ambitos de las obras publicas o de interés publico, que
incluye aun a aquéllas bajo tuicion y competencia de otros entes publicos, incluso de los
mas descentralizados con personalidad juridica y patrimonio propio.

.2.4.

Régimen municipal de concesiones

La Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, regula las concesiones
municipales, los que pueden otorgar:

Permisos para el uso de Bienes Nacionales de Uso Publico o Municipales. Por
su naturaleza, por lo general el permiso es asimilable al concepto de "concesion
de uso publico". Los otorga el Alcalde, segun el Articulo 56 letra g). EI mas
conocido de ellos es el "permiso para uso de calles", con fines comerciales.

La concesion _municipal. No se encuentra sustantivamente definida ni
regulada por la citada Ley de Régimen Municipal. Se otorgan por el Alcalde,
con acuerdo del Concejo Municipal. De modo amplio se usan para las diversas
actividades de su competencia y, en particular, sobre obras de vialidad urbana
de su dependencia.
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La reforma de la Ley N° 19.425 de 1995 sobre Concesiones Municipales en el Subsuelo
de los Bienes Nacionales de Uso Publico amplié y fortalecié el régimen concesional
municipal al otorgarle algunos elementos a su régimen contractual que exige licitacion
publica. A la fecha se han perfeccionado seis concesiones de estacionamientos
subterraneos en las comunas de Santiago, en que operan 2 y en Valparaiso. Se
encuentran otras adjudicadas y en fase de contrato en la comuna de Providencia.

1.2.5. Normativas especiales para ciertas concesiones en empresas publicas:

En esta década se han dictado otros dos cuerpos legales que incluyen normas sobre
concesiones para el ambito de actividad de las respectivas empresas publicas.

. EMPRESA DE LOS FERROCARRILES DEL ESTADO, EFE.

El primer estatuto especial que permite concesiones, asimilable a las de obras publicas,
aparece en la modificacion del estatuto juridico de EFE, efectuado por Ley N° 19.170 de
1992. El texto actualizado de la Ley Organica de EFE, se contiene en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1 de 1993 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, del 30
de Junio de 1993, publicado en el Diario Oficial el 3 de Agosto de 1992.

Esa Empresa queda facultada para cumplir su objeto social mediante contratos,
concesiones y sociedades, siempre que se ejecuten por licitacion publica. Estas
concesiones no tienen regulacion especial que resulte adicional al objeto social fijado y al
particular estatuto juridico que rige a dicha empresa, en especial a las normas que
prohiben financiamiento estatal adicional a ella, excepto tres situaciones muy reguladas.

. EMPRESA PORTUARIA DE CHILE, EMPORCHI.

Mas reciente es la dictacion de la Ley N° 19.542 del 9 de Diciembre de 1997, publicada
el 19 de ese mes y ano en el Diario Oficial, Edicion N° 35.944. Ese cuerpo legal dispone
el término de la empresa de caracter nacional, subdividiendo los puertos publicos fiscales
que integraban su patrimonio en 10 empresas regionales autébnomas, que han estado
siendo reguladas por diferentes reglamentos.

Ellas estan facultadas para cumplir sus objetos sociales mediante la licitacion vy
contratacion de concesiones. Atendida la naturaleza de los bienes publicos y las funciones
a desarrollar en la actividad portuaria, sus concesiones se asemejaran a los diversos tipos
de ellas antes resefnados. Ellas pueden versar sobre la prestacion de los distintos tipos de
servicios de transporte maritimo que atienden dichos puertos, o asumir modalidades de
construccion de nuevos sitios en los puertos fiscales, o reconstruir otros existentes o
ampliar obras o sus infraestructuras de apoyo y sobre los equipamientos que se requieran.

Cabe hacer constar que para la actividad de ambas empresas publicas, al igual que en

otros rubros, seria posible utilizar la normativa de la Ley de Concesiones de Obras
Publicas, pues las Leyes N° 19.252 y N° 19.460, ampliaron su ambito de aplicacion al fijar
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el concepto del Articulo 39 del DS MOP 900/96. El Articulo regula los convenios de
mandato mediante los cuales cualquier otro ente publico puede encargar al MOP la
concesion de obras y de los servicios que prestan, sujetandolos enteramente en lo
sustantivo, procedimientos y formas a las regulaciones de la Ley de Concesiones.

1.3. CREACION Y OBJETIVOS DEL SISTEMA DE PARTICIPACION PRIVADA EN
CONCESIONES DE OBRA PUBLICA QUE IMPLEMENTAN LAS SUCESIVAS
LEYES, REGLAMENTO, BASES DE LICITACION Y CONTRATOS.

Para no distraer la atencion del tema central del informe, expondremos en resumen,
algunas conclusiones de los principios y mecanismos juridicos que la legislacion de
concesiones de obras publicas ha desarrollado entre los afnos 1991 y 1996, a través de
las Leyes N° 19.068 de 1991, N° 19.252 de 1993 y 19.460 de 1996, que dieron origen
sucesivo al DFL MOP N° 164 de 1991, que contiene el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la LEY DE CONCESIONES y al DS MOP N° 900 de 1996, que contiene
su texto actualizado.

Los principales principios y mecanismos juridicos que incorporaron los sucesivos cuerpos
legales, son:

. Asegurar la participacion privada en la inversion y gestién de servicios publicos
de alto interés nacional, social y econémico;
. Generar un sistema moderno de concesiones que sea otorgada por el Estado

(acto administrativo potestativo) con caracter contractual reforzado, para
asegurar en su otorgamiento, y periodo de su vigencia, un equilibrio entre las
partes en sus derechos y obligaciones, para lo que se establecen instituciones
juridicas y mecanismos de aseguramiento, resguardo y defensa del
concesionario ante actos del Estado, legales o arbitrarios;

. Crear y ampliar el area de obras y servicios de participacién privada en la
inversiéon y operacién de la Infraestructura Publica;

. Equilibrar los intereses del Estado concedente y co-contratante, con los del
concesionario y el de los usuarios;

. Permitir una mejor focalizacion de la inversion o gasto publico en programas

prioritarios del Estado, incluso para invertir en infraestructura publica de alta
rentabilidad social o nacional, pero carente de interés a privados;

. Asegurar las condiciones del régimen concesional y disminuir los riesgos de los
proyectos de cada contrato para viabilizar su financiacién, en las condiciones
del mercado mediante aportes, pagos o subsidios, seguros o garantias del
Estado, que permitan el menor costo posible, con el objeto social de viabilizar
las menores tarifas posibles;

. Viabilizar el régimen concesional para recibir y asegurar inversion vy
financiamiento privado, nacionales o externos.
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1.4. MARCO LEGAL Y CONTRACTUAL VIGENTE DE LAS CONCESIONES DE
OBRAS PUBLICAS.

El actual régimen de concesiones de obras publicas chileno se contiene en:

. El DFL MOP N° 850 de 12 de Septiembre de 1997, publicado en el Diario
Oficial N° 36.000 de 25 de Febrero de 1998, que fij6 el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 Organica del Ministerio de
Obras Publicas y del DFL N° 206 de 1960, Ley de Caminos, y demas leyes
modificatorias posteriores.

. Ley de Concesiones, que contiene el Decreto Supremo N° 900, de 31 de
Octubre de 1996, publicado en el Diario Oficial N° 35.644 de 18 de Diciembre
de 1996, que actualiza el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL
MOP N° 164, de 1991,

. El Decreto Supremo MOP N° 240 de 1991, Reglamento de la Ley de
Concesiones. "’

.4.1. Resumen de los principales contenidos de la Ley Organica del Ministerio
de Obras Publicas, Decreto con Fuerza de Ley MOP N° 850 de 1997,
aplicables a las concesiones de obra publica.

Este cuerpo legal define las competencias y facultades propias del Ministerio y de sus
servicios dependientes para la ejecucion de las obras publicas mediante el contrato de
obra publica y regula esta particular modalidad de su ejecucidon como concesion de obra
publica. Ademas, sus normas basicas se aplican en el sistema concesional; en la fijacién
de las competencias de la Direccion General de Obras Publicas y de los diversos servicios
operativos dependientes del Ministerio; en las materias objeto del contrato de concesion,
su ejecucion y desarrollo; en ciertas regulaciones especiales de los caminos, accesos a
ellos, servidumbres y en materia de Policia de Caminos, propiamente tal, y respecto de
las facultades y formas de actuar en obras en puertos, aeropuertos, riego y edificacion
publica.

En particular se destaca la siguiente de tipo general del DFL MOP N° 850 de 1997, que
resulta aplicable a las concesiones:

1.4.2. Funciones del Ministerio para la ejecucion de las obras publicas.

. Su Articulo 1°, define las funciones del Ministerio al prescribir que:
“El Ministerio de Obras Publicas es la Secretaria de Estado encargada del
planeamiento, estudio, proyeccion, construccion, ampliacion, reparacion,
conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales y el organismo

'Por mas de un afio se encuentra en tramite de aprobacién, ante la Contraloria General de la
Republica, el texto de un nuevo Reglamento de la Ley de Concesiones, que adecua dicho cuerpo
reglamentario a las normas legales contenidas en las Leyes N° 19.252 de 1993 y 19.460 de 1996.
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coordinador de los planes de ejecucion de las obras que realicen los Servicios
que lo constituyen y de las demas entidades a que se refieren los Articulos 2°
y 3°de esta Ley”.

. Sus Articulos 11, 12 y 13 definen la creacion, organizacion, facultades y
funciones de la DIRECCION GENERAL DE OBRAS PUBLICAS como entidad
ejecutora del Ministerio.

El Articulo 13, a su vez, expresa que dicha Direccion General estara formada,
entre otras, por las DIRECCIONES OPERATIVAS DE ARQUITECTURA,
RIEGO, VIALIDAD, OBRAS PORTUARIAS Y AEROPUERTOS.

. Por su parte, los actuales Articulos 15, 16, 17, 18 y 19 definen los objetivos y
competencias de las Direcciones Operativas antes mencionadas.

. Expropiacion para las obras publicas.

Los Articulos 3° letra a), 14, letra e) y 105 del DFL MOP N° 850 establecen las
normas que contiene la declaracion general de utilidad publica para habilitar las
expropiaciones de los terrenos que se requieran para ejecutar las obras
publicas. El ejercicio de estas atribuciones radica en el Director General de
Obras Publicas y en |la Fiscalia, quedando los servicios operativos del Ministerio
encargados de preparar los proyectos y sus implicancias técnicas para
determinar los alcances y desarrollar las funciones de expropiacion.

. La concesion de obra publica como modalidad del contrato de obra
publica, en la Ley Organica del MOP.

Esta Ley define, regula y califica las formas y modalidades que asume el
contrato de obra publica, una de las principales instituciones del derecho
administrativo.

Entre otras de sus modalidades, su Articulo 86, atendiendo a la forma de su
perfeccionamiento distingue entre los contratos que se adjudican:

Por propuesta publica, por trato directo, por cotizacion privada, por
administracion y por administracion delegada, regulando esa misma disposicion
los casos en que estas modalidades especiales proceden.

Por ello, el actual Articulo 87° del DFL MOP N° 850/97, prescribe que:
“Las obras publicas fiscales podran ejecutarse, asimismo, mediante contrato
adjudicado en licitacion publica nacional o internacional, siempre que esta

ultima no afecte la seguridad nacional, a cambio de la concesion temporal de
su explotacion o la de los bienes nacionales de uso publico o fiscales

21



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

destinados a desarrollar las areas de servicios que se convengan. Las
concesiones tendran la duracion que determine el decreto supremo de
adjudicacion, que debera llevar, ademas, la firma del Ministro de Hacienda, sin
que en ningun caso puedan ser superiores a 50 arnos”.

“La reparacion, o mantencion de obras publicas fiscales podra ser objeto de
contrato de concesion conforme a lo dispuesto en este Articulo”.

“Asimismo podran otorgarse concesiones para la explotacion, que incluyan
reparacion, ampliacion, conservacion o mantenimiento, seqgun corresponda, de
obras ya existentes, o de terrenos u obras comprendidos en las fajas de los
caminos publicos, con la finalidad de obtener fondos para la construccion de
otras obras nuevas que se convengan, respecto de las cuales no exista interés
privado para realizarlas conforme a las normas relativas al sistema de
concesiones, regulado por el Decreto Supremo N° 900, de 1996, del Ministerio
de Obras Publicas”.

. También, el actual Articulo 88° del DFL MOP N° 850/97 estipula que:

“La ejecucion, reparacion o conservacion de obras publicas fiscales, por el
sistema establecido en el Articulo 87° de esta ley, las licitaciones y concesiones
que deben otorgarse, ya se trate de la explotacion de las obras y servicios o
respecto del uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico, destinados a
desarrollar las areas de servicios que se convengan, se regiran por las
normas del DS N° 900, de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, su
Reglamento y las bases de la licitacion de cada contrato en particular, que
el Ministerio de Obras Publicas elabore al efecto”.

1.4.3. Ley de Concesiones de Obras Publicas.

El DFL N° 164 y su Reglamento, el DS MOP N° 240 de 1991, regulan todos los aspectos
y procedimientos preparatorios, licitatorios y precontractuales del contrato de concesion,
incluyendo, la formacion del consentimiento, sus solemnidades, objeto, riesgos, plazos,
su término y transferencia a terceros, etc. Sin embargo, cabe consignar que tanto la
normativa legal como la reglamentaria hacen remision de numerosas y amplias facultades
de la Administracion para fijar en las Bases de Licitacion y, por ende, en cada contrato de
concesion, los contenidos y alcances de las obligaciones y derechos que comprende cada
proyecto que se licita, otorga y contrata bajo el modo de obra publica en concesion.

Un breve resumen historico muestra que estas concesiones, en su forma moderna, se
incorporan en la legislacion de las obras publicas mediante laLey N° 18.060 de 1981, que
introdujo modificaciones a las Leyes N° 15.840, Organica del MOP y de Caminos (DFL
MOP N° 206 de 1960), facultandose, ademas, al Ejecutivo a dictar un Decreto con Fuerza
de Ley que regulase el régimen juridico de las obras publicas por concesion, que también
deberia ser suscrito por el Ministro de Hacienda. Esta normativa legal especial fue dictada
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en 1982 bajo la forma del DFL MOP N° 5§91 promulgado el 28 de Octubre de 1982, que
solo se publica en el Diario Oficial al ano siguiente, el que por diversas circunstancias
conceptuales y econdmicas no se aplicd nunca a ninguna obra.

En 1990, el Ejecutivo decide incrementar la inversion fiscal en infraestructura publica vy,
en paralelo, posibilitar la inversion y gestion privadas en las obras publicas. Con ese
objeto, prepara un proyecto de ley para modificar y ampliar las regulaciones del texto
vigente a esa fecha. Entre sus objetivos centrales se busca:

. Modernizar las normas para disminuir el desequilibrio de potestades, derechos
y obligaciones entre los co-contratantes: Estado y privado;

. Permitir un mejor sistema de licitacion y adjudicacion;

. Abrir el sistema a las iniciativas privadas de nuevas obras;

. Introducir normas mas equitativas y dinamicas que permitan ampliar y mejorar

las obras y servicios a futuro, sea por causa de interés publico o por mutuo
acuerdo, estableciendo la obligacion de compensar los costos adicionales y de
indemnizar los perjuicios que se produjeren;

. Para disminuir los riesgos en estos contratos, técnica y econémicamente
complejos, se incorpora la norma que permiten revisar aspectos tarifarios y de
su reajuste en los contratos por causas sobrevinientes, que asi lo
justifiquen;

. Para garantizar estabilidad y acceso al financiamiento sé disminuyen las
incidencias de la quiebra y de las causales de terminacion anticipada del
contrato y se autoriza la cesion de la concesion bajo ciertas reglas, y la
constitucion en garantia sobre los ingresos de la concesion, previa autorizacion
Ministerial,

. Crear un sistema -muy excepcional, en el derecho publico chileno- de
Conciliacién que resuelva ciertos conflictos entre las partes, o para que, a
eleccion del concesionario, pueda referirse a los tribunales superiores con un
procedimiento especial sumario.

Dicho proyecto, con aprobacién unanime en su tramite parlamentario, se convierte en la
Ley N° 19.068, del 3 de Julio de 1991, la que se publica en el Diario Oficial, Edicion N°
34.016, del 13 de Julio de 1991. Esa ley, por ser modificatoria y ampliatoria del régimen
anterior, faculta al Presidente de la Republica para dictar un texto refundido, coordinado
y sistematizado de la Ley de Concesiones.

De este modo se promulga el DFL MOP N° 164, el 22 de Julio de 1991 y se publica en
el Diario Oficial, Edicion N° 34.060 del 4 de Septiembre de 1991, constituyendo el texto
de la Ley de Concesiones, bajo la cual se inicia el proceso de licitacion de las obras
viales y aeroportuarias licitadas en esta década.

Como consecuencia de la experiencia practica adquirida, el Ejecutivo define nuevas ideas

para ampliar y perfeccionar el sistema, presentando un proyecto de ley que, tras una
nueva aprobacién unanime, origina la Ley N° 19.252, promulgada el 11 de octubre de
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1993 y publicada en el Diario Oficial, Edicion N° 34.695, del dia 20 de Octubre de
1993. Sus principales contenidos amplian o perfeccionan las regulaciones sobre:

. Los factores del contrato y de la adjudicacion de la concesion;

. Las iniciativas privadas de proyecto;

. Normas mas expeditas para casos de licitacion publica internacional;

. Garantia de los ingresos de la concesion;

. Eliminacién de la quiebra como causal de término de la concesion;

. Posibilidad de financiamiento parcial o total de las expropiaciones por parte del
Estado;

. Ampliar el ambito de aplicabilidad de este régimen de concesion, por la

definicion conceptual de lo que debe entenderse por “obra publica”, para
efectos de esta Ley.

Bajo el régimen legal precedentemente descrito, entre los afos 1994 y 1996 se licita,
adjudica y perfecciona el régimen contractual de un conjunto relevante de concesiones
viales y aeroportuarias, entre las que se cuentan: el Camino de la Madera y el Acceso
Norte a Concepcion en la Octava Region, el camino Puchuncavi-Nogales en la Quinta
Region; la Autopista Santiago - San Antonio, en las Regiones Metropolitana y Quinta; los
terminales aeroportuarios de Puerto Montt e lquique y los dos primeros sectores del
programa por concesion de la Ruta 5 entre La Serena y Puerto Montt, que corresponden
a los contratos de los tramos Talca-Chillan y de Santiago-Los Vilos. En cada una de estas
licitaciones y contratos de concesién se incorpora un Dictamen del Servicio de Impuestos
Internos, que precisa la normativa tributaria aplicable, para equiparar los efectos de las
normas generales a estos contratos muy particulares.

Luego, a fines de 1994 los Ministerios de Obras Publicas y Hacienda formulan un nuevo
proyecto de ley, que no solo busca ampliar y perfeccionar el régimen legal de las
concesiones de obras publicas, sino también preparar el marco legal y contractual ante
los nuevos programas de obras mayores como el de la Ruta S y las de vialidad urbana.

Ademas, para viabilizar el interés de inversores extranjeros y mejorar las condiciones de
financiacion adicional que requieren las concesiones, el proyecto de ley modifica las
normativas propias de las Leyes Tributarias de los decretos leyes N° 824, de la Renta, y
N° 825, sobre el IVA, ambos de 1974, y de la Ley de Bancos, para aumentar la cobertura
de créditos que las instituciones bancarias pueden otorgar a este tipo de proyectos.

Asi, se dicta la Ley N° 19.460 del 27 de Junio de 1996, publicada el dia 13 de Julio de
1996 en el Diario Oficial, Edicion N° 35.515. Sus disposiciones transitorias facultan
nuevamente al Ejecutivo para refundir el texto del DFL MOP N° 164 de 1991 y se autoriza
de modo detallado a las sociedades concesionarias y adjudicatarias para que
voluntariamente opten por acogerse al nuevo régimen legal de las Concesiones y
a la normativa tributaria dispuesta en ella.
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El 31 de Octubre de 1996 se dicta el D.S. N° 900 del Ministerio de Obras Publicas, que
se publica en el Diario Oficial, Edicion N° 36.000, del 18 de Diciembre de ese afo, que fija
el texto refundido y sistematizado del DFL. MOP N° 164 de 1991, y de las modificaciones
ampliatorias introducidas por las Leyes N° 19.252 de 1993 y 19.460 de 1996.

.4.4. Reglamento de la Ley de Concesiones.

El Reglamento de la Ley de Concesiones, corresponde al Decreto Supremo MOP N° 240,
del 30 de Septiembre de 1991, promulgado en el Diario Oficial, Ediciéon N° 34.239, del 8
de Abril de 1992, aun vigente hasta la fecha, pese a que varias normas legales posteriores
lo modifican directamente.

Hacemos constar nuestra opinion en el sentido de que las normas del Reglamento
integran cada uno de los contratos de concesion perfeccionados, en los términos en que
sus disposiciones se encontraban a la fecha de su perfeccionamiento, razén por la cual
la dictacion de un nuevo cuerpo reglamentario de la Ley de Concesiones debiera contener
mecanismos destinados a otorgar una opcioén para los concesionarios que quieran
acogerse a ese nuevo reglamento, en reemplazo, del antiguo.

1.4.5. Régimen contractual de las concesiones de obra publica.

En lo que respecta al contenido particular de cada concesion de obra publica fiscal, su
marco legal y reglamentario se adiciona, ademas, con el correspondiente decreto supremo
de adjudicacion, que manifiesta la voluntad del Poder Publico en orden a otorgar una
concesion a quien ha resultado adjudicatario del respectivo proceso de licitacién, en las
condiciones en que su oferta técnica y econémica ha resultado adjudicada, en funcién de
los contenidos fijados en las Bases de la Licitacién y proyectos de la concesion que la
integran y de las Circulares Aclaratorias y Modificatorias que el Ministerio emite en ese
proceso.

Por ultimo, el contrato de concesidn no tiene un texto separado, sino que el marco
normativo contractual de cada concesion de obra publica se contiene en el cumulo de
estipulaciones, términos y declaraciones contenidos en las Bases de Licitacion, sus
Circulares Aclaratorias y en la Oferta de quien resulte adjudicado y cumpla las solemnes
formalidades de perfeccionamiento del contrato. De este modo, en cada caso quedan
fijadas las regulaciones de las materias mas relevantes del contrato, tales como plazo,
régimen de tarifas, seguros de trafico, derechos y obligaciones del concesionario,
garantias, contenido de las obligaciones constructivas, de mantenimiento y conservacion
y de operacion, etc.
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1.5. GENERALIDADES DEL MARCO LEGAL DE LAS CONCESIONES DE OBRA
PUBLICA.

Su régimen juridico se encuentra inmerso en el contexto de la facultades legales,
reglamentarias, administrativas y técnicas del estatuto normativo del Ministerio de Obras
Publicas. Este se encuentra inmerso en el sistema juridico constitucional y del derecho
publico y supletoriamente, en el derecho de tipo general aplicable a los contratos, vigente
en el pais al perfeccionarse los contratos de cada concesion.

Admite la aplicabilidad del derecho privado a las sociedades concesionarias en sus
relaciones con terceros y con el Estado y los usuarios, excepto en aquellas materias
especificas que la ley regula y sujeta a la normativa y principios del derecho publico.

1.6. FLEXIBILIDADDELALEY Y REGLAMENTO DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS.

En atencidén al amplio tipo de obras y a las muy variadas condiciones de mercado y
tiempos en que ella puede aplicarse, la ley y el reglamento derivan la definicion de
numerosas especificidades a la normativa de bases, para adecuarlas a las condiciones
de dichos negocios.

1.7. CONTRATO QUE INCORPORA LA LEGISLACION Y REGLAMENTACION
VIGENTE AL MOMENTO DE PERFECCIONARSE.

Este principio, que tiende a dar estabilidad al régimen legal y contractual para proteger al
concesionario de cambios legales adversos, se consagra principalmente en el Articulo 1°
de la Ley de Concesiones y en el DS MOP N° 240, su Reglamento, en los Articulos 1°,
incisos primero y segundo y 2°.

“Articulo 1°: El presente Reglamento fija las normas especificas para la
ejecucion, reparacion o conservacion de Obras Publicas Fiscales por el sistema
establecido en el Articulo 87° del Decreto Supremo MOP N° 294, de 1984, las
licitaciones y las concesiones que deben otorgarse, ya se trate de la explotacion
de las obras y servicios o respecto del uso y goce sobre bienes nacionales de
uso publico o fiscales, destinados a desarrollar las areas de servicios que se
convengan, en virtud de las normas generales del DFL MOP N° 164, de 1991".

Este Reglamento formara parte integrante de los contratos de concesion
celebrados por el Ministerio de Obras Publicas en virtud de las normas
senaladas en el inciso primero del presente Articulo. ... ..
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DEL CONTRATO Y NORMAS QUE LO RIGEN.

“Articulo 2°: Los contratos de concesion a que se refiere el Articulo anterior,

se regiran por:

a) El Decreto Supremo MOP N° 294, de 1984, [hoy, DFL MOP N° 850/97 que
fija el texto refundido coordinado y sistematizado dela Ley 15.840, y del DFL
N° 206 de 1960,

b) EIDFL MOP N° 164 , de 1991, [hoy, DS MOP N° 900/96]

c) El presente Reglamento,

d) Las correspondientes Bases de Licitacion y sus aclaraciones;

e) La oferta técnica y econdomica presentada por el adjudicatario de la licitacion,
en la forma aprobada por el MOP;

f) Eldecreto de adjudicacion respectivo y el propio Contrato”.

Ademas, la normativa legal y reglamentaria, expresamente, se incluye como parte
integrante en todas las Bases de Licitacion y en el decreto supremo de adjudicacion de
cada concesion, por lo que debe recordarse y destacarse, que ambos instrumentos
conforman el respectivo contrato de cada concesion.

1.8. PRINCIPIO LEGISLATIVO “PRO-CONCESION”.

La evolucién de la legislacion y de ciertas actividades de la Administracidén han generado
un principio juridico subyacente, pero bastante explicito, destinado a viabilizar estas
concesiones, ampliando y mejorando las normativas sobre la experiencia que se adquiere,
en una légica que crea un sistema legal “PRO-CONCESION”.

Confirman dicho interés publico materializado para consagrar y expandir el sistema
concesional, tanto las leyes ampliatorias y modificatorias del régimen concesional, N°
19.069 de 1991, N° 19.252 de 1993 y N° 19.460 de 1996, como la evolucién de los
contenidos regulatorios de las Bases de Licitacion, y el alcance de los actos de promocion
y resguardo del sistema que emprenden las autoridades del Estado y funcionarios
encargados, como por ej. El evento de lanzamiento de los Bonos de Infraestructura, con
patrocinio oficial de las mas altas autoridades del Estado.

Asi, numerosos temas del régimen juridico y del econdmico y financiero se incorporan y
amplian en esas leyes sucesivas, tales como, posibles aportes o subsidios estatales;
garantias reciprocas de las partes; sistemas de seguros que objetivan riesgos;
establecimiento de un régimen legal que faculta, y obliga al Estado, a someter ciertos
actos a la autorizacion, y a resolver los conflictos mediante Conciliacion y Arbitraje;
facultad estatal de modificar el contrato por causa de interés publico o mutuo acuerdo;
obligaciéon del Estado de compensar e indemnizar en esos casos; de revisar el equilibrio
de obligaciones y derechos en favor del concesionario por “causa sobreviniente”y en el
tratamiento del IVA, de la normativa especial para el caso de quiebra, cesion de la
concesion, garantias a acreedores a partir de los flujos de la concesién y hasta la creacién
de la prenda especial.
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Mas aun, para afianzar el sistema concesional, antes de la licitacion de proyectos de
mayor inversion, la Ley N° 19 460, de 1996 incluy6 entre las disposiciones de sus Articulos
2° y 3°, la expresa adecuacion de las normativas aplicables del régimen tributario del IVA
y de la Renta, a fin de garantizar a la inversion externa la estabilidad de la normativa
tributaria, que antes se hacia por Dictamen del Director del Servicio de Impuestos
Internos.

Ademas, expresamente se modifico la Ley Bancos, con el objeto de ampliar el cupo de
financiamiento que cada Banco puede comprometer en un contrato de concesion, en
ciertas condiciones.

También, en las sucesivas Bases de Licitacion han evolucionado positivamente varias
figuras contractuales de modo que resulten mas ventajosas para el sistema concesional,
pudiendo destacarse las materias de seguro ante ciertos riesgos, como, seguros de
catastrofe para eliminar riesgos del concesionario; de ingresos minimos para viabilizar el
financiamiento; y ultimamente una primera figura contractual del seguro de cambio.

Ademas, para mejorar el financiamiento, se ha incorporado progresivamente la devolucion
mas rapida del IVA de la construccion.

1.9. ESTABLECE UN SISTEMA ESI?ECIALiSIMO DE CONCILIACION Y
ARBITRAJE PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS.

La legislacion, bases de licitacion y contratos estipulan el unico régimen legal del sector
publico en que el Estado esta obligado a someterse a conciliacion y arbitraje respecto de
su co-contratante y, ademas, deben someterse a su aprobacion numerosos actos
administrativos como requisito previo para su validez, tales como multas de cierto monto,
suspension de la concesion y otros.?

Sin embargo, la mayor excepcion al contenido general del derecho publico lo constituye
la actual forma que ha llegado a asumir, en las sucesivas reformas legales, con un texto
actual, de claro y expreso contenido, referido a la institucion y a mecanismos definidos
para la Conciliacion y Arbitraje al que se autoriza y obliga el Estado; a las facultades y
atribuciones genéricas y especificas que le otorga y los mecanismos especiales en que
debe participar, regulados por diversas normas especificas, tales como las que se
consagran en los Articulos 19 incisos 1° y 3°, 20, 26, 28, 29, 30, 36 y 37 de la Ley de
Concesiones. La mayor parte de ellas son excepcionalisimas y unicas en ei derecho
publico chileno.

El Articulo 36 crea dichas Comisiones, define su alcance, les otorga facultades genéricas
de Conciliaciéon y Arbitraje, regulando su funcionamiento en dicho caracter. Ademas, la
constituye en Tribunal Especial para el tratamiento y resolucion de ciertas materias

2 Articulos 19 incisos 1°y 3°, 20, 26, 28, 29, 30 y 37 de la Ley.
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administrativas, que pueden ser contenciosas o no contenciosas. Analizaremos sus
principales atribuciones y particularidades:

. La norma del Articulo 36, establece un sistema no usual ni admitido en el
derecho publico que autoriza y faculta al Ministerio tanto para concurrir a un
mecanismo conciliatorio y lograr acuerdo en él, como para someter a arbitraje,
de caracter arbitrador, la resolucion de conflictos juridicos en que participa la
Administracion.

. El sistema de conciliacion y arbitraje es aplicable de modo general y amplio a
los temas del contrato. Asi su inciso primero, dispone:

“Las _controversias o _reclamaciones que se produzcan con _motivo de la
interpretacion o _aplicacion del contrato_de concesion o a que dé lugar su
ejecucion, se elevaran al conocimiento de una Comision Conciliadora, que
estara 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 presidira. A falta de acuerdo, este ultimo sera designado por el presidente
de la Corte de Apelaciones de Santiago”.

. Sin embargo, debe constar que el Articulo preserva otras formas de actuar del
sistema publico y judicial, ya que su inciso octavo y final, dispone:

"Lo dispuesto en este Articulo es sin perjuicio de las atribuciones del Poder
Judicial y de la Contraloria General de la Republica”.

. Composicion tripartita y procedimientos de la Comision Conciliadora y Arbitral.

“Los integrantes de la Comision deberan ser designados al inicio de la
respectiva concesion, sin perjuicio de que puedan ser reemplazados cuando
ello sea necesario o se estime conveniente. La Comision debera determinar sus
normas y procedimientos, debiendo contemplar, en todo caso, la audiencia de
las partes y los mecanismos para recibir las pruebas y antecedentes que éstas
aporten, y debera establecer, en cuanto se designen sus integrantes, el modo
en que se le formularan las solicitudes o reclamaciones y el mecanismo de
notificacion que ella empleara para poner en conocimiento de las partes las
resoluciones o decisiones que adopte”.

La ley faculta expresamente a esta Comisién para fijar sus procedimientos, con lo que le
da las facultades de arbitro arbitrador, en la forma. Ello no tiene nada de especial en la
fase de conciliacion. En cambio, para la etapa propiamente arbitral, le otorga la condicion
y facultades resolutivas expresas de los arbitros arbitradores. Todo esto es también muy
excepcional en el derecho publico en que debe aplicarse los procedimientos procesales
fijados por las leyes y el fallo dictarse de conformidad con el Derecho.
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. Procedencia obligada de la Conciliacion:
Dispone el inicio de su inciso 3°:

“Solicitada la intervencion de la Comision, ella buscara la conciliacion entre las
partes”.

. Derecho opcional del concesionario de recurrir al arbitraje si  no hay
Conciliacion.

Si ésta no se produce en el plazo de 30 dias, el concesionario podra solicitar
a la Comision, en el plazo de 5 dias, que se constituya en Comision Arbitral, o
recurrir, en el mismo plazo ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

En el primer caso, la Comision actuara de acuerdo a las normas fijadas para los
arbitros arbitradores y tendra el plazo de 30 dias para fallar, plazo durante el
cual se mantendra la suspension de los efectos de la resolucion o decision del
Ministerio. El fallo de la Comision, en este caso, no sera susceptible de recurso
alguno.

La Comisiéon Arbitral esta expresamente autorizada por la norma legal para suspender la
aplicacién de medidas del Ministerio objeto de reclamo, mientras ella decide:

"Planteada la reclamacion ante la Comision y a solicitud del reclamante, ella
podra decretar la suspension de los efectos de la resolucion del Ministerio a la
que dicha reclamacion se refiera”.

. Procedimiento judicial alternativo aplicable a sola eleccion del
concesionario.

Elinciso 6° regula el procedimiento si la sociedad concesionaria prefiera actuar ente los
Tribunales Superiores, par lo cual la Ley 19.068 de 1991 eligié un procedimiento sumario
y expedito. La ley 19.460 elimino ciertas condicionantes de él.

“En el evento de que el concesionario interponga el recurso ante la Corte de
Apelaciones, éste se tramitara conforme al procedimiento establecido en los
Articulos 69 a 71 de la Ley N° 18.840, Organica Constitucional del Banco
Central de Chile, y a las disposiciones que se sefialan a continuacion:

1° no sera exigible la boleta de consignacion.

2° el traslado del recurso se dara al Director General de Obras Publicas”.

. Efectos de la No interposicion de recurso arbitral o judicial por el concesionario.
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Una vez concluida la fase de Conciliacion sin acuerdo, si €l concesionario no convoca a
la Comisidn para que falle como Comisidon Arbitral, ni interpusiere recurso ante la Corte
de Apelaciones, quedara firme la resolucién o decision del Ministerio.

. Tribunal Administrativo legal especial.

Si bien lo anterior define las facultades genéricas expresas de la Comisién Conciliadora
o Arbitral, en el texto de la ley hay varios Articulos que le asignan facultades especificas,
como tribunal especial, que debe ser oido 0 pronunciarse para dirimir contiendas entre las
partes o para convalidar actos importantes. Ellos son:

- Suspension de la concesion, segun Articulos 26 y 30;

= Previo a aplicar multas de cierto monto, y reclamacién ante otras menores,
Articulos 29 y 30;

- Extincion de la concesion, 27;
- Abandono de la concesion, 37;

— Compensaciones ante el No acuerdo de las partes en inversiones adicionales
de los Articulos 19 incisos 1° y final y 20;

E Definicion y regulacion subsidiaria de la causa sobreviniente, y para la revision
de los factores contractuales correspondientes, segun la definicion legal o de
las Bases y el contrato, s6lo en el evento de controversia entre las partes,
segun lo dispuesto en el Articulo 19, en especial su inciso 3°.

. Terceros autorizados a participar en procedimientos en la Comision.

Como un derecho muy especial se ha facultado a los acreedores de la sociedad
concesionaria que tengan constituida a su favor la prenda especial de
concesion de obra publica, establecida en esa ley, para seran admitidos en los
procedimientos ante esa Comision, siempre que tuvieren interés y en calidad
de terceros independientes.
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I.- ESPECIFICIDADES DEL REGIMEN DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS, EN RELACION A OTROS SECTORES DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA Y DE OTROS TIPOS DE CONCESIONES Y SERVICIOS
PUBLICOS.

El régimen juridico de las concesiones de obras publicas chileno se diferencia tanto de los
diferentes modos con que el Estado cumple las mismas funciones cuando las obras son
construidas y los servicios prestados directamente por él, como cuando se trata de
actividades propiamente privadas, en las que el Estado no regula ni interviene en las
inversiones, ni en la calidad de las obras o de los servicios.

Entre dichas particularidades especiales del régimen concestonal chileno de obras
publicas cabe destacar:

I1.1. LA CONCESION RECAE EN LA PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO,
QUE TIENE UN ALTO INTERES SOCIAL.

Por ello, la Ley y el Reglamento generan la obligacion legal de prestacion ininterrumpida
del servicio de la obra y de la no discriminacién a los usuarios que cumplan o se allanen
a cumplir las normativas vy tarifas.

Asi, diversas normas legales y del Reglamento disponen la obligatoriedad de construir,
reconstruir o conservar las obras en los plazos contractuales bajo el riesgo de severas
sanciones de multa e, incluso, de aplicacion de otras figuras especiales sancionatorias,
como el abandono de la concesién y la causal de cesidon forzosa o de extincion del
contrato, por incumplimiento grave. Ademas, otras normas establecen la obligatoriedad
de los servicios, tales como:

“ARTICULO 24 [Ley de Concesiones]. El concesionario debera velar por la
perfecta aplicacion de las normas y reglamentos sobre uso y conservacion de
las obras concedidas.”

“Articulo 51° [Reglamento]. La obra entregada en concesion es un servicio
publico, por lo cual el concesionario esta obligado a _prestarlo

ininterrumpidamente, sin discriminacion de ninguna _especie a los usuarios,
siempre que éstos cumplan con las condiciones del servicio y con el pago
previo de las tarifas autorizadas en el Contrato de Concesion.”

Esto contrasta con las diversas actividades privadas productivas, en que sus propietarios
no se encuentran obligados, ni por ley ni por contrato, a todo evento a ejecutar obras,
acciones o prestar servicios. En los periodos de crisis o de incertidumbre de las
condiciones del mercado financiero o, incluso, ante el riesgo de mayor demora de venta
de sus productos, los empresarios privados, en general, tienen derecho pleno a diferir o
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dejar sin efecto sus proyectos de inversion, y reducir, graduar o suspender su propia
actividad operativa.

Por su parte, el mismo Estado en la construccion de obras publicas y en su obligacion de
mantenerlas y conservarlas para la prestacion de sus servicios, en periodos de crisis 0
incertidumbre financiera, si bien por regla general mantiene los contratos vigentes, aun
cuando puede flexibilizar los plazos de su ejecucion o de sus pagos, habitualmente
suspende el inicio de nuevos contratos de obra. Ejemplos palpables e indiscutibles de ello
se encuentran en las tres reducciones ya efectuadas a los items de inversion del
Presupuesto Fiscal del afio 1998 en los Ministerios de Obras Publicas y de Vivienda y
Urbanismo. Mas aun, el mismo efecto se ha producido en el proyecto de Presupuesto
Fiscal para el ano 1999, enviado por el ejecutivo al H. Congreso, en que para esos
mismos Ministerios se contemplan disminuciones de la inversién que alcanzan niveles
elevados, cercanos al 17%. Es decir, atendidas las circunstancias extraordinarias de orden
financiero, para el Estado es legitimo reprogramar, diferir o postergar, sin fecha, la
ejecucion de obras publicas que implican nuevas inversiones suyas directas.

En cambio, los unicos obligados a construir y prestar servicios segun los supuestos y
estipulaciones elaborados antes de la existencia o percepcion de condiciones
extraordinarias, son los concesionarios de obras publicas, los concesionarios de servicios
publicos basicos y algunos pocos casos adicionales de otras concesiones, como las que
pueden resultar de las portuarias que incorporen plazos para la ejecucion de obras.

I.2. PROPIEDAD PUBLICA DE LOS ACTIVOS.

En los caminos en concesion de obra publica se tratara siempre de Bienes Nacionales de
Uso Publico, o tendran titulo de bienes fiscales, en los aeropuertos. Pero, a todo evento,
en el régimen legal de las concesiones de obras publicas la propiedad de los bienes raices
que se adquieran o incorporan a la concesion, y de las obras, equipos e instalaciones que
se integran en ella no se constituyen en “activo del concesionario”, sino del Estado.

Si bien el Articulo 15 de la Ley de Concesiones, de su Capitulo IV sobre la Adquisicion,
Expropiacién y Limitaciones de la Propiedad Privada, dispone que los bienes de la
concesion pasan a dominio del Estado al término de la concesion, en la correcta teoria y
en la practica del derecho aplicable, ello no es asi:

“ARTICULO 15. Los bienes y derechos que adquiera el concesionario, a
cualquier titulo y que queden afectos a la concesion, no podran ser
enajenados separadamente de ésta, ni hipotecados o sometidos a gravamenes
de ninguna especie, sin el consentimiento del Ministerio de Obras Publicas, y
pasaran a dominio fiscal al extinguirse la concesion.” ...
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En efecto, por su naturaleza juridica las concesiones sobre caminos, que son Bienes
Nacionales de Uso Publico o de otras concesiones que recaen en bienes fiscales, el
dominio pleno de esas obras, bienes y derechos que le sirven pasan a dominio publico,
desde el momento de su construccion o instalacion sea por adherencia o destinacion.

Lo acreditan tanto las normas que hacen aplicable la devolucion del IVA de la construccion
que efectua el Fisco-MOP como propietario de las obras, como las normas de Bases de
Licitacion que regulan la adquisicion de tierras para la construccion de las obras que
efectue la sociedad concesionaria, la que se reconoce sélo después de certificada la
correspondiente inscripcion de dominio con vigencia en favor del Fisco.

Conceptualmente en derecho, el dominio publico sobre los bienes de la concesion no es
un problema de mayor envergadura juridico o economico. Mas aun, precisamente por que
los bienes que sustentan la existencia de la concesion son publicos, y los derechos y
obligaciones del titular se ejercen y cumplen sobre bienes y funciones publicas, es que se
ejecutaran, operaran y explotaran por dicho privado, llamado concesionario.

Por lo demas, el valor de liquidacion de los bienes raices que conforman un camino sera
-en lo general y en el saldo final- mucho menor que el costo de su expropiacion y debiera
resultar en el mercado menor que los flujos que genere un proyecto de su tarificacion por
concesion.

Sin embargo, ello produce numerosos problemas para financiar las concesiones, que
requieren inversion relevante en obras, instalaciones y equipos en la fase inicial, ya que
a la sociedad concesionaria no le es posible constituir garantias reales sobre los bienes
que administra en tal virtud. Asi, se pueden identificar dos lineas constantes de la
evolucion de la legislacion y de los contratos de concesiones de obras publicas para
superar la severa limitante al financiamiento de los proyectos de concesion que representa
este concepto:

. reconocer que las concesiones solo requieren del denominado financiamiento
de proyecto, es decir uno que se valore y justifique en funcion de los flujos de
ingresos, rentabilidad y riesgos que la inversion producira, y

. la reiterada necesidad de aumentar, ampliar y mejorar las garantias que el
concesionario puede otorgar a terceros financistas o garantes de su
financiamiento.

Ambos temas se analizan entre las instituciones y mecanismos normativos legales y
contractuales que se estudian mas adelante.

34



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JUR/DICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Ih.3. INVERSION REGULADA, CALENDARIZADA Y BAJO CONTROL DEL
ESTADO, CON INCUMPLIMIENTO SUJETO A UN REGIMEN
SANCIONATORIO ESPECIAL.

A diferencia de otras concesiones, aquéllas que se regulan por el DS MOP N° 900 de
1996, tratan habitualmente sobre la forma y los plazos en que debe ejecutarse la inversion
privada, exigiendo un cronograma de trabajo y otras obligaciones complementarias que
deben ser respetadas inexorablemente, so pena de aplicarse las multas que al efecto
dispongan las Bases de Licitacion respectiva.

La Ley de Concesiones se encarga de otorgar las atribuciones necesarias al Ministerio de
Obras Publicas, actuando basicamente a traveés de la Inspeccion Fiscal de la Concesion
y del Director del servicio correspondiente o del Director General de Obras Publicas.

Es asi como existen las siguientes normativas legales, que el Reglamento y los contratos
detallan minuciosamente:

ARTICULO 18. “Tanto en la fase de construccion como en la explotacion,
el Ministerio de Obras Publicas podra imponer al concesionario que no
cumpla sus obligaciones, las multas previstas en las bases de licitacion.”

“CAPITULO VIII: De la Inspeccion y Vigilancia de la Administracion
ARTICULO 29. 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 construccion,
como en la explotacion de la obra. En caso de incumplimiento, podra
imponer al concesionario las sanciones y multas que el reglamento y las
bases de licitacion establezcan, siempre que éstas sean inferiores a 500
unidades tributarias mensuales. Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario
podra recurrir a los mecanismos a que se refiere el Articulo 36 de esta ley.”

Por su parte, las Bases de Licitacion disponen de la regulacién detallada sobre el
desarrollo de la inversion, a través de la fijacion del plazo de inicio de la construccion, las
declaraciones de avance efectivo de obras y, por lo mismo, de inversion real efectuada en
distintos momentos dentro del plazo de construccion, plazos maximos para las puestas
en servicio de los diversos tramos geograficos en que se divide la concesion, etc.

Adicionalmente, durante la etapa de explotacion, las Bases de Licitacion se encargan de
precisar los tipos de controles, seguimientos y mediciones que deberan efectuarse
ininterrumpidamente de modo tal de concordar sus resultados con los programas de
conservacion de la concesionaria de la infraestructura vial y servicios dados en concesion.
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.4. REGULACION LICITATORIA Y CONTRACTUAL DE LA RENTABILIDAD DEL
PROYECTO, RESULTANTE DE LAS OFERTAS EN FUNCION DEL O DE LOS
FACTORES DE COMPETENCIA QUE EL ESTADO PROMUEVE EN LA
LICITACION.

Ello se produce por la légica de preparacion de las concesiones mediante:

. Estudios de negocios, que analizan los costos de las obras, el valor de los
terrenos a adquirir, los costos de cambios de servicios y otros que componen
la inversion para estimar la que requerira ejecutar el proyecto; analisis de
demanda y disposicion al pago; consideracion de las condiciones imperante en
el mercado financiero, de garantias y de seguros, para definir los costos
propiamente financieros de cada proyecto que se licita,

. definicion de los factores licitatorios, que efectia el Estado en la accion
conjunta de los Ministerios de Obras Publicas y de Hacienda, que concluye con
una aprobacion del Presidente de la Republica, la que se efectua en funcién de
estimular la competencia por factores monetarios, de tarifas o de pagos al Fisco
por el valor de la infraestructura preexistente.

Los Ministerios que participan tienen modelos que han procurado moderar la
rentabilidad privada, con cuidadosos estudios en que se incorporan los pagos
al Estado o la “rentabilidad extraordinaria compartida”.

. La competencia de la licitacion centrada en la o las variables econémicas.

Las concesiones de obras con alta inversion inicial tienen rentabilidades
moderadas, de largo plazo y muchos riesgos. Por ello el Estado debe utilizar de
modo constante la garantia de ingresos minimos que otorga a los contratos,
para acotar los riesgos y los costos de cobertura para disponer de licitantes
interesados.

. Como consecuencia de la licitacion, el adjudicatario es siempre el oferente que
ha realizado la mas conveniente oferta segun los factores y marcos licitatorios
que ha predefinido y fijado el Estado.

Finalmente, debe reiterarse por las normas del Articulo 26, inciso 1° del DS MOP N° 240,
Reglamento de la Ley de Concesiones y de lo estipulado para cada licitacion y contrato
de concesion, el concesionario debe asumir la forma de una sociedad anénima de giro
unico y exclusivo para cada obra en concesion. Ello, si bien como una formula al inicio del
sistema es adecuada paraasegurar un mejor aprendizaje y control de cumplimiento y para
aislar los riesgos a los inversores y financistas de cada proyecto, en tiempos en que
imperan circunstancias economicas especiales tiene efectos colaterales econémicos
negativos bastante relevantes, entre los cuales se puede destacar:

36



ESTUDIO MIQUEL LTDA. VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

. Severa limitacion de realizar ofras actividades economicas, sin poder
incrementar la rentabilidad de la organizacion, lo que no se encuentra impedido
a las empresas privadas, como regla general,

. Aumento de costos de administracion, e

. Impedimento de optimizaciones financieras y tributarias de los proyectos.

I.5. FINANCIAMIENTO DE PROYECTO, GARANTIAS Y SEGUROS PARA SU
RESGUARDO.

Los denominados financiamientos de proyectos requeridos para completar la inversion de
la fase inicial de la concesion, resultan de la particular estructura de este negocio.
Procuraremos sintetizar, sus caracteristicas:

Por la naturaleza de su tipo la sociedad anonima concesionaria, limita su responsabilidad
hasta el monto de su patrimonio efectivo, cuando debe responder de sus obligaciones.

A suvez, el patrimonio social provee los primeros recursos que seran desembolsados para
cumplir las obligaciones de construir y de efectuar con oportunidad los pagos al Fisco que
contemplan estos contratos, sea por las expropiaciones o adquisicion de los terrenos
requeridos, para compensar los costos del proyecto y de control del desarrollo de la
concesion o a cualquier otro titulo que se demande legal o contractualmente.

En definitiva, cualesquiera que sea el monto del capital social en relacion a la inversion
inicial que prevé el contrato de concesion, dichos recursos se transforman en bienes
publicos, bajo la forma de terrenos, obras civiles, equipos e instalaciones requeridos para
la obra de la concesion, los cuales pasan al patrimonio publico.

Como contrapartida, al concesionario, desde que se concluye la etapa de construccion y
se inicia la explotacion, parcial o total de la concesion, le surge el derecho de pagarse con
los ingresos que generara en el curso de la concesion o con las opciones de cesion de la
concesion a que tiene derecho legal.

Por lo tanto, ni la sociedad concesionaria, ni el patrimonio publico especial que se
conforma con los bienes que constituyen la obra de la concesion, responden a los
financistas cuando sus acreencias no puedan ser pagadas en tiempo y forma con los
flujos del giro ordinario derivado de la percepcion de las tarifas de la concesion y otros
ingresos complementarios autorizados en ella.

Desde otro punto de vista, la inversion se realiza en una infraestructura que tiene valor -
publico y privado- en funcion del servicio que prestara y de los ingresos tarifarios y demas
que generara. Quienes financien directamente o avalen o garanticen el financiamiento de
las obras deben tener un alto nivel de seguridad de que los ingresos que la concesion
genere podran servir los intereses y capital de la deuda. En especial, atendiendo que no
existe la posibilidad de “redestinar en el mercado” los bienes que conforman la obra en
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concesiéon. Aun en el evento en que ello fuese posible, lo mas probable es que el valor
de dichos bienes desafectados del fin valioso que debian atender tengan un precio de
realizacion muy inferior a lo invertido en ellos para su constitucion, la construccion de las
obras y el costo de los equipamientos incorporados.

Por ello, a los interesados en la concesion y a sus financistas les resulta necesario el
analisis de los diversos riesgos involucrados en cada proyecto, que tengan incidencia tanto
en la construccion como en las condiciones de operacion tarificada de las obras.

Pero, ello no basta. Las condiciones del mercado financiero de corto plazo, principalmente
entregado a los Bancos, y el de largo plazo, en que se emiten bonos o se pacta con
inversores institucionales como compariias de seguros y otros, requieren de garantias
adicionales, ya que las concesiones no dan titulo para generar garantias reales con el
patrimonio afectado a ella, ni por el concesionario ni por el Estado, cuando éste incorpora
bienes preexistentes a la concesion.

. Garantias del concesionario al Fisco:

Los Articulos 12, 13 y 14 de la Ley establecen las garantias que el concesionario debe
otorgar en las fases de licitacion, adjudicacion, construccion y explotacion de concesion,
senalando que ellas deberan ser suficientes, pudiendo ser reales o personales y dejando
la determinacién de su naturaleza y cuantia a las bases de cada licitacion. También, en
forma frecuente las Bases piden garantias adicionales para el aseguramiento de pagos
precontractuales por uso de infraestructura preexistente.

. Garantias que el concesionario puede otorgar a terceros sobre el contrato
y flujos de ingresos futuros de la concesion:

La evolucién legislativa ha llevado a la actual regulacidon que contempla la Ley en su
Articulo 21, parte final del inciso 2°:

“Asi, entre otras, el concesionario podra prendar el contrato o dar en prenda
los flujos e ingresos futuros de la concesion para garantizar obligaciones
derivadas de dicha concesion, ceder o prendar libremente cualquier pago
ofrecido por el Fisco que conste del contrato, sin necesidad de autorizacion
previa del Ministerio de Obras Publicas.”

También, el Estado ha generado otros esfuerzos de mayor creatividad para resolver del
mejor modo posible esta limitante en la disposicion al financiamiento de las concesiones.
Entre ellas podemos destacar:

. La prenda especial de concesion de obra publica, creada por la Ley N°
19.460 y que contiene el Articulo 43 del DS MOP N° 900 de 1996.
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Ella se estableci6 no sélo como la garantia que en si misma constituye; sino y
principalmente, como titulo preferente para el pago del acreedor prendario especial.

Para lograr una garantia eficaz, que otorgue un crédito preferente en el caso de ejecucion
forzosa, el legislador opto por adaptar la institucion de la prenda industrial, cuya forma de
constitucion y registro son sencillos y conocidos, la que puede “ser pactada por el
concesionario con los financistas de la obra o de su operacion o en la emision de titulos
de deuda de la sociedad concesionaria”. La prenda puede recaer:

a) sobre el derecho de concesion de obra publica que para el concesionario
emane del contrato;

b) sobre todo pago comprometido por el Fisco a la sociedad concesionaria a
cualquier titulo, en virtud del contrato de concesion, y

C) sobre los ingresos de la sociedad.

Esta prenda especial, en el evento de ejecucion o quiebra de la sociedad concesionaria,
confiere a su titular una importante preferencia de pago, pues es de 2? categoria, y
especial sobre los bienes en que recae. En estas concesiones siempre se tratara de
sociedades andnimas concesionarias, por lo que en el caso de ejecucion forzosa, de modo
efectivo, solo tienen prelacion de pago por sobre la obligacién caucionada con esta
prenda: las costas judiciales, remuneraciones, asignaciones familiares, cotizaciones
previsionales y créditos fiscales por los impuestos de "retencion y de recargo”.

La Ley otorga a sus titulares, ademas, otros derechos preferentes, destacandose:

a) el Articulo 36 de la Ley les confiere derecho de "terceria" ante la Comision
Conciliadora o Arbitral,

b) el Articulo 27, N° 3 les confiere una forma de "veto" a la extincidén anticipada
del contrato por "mutuo acuerdo" entre el Ministerio y el concesionario,

c) la norma del Articulo 28 les reconoce un pago preferente en el caso que la
concesion sea transferida por "incumplimiento grave" del concesionario, y

d) el Articulo 21, inciso final, obliga legalmente al Ministerio en consentir
siempre la transferencia de la concesion o la de acciones de la sociedad a
favor del acreedor prendario, cuando ésta sea consecuencia de la ejecucion
de obligaciones garantizadas con esa prenda.

. Ingresos minimos garantizados.

Otro mecanismo que se ha revelado basico para generar interés en la concesion consiste
en la garantia que el Estado otorga sobre un ingreso anual minimo, que permite asegurar
la cobertura del pago de la operacion y el servicio de los créditos. En las diferentes bases
de licitacion ellos se definen y detallan en funcion de los riesgos y otras peculiaridades
propios del respectivo proyecto por concesion.

39



ESTUDIO MIQUEL LTDA. VERSION DEFINIT{VA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Este pago eventual y contingente del Estado se dirige directamente a la sociedad
concesionaria, quién tendria la titularidad del derecho de su percepcion en los eventos en
que proceda segun las normas del contrato. Sin embargo, de conformidad al derecho
comun que rige las relaciones del concesionario con terceros y a expresas normas de la
ley y reglamento, la concesionaria puede ceder a terceros todo o parte de su derecho de
cobro, aun antes de su devengamiento, o una vez ya producida y reconocida la
procedencia y monto de los que se deban a dicho titulo.

. Seguros de cambio.

Ante los actuales acontecimiento financieros, se ha planteado la conveniencia de la
utilizacion de seguros de cambio, para proteger al concesionario del riesgo relacionado
a la variacion del tipo de cambio. Incluso las actuales Bases de Licitacion de la Costanera
Norte del Mapocho se han abierto a una formula que lo acogeria.

Nada obsta segun el Articulo 7° de la Ley de Concesiones para establecer, en el régimen
economico de la concesion:

- Tarifas indexadas en moneda extranjera, en todo o parte de ellas;
- Ingresos minimos garantizados en moneda extranjera.

Pero, siempre debera cuidarse de que al establecerlas no se perjudique a una de las
partes y mas bien, cumpliendo su proposito de garantizar a los financistas y garantes del
financiamiento, también pueda tratarse de modo igualitario o favorecerse en igualdad los
riesgos y costos que asumen el concesionario, el Estado y los usuarios.

Tales instrumentos estan ideados tanto para:

a) Atraer capital desde el extranjero a los proyectos en estudio;

b) Obtener financiamiento desde el extranjero, en atencion a la magnitud de las
inversiones requeridas, que en muchas ocasiones superan la capacidad
local de financiamiento.

Sobre este tema reflexionaremos en el Capitulo VII, junto a otras ideas para ampliar las
opciones de los sectores concesionales y financieros.

11.6. GENERACION DE AREAS DE “INGRESO ASEGURADO?”, DE RIESGO Y
RENTABILIDAD PROPIAS DEL CONCESIONARIO Y LA INSTITUCION DE
LA “RENTABILIDAD COMPARTIDA”

El Estado ha procurado generar un nivel acotado de "capital de riesgo" del concesionario,

garantizando ingresos minimos que cubran el pago de la operacion y el servicio de los
créditos. Asi, en todas las licitaciones y contratos efectuados se han garantizado "transitos
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o ingresos minimos". Actuaimente, ello es una condicion practica esencial para hacer
financiable el proyecto por los Bancos.

El flujo relevante a considerar al momento de determinar si corresponde algun pago por
parte del Ministerio al concesionario por este concepto, sera el flujo de ingresos por
concepto de pago de tarifas reportados en las plazas de peaje, en un periodo
generalmente fijado como anual.

El procedimiento que rige el mecanismo de ingreso minimo garantizado, asi como el
monto de éste, se detalla en las bases de licitacion.

En contrapartida al punto anterior, las bases de licitacion pueden definir una rentabilidad
extraordinaria sobre la cual participara el Fisco. Hasta ahora, en algunos casos se ha
fijado una rentabilidad anual de 15%, sobre la que el Estado recibe un 50% del excedente.

Se entendera que en un afo existe rentabilidad extraordinaria si el margen operacional de
la sociedad concesionaria supera, durante ese ano, el valor del Costo Anual Uniforme
Equivalente (tasa de descuento) sobre el capital invertido mas las reinversiones
efectuadas por el concesionario, utilizando para su calculo una tasa de costo de capital
igual a la tasa anual de interés real, libre de riesgo, mas una tasa a definir en cada
concesion.

Cuando la concesionaria, en un afo de operacion, obtenga “rentabilidad extraordinaria”,
debera pagar al Estado el porcentaje de dicha rentabilidad, que ha sido fijado en las
bases o en la oferta de la licitacion y que indica el respectivo decreto de adjudicacion.

El legislador de la Ley N° 19.460 limité6 expresamente la posibilidad de que se imponga
el mecanismo de compartir la rentabilidad extraordinaria, sélo a los casos en que
expresamente el Estado asegure dichos ingresos minimos.

Finalmente, cabe consignar una tendencia de las bases de licitacion consistente en
incorporar pagos previos al Estado, mediante sistemas que estimulan la competencia por
elevar dicho monto. Ello esta gravando al sistema concesional con pagos adicionales al
Fisco, por sobre las fuertes necesidades de superar el déficit de infraestructura que
representan las concesiones hasta ahora licitadas.

Sin embargo, con los principales pagos ya efectuados, el Estado ha decidido crear un
FONDO DE INFRAESTRUCTURA que puede otorgar flexibilidades en la actual coyuntura
de menor inversion fiscal. Ello, en especial, por la actual tendencia estatal de pedir
inversiones adicionales, segun la normativa de los Articulos 19 inc. 1°y 20 de la Ley, a
las que podria otorgar financiamiento previo, contra garantias. Estas obras surgen en las
grandes vias a requerimiento del Ministerio por mayores y mejores soluciones ante las
necesidades de seguridad en el transito, y por los Gobiernos y comunidades regionales
y comunales destinadas a aminorar los impactos territoriales y de seguridad, todas las que
se traducen en mayor numero de calles de servicio y accesos controlados, mas extension
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de las lineas medianeras, las que exigen mayores enlaces, pasos a desnivel y pasarelas
peatonales, dotadas de rejas anti-apedreos.

I.7. CONTRATO REGIDO, ENTRE LAS PARTES, EN MATERIAS
SUSTANCIALES POR EL DERECHO PUBLICO.

La naturaleza y estatutos juridicos genéricos de las concesiones se encuentran poco
desarrollados en el derecho administrativo chileno. De alli que la reforma de la Ley N°
19.460 reestructurase el Articulo 21 para hacer explicito el concepto de que las materias
de la concesion, entre las partes, se rigen por el derecho publico, diferenciandolas de
aquellas relaciones entre el concesionario y terceros que se regulan por el derecho
privado. Asi la actual norma estatuye:

“1._El concesionario cumplird 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, a las requlaciones sobre los

reqimenes de construccion y explotacion de la obra y al ' las _su
sistema de reajuste y las contraprestaciones con el Fisco, que conforman el

régimen economico del contrato. Iqualmente, debera cumplir las normas que
requlan la actividad dada en concesion.

2. En cambio, en lo gue se refiere a sus derechos y obligaciones economicas

con terceros, la sociedad concesionaria se regira por las normas del derecho
privado y, en general, podra realizar cualquier operacion licita, sin necesidad

de autorizacion previa del Ministerio de Obras Publicas, con las solas
excepciones que requla expresamente esta ley y las gue se estipulen en el
contrato. ...".

Como conclusiones de esta disposicion puede afirmarse que:

. El Concesionario se sujeta a normas de derecho publico, en aquellas
materias en que expresamente la ley les confiere ese estatuto juridico.

. Que de ello se deriva una forma especial y propia de interpretar las normas que
confieren derechos u obligaciones al concesionario, en dichas areas.

. Que el Estado permanece sujeto al principio de juridicidad y, por tanto, los actos
que ejecute sin darle cumplimiento puede acarrear la nulidad del acto. Ademas,
sus incumplimientos de obligaciones contractuales acarrearan su
responsabilidad ante los perjuicios y danos que de ellos se deriven.

42



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

1.7.1. Nulidad de derecho publico de actos del contrato de concesion.

El Estado se encuentra obligado positivamente a la Constitucion y las leyes. Bajo el
supuesto de que los 6rganos del Estado actuan validamente y sélo con las atribuciones
que le han sido conferidas por la Constitucion y la Leyes, y de la forma prescrita por la
Ley, resulta que en un Contrato de Concesion al Estado-MOP sélo le esta permitido
realizar aquello que se encuentra expresamente dispuesto en la Ley y Reglamento de
Concesiones y en el texto del contrato, en actuacion acorde con el ordenamiento juridico
del derecho publico, que corresponde.

Por ello, cualquier extralimitacion de facultades y competencias del Estado-MOP sobre el
régimen legal y contractual del Contrato de Concesion, constituiria un acto nulo, de nulidad
publica. En otras palabras, se tratara de un hecho viciado, que no alcanza a constituirse
como acto en derecho, que es insanable, no convalidable, imprescriptible y que, incluso,
originara responsabilidad personal del o de los funcionarios publicos que hubieren
intervenido en él.

1.7.2. Caracter de la Nulidad de Derecho Publico en el derecho chileno.

El Estado de Derecho se caracteriza por que afirma el principio de legalidad, al cual los
Gobernantes se encuentran sujetos. Este principio es una de las mas importantes
columnas que asienta toda la construccion juridica de la organizacion y funcionamiento
del Estado. Supone la sumision de la actuacion administrativa a las prescripciones de las
normas, con sujecion al orden jerarquico de las fuentes juridicas y la sumision de los actos
concretos de una autoridad a las disposiciones generales previas dictadas por esa misma
u otra autoridad competentes.

Desligandose de toda percepcion de derecho comun, ha de decirse que si un acto infringe,
contraviene o vulnera la sujecion integral de los 6rganos del Estado a la Constituciony a
las normas dictadas conforme a ella, este es nulo, y como tal:

. La nulidad de derecho publico opera de pleno derecho, IPSO IURE. Esta
caracteristica fundamental significa que producida la infraccion de la disposicion
constitucional o legal por el érgano estatal, en atencion a que actua vulnerando
sus preceptos, el acto que emita, dicte o celebre es _nulo por expresa
declaracion del constituyente. De suyo, ello no admite ninguna validez
provisoria o convalidacion ulterior. Es decir, el acto viciado no entra al orden
juridico, por lo que esa actuacion es un mero hecho, que si dafia a un tercero -
como tal hecho antijuridico - originara la responsabilidad consecuencial del
Estado, segun lo disponen los Articulos N° 6, en especial su inciso 3°, y 38
inciso 2° de la Constitucion.

La razdén se encuentra en el fundamento mismo del precepto constitucional. La
nulidad de todo acto emitido por un 6rgano estatal, cualquiera sea la actividad
que desarrolla, sea legislativa, jurisdiccional, administrativa o contralora. Se
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11.8.

trata de un mecanismo de tutela y salvaguarda de la supremacia constitucional
de las disposiciones de la Carta Fundamental, dentro del orden juridico de la
Republica.

Este principio salvaguarda el de la juridicidad, por lo que el propio constituyente
lo ha formulado como “vinculacion positiva”, contenida en su Articulo 7, inciso
2°, con un modo muy estricto, ya que “ni aun a pretexto de circunstancia
extraordinarias” los organos del Estado tienen otra potestad que no sea
aquella que expresamente le hayan conferido la Constitucion y las leyes.

La nulidad de derecho publico es insaneable, es decir, imposible de sanearse,
de ser ratificada o de convalidarse.

Lo que es nulo en derecho publico no produce efecto, y ello por expresa
prevision de la propia Constitucion. Si no produce efecto quiere decir que no
existe para el Derecho, a lo sumo como hecho que no alcanza a ser acto
juridico. Si el acto no existe, es obvio que no se puede sanear, ratificar,
convalidar o convertir.

La nulidad de derecho publico es imprescriptible. El acto que contraviene y viola
la Constitucion es nulo e insaneable, por lo que su nulidad tiene caracter
perpetuo e imprescriptible. Vale decir que tampoco es saneable por el
transcurso del tiempo.

Los actos viciados con esta nulidad de derecho publico estan impedidos para
nacer a la vida del Derecho, como los emitidos o dictados por un 6rgano del
Estado en infraccion a la Constitucion, pues dicha infraccion les hace carecer
de realidad juridica. La consecuencia logica es que algo que no existe, jamas
el tiempo y su transcurso podran darle validez o sustento juridico, como algo
real.

La nulidad de derecho publico y sus consecuencias procesales. Por ser una
nulidad de pleno derecho no requiere ser declarada por el Juez para que opere
y, en el evento de producirse esta declaracion, ella es meramente declarativa,
en cuanto simplemente reconoce una situacion ya producida en tiempo anterior
y, por tanto, sus efectos seran retroactivos.

CONTRATO QUE INCORPORA ADECUADAS FLEXIBILIDADES Y
ESTIMULOS.

Entre ellos, cabe destacar que el plazo de la concesion es uno sélo y el plazo de la
construccion es fijado como tiempo maximo. Si la concesionaria concluye antes la
construccion puede empezar de inmediato la explotacion, con percepcion de ingresos.
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Otro elemento de flexibilidad posible de ejercer en los contratos de concesién reside en
la posibilidad de su modificacion por mutuo acuerdo, a iniciativa de cualesquiera de las
partes, para ampliar o mejorar la obra a fin de asegurar la suficiencia de la prestacion de
los niveles de servicio definidos en el contrato. Si bien podria observarse que esta norma
no es de flexibilidad, ya que el Codigo Civil permite cambiar la ley del contrato por el
acuerdo mutuo, debemos precisar que esa es la regla general en el derecho privado. Por
ello, se ha requerido de norma legal expresa para incluir esta facultad en el régimen
concesional de obra publica chileno, ya que en el derecho publico la opcion de
modificacion de contratos se encuentra muy restringida, si bien se regula expresamente
en los contratos administrativos de obras publicas mas tradicionales.

I1.9. INCLUYE LA FACULTAD DE LA AUTORIDAD PUBLICA DE MODIFICAR
UNILATERALMENTE EL CONTRATO DE CONCESION. IUS VARIANDI.

El poder de intervencién unilateral del Estado en los contratos de concesion de obra
publica se manifiesta en la atribucion que detenta el Ministerio de Obras Publicas en
orden a poder requerir potestativamente la modificacion de las caracteristicas de las obras
y servicios contratados, amparado en el solo interés publico fundado.

En otras oportunidades, las propias Bases de Licitacion facultan al Ministerio, incluso, para
modificar el régimen tarifario y el monto de las tarifas, de conformidad con estipulaciones
legales y las que se introducen en el mismo contrato.

El Legislador no ha querido privar al Estado de herramientas legales que le permitan
intervenir en el normal desarrollo de una concesién, en vista de un fin publico muy valioso,
cual sera basicamente, asegurar la prestacion del servicio publico de la mejor forma
posible, cuya gestion se ha entregado temporalmente al particular, muchas veces ante
condiciones futuras que es imposible prever al momento de licitarlo, adjudicarlo y
contratarlo, en particular, por los multiples factores de impacto y varianza que se pueden
presentar en diversas materias, en los prolongados periodos propios de estos contratos.

En el régimen juridico aplicable a la contratacién entre privados, estas intervenciones
unilaterales de una de las partes de un contrato pueden parecer propias de un “régimen
exorbitante” usualmente no practicado, ni visto en contratos entre particulares.

Por ello, y debido a que no cabe al concesionario rechazar la intervencién del Estado
cuando ejercita las atribuciones que por Ley le competen en materia concesional, sino en
casos de accion sin fundamento, la misma norma legal ha debido explicitar y fortalecer el
derecho del concesionario para que se le resarza de todo sobrecosto y dafno provocados,
mediante la estipulacion de la obligacion de compensar con la modificacion de uno o mas
factores del régimen economico de la concesion, tales como tarifa, pagos del Estado, etc.
y del plazo del contrato.
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Para precisar la forma de la compensacion, en algunos casos es la propia Ley y su
Reglamento los que han determinado cdmo ella debe producirse, como por ejemplo, en
el Articulo 22 N° 3. En otras oportunidades, facultadas por la Ley y Reglamento, las Bases
de Licitacion llegan también a precisar el modelo que servira para fijar la compensacion
y, por ultimo, en los casos en que no exista o no se regule previamente un procedimiento
aplicable o en el evento de no existir acuerdo entre las partes, siempre cabra a la sociedad
concesionaria la posibilidad de recurrir a las instancias jurisdiccionales dispuestas por el
Articulo 36 de la actual Ley de Concesiones.

También, la Ley N° 19.460 limité expresamente el tiempo y el monto maximo en que
unilateralmente el Estado puede imponer dichas obras y servicios adicionales, acotandolos
al 15% del monto total de la inversion inicial y a la mitad del plazo de la concesion, salvo
los casos en que las Bases de Licitacion hubieren estipulado condiciones diferentes y, por
supuesto, las situaciones de acuerdo mutuo entre el Estado y la sociedad concesionaria.

11.10. LA LEGISLACION ACOGE EXPRESAMENTE EL DERECHO DEL
CONCESIONARIO PARA LA REVISION DE TERMINOS DEL CONTRATO
POR “CAUSAS SOBREVINIENTES, QUE ASILO JUSTIFIQUEN".

Las normas de la Ley de Concesiones, contenidas en su Articulo 19 y en especial, en su
actual inciso 3°, inicialmente se incorporaron porla Ley N° 19.068 de 1991, para disponer
explicitamente un derecho exclusivo del concesionario, que habitualmente no se explicita
en las normas legales o contractuales en Chile. Esta norma se amplié sucesivamente por
las Leyes N° 19.252 de 1993 y 19.460 de 1996. Los textos de las sucesivas
modificaciones legales ampliatorias se incluye como Anexo N° 2 y se tratara, en particular,
en los capitulos V y VI, secciones V.1.3. y VI.5. Dicho inciso 3° senala:

"Las bases de licitacion estableceran la forma y el plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario de su
formula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios
de esos factores a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren
estas materias, las controversias que se susciten entre las partes se sujetaran
a lo dispuesto en el Articulo 36 de esta ley”.

Esta norma incorpora en plenitud el supuesto juridico de que no es posible prever y regular
al momento de la licitacion, adjudicacion y contratacion de una concesion, el conjunto de
variables que pueden incidir en el desarrollo de estos contratos, en particular por los
prolongados plazos de vigencia que caracterizan el rubro, asi como por la variedad de
elementos y factores externos que pueden desnaturalizar el equilibrio de los derechos
econdmicos pactados con el concesionario como retribucion a suma alzada del
cumplimiento de las'obligaciones que asume en la concesion.
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Por lo general, en el derecho chileno la institucion juridica de la Teoria de la Imprevision,
no se encuentra consagrada entre las normas del derecho positivo, sea publico o privado.
Pero, esta disposicion legal fue estipulada y ampliada, de modo expreso, con el proposito
de despertar interés para la participacion de privados en estos contratos, que se
caracterizan por sus amplios y altos riesgos iniciales y durante los afnos de explotacion.
Ellegislador -en las oportunidades en que aprobo las distintas leyes modificatorias de esta
norma- quiso expresamente resguardar a la sociedad concesionaria de perjuicios, danos
o alteraciones de las condiciones generales o particulares en que se baso la contratacion,
por causas externas al contrato.

Para amparar al concesionario de riesgos que resultan imposibles de prever y regular al
momento de licitar y contratar se entregan amplias facultades a las bases de licitacion, de
modo tal de prevenir las condiciones de ocurrencia de estos hechos extraordinarios y
desequilibrantes de los derechos del concesionario y estipular mecanismos para su
calificacion y la revision de los factores compensatorios. Asi, sera la libre voluntad del
oponente en la licitacidn la que convalidara dichas estipulaciones de las Bases, al
presentarse a ofertar voluntariamente en ella.

Cuando sobre la materia nada estipulen las bases de licitacion y, por ende, el contrato de
concesion, soélo el concesionario queda facultado por la ley para requerir al Ministerio la
calificacion de la causa sobreviniente que justifique la revision de esos factores del
contrato. Ella puede tratarse y resolverse de modo, directo por las partes, dejando a cargo
de la Comision que establece el actual Articulo 36, la solucion de |las controversias entre
ellas y en su caso proceder a definir la revision compensatoria de los términos econémicos
del contrato, de entre los tres factores que la ley fija a ese efecto: sistema tarifario, formula
de su reajuste y plazos.

Para razonar sobre su eventual aplicabilidad en las condiciones creadas por las
situaciones de los mercados de capitales y financiero en estudio, hemos agrupado su
tratamiento en el Capitulo V, seccion V.1.3. para los casos en que esta revision proceda
segun la regulacion de las respectivas Bases de Licitacion y Contrato de Concesion o
también, cuando se haga por el acuerdo directo de las partes en la ausencia de norma
contractual aplicable, y bajo la condicion de que no exista controversia entre el Ministerio
y el concesionario, sea sobre su procedencia o sobre la revisibn compensatoria misma.

En cambio en el Capitulo VI seccion VI.5., se trata en conjunto con los elementos e
instituciones que pueden aplicarse cuando hechos externos desequilibran las obligaciones
y derechos contraidos por las partes en un contrato bilateral, oneroso y conmutativo,
cuando hubiere desacuerdo entre ellas sobre su procedencia, o soélo en relacién con el
contenido de la revision de los términos del contrato. En dicho capitulo se profundiza esta
materia asociada a las demas instituciones juridicas conexas o asimilables, tales como el
caso fortuito, la fuerza mayor, la teoria de la imprevision, el hecho del principe y las
clausulas de reajustabilidad.
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.- RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LAS CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS.

La responsabilidad se define por la obligacion de reparar el dano que se causa con falta.
En ciertos casos, ella esta determinada por la ley, y en derecho penal, por la obligacion
de soportar el castigo de la pena correspondiente. Es manifiesto el lugar otorgado a la
obligacién: obligacion de reparar o de sufrir la pena.

El adjetivo responsable entrafia a la vez una diversidad de complementos: se es
responsable de las consecuencias de los actos propios. Pero, también, se puede ser
responsable por los hechos de otras personas, en la medida en que se tiene el cargo o
cuidado de ellas y, en veces, mas alla de esa medida. En estos empleos o usos difusos,
la referencia a la obligacion no desaparece, sino que alude al cumplimiento de ciertos
deberes, a la asuncion de ciertas cargas, al respeto de ciertos compromisos. En sintesis,
es una obligacion de hacer algo que desborda el mero marco de la reparacion o punicion.

.1. RESPONSABILIDADES LEGALES Y CONTRACTUALES DEL REGIMEN DE
CONCESIONES.

El Estado se encuentra sujeto a responsabilidades legales y contractuales en las
concesiones de obras publicas, toda vez que el régimen que regula la Ley de Concesiones
deriva en un contrato, en virtud del cual el concedente y el concesionario traban relaciones
juridicas de caracter obligatorio, sometiéndose a la ley del contrato, que es de caracter
administrativo y que, por lo tanto, se encuentra inmersa y regida por las leyes y
reglamentos del derecho publico, del ramo de las concesiones de obras publicas v,
supletoriamente, por el Derecho Comun.

En otras palabras, dentro del marco de la concesion de obra publica fiscal el Estado
voluntariamente ha dejado de lado el instrumento unilateral de actuacion, para elegir como
modalidad de cumplimiento de un servicio publico, un contrato con un privado.

El régimen juridico de este particular contrato de concesion es dual; ya que tiene materias
y principios propios de los contratos de derecho publico, pues confia a un tercero la
ejecucion de una obra y la prestacion de un servicio publico, asociandolo de esta forma
a la mision de la colectividad publica, junto a otras materias y relaciones juridicas
reguladas soélo por las normas del derecho comun, como un contrato de derecho privado.

El régimen juridico de la concesion de obra publica, como contrato que es, hace extensivo
un régimen de responsabilidad propia del Estado, cuyo incumplimiento puede provocar
perjuicios en el co-contratante, los que en el evento de producirse, tanto las normas del
derecho general y, en particular, algunas del texto expreso de la Ley de Concesiones,
disponen que deben ser indemnizados.
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De ofra parte y en modo introductorio a esta seccion, parece importante remarcar que el
régimen legal de las concesiones de obra publica autoriza al Estado a asumir en cada
licitacion y contrato de concesidon ciertas obligaciones que comprometen o pueden
comprometer la responsabilidad financiera del Estado, de modo directo o indirecto.

Para que el sistema de concesiones pueda funcionar ha sido necesario que el Estado
asuma obligaciones que resulten plenamente validas y exigibles al regular las condiciones
economicas de la licitacidén y contratacion de cada concesion de obras publicas. Para ello
las normas de los Articulos 7° y del 11 del DS MOP N° 900 de 1996, contienen la
autorizacion legal genérica para comprometer aportes, subsidios, garantias y otros pagos
que el Estado puede estipular en las Bases de Licitacion y Decreto de Adjudicacién, que
integraran a cabalidad a el contrato de cada concesioén, en las condiciones especificas en
que se concreten en funcion de las Bases, Oferta ganadora y del Decreto de Adjudicacion.

Dichas normas y los procedimientos precontractuales, licitatorios, de la Adjudicacion y del
contrato, cumplen todos los requisitos constitucionales y legales para obligar al Estado,
ya que ellos dan cumplimiento a la normativa de la Constitucion Politica, que en su
Capitulo V, Articulo 60, autoriza la celebracion de operaciones que puedan comprometer
directa o indirectamente el crédito o la responsabilidad financiera del Estado, cuando
cuentan con una autorizacion de ley, general o especial. A su vez, los requisitos exigidos
por los Articulos 39 al 46 del Decreto Ley N° 1.263 de 1975, Ley Organica de la
Administracion Financiera del Estado, para la constitucion valida de obligaciones del
Estado de Chile, se cumplen en plenitud por la autorizacion genérica contenida en las
normas citadas de la Ley de Concesiones y por que las obligaciones especificas asumidas
por el Fisco en cada contrato se constituyen, por el respectivo D.S. de Adjudicacién que
emiten y suscriben tanto el Presidente de la Republica, como el Ministro de Hacienda.

l.2. PRINCIPIOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL
FISCO, POR HECHOS PROPIOS Y DE SUS REPRESENTANTES.

En materia contractual general el Estado responde de todas las obligaciones contraidas
a su nombre o en las que se incurra por los hechos u omisiones de sus representantes,
incluso si éstos han obrado fuera de los limites de su competencia, en cuyo caso dicho
acto adoleceria del vicio de nulidad de derecho publico, ya examinado.

En efecto, los Articulos 545 y 552 del Cédigo Civil estipulan que las personas juridicas son
capaces de contraer obligaciones civiles y de ser representadas judicial vy
extrajudicialmente. El FISCO-MOP, para los efectos del desarrollo y cumplimiento del
contrato de concesién, es considerado como una persona juridica.

Estatuyendo los principios generales de la representacion del Fisco y la responsabilidad
que él asume por actos de los funcionarios que lo representan en sus actuaciones, la Ley
N° 18.575 de 1986, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion de
Estado, establece:
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Articulo 4: “El Estado sera responsable por los danos que causen los
organos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio
de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere
ocasionado”.

Por lo tanto, la persona juridica del Fisco-Ministerio de Obras Publicas estara obligada
a cumplir sus obligaciones contractuales y por los hechos u omisiones de los funcionarios
que lo representan. En los casos de incumplimiento de las obligaciones del FISCO-MOP,
éste incurrira en responsabilidad civil contractual, resultando constreiido a pagar las
indemnizaciones de perjuicios, compensatorias y moratorias, que en derecho procedan.

El contrato de concesion de obras publicas, ademas de poseer las caracteristicas propias
de todo contrato administrativo, tiene las caracteristicas de derecho comun que son
aplicadas a la contratacion en general. Para los efectos del estudio, destinado a fijar la
naturaleza de la responsabilidad contractual, es particularmente significativo definirlo, al
menos, como un tipo de contrato que reune las condiciones de ser: bilateral y oneroso
conmutativo.

. Es definido como un contrato bilateral o sinalagmatico, ya que ambas partes se
obligan reciprocamente.
. A su vez, se caracteriza por ser un contrato oneroso conmutativo, por cuanto

cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que debe dar o hacer, |la otra parte, a su vez.

Lo anterior permite relacionar las normas contenidas en el Codigo Civil, Articulo 1547, que
estatuye los diversos grados de responsabilidad a que estan obligadas las partes de un
contrato, en que al efecto, sus incisos 1° y final disponen:

“El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que
por su naturaleza sélo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en
los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la
levisima, en los contratos en que el deudor es el unico que reporta
beneficio.” ...

“Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones
especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.”

Como conclusion general sobre la responsabilidad que asume el FISCO-Ministerio de
Obras Publicas, por los hechos u omisiones propias y de sus representantes, en el marco
del Contrato de Concesidn, se establece que debe responder hasta por la culpa leve, es
decir, a aquél cuidado o diligencia ordinaria, representada graficamente por la diligencia
y cuidado que los hombres emplean usualmente en sus negocios propios.

No obstante, |a ley puede estipular o disponer un grado distinto de responsabilidad general

o especifica a ciertas materias. Ello se verifica al analizar las normas especiales de los
Articulos 28 inciso 2° y 37 inciso final de la misma Ley de Concesiones, que atribuyen una
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responsabilidad superior, que es aquella que corresponde hasta por la culpa levisima, en
los casos de las actuaciones de los interventores que el Ministerio puede designar, en
ciertos casos y condiciones, en los eventos de “incumplimiento grave de las obligaciones
del contrato” y de “abandono de la concesion”, después de las declaraciones previas
requeridas por la ley de parte de la Comision que establece el Articulo 36.

La responsabilidad hasta por la culpa levisima que se atribuye a esos “interventores”, se
marca como algo personal del funcionario; pero, aun en ese evento, en virtud de la

definicion ya transcrita del Articulo 4 de la Ley N° 18.575 de 1986, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion de Estado, en virtud del cual el Fisco asume

responsabilidad directa por las actuaciones u omisiones de sus representantes. Entonces,
también, el Fisco - Ministerio de Obras Publicas se encuentra sujeto, en la especie, a esa
clase de responsabilidad agravada, a lo menos, en lo que respecta a los actos u omisiones
de sus interventores.

3.  RESPONSABILIDAD POR HECHOS DE LA LICITACION Y CONTRATO,
SEGUN LA NORMATIVA DEL CODIGO CIVIL, EN SU REGULACION
GENERAL APLICABLE A LOS CONTRATOS.

Se ha establecido que al Estado, en cuanto celebra y ejecuta contratos, le es aplicable el
Derecho de las Obligaciones, que fundamentalmente esta contenido en el Codigo Civil
entre las normas de derecho publico -0 al menos, de orden publico- que dicho cuerpo
legal contiene por razones histéricas y de la naturaleza de las materias que norma.
Conforme a la materia que esas disposiciones legales generales regulan, ellas pueden
resultar aplicables en el desarrollo de un contrato de concesién, de modo directo e
inmediato o, en su defecto, por la via supletoria de falta de regulacién dispuesta en los
textos legales especiales y contractuales aplicables al contrato de cada concesion.

Es asi como, entre otras, se aplican diversas disposiciones del Cédigo Civil que reflejan
principios generales del derecho, tales como:

n.3.1. Articulo 1545 del Codigo Civil:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Conforme al sistema de concesiones de obra publica chileno, para que exista un contrato
de concesion, tanto el Estado, representado por el Ministerio de Obras Publicas, como el
adjudicatario y concesionario deben consentir expresa y voluntariamente en obligarse
contractual y reciprocamente y ejecutar diversas solemnidades consistentes en actos
administrativos y de perfeccionamiento del contrato.

El vinculo juridico que nace de tales declaraciones de voluntades de las partes tiene la
particularidad de su fuerza obligatoria, gue se eleva a la categoria de una ley.
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Como consecuencia necesaria de lo anterior, resulta que las partes no pueden eximirse
de las obligaciones asumidas, sino por el mutuo acuerdo o en virtud de causales previstas
y existentes al tiempo de formarse el consentimiento y que, necesariamente, traen
aparejado un vicio que priva de fuerza vinculante a la convencion.

Este es el llamado PRINCIPIO DE SEGURIDAD DEL CONTRATO, el cual, no es sino el
nombre moderno del antiguo aforismo romano: “PACTA SUNT SERVANDA?”, que implica
que “lo pactado debe cumplirse”.

Ello se remarca en la doctrina juridica nacional, que recoge asertos como el siguiente:

"Si las partes no tuvieren la conviccion de que los contratos se cumpliréan en
todos los eventos posibles y supieran, en cambio, que lo convenido esta
expuesto a toda clase de alternativas legales y judiciales, se abstendrian de
contratar con las consecuencias imaginables, o convertirian la negociacion
Jjuridica en un juego especulativo."

.3.2. Articulo 1546 del Codigo Civil:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a
ella”.

El PRINCIPIO DE LA BUENA FE impone a las partes la obligacion de tratarse
reciprocamente con honestidad y decencia. Sugiere e implica evitar la trampa o las formas
enganosas, tanto para llegar a un acuerdo como en la ejecucién de sus términos.
Asimismo, el cumplimiento de la buena fe puede, incluso, llegar a constituir en una de las
partes la obligacion de dar o hacer algo que en si mismo no se encuentra regulado
expresamente o explicitado en el contrato, pero cuya realizacién es necesaria para cumplir
el contrato en su generalidad.

111.3.3. Articulo 1556, inciso 1° del Cadigo Civil:

“La indemnizacion de perjuicios comprende el dario emergente y lucro cesante,
ya provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

De nada serviria la fuerza legal que quiere darse a los contratos, o la forma en que ellos
deben ser cumplidos por las partes, si la infraccion de los términos contractuales no
constituyere una conducta ilicita para el Derecho en general, como si ante una infraccion
del mismo el co-contratante diligente no tuviere el derecho de ser indemnizado de los

®Abeliuk Manasevich, René: “Las Obligaciones", Tomo |, pag. 101 y siguiente., Editorial Juridica
de Chile, 1993.
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perjuicios que el incumplimiento del otro co-contratante le ha provocado, ya sea debido
a un incumplimiento absoluto de la obligacion; o debido a un incumplimiento parcial del
contenido de la obligacion; o, por ultimo, debido a un incumplimiento tardio del mismo.

El Articulo 1556 del Codigo Civil dispone expresamente que todo dafno debe ser resarcido
si éste es consecuencia de un incumplimiento contractual imputable a una de las partes;
esto es, si se deriva directamente de un acto doloso o culposo del obligado.

H.4. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE LA NORMATIVA DE LA
LEY CONCESIONES.

Para el analisis de esta materia, primero distinguiremos las obligaciones de tipo general
que emanan directamente de la legislacién de concesiones, para luego referirnos a
aquéllas especificas que estatuye de modo directo y puntual. Ciertamente, esta normativa
comprende las propias de la Ley de Concesiones, como las de su Reglamento.

.4.1. Responsabilidad general derivada de las normas legales de concesiones.

Dentro del propio marco legal, reglamentario y contractual, la responsabilidad del Estado
se asienta fundamentalmente en su deber de dar, o hacer algo, o permitir hacer algo en
favor del concesionario como, por ejemplo:

. Entregar oportunamente los bienes fiscales o nacionales de uso publico
necesarios para la ejecucion de la obra en concesion, en consonancia con los
plazos de construccion que el mismo Estado impone al concesionario;

. Pagar en tiempo, monto y forma las sumas de dinero que, a los diversos titulos
posibles, pudieren devengarse en favor del concesionario, y que asi fueren
dispuestos expresamente en el contrato, como pueden ser el ingreso minimo
garantizado, o un premio por transito expedito o por seguridad vial, o los
subsidios solicitados por el licitante en su oferta y que hubieren sido aceptados
por el Estado;

. Ejercer permanentemente su autoridad en materia de cuidado y policia de
caminos o el especial que corresponda en otros tipos de obras, especialmente
cuando ella se relacione con el correcto uso de los bienes de la concesion por
los usuarios; y

. Dar oportuna respuesta a las presentaciones que haga el concesionario de los
proyectos de la concesion.

En sintesis, las primeras obligaciones del Estado, que emanan directamente de la

legislacién de las concesiones y del contrato, consisten en cumplir debidamente las
obligaciones que conforman el régimen licitatorio y contractual de cada concesion.
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De ello emana una primera fuente de responsabilidad del Estado, la que se radica en su
deber de cumplir oportuna y cabalmente sus obligaciones legales, reglamentarias y del
contrato que se han impuesto en favor del concesionario, al mismo tiempo que, como co-
contratante, debe hacer sus mejores esfuerzos para liberarlo de turbaciones o embarazos
en el ejercicio y goce tranquilo y pacifico de los bienes y derechos de la concesion.

El incumplimiento de uno o mas de estos deberes hara nacer en el concesionario el
derecho de requerir la correspondiente indemnizacion de perjuicios, incluso, por via judicial
si fuese necesario.

11.4.2. Articulo 22 N° 2 de la Ley de Concesiones.

“Articulo 22. E| régimen juridico de la concesion, durante la fase de
construccion de la obra, sera el siguiente: ....

2° Las obras se efectuaran a entero riesgo del concesionario,..... EI Fisco no
sera responsable de las consecuencias derivadas de los contratos que
celebre el concesionario con los constructores o suministradores. No
obstante, el Fisco concurrira al pago de los perjuicios que irrogue el
caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de la
licitacion”.

Esta norma establece una de las principales transferencias de obligaciones desde el
Estado al concesionario, la que consiste en su deber de financiar y ejecutar las obras en
la etapa de la construccion, aun cuando acontezcan hechos que provengan de caso
fortuito o fuerza mayor, o sean consecuencia de acciones u omisiones de los
constructores o de los suministradores contratados por la sociedad concesionaria, eventos
ante los cuales se limita expresamente la responsabilidad del Fisco, salvo otra estipulacion
en contrario de las Bases de Licitacion.

Sin embargo, el texto legal que en apariencia es enteramente limitante de responsabilidad
para el Estado, a lo menos, fija dos fuentes de ella que pueden resultar comprometidas:

. En el evento que por estipulacion de las Bases y, derivadamente, del contrato
se determine la concurrencia del Estado a sufragar todo o parte de los
perjuicios provocados por la ocurrencia del caso fortuito o de fuerza mayor,
durante la etapa de construccidén, en cuyo caso resultara obligado por el
contenido de la estipulacion especial contractual sobre responsabilidad o co-
responsabilidad; y

. El hecho de que el Fisco, por medio de la Ley, no ha limitado su
responsabilidad ante la ocurrencia de caso fortuito y de fuerza mayor en las
etapas previas de vigencia de la concesion como es el cada vez mas frecuente
periodo intermedio fijado para el desarrollo de las ingenierias de detalles y de
expropiaciones que antecede al inicio de la etapa de construccion, ni de modo
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general, tampoco durante el transcurso de la etapa de explotacion, como se
analiza en el siguiente numeral.

11.4.3. Articulo 22 N° 3 de la Ley de Concesiones.

“Articulo 22. El régimen juridico de la concesion, durante la fase de
construccion de la obra, sera el siguiente: ....

3° Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos parciales o del
total, fuere imputable al Fisco, el concesionario gozara de un aumento
igual al periodo del entorpecimiento o paralizacion sin perjuicio de las
compensaciones que procedan”.

Si esta norma no hubiese sido prevista de modo expreso en la Ley de Concesiones, el
principio juridico aplicable a la responsabilidad del Estado seria el mismo, como
consecuencia de la aplicacion de las normativas ya comentadas, que estatuyen sobre los
principios y normas positivas que rigen el cumplimiento de las obligaciones contractuales
y de las que regulan la responsabilidad de las partes, en caso de incumplimiento.

La estipulacion expresa de esta normativa, en su aspecto inicial y declarativo del deber
del Fisco de dar cumplimiento a todas sus obligaciones contractuales, puede tener
sustento en la importancia atribuida en las reformas legales de remarcar la obligatoriedad
para los funcionarios que representan al Estado, de cumplir cabalmente sus obligaciones.

Sin embargo, la segunda parte de esa norma, que regula la forma de compensar, tiene
la particularidad de definir un sistema bastante preciso, al menos, conceptualmente. En
primer lugar, estatuye el aumento de los plazos contractuales que no han podido ser
logrados por el concesionario, por cualquier causa imputable al Fisco, por la misma
extension que el entorpecimiento o impedimento que se ha originado.

Pero, hay mas. Al reconocer la Ley que los dafnos y perjuicios que de dicho hecho o
hechos se pueden derivar al concesionario, se estipula expresamente el deber adicional
del Estado de efectuar “las compensaciones que procedan”. En términos econémicos
y financieros, el modo de compensacion definido con aumento de plazo genera
importantes pérdidas del valor presente de lo que por esa via se pagara, siendo mucho
mayor aun si el periodo con que se compensara esta distante en anos o décadas. De alli,
que en los casos que se acrediten demoras imputables al Fisco, la compensacion de
danos y perjuicios sera mayor mientras mas tardia sea la época en que se hara posible
la compensacion por el mero aumento equivalente del o de los plazos que proceda.

Finalmente, los mismos principios generales del derecho analizados, estableceran idéntica
obligacién del Estado de compensar los dafnos y perjuicios que se originen en otros
hechos u omisiones danosos que sean imputables al Fisco, sin que sea necesario se
expresen o traduzcan en retardo, como por ejemplo, cuando de hechos imputables se
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derivan sobrecostos que ni legal ni contractualmente son de cargo del concesionario, ni
en su ocurrencia él esta obligado a soportar.

1.4.4. Articulo 35. Responsabilidad del MOP por dafo a terceros.

“E1 concesionario respondera de los darios de cualquier naturaleza, que con
motivo de la ejecucion de la obra o de la explotacion de la misma se
ocasionaren a terceros, a menos que sean exclusivamente imputables a
medidas impuestas por el Ministerio de Obras Publicas después de haber
sido adjudicado el contrato.”

Al analizar esta norma caben las mismas consideraciones ya formuladas al comentar la
del Articulo 22 N° 3. Los principios y las normas generales del derecho también harian
exigible la responsabilidad del Estado, derivada de sus acciones unilaterales potestativas
o como contraparte del contrato, respecto de terceros como del propio concesionario.

Esta norma no especifica el modo en que deberan efectuarse las compensaciones e
indemnizaciones respecto de terceros. Obviamente, no cabe aplicar los mecanismos de
conciliacion y arbitraje previstos por la ley, salvo en el evento que el concesionario
responda frente a los terceros y luego, desee accionar ante el Fisco, para repetir el pago
compensatorio de aquel a que hubiese resultado obligado.

Como comentario final en relacion con las fuentes legales generales y especiales del
régimen de las concesiones de obras publicas que son aplicables al Estado, como
consecuencia de la responsabilidad legal y contractual, podemos afirmar que ellas se
encuentran establecidas en plena concordancia con la legislacion general y que el
concesionario dispone de acciones y recursos suficientes en el marco del contrato, de la
legislacion y de la propia Constitucion para hacer valer la responsabilidad del Estado co-
contratante y exigir las compensaciones e indemnizaciones que procedan.

l1.5. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO COMO CONSECUENCIA DE SU
INTERVENCION UNILATERAL, EN EL EJERCICIO DE FACULTADES
POTESTATIVAS EN EL DESARROLLO DE LA CONCESION.

.5.1. Conceptos generales.

El Legislador del régimen juridico de las concesiones de obras publicas no ha querido
privar al Estado de herramientas legales que aseguren la prestacion del servicio publico
de la mejor forma posible, cuya gestion se ha entregado al particular.

Por ello, el Estado puede ser también objeto de otra clase de responsabilidad, esta vez
por la actividad que desarrolle durante la concesion, ya sea amparado 0 no por nhormas
legales que le faculten expresamente para intervenir unilateralmente en los términos del
contrato de concesion. Pues, aun existiendo una norma juridica que habilite al Estado para
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ello, el sistema concesional no le otorga por ese hecho indemnidad respecto de los
perjuicios que haya provocado en el concesionario.

Nos referimos especificamente al deber del Estado de utilizar correctamente las
potestades estatales de intervencion, las que permanecen y permaneceran en su
titularidad, aun existiendo contrato de concesion, y que se contienen en diversas
estipulaciones de la Ley de Concesiones, de su Reglamento y hasta en el propio texto del
contrato.

Para estos efectos, entendemos por correcto uso de las potestades, aquél que se hace
de una forma honesta, de buena fe, y que no suprime o desvirtua el elemento conmutativo
propio del contrato de concesion, es decir, que aquello que se ha obligado a dar o hacer
el concesionario se mire siempre como equivalente de lo que el Estado debe dar o hacer
a cambio, pues aun cuando el contrato administrativo se caracteriza en que su objeto
inmediato es el servicio o0 necesidad publicos, en el que la Administracion se halla en un
plano superior por razones de interés colectivo, ello no le permite justificar un menoscabo
en el patrimonio del concesionario.

El poder de intervencién unilateral del Estado se manifiesta en muy variadas gamas de
instrumentos o acciones u omisiones, que van desde las labores de control y
supervigilancia que corresponde ejercer al Inspector Fiscal de la Concesion en las etapas
de construccion y explotacion, hasta posibles requerimientos efectuados directamente a
través del Director General de Obras Publicas, quien, como hemos visto antes, puede
requerir compulsivamente la modificacion de las caracteristicas de las obras y servicios
contratados, amparado en el solo interés publico fundado. En otras oportunidades y bajo
ciertos supuestos, pueden ser acciones de autoridades o funcionarios del Ministerio que
en cumplimiento de sus funciones adopten decisiones o ejecuten acciones que produzcan
dafio en el contrato de concesion.

Las facultades de la Inspeccion Fiscal de la Concesion pueden ir desde la orden de
modificar los cronogramas, proyectos, planes, programas y otros documentos presentados
por la sociedad concesionaria; pasando por la posibilidad de disponer la forma y plazos
para la ejecucion de faenas que puedan alterar la prestacion del servicio, etc.

Por ello, y debido a que no cabe al concesionario rechazar la intervencion del Estado
cuando ejercita las atribuciones que por ley le competen en materia concesional, la misma
ley ha explicitado el derecho del concesionario para que se le resarza el dafio que se
provoque, a través de una compensacion que se puede realizar modificando uno o mas
factores del régimen economico de la concesion, tales como tarifa, pagos del Estado, etc.
y los mismos plazos de la concesion.

Para precisar las formas que puede asumir dicha compensacioén, en algunos casos la
propia Ley y su Reglamento han determinado como debe producirse; en oftras
oportunidades las Bases de Licitacion llegan a precisar el modelo que servira para fijar la
compensacion. Por ultimo, en caso de no existir un procedimiento previo o en caso de no
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existir acuerdo entre las partes, siempre cabra a la concesionaria la posibilidad de recurrir
a las instancias jurisdiccionales dispuestas en el Articulo 36 de la Ley de Concesiones.

l1.5.2. Normativas especiales de responsabilidad en el régimen legal de estas
concesiones.

Ademas de la responsabilidad en que el Estado puede incurrir como autoridad en el
ejercicio de facultades potestativas, se agregan las responsabilidades contractuales en las
situaciones del derecho comun que reconocen responsabilidades especiales en el régimen
concesional, como las ya transcritas de los Articulos 19° inciso 1°; 22 N° 2 y 3 y del 35,
éste ultimo, en especial con relacion a terceros.

l11.6. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CON MOTIVO DE CIRCUNSTANCIAS
EXTERNAS QUE ALTERAN LA CONMUTATIVIDAD DEL CONTRATO Y
ARRIESGAN O IMPIDEN LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
INVOLUCRADO.

11.6.1. Planteamiento General.

Después de examinar las fuentes de responsabilidad legal y contractual aplicables al
Estado, sea que provengan de sus hechos como 6rganos que lo integran o se deriven de
las acciones u omisiones de sus representantes, centraremos la atencién en otras
materias y estipulaciones, que proceden de origenes y que producen efectos enteramente
diversos. Ellos se analizan en los capitulos V y VI, secciones V.1.3. y VI.5. Pero,
estimamos procede una breve mencion en esta seccion, para mostrar la globalidad de las
fuentes de responsabilidad estatal en las concesiones de obras publicas que se contratan.

Por ello tratamos separadamente ciertas circunstancias que no provienen de hechos de
las partes o de sus representantes. Ademas, ellas tienen en comun la condicion de que
no pudieron ser previstas al momento de su contratacion, ni resistidas por ellas y de su
ocurrencia se derivan derechos especiales consagrados en estipulaciones de la Ley de
Concesiones o de los principios generales del derecho y eventualmente, en el propio
contrato de concesion, pues diversas normas de la ley facultan su regulacion en las Bases
de Licitacion, entre otras, el Articulo 7°, letra f); el 22 N° 3; el 23 N° 2, letra b); el 26 N° 3,
y el 27 N° 4, y principal y derechamente, las contenidas en el Articulo 19 incisos 3° y 4°.

De estas situaciones puede emanar una particular responsabilidad para el Estado que lo
lleva a la obligacion de efectuar compensaciones, pero a un titulo juridico del todo
diferente. Se trata de las particulares figuras juridicas que resultan:

. de la aplicacion de los principios generales del derecho, que fundarian la

validez de la Teoria de la Imprevision en los contratos de concesion de obra
publica, y
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. del derecho expresamente estipulado en la Ley de Concesiones, a favor del
concesionario, de solicitar la revision de aspectos del contrato para
compensarle por causas sobrevinientes que asi lo justifiquen.

Sobre el Estado pesa el principio de juridicidad y el fin de la busqueda del bien comun,
como instrumentos que guian a sus 6rganos en su objetivo de procurar el bien comun
general y los bienes comunes especificos inherentes. En otras palabras, las potestades
publicas estan dotadas de ciertos fines, para cuya consecucion han sido conferidas y cuyo
ejercicio se subordina al objetivo de alcanzar el bien comun especifico que se busca en
la competencia o potestad administrativa concreta que se ejerce.

Asi, siempre existira un vicio, si la actuacion del Estado no persigue un fin de bien publico
o lo hace tras uno no comprendido en la competencia de la cual proviene, como cuando
no persigue bien comun alguno.

Por ello, la Ley de Concesiones se ha puesto en el caso de que en un contrato de larga
duracion -el que puede llegar a extenderse por hasta 50 afos- ocurran circunstancias
sobrevinientes posteriores al perfeccionamiento del contrato, de las cuales se derive una
ruptura del equilibrio econdmico general de los derechos y obligaciones del contrato. Por
ende, pudiere peligrar o arriesgarse la prestacion del servicio publico involucrado. El
reconocimiento de esas causas sobrevinientes es un ejemplo de como se ha acentuado
la moralizacién del Derecho de las Obligaciones, a partir de otras instituciones juridicas
como la teoria del abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa, la ampliacion de la
responsabilidad extracontractual o la causa ilicita.

Estas instituciones tienen por finalidad encontrar soluciones de mayor equidad en
contratos de larga duracion o muy complejos, en que es imposible que las partes puedan,
ab initio, determinar cada una de las eventualidades que pudieren ocurrir.

Durante la ejecucion de un contrato de largo plazo o muy complejo, como lo es el de
concesion de obras publicas, las Bases de Licitacion y la oferta de los licitantes no pueden
prever todas las circunstancias susceptibles de acaecer o producirse a lo largo de la vida
del mismo. Por ello, pueden sobrevenir ciertas condiciones y circunstancias que,
independientes de la voluntad del Estado y del concesionario, incluso algunas que pueden
ser originadas o producidas directa o indirectamente por un acto de la administracién, pero
que no se relaciona como parte del contrato mismo, hagan que se distorsione el conjunto
de derechos y obligaciones en él contenidas, incluidas sus estipulaciones econdémicas y
financieras.

Estos temas seran tratados y analizados en las secciones V.1.3. y VI.5., de este informe.
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V.- RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO EN LAS CONCESIONES DE
OBRAS PUBLICAS.

La responsabilidad a que se sujetan estas sociedades concesionarias también emanan
de la legislacion y del contrato.

IV.1. RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO SEGUN LA LEGISLACION
GENERAL APLICABLE.

Al concesionario se le aplica el derecho publico, segun lo prescrito en el Articulo 21 de la
Ley de Concesiones y, ademas, el Derecho de las Obligaciones que regula el Céodigo Civil,
principal y fundamentalmente en similares términos a los senalados al tratar antes la
responsabilidad del Estado. Es decir, para el concesionario también es ley el contrato de
concesion legalmente celebrado, como prescribe el Articulo 1545, del Codigo Civil, segun
lo antes analizado en las secciones 1l1.1. y II1.3. del capitulo anterior.

Igualmente, a la sociedad concesionaria le corresponde cumplir de buena fe sus
obligaciones, de lo que resultara incluso la hipbtesis de constituirse en sujeto obligado de
un dar o hacer algo que en si mismo no se encuentra expresamente regulado o explicitado
en su contrato, pero que por su naturaleza o en razon de la costumbre lo hacen necesario
para cumplir a cabalidad el contrato de su concesion.

También, al concesionario le cabe hacerse responsable de los perjuicios que su
incumplimiento total, tardio o imperfecto de obligaciones pudiere provocar en el co-
contratante, si bien para estos casos -siguiendo de cerca la legislacion y practica de los
contratos de obra publica- la Ley de Concesiones, su Reglamento y las Bases de
Licitacion manifiestan dicha responsabilidad en figuras sancionatorias de variada
magnitud, particularmente reguladas por los Articulos 18 y 29 de la Ley de Concesiones.

El régimen legal de derecho publico, de modo directo establece algunas figuras de tipo
administrativo general muy particulares y propias de este régimen legal concesional, como
lo son la obligacion de “cesion forzosa de la concesidon” o su “terminacion por
incumplimiento grave”, dejando a las Bases de Licitacion la precision de las causales y
cuantias de las sanciones especificas por incumplimientos contractuales.

Iv.2. RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO SEGUN EL REGIMEN LEGAL
CONCESIONAL.

La columna vertebral de las obligaciones principales y centrales que asume el
concesionario tanto al participar de la Licitacion y Adjudicacion como desde el momento
en que se perfecciona su contrato de concesion, emanan de la propia Ley de Concesiones
y de las demas normativas legales generales y de las técnicas aplicables al tipo de obra
y de servicios sobre los que recae cada concesion. A la vez, la concrecion de sus
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contenidos y alcances se perfilara de modo preciso y detallado en las particularidades
regulatorias que se incorporen en las Bases de Licitacion y en el contrato de cada
concesion y, ciertamente, en aquelios requerimientos que surgen del proyecto de las obras
y servicios que ella conforma.

La estructura rectora de las principales obligaciones del concesionario de obra publica
resulta de las normas legales contenidas en los Articulos 22 N°2 y 23, en relacion con los
demas factores estructurantes del contrato y proyecto de obras y servicios, sobre los que
recae la concesion. Pasamos a su analisis separado.

IV.2.1. Las obras se efectuan a entero riesgo del concesionario.

El contrato de concesién de obra publica, es una de las modalidades posibles para que
el Estado efectue las obras publicas fiscales que son de su cargo, segun se establece en
el Articulo 87 del DFL MOP N° 850 de 1997, Ley Organica del Ministerio y en los Articulos
1° de la Ley y Reglamento de Concesiones.

Como tal, la primera y fundamental obligacion de este concesionario es la ejecucion de
las diversas faenas y trabajos que conforman la obra que constituye el objeto del contrato
de concesion. A su vez, ellas pueden consistir en la construcciéon de obras entera o
parcialmente nuevas, o0 en la reconstruccion, o en el mejoramiento de los estandares
constructivos o de servicio de obras preexistentes e, incluso, en la sola mantencion de
éstas ultimas. Habitualmente, las obras que se contratan por concesion, implican una
mezcla de los distintos tipos de actividad constructora, las que se aplican a obras del todo
o en parte nuevas acompanadas de mejoramiento, reconstruccion y conservacion de
obras anteriores.

Por la naturaleza y definicion legal de estas concesiones, la sociedad concesionaria se
obliga a ejecutar enteramente la obra que definen las Bases y el proyecto, con arreglo a
las normativas técnicas y a los contenidos y reglas de las ciencias, técnicas y artes
aplicables, asumiendo su financiamiento total.

Un caso en que esta obligacion de financiacion total se modifica o limita parcialmente se
presenta cuando, como consecuencia de los contenidos de las Bases de la Licitacion, de
la Oferta y Adjudicaciéon de la concesion, en dicho contrato se incluyen subsidios para
dicha fase de obra, segun permiten y estipulan expresamente los Articulos 7° letra c) y 11
de la Ley, lo que debera constar de las Bases de Licitacion, Decreto Supremo de
Adjudicacioén y, consecuencialmente, en el contrato de la respectiva concesion.

De no existir dichas estipulaciones expresas sobre la concurrencia del Fisco al
financiamiento de una concesion, mediante subsidios, el total de los costos de las obras
es de cargo del concesionario, en los términos y para las situaciones que expresamente
define el Articulo 22 N° 2 de la Ley de Concesiones que estipula:
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“Articulo 22. EI régimen juridico de la concesion, durante la fase de
construccion de la obra, sera el siguiente:

2° 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 sera responsable de las consecuencias
derivadas de los contratos que celebre el concesionario con los constructores
o suministradores. No obstante, el Fisco concurrira al pago de los perjuicios que
irrogue el caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de
la licitacion”.

De este modo, por expresa disposicion legal se encuentra en la esencia de estos contratos
de concesion el traspaso por el Estado al concesionario de la obligacion de financiar el
total de la inversion y gastos requeridos para la ejecucion de las obras en el contexto y
alcances que el contrato de concesion y el proyecto requiera, salvo expresa estipulacion
de aporte del Estado, mediante subsidios.

Para precisar aun mas el sentido y alcance de esta obligacion central de financiacion total
que asume el concesionario en estos contratos, podemos citar una norma contenida en
el Articulos 2°, numeral 2, letra b), con clara relaciéon con el Articulo 3°, numerales 1y 2
de la Ley N° 19.460 de 1996, que sustituyen o introducen nuevas normas a los Articulos
16 y 55 del DL N° 825 de 1974, Ley del IVA y a los Articulos 15 y 30 del DL N° 824 de
1974, Ley de la Renta. En ellas, con un objeto directamente tributario, se describe de
modo mas preciso y separado los diversos conceptos e items que se incluyen dentro del
alcance total de la inversion a que se obliga el concesionario, para ejecutar las obras de
la concesion.

Citamos el tenor literal de la disposicion que se agregd como letra c) al Articulo 16 de la
Ley del IVA, por el numeral 2 del Articulo 2° de la Ley N° 19.460 de 1996, que modifica
y amplia el régimen de las concesiones de obra publica:

"En los contratos de construccion de obras de uso publico cuyo precio se
pague con la concesion temporal de la explotacion de la obra -sea que la
construccion la efectue el concesionario original, el concesionario por
cesion o un tercero-, el costo total de la construccion de la obra,
considerando todas las partidas y desembolsos que digan relacion a la
construccion de ella, tales como mano de obra, materiales, utilizacion de
servicios, gastos financieros y subcontratacion por administracion o
suma alzada de la construccion de la totalidad o parte de la obra. En el
caso de que la construccion la efectue el concesionario por cesion, la
base imponible estara constituida por aquella parte del costo en que
efectivamente hubiere incurrido el cesionario, sin considerar el costo
facturado por el cedente, en la fecha de la cesion respectiva;” ...
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De este modo la propia ley describe precisamente el alcance de la obligacién de
financiamiento de las obras que deben ejecutarse en la concesion, que la ley y el Contrato
transfieren al concesionario, con la sola excepcion de aquellos casos en que, de modo
expreso, el Fisco compromete y asume subsidios para efectuar dicha construccion.

IV.2.2. Traspaso al concesionario del riesgo del caso fortuito y la fuerza mayor
durante la fase de construccion.

De conformidad con la misma norma legal del Articulo 22 N° 2, durante la etapa de
construccién de las obras el FISCO-MOP traspasa al concesionario el riesgo y cargo de
los costos que “... procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra
causa”.

Sin embargo, la distribucion de ese riego, puede ser diferente de conformidad con la parte
final del N° 2 del Articulo 22, en relacién con la letra f) del Articulo 7° de la Ley de
Concesiones, que a su vez estipula, en su parte final:

‘No obstante, el Fisco concurrira al pago de los perjuicios que irrogue el
caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las bases de la
licitacion”.

Por su parte, y en completa armonia, con la norma antes transcrita, el Articulo 7, letra f),
de la Ley de Concesiones, dispone:

“La licitacion de la obra materia de la concesion se decidira evaluando las
ofertas técnicamente aceptables, de acuerdo a las caracteristicas propias de
las obras, atendido uno o mas de los siguientes factores, segun el sistema de
evaluacion que el Ministerio de Obras Publicas establezca en las Bases de
Licitacion....

f) Grado de compromiso de riesgo que asume el oferente durante la
construccion o la explotacion de la obra, tales como caso fortuito o fuerza
mayor”.

Como consecuencia del contenido de estas normas estructurales del réegimen legal de las
concesiones de obras publicas, el Estado no solo traspasa al concesionario el cargo de
la inversion requerida segun el proyecto y normas de la concesion a su entero riesgo, sino
que éste debera asumir, incluso, las consecuencias propias del “caso fortuito, la fuerza
mayor o de cualquier otra causa”, con la sola salvedad de aquellos casos en que
hubiere estipulacion expresa de la concurrencia del Fisco para subsanar los efectos de
los eventos de ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor que se presentasen en el
periodo de la “fase de construccion”.

Llamamos la atencion de que estas normativas no regulan de modo genérico el traspaso
al concesionario del riesgo derivado de la ocurrencia del caso fortuito, de la fuerza mayor
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o de cualquier otra causa, en la etapa de la explotacion, y muy en especial, tampoco lo
hacen para el periodo intermedio entre el perfeccionamiento de la adjudicacién y el inicio
del cdmputo de los plazos, total de la concesion y él de su fase de construccion. Ellas
fueron expresamente incorporadas en las normas de los Articulos 9°, inciso final y 25 en
sus incisos 1° y 2° de la Ley de Concesiones, por los numerales 3 y 7 del Articulo 1° de
la Ley N° 19.460 de 1996. Las Bases de Licitacion muy reiteradamente las han utilizado
desde la publicacion de esa Ley, ocurrida el 13 de Julio de 1996, creando
contractualmente periodos de 6 o 10 meses entre el dia de perfeccionamiento de la
concesion y la fecha en que comienzan a computarse sus plazos, principalmente con el
objeto de desarrollar las ingenierias de detalles y las expropiaciones requeridas para las
obras de la concesion.

IvV.2.3. Obligacion de conservacion de las obras, accesos, senalizacion y
servicios en condiciones normales de su utilizacion.

Los Articulos 23 N° 1 y 24, ya citados entre los conceptos basicos del sistema concesional
de obra publica chilenos, imponen al concesionario la obligacion de cuidado de las obras,
en el nivel requerido técnica y contractualmente para la adecuada prestacion del servicio.
Esta obligacion es una consecuencia de la principal, que consiste en la construccion de
la obra objeto de la concesion para prestar el servicio a que ella se destina.

Se trata no sélo de una obligacion legal en la etapa de explotacion, sino que puede serlo
ya desde la fase de construccion de conformidad con el sentido de la disposicion del
Articulo 24 de la Ley y del tipo de proyecto del contrato de concesion. Por ello, en
numerosos casos de contratos de concesion de obras parcialmente preexistentes, dicha
obligacion existe desde la entrega de los terrenos y obras sobre los que recae la
concesion, asi como por claras estipulaciones de tipo contractual que, en esos casos, se
incorporan tanto en las Bases de Licitacion como en el proyecto de la concesion, con lo
cual dicha obligacién se traslada por ambas vias al contrato respectivo, como ocurre en
los contratos de concesion de las Rutas 5 y 68, a modo de ejemplo.

IV.2.4. El concesionario esta legalmente obligado a prestar el servicio de modo
continuo y en condiciones de absoluta normalidad.

La norma del Articulo 23 N° 2 de la Ley, en sus letras a) y b), fija las condiciones de
prestacion del servicio durante la fase de explotacion, obligando al concesionario a:

2° La continuidad de la prestacion del servicio le obligara especialmente, a:

a) Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las
causas que originen molestias, incomodidades, inconvenientes o
peligrosidad a los usuarios de las obras, salvo que la adopcion de
medidas que alteren la normalidad del servicio obedezcan a razones de
seguridad o de urgente reparacion, y
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b) Prestarlo ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales,
debidas a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos seran calificados
por los contratantes, conviniendo las medidas que sean necesarias para
lograr la mas rapida y eficiente reanudacion del servicio. El valor de las
obras sera acordado entre los contratantes y, a falta de acuerdo, las partes
podran recurrir a un peritaje, que determinara, ajustandose a lo que indiquen
las bases de licitacion, la calificacion, medidas o evaluacion, segun el caso.
Las partes concurriran al pago del precio segun los ténminos del contrato de
concesion.

Del texto legal y de las normas reglamentarias de las concesiones de obra publica, asi
como de la forma en que se expresan en las estipulaciones de cada contrato de concesion
resultaran precisados y detallados los niveles constructivos y de conservacion de las obras
que resultan requeridos y exigibles para la prestacion del o de los servicios sobre los que
recae la concesion.

Finalmente, procede remarcar que la responsabilidad del caso fortuito y la fuerza mayor
durante la fase de la prestacion de los servicios propios del periodo de explotacion de las
obras son remitidas por la ley a las estipulaciones de las Bases de Licitacion.

IV.2.5. Régimen legal y contractual sancionatorio de los incumplimientos del
concesionario.

Hemos indicado antes que, como consecuencia de su inmersion en las normativas y
practicas del derecho publico y, en particular, por ser una de las modalidades aplicables
para el desarrollo del contrato de obra publica, los incumplimientos del concesionario se
sancionan con un sistema de multas y otras instituciones especiales que define la Leyy
que, en parte, admiten regulacion contractual.

Las disposiciones de los Articulos 18, 27, 28, 29, 30 y 36 constituyen la base del sistema
sancionatorio aplicable, del modo que precisamente regulan las Bases de Licitacion en
cada contrato de concesion.

IV.2.5.1. Multas.

Estas se disponen en cada contrato, segun la expresa facultad que confiere el Articulo 18,
tanto para las fases de construccion como de explotacion, en las que el Ministerio de
Obras Publicas podraimponer al concesionario que no cumpla sus obligaciones las multas
que, precisamente, para ese efecto prevé ese Contrato.

Segun lo dispuesto en el Articulo 29 de la Ley, la aplicacion de las multas que se disponen
en las Bases de Licitacion y, su aplicacion correspondera a la respectiva Direccion del
Ministerio que se encuentre encargada de la inspeccion y vigilancia del cumplimiento de
las obligaciones del concesionario, designacién que debera constar de las Bases de
Licitacion y en el decreto supremo de adjudicacion.
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Ante el incumplimiento de obligaciones del concesionario, la Direccidn encargada podra
imponer al concesionario las sanciones y multas aplicables en virtud de las normas del
reglamento y de las bases de licitacién, cuando éstas sean inferiores a 500 unidades
tributarias mensuales. El concesionario no puede excusar su pago, sin perjuicio del
derecho de recurrir a los mecanismos jurisdiccionales que dispone el Articulo 36 de la ley.

Cuando las multas fuesen iguales o superiores a 500 unidades tributarias mensuales, esa
Direccion no podra imponerlas directa y unilateralmente, sino que requerira el
pronunciamiento previo de la Comision que prevén los Articulos 29, 30 N° 1y 36 de la Ley.

IV.2.5.2. Ejecucion de garantias.

La capacidad sancionatoria o de ejecucidn de ciertas sanciones de que dispone la
Administracion prosigue con la posibilidad de que el Ministerio ordene ejecutar las
garantias del concesionario. Ellas se precisan en la convocatoria a la licitacién y en las
Bases de Licitacion.

Segun lo dispuesto en los Articulos 12, 13y 14 de la Ley de Concesiones y 29 y 39 de su
Reglamento, las boletas de garantia deberan estar vigentes en todas las fases de la
Licitacion, Adjudicacién y desarrollo del contrato y, por disposiciones que se han hecho
comunes a todas las Bases de Licitacion, hasta un tiempo ulterior a su término por la
llegada del plazo, para responder de las diversas obligaciones que el concesionario asume
en este contrato.

Cabe consignar que las boletas de garantia pueden ser ejecutadas por el Ministerio en
aquellos casos expresamente regulados por el Reglamento y las bases de licitacion de
cada concesion. Destacamos que salvo expresa disposicion de las bases, la normativa
legal y reglamentaria no autoriza al Ministerio para ejecutar las boletas de garantia para
el cobro ejecutivo de las multas que se impongan en el desarrollo del contrato.

IV.2.5.3. Oftras instituciones sancionatorias.

Finalmente, la capacidad sancionatoria que la Ley permite en los contratos de concesion
pueden liegar a aplicarse en niveles de magnitud maxima, de modo tal que ellas
signifiquen hasta la privacion de la propia concesion, como consecuencia de las sanciones
de “cesion forzosa” de los derechos restantes del contrato o, incluso, con la extincion de
la concesion en los casos de “incumplimiento grave” o “abandono de la concesiéon”, si no
tiene resultados positivos la cesion forzosa, que precede a la adopcion de esta ultima.

En efecto, la normativa del Articulo 27, N° 3 establece la extincion de la concesion por
“incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario”, que el Articulo permite sea
declarada por la Comision establecida en el Articulo 36, a solicitud del Ministerio de Obras
Publicas, por transgresion de alguna de las causales que al efecto se encuentren
establecidas en las respectivas bases de licitacion y contrato de concesion. Su declaraciéon
permite al Ministerio designar un interventor y proceder, en el plazo de 180 dias desde esa
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declaracion, a licitar publicamente el contrato de concesion por el plazo que le reste. De
no existir interesados en las tres sucesivas licitaciones que establece el Articulo 28,
procedera declarar derechamente la extincion de la concesion.

Por ultimo, en el caso antes tratado, o cuando concurra alguna otra causal establecida en
el Articulo 27, la respectiva Direccion podra solicitar la declaracion de extincion de la
concesion, previa aprobacion de la Comision Conciliadora, segun expresamente establece
el N° 3 del Articulo 30 de la Ley.

IV.3. RESPONSABILIDAD DEL CONCESIONARIO SEGUN LA LEGISLACION DE
LA MATERIA'Y TIPO DE OBRAS Y SERVICIOS QUE SON OBJETO DE LA
CONCESION.

El concesionario no so6lo se encuentra afecto al cumplimiento del régimen legal y
contractual del Contrato de Concesion celebrado con el Estado de Chile, sino que,
también, al cumplimiento de las demas disposiciones legales y reglamentarias aplicables,
sean derivadas de la legislacion general o referida a materias especificas, tales como:

. normas legales, reglamentarias y técnicas de construccion y operacion del tipo
de obras objeto de la concesion,

. salud e higiene ambiental,

. laborales,

. de prevencion de riesgos y seguridad,

. normativas tributarias,

. de medio ambiente, actualmente regulada por la Ley N° 19.300 de Bases

Generales del Medio Ambiente y su Reglamento, DS SEGPRES N° 30 de 1997,
y las normativas técnicas ambientales aplicables segun el tipo de obras. Todo
ello, teniendo en cuenta las normativas o requisitos ambientales que
expresamente puedan haberse estipulado en el contrato y proyecto sobre los
que recae la concesion,

. las demas que resultaren aplicables segun el tipo de obra, el territorio u otras
aplicables a las obras y prestacion de los servicios que constituyen el objeto de
la concesion.
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V.- LA MODIFICACION, REVISION, CESION Y TERMINACION DEL CONTRATO
DE CONCESION DE OBRAS PUBLICAS.

En este capitulo analizaremos los diferentes aspectos que pueden incidir o producir la
modificacion, revision, cesion y terminacion del contrato de concesion, en cuanto esos
mecanismos permiten flexibilizar el contenido de los derechos y obligaciones del contrato
de concesion, o ya que, en situaciones mas extremas, admiten el cambio del titular de la
concesion o ponen término al contrato, para evitar mayores problemas o perjuicios que
deriven de situaciones no superables por otras vias de mercado, contractuales o legales.

La Ley de Concesiones, en el contexto de las normativas constitucionales y legales
aplicables del derecho publico y privado, conforma el eje de las obligaciones principales
y centrales que asumen las partes en las etapas precontractuales, de la licitacion,
adjudicacion y otorgamiento de la concesion de obra publica, y del respectivo contrato, al
perfeccionarse éste, tras cumplirse las diversas solemnidades legales y de Bases.

Los precisos contenidos y particulares alcances de los procesos licitatorios y contractuales
de las concesiones se contienen en detalle en las regulaciones especificas que emanan
de las Bases de Licitacion y Oferta adjudicada, que integran el contrato de la concesion,
con la debida consideracion e incorporacion de las normativas legales y técnicas que
procede aplicar segun la naturaleza y circunstancias de la materia y tipo de las obras y
servicios propios del proyecto y de sus estipulaciones contractuales.

Por ello, en este Informe solo se puede abordar las normativas legales aplicables de modo
general a las concesiones de obra publica, sin entrar a especificar las estipulaciones que
precisan el contenido de las distintas instituciones y mecanismos previstos por las leyes,
en su regulacion detallada que contienen las Bases de Licitacion de concesiones y los
contenidos relevantes de las Ofertas Técnica y Economica del grupo adjudicatario vy,
cuando proceda, en la modalidad en que ella ha resultado adjudicada.

Varias de las instituciones y mecanismos legales que se analiza, disponen de contenidos
normativos minimos o basicos, que normalmente regulan el contrato de modo directo o
que se han estipulado como supletorios, para cuando las Bases nada dispongan sobre el
particular, tales como las reglas sobre compensacion de los Articulos 19 y 20 de la Ley.

Tampoco se explicitaran los especiales contenidos que la Ley de Concesiones ha
introducido a la institucion juridica y normativa de la “QUIEBRA”, pese a que en las tres
sucesivas leyes ampliatorias de su régimen legal, se ha generado un tratamiento muy
especial y unico para el evento de ocurrir, pero no incide especialmente en la materia en
estudio. Asi el Articulo 38 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, dispone que una
vez ella declarada, la Junta de Acreedores podra decidir:

a) la cesion de la concesion en una, 0 mas, subastas, o

b) la continuidad efectiva del giro del concesionario por el plazo que restare al
contrato bajo las normas de administracion de la quiebra.
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Esta ultima figura es muy excepcional en el derecho chileno, pues se estipuld para
favorecer el otorgamiento de financiamiento a la concesionaria y dar un mejor derecho de
salvaguardia econémica a esos financistas. Ambas hipotesis derivan en otras instituciones
de la concesion como su cesion forzosa o en una forma diferente de administrar la
concesionaria. Ademas, la norma prevé que en el caso de Quiebra el Ministerio, debe
designar un funcionario para coordinar con el Sindico y la Junta de Acreedores, en orden
a velar por el mantenimiento del objeto de la concesion.

V. NORMAS LEGALES QUE REGULAN LAS POSIBLES MODIFICACIONES Y
REVISIONES POR LAS PARTES DEL CONTENIDO DEL CONTRATO DE
CONCESION.

Resulta muy dificil o imposible prever todas las contingencias que pueden ocurrir durante
el desarrollo de contratos de tan extendido interés social, que por lo general se celebran
por plazos muy largos y estan expuestos a la incidencia de numerosos factores técnicos,
economicos y sociales. Por ello, la Ley de Concesiones ha creado mecanismos acotados
que permiten su variacion durante el transcurso de la concesion, tanto por el mutuo
acuerdo de las partes, como por la voluntad unilateral o potestativa de |la autoridad publica
del Estado, como ante otros tipos de eventos propiamente externos al contrato y a sus
partes, que pueden impactarlo negativamente.

Si bien esta facultad de variacion de lo contratado no es habitual en el derecho publico
chileno, en que los entes publicos que integran la Administracion del Estado carecen de
las potestades de modificar sus contratos o ellas estan muy acotadas, estas instituciones
juridicas no son tan ajenas a las normativas que regulan el contrato de Obra Publica, que
estipula la Ley Organica del Ministerio y su Reglamento de Contratos de Obra Publica.

En esos cuerpos normativos, existen diversas instituciones de excepcion que toman nota
de las peculiaridades del rubro y de los trabajos de interés publico que se encarga ejecutar
por esos contratos. Ellos admiten diversas figuras especiales, tales como:

. el Articulo 86 de su Ley Organica, que permite adjudicar y perfeccionar
contratos, ademas de los que se licitan de modo publico, en los casos y
situaciones en que procede hacerlo mediante: trato directo; por cotizacion
privada; por contrato de administracion, y de administracion delegada. Ademas,
de su modalidad de Concesion de Obra Publica Fiscal, que consagra el Articulo
87, siguiente.

. disponer aumentos de obra, obras nuevas o extraordinarias, modificacion de las
previstas o el empleo de materiales no considerados hasta por los porcentajes
de la inversidon contratada al inicio que varian segun el sistema de precios de
cada contrato. (Articulos 96 a 100 del Reglamento de Contratos de Obras
Publicas).
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. hacer reducciones de ellas y compensaciones de costos por mayores y
menores obras y faenas. (Articulos 96 a 101, del Reglamento de COP).

. “ordenes de ejecucion inmediata” en los casos de “urgencia” en que a
solicitud escrita del Inspector Fiscal, y con acuerdo del contratista, se ordena
aumento de las cantidades de obras del contrato, sin esperar la dictacion y
tramite de la Resolucion respectiva, solo con la aprobacion del directivo que
incumba segun la competencia por “Montos”. En estos casos el Ministerio para
ayudar a financiar las mayores obras, puede anticipar -contra la garantia y
retenciones respectivas- hasta el 80% del valor de las obras ejecutadas,
imputandolo a anticipo de la ampliacion, mientras se dicta esa Resolucion y se
perfecciona la modificacion del contrato con su suscripcion y protocolizacion
notarial. (Articulo 97, Reglamento de COP)

. aceptar modificaciones propuestas por el contratista que perfeccionan los
proyectos contratados y en el caso de implicar rebaja de costos, entrega un
premio a su proponente, consistente en un porcentaje del valor de la economia
efectiva (Articulo 101 del Reglamento de COP).

Estas tan especiales alteraciones de las obras y del contrato permiten reconocer la
existencia de necesidades nuevas o de imprevistos que no se pueden fijar o prever al
estudio del proyecto, ni a la celebracion del contrato.

V.1.1. Por mutuo acuerdo, Articulo N° 20:

El principio general del derecho que se consagra en el Articulo 1545 del Codigo Civil,
establece que los contratos no pueden ser modificados sino por el mutuo acuerdo de sus
partes o por causas legales.

La Ley de Concesiones, en concordancia con la normativa de la Ley Organica del MOP,
ha incluido expresamente este principio, para facultar -mas alla de toda duda- al Ministerio
en el sentido de poder modificar los contratos de concesion de obra publica.

Ademas su objetivo es prolongar, o suplir, las normas del estatuto juridico de los contratos
de obras publicas de ese Ministerio, que regulan estas posibilidades, con variaciones en
la forma de pago. Pero como las normas de la Ley Organica del MOP y de su Reglamento
de Contratos de Obras Publicas, hace de cargo directo y en dinero los correspondientes
pagos del Fisco, incluido el “premio” al contratista proponente de cambios, la Ley de
Concesiones ha estipulado amplias modalidades de pago, para ahorrar al Fisco
desembolso de dinero.
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V.1.1.1.

Momento y Objeto de la modificacion contractual.

De este modo, el Articulo 20° de la Ley regula y dispone que:

“Si durante la vigencia de la concesion, la obra resultare insuficiente para
la prestacion del servicio en los niveles definidos en el contrato de
concesion y se considerare conveniente su ampliacion o mejoramiento
por iniciativa del Estado o a solicitud del concesionario, se procedera a
la suscripcion de un convenio complementario al referido contrato de
concesion.”

De la primera parte del inciso 1° resulta:;

V.1.1.2.

Esta modificacion del contrato puede pactarse durante toda la vigencia de la
concesion, que las Bases y decreto supremo de adjudicacién estipulan y
precisan con arreglo a lo dispuesto en las normas de los Articulos 8°, 9° inciso
finaly 25 incisos 1° y 2° de la Ley de concesiones.

La modificacion debe consistir en una ampliacion o mejoramiento de la obra,
en razon de que ella resultare insuficiente para prestar el servicio basico al gue
se destina, en los niveles definidos en el contrato de concesion.

Ambas partes del contrato deben convenir, de modo voluntario, la ampliacion
0 mejoramiento de la obra y su compensacion.

Formas de convenir la compensacion por las mayores obras pactadas.

El Articulo 20 inciso 1° en su parte final, faculta al Ministerio para convenir

“Las particulares condiciones a que deba sujetarse la realizacion de las
obras y su repercusion en el régimen de tarifas o en cualquier otro factor
del régimen economico o en el plazo de la concesion, quedando facultado
el Ministerio de Obras Publicas para incluir en dicho convenio, como
compensacion, sélo uno o varios de esos factores a la vez”.

A su vez, el inciso segundo de esa norma legal, faculta a la Administracién para que en
las Bases de Licitacion contemple y defina los mecanismos de compensacion que pueden
ser utilizados por las partes para el caso convenirse este tipo de modificacion de la obra.
Para ello se autoriza utilizar como elemento de pago de las obras adicionales no previstas
en el contrato, el plazo de la concesion o cualquiera otro de los factores del régimen
economico, permitiendose el uso de uno o varios de ellos, a la vez. De encontrarse
establecidos estos mecanismos en las Bases ellos son vinculantes para las partes.
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V.1.1.3. Requisito y solemnidades de la modificacion contractual.
La modificacion del contrato debe establecerse dando cumplimiento a:

. Un convenio complementario suscrito por las partes, en que conste el
contenido de la ampliacion o mejoramiento de la obra que se pacta, incluyendo
los valores a pagar o la forma en que ellos se determinaran y los mecanismos
del régimen econdmico que se usaran para compensar a la sociedad
concesionaria.

. Un Informe previo de la respectiva Direccion, el que debera ser favorable,
fundado y anterior a la aprobacion estatal del convenio.

. Un Decreto Supremo del Ministerio de Obras Publicas que apruebe el convenio
correspondiente, el que debera llevar, ademas, la firma del Ministro de
Hacienda.

Cabe establecer que en su practica administrativa el Ministerio ha considerado que la
normativa del Articulo 20 no procede que se aplique en aquellos casos en que la
modificacion pactada solo recae sobre los “servicios de la concesion”, sin basarse,
disponer o relacionarse con una modificacion de la obra misma del contrato. Para esos
casos, el Ministerio solo estima procedente la modificacion contractual a partir de la
normativa del Articulo 19°, por orden de interés publico, aun cuando exista acuerdo de las
partes sobre las compensaciones e indemnizaciones que procedan.

V.1.2. Modificacion potestativa del contrato fundada en razones de interés
publico, Articulo N° 19 incisos 1°, 2° y 4°,

Esta posibilidad, contenida en el Articulo 19 de la Ley, ya se ha comentado en cuanto es
una caracteristica peculiar que habilita al poder publico para introducir cambios en las
obras y servicios de modo unilateral, si tiene por fundamento una causa de interés publico.

A su vez, la historia legislativa de la norma muestra cémo sucesivamente se ha procurado
resguardar esta facultad de la Administracion, y simultaneamente, defender la estabilidad
y el monto de las obligaciones del concesionario, limitando el riesgo de un ejercicio
arbitrario o abusivo, tanto en los montos maximos de inversion que pueden alcanzar
dichas 6rdenes, como la época del desarrollo del contrato en que se dispongan.

Esta doble logica permite asumir y viabilizar el interés publico legitimo que se desee
atender, equilibrandolo con la maxima certeza posible que debe tener el negocio que se
contrata en la concesion, para lo cual se limitan los montos maximos de inversion y el
plazo en que puedan ordenarse, reforzandose la definicion de los derechos de
compensacion e indemnizacion que proceden en favor de la sociedad concesionaria.
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V.1.2.1. Momento y Objeto de la modificacion contractual:
El Articulo 19 de la Ley, en su inciso primero, establece:

“El Ministerio de Obras Publicas, desde que se perfeccione el contrato,
podra modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas de las
obras y servicios contratados...”

Por su parte el inciso 2°, recién introducido por la Ley 19.460 de 1996, dispone:

“Las bases de licitacion estableceran el monto maximo de la inversion
que el concesionario puede estar obligado a realizar en virtud de lo
dispuesto en el inciso precedente, asi como el plazo maximo dentro del
cual el Ministerio podra ordenar la modificacion de las obras en
concesion. Si las bases nada dicen a este respecto, el monto maximo de
estas nuevas inversiones no podra exceder el 15% del monto total de la
inversion 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 dela concesion,
salvo los casos de expreso acuerdo por escrito de la sociedad
concesionaria”.

De estos textos legales se concluye que:

. Desde que se perfeccione el contrato, el Ministerio queda facultado para
ordenar estas modificaciones. Ello significa que estas érdenes pueden cursarse
después de suscrito y protocolizado notarialmente el texto del decreto supremo
de adjudicacion por los representantes de la sociedad concesionaria.

. La modificacion debe incidir en las caracteristicas de las obras y servicios
contratados.
. La orden debe emitirse por el Ministerio con fundamento en una razon de

interés publico. El inciso 4° de la disposicion exige expresamente que ella sea
“fundada”. Si ese requisito no se explicitara, esa condicién resultaria
igualmente obligatoria en funcidbn de las normas generales aplicables al
accionar del Estado, que debe motivar sus actos explicando la naturaleza del
interés publico que en ellos persigue, en especial el Articulo 2° de laLey 18.575
Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado.

. Dicha orden solo podra requerirse hasta antes de transcurrida la mitad del

plazo total de la concesion, salvo otra estipulacion expresa de las Bases de
Licitacion o la aceptacion voluntaria de la sociedad concesionaria.

S



ESTUDIO MIQUEL LTDA. VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

. El Ministerio, tampoco podra dictar una orden cuyo valor maximo de nueva
inversion exceda del 15% del monto total de la inversion inicial efectuada por
el concesionario, segun el valor definido después de la entrega definitiva de la
obra, con la excepcion que las Bases de Licitacidon hubiesen estipulado de
modo expreso otro monto exigible y, ciertamente, en los casos en que exista
acuerdo expreso de la sociedad concesionaria.

V.1.2.2. Formas de compensar por las mayores obras y servicios ordenados.

En cuanto a la forma de fijar las compensaciones, la parte final del inciso primero del
Articulo 19 obliga a la Administracidn a compensar e indemnizar si hubiere perjuicio,
permitiendo el acuerdo directo de las partes o, en su defecto, remitiendo la solucién de los
conflictos a la Comision que establece el Articulo 36 de la Ley.

Para los efectos sustantivos de fijar la compensacion e indemnizaciéon para el pago de las
obras y servicios adicionales no previstos en el contrato y de los perjuicios que con
ocasion de ellas se causaren, la ley faculta a utilizar como instrumentos para el pago:

el plazo de la concesién,
. las tarifas, los aportes o subsidios, y
. otros factores del régimen econdmico de la concesion,

Utilizando para ello de modo separado uno de esos factores, 0 combinando varios de
ellos, a la vez. De haberse establecido en las Bases estos mecanismos compensatorios,
ellos resultan obligatorios de seguir para las partes.

V.1.2.3. Requisitos y solemnidades de la modificacion contractual por orden
basada en interés publico.

Lasdisposiciones incorporadas en el Articulo 19 en las tres sucesivas leyes modificatorias
de esta década, establecen que la modificacion del contrato que esa norma regula, debe
establecerse mediante un decreto supremo fundado expedido por el Ministerio de Obras
Publicas, el que debera, ademas, ser firmado por el Ministro de Hacienda.

Sobre el tema, procede indicar que segun el tenor de la ley, la modificacion del contrato
debe constar en el texto de un decreto supremo fundado. Sin embargo, la practica del
Ministerio, con el precedente de, a lo menos, dos casos en los cuales ya ha tomado razén
la Contraloria General de la Republica, ha hecho que - ante el acuerdo entre las partes-
se suscriba un convenio complementario el que se aprueba por decreto supremo del
Ministerio de Obras Publicas y que, ademas, llevara la firma del Ministro de Hacienda.

74



ESTUD!O MIQUEL LTDA. VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

V.1.3. Revision modificatoria del contrato fundada en causas sobrevinientes,
Articulo N° 19, en especial su actual inciso 3°.

Un contrato de concesion de obra publica pactado en términos rigidos puede danar en lo
futuro el interés social, al congelar por afios o décadas una situacion de obras y servicios,
por lo que, en su licitacion y contratacion, resulta conveniente prever las posibles formas
para su adecuacion en el tiempo venidero segun situaciones cambiantes 0 emergentes
que puedan afectarle.

La autoridad publica ha comprendido que el interés social comprometido en la obra que
se otorga en concesion, por lo que se ha estipulado en la Ley, puede requerir que se
modifiquen y amplien las obras y servicios contratados, por razones de conveniencia
mutua a ambas partes del contrato o por causa de interés publico, las que suelen aparecer
revestidas de un alto grado de imperatividad en cuanto a la envergadura y momento del
cambio. Como lo hemos senalado en las anteriores secciones V.1.1. y V.1.2. la legislacion
chilena de concesiones de obra publica admite esas posibilidades, siguiendo y adaptando
la normativa general de los contratos de obras publicas.

Sin embargo, durante el desarrollo de estos contratos de concesion también pueden incidir
factores externos e imprevisibles que afecten a los aspectos fisicos, a la servicialidad de
las obras sobre las recae u otras de las estipulaciones del contrato con que éste se
estudio, licitd y contrato.

Es muy amplia la gama de diversos tipos de riesgos especificos que pueden afectar a
estos contratos durante su ejecucion, incluyendo acciones que pueden emanar del propio
Estado en su caracter de poder publico, dotado de facultades potestativas, las que
trascienden su rol paralelo de ente publico concedente y co-contratante de esa concesion.

Para modernizar y viabilizar las concesiones de obras publicas surgi¢ la necesidad de
regular por ley la institucion de la revision de factores del contrato por la incidencia que en
ellos pueden alcanzar hechos externos, que asi lo justifiquen. Esta regulacion legal, que
es muy propia y exclusiva del régimen de las concesiones de obra publica, actualmente
se encuentra inserta en el Articulo 19, en particular en sus incisos 3° y 4°, que disponen:

3."Las bases de licitacion estableceran la forma y el plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario de su
formula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios
de esos factores a la vez. En los casos en que las bases no contemplaren
estas materias, las controversias que se susciten entre las partes se sujetaran
a lo dispuesto en el Articulo 36 de esta ley.

4. "Las modificaciones se haran mediante decreto supremo fundado expedido

por el Ministerio de Obras Publicas, el que debera llevar, ademas, la firma del
Ministro de Hacienda”.
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V.1.3.1. Conceptos generales que fundamentan la revision modificatoria del
contrato por causa sobreviniente, que asi lo justifique.

Para una mejor comprensién de la regulacién legal y de las estipulaciones contractuales
de las posibles revisiones del contrato por causas sobrevinientes que asi lo justifiquen,
debemos atender a dos factores esenciales que han modulado su evolucion legaly en las
clausulas de los contratos, en torno a sus respectivos ejes de problemas y soluciones:

A) Garantizar al concesionario contra riesgos imprevisibles que perjudiquen
sus derechos contractuales, incluidos los que resulten de la accion del
Estado.

Conceptualmente, en estas concesiones existe un desequilibrio basico de poderes entre
los co-contratantes: el Estado, dotado de grandes facultades y potestades en el ambito
de las obras de las diversas infraestructuras publicas, y de la otra parte, el concesionario
que se obliga a efectuar inversiones y obras iniciales, las cuales demorara afnos o décadas
en recuperar, periodo en que estara expuesto a numerosos riesgos.

Tratandose de inversiones cuantiosas y cuya recuperacion es muy dilatada en el tiempo,
€s0s riesgos no se superan por la sola mayor confianza que pueda implicar el Gobierno
que otorga y contrata las concesiones, ya que el mismo puede cambiar en su personal,
politicas y criterios econémicos o, incluso, llegar a tener otros requerimientos respecto de
las mismas obras que ha otorgado en concesion. Mas aun, al celebrar uno de estos
contratos se hace evidente a los interesados en su licitacion que durante el plazo de
duracion de la concesion tendra enfrente varios Gobiernos diferentes.

Tampoco basta con la regulacion legal paralela existente que limita la accidn modificatoria
del Estado como contraparte del contrato de concesion, ya que hay muchos riesgos que
no se resuelven con las normativas ya analizadas de los Articulos 19 y 20 para
modificacion del contrato, en la medida en que los riesgos que pueden afectar a las obras
y al régimen contractual pueden provenir de causas externas a las partes y ajenas al
conjunto de previsiones, aseguramientos y salvaguardias incorporadas en ese contrato
para garantizar la superacién de esas contingencias, en el evento de su ocurrencia
efectiva.

Por ello, para generar un sistema concesional viable y que incentivase a privados a asumir
esas funciones publicas, en especial, el negocio que se propone en las concesiones muy
intensivas en capital, se ha hecho necesario que la legislacion, las bases de licitacion, los
contratos y proyectos de obras por concesion incorporen entre los factores del negocio y
generen adecuadas salvaguardias ante la multiplicidad y complejidad de los diversos
riesgos que pueden presentarse en las fases de construccion o de explotacion.

En los contratos pueden incidir numerosos factores de los planos territorial, técnicos,

econoémicos, financieros, politicos, accidentes de la naturaleza, catastrofes, impactos
locales, asi como otras series de riesgos de alteracion que puede crear la competencia
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futura de otras concesiones, u obras del Estado o de particulares €, incluso, en el sector
de concesiones de transporte, el posible impacto futuro de otros modos de transporte,
principalmente derivados de cambios tecnoldgicos y econdmicos.

Para motivar a interesados en licitar y contratar, la legislacion y contratos de concesién
incorporan como incentivo a los concesionarios, para casos de mucho éxito de una
concesion que esas venturas le perteneceran en su totalidad, salvo cuando el Estado
incorpora al contrato una coparticipacion en esas utilidades, en funcion de la facultad que
le otorga el Articulo 7 letra i) de la Ley, mediante la oferta del oponente de pagos
extraordinarios al Estado por un determinado exceso de rentabilidad sobre patrimonio, o
bien de traslado de parte de esos beneficios a los usuarios por la reduccién de tarifas, o
en el plazo de la concesion.

Ese mero incentivo tedrico de las concesiones suele no resuitar suficiente, ya que como
consecuencia de alguna de las causas de riesgos que sobrevenga, una concesion exitosa
puede pasar a ser deficitaria. Por lo cual, se ha hecho necesario anadir sucesivamente
textos de salvaguardia legal que comprometen la disposicion general del Estado a prevenir
y compensar los perjuicios que se puedan originarse al concesionario por los hechos
daninos no previstos, ni previsibles, que acaezcan en el transcurso de la concesion.

B) Prevencion de limitar el compromiso de recursos directos del Estado al
reparar perjuicios y desequilibrios causados por elementos no previstos
en la contratacion por concesion.

También, resulta natural y comprensible que de acaecer circunstancias imprevisibles
negativas, el Estado se preocupe de no resultar obligado a asumirlas con su patrimonio
y menos, mediante pagos compensatorios directos, pese a que ello es la norma habitual
en las obras publicas que gestiona el Ministerio en el sistema tradicional.

Para admitir esta revision contractual ante estos posibles eventos danosos, la legislacién
se ha cuidado de no hacer de cargo directo del Fisco, efectuar un pago a titulo
compensatorio o indemnizatorio, ni mucho menos de penalidad, al igual que en las normas
contenidas en los Articulos 19, inciso 1° y 20 para las modificaciones contractuales.

Al definir una posible revision compensatoria del contrato que no involucre directamente
el patrimonio fiscal, la ley vuelve a recurrir al empleo de métodos propios de la institucion
de la concesion con inversion de privados, a diferencia de lo que ocurre en los contratos
de obras publicas tradicionales, en que el Reglamento de Contratos de Obras Publicas,
regula y dispone el pago directo por el Fisco por dichos perjuicios.

Asi, la Ley ha consagrado un mecanismo de compensacion que considera la concesion
bajo contrato como un patrimonio publico de afectacion temporal, separado y distinto
de las partes destinado a cumplir el objeto de la concesion. Sera este patrimonio el
que soportara el cargo de la revision de las estipulaciones contractuales que se destinen
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a reponer el equilibrio economico alterado o perdido, usando para los pagos que procedan
factores especificos del régimen econdmico del contrato y el plazo de la concesion.

V.1.3.2. Breve resena historica de la norma del Articulo 19, actual inciso 3°, que
admite la revision modificatoria del contrato por causa sobreviniente.

En 1981 se dicto la Ley N° 18.060, cuyo Articulo 1° letra f) modificaba el Articulo 91 de la
Ley N° 15.840 de 1964 y facultaba al MOP para legislar sobre la ejecucion de los contratos
de obras publicas, por la via de las concesiones a particulares. Asi, se dictd el Decreto con
Fuerza de Ley del Ministerio de Obras Publicas que debia llevar la firma del Ministro de
Hacienda, DFL MOP N° 591, promulgado el 28 de Octubre de 1982, que entr6 a regir a
la fecha de su publicacion, el 3 de Febrero 1983.

En 1990, con el mensaje y proyecto del Ejecutivo que origind la Ley N° 19.068 de 1991,
éste asumio el desafio de modernizar y viabilizar las concesiones de obras publicas que
no se habian utilizado en el pais por largas décadas, para lo cual se estim6 necesario
cambiar la legislacién vigente -DFL MOP N° 591, de 1982- la que, ademas, por razones
economicas y politicas no llegd nunca a aplicarse.

La reforma de la legislacion de concesiones que consagro la Ley 19.068 de 1991,
contiene la expresa facultad del Ministerio de estipular en las Bases de Licitacion las
causas sobrevinientes cuya ocurrencia hace necesario revisar ciertas estipulaciones
contractuales para restablecer el equilibrio econdmico del contrato, en funcién del perjuicio
o alteraciéon que ellas han creado al concesionario.

En su Articulo 19, se procurd resolver los riesgos del concesionario ante hechos externos
insuperables, como son:

. en su inciso 1°, ante las eventuales modificaciones contractuales dispuestas
“por acto de autoridad”, que en la legislacion chilena general se equiparan al
caso fortuito y la fuerza mayor, por el tenor literal del Articulo 45 del Cédigo
Civil, y

. en su inciso 2°, acogiendo un incipiente e inicial reconocimiento de algunos
hechos externos a las partes que pueden afectar a la sociedad concesionaria,
al estipular por primera vez en la legislacién chilena “las causas sobrevinientes
que asi lo justifiquen” como factor de revision compensatoria del contrato en
favor del concesionario, que deja a las Bases parte de dicha regulacion

Asi, laLey N° 19.068 del 3 de Julio de 1991, que se publica en el Diario Oficial del 13 de
Julio de 1991, en su Articulo 1°, Numeral 9 sustituyo el Articulo 19°, por el siguiente:

"Articulo 19°.- El Ministerio de Obras Publicas podra modificar, por razones de

interés publico, las caracteristicas de las obras y servicios contratados y, como
consecuencia, las tarifas y subsidios pactados.
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Las bases de la licitacion estableceran la forma y plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario y formula de
reajuste por causas sobrevinientes que asi lo justifiquen.

La modificacion que se convenga se realizara mediante decreto supremo de los
Ministerios de Obras Publicas y de Hacienda."

Ese sencillo texto se recoge en la version refundida de la Ley de Concesiones, contenida
en el DFL MOP N° 164 de 1991, promulgada el 22 de Julio de 1991 y publicada en el
Diario Oficial del 4 de Septiembre de 1991. Del tenor de la norma legal, destacamos:

. Establece la facultad ministerial,
. de concurrir a modificar el contrato,
. en su inciso primero, por cambios en las obras y servicios que debe efectuar el

concesionaria por érdenes dadas por el mismo Ministerio, fundado en razones
de interés publico,

. en su inciso segundo, de acoger en |las Bases, la regulacion del tiempo y plazo
para modificar 2 factores del contrato por causas sobrevinientes que asi lo
justifiquen,

. La modificacion que se pacte entre las partes se hara por DS MOP, que debe
suscribir el Ministerio de Hacienda.

. Para las controversias, esta norma no establece directamente |a participacion

del sistema de conciliacion y judicial del nuevo Articulo 35 de esa ley, pero esta
ultima disposicion define de modo genérico su procedencia en toda
controversia.

En 1993, la Ley N° 19.252 que buscé ampliar y perfeccionar el sistema, desarroll6 las
diversas regulaciones de dicho Articulo para la modificacion de las caracteristicas de las
obras y servicios contratados, por razones de interés publico, reiterando la necesidad de
acuerdo de las partes para definir las indemnizaciones necesarias en caso de perjuicio.

Ademas, en un nuevo inciso 2°, estipula expresamente que las controversias que se
susciten entre las partes por el monto de la indemnizacién, se resolveran segun lo
senalado en el Articulo 35.

LaLey 19.252 de 1993, traslada al inciso 3° la norma sobre revision del sistema tarifario
y formula de reajuste por causas sobrevinientes que asi lo justifiquen, anadiendo que:

“En los casos en que las bases no contemplaren estas materias, las
controversias que se susciten entre las partes se sujetaran a lo dispuesto
en el Articulo 35 de esta ley.”

Es decir, al desarrollarse la normativa de concesiones que define y asegura esos derechos

del concesionario, la ley declara que, en el caso de no haber acuerdo entre las partes
sobre la calificacion de los hechos acaecidos como justificatorios de la revision o sobre la
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forma de practicar la misma, esas controversias deberan ser resueltas por la Comisiéon o
Tribunal, que hace competentes el Articulo 35 del DFL MOP N° 164, Ley de Concesiones.

Posteriormente, la Ley 19.460 de 1993 en el Articulo 19, tanto en su inciso 1° como en el
3°, regulé mas a fondo los factores propios del régimen econémico del contrato que
pueden usarse para las compensaciones. En lo que nos interesa, en el inciso 3° se limitd
a agregar el “plazo de la concesion”, como otro factor susceptible de usar en dichas
compensaciones, ya que la Contraloria entendia que el plazo no integraba dicho régimen.

Cabe comentar que el mayor desarrollo de los incisos 1° y 2° refuerzan muy extensa,
detallada y especificamente, la regulacion:

. del uso de todos los factores del régimen econémico de la concesion para las
compensaciones a que se aplican, y

. procura limitar el monto y plazo en que el Ministerio podra ordenar
modificaciones en las obras y servicios contratados.

Por ello, en el nuevo texto legal, la normas centrales de los incisos 1° y 3°, aparecen mas
distanciadas. Sin embargo, su sentido basico, vigente desde la publicacion de la ley
19.068, efectuada en el Diario Oficial del 13 de Julio de 1991, indica que en la ocurrencia
de una u otra situacion la declaracion y regulacion de la compensacion debe hacerse por
el acuerdo entre las partes del contrato y de no existir éste, por el mecanismo judicial del
actual Articulo 36 de la Ley, sea que se refiera a una modificacion compensatoria por
mayores inversiones en obras y servicios o por la revision contractual ante causa
sobreviniente que asi lo justifique.

V.1.3.3. Objeto y Momento de la modificacion contractual.

El Articulo 19 de la Ley 19.460 que es recogido por el DS MOP N° 900/96, en especial,
en su actual inciso 3°, establece el derecho y mecanismos por los cuales el concesionario
tiene la posibilidad de solicitar revision modificatoria de tres factores del régimen del
contrato de concesion, fundandose en causas sobrevinientes, que asi lo justifiquen.

Mas precisamente aun, en la primera parte de dicha norma se establece, que:

“Las bases de licitacion estableceran la forma y plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario de su
formula de reajuste o del plazo de la concesion, por causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo para uno o varios
de esos factores a la vez”.

Vale decir, las Bases pueden precisar condiciones especiales de forma y plazo para el
ejercicio de ese derecho por el concesionario.
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Por su parte, el inciso 3° parte final, dispone:

“En los casos en que las bases no contemplaren estas materias, las
controversias que se susciten entre las partes se sujetaran a lo dispuesto
en el Articulo 36 de esta ley”.

Del tenor de la ley, de su historia fidedigna, de la interpretaciéon segun los fines
perseguidos por la norma y de la adecuada concordancia légica que existe al interior del
Articulo 19 y con el ordenamiento juridico nacional, se establece y concluye que:

. El derecho de solicitar revisiones modificatorias del contrato se encuentra
establecido solo en beneficio del concesionario.

. Su solicitud sélo podra fundarla en causa sobreviniente que asi lo justifique, ya
que el inciso 3° de esa disposicion exige expresamente que ella sea
“justificada”.

. Las bases de licitacion estableceran la forma y plazo, en que el concesionario

puede solicitar en su favor la declaracion de la ocurrencia de estos hechos
sobrevinientes que justifiquen revisar los factores contractuales estipulados,
para resarcirle de los perjuicios o danos sufridos.

. Estas revisiones modificatorias del contrato deberan sujetarse y cursarse segun
las estipulaciones que expresamente se hubiere previsto en las bases de
licitacion del respectivo contrato. Porlo que dicha solicitud solo podra requerirse
dentro de la formay al plazo establecidos en las bases de licitacion.

. La revision modificatoria de factores del contrato por causa sobreviniente se
puede efectuar de mutuo acuerdo entre las partes del contrato.

. Cuando las bases no contemplaren estas materias, la norma legal def Articulo
19 no resulta derogada por ello; pero, en ese caso, su presentacion por el
concesionario debera efectuarse justificadamente, con fundamento directo en
el texto de la ley.

. También, cuando las bases de licitacion nada estipularen sobre esta materia
y de no existir controversias, la solicitud podra efectuarse durante todo el
transcurso del plazo de la concesion.

En cambio, en el evento de que las bases de licitacion nada estipulen y de que
exista controversia entre las partes sobre su procedencia, pueden ser exigibles
los plazos legales de prescripcion de derechos o los genéricos para formular
reclamos, si las bases lo hubieren estipulado.
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. Solo en los casos de controversias que se suscitaren entre las partes sobre la
procedencia o forma de la revision modificatoria del contrato, la resolucion de
dichos conflictos se sujetara a la Comisién o Tribunal, previstos en el Articulo
36, a sola eleccion del concesionario.

. Finalmente, como veremos, la revision modificatoria solo debe incidir en “el
sistema tarifario, de su formula de reajuste o del plazo de la concesion”.
Sin embargo, por disposicion legal, esa revision modificatoria podra hacerse
“para uno o varios de esos factores a la vez.

V.1.3.4. Formas de compensar las causas sobrevinientes.
En cuanto a la forma de fijar esta revision modificatoria, el texto de la primera parte del

inciso tercero del Articulo 19 obliga a la Administracion a compensar al concesionario con
la modificacion del contrato de concesién en las siguientes materias:

. Revision del sistema tarifario.
. Férmula de reajuste del sistema tarifario.
. El plazo de la concesién.

Para esos efectos, la misma ley precisa que se podra utilizar para ello de modo separado
uno de esos factores, o combinando varios de ellos, a la vez. De haberse establecido en
las Bases estos mecanismos compensatorios, ellos resultan vinculantes para las partes.

La forma de definir y fijar las revisiones modificatorias del contrato que acojan estas
causas, permite el acuerdo directo de las partes o, en su defecto, remitir Ia solucion de los
conflictos especificos a la Comision o Tribunal que establece el Articulo 36 de la Ley.

Como temas de discusidn podria presentarse la pérdida de la coma (,) en el texto legal
entre el primero y el segundo de estos conceptos. Sin embargo, la interpretacién arménica
de la normativa de concesiones, en conjunto con la sistematica y la historia fidedigna de
la Ley N° 19.460 de 1996, llevan faciimente a precisar fuera de toda duda que se trata de
dos factores separados, que se quiso estipular como mecanismos susceptible de utilizar,
conjunta o separadamente, para la revision de elementos del contrato que procederia al
declararse la ocurrencia de una causa perturbadora o danosa para la parte concesionaria.

Finalmente, podrian suscitarse diferencias al interpretar el alcance efectivo del concepto
“plazo de la concesion”, para definir las compensaciones. La discusion puede ser ardua,
ya que el concepto de plazo, incluso segun la Real Academia, tiene dos acepciones:

la de término del periodo del contrato, entendido como el mero hito final, o
. la del plazo total, que por consecuencia, incluye todos los plazos intermedios.

82



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCES/IONES DE OBRAS PUBLICAS

El sentido que, en definitiva, se precise al concepto sera muy determinante, pues de esto
dependera una mayor rigidizacion del instrumental de revision del contrato en caso de
aceptarse la primera acepcion, o su mayor extension y aplicabilidad, al acoger la segunda.

V.1.3.5. Requisitos y solemnidades para el perfeccionamiento de la revision
modificatoria del contrato por causas sobrevinientes.

Las disposiciones incorporadas en el Articulo 19 en las tres sucesivas leyes modificatorias
de esta década, establecen que la modificacion del contrato que esa norma regula, debe
establecerse mediante un decreto supremo fundado, expedido por el Ministerio de Obras
Publicas, el que debera, ademas, ser firmado por el Ministro de Hacienda.

Sobre el tema, procede indicar que segun el tenor de la ley, la modificacion del contrato
debe constar en el texto de un decreto supremo fundado. Sin embargo, la practica del
Ministerio con, a los menos tres, precedentes de forma y fondo en los cuales ya ha
tomado razon la Contraloria General de la Republica, ha hecho que - ante el acuerdo entre
las partes- se suscriba un convenio complementario que se aprueba por decreto supremo
del Ministerio de Obras Publicas y que, ademas, lleva la firma del Ministro de Hacienda.

V.2 NORMAS LEGALES QUE REGULAN EL CAMBIO DE SUJETO EN EL
CONTRATO DE CONCESION.

V.2.1. Cesion de la concesion o de los derechos en la sociedad concesionaria.

Actualmente, por el alcance de la reforma legal de 1996, esta institucion representa un
derecho de la sociedad concesionaria o del grupo al que se adjudicé la concesion, que les
es reconocido por la Ley. Simultaneamente, la normativa procura compatibilizarlo con el
caracter de un contrato, cuyo titular debe cumplir ciertos requisitos de idoneidad y
capacidad para ser parte de uno que recae sobre obras publicas que prestan servicios de
alto interés social. Ellos han quedado reflejados en los requisitos estipulados en las
respectivas Bases para ser admitido en la precalificacion o como oferente en la licitacion.

De otra parte, dicha reforma legal cre6 una nueva figura juridica para mitigar ciertas
condiciones de incumplimiento grave o de abandono de la concesion que conducian a su
terminacion. Asi, el nuevo texto de los Articulos 28 y 37 de la Ley en la numeracion que
fia el DS MOP N° 900 de 1996, antes de proceder a la terminacion de la concesion por
dicha causal abre un procedimiento que puede conducir a la cesion forzosa de los
derechos del concesionario en su contrato de concesion por el plazo que le resta.

En este analisis, la cesidon voluntaria de la concesion se registra y menciona como uno de
los elementos que eventualmente puede ser utilizado para enfrentar circunstancias
extraordinarias financieras, por decision y voluntad de la sociedad concesionaria. En dicho
evento ella debera cumplir ciertas condiciones fijadas por la Ley y debera contar con la
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autorizacion previa del Ministerio para su ejecucion segun las normas legales,
reglamentarias y del contrato aplicables.

La cesion voluntaria de la concesion, en especial, en las condiciones en que el Ministerio
resulta obligado legalmente a otorgar su autorizacién en ciertos casos y en lo referido a
la cesion forzosa, se encuentra regulada en el Articulo N° 21 incisos 3°, 4° y §°, 28 y 37
de la Ley de Concesiones, en la forma y texto en que se modificaron y precisaron por la
Ley N° 19.460 de 1996, el cual, ademas, modifica de modo directo las normas del
Reglamento sobre la materia.

V.2.1.1. Transferencia de derechos en la sociedad concesionaria.

Primero, analizamos esta opcion del grupo adjudicatario de la concesién que, pese a no
alterar los derechos y obligaciones de las partes del contrato de concesion, puede dar
salida a situaciones economicas o financieras de la sociedad concesionaria en situaciones
en que se requiere de mas capital propio o que le permitan mejorar sus posibilidades
respecto del financiamiento o refinanciamiento del contrato.

La cesion, venta o transferencia de derechos o acciones en el capital de la sociedad
anonima concesionaria debe ajustarse a las normas del Reglamento y a aquéllas que las
Bases estipulen para cada contrato de concesion, sobre los porcentajes del capital que
pueden ser transados libremente por el grupo adjudicatario o la concesionaria y de
aquellos que requieren de autorizacion previa del Ministerio, en funcion de la etapa del
desarrollo del contrato en que se encuentre y de las estipulaciones especificas que
puedan haberse incorporado a cada uno de ellos.

En la etapa de construccion la regla general, que emana de los Articulos 26 inciso 3° y 28
letra b) del Reglamento, indica que el grupo adjudicatario debe como minimo mantener
el cincuenta y uno por ciento de los derechos, obligandose a no transferirlos sin
autorizacion del Ministerio, hasta la puesta en servicio. Esa autorizacion debe otorgarse
por la Direccion General de Obras Publicas, segun dispone el Articulo 28 del Reglamento.

En cambio, desde la puesta en servicio la sociedad concesionaria debera solicitar la
autorizacion previa del Ministerio, solo cuando la modificacion en la propiedad de los
derechos signifique “cambios en el control de la Administracion”, por disposicion expresa
del inciso 4° del Articulo 26 del Reglamento.

V.2.1.2. Requisitos y condiciones para la cesion voluntaria de la concesion.

El inciso 3° del Articulo 21 estipula que desde el perfeccionamiento del contrato, el
concesionario podra transferir la concesion o los derechos de |la sociedad concesionaria.

Por su parte, al inicio de su inciso 4° establece que la cesion voluntaria o forzosa de la
concesion debera ser total, comprendiendo todos los derechos y obligaciones del
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contrato. Ello se complementa en el inciso 2° del Articulo 52 del Reglamento, que anade
que la cesion:

... “debera ser total, comprendera todos los derechos y obligaciones del
concesionario y solo podra hacerse a una persona natural o juridica que
cumpla con lo preceptuado en el Articulo 9° del DFL MOP N° 164, de 1991".

Para que se perfeccione la cesion, el Ministerio debera autorizarla siempre que dicha
transferencia comprenda |a totalidad de los derechos y obligaciones del concesionario, y
s6lo podra hacerse a una persona natural o juridica, o grupo de ellas:

. que cumpla con los requisitos para ser licitante de ese contrato,
. que no esté sujeta a inhabilidades, y
. cumpla los actos dispuestos en el Articulo 9° de la Ley de Concesiones.

De lo contrario, el Ministerio debera denegar la autorizacion por resolucion fundada, la que
es susceptible de las acciones y recursos administrativos y jurisdiccionales que proceden
para calificar su fundamento.

La Ley exige del Ministerio una relativa prontitud en su respuesta, al disponer que:

“Si transcurridos sesenta dias contados desde la solicitud de
autorizacion, el Ministerio no se hubiere pronunciado, se entendera que
la concede.”

Ademas, por expresa disposicion del inciso 5° de esa norma legal el Ministerio se
encuentra siempre obligado a consentir “las transferencias a favor del acreedor
prendario, cuando éstas sean consecuencia de la ejecucion de obligaciones
garantizadas con la prenda que se establece en el Articulo 43 de la ley, a favor de
cualquier entidad financiera sujeta a la fiscalizacion de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, de la Superintendencia de Valores y Seguros,
o de los Fondos de Inversion, regulados por la Ley N° 18.815, o de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, establecidas de acuerdo con las nhormas
del Decreto Ley N° 3.500, de 1980 y, desde luego, en favor de cualquier otra persona
natural o juridica que cumpla con los requisitos establecidos en las bases de
licitacion.”

Del analisis del conjunto de esta normativa se verifica nuevamente que la Ley de
Concesiones fortalece las instituciones y mecanismos juridicos destinados a dar certeza
y durabilidad al contrato, permitiendo una comerciabilidad limitada, en atencion al caracter
del contrato y al interés publico en él comprometido, que llevan a regular y controlar las
condiciones que debe cumplir el titular de la concesién.

85



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

V.2.1.3. Formalidad de la autorizacion de cesion voluntaria de la concesion.

El Articulo 52° del Reglamento de la Ley define la normativa aplicable a la transferencia
de la concesion, cuyo texto se encuentra modificado o, mas bien, complementado
directamente por el nuevo contenido del Articulo 21 de la Ley de Concesiones:

“La autorizacion para transferir la concesion se concedera mediante
decreto supremo modificatorio del primitivamente otorgado, que
contendra las caracteristicas del nuevo concesionario. Este se dictara una
vez acreditado el cumplimiento de todos los requisitos exigidos en la
autorizacion del MOP”.

Este cesionario debera cumplir los requisitos establecidos en el Articulo 9 de la Ley, sobre
suscripciéon y protocolizacion notarial del texto de este decreto supremo referido en la
norma y de su entrega al Ministerio, pasando a constituirse en un nuevo concesionario por
cesidn de los derechos y obligaciones del contrato original, por el plazo que le reste.

V.2.2. Cesion forzosa de la concesion.

Por las mismas causas que ante la cesion voluntaria, en casos de incumplimientos que
acarrearian el termino anticipado de la concesion, el Legislador ha creado y regulado una
novedosa institucidon y mecanismo que contemplan los Articulos 21, incisos 3° y 4°, 27 N°
3,28y 37 de la Ley.

Entre las causales de terminacion o extincién de la concesion, el Articulo 27 N° 3 crea la
causal de “incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario”.

Por su parte, el Articulo 28 de la Ley, dispone que para aplicarla debe:

a) declararse el incumplimiento,

Cc) luego de lo cual procede la designacion de un interventor que administrara el
contrato, velando por el cumplimiento de las obligaciones,

C) proceder a una nueva licitacién publica por el Ministerio, del contrato de

concesion, por el plazo que le reste, en el plazo de 180 dias contados desde a
la declaracién.

V.2.2.1. Declaracion de incumplimiento grave.
La declaracion de incumplimiento grave del contrato de concesion debera ser solicitada,
por el Ministerio de Obras Publicas, a la Comision establecida en el Articulo 36 de la ley.

La solicitud debe ser interpuesta por el director del servicio ministerial correspondiente
segun los Articulos 29 y 30 de la Ley.
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V.2.2.2. Causales por la que procede la declaracion de incumplimiento grave.

El Reglamento de la Ley, en su Articulo 57°, define las obligaciones cuyo incumplimiento
grave pone término o, mas precisamente, conduce a la obligacion de la cesion forzosa de
la concesion, de modo previo a su extincion, la que solo ocurrira si esta cesion no se
efectua, segun lo dispuesto en el Articulo 28 de la Ley de Concesiones.

“Articulo 57°: El incumplimiento grave de las obligaciones impuestas al
concesionario, extinguira la concesion.

Se considerara, incumplimiento grave de las obligaciones del Contrato las

siguientes:

a) Demoras no autorizadas en la construccion de las obras por periodos
superiores a los establecidos en las Bases;

b) No cumplimiento reiterado de los niveles minimos de servicio
establecido en las Bases y en el Reglamento de Servicio de la Obra;

c) Cobranza reiterada de tarifas superiores a las autorizadas;

d) Incumplimiento reiterado de las normas de conservacion de las obras,
especificadas en las Bases de Licitacion;

e) No constitucion o reconstitucion de las garantias en los plazos y
condiciones estipuladas, cuando se hayan exigido o hecho efectivas;

f) Incumplimiento de otras obligaciones esenciales calificadas como tales
en las Bases de Licitacion y en el DFL MOP N° 164, de 1991....”

Como efectos de la declaracion de incumplimiento grave del contrato por la Comisién
Conciliadora, se anotan:

. La facultad del Ministerio para designar un interventor, quien solo estara
facultado para velar por el cumplimiento del contrato sujeto a las normas del
Articulo 200, nimeros 1 al 5 de la Ley N° 18.175, sobre Quiebras,* debiendo
actuar con sumo cuidado, puesto que es responsable de hasta un grado de
culpa levisima.

. El Ministerio debe licitar publicamente el contrato de concesion por el plazo que
le reste, dentro de los 180 dias contados desde la declaracion. La Ley regula
directamente las condiciones y valores minimos que las bases de licitacion
deben establecer para el nuevo concesionario, los que, en todo caso, no
podran ser mas gravosos que los impuestos al concesionario original.

Esas atribuciones van desde imponerse de libros, papeles y operaciones del concesionario, hasta
visar los pagos a los acreedores, llevar cuenta de entradas y gastos de los negocios, rendir cuenta de sus
actuaciones y la de los negocios del concesionario, en forma trimestral.
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. La declaracion de incumplimiento grave hace exigibles los créditos garantizados
con la prenda especial, los que deberan hacerse efectivos en el producto de la
licitacion con preferencia a cualquier otro crédito, y dejando el remanente que
hubiere al primitivo concesionario.

Solo en caso que no haya lugar a la cesion forzosa procede la extincion de la concesion.

Vai. NORMAS LEGALES QUE REGULAN LA TERMINACION DE LA
CONCESION.

La terminacién de la concesion se analiza en este informe como posible mecanismo de
flexibilizacion del contrato ante circunstancias extraordinarias que dificultan o imposibilitan
el cumplimiento de las obligaciones contractuales de la parte concesionaria, como un
elemento al cual recurrir en caso de no caber otra alternativa y en el que se puede eludir
ciertas penalidades que pueden resultar muy gravosas al concesionario. Sin embargo, ella
puede ser importante como alternativa econdmica, en casos que existan pagos en dineros
que se adeuden por parte del Fisco a la sociedad concesionaria o en que el acuerdo
mutuo o las estipulaciones especiales de Bases, permitan una relicitacion de la concesion,
con cuyos pagos pueda beneficiarse el concesionario que lo termina.

La Ley N° 19.460 modifico enteramente el sistema de extincion y terminacion de las
concesiones en funciéon de dos principios basicos:

a) dar lugar a la cesion voluntaria o forzosa antes que a la terminacion pura y
simple de la concesion; y

b) resguardar los eventuales derechos de terceros que tengan constituida e
inscrita la “prenda especial de obra publica”.

Su terminacion natural, por la llegada del plazo que define el Articulo 27 N° 1, no requiere
mayor analisis. Pero, si pueden indicarse como alternativas de su término por mutuo
acuerdo y por una causal especial de las Bases de Licitacion, que sefala el Articulo 27 en
sus N°2,3vy4.

v.3.1. Término por mutuo acuerdo.
Sobre la materia se dispone:

“ARTICULO 27. La concesion se extinguira por las siguientes causales:...
2°Mutuo acuerdo entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario.
El Ministerio solo podra concurrir al acuerdo si los acreedores que tengan
constituida a su favor la prenda establecida en el Articulo 43 consintieren
en alzarla o aceptaren previamente, y por escrito, dicha extincion
anticipada. ....”
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Por su parte, la extincion de la concesion por mutuo acuerdo entre el Ministerio de Obras
Publicas y el concesionario se regula en el Articulo 59° del Reglamento, que sefala:

“El acuerdo entre el MOP y el Concesionario, extingue la concesion
con arreglo a las condiciones del convenio que se suscriba por ambas
partes. Este convenio sera aprobado por Decreto Supremo y debera
derogar expresamente el decreto por el cual se concedio la concesion.”

V.3.2. Término por una causal especial de las bases de licitacion.
Dicha norma legal senala que la concesion se extinguira por.... : ...
“4° Las que se estipulen en las bases de licitacion.”

En general, las Bases de Licitacion NO establecen otras causales especiales, diferentes
de las anteriores.

También debemos anotar que el Articulo 60° del Reglamento fija tres figuras especiales
que deberian estar incluidas en las Bases, pero que actualmente se encuentran
tacitamente derogadas o modificadas directamente por las normas de la Ley N° 19.460:

Dice el Articulo 60 que las Bases de Licitacion deberan indicar, entre otras causas, la
extincion de la concesion por:

. “abandono”, que se regula con intervencion y cesion forzosa,

. “renuncia del concesionario”, que ahora debe entenderse incorporado en la
terminacion por mutuo acuerdo o, en su caso, por la norma sobre abandono del
Articulo 37 de la Ley, que analizamos en la seccion siguiente,

. “por transgresion a lo dispuesto en el inciso 3° del Art. 26° de este
Reglamento.” Ella se refiere a la obligaciéon del grupo adjudicatario de
mantener el 51% de derechos en la sociedad concesionaria hasta la puesta en
servicio de la obra y a no transferirlos hasta la puesta en servicio de la obra, sin
autorizacion previa del Ministerio.

Esta norma también tiene precisiones, modificaciones y limitaciones de las facultades del
Ministerio, incorporadas directamente por el actual Articulo 21 de la Ley de Concesiones.

V3.3 Tramite de terminacion de la concesion.

La Ley exige una declaracion formal de terminacion de la concesion, con acuerdo previo
de la Comision Conciliadora, que se regula en los Articulos 30 y 36 de la Ley.
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ARTICULO 30. En conformidad con lo dispuesto en el Articulo anterior, la
Direccion correspondiente, previo pronunciamiento favorable de la
Comision Conciliadora a que se refiere el Articulo 36, estara facultada
para:...

3° Solicitar la declaracion de extincion de la concesion cuando concurra
alguna de las causales establecidas en el Articulo 27”.

Dicha declaracion, en el caso del incumplimiento grave, actualmente sélo operara si no
se cumple la “cesion forzosa” que se exige en el caso de incumplimiento grave, ya que la
llegada del plazo tiene otros alcances y regulaciones; y la de mutuo acuerdo se sometera
a lo estipulado en él.

La terminacion de una concesion, si llega a proceder, se perfecciona mediante decreto
supremo que guarde los requisitos estipulados en los Articulos 8°, 9° y 21 inciso 3°.
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VI. INSTITUCIONES Y MECANISMOS JURIDICOS ESPECIALES EXTERNOS A
LAS PARTES QUE AFECTAN CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA
PUBLICA.

El derecho concesional de obra publica chileno consagra diversas instituciones juridicas
de caracter general o especial, que permiten asumir o reconocer ciertas situaciones
externas que aparecen durante la ejecucién de los contratos y que obstan al cumplimiento
de una o mas de las obligaciones, o al ejercicio de derechos de las partes y que, en
definitiva, produciran efectos transitorios o permanentes, como en la suspensiéon o en las
revisiones del contrato de concesion.

VI.1. SUSPENSION DE LA CONCESION.

Se trata de otra institucion juridica excepcional en el derecho publico, que se estatuye y
regula en los Articulos N° 26 y 30 de la Ley de Concesiones, y 53 a 55 del Reglamento.

VI.1.1.  Causales en que procede la suspension de la concesion.
Sus causales se definen expresamente en el Articulo 26 de la Ley, a saber:

“Quedara temporalmente suspendida la concesion:

1° en caso de guerra externa, conmocion interior o fuerza mayor que impidan
la prestacion del servicio;

2° cuando se produzca una destruccion parcial de las obras o de sus
elementos, de modo que se haga inviable su utilizacion por un periodo de
tiempo, y

3° por cualquier otra causa que las bases de licitacion establezcan”.

Para la situacion en estudio, en particular interesa comentar la referencia a la causal de
fuerza mayor que impida la prestacion del servicio, Esa caracterizacién del requisito
conjunto restringe la posibilidad de invocar la fuerza mayor solo en aquellos casos que
impiden el funcionamiento de la obra para prestar sus servicios. La norma no alude a que
la fuerza mayor pueda afectar la construccion de la obra, ni es habitualmente dable
entender la etapa de construccion como un servicio de la obra. Por todo ello, aparece
dificil presentar o asimilar en sus efectos los que provengan de causas financieras, en
aquella medida en que no alteran la capacidad funcional de la obra en concesion.

Sin embargo, debe remarcarse que al vincularse la fuerza mayor a un impedimento en la
prestacion del servicio, su procedencia como causal puede referirse no solo a la etapa de
explotacion total o parcial de la obra, sino que en todos aquellos otros casos en que
durante la fase de construccion, la obra -o la parte preexistente de ella- no pueda prestar
los servicios en los estandares que el contrato de concesion exige. Un ejemplo de esto se
encuentra en la etapa de construccion de concesiones sobre carreteras existentes a nivel
de dos pistas, que tienen el deber de construir otras adicionales o reconstruir las
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existentes, cuando por no disponibilidad de faja vial suficiente se imposibilita a un mismo
tiempo construir y prestar el servicio caminero en los estandares exigible por las Bases.

También, la suspension de la concesion procede, segun disponen los Articulos 26 N° 3
de la Ley y el 55° del Reglamento, cuando las Bases de Licitacién establezcan otras

causas y efectos de suspension de la concesion.

Sin embargo, a pesar de las claras facultades legales y reglamentarias que el Ministerio
dispone para definir en las Bases de la Licitacion otras causas por las que procederia la
suspension de la concesion y establecerle otros efectos de su ocurrencia, no se conocen
normativas especiales incorporadas a ellas y sus contratos, hasta ahora.

VI.1.2. Efectos de la suspension de la concesion.

La normativa aplicable del Reglamento de la Ley de Concesiones se encuentra en el
TITULO IX, Suspensién de la Concesion, que en su Articulo 53° la define y regula para los
eventos de guerra externa, conmocion interior o fuerza mayor, disponiendo:

“En caso de guerra externa, conmocion interior o fuerza mayor, que impidan
la prestacion del servicio, la concesion quedara temporalmente suspendida.
Una vez cesada la suspension el concesionario podra solicitar un
aumento del plazo de la concesion equivalente al periodo de suspension,
sin perjuicio de la evaluacion de los dafnos y la concurrencia de las partes a
Subsanarlos a fin de lograr la reanudacion del servicio, segun lo dispuesto en
el b N° 2 del Articulo 23° del DFL MOP N° 164, de 1991.”

Es nuestra opinion en derecho, que la sola declaracion de la suspension de la concesion
produce el efecto de congelar el cumplimiento de las obligaciones del contrato, excepto
y solo en aquella actividad de las partes destinadas a superar las causas y efectos que
acompanan la situacién que origina dicha suspension, incluida la necesidad de evaluar los
danos para fijar la concurrencia de las partes con el objeto de reanudar la prestacion del
servicio segun lo establecido en las Bases, en la etapa de la explotacion.

VI.1.3. Requisito previo a la declaracion de la suspension de la concesion.

La norma del Articulo 30 N° 2 de la Ley establece que la Direccion correspondiente del
Ministerio -que es aquélla que se encuentra a cargo de la contraparte de la concesion,
segun el Articulo 29- previo el pronunciamiento favorable de la Comisién Conciliadora,
estara facultada para “declarar suspendida temporalmente la concesion cuando
concurra alguna de las causales establecidas en el Articulo 26.”
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Vi.2. REVISION DEL CONTRATO POR CIERTOS HECHOS EXTERNOS QUE
AFECTAN SU DESARROLLO.

Al exponer el régimen legal y contractual chileno de las concesiones y al analizar la
responsabilidad de las partes en estos contratos, nos hemos referido sucintamente a
dichas instituciones. Ahora corresponde su tratamiento sistematico, como elementos que,
ante la ocurrencia de dichas circunstancias externas a las partes, permiten introducir
ciertas modificaciones o flexibilizaciones que se requieran para:

. revisar el cumplimiento de las obligaciones contractuales, o
. excusar -a lo menos, transitoriamente- unos 0 mas incumplimientos de ellas, o
. redefinir condiciones para el desarrollo del contrato de concesion, que

compensen los danosos efectos que para una de las partes pueden suponer
esas circunstancias externas acaecidas. Ellas pueden resultar de una revision
pactada por las partes de los términos del contrato o ser resueltas por las
instancias competentes de la administracion o, directamente, del ambito
jurisdiccional.

En el derecho general, y mas particularmente en el Administrativo, existen diversas
instituciones juridicas directamente consagradas o que resultan de los principios generales
del derecho a las que se reconoce eficacia juridica para que ante la ocurrencia de esos
riesgos, sus efectos sean:

. soportados por la otra parte,
. compartidos entre ambas, o
. excusen eficazmente el incumplimiento de una o mas obligaciones por una o

ambas partes del contrato.

Cabe hacer constar que en la legislacion chilena, por definicion legal, los actos de
autoridad se encuentran expresamente incluidos entre los conceptos definidos como de
caso fortuito o de fuerza mayor, si bien en la doctrina juridica pueden separarse
conceptualmente. De otra parte, como se ha visto al tratar la responsabilidad que el Fisco
asume por actos de los funcionarios como en el caso del Articulo 4 de la Ley N° 18.575
de 1986, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
en que se establece el principio de que: “El Estado sera responsable por los danos que
causen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones”.

En general, ellos son:

. a) El caso fortuito y la fuerza mayor (incluido el hecho del principe o acto
de autoridad),

. b) La Teoria de la Imprevision,

. c) La causa sobreviniente que justifique revisar factores del contrato, y
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. d) Clausulas de reajustabilidad.

Ademas de las instituciones antes indicadas, por su pertinencia en las actuales
circunstancias financieras, se analizaran otras dos instituciones:

. e) Revision del sistema tarifario.
. f) Seguro de cambio.
VI.3. EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR.

En la legislacién general chilena, los eventos de caso fortuito y de fuerza mayor cuentan
con una definicion legal formulada por el Articulo 45 del Codigo Civil que dispone:

“Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”

Esta, al igual que otras disposiciones del Codigo Civil, regula materias propias del Derecho
Publico como la Teoria de la Ley o, en todo caso, se les reconoce que estan investidas
del caracter de "orden publico” y plena aplicabilidad al ambito del derecho publico.

La concepcion juridica nacional situa el caso fortuito y la fuerza mayor entre los elementos
que, en el evento de ocurrir, pueden excusar el incumplimiento de obligaciones de los
contratos o eximen de responsabilidad a la parte que lo sufre.

También, en las relaciones contractuales la ocurrencia de estos hechos, constituye un
elemento que genera riesgos que pueden desequilibrar la conmutatividad econdmica que
revisten y deben conservar ciertos contratos, pues su aparicion puede distorsionar los
derechos y obligaciones reciprocas que las partes habian asumido como de su cargo, al
formarse la voluntad y perfeccionarse los contratos sujetos solemnidades.

Dicha conmutatividad o equilibrio econémico, que se define al momento de contratar, es
exigible en los contratos bilaterales, onerosos, conmutativos y de tracto sucesivo durante
todo su desarrollo, en la reparticion de los derechos y obligaciones y de sus riesgos y
venturas. El equilibrio de prestaciones propuesto o definido tiene el caracter de elemento
determinante para llevar a aceptar el contrato ofrecido. La conmutatividad entre las partes
contratantes lleva a consagrar que dicho equilibrio econdmico debiera mantenerse a lo
largo de todo el periodo requerido hasta la terminacion del contrato.

En general, en el derecho chileno, la ley no regula cual de las partes de un contrato asume

el cargo de soportar los riesgos que genera la ocurrencia del caso fortuito y la fuerza
mayor, quedando ésta sujeta a las estipulaciones contractuales.
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Incluso, en casos en que como consecuencia de principios generales o de disposiciones
legales vigentes, la responsabilidad y cargo de estos riesgos esta determinada, se admite
la libre voluntad de las partes del contrato para modificar o compartir esos riesgos de otro
modo o en una proporcion diferente. Un claro ejemplo se encuentra en la disposicion legal
y principio general del derecho chileno de que las cosas perecen para su duefo, o res
perit domino. Ese principio puede ser alterado contractualmente en el derecho comun en
funcion de la tenencia o posesion del bien. Ello ocurre en la Ley de Concesiones, la que
ante la destruccién de la obra objeto de la concesién, que siempre es de dominio publico,
reparte Ios riesgos y el cargo de los costos de diversas formas al usar distintas figuras
legales y contractuales, como la obligacion de las partes de sufragar los costos de
reconstruccion en la etapa de explotacion, sin perjuicio de las estipulaciones de seguros
de catastrofe que regulan esas situaciones; los que originan la posible “suspension de la
concesiéon” e, incluso, el evento de “terminacion de la concesion” a que en teoria puede
conducir su eventual destruccion total, o muy extendida.

Reiteramos que en el régimen legal de las concesiones de obra publica, ciertos riesgos
de caso fortuito y de fuerza mayor han quedado expresamente definidos por la ley como
de explicito cargo del concesionario. Pero, en general, esas normas siempre admiten la
regulaciéon de orden contractual, que puede significar la definicion de una forma diferente
de repartirlo entre las partes, o de procurar trasladarlo a un seguro como en los casos de
las figuras habituales de seguros obligatorios en las concesiones de obras publicas
chilenas para los riesgos de “catastrofe” y de “danos a terceros”.

VI.3.1.  Tratamiento del régimen legal de las concesiones al caso fortuito y fuerza
mayor.

Como se ha citado al exponer el régimen legal y de las responsabilidades de las partes
del contrato de concesion, hay normas expresas que regulan la ocurrencia de algunos de
estos casos, con mayor o menor generalidad y extensién, para la fase de la construccion
y para la de explotacion. En lo especifico ellas disponen:

VI1.3.1.1. Durante la fase de construccion:

El Articulo 22 N° 2 fija el principio de mayor generalidad sobre caso fortuito y fuerza mayor
de este régimen especial, asignando su riesgo al concesionario, salvo otra expresa
estipulacion diferente. El dispone literalmente:

“El regimen juridico de la concesion, durante |la fase de construccion de
la obra, sera el siguiente: ... 2°

« 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 ....”
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» .“ElFisco no sera responsable de las consecuencias derivadas de los
contratos que celebre el concesionario con los constructores o
suministradores. “.

- ...” No obstante, el Fisco concurrira al pago de los perjuicios que
irrogue el caso fortuito o la fuerza mayor, si asi lo establecieren las
bases de la licitacion.’-

Con ello, los riesgos derivados de la ejecucion total de las obras y de los costos que de
ello se deriven, son transferidos al concesionario, salvo estipulacion de las Bases de
Licitacion que indique la concurrencia del Fisco a su pago.

En cambio los riesgos derivados de |la subcontratacion de faenas y de los suministros se
hacen siempre y absolutamente de cargo del concesionario.

VI.3.1.2. Durante la fase de explotacion:

El Articulo 23, N° 2, letra b) establece:

“El regimen juridico durante la fase de explotacion, sera el siguiente:
2° La continuidad de la prestacion del servicio le obligara especialmente,
a:

b) Prestario ininterrumpidamente, salvo situaciones excepcionales, debidas
a caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos seran calificados por los
contratantes, conviniendo las medidas que sean necesarias para lograr
la mas rapida y eficiente reanudacion del servicio. El valor de las obras
sera acordado entre los contratantes y, a falta de acuerdo, las partes podran
recurrir a un peritaje, que determinara, ajustandose a lo que indiquen las
bases de licitacion, la calificacion, medidas o evaluacion, segun el caso.
Las partes concurriran al pago del precio segtn los términos del
contrato de concesion.

Como consecuencia de la normativa antes transcrita, se encuentra directamente definido
por la ley; pero subordinandolo a lo que supletoriamente dispongan las Bases de Licitacion
y el contrato de concesion, como de cargo del concesionario el pago del precio de las
obras necesarias para restablecer el servicio interrumpido, excepto que se hubiese
estipulado la participacion del Fisco en ello.

VI.3.1.3. No hay norma legal para la asignacion genérica de los riesgos del caso
fortuito y la fuerza mayor en el periodo que media entre el
perfeccionamiento del contrato y el inicio de la fase de construccion.

Usualmente, después de su incorporacion a la normativa legal en 1996, en las Bases de
Licitacion se ha estipulado una fase preliminar para el desarrollo y perfeccionamiento de
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las ingenierias de detalles, para la elaboracion o verificacion de las planimetrias y
antecedentes legales de las expropiaciones y para la ejecucion de las adquisiciones de
tierras y la expropiacion, que en las disposiciones de las diferentes Bases fluctua entre los
6y 10 meses, en funciéon de la complejidad y envergadura de los proyectos y obras.

Para este periodo la Ley no define normativa sobre que parte debe soportar el cargo de
los riesgos de caso fortuito y la fuerza mayor. Tampoco lo han hecho las Bases de
Licitacion, por lo que en su ocurrencia debera estarse a los principios y normas derecho
aplicables segun el suceso ocurrido y los bienes o derechos sobre los que aquel recaiga.

VI.3.1.4. Para la identificacion y cargo de los riesgos de caso fortuito y fuerza
mayor predominan las disposiciones de las Bases.

Tanto por la aplicacion de los principios del ordenamiento juridico y normas generales del
derecho positivo vigente, como por las expresas disposiciones de la Ley de Concesiones
ya transcritas, en el contrato de cada concesion debera estarse a lo que dispongan las
Bases de Licitacién en cuanto a la ocurrencia de este tipo de eventos dafnosos y del cargo
de sus riesgos.

Recordamos que el Articulo 7° letra f) de la Ley establece que: el “grado de riesgo que
asume el oferente durante la construccion o la explotacién, tales como el caso fortuito y
la fuerza mayor” son un elemento del contrato de concesion que puede estipularse en las
Bases, o que puede ser usado como un factor de la Oferta de la Licitacién, de su
evaluacion y para la adjudicacion del contrato. Sin embargo, reiteramos que hasta ahora
no ha sido utilizado como factor de la Licitacién y Adjudicacion.

Por ello debe atenderse cuidadosamente a las estipulaciones sobre riesgos, concurrencia
a su pago y seguros que se establecen en los distintos contratos y en las diversas
posibilidades de su ocurrencia.

VI1.3.2. Conclusion.

En la identificacion de las materias en que se asigna el riesgo y cargo por caso fortuito y
de fuerza mayor predominan las normas del contrato, derivadas hasta ahora so6lo de las
estipulaciones de las Bases de Licitacion, debiendo las partes atenerse a ellas como ley
del contrato.

En ausencia de estipulacién de las Bases predominan las normas legales expresas del
régimen legal de las concesiones, que hemos transcrito y analizado, y que son las unicas
circunstancias de caso fortuito y de fuerza mayor definidos por la Ley de estas
Concesiones.

En la ocurrencia de hechos que puedan definirse como caso fortuito fuera de las materias
reguladas por las normas contractuales y de la ley, predominan las normas y principios
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generales del derecho. Ellas deberan ser invocadas, alegadas y resueltas en cada
caso de su ocurrencia

Finalmente, cabe destacar que en los contratos conmutativos con la Administracion, como
consecuencia de la aplicacion de las normas y principios del derecho publico chileno, se

reconoce_como _de cargo del Estado el riesgo del hecho del principe o acto de
autoridad.

Los demas riesgos de caso fortuito y fuerza mayor que no estén especificamente
asignados o cubiertos por normas legales o contractuales, en el evento de ser reconocidos
como tales, deben originar las compensaciones que restablezcan el equilibrio econémico
que existia al momento de contratar entre las partes y que fue la precisa causa juridica de
la oferta en la Licitacion y para la celebracion del contrato de concesion.

Vi.4. TEORIA DE LA IMPREVISION
VI.4.1.  Teoria de la Imprevision derivada del derecho comun.

En Chile, se trata de una materia muy discutible en la doctrina y practica juridica en su
formulacion general, que muestra gran diversidad y contradiccion de opiniones sobre ella.
El problema surge del encarecimiento enorme que puede recaer sobre las prestaciones
del contrato por hechos imprevistos, irresistibles, sobrevinientes e independientes de la
voluntad de las partes.

El tema central de la imprevision consiste, en definitiva, en determinar si quien es parte
de un contrato bilateral, conmutativo y de tracto sucesivo o sea de cumplimiento diferido,
debe bajo todo respecto cumplir lo pactado, o si, por el contrario, por acaecer hechos
futuros, que eran imprevistos e imprevisibles al tiempo de contratar y que afectan en forma
grave el cumplimiento de las obligaciones debiera modificarse o terminarse el contrato.

VI1.4.1.1. Fundamentos teoricos juridicos.

La teoria del riesgo imprevisto es perfectamente asimilable por el derecho chileno a través
de la analogia juridica. Es decir, conforme al ordenamiento juridico general y considerando
la equidad natural como uno de los elementos interpretativos mas importantes y de orden
publico, que contiene el Codigo Civil.

Podemos identificarle tres fundamentos:
. Primero, en funcion de la causa juridica de los actos y contratos y, en particular,
por la concepcion moderna de la causa, que sehala que en un contrato

bilateral, ella se representa por la contraprestacion que realiza la otra parte, y
que no solamente debe existir al instante en que se forma el consentimiento,
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sino que debe perdurar durante todo el proceso de ejecucion y desarrollo del
contrato.

. Segundo, por tratarse de un contrato bilateral, oneroso y conmutativo, que
implica que las obligaciones deben mirarse como equivalentes. En otras
palabras, si durante la ejecucion de un contrato de esta clase dichas
obligaciones no fueren equiparables por via de readecuacion del contrato, esto
significaria una abierta infraccion de la justicia conmutativa. Las obligaciones
ya no serian equivalentes, sino que francamente desiguales.

. En tercer lugar, la buena fe contractual y la integracion de equidad. Atenta
contra la buena fe la eventualidad de acontecer circunstancias frente a las
cuales la parte que sufre el mayor gravamen no hubiere consentido en
obligarse, en caso de haber anticipado su ocurrencia. La equidad debe servir
de base al juez que conoce de un caso de revision contractual en que se
sostenga la aplicacion de la teoria de la imprevision, pues ni aun a falta de texto
expreso de ley puede excusarse de fallar.

VI.4.1.2. Teoria de la Imprevision en materia administrativa.

La teoria de la imprevision, procede de la teoria francesa de los contratos administrativos,
se enuncia como sigue: El concesionario podra renegociar los términos de la concesion
en caso de circunstancias imprevisibles que pudiesen perturbar el equilibrio econémico
inicialmente previsto. Por otra parte, en el derecho administrativo se habla de factum
principis (hecho del principe o acto de autoridad) para aludir a medidas administrativas
generales o potestativas especificas que, aun cuando no modifiguen de modo directo el
objeto del contrato, tienen incidencia o repercuten sobre él, haciéndolo mas oneroso para
aquel que contrata con la administracion, sin culpa de éste. Ambas circunstancias
ameritan una renegociacion del contrato de concesion para reinstalar el equilibrio perdido,
sin embargo, como queda dicho por norma legal en Chile éste ultimo se regula como caso
fortuito o fuerza mayor.

VI.4.1.3. Condiciones de aplicabilidad de la Teoria de la Imprevision.

Para que proceda invocar la existencia de estas condiciones externas, debera tratarse de
hechos graves, que tengan el caracter de extraordinarios, absoluta y totalmente
imprevisibles al momento de perfeccionarse la contratacion y que, no sean imputables al
concesionario o, de modo directo, a hechos de su contraparte -el Estado- que queden
sujetos a su responsabilidad contractual o legal.

Es también indispensable que el contrato se pueda cumplir por parte del concesionario;

pero que se verifigue en términos tan gravosos que signifiquen un rompimiento frontal de
la conmutatividad que se tuvo en vista al estipular y perfeccionar el contrato.
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En definitiva, para las circunstancias de orden financiero que se encuentran presentes en
el analisis de este informe, debe acreditarse la gravedad de las condiciones presentes, en
que en el mercado financiero hay una falta de formulacién por los Bancos encargados de
oferta de financiamiento para proyectos de contrato de concesidn en ciertas situaciones
iniciales o en otras, en que esas condiciones llevan a asumir costos extraordinarios que,
no eran ni fueron previsibles por el contexto econémico que existia al momento de licitarse
las concesiones, ni tampoco era dable preverlas en lo futuro. Ademas, debe acreditarse
que para el cumplimiento del contrato es absolutamente necesario recurrir a estas
condiciones de mercado, esto es, que para el adecuado cumplimiento de las obligaciones
contractuales se requiere de dicho financiamiento.

Como solucién de los desequilibrios que en la ejecucion de los contratos de concesion
suponen estos hechos ulteriores e imposibles de prever, se generaria la obligacion de
adoptar todas las medidas que resulten necesarias para restituir el equilibrio roto en las
contraprestaciones del contrato.

VI.4.1.4. Aplicacion de la Teoria de la Imprevision.

La Teoria de la Imprevision es una fuente posible de invocar para solicitar la revision de
los contratos, en virtud de la ocurrencia de hechos externos que hagan mas gravoso el
cumplimiento de ciertas obligaciones, al desequilibrar las prestaciones y derechos de una
de las partes.

En Chile, su consagracién en materias del derecho comun y, en especial, del derecho
administrativo es muy variada y controversial, tanto en su procedencia en el derecho,
como en la admision de su aplicabilidad a los contratos en que se invoca y, finalmente, en
el reconocimiento practico de su ocurrencia y de sus efectos a los casos en que se alega.

Diferentes principios pueden articularse para justificarlo en los contratos conmutativos del
derecho comun. Entre ellos aparece como fundamental: el que una o varias circunstancias
externas modifican el equilibrio econémico de las obligaciones y derechos gue cada parte
adquiri¢ al perfeccionar el contrato, alterando la causa juridica de su celebracion, gue se
encuentra en |a reparticion de costos y beneficios, riesgos y venturas que estructuran el
contrato, en el contexto juridico y econdmico existente al momento de formarse la voluntad

y perfeccionarse €l acto juridico de la contratacion.

En el derecho publico chileno hay diversas instituciones juridicas que lo consagran, pese
a lo cual hay pocos precedentes jurisdiccionales y administrativos de su reconocimiento,
sea por razones juridicas generales o por no lograr acreditarse suficientemente las
circunstancias que originan las perturbaciones o sus efectos danosos.

Un importante precedente en el orden administrativo se encuentra en el Dictamen N°
041409, del 2 de Diciembre de 1994, de la Contraloria General de la Republica®,

°Se acompara como Anexo N° 1, a esta version definitiva del informe.
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preparado por su Divisién de Vivienda y Urbanismo, Obras Publicas y Transporte, que
atiende una consulta formulada por el Subsecretario de Salud en su Oficio ORD. N°
2897/1994. En él se pide un pronunciamiento de la Contraloria General para determinar
la procedencia de pagar los mayores gastos en que una empresa constructora debid
incurrir por concepto de mano de obra en la ejecucion del contrato "Reposicion del
Hospital de Iquique”, como consecuencia de la modificacion que introdujo la Ley N° 19.250
al Cédigo del Trabajo.

Esa empresa solicito compensacion por las nuevas obligaciones que le impuso la nueva
ley laboral, inexistentes al momento de suscribir el respectivo contrato de construccion,
presentandola como una causal de fuerza mayor o de caso fortuito, hecho que alteraria
la conmutatividad del contrato celebrado a suma alzada reajustable, por variacién de IPC.
Asi, la causa invocada es la dictacion de la Ley N° 19.250 -acto de autoridad imprevisible
e irresistible- que habria configurado respecto de la empresa una causal de fuerza mayor
distinta de aquéllas que estaban expresamente reguladas en su contrato.

El Dictamen estatuye que “la doctrina del Derecho Administrativo, en general, propicia los
principios de que, en los contratos administrativos rige el elemento de riesgo y ventura, es
decir, gue el co-contratante de |la administracion ha de soportar el riesgo del cumplimiento
de las obligaciones gque le impone el contrato. Sin embargo, tal principio aparece
modificado o alterado por diversas circunstancias que dan derecho al contratista para que
ciertos riesgos deban ser soportados por la Administracion. Ello ocurre a traveés gg las
figuras juridicas de |a teoria de la imprevision, del hecho del principe, de |a teoria del caso
fortuito de la fuerza mayor, y de las clausulas de reajuste.”

También, ese Dictamen sostiene que: "La regla general sobre |la materia, es gue el acto
de autoridad sea de responsabilidad del Estado, a menos que el contratlsta :aya tomado ;omagg
en forma expresa sobre si tal riesgo. Lo anterior obedece a la cir
contraria, encareceria enormemente los contratos, toda vez gue las empresas se verli]
obligadas a presumir en el momento de formular sus ofertas la_ocurrencia de tales
circunstancias, aumentando el valor de las cotizaciones.”

Luego verifica que: “en la especie, no existid una clausula expresa en la cual la
Constructora se hiciera cargo de la fuerza mayor en general, sino sélo de aguellas
situaciones gue produjeran entorpecimiento o atrasos en la ejecucion de los trabajos y que
se omitiera ponerlas en conocimiento de la autoridad dentro del plazo que se consigno,
todo lo cual no afecta a lo expresado anteriormente” y gue sélo se “persigue la devolucién
de los gastos superiores en que la empresa debid incurrir como consecuencia del acto de

autoridad, de manera tal de mantener el equilibrio econémico de las partes, principio gue
debe regir en toda convencién de esta naturaleza.”

Concluye estableciendo -para ese caso- la procedencia de |a devolucion de las cantidades
exactas que la empresa “debié pagar por el concepto indicado y no una suma tedrica
respecto al porcentaje de mano de obra ocupada en las faenas, que se acreditaran
mediante las planillas de pago y libros de asistencia y demas documentos pertinentes”.
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Como comentarios generales de este particular precedente puede establecerse:

Vi.4.2.

la viabilidad de invocar la imprevision como fuente de la revision de contratos
en el ambito del Derecho Publico y, en particular, en contratos conmutativos,
a suma alzada, condiciones que también reune el de concesion de obra
publica,

el precedente mismo de su aceptacion y aplicabilidad reconocida y dispuesta
por la Contraloria General de la Republica; si bien, hacemos constar, que otro
caso que aludié a este precedente, se declar6 improcedente por causas de
derecho al no admitirse que el hecho alegado calificase como justificatorio,

en su fundamento se constata una imbricacion de las fuentes normativas y
tedricas del derecho que harian procedente el reconocimiento, ya que se utiliza
como un mismo conjunto las situaciones de caso fortuito y fuerza mayor, “acto
de autoridad” o hecho del principe, clausulas de reajustabilidad y teoria de la
imprevision,

el reconocimiento especifico se produce tras un riguroso examen para
establecer si el riesgo alegado se regula en el contrato como de cargo del
contratista de obra,

una preocupacion rigurosa por establecer una perfecta correspondencia entre
el perjuicio causado, y la compensacion que se autoriza a pagar al Estado,

la constatacion que el hecho fundante es un acto de autoridad - la dictacion de
una Ley- generd el encarecimiento no previsto e irresistible para el contratista
de la obra a suma alzada, y

la expresa verificacion y constancia de que al reconocer esa causa no se
vulneraba el principio de igualdad, ya que el Dictamen declara que no existira
discriminacion de parte de la autoridad al reconocer este hecho para
compensar, pues el caracter de imprevisto del “hecho causante” le habria sido
reconocido a cualquier otro licitante que hubiese resultado adjudicado con el
contrato.

Conclusiones.

Se ratifica la admisibilidad tedrica y general, de la alegacion de la imprevision como causal
de revision de las estipulaciones contractuales en el derecho publico chileno en casos de
su ocurrencia, acorde a los principios generales del derecho y normas que regulan la
contratacion conmutativa y, en particular, del derecho publico administrativo.

Sin embargo, cabe consignar que para estas concesiones en Chile la Administracion
puede procurar restringir la aplicabilidad de la Teoria de la Imprevision, por la via de alegar
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que en su régimen legal de las concesiones de obra publica, la ley que las rige contiene
la expresa estipulacion de la causal de revision de factores del contrato en su Articulo 19
inciso tercero de la Ley, como forma de acoger y reclamar la Teoria de la Imprevision en
el derecho concesional chileno y que a ella deberian acogerse las compensaciones.

VLS. REVISION DEL CONTRATO “POR CAUSAS SOBREVINIENTES, QUE ASi
LO JUSTIFIQUEN”.

Por primera vez en la ley positiva nacional, la consagraciéon en el régimen legal de las
concesiones de obra publicas de “las causas sobrevinientes que asi lo justifiquen” como
un factor de revision del contrato, asume parcialmente la Teoria de la Imprevision y su
necesaria consecuencia, la necesidad de restablecer el equilibrio contractual perdido en
perjuicio del concesionario. Su adopcion por la ley positiva ha normalizado su tratamiento
como un elemento que la ley incorpora en el contrato, dejando a las Bases de la
respectiva Licitacion, concretar algunas de las condiciones para su examen y resolucion,
directamente entre las partes del contrato. Ellas pueden tratarlas y pactar la revision
modificatoria de modo directo.

Sin embargo, si las Bases nada estipulan y existe controversia entre las partes sobre la
ocurrencia o calificacion de dichos hechos, se cumplen plenamente los supuestos de la
doctrina juridica que admite la revision contractual por el juez, para restablecer el equilibrio
economico perdido por los danos causados al concesionario, como consecuencia de los
perjuicios que se deriven fundadamente de hechos externos a las partes, imprevistos e
imprevisibles al contratar. Sélo que, por primera vez, en el derecho chileno estas
circunstancias pueden ser alegadas y resueltas, con fundamento en un texto positivo de
ley vigente y no al amparo de la sola doctrina juridica y de los principios generales del
derecho.

En efecto, las reformas modernizadoras de la legislacion de concesiones que inicio la Ley
N° 19.068 de 1991 y que complementaron las Leyes N° 19.252 de 1993 y N° 19.460 de
1996, contempla en su Articulo 19, incisos 3° y 4°, la necesidad y forma de revisar ciertas
estipulaciones contractuales cuando ocurran causas sobrevinientes que asi lo justifiquen,
con el objeto de asegurar contra otros riesgos que pueden afectar al concesionario. Esta
es la consagracion legal formal del principio de que ciertos eventos externos a las partes,
no previstos en las regulaciones contractuales, que al presentarse perjudiquen y dafen
los derechos del concesionario, justifican la necesidad de compensar para restablecer el
equilibrio econdmico del contrato, en funcion del perjuicio o alteraciéon que ellas han
creado al concesionario, mediante la revision de factores especificos del contrato, tal como
lo hemos analizado y expuesto en la seccion V.1.3. del capitulo V.

Tales causas sobrevinientes no son definidas ni precisadas por la Ley de Concesiones,
ni para lograrlo se refieren a normas contenidas en otro cuerpo legal. Por lo general, la ley
de concesiones busca y prescribe que, en la medida en que sean previsibles, los riesgos
de ocurrencia de esos eventos que pueden alterar y danar el desarrollo del contrato, sean
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definidos y regulados en sus efectos por las Bases de Licitacién, de modo tal que de existir
norma expresa de las Bases que resulte aplicable, las partes del contrato deberan estar
a la definicion de causas, procedimientos y mecanismos compensatorios que de esas
estipulaciones resulten.

Sin embargo, las causas sobrevinientes a que alude el Articulo 19, en su actual inciso 3°,
son por definicion, no previsibles y por lo tanto, no estipulables ni regulables por
anticipado. De modo tal que si admitieren regulacion del régimen convencional de la
concesioén, no podrian ser causa sobreviniente, en el sentido del Articulo 19, actual inciso
tercero de la Ley.

Por ello, esa norma confiere al Ministerio la facultad expresa de estipular en las Bases de
Licitacion solo la forma y plazos en que, cuando dichos eventos danosos ocurran, el
concesionario podra solicitar su compensacion, mediante la revision de soélo tres factores
o elementos del régimen contractual. Ellos son exclusivamente:

. revision del sistema tarifario,
. de su formula de reajuste, o
. del plazo de la concesion.

El legislador parte del supuesto que para disponer de interesados en ser concesionarios
de obras publicas, de alguna forma la legislacion y, en lo posible, los contratos de
concesion deberian garantizar el reconocimiento de esos riesgos y estatuir la posible
compensacion de esos eventos, a lo menos. Es el alcance basico que ya hemos estudiado
en V.1.3., para dicha norma legal.

Si las Bases regulan las formas y plazos en que las causas sobrevinientes que asi lo
justifiquen pueden ser reconocidas, declaradas y compensadas, debera estarse a los
contenidos de la estipulacion de las Bases y al acuerdo mutuo de las partes para ello.

Al mencionar entre los elementos externos, imprevistos e imprevisibles que alteran el
equilibrio economico del contrato de concesion en perjuicio del concesionario, la causa
sobreviniente solo puede ser incluida para aquellos casos en que exista discrepancia o
controversia entre las partes del contrato, en el reconocimiento de los eventos ocurridos
como elemento fundado que constituya una causa sobreviniente y que sus efectos
justifiquen la revision contractual que prescribe la norma legal para esas situaciones.

Paraello, la ley, reconociendo la existencia de multiples factores de riesgo adicionales que
pueden hacerse presente en los contratos y que pueden alterar las condiciones de
equilibrio econdmico del contrato de concesion, consagra expresamente la necesidad de
revisar sus estipulaciones para restablecer el equilibrio econdmico, cuando asi se
justifique. Al igual que en la Teoria de la Imprevision, la misma norma legal, unica en la
legislacion nacional, declara expresamente la facultad del “juez” para su calificacion y
regulacién, al remitir las controversias entre las partes sobre el reconocimiento del caracter
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de causas sobrevinientes que lo justifique, la instancia prevista en el Articulo 36 de la Ley,
la que también resultaria competente para regular las revisiones compensatorias.

Es decir, ante la ocurrencia de un hecho externo, imprevisto e imprevisible al licitar, ofertar
y contratar, que no tiene especifica regulacion de bases y del contrato, es la normativa
legal del Articulo 19, actual inciso 3°, la que opera de modo directo como sustento legal
para la alegaciéon de la ocurrencia del hecho danoso y que, a la vez, fundamenta la
declaracion de sus ocurrencia, permite definir los perjuicios que de él se derivan y justificar
la revision del equilibrio econdmico contractual perdido en perjuicio del concesionario, para
compensarlo mediante la revision de los tres factores del contrato ya descritos.

En caso de su declaracion, podra revisarse el sistema tarifario, o su féormula de reajuste,
o el plazo de la concesion. Esta limitacion del instrumental puede resultar insuficiente o
ineficaz para enfrentar el conjunto de revisiones compensatorias que por las diversas
causas y distintos tipos de efectos producidos, se requiera efectuar y, en especial, prevenir
la ampliaciéon de los efectos dafninos que puedan resultar de consideraciones de los
mercados de capitales, financiero, de seguros y cambiario que puedan incidir en estos
contratos.

Finalmente, cabe sefalar que en las secciones siguientes, analizaremos separadamente
las clausulas de reajustabilidad, las de revision de la estructura tarifaria y de seguros,
incluyendo la consideracion de su pacto o modificacion en monedas extranjeras, en las
concesiones nuevas o ya perfeccionadas y vigentes, sea como estipulaciones especiales
del régimen economico del contrato o inmersas en la causal de revision contractual de
causa sobreviniente que asi lo justifique.

VI.6. CLAUSULAS DE REAJUSTABILIDAD.
VI1.6.1. Procedencia de las clausulas de reajustabilidad, en los contratos.

El pais ha vivido por mas de un siglo con alta inflacién, si bien ella se ha reducido en los
ultimos anos a indices menos relevantes. Sin embargo, en Chile y el mundo, este factor
puede hacer variar sustancialmente el resultado de inversiones cuya rentabilidad es de
largo plazo, ya que el inversionista recibira en devolucién un valor que no representa en
caso alguno, el esfuerzo econdémico que dicho gasto le significd al efectuarse. Algo similar
puede ocurrir en ciertos casos con la variacion del tipo de cambio, que se analizara.

Con el fin de evitar un deterioro para la concesionaria, desde el punto de vista financiero
el legislador establecié que las bases de licitacion contemplen clausula de reajustabilidad
de las tarifas a fin de que el inversionista no se vea perjudicado por la pérdida de valor real
por el deterioro de la moneda chilena. Asi, las clausulas de reajustabilidad se identifican
como otra institucion juridica a la cual el contrato de concesion de obras publicas, se ve
sometido a una revision por causales externas, pero que se encuentra expresamente
autorizada en la ley y en las bases de licitacion.

105



ESTUDIO MIQUEL LTDA. VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

El Articulo 7° letra g) de la Ley Concesiones de Obras Publicas, Decreto con Fuerza de
Ley N° 164 de 1991, cuyo texto actual fija el DS MOP N° 900 de 1996, establece:

g) formula de reajuste de las tarifas y su sistema de revision.

Las Bases de Licitacion pueden contemplar, en el régimen economico de la concesion,
la reajustabilidad de las tarifas, el que generalmente se encuentra tratado en la seccion
del REGIMEN TARIFARIO, en el punto sobre “Férmula de Reajuste Tarifario”.

Del mismo modo, parte del alcance de la norma del Articulo 19 inciso 3° ya analizada, se
relaciona con la misma materia de la reajustabilidad y estructuras tarifarias, que en ese
sentido, hasta ahora, han acogido algunas Bases de Licitacion en sus textos.

Estas normas son reflejo del mismo principio que en los contratos de obras publicas les
otorga el Articulo 102 inciso 2° del Reglamentos para Contratos de Obras Publicas, en el
caso de omision de la clausula de reajustabilidad estipulada en las bases de licitacion de
algunos de esos contratos, fijando para su aplicacién: “la variacion del indice de precios
al consumidor (IPC), determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas, para el mes
inmediatamente anterior al de la fecha del estado de pago, con relacién al mes que
antecede al de la apertura de la propuesta”.

Sin embargo la importancia de las clausulas de la reajustabilidad es muy superior en la
modalidad de los contratos de concesion. El tiempo, y en consecuencia la posible mayor
incidencia de la necesidad de reajustabilidad, son absolutamente diferentes en uno y otro
caso. Mientras un contrato de construccién se acota al tiempo requerido para esas faenas,
en la concesion el periodo de construccion es seguido de la fase de explotacion, que es
un periodo prolongado de afos o décadas, en que deben generarse los recursos
destinados a pagar la construccion, mantenimiento y operacion de las obras y servicios,
con mayor incidencia de las necesidad de reajustabilidad.

Como consecuencia, las Bases y contratos de estas concesiones han previsto siempre
clausulas de reajustabilidad. Las iniciales, en épocas de inflacion de dos digitos,
contemplan su posibilidad anual e incluso, el derecho de ajuste al superarse un cierto
porcentaje de inflacion que fijan las Bases.

VI.6.2. Reajustabilidad en moneda extranjera.

La posibilidad de aportar capital u obtener financiamiento en divisas, no se contemplo ni
incorpor6 de modo especial en las bases y contratos de concesion. La decision
fundamental en ello correspondié a que se desed dejar en manos del concesionario, la
organizacion de los factores econdmicos de la concesion, en el contexto de una amplia
libertad para operar en el mercado, incluido el libre ingreso al pais de inversion externa.
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Ademas, desde el inicio del proceso de licitacion de concesiones en Chile existia un
elevado flujo de divisas, que incluso creaba problemas de equilibrio macroeconémico. Por
ello concientemente se excluyo generar normativas cambiarias o monetarias especiales
para atraer a las concesiones capitales externos en divisas, o incluir clausulas de seguro
de cambio o de reajustabilidad de tarifas en funcién del valor de cambio de divisas, en
lugar de los valores monetarios en pesos o Unidades de Fomento que se han utilizado.

Las normas legales actualmente vigentes permiten incluir en los contratos nuevos que se
liciten esas clausulas de reajustabilidad en divisas para tarifas o ingresos minimos
garantizados u otras, que sean asumidas por el Estado. Ya se ha aludido a la nhormativa
legal de concesiones de los Articulos 7° y 11 del DS MOP N° 900 de 1996, en armonia
con la Constitucion Politica, en su Capitulo V, Articulo 60 N° 8 y las del Decreto Ley N°
1.263 de 1975, Ley Organica de la Administracion Financiera del Estado, Articulos 39 al
46 que regulan los requisitos para constituir obligaciones financieras validas del Estado
de Chile, se configuran plenamente por la autorizacion genérica de ellas en la Ley de
Concesiones y por constituirse mediante el Decreto Supremo de Adjudicacion que es
suscrito por el Presidente de la Republica y el Ministro de Hacienda.

En nuestra opinion en derecho, su incorporacion en un contrato vigente puede hacerse
en los casos de modificarse un contrato en virtud de las normas de los Articulos 19 inciso
1° o 3° o del Articulo 20, si se estipula como una de las formas de compensacion y
revision que proceden.

Del mismo modo, también esa reajustabilidad podra incluirse en divisas si se refiere a la
forma de reajustar las tarifas, en los casos en que se revise el sistema tarifario o la forma
de su reajuste, de conformidad con la norma del Articulo 19, inciso 3° por causa
sobreviniente que asi lo justifique.

Sin embargo, en nuestra opinion en derecho, fuera de las precisas situaciones antes
analizadas, se requiere de norma legal para modificar de modo genérico en todas las
concesiones la inclusion pura y simple de reajustabilidad en moneda extrajera en las
materias en que en dicho contrato procedan, ya que esa facultad no existe en el estatuto
legal de las concesiones como causal separada de modificacion de contrato. Tampoco las
autoridades pueden formular validamente una oferta en ese sentido, sin respaldo de ley
que los habilite para ello.

Por el contrario, es perfectamente procedente en derecho la creacion en el mercado o en
instancias publicas del ambito financiero de seguros de cambio, o de fondos de garantias
para ese riesgo, en especial si a ella pueden acceder voluntariamente las sociedades
concesionarias.
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VI.7. REVISION DEL SISTEMA TARIFARIO.

Otra institucion juridica especial que permite revisar el contrato de concesion por causas
externas que se presentan durante su ejecucion, es la revision del sistema tarifario, que
tiene por objeto mantener el equilibrio contractual durante el transcurso de la concesion,
aun cuando su ruptura no sea imputable a las partes, solo debera ser justificada. Ella,
también, tiene su fundamento en las normas estudiadas del Articulo 7° letra g) y del 19
inciso 3° de la Ley, como se ha expuesto.

En la mayoria de las Bases de Licitacion, una clausula en ese sentido acoge directamente
esta institucion juridica, estableciendo, en general, que cada 2 afos la sociedad
concesionaria podra solicitar de manera justificada, una revision que podra ser aceptado
o rechazado por el MOP, con consulta al Ministerio de Hacienda, en relacion:

- al sistema de reajuste de tarifas maximas establecidas en las bases de
licitacion,

—~ al sistema de cobro,

- a la relocalizacion de puntos de cobro, si bien este no se encuentra
explicitamente incorporado en todas las bases de licitacion.

Sin embargo, sostenemos que esas clausulas pueden aplicarse a las condiciones y
circunstancias a que se refieren y en los tiempos indicados en el contrato.

Pero, esa estipulacion parcial no obsta a que invocando directamente la normativa del
Articulo 19 inciso 3°, se puede demandar revisiones de las estructuras tarifarias, de
reajuste de las tarifas y en el plazo de la concesion, en otros momentos y por otras causas
sobrevinientes que asi lo justifiquen, ya que en las Bases existentes, no se han definido,
ni acotado, ni cerrado las causas que autorizan dicha definicion. Por ello, el contrato no
tiene ni la virtud ni la fuerza suficiente en esta, y en otras estipulaciones de Bases, para
derogar los derechos legales del concesionario, mediante clausulas parciales o que
procuran aminorarlos, disminuirlos o simplemente, no regulan.

La posibilidad de aplicar sistemas de revision en divisas en nuevas licitaciones y contratos
de concesion y la de su incorporacion en contratos vigentes, sea mediante modificacion
de contrato, fundada en el Articulo 19, inciso 1° o en el 20, o alternativamente, de su
revision fundada en causa sobreviniente aceptada por las partes o declarada segun la
norma del Articulo 19, inciso 3° por la Comisién del Articulo 36, es igualmente procedente,
por el tenor de esas disposiciones legales del mismo modo y forma analizados en el
numeral anterior para las clausulas de reajustabilidad.

Es nuestra opinion en derecho, que fuera de las situaciones antes indicadas, se requeriria

de ley general para modificar los contratos o incluso, para que el Ministerio formule una
oferta genérica en ese sentido.
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VI.8. SEGUROS DE CAMBIO.

Otro factor externo que afecta el desarrollo del contrato de concesion, es la variacion del
tipo de cambio, es decir, el riesgo cambiario, por lo que en las actuales circunstancias
econdmicas y financieras del pais, este tema amerita un tratamiento especial en el
desarrollo de este informe.

VI.8.1.  Materia y objeto del seguro de cambio.

El régimen legal de las concesiones contempla amplia libertad para estipular en las Bases
de Licitacion; seguros de ingresos minimos y otras formas de enfrentar contingencias
cambiarias, si se incorporan en la estructura tarifaria o en las clausulas de reajustabilidad.
Su no incorporacién y ausencia de desarrollo en las licitaciones de concesiones hasta
hace poco, obedecio a las mismas razones analizadas al tratar de la estructura tarifaria
y clausulas de reajustabilidad, en funcion de las condiciones de la economia nacional
derivadas de la abundancia de divisas, revalorizacion sostenida del peso por varios afnos,
conveniencia del estatuto general de inversiones extranjeras, autonomia otorgada al
concesionario para estructurar el negocio en las condiciones del mercado y otras razones.
Tipicamente, se traté como una materia a resolver en el mercado por el concesionario en
condiciones de absoluta libertad.

La actual situacion de restricciones financieras, de incertidumbre y presiones sobre el tipo
de cambio y de menor flujo de divisas al pais, ha derivado en revisar estos criterios, al
menos para licitaciones y contratos de concesion nuevos. El cambio de politica de los
Ministerios de Hacienda y Obras Publicas, se ha producido en las bases economicas del
proyecto Costanera Norte, en fase de actual licitacion retrasada. En ella se establecio un
sistema de ajuste de los ingresos totales de la concesion en una a relacion UF-dolar, a la
que la sociedad concesionaria podra optar una unica vez.

VI.8.2. Los seguros de cambio y sus formas contractuales.

Mediante el o los seguros de cambio, se trataria de aplicar mecanismos que permitan
a las sociedades concesionarias obtener financiacion externa, con garantias que permitan
afrontar variaciones fuertes de la paridad cambiaria, ante las restricciones estructurales
y de la coyuntura en el monto que les resulta posible de aportar al financiamiento del
sistema por los bancos nacionales. Su presencia permitiria optimizar contratos de créditos
externos en dolares u otra divisa, con menor tasa de interés y un mas bajo riesgo.

En términos generales el seguro de cambio va mucho mas alla del concepto general de
seguros. En materia financiera aquél es todo medio gque permite garantizar el pago en
moneda extrajera al acreedor, impidiendo que el deudor sufra perjuicios financieros por
la variacion del tipo de cambio. Asi, el seguro de cambio es todo procedimiento financiero
destinado a disminuir el riesgo asociado a la variacion del tipo de cambio, a la que se
expone todo inversionista que contrata créditos en una moneda distinta a la cual recibira
los retornos de su inversion.
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Dentro de las alternativas de mercado existentes, si bien las mas de las veces de modo
tedrico o por un plazo muy limitado a meses o pocos anos, se anotan:

* los seguros propiamente tales, con una vasta gama de alternativas tedricas
de mercado, que en la realidad chilena por la limitacién de su tamano, ante la magnitud
y el largo plazo de la inversion de las concesiones no tiene alternativas efectivas de
mercado.
= el forward, es un contrato en que una parte se obliga a comprar y otra a vender
un bien a cierto tiempo futuro por un cierto precio que, generalmente se celebra entre
instituciones financieras o entre una de ellas y un particular. Como ellos se celebran en
una Bolsa de Comercio, hay una importante disminucion en los gastos.

El Banco Central de Chile en el Titulo | Capitulo Vil, del Compendio de Normas de
Cambios internacionales entre las operaciones con “instrumentos derivados” a realizarse
en el mercado nacional, ha definido forward de monedas como aquella transaccién en que
las partes se comprometen a intercambiar, en una fecha futura, las respectivas monedas
establecidas en el contrato. En términos generales, éste no requiere de pagos iniciales.
Por ello puede significar al inversionista un ahorro importante en dinero, ni pretende dar
una utilidad extra al inversor, solo intenta asegurar la utilidad obtenida en la inversion.

o swaps, en que cada contrato envuelve dos transacciones simultaneas: una al
dia presente y otra, en un futuro determinado previamente por las partes. Ambas acuerdan
intercambiar flujos de moneda a una tasa de cambio prefijada y a un plazo preestablecido.
El swap no pretende dar una utilidad extra al inversor, sino que procura asegurar la utilidad
obtenida en la inversién.

El Banco Central de Chile en la misma normativa indicada define el swap de monedas
como aquella transaccion en que las partes se comprometen a intercambiar, en una serie
de fechas futuras, los respectivas flujos financieros en dos monedas diferentes.

Un ejemplo seria una compania en Chile que necesita fondos para un proyecto, a la que
podria serle mas ventajoso obtener esa financiacion en el extranjero en vez del mercado
domeéstico. Al momento del pago del préstamo extranjero, debera efectuarlo en divisa. Por
otro lado, otra empresa puede requerir exactamente lo opuesto, por lo tanto, entre ellas
acuerdan: a) intercambiar flujos al efectuarse la primera operacion, y b) intercambiar los
mismos flujos en futuro con el reajuste correspondiente, pero prefijado al tiempo de
efectuar la primera operacion.

= los futuros, al igual que los forwards, corresponden a un contrato entre partes
en que una se obliga a vender y la otra a comprar a un cierto dia y al precio que exista
para ese cierto dia. A, diferencia del forward el precio puede variar dia a dia y debe
efectuarse en la Bolsa de Comercio de Santiago, con mayor costo de la operacién. El
contrato de futuros pretende una utilidad extra para el inversor, pero apareja cierto riesgo,
incluso el perder las utilidades de la operacion.

110



ESTUDIO MIQUEL LTDA. VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

El seguro de cambio que usa futuros, no requiere pagos iniciales, pero si el deposito de
una suma de dinero destinada a cubrir cualquier variacion en el precio del bien. Asi, esta
cantidad aumentara o disminuira segun las variaciones del precio del bien en el mercado.
o las opciones, son contratos entre dos partes, en que el comprador tiene el
derecho, pero no se obliga, de comprar o vender un bien en fecha y precio determinado.

El comprador paga al vendedor una suma de dinero llamada Precio o Premiun y el
vendedor de la opcidn esta preparado para vender o comprar de acuerdo a los términos
del contrato, siempre y cuando el comprador asi lo decida. Segun la regulacion del
contrato el derecho de que es titular el comprador, se puede ejercer durante todo el
transcurso del contrato o so6lo al finalizar los plazos.

En este caso el riesgo cambiario para el comprador, queda limitado a la perdida del precio
o premiun, por el no ejercer el derecho. Pero para el vendedor en la practica es ilimitado.
Las opciones pretenden una utilidad extra al inversor, que puede ser interesante, pero
apareja cierto riesgo de perder el precio, de no ejercer su derecho a comprar o vender en
plazo. Ademas, como atractivo el riesgo queda bastante definido para el inversor.

VI.8.3. El seguro de cambio en los nuevos contratos de concesion.

Como se ha visto, el desarrollo de proyectos grandes o de megaproyectos para el tamano
de nuestro mercado, puede requerir financiamiento en divisas. A su vez, el mercado
nacional no dispone de esos instrumentos en monto y para los plazos propios de este tipo
de inversiones en proyectos de largo tiempo. Incluso, en los de corto plazo, su costo es
bastante relevante y puede incidir decisivamente en la rentabilidad del proyecto.

E! Estado no ha querido asumir una funcion de suplencia del mercado en materia
cambiara, sin embargo las nuevas condiciones lo han llevado a incluir una variante de
seguro de cambio en una primera licitacion.

El régimen legal de las concesiones autoriza plenamente al licitar que se estipule estas
formas de seguro o garantia en funcién de las variables del contrato en que las incorpora.
Mas aun, las normas sobre compromisos financieros del Estado ya citadas, expresamente
permiten que ellas puedan asumirse en moneda extranjera y para este tipo de proyectos
es lo mas habitual.

Cabe comentar que estos seguros de cambio deben repartir equitativamente los riesgos.
No prosperaran formulas en que el Estado garantiza a los financistas en divisas del
concesionario si trasladan el costo definitivo del riesgo sélo a éste ultimo. Tampoco es
dable esperar que el Estado los asuma por su cuenta y riesgo, ya que puede estimular
negociaciones descuidadas para esos financiamientos.
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Finalmente debe hacerse presente, que al estipular ciertos conceptos en divisas, el
contrato debera precaver una equitativa reparticion de los beneficios que puedan resultar
de revaluaciones, asi como reparte los de la devaluacion frente a la divisa garantida.

VI.8.4. El seguro de cambio en los contratos de concesion vigentes.

Dentro del principio juridico legislativo y de la accion de la administracion, destinados a
viabilizar las concesiones y en especial su financiamiento, que hemos caracterizado como
un sistema legal “PRO-CONCESION?”, parece llegada la hora de identificar e implementar
medidas destinadas a potenciar la obtencion de financiamiento en el extranjero o en el
pais, pero con seguro cambiario respecto de otras divisas.

A la vez, para los contratos que no cuentan con estipulacion de este tipo de seguros, la
accion corporativa de la industria concesional y la gubernativa deberian priorizar la
busqueda de soluciones de mercado financiero o promover mecanismos legales o
institucionales del estado que los resuelvan de preferencia en el marco de los mercados
de capitales y financiero antes que en el de las concesiones.

Sobre las posibilidades de modificar o revisar los contratos vigentes para establecer estas
garantias de ingresos asegurados en referencia con una moneda extranjera, nuestra
opinién acotada es que ellos sélo podrian hacerse en funcién de:

. incorporarlos como compensaciones en casos de modificaciones contractuales
basadas en los Articulos 19 inciso 1° y 20, en relaciéon a sistemas de reajuste
de tarifas o de seguros de ingresos minimos ya existentes, y

. en los casos en que se pida por el concesionario la revision de los sistemas de
reajuste de las tarifas por la causal del Articulo 19, inciso 3°.
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VIL. MEDIDAS GUBERNATIVAS PARA MODERAR O COMPENSAR EFECTOS
ADVERSOS PROVOCADOS EN LAS CONCESIONES POR LAS
SITUACIONES EXCEPCIONALES DEL MERCADO FINANCIERO.

Luego de analizar los mecanismos y margenes que dispone el régimen legal y contractual
vigente de estas concesiones para posibilitar el reequilibrio econémico de las prestaciones
pactadas, procede reflexionar sobre posibles medidas externas al sistema contractual que
permitan corregir, en su todo o parte, los negativos efectos que en el aino se han hecho
presentes en los mercados de capitales y financiero. Ello se hace necesario por las
condiciones que han alterado esos mercados, las que puede haber afectado los derechos
y obligaciones de la parte concesionaria al inviabilizar el otorgamiento de los créditos que
ellas requieren o al encarecer, imprevisible y drasticamente, su costo financiero por sobre
el que se asumia al contratar.

Por la naturaleza y circunstancias en que se ha encargado este informe juridico, se tratara
los principios que pueden fundamentar una actividad estatal en estos ambitos. Ellas no
serian mas que una continuidad y profundizacion del cumulo de acciones legales y apoyos
gubernamentales desarrollados en esta década, o en actual curso de accion, para
sustentar la creacion y funcionamiento del sistema concesional de obras publicas.

En este informe no corresponde proponer medidas sustantivas especificas; en cambio,
si bien cabe hacer la reflexién del marco legal, administrativo, de mercado o de los
contratos en que ellas pueden aplicarse. El necesario complemento de estas reflexiones
y los ejemplos que se incluyen, debe surgir de los estudios y trabajos de orden econémico
y financiero que se desarrollan en paralelo y de los estudios técnicos y juridicos que sean
aplicables a las distintas obras en concesion o similares categorias de ellas.

VIl 1. FUNDAMENTO DEL ESTADO PARA GENERAR O IMPULSAR MEDIDAS DE
MERCADO O ACCIONES ADMINISTRATIVAS PARA SUPERAR LAS
CONTINGENCIAS FINANCIERAS.

La razoén de estas reflexiones, se funda en la existencia de un interés publico y social
comprometido, que podria llevar a decidir la implementacion de acciones o medidas
especificas o programas de la Administracion del Estado que incidan en las perturbadas
condiciones de los mercados financieros, de los seguros o cambiarios con el propoésito de
ayudar a superarlas circunstancias financieras negativas que se han presentado este ano.
Ellas, en concreto, se traducen en la ausencia -o demora por meses- de ofertas de
financiaciéon por los Bancos u otros agentes financieros encargados para proyectos de
obras en concesion en fase inicial, o para refinanciar otras ya en explotacion, o las que se
crean por los muy elevados costos de financiacién de corto plazo, o por la ausencia o
insuficiencia de alternativas que respalden los riesgos cambiarios en procura de créditos
en divisas.

113



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

En un enfoque de esta naturaleza, se razona sobre el supuesto de que cada sociedad
concesionaria o grupos de ellas han asumido o asumen, todas las medidas que son
susceptibles de implementar en el mercado. Por ello, este razonamiento no se centra en
las posibilidades que, al nivel de las empresas concesionarias o grupos de ellas, existen
en los mercados financieros, de seguros o cambiarios destinados a generar o
complementar las condiciones para el financiamiento que estos contratos requieren.

De ser necesario, la Administracion puede requerir desarrollar acciones que sustenten el
sistema concesional en el cual recaen obras y servicios publicos muy valiosos. Ademas
de que constituye una nueva industria con importante potencial de futuro desarrollo y
aporte de capital y financiamiento para obras publicas. Si por estas causas externas se
deteriora el sector de empresas concesionarias, a futuro se podria requerir y consumir
muchos recursos del Estado, al entrabarse el sistema concesional por la existencia de
problemas no resueltos adecuadamente ante la presencia de condiciones financieras
externas, inhabituales y cuyos alcances y niveles no son previsibles. De prolongarse estas
limitantes pueden disminuir o terminar el interés por el sistema de participacion privada en
las diversas infraestructuras publicas susceptibles de otorgarse en estas concesiones.

De otra parte, el propio sector concesional ha generado los recursos con que el Gobierno
ha constituido el FONDO DE INFRAESTRUCTURA, en que recoge pagos de sociedades
concesionarias efectuados al Fisco por algunas de las infraestructuras mas valiosas ya
entregadas en concesion. La decision de constituir este Fondo se fundamento en que el
Gobierno queria disponer de reserva para activar el sector de las obras de publicas por
concesion o vinculadas a ellas, o para complementar necesidades derivadas de éstas que
se expresan en mayores costos por obras adicionales o por las adquisiciones de los
terrenos necesarios para su ejecucion.

Algunas de las condiciones anormales o de insuficiencia del financiamiento disponible en
el mercado nacional, que han quedado muy de manifiesto en la presente coyuntura
financiera, de seguros y cambiaria, pueden aconsejar que el Estado inicie acciones para
estimular el desarrollo o consolidar esos mercados, para que tengan condiciones de
ofertar créditos y seguros de cambio a tasas razonables o posibilitar la oportunidad para
que se incorporen al pais inversores o financistas de largo plazo, en moneda extranjera.

Aun mas, el fundamento de algunas de las acciones del Estado en el plano financiero, de
los seguros o, incluso, de tratamiento a la inversion en divisas que se efectue en el pais,
pueden provenir de las propias condiciones del mercado financiero que resultan evidentes
en la actualidad econdmica. O bien, pueden fundarse en politicas o acciones concretas
que interesen al pais en el marco del enfrentamiento de las presentes circunstancias del
mercado, o de los escenarios previsibles de consolidarse u ocurrir en este periodo de
inestabilidad financiera y restriccion de liquidez, a lo menos, al nivel de ciertos tipos de
proyectos de alta inversion inicial y cuya rentabilidad madura en el largo plazo.

También, se consigna que en el pais existen empresas y entidades econdmicas que
realizan ventas o inversiones externas en divisas que pueden requerir las coberturas
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inversas a las que necesitarian las concesionarias que se financien en divisas en el
exterior, ante los riesgos reciprocos. Para facilitar su viabilizacion en el mercado, podrian
ser necesarias decisiones con respaldo de ley o actos de gobierno o participacién de
entidades publicas.

En los hechos, en las ultimas semanas y meses el Ministerio de Hacienda ya ha iniciado
y desarrollado acciones con agencias financieras publicas internacionales, como el Banco
Interamericano de Desarrollo, para enfrentar parte de las insuficiencias presentes en el
mercado financiero nacional. Como ella, pueden caber otras.

Ante la eventualidad de requerirse ciertas modificaciones normativas, examinaremos las
formas posibles de dicho accionar y las condiciones juridicas que deberian reunir para su
validez en el ordenamiento juridico.

Vil.2. MEDIDAS O POLITICAS PUBLICAS QUE INCIDAN EN MEJORAR LAS
ACTUALES ADVERSAS CONDICIONES PARA FINANCIAR CONCESIONES.

Ellas pueden situarse en el mercado financiero o directamente, en el sistema de los
contratos de concesion.

VI1.2.1. Del orden FINANCIERO.

Hemos mencionado un conjunto de acciones legales y de Gobierno que se han
materializado en esta década, en relacion con las condiciones que las concesiones
requerian en el sistema tributario, financiero, de garantias y otros, a fin de asegurar o
facilitar recursos de capital y créditos en la fase inicial de construccion de estos contratos.

Parte importante de las limitaciones para el financiamiento de las concesiones proviene
del reducido tamano de los mercados de capitales y financiero nacionales. Otra parte de
las reservas para otorgar financiamiento a estas concesiones, proviene de su caracter
conocido como financiamiento de proyecto, carente de garantias reales por la naturaleza
juridica misma de la propiedad de los bienes y por las dudas o poca experiencia en
evaluar los flujos de ingresos que ellos generaran.

Esto lleva a insistir en la necesidad de que el Estado amplie las normas legales y
administrativas que condicionan esos mercados para habilitarlos a incorporarse en los
niveles y montos de recursos hoy requeridos para los proyectos ya licitados y contratados.
Algunas de las acciones necesarias dependen de la accion estatal y otras solo pueden ser
inducidas o apoyadas por la Administracion o mediante nuevas normas legales.

En particular, interesa explicitar que la insuficiencia estructural de disponibilidad de capital
y créditos de nuestro mercado nacional para grandes inversiones en concesiones, esta
forzando que se recurra al financiamiento en divisas. Ello conduce a la necesidad de
revalorar y redefinir las condiciones del mercado chileno de seguro de cambio, o de
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ratificarse su insuficiencia o inviabilidad en el sector privado, a incluir estas estipulaciones
en las futuras licitaciones y contratos de concesion, en adecuadas y cuidadosas
condiciones. De hecho, el Gobierno ya lo ha incorporado en un primer caso.

Sin embargo, la materia es compleja y requiere profundizar el estudio de lo que se
requiere para dar estas garantias, en condiciones equitativas ante ese riesgo y ventura,
entre todos los sujetos que participen en ella, sean los financistas en divisas a que se les
asegura el tipo o valor de cambio, a la propia sociedad concesionaria, a los mismos
usuarios y naturalmente, al Estado, en el evento en que asuma parte de esos riesgos, sea
directamente o cargandolo al régimen econémico del contrato en que se incorpora,
entendido este ultimo como un patrimonio publico especial afectado temporalmente al
cumplimiento del objeto de la concesion en que recae.

Ellas pueden consistir en medidas directas del sector publico, en que distintos actores son
competentes para asumir o respaldar iniciativas o ampliar los margenes de accion de que
disponen las entidades publicas bancarias u otras.

Del mismo modo, puede generarse formas en que exista un mayor respaldo efectivo en
la emision de Bonos de Infraestructura por las concesionarias incorporando a los distintos
entes gubernamentales en esas politicas o medidas.

Otro eje de accidn corresponde a la incorporacién de entes publicos internacionales, con
participacion del sector publico, como ha ocurrido desde hace semanas, con la actividad
iniciada por el Ministerio de Hacienda ante el Banco Interamericano de Desarrollo -BID-
con el objeto de definir condiciones de programas para el apoyo en el financiamiento y
garantia de las concesiones. Ya ha visitado el pais una misién de alto nivel, encabezada
por su Presidente que ha tomado contacto con los diversos actores involucrados en las
concesiones y su financiamiento.

Si bien el actuar de estos entes publicos internacionales es relativamente lento, el inicio
de los estudios sobre el tema puede entregar resultados que resulten convenientes, ante
las carencias y perturbaciones del mercado financiero.

Para este objeto, también cabe la posibilidad de incorporar otros entes publicos financieros
internacionales en los que Chile participa, como el Banco Mundial y la Corporacion Andina
de Fomento, tanto en sus lineas crediticias como en las de participacion en el capital
mediante filiales o en las de garantia respecto de terceros.

Finalmente, en el caso que se estime necesario, el Gobierno podria estudiar las posibles
condiciones de créditos sectoriales que obtenga el Estado de Chile, de esos Bancos
Publicos Internacionales u otros entes financieros o consorcios, que se cologuen en el
sistema bancario nacional para destinarlas a financiar las concesiones en créditos
directos, como ocurre en otros sectores de la actividad econdmica o bien, a respaldar las
emisiones de Bonos de Infraestructura, para asegurar su mejor colocacion.
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Finalmente pueden existir medidas a adoptar propias de la esfera de accion del sector
privado, pero que requieran algun respaldo del sector publico. La presente coyuntura
puede ser util para que el Gobierno continue, profundice o extienda el estimulo de
medidas propias del sector privado en el ambito del financiamiento que pueden aportar
los Bancos, las Companias de Seguro e inversores institucionales como los Fondos de
Inversion y las AFP.

En este ambito resulta particularmente relevante, la posibilidad de crear, extender y
consolidar la oferta de seguros de cambios, propiamente privados en el mercado nacional
o las formas de su contratacion en exterior o de su reaseguramiento.

Vil.2.2. Referidas al sistema y contratos de Concesiones de Obras Publicas.

En esta area el Gobierno dispone de mayores instrumentos de accion segun se desprende
de sus facultades en el desarrollo de los diversos contratos vigentes.

Ademas cuenta con otros mecanismos, entre los cuales se destaca la posibilidad de
activar el Fondo de Infraestructura, que se ha formado por pagos al Estado efectuados por
concesionarias. Ese fondo se constituyé para prevenir necesidades de inversion en la
infraestructura publica, en tiempos de crisis y su uso depende exclusivamente de medidas
de resorte del Ejecutivo para implementarlas. Puede estimarse llegado el momento de
iniciar su uso, precisamente en obras que complementen los requerimientos de estas
concesiones, en lugar de recargar a los concesionarios con inversiones adicionales que
sucesivamente aparecen en los distintos contratos en ejecucion, sin hacer pesar
necesidades financieras adicionales en esas sociedades.

Para ello, los Ministerios pueden definir programas para ordenar o convenir inversiones
adicionales en contratos en ejecucion de categorias y situacion similares, con
financiamiento de dicho Fondo, o derivados de los recursos que se acumulan de otros
pagos que se efectuan al Estado para vialidad complementaria.

También en modificaciones de contratos de concesién en curso, pueden definirse términos
generales comunes e igualitarios, aplicables a opcidn de las concesionarias de una misma
categoria y situacién, para habilitar la percepcion total o parcial de ingresos en forma
anticipada, con modificacion de hitos de construccion, como ha ocurrido al habilitar y
operar anticipadamente ciertos tramos relevantes de obras viales desde que se llega al
estandar de doble calzada, donde antes sélo habia dos pistas.

Como éstas hay diferentes otras formas de flexibilidad que la Administracion puede definir

para mitigar las carencias del mercado financiero o las muy onerosas condiciones en que
ahora se obtienen esos recursos.
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VIL.3. REQUISITOS JURIDICOS DE ACTOS DE LA ADMINISTRACION DE
FOMENTO DE CONDICIONES DE MERCADO PARA ASEGURAR
DISPONIBILIDAD DE FINANCIAMIENTO.

El fundamento central del Estado para actuar en el sector concesional o en los mercados
financieros y de capitales ante las condiciones de |la coyuntura, se encuentra en la cautela
y promocién del bien comun general del pais, de la defensa y promocién del régimen
concesional e, incluso, en medidas propiamente de desarrollo y profundizacién de los
mercados de inversiones de largo plazo y el financiero. En tanto promueva medidas
propias de mercado, su unica preocupacion debe estar en la legalidad de los actos y
medidas que lo permitan, tanto en su aspecto general como en las normas sectoriales.

VII.3.1. Medidas o politicas de aplicacion general.

A los actos de la Administracion se les exige, por norma juridica positiva, niveles de
generalidad y de no discriminacién. Si bien, en ciertas instituciones que pueden regular
estas materias, la generalidad de las medidas no es necesariamente de caracter absoluto
en sus estatutos juridicos. Sin embargo, las medidas o programas que se implementen,
a lo menos, deben estar dotados de una generalidad relativa, es decir, la institucion,
programa o medida debe tener aplicabilidad, por lo menos, respecto de todos los sujetos
que se hallen en la igualdad de circunstancias para acceder a ella.

VII.3.2. Medidas o politicas a implementar deben ser igualitarias.

Para los efectos de los actos juridicos de entes publicos o de las autorizaciones que ellos
deben adoptar para posibilitar o implementar medidas o actuaciones regulatorias que se
apliquen a entes de su dependencia o control, se entiende por medidas igualitarias las que
regulan una materia cualquiera que dispone medidas aplicables al mercado en general o
al mercado relevante a que se destina, sin consideracion a la persona del o de los
destinatarios, sino que a condiciones facticas cualquiera sean las personas o categorias
de ellas a las que se aplicara sin que afecten o favorezcan sélo a algunos concesionarios
0 a esta categoria de empresas, respecto de otras que cumplan iguales condiciones.
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VIII.- MODIFICACIONES SOBRE EL REGIMEN LEGAL Y DE LOS CONTRATOS
DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS FISCALES POR VIA DE LEY
NUEVA.

Vi, ASPECTOS GENERALES.

Del analisis efectuado resulta que existe un cierto instrumental legal y contractual para
enfrentar algunas contingencias en los contratos vigentes ante las negativas
circunstancias financieras externas que los han afectado, el que se puede aplicar a cada
contrato individualmente como accidon que demanda derechos y pide cierta flexibilizacion
para el cumplimiento de algunas obligaciones, o se opone como excepcién directa ante
el incumplimiento total o parcial de otras. Sin embargo, éste puede resultar muy
insuficiente o inaplicable en las contingencias financieras ocurridas en este afno y de sus
efectos que se prolonguen en el tiempo. Ante ello, puede validarse la alternativa de que,
por el interés publico comprometido, se requiera legislar para crear nuevas condiciones
en el mercado financiero o en las concesiones, para facilitar a los concesionarios
constituidos la superacion de las adversas condiciones financieras de estos meses.

Si consideramos que el desarrollo del sistema concesional y las mismas obras publicas
licitadas y contratadas por concesion tienen un alto interés publico, las circunstancias
financieras en analisis pueden significar perturbaciones que originen costos sociales muy
elevados al pais, en especial si los estudios de negocio de los proyectos en que se han
fundado la licitacién y contrato dejan de entregar las rentabilidades social y privada que
existia o se proyectaban al momento de licitar, ofertar y contratar, alterandolas de modo
relevante. De ello puede justificarse emprender diversas acciones extraordinarias,
destinadas a subsanar y prevenir mayores danos al sector publico, a los usuarios de los
servicios publico en que recaen las concesiones y al naciente conjunto de empresas
concesionarias y sus grupos inversores, financistas, constructores y proveedores.

El Estado no sélo tiene la facultad, sino el deber de sopesar los riesgos que la situaciéon
ha creado, crea o puede crear en estas obras que prestan servicios publicos muy valiosos,
asi como sobre el importante esfuerzo social y econdmico de los sectores publico y
privado, que se ha requerido para crear y operar este sistema concesional, por la
conveniencia social de preservarlo y defenderlo para que desarrolle sus potencialidades.

En este contexto, podria llegar a considerarse adecuada la alternativa de ampliar o
modificar el régimen contractual vigente entre las sociedades concesionarias de obra
publica fiscal y el Estado de Chile, mediante la dictacion y promulgacion de una ley sobre
la materia. Mas especificamente, una ley que amplie o modifique el regimen dispuesto en
la actual Ley de Concesiones de forma que las nuevas normas se apliquen o puedan
incorporarse en las estipulaciones contractuales que rigen a las partes.

Para esa eventualidad, examinaremos las condiciones juridicas que deberia reunir una
modificacion normativa para su validez y factibilidad dentro del orden juridico nacional, de

149



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

acuerdo a las normas y principios del derecho publico aplicables y en particular, a los que
rigen el contrato de obra publica y su modalidad de ejecucion por concesion a privados.

Viil.2. MATERIA Y CARACTER DE UNA NUEVA LEY RESERVADA A LA
INICIATIVA EXCLUSIVA DEL PRESIDENTE.

VIll.2.1. Es materia de Ley de Iniciativa exclusiva del Presidente.

La procedencia y contenidos de cualquier nueva ley debera tener absoluta concordancia
con las materias reservadas al dominio legal, segun dispone el Articulo 60 N° 10 de la
Constitucion Politica:

“Art. 60. Solo son materias de ley: .......

10) Las que fijen las normas sobre enajenacion de bienes del Estado o de
las municipalidades y sobre su arrendamiento o concesion”.

Se hace constar, que por expresa disposicion del Articulo 62 inciso tercero de la
Constitucion Politica, la iniciativa de legislar en materia de concesiones pertenece
exclusivamente al Presidente de la Republica.

Pese a ello, en las diversas modificaciones legales efectuadas esta década, el Congreso
Nacional ha ejercido el derecho de agregar materias de su iniciativa no contempladas en
el Proyecto de Ley enviado por el Presidente, cuando considera que esa nueva materia
a normar esta relacionada con una o varias de las proposiciones incluidas en el Proyecto
que el Ejecutivo somete al Legislativo. De alli que los alcances de un Proyecto de Ley
sobre concesiones de obra publica, pese a la iniciativa exclusiva del Presidente, puede
extenderse por el Congreso Nacional, si lo acepta el Presidente de la Republica, pues
ambos conforman el Organo Legislador.

En el desacuerdo entre el Congreso y el Presidente sobre la agregacion de materias,
definira su procedencia el Tribunal Constitucional. Incluso, en el evento de la aplicacién
ulterior de alguna de ellas, ese hecho podria alegarse como nulidad de derecho publico
o pedir su declaracion de Inaplicabilidad, ejerciendo las acciones o Recursos que en
derecho proceden, de tipo general o s6lo para un caso particular.

VIIl.2.2. Naturaleza y caracter de una ley modificatoria.
En cuanto a la naturaleza de la ley que se dicte, podria tratarse de una ley modificatoria
propiamente tal, en la cual se entiende incluida siempre la posibilidad de incorporar

nuevas normas, o de una ley interpretativa de las normas vigentes.

En el primer caso, se trata de normas juridicas que, de modo directo y expreso, amplian
o alteran el texto de una ley anterior, cuyo efecto temporal se limita a lo futuro, es decir,
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sin tener efecto retroactivo, segun lo dispone el Articulo 9, inciso 1° del Codigo Civil. En
dicho caso se refuerza la alternativa juridica elegida y ya utilizada por las disposiciones
primera y segunda transitorias de la Ley N° 19.460 de otorgar un derecho opcional a las
sociedades concesionarias y adjudicatarias para acogerse libre y voluntariamente al nuevo
régimen legal o a una parte de las nuevas normativas.

Por su parte, la ley interpretativa tendria por fin esencial aclarar el sentido y alcance de
otras leyes vigentes, dictadas con anterioridad. En dicho caso, se entiende, por el so6lo
ministerio de la ley, que el contenido de la ley interpretativa estaba incorporado en la
norma interpretada, con efectos generales y obligatorios, con la sola excepcion de que por
esta via no se podra alterar los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el
tiempo intermedio segun la disposicion ya referida del Articulo 9 del Cdédigo Civil, o los
derechos adquiridos amparados por el derecho de propiedad, en los amplios términos que
consagra y protege el Articulo 19 N° 24 Constitucion Politica.

VIIL3. CARACTERISTICAS Y REQUISITOS PARA QUE UNA NUEVA LEY
MODIFIQUE EL REGIMEN LEGAL DE CONCESIONES Y, POR
TRANSITIVIDAD, EL CONTRACTUAL DE ELLAS.

Ademas, toda ley modificatoria de situaciones juridicas, legales y contractuales, anteriores
debe cumplir ciertos requisitos y caracteristicas sustantivas de constitucionalidad ya que
el cumplimiento formal de su tramitacion, ni los quorum tenidos para aprobarla no
bastarian para evitar suimpugnabilidad constitucional. Al efecto, estimamos que una ley
adolecera de un vicio de inconstitucionalidad, en los siguientes casos:

. si ella dispusiere una regla particular, no aplicable a todos aquellos sujetos que
estan en la misma situacion juridica y factica que el legislador tuvo en vista; o

. cuando ella rompiere el principio de igualdad que rigi6 el proceso licitatorio de
la concesion; o

. si ella fuere expropiatoria de derechos, sin contemplar una justa indemnizaciéon
al afectado.

En otras palabras, toda ley que modificare el régimen legal de las concesiones de obras
publicas y, al mismo tiempo, alterare los términos contractuales de las concesiones ya

VIIl.3.1. Ley general y abstracta.

El derecho positivo chileno atiende principalmente a la forma de dictacion de una norma
juridica, para calificarla conforme a las fuentes clasicas del derecho: en norma de rango
constitucional, legal, reglamentario, etc.

En principio, para el sistema juridico chileno es indiferente que la norma contenga un
mandato general y abstracto, o uno singular y concreto. Lo anterior se verifica al revisar
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las materias que son objeto de ley, las que se disponen en el Articulo 60 y otras
disposiciones de la propia Constitucion. Es posible encontrar alli materias referidas a
normas generales y abstractas, como las referidas al régimen juridico laboral, sindical,
previsional y de seguridad social, como por ejemplo en el Articulo 60 N° 4; y normas
particulares y concretas como las leyes que revocan la nacionalizacion concedida por
gracia y las que habilitan a las personas que hubieren perdido la nacionalidad chilena por
alguna causal senalada en el Articulo 11 N° 5 de la Constitucion.

Sin embargo, tratandose de una ley que pueda modificar un régimen legal y contractual
de concesiones, entendemos que la norma juridica debe ser siempre abstracta y general,
de modo que su contenido no sea sélo aplicable a uno o varios contratos de concesion
vigentes, como si se pretendiere disponer con nombre y apellido quién es el beneficiario
de la norma, sino que debe tratarse de una regulacion que pueda afectar o beneficiar,
segun sea el caso, a la generalidad de aquellos contratos de la misma especie.

La generalidad de la norma juridica a que nos referimos no debe ser necesariamente de
caracter absoluto, pues ello no es exigido por el derecho positivo. Pero, a lo menos, debe
tratarse de una generalidad relativa. Es decir, la norma debe tener vigencia, como minimo,
respecto de todos los que se hallen en las mismas circunstancias contempladas por el
legislador al establecer la regla de derecho.

VIII.3.2. Ley igualitaria.

Entendemos por ley igualitaria, aquella que regula una materia cualquiera, la que queda
sometida a su imperio, sin consideracion a la persona del o de los destinatarios, sino que
a condiciones facticas reales que harian necesaria su promulgacion cualquiera sea la o
las personas o las categorias de ellas, a las que se aplicara su normatividad.

Solo de esta forma se evita romper la igualdad de trato entre los varios licitantes de una
concesion; los que en su oportunidad participaron en un proceso transparente e igualitario,
contenido en unas Bases de Licitacion aplicables uniformemente cualquiera hubiere sido
el ganador de la licitacion. Asimismo, de esta forma se evita tratar de forma discriminatoria
y arbitraria a los muchos licitantes a quienes no se les adjudic6 la concesion, en favor de
aquél que resultdé ganador, manteniéndose incolume la disposicién constitucional que
prohibe la discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia econdmica. Con esta forma, tampoco se afectara o favorecera solo a algunos
de los concesionarios 0 a esta unica categoria de empresas, respecto de otras que
cumplan iguales condiciones.

En otras palabras, la actividad legislativa no es infalible ni carece de responsabilidad o
control de constitucionalidad. Entendemos que habria una vulneracion del principio de
igualdad en el trato, cuando una nueva ley se dictare con el simple objeto de beneficiar
a titulares de concesiones, sin que existan argumentos que justifiquen su promulgacién,
independientemente de quien sea el destinatario de ella.
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Igualmente, de tratarse de una ley sectorial, es decir, una norma juridica aplicable
exclusivamente a un sector especifico de la actividad econoémica, v.gr. las concesiones de
obras publicas del DFL MOP N° 164 de 1991 cuyo texto actual fija el DS MOP N° 900 de
1996, debera cuidarse de que ella no signifique una discriminacién arbitraria respecto de
otros sectores que se encuentren en similares condiciones.

En cambio, de tratarse de una norma juridica de caracter financiero propiamente tal, ella
debera ser aplicable a un numero indeterminado de destinatarios, sin importar el tipo de
actividad que desarrollan, sea comercial, industrial, agricola u otra.

VIII.3.3. Ley no expropiatoria de derechos.

A estos efectos, entendemos por ley expropiatoria, aquélla que sin voluntad del gobernado
a quien se dirige, modifica un contrato validamente celebrado bajo el imperio de otra ley
anterior, sin disponer el deber constitucional de indemnizar los perjuicios que dicha
modificacion legal pueda provocar en uno o0 mas co-contratantes.

Conforme al Articulo 9 del Codigo Civil, la ley puede sélo disponer para lo futuro, y no
tendra jamas efecto retroactivo. A su tiempo, el Articulo 22 de la Ley de Efecto Retroactivo
de la Leyes senala que: “en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion”.

De las disposiciones legales mencionadas, junto con la aceptacién de la teoria de los
derechos adquiridos en el derecho publico que sustenta el Articulo 19 N° 24 de la
Constitucion y, mas especificamente, en los contratos administrativos, se concluye que
los derechos contractuales nacidos al amparo de una ley anterior no deben recibir ataque
alguno de la nueva ley que cambie las condiciones de validez exigidas por la ley que regia
al momento de perfeccionarse, o que modifiquen sustancialmente el derecho afectado.

Por estas razones, las leyes que modifican un régimen contractual perfeccionado con
anterioridad utilizan la técnica legislativa de las disposiciones transitorias, a traves de las
cuales se permite una regulacion especialisima a las relaciones juridicas vigentes antes
de la promulgacién de la ley que evite colisionar con los derechos adquiridos de los co-
contratantes; o bien, conceden plazos para adecuar formalmente los contratos a las
nuevas condiciones legales, excluyéndose cualquier sancion en el intertanto, sea de
nulidad, inexistencia, resolucion, u otras; o bien, incluso llegan a facultar al destinatario de
la ley para aceptar o rechazar libremente, para su caso particular, la nueva norma legal.

En particular, en las concesiones de obras publicas fiscales, la modificacion introducida
al DFL MOP N° 164 de 1991 mediante la Ley N° 19.460 de 1996, ya se dispuso un
sistema de aceptacion voluntaria de los destinatarios de la ley para acogerse a las nuevas
disposiciones o, en su defecto, continuar regidos por la ley anterior, salvo para tres nuevas
normas agregadas al régimen legal concesional que el Articulo tercero transitorio dispuso
se le aplicasen si no ejercia esa opcién, por contener nuevos derechos opcionales en
favor de los concesionarios.
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En efecto, el Articulo Primero Transitorio permitio a los concesionarios, a adjudicatarios
cuyo contrato aun no se perfeccionaba y a los licitantes de obras en proceso de licitacion,
que optaren dentro del plazo de tres meses por acogerse a las normas de esa nueva ley,
entendiendo que si asi no lo hacen, seguiran regidas por las normas legales vigentes a
la fecha de licitacion y del perfeccionamiento del contrato de concesion. Del mismo modo,
para las normas de caracter tributarias que se contienen en la Ley N° 19.460, el Articulo
Segundo Transitorio permitid a los concesionarios que a la fecha de entrada en vigencia
de la ley hubieren ya celebrado contratos de construccion, mantencion y reparacion de
una obra de uso publico cuyo precio consista en la entrega en concesién de la obra
respectiva, acogerse libremente al nuevo régimen tributario en materia de Impuesto a la
Renta e IVA. En cambio, el Articulo Tercero Transitorio para evitar toda duda, declaré
expresamente que, de no acogerse al nuevo sistema legal, regirian las normas sobre
regulacién de accesos a caminos, sancion por evasion de las tarifas de la concesion y la
prenda especial, tanto por contener derechos nuevos del sistema concesional como por
disponer efectos futuros que el concesionario podria utilizar facultativamente.

En su tiempo, todos los concesionarios y adjudicatarios concernidos optaron, en tiempo
y forma, por acoger en el estatuto juridico de su concesion las normas de la Ley 19.460.

VIIL4. CONTENIDO SOBRE EL QUE PUEDE VERSAR UNA NUEVA LEY.
VIll.4.1. Régimen concesional de obras publicas.

El principio general de la actividad legislativa puede sintetizarse en que el Legislador debe
actuar formal y sustantivamente con plena observancia y respeto de la Constitucion
Politica, pues le esta vedado ejercer la soberania para establecer preceptos irracionales.
Si ello se cumple, el Legislador tiene amplia libertad para decidir el contenido de una ley.

Por ello, en el tema que nos ocupa, en lo sustantivo podrian modificarse diversos plazos
referidos a la época o momento que en que el concesionario debe cumplir sus
obligaciones con las obras y servicios u otras directas frente al Estado o incorporar
flexibilizaciones ante la ocurrencia de determinados eventos dafosos; o sustituir la forma
en que ellos deben ser computados; modificar factores de la licitacion o de los contratos;
ampliar las causales por las cuales operan los sistemas de revision de los factores
externos que inciden en estos contratos, como ante los riesgos de caso fortuito o fuerza
mayor 0 causa sobreviniente, permitir reajustes tarifarios o de los ingresos minimos
asegurados que sean indexados en divisas, modificar los seguros o garantias u otros que
puedan mejorar el sistema ante situaciones de riesgo o dafo no previsto, etc.

Baste mencionar, que cualquiera sea la regulacién y materia objeto de la misma, la norma

juridica debera contener un mandato igualitario para todos quienes se encuentren en la
hipdtesis de la ley, sin crear distinciones que carezcan de razon.
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VIi.4.2. Ambito econémico y financiero

En el caso de que los mercados financieros y de capitales, no corrijan los factores actuales
de distorsion, o en el que no resultasen suficientes las medidas de mercado o aquéllas
que pudiesen generar entes publicos, propias del marco econdmico y financiero, podria
analizarse la posibilidad de legislar sobre el ambito econémico y financiero.

Dicha ley deberia cumplir los mismos requisitos de constitucionalidad y armonia de forma
y fondo que son exigibles para un cuerpo legal ya analizados.

VIILS. PROBLEMAS ACTUALES A CONSIDERAR AL FORMULAR UN PROYECTO
DE LEY QUE MODIFIQUE EL REGIMEN CONTRACTUAL DE CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS O DEL AMBITO ECONOMICO Y FINANCIERO.

VII.L5.1. Plazos de dictacion de una nueva ley.

En cuanto a los plazos, recordamos que el procedimiento requerido por un proyecto de ley
para que se promulgue y publique en el Diario Oficial puede implicar periodos mas o
menos prolongados. El estudio y presentacion del proyecto, su discusion y aprobacion en
ambas instancias del Congreso, con las Comisiones del ramo y de Hacienda y Plenos, y
la muy elevada posibilidad de requerirse tercer y cuarto tramite e incluso, la opcion de
ejercicio del veto presidencial, mas el evento de control de constitucionalidad de sus
disposiciones, puede llevar a un proceso cuya duracion es en principio imposible de
predecir con exactitud. Pero este puede superar un ano, salvo debates y consensos
previos.

Reiteramos que requiere iniciativa de un proyecto presidencial, tanto una ley sectorial
aplicable a estas concesiones, como una de caracter financiero que reduzca o modifique
obligaciones, intereses o cargas financieras de cualquier naturaleza estipuladas en favor
del Estado, por disposicion del Articulo 60, incisos tercero y cuarto de la Constitucion
Politica. Asi, su tramitacion no puede tener origen en mociéon parlamentaria, sino sélo a
través de un mensaje del Presidente de la Republica.

Finalmente, en cuanto a los tiempos se recuerda que hasta el 21 de mayo del proximo ano
existe Legislatura Extraordinaria, en que sélo se incluyen proyectos con prioridad para el
Ejecutivo. También, cada ano, entre fines de Septiembre y hasta Noviembre se prioriza
el estudio y despacho de la Ley de Presupuestos Fiscal para el ano siguiente que recarga
el trabajo legislativo. Luego, sigue el periodo de receso del verano.

Parte de la demora que supone un proceso de ley nueva suele subsanarse, si se procura
incorporar disposiciones legales que fuesen susceptibles de dictar en leyes en actual
tramite, como la de Presupuestos para 1999, o alguna de las Miscelaneas financieras u
otras, siempre que sean compatibles en forma y fondo con ellas.
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VII.5.2. Existencia de otras reivindicaciones sectoriales a considerar en la
iniciativa o en su oportunidad.

Por lo que respecta a los consensos politicos, en el nivel del Gobierno y de sus distintos
ministerios participantes, en los partidos, en gremios de concesionarios, constructores y
proveedores, entidades financieras e inversoras vinculadas al sector, pueden existir
diversas posturas y actitudes ante el contenido y oportunidad de un proceso de estudio,
aprobacion y dictacion de una ley especial del ambito concesional o financiero.

Adicionalmente, puede resultar dificultoso interesar al Ejecutivo en una solucion legislativa,
en un periodo en que se mantiene un nivel de incertidumbre de las condiciones financieras
y de reivindicaciones similares de otros sectores, mas o menos abiertas, en distintas areas
de actividad productiva o de servicios del pais, como por ejemplo: el apoyo solicitado a la
pequena mineria que es muy incidente en la poblacion de ciertas Regiones y ciudades.

En ese contexto una solucién basada en una nueva Ley, sea dirigida al sector concesional
o al financiero, generaria un efecto demostracion muy particular que puede inhibir al
Gobierno para adoptar -o acelerar- iniciativas para no generar extensién de condiciones
0 beneficios similares, que se reivindicarian mediante polémicas y oposicion tajante o
negociaciones paralelas de otros sectores, invocando sus respectivos titulos e importancia
social, laboral, regional u otras. Ello explicaria una actitud del Gobierno de menor prioridad
o de rechazo de una proposicion de legislar, ya que en el periodo inicial o0 medio de
situaciones extraordinarias que afectan a los mercados, aquél tratara de frenar presiones,
de los diversos tipos y sectores que se sienten afectados; en procura de preservarse
margenes para actuar de preferencia en los ambitos de mayor impacto social y laboral.

VIII.6.3. Marco en que se hace imperativo legislar.

Por ello, silos temas que afectan a categorias de concesiones no pueden resolverse entre
sus partes, en el contexto de las relaciones del régimen legal y contractual, es mas
recomendable utilizar, primero, los margenes de accion de las iniciativas de mercado o de
aquellas generales o especiales que se pueden crear por la accion del sector publico en
el ambito financiero o en las flexibilizaciones posibles en los contratos de concesion.

Solo después de agotar las alternativas de accién por los instrumentos contractuales y del
mercado, cabe requerir se modifique o amplie el contexto del régimen legal y contractual
aplicable a los contratos de concesion, sélo ante situaciones graves y complejas que lo
hagan ineludible, dictando una ley o disposiciones incorporadas en leyes relacionadas.

Sin embargo, destacamos que un tiempo de espera injustificado puede ampliar los efectos
danosos que se acumulen y agravar sus consecuencias y en especial, en las formas y
costos futuros de resolucion, tanto al pais y a los usuarios como a las empresas
concesionarias, constructoras, proveedores y a los financistas, garantes y aseguradores
relacionados con esta naciente industria.
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IX.- A MODO DE CONCLUSION.

Las circunstancias financieras que han predominado en los mercados financieros mundial
y nacional la mayor parte de este afio han generado diversos problemas a las concesiones
perfeccionadas, a las que estan en fase de construccion e incluso, a las que se
encuentran en explotacion contando con un financiamiento a tasa variable y a aquellas
que desean enfrentar el cambio de su financiamiento de corto plazo, sujeto a tasas de
interés variable, por bonos o créditos de largo plazo, con tasas fijas.

Los principales problemas radican en lo reducido de los mercados de capitales y financiero
del pais, que acota la disponibilidad de recursos en los montos que el sistema hoy
demanda. Luego incide el caracter de éstos proyectos cuya opcion de financiamiento y
rentabilidad dependen de los ingresos que la misma actividad en concesion generara por
sus tarifas y otros ingresos que posibilite, ya que los bienes que integran ese patrimonio
especial, no pueden liquidarse para pagar sus acreencias. Las turbulencias financieras
han configurado por meses una ausencia de liquidez en los Bancos y otros agentes
financieros, que se manifiesta en que éstos no proponen condiciones para otorgar crédito
directo, a las concesiones en inicio del proceso de construccion, que es el periodo que
mas intensivamente los requiere.

También, la falta de condiciones de mercado ha impedido o demorado por meses la
emision y colocacion de bonos de financiamiento de concesiones que estan en fase de
su construccion o de operacion anticipada o con explotacion parcial o total, para solventar
los costos restantes de construccion o cambiar su financiamiento al largo plazo.

De otra parte, durante varios meses del afno el sistema bancario ha mantenido tasas de
interés muy elevadas que se aplican a las sociedades concesionarias que pactaron sus
lineas de crédito a tasa variable y a las lineas de financiamiento que requieren utilizar para
efectuar pagos contractuales al Estado en fechas prefijadas y a los créditos que se
destinan a la construccion, con el fin de cumplir en tiempo y forma los hitos de avances,
las fechas de puesta en servicio a que el contrato obliga en sus plazos prefijados.

Finalmente, pese al menor costo del crédito externo en divisas, éste se hace muy dificil
de concretar por las sociedades concesionarias ante las incertidumbres que se han
presentado en los mercados sobre el tipo de cambio en el corto, mediano y largo plazo.
Ello se agrava por la carencia en el pais de seguros de cambio, que eviten que sea soélo
el concesionario quien asume ese riesgo. Por lo demas los pocos seguros de cambio
existentes son de muy corto plazo, haciéndolos inadecuados para los tiempos y plazos
naturales de las concesiones. Ademas, tienen un muy elevado costo que distorsionaria
los valores que se tuvo en vista al ofertar en la licitacion y contratar.

Para responder las preguntas sobre el nivel y alcances de las obligaciones de las partes
en estas contratos y los margenes de flexibilidad y variacion que su régimen legal admite
en la compensacion o revision contractual que demanden estos efectos externos a los
contratos generado en los mercados, hemos examinado y procurado precisar las diversas
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responsabilidades que en estos contratos asume el concesionario y su contraparte, el
Fisco-Ministerio de Obras Publicas, en las distintas materias y por los variados titulos y
causas que pueden originarse en su desarrollo.

Luego, se ha analizado los alcances de las modificaciones contractuales que en virtud de
las estipulaciones de los Articulos 19 incisos 1° y 20 de la Ley o por las propias de cada
contrato, pueden ordenarse por el Ministerio o convenirse entre las partes y los amplios
sistemas definidos para compensar los costos, sobrecostos y perjuicios que de esas
modificaciones se deriven, para lo que se puede utilizar el plazo y todos los factores del
régimen economico de la concesion. También, los contratos pueden ser revisados por
hechos sobrevinientes que asi lo justifiquen, segun las expresas estipulaciones que
contenga el texto de las Bases y respectivo contrato sobre la materia, o por el acuerdo de
las partes, segun el Articulo 19 inciso 3, cuando no exista ninguna controversia entre ellas.

Dentro de las variaciones aplicables para enfrentar esta coyuntura, se examina de modo
preciso, otras instituciones que implican la variacion, parcial o total, del sujeto titular de la
concesion o de los derechos mayoritarios en la sociedad concesionaria. La transferencia
de acciones o derechos en dichas sociedades, se contempla y regula como un derecho
del grupo adjudicatario de la concesioén que puede dar salida a situaciones econdmicas
o financieras de la sociedad concesionaria cuando se requiere de mas capital social o para
mejorar las posibilidades de financiamiento del contrato.

Igualmente, se analiza la cesion voluntaria de la concesion como un mecanismo utilizable
para enfrentar circunstancias extraordinarias financieras, por decision y voluntad de la
sociedad concesionaria, la que debera cumplir ciertas condiciones legales y de su previa
autorizacion por el Ministerio, si bien en ciertos casos la ley lo fuerza a otorgarla.

También se estudia el término de la concesion por el mutuo acuerdo, como un recurso
extremo, que congele pérdidas y evite penalidades cuando se hace inviable el proyecto
contratado, con el objeto de evitar mayores perjuicios que deriven de situaciones no
superables por otras vias de mercado, contractuales o legales. En cambio, de esa
terminacion, puede surgir una opcion de relicitacion de la concesion que permita cierta
recuperacion de inversiones y costos del concesionario inicial y haga viable el proyecto y
obra en un nuevo contexto economico y de faenas en que se podria licitar.

Luego se ha centrado la atencion, en un conjunto de instituciones extraordinarias del
derecho chileno, acogidas por el derecho publico administrativo y en particular, por la Ley
Organica del Ministerio, el Reglamento de Contrato de Obra Publica y por la Ley de
Concesiones de Obras Publicas. En estos casos, el concesionario podra y debera invocar
de modo expreso la existencia de esas causas externas al contrato que se presenten, las
que deberan estar constituidas por hechos graves, que tengan caracter de extraordinarios,
imprevisibles al momento de perfeccionarse la contratacion y que, no puedan ser
imputables al concesionario o a su contraparte -el Estado- que queden sujetos a su
responsabilidad contractual o legal. Para alegar estos sucesos perturbadores, es
indispensable que el contrato pueda ser cumplido por la sociedad concesionaria; pero que
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ello lo haga tan gravoso que se rompa la conmutatividad que se tuvo en vista al ofertar
en la licitacion y al contratar.

En los casos en que ocurran estos hechos externos extraordinarios y sus efectos deben
alegarse de modo expreso en cada contrato, para obtener que ellos se soporten por la otra
parte cuando procede, o se compartan entre ambas, 0 se compensen 0 se revisen las
estipulaciones contractuales, o se excuse el incumplimiento de una o mas obligaciones
por una o ambas partes del contrato.

Asi, se ha sometido a un examen riguroso la procedencia, formalidades de declaracion y
los efectos juridicos que genera en el contrato y régimen juridico aplicable, el derecho del
concesionario a las compensaciones que procedan en su favor, por:

. la “suspension de la concesion”

. caso fortuito y fuerza mayor (incluido el hecho del principe o acto de autoridad),
. la Teoria de la Imprevision, del derecho general,

. la causa sobreviniente que justifique revisar factores del contrato, definida por

la Ley de Concesiones de Obras Publicas, Articulo 19 N° 3, en el evento de
controversia entre las partes para su calificacion o determinacion de la revision,

. las clausulas de reajustabilidad segun normas del contrato o de la ley,
. la revision del sistema tarifario, segun normas de la ley o del contrato, y
. los seguros de cambio.

De ese detallado examen resulta que los danos y perjuicios que puedan derivarse de uno
o mas incumplimientos contractuales imputables al Ministerio, o de las modificaciones a
las obras y servicios del contrato que se ordenen o convengan, y de las instituciones
juridicas especiales que operan ante circunstancias extraordinarias que rompen de modo
relevante el equilibrio econémico basico del contrato, en el régimen legal y contractual
vigente de las concesiones deben ser tratadas:

. caso a caso, de modo individual y especifico,

. ser alegadas expresamente por la sociedad concesionaria en el marco del
contrato,

. para su tratamiento y resolucion directa entre las partes, o

. con la participacion de la instancia arbitral o jurisdiccional que contempla el

Articulo 36 de la Ley de Concesiones, a eleccion exclusiva de la sociedad
concesionaria.

Reiteramos que los mecanismos para compensar o revisar esas condiciones de grave
alteracion contractual deben aplicarse en cada contrato individualmente, bajo la forma
juridica de accion de reclamacion que demanda derechos y flexibilizacion en el
cumplimiento de obligaciones, o bien directamente, como excepcion del incumplimiento,
total o parcial, de ellas. Ademas, en los casos en que procede, se agregara la
compensacion o revision del réegimen economico o del plazo de la concesion que la ley o
el contrato indican para las diferentes situaciones.
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De esos analisis se concluye que existe un cierto instrumental en cada contrato vigente
y en el régimen legal de las obras publicas y de sus concesiones, en el derecho publico
administrativo y en el general, para enfrentar las serias contingencias de los actuales
contratos ante las negativas circunstancias financieras externas que los afecten.

Sin embargo, debe constar que por condiciones sectoriales, tanto los contratos como la
legislaciéon aplicable a estas concesiones cuentan con estipulaciones que regulan mejor
el tratamiento de eventos derivados de aspectos y materias mas vinculadas a la
construccion y prestacion de servicios que a estos dafnosos sucesos de orden financiero.
Por ello, también, se constata que en las condiciones actuales puede resultar mas dificll
invocar las normas y mecanismos previstos para estas perturbaciones de los contratos,
y encontrar menos comprension y precedentes, que conduzcan a una insuficiente o parcial
aplicabilidad de las soluciones legales para el tipo de contingencias financieras de estos
meses, en especial si sus efectos se prolongan en el tiempo.

Sin embargo, el desarrollo del sistema concesional y los contratos de concesion de obras
publicas vigentes tienen alto interés publico, por lo que socialmente no debiera permitirse
que resulten seriamente danados o perturbados por las circunstancias financieras objeto
de estos estudios. De ello se originarian costos sociales muy elevados al pais, que pueden
ser mucho mayores que el de enfrentar medidas especiales en los contratos, sea en el
mercado de capitales, financiero, de seguros o de garantias. Entonces, procederia abordar
iniciativas legislativas que prevengan y contengan mayores dafos al sector concesional,
pues los perjuicios pueden revertirse hasta alcanzar a los usuarios en la prestacion del
servicio publico en que recae cada concesion y al naciente conjunto de empresas
concesionarias y sus grupos inversores, financistas y aseguradores. El sector publico,
tampoco resultaria ajeno a serios perjuicios y perturbaciones, de no prevenirse, acotarse
y superarse los perjuicios presentes y sus riesgos adicionales.

El Estado no solo esta facultado, sino que tiene el deber de actuar ante los dafios que la
situacion de los mercados de capitales y financieros generan en obras valiosas que
prestan servicios publicos basicos a la poblacion. También es su deber preservar el
sistema concesional de obra publica, que tanto esfuerzo social significo a los sectores
publico y privado. Para solucionar los desequilibrios que en la ejecucion de los contratos
de concesion suponen estos hechos ulteriores e imposibles de prever que pueden
arriesgar la estabilidad del sistema concesional, al Estado se le generaria la obligacion,
tendiente al bien comun, de adoptar todas las medidas individuales en los contratos, de
mercado o legales que resulten necesarias para restituir el equilibrio roto en las
contraprestaciones de los contratos y en especial, de volver a entregar viabilidad al
sistema en las condiciones que existian antes de estas alteraciones.

Del estudio resulta que si los temas a resolver que afectan a ciertas concesiones no
pueden superarse en el marco de las relaciones contractuales de sus partes y de las
instancias arbitrales o jurisdiccionales que procedan, socialmente es mas recomendable
utilizar los margenes de accion de las iniciativas de mercado o de aquellas generales o
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especiales que se pueden crear por la accion del sector publico en el ambito financiero,
de los seguros y e incluso, cambiarios.

Finalmente, existe la alternativa de legislar para crear condiciones en el mercado
financiero o para ampliar y complementar el régimen legal y el contractual de las
concesiones, en ayuda de los concesionarios constituidos a fin de que superen las
adversas condiciones financieras de estos meses. Mas en lo especifico, dictar una ley que
amplie o modifique el régimen dispuesto en la Ley de Concesiones que se incorpora en
los términos y estipulaciones contractuales vigentes entre las partes.

Para dicho evento, se analizan las condiciones juridicas que deben reunir los actos
Administrativos o los proyectos de Ley que pudiesen estimarse procedentes y se indican
los requisitos de concordancia formal y sustantivos que deberan tener con las normas
constitucionales y legales de rango superior, tanto en el procedimiento de su aprobacion
como en sus contenidos, y muy en especial, aquellas exigencias de generalidad, igualdad,
abstraccion y caracter no expropiatorio que deben reunir, tanto las leyes modificatorias
que pudiesen dictarse como los actos de la Administracion del Estado que se emprendan.

Las dificultades de los procesos legislativos en épocas de incertidumbre econdmica que
afectan a diversos sectores de la actividad nacional y a zonas del pais y los tiempos y
consensos requeridos aconsejan utilizar la alternativa de promover nueva legislacion como
un ultimo recurso. Sin embargo, debe haber conciencia que dilaciones injustificadas ante
problemas de magnitud solo pueden aumentar los costos sociales y privados futuros, que
se ampliarian por una inaccion o retardo indebidos.

En los hechos los Ministerios de Hacienda y Obras Publicas ya han asumido diversas
iniciativas, iniciadas con el dialogo con las concesionarias para enfrentar la formulacion
de un diagnostico comun. Han continuado con la incorporacion en Bases de Licitacion, por
primera vez, de una de las variedades de seguro de cambio y se han manifestado en
acciones tendientes a vincular a la Banca Publica Internacional -BID- al apoyo en temas
de financiamiento y garantia de los recursos requeridos por los contratos de concesion.

Pero, puede requerirse mas accion y mayor flexibilidad en el desarrollo de los contratos
vigentes para consolidarlos y afianzar el sistema y sus potencialidades futuras, evitando
los perjuicios que hoy afectan a las concesionarias, los que en caso de no se resuelvan
pronta y oportunamente, pueden producir mayores costos futuros tanto a los usuarios
como a las empresas concesionarias, constructoras, proveedores, sus financistas,
garantes y aseguradores y en definitiva al conjunto del pais, que representa el Estado.
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ANEXO N° 1.

TEXTO DEL DICTAMEN 041409, DEL 2 DE DICIEMBRE DE 1994,
DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

ATIENDE CONSULTA FORMULADA POR EL SUBSECRETARIO DE SALUD.
OFICIO ORD. N° 2897, DE 1994.

VUOPT: 2061 - REF.: 11.605/94. Santiago, 2 de Diciembre de
1994.

AL SENOR
SUBSECRETARIO

DEL MINISTERIO DE SALUD,
PRESENTE.

“El Subsecretario de Salud mediante el oficio ORD. N° 2897, del ano en
curso, solicita un pronunciamiento de esta Contraloria General en orden a determinar la
procedencia de cancelar a la empresa Constructora Moller y Pérez-Cotapos S.A., a raiz
del contrato de la ejecucion de la obra "Reposicion del Hospital de Iquique". los mayores
gastos en que ésta debid incurrir por concepto de mano de obra. Ello, como consecuencia
de la modificacion que introdujo la ley N° 19.250 al Cédigo del Trabajo. Hace presente,
que la firma aludida pretende que se aumente el precio del contrato, en la suma de $
106.324.457. Al mismo tiempo, se anexa la solicitud de la requirente en la cual sostiene
que las nuevas obligaciones que le impuso la legislacién laboral, inexistentes al momento
de suscribir el respectivo convenio, han configurado para la empresa una causal de fuerza
mayor o caso fortuito, hecho que alteraria su conmutatividad.

“Sobre el particular, cabe sefalar que la referida licitacion publica para la
realizacion de la obra "Reposicion del Hospital de Iquique”, se rigio, entre otros
antecedentes, por sus bases administrativas generales y especiales. Las primeras, en su
Articulo 4° inciso segundo establecieron que la modalidad de la contratacion era a suma
alzada reajustable. A su vez, el Articulo 3° en su N° 3.17 defini6 este sistema como
“"Oferta a un precio determinado, reajustable en los términos que se establecen en las
Bases." Por su parte, las bases administrativas especiales en su Articulo 12° determinaron
como unico incremento del precio del contrato, la variacion que experimente el Indice de
Precios al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos,
tomando como indice base, el correspondiente al mes anterior a la fecha de la apertura
de la propuesta.
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“Como puede advertirse, de acuerdo a las normas del contrato el valor de
la oferta presentada por el contratista, incrementada unicamente en la forma antes
indicada, incluyo todo gasto que irrogara su cumplimiento, ya fuese directo, indirecto o a
causa de el.

“No obstante lo anterior, el precio del contrato es susceptible de sufrir
variaciones si concurre algun evento de fuerza mayor o caso fortuito que produzcan
entorpecimiento o atrasos parciales en el avance de la obra. En tal caso, la afectada esta
obligada a comunicar dicha circunstancia al mandante, dentro del plazo de los diez dias
siguientes a su acaecimiento, encontrandose la autoridad facultada para aceptar o
rechazar dicha peticion. Fuera del término citado no se acepta reclamo alguno en tal
sentido, Articulo 53° de las bases administrativas generales.

“Ahora bien, la dictacion de la Ley N° 19.250, por tratarse de un acto de
autoridad imprevisible e irresistible, configur6 a su respecto una causal de fuerza mayor
distinta de aquellas aludidas en el parrafo anterior -que por lo demas no se indicd que
excluyera a otras- porque no produjo ni entorpecimiento ni atrasos parciales en el avance
de la obra, y ademas por tratarse de una ley sélo desde su publicacion en el Diario Oficial
se entiende conocida de todos y pasa a ser obligatoria (Articulo 7°, Cédigo Civil). En
consecuencia, para el contratista no rigid en esta otra causal la exigencia prevista en el
Articulo 53 de las Bases Administrativas Generales, cual es la de poner en conocimiento
de la autoridad oportunamente la circunstancia acaecida.

“La doctrina del Derecho Administrativo, en general, propicia los principios
de que, en los contratos administrativos, rige el elemento de riesgo y ventura, es decir, que
el co-contratante de la administracion ha de soportar el riesgo del cumplimiento de las
obligaciones que le impone el contrato. Sin embargo, tal principio aparece modificado o
alterado por diversas circunstancias que dan derecho el contratista para que ciertos
riesgos deban ser soportados por la Administracion. Ello ocurre a traves de las figuras
juridicas de la teoria de la imprevision, del hecho del principe de la teoria del caso fortuito
de la fuerza mayor, y de las clausulas de reajuste.

“Ahora bien, en el derecho chileno, la llamada teoria del principe se asimila
con la figura del caso fortuito y de la fuerza mayor, por cuanto al Articulo 45 del Codigo
Civil justamente prevé como evento de esta especie el acto de autoridad (hecho del
principe). Es preciso recordar que este precepto al igual que el Articulo 7° antes citado,
se encuentran ubicados en el titulo preliminar de dicho texto, el cual regula una materia
propia del derecho publico, como es la ley.

“La regla general sobre la materia, es que el acto de autoridad sea de
responsabilidad del Estado, a menos que el contratista haya tomado en forma expresa
sobre si tal riesgo. Lo anterior obedece a la circunstancia que la tesis contraria,
encareceria enormemente los contratos, toda vez que las empresas se verian obligadas
a presumir en el momento de formular sus ofertas la ocurrencia de tales circunstancias,
aumentando al valor de las cotizaciones.
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“En la especie, no existid una clausula expresa en la cual la Constructora se
hiciera cargo de la fuerza mayor en general, sino solo de aquellas situaciones que
produjeran entorpecimiento o atrasos en la ejecucion de los trabajos y que se omitiera
ponerlas en conocimiento de la autoridad dentro del plazo que se consigno, todo lo cual
no afecta a lo expresado interiormente.

“Por otra parte, no se trata de un mayor valor del contrato que beneficie al
contratista y que pudiera infringir el principio de igualdad de los licitantes, puesto que por
tratarse de un hecho imprevisto, a cualquiera que se le hubiere adjudicado el contrato se
le habria aplicado el mismo tratamiento. Tampoco se refiere a la sustitucion de un tipo de
reajuste por otro, o a la tardia inclusion de alguno cuando se contratd expresamente sin
esta franquicia.

“El objetivo que se persigue en el caso en analisis, es solo la devolucién de
los gastos superiores en que la empresa constructora debio incurrir como consecuencia
del acto de autoridad, de manera tal de mantener el equilibrio econémico de las partes,
principio que debe regir en toda convencion de esta naturaleza.

“Consecuente con lo anterior, cabe manifestar que la devolucion aludida
debe corresponder a las cantidades exactas que la empresa debié pagar por el concepto
indicado y no a una suma tedrica respecto al porcentaje de mano de obra ocupada en las
faenas, de manera que deberan ser acreditadas mediante las planillas de pago y libros de
asistencia y demas documentos pertinentes.

Saluda atentamente a Ud,,

OSVALDO ITURRIAGA RUIZ
CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA
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ANEXO N° 2.

TEXTOS LEGALES DE CREACION Y MODIFICACION EN
LA HISTORIA DEL Articulo 19 DE LA LEY DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS.

1.- DFL MOP N° 591.

Promulgado el 28 de Octubre de 1982.
Publicacion en el Diario Oficial, Edicion N 31.483, del 3 de Febrero 1983

Fija normas de caracter general relativas a la ejecucion, reparacion y mantencién de obras
publicas fiscales a que se refiere el art. 52° de la ley N° 15.840.

Vistos: La facultad concedida en el Articulo 91° de la Ley N° 15.840, de 1964, incorporado
por la letra f) del Articulo 1° de la Ley N° 18.060, de 1981:

TEXTO:

“Articulo 19°.- Mediante decreto supremo del Ministerio de Obras
Publicas, se podra modificar, por razones de interés publico, las
caracteristicas de las obras y servicios contratados y como
consecuencia de éstas, las tarifas y subsidios pactados. Las bases
de licitacion contendran Ila normativa que regule estas
modificaciones.

Si la iniciativa de las modificaciones corresponde al concesionario,

las resoluciones que se adopten no deberan reflejarse en las tarifas
o subsidios.”

2.- LEY N° 19.068 DE 1991.

Promulgada el 3 de Julio de 1991
Publicacion: Diario Oficial N° 34.016 del 13 de Julio de 1991

TEXTO:

Articulo 1° Numeral 9: “Sustituyese el Articulo 19°, por el siguiente:”
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3.- Texto que recoge el DFL MOP N° 164 de 1991, en su version refundida coordinada.

Promulgacion: 22 de Julio de 1991.
Publicacion: Diario Oficial, Edicion N° 34.060, del 4 de Septiembre de 1991.

TEXTO:

"Articulo 19° .- El Ministerio de Obras Publicas podra modificar, por
razones de interés publico, las caracteristicas de las obras vy
servicios contratados y, como consecuencia, las tarifas y subsidios
pactados.

“Las bases de la licitacion estableceran la forma y plazo en que
el concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario
y formula de reajuste por causas sobrevinientes que asi lo
justifiquen.

La modificacidbn que se convenga se realizara mediante decreto
supremo de los Ministerios de Obras Publicas y de Hacienda.".

4.- Reglamento de la Ley de Concesiones, DS MOP N° 240 de 1991.

Promulgado el 30 de Septiembre de 1991.
Publicacion: Diario Oficial, Edicion N° 34.239, del 8 de Abril de 1992.

Aun al 15.12.98, su texto se encuentra vigente, pero modificado directamente por las
normas legales de las leyes N° 19.252 de 1993 y N° 19.460, cuyo texto se actualiza por
el DS MOP N° 900 de 1996.

TEXTO:
Modificaciones a las obras y servicios.

“Articulo 44°: El Ministerio de Obras Publicas podra modificar, por
razones de interés publico, las caracteristicas de las obras y
servicios contratados y, como consecuencia las tarifas y subsidios
pactados.

Las Bases de Licitacion estableceran la forma y plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario y
formula de reajuste, por causas sobrevinientes que asi lo
justifiquen.

136



ESTUDIO MIQUEL LTDA VERSION DEFINITIVA MARCO JURIDICO CHILENO PARA LAS CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

La modificacion que se convenga se aprobara mediante Decreto
Supremo de los Ministerios de Obras Publicas y de Hacienda.”.

5.- Ley 19.252 de 1993.

Promulgada el 11 de Octubre de 1993.
Publicacion: Diario Oficial, Edicion N° 34.695, del 20 de Octubre de 1993.

Modificacion del Articulo Unico Numeral 7:
TEXTO:

“Articulo 19°.- El Ministerio de Obras Publicas podra modificar, por
razones de interés publico, las caracteristicas de las obras vy
servicios contratados y, como consecuencia, las tarifas y subsidios
pactados, acordando con el concesionario las indemnizaciones
necesarias en caso de perjuicio. Las controversias que se susciten
entre el concesionario y el Ministerio, acerca del monto de la
indemnizacion, se resolveran en conformidad a lo sefialado en el
Articulo 35.

Las bases de la licitacion estableceran la forma y plazo en que el
concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario y formula de
reajuste por causas sobrevinientes que asi lo justifiquen. En los casos en
que las bases no contemplaren estas materias, las controversias que se
susciten entre las partes se sujetaran a lo dispuesto en el Articulo 35 de
esta ley.

Las modificaciones se haran mediante decreto supremo expedido por el
Ministerio de Obras Publicas, el que debera llevar, ademas, ia firma del Ministro
de Hacienda.”

6.- Ley N° 19.460 de 1996.

Promulgacion, 27 de Junio de 1996.
Publicacion en el Diario Oficial, Edicion N° 35.515, del 13 de Julio de 1996.

Articulo 1°, Numeral: 4. Reemplazase el Articulo 19, por el siguiente:
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7.- Norma que recoge la actualizacion del texto del DFL MOP N° 164 de 1991,
efectuada mediante el DS MOP N° 900.

Promulgado el 31 de Octubre de 1996.
Publicacion en el Diario Oficial, Edicion N° 35.644,del 18 de Diciembre de 1996.

TEXTO:

“ARTICULO 19. El Ministerio de Obras Publicas, desde que se
perfeccione el contrato, podra modificar, por razones de interés
publico, las caracteristicas de las obras y servicios contratados vy,
como consecuencia, debera compensar al concesionario con las
indemnizaciones necesarias en caso de perjuicio, acordando con
aqueél indemnizaciones que podran expresarse en el plazo de la
concesion, en las tarifas, en los aportes o subsidios o en otros
factores del régimen econémico de la concesion pactados, pudiendo
utilizar uno o varios de esos factores a la vez. Las controversias que
se susciten entre el concesionario y el Ministerio, acerca de dicha
indemnizacion, se resolveran en conformidad a lo sefialado en el
Articulo 36.

Las bases de licitacion estableceran el monto maximo de la inversion
qgue el concesionario puede estar obligado a realizar en virtud de lo
dispuesto en el inciso precedente, asi como el plazo maximo dentro
del cual el Ministerio podra ordenar la modificacion de las obras en
concesion. Si las bases nada dicen a este respecto, el monto
maximo de estas nuevas inversiones no podra exceder el 15% del
monto total de la inversion 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 concesion, salvo los casos de expreso
acuerdo por escrito de la sociedad concesionaria.

Las bases de licitacion estableceran la forma y el plazo en que
el concesionario podra solicitar la revision del sistema tarifario
de su formula de reajuste o del plazo de la concesion, por
causas sobrevinientes que asi lo justifiquen, pudiendo hacerlo
para uno o varios de esos factores a la vez. En los casos en que
las bases no contemplaren estas materias, las controversias
que se susciten entre las partes se sujetaran a lo dispuesto en
el Articulo 36 de esta ley.

Las modificaciones se haran mediante decreto supremo fundado

expedido por el Ministerio de Obras Publicas, el que debera llevar,
ademas, la firma del Ministro de Hacienda.”
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