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1.- Introduccién: Régimen chileno de concesiones de obras publicas

El sistema de concesiones de obras publicas chileno nacié a principios de la
década de los afios 90 con el objeto de mejorar la infraestructura publica existente a
esa fecha y la prestacion de los servicios publicos, que realizaba directamente el Fisco,
a través de la incorporaciéon de inversiones y la gestion del sector privado. El déficit de
inversion en transporte era de alrededor de un 15% del PIB nacional, esto es, la suma
equivalente a 10.273 millones de délares del afio 1995.! Lo que se buscé fue resolver el
déficit de inversion, que se arrastraba desde la década de los afios 80 sin incurrir en el
aumento de la inversién publica, ni de la carga administrativa del Estado, todo ello
dentro de un estricto marco de restricciones del gasto fiscal derivado de las politicas
macroeconomicas. El déficit de infraestructura se manifestaba, entre otras cosas, en
carreteras altamente congestionadas y de bajo estandar de seguridad, inadecuadas

vias que conectaban los nuevos polos de produccion de bienes con los puertos para su
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exportacion, la falta de capacidad portuaria, congestiéon y deterioro de la vialidad urbana
y una capacidad aéreo-portuaria insuficiente.

Mediante el mecanismo de concesiones de obras publicas el Estado, que en
Chile tiene la potestad de construir, operar y mantener la propiedad de los sistemas de
carreteras, los terminales aéreo-portuarios, los aeropuertos, carceles, edificios publicos,
entre otras obras de infraestructura para prestacion de servicios publicos, se ha
generado una nueva forma de relacion contractual con el sector privado, construida
sobre la base de una asociacion publica-privada de largo plazo, que transfiere al sector
privado la inversion, construccion y explotacion de servicios publicos, en las condiciones
definidas en la legislacién y en cada contrato de concesién?.

El sistema de concesiones de obras publicas chileno ha operado bajo contratos
tipo BOT (Build, Operate and Transfer), en virtud del cual el concesionario construye,
opera y transfiere, al final del contrato, la obra al Estado.

Conforme a la legislacién chilena la concesion de obra publica es un contrato
administrativo celebrado entre el Ministerio de Obras Publicas y un particular
concesionario, en virtud del cual éste Ultimo asume, a su cuenta y riesgo, la ejecucion,
reparacién o conservacion de una obra publica fiscal, a cambio del derecho a explotar
dicha obra y a obtener la tarifa o peaje pactados, dentro del plazo y de acuerdo a las
condiciones legales y reglamentarias contenidas en el Decreto Supremo de
adjudicacion®.

La viabilidad técnico-econémica del sistema de concesiones de obras publicas
chileno se construy6 sobre la base de licitaciones publicas competitivas y transparentes,
gue permiten adjudicar la concesion a quien esta dispuesto a comprometer la mayor
cantidad de recursos propios, ya sea a través del mayor pago inicial, de la menor tarifa

a cobrar o de la solicitud del menor nivel de subsidio. Igualmente el sistema requirio de
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reglas claras y transparente, que incluyen, entre otras cosas, un expedito mecanismo
arbitral de resolucion de controversias; un apropiado balance entre las facultades y
responsabilidades de la autoridad licitante y de los concesionarios; y el derecho a
indemnizacion que asiste al concesionario en caso de desequilibrio econémico-
financiero por circunstancias externas impredecibles al momento de la licitacion. Es asi
como la ley chilena de concesiones de obras publicas presenta un equilibrio de
derechos y responsabilidades entre licitantes, inversionistas y financistas, ya que se
eliminaron las facultades exorbitantes del Estado, de modo que éste actla en un plano
de igualdad frente al concesionario, igualdad que se encuentra garantizada mediante un
adecuado mecanismo arbitral de resolucién de controversias. Es asi como se garantiza
al concesionario la estabilidad de sus derechos contractuales, respecto de eventuales
modificaciones arbitrarias que el Estado pudiera adoptar en un acto de autoridad, sea
durante el periodo de construccion o de explotacion de la obra.

Habiéndose cumplido recientemente 15 afios desde la adjudicacién de la primera
obra concesionada en Chile*, se han desarrollado 48 proyectos por mas de 11.500
millones de ddlares que incluyen 2.500 kilometros de carreteras y autopistas
concesionadas, 10 aeropuertos concesionados por los que transita el 94% del total del
flujo de pasajeros en Chile, 7 edificaciones publicas, recintos carcelarios, y un embalse
que permitira regar 19.000 areas de secano, todo lo cual revela el éxito del modelo de
concesiones de obras publicas empleado en Chile®. Sin embargo, aln existen
importantes obras de inversion para el periodo 2008 — 2012, en el sector eléctrico, de
infraestructura portuaria, sanitario y manejo de aguas lluvias, ferrocarriles, vialidad
urbana e interurbana, aeropuertos e infraestructura hospitalaria y penitenciaria, que
representan la suma equivalente a 20.563 millones de ddlares, que puede ejecutarse

bajo el sistema de concesiones de obras publicas recién resefiado®.
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La asociatividad publica — privada que ha tenido lugar en Chile, expresada a
través del modelo de concesiones de obras publicas, se enmarca dentro de una
tendencia mundial de las ultimas décadas, en que paises de Europa tales como
Francia, Espafia, Italia han ejecutado grandes obras de construccion de autopistas,
portuarias, y en el sector sanitario, en que el sector privado ha efectuado enormes
inversiones recuperandolas posteriormente con la explotacion de los servicios
prestados a los usuarios, tal como fue la construccion del tunel sobre el Canal de la
Mancha, resultante de un acuerdo internacional firmado en 1986 entre Gran Bretafa y
Francia que se materializd a través de un contrato de concesion para la explotaciéon de
servicios por parte de particulares’.

Por su parte, tratandose de Brasil, en el afio 2004 se aprobo la Ley N° 11.079
que establece una asociatividad publica — privada para atraer inversiones en sectores
tales como la infraestructura, donde se consagra que el contrato de inversion puede
establecer una solucion arbitral de las controversias que pudieran surgir entre el Estado
y el inversionista, lo cual ha sido reconocido por la Corte Suprema de Brasil, al sefalar
que a los contratos administrativos se les aplica no sélo el derecho publico y sus
principios sino también el derecho privado y sus principios, lo que refuerza la posibilidad
de establecer un procedimiento arbitral para resolver las disputas que pudieran surgir

de dichos contratos®.

2.- El arbitraje en los contratos de concesion de obras publicas en Chile: La

Comisién Conciliadora

El mecanismo arbitral de resolucion de controversias contemplado en el sistema
de concesiones de obras publicas chileno reconocido como “La Comision Conciliadora”,

fue creado en beneficio de las empresas concesionarias, con el objeto de poder
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atemperar las potestades del Estado frente a un contrato administrativo de
caracteristicas muy especiales, todo ello con el fin de dar un marco de igualdad juridica
entre las partes.

Es asi como la Comision Conciliadora juega un rol fundamental en los contratos
de concesiones de obras publicas, gozando, incluso antes de constituirse en Comision
Arbitral, de facultades jurisdiccionales en materia de extraordinaria importancia, al
conocer y resolver acerca de, por ejemplo, la suspension de la concesion; si ha existido
incumplimiento grave del concesionario que configure una causal de extincion del
contrato; acerca de la aplicacion de multas, al igual que respecto a la suspensién de los
efectos de las resoluciones materia de reclamo por parte de las empresas
concesionarias®.

La Comision Conciliadora, la cual si no se logra un acuerdo se transforma en
“Comision Arbitral” de acuerdo a la actual normativa vigente en Chile se encuentra
integrada por un profesional universitario designado por el Ministerio de Obras Publicas,
otro profesional universitario designado por el concesionario y un tercer profesional
universitario nombrado de comun acuerdo por las partes, quien la preside, a falta de
acuerdo, éste ultimo es designado pro el Presidente de la Corte de Apelaciones de
Santiago™.

En cuanto al procedimiento de designacion de los miembros de la Comision
Conciliadora, ellos deben ser designados al inicio de la respectiva concesion, sin
perjuicio que puedan ser reemplazados cuando ello sea necesario 0 se estime
conveniente. Las bases de licitacion pueden establecer el procedimiento de designacion
de los miembros de la comisién. Si éstas nada disponen, la sociedad concesionaria
debe entregar una escritura publica donde consta el nombre, domicilio y profesion de la

persona designada por la misma y del miembro con el que habria acuerdo con el

° Figueroa Valdés, Juan Eduardo, La Resolucién de Controversias en la Ley Chilena de Concesiones de Obras
Publicas, Editorial Metropolitana, afio 2003, p. 85.

19 Articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas y articulo 84 del Reglamento contenido en Decreto N°
956 de 6 de Octubre de 1997, publicado Diario Oficial 20 de Marzo de 1999.



Ministerio de Obras Publicas si éste existe; para ambos casos debe designarse un
suplente.

La Comision Conciliadora tiene facultades jurisdiccionales, al resolver como
Comision Arbitral. Sin embargo el arbitro no actia en nombre de las personas a quien
juzga; por el contrario, obra en nombre propio, en solo interés de la justicia. Su tarea de
juzgar a los litigantes es incomparable con el oficio de representarlos, ya que exige
respecto a ellos independencia y autoridad y el representante en cambio debe
subordinarse a la voluntad de sus representados™”.

Tal como lo consigna la doctora Selma Lemes se ha discutido en la doctrina si la
composicién de la Comision Conciliadora, al actual como Comisién Arbitral, cumpliria o
no con los principios basicos de imparcialidad e independencia que debe observar todo
arbitro, desde el momento que dos de los integrantes del Tribunal Arbitral son
nominados por las partes, por lo que tienen el caracter de “arbitro de parte” o “arbitro no
neutral”?,

En cuanto a las facultades de la “Comisién Conciliadora“, le corresponde el
conocimiento y resolucion de importantes y trascendentales materias propias de todo
contrato de concesion de obras publicas. Es asi como la Comisién Conciliadora le
corresponde intervenir frente a la solicitud del Ministerio de Obras Publicas en el caso
de aplicacién de multas inferiores al equivalente a 35 mil délares en moneda nacional;
cuando se solicite la suspension de la concesion frente, por ejemplo, a una fuerza
mayor que impida la prestacion del servicio o cuando se produzca una destruccion
parcial de la obra o de sus elementos, de modo que haga inviable su utilizacion por un
periodo de tiempo y por cualquier otra causa que las bases de licitacion establezcan;
cuando se haya producido una causal de extincién del contrato por incumplimiento
grave del concesionario; cuando el concesionario abandone la obra o interrumpa

injustificadamente el servicio. Por su parte, igualmente a la Comision Conciliadora le

1 Rufian Lizana, Dolores, Manual de Concesiones de Obras Publicas, Editorial Fondo de Cultura Econdmica, afio
1999, p. 210.

12| emes, Selma, Arbitragem na Administracdo Publica. Fundamentos Juridicos e Eficiéncia Econdmica. Quartier
Latin, afio 2007, p. 230 y ss.



corresponde actuar a peticion de la sociedad concesionaria frente a las dificultades que
se produzcan en los casos que la ley, el reglamento o las bases de licitacion
establezcan el derecho que corresponda al concesionario a ser indemnizado por
perjuicios derivados especialmente de la modificacion de las caracteristicas y servicios
contratados, por razones de interés publico, en los casos que se produzcan
circunstancias sobrevinientes a la celebracion del contrato y el concesionario solicite la
revision del sistema tarifario; en el caso de suspension de la concesidon o de retrasos
imputables al Fisco durante el periodo de la construccibn o de la interrupcion del
servicio. Por udltimo, la Comisién Conciliadora también debe intervenir, igualmente, a
solicitud de la concesionaria, cuando se produzca alguna controversia con motivo de la
interpretacion o aplicacién del contrato de concesion o a que de lugar su ejecucion®®.

Solicitada la intervencion de la Comision Conciliadora, ella debe buscar la
conciliacién entre las partes. Si ésta no se produce, el concesionario puede solicitar a la
comision, en el plazo de cinco dias, que se constituya en Comisién Arbitral, o recurrir en
el mismo plazo ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En el evento que la Comisién
Conciliadora se constituya como arbitral, ella debe actuar de acuerdo a las normas
fijadas para los arbitros arbitradores y tendré el plazo de 30 dias para resolver*.

La facultad que tiene la Comisién Arbitral de resolver “como arbitro arbitrador”
significa que puede no sdlo decidir apartandose de lo que establece la Ley, incluso el
tenor literal de los contratos, sino que debe resolver de acuerdo a las normas de su
prudencia, conciencia o criterio, para lo cual debe recurrir, entre otras cosas, a las
normas de interpretacion de los contratos, a los principios generales del derecho, a la
legislacién comparada y a la equidad™.

Tal como explicaremos mas adelante, dentro de las modificaciones que

actualmente se encuentran en discusion en el Congreso en esta materia se ha

3 Figueroa Valdés, Juan Eduardo, Resolucion de Controversias en la Ley Chilena de Concesiones de Obras Publicas,
ob. cit. p. 26 y ss.
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ob. cit. p. 86.



planteado modificar las facultades de la Comision Arbitral para resolver como “arbitro
arbitrador”, estableciéndose en su reemplazo un sistema de arbitraje mixto, lo que
significa que la Comision Arbitral podria actuar como arbitro arbitrador Unicamente en
materia de procedimiento, pero en cuanto a la resolucion del fondo del asunto debiera
actuar como un arbitro de derecho. Igualmente, se considera la incorporacion de una
etapa pre-arbitral de Dispute Boards o paneles técnicos o expertos para resolver los

conflictos que pudieran surgir durante la ejecucion del contrato de concesion.

3.- La incorporacion de los “Dispute Boards” o paneles técnicos 0 de expertos:
proyecto de Ley

I

Los ““Dispute Boards™, también conocidos en espafol como “paneles técnicos o
de expertos” se constituyen en virtud de un acuerdo formal escrito, suscrito por las
partes de un contrato, con el objeto de enfrentar y resolver disputas que se produzcan
entre ellas, especialmente todas aquellas que vayan emergiendo desde el inicio y
durante el periodo de ejecucién del mismo.*® Constituyen una etapa pre-arbitral, que no
presenta los inconvenientes propios de los arbitrajes al igual que de los litigios, en que
usualmente es muy tarde para resolver las disputas que requieren atencién inmediata,
lo que significa también un mayor costo y tiempo empleado.*’

”m

Los ““Dispute Boards™ resultan especialmente utiles tratandose de contratos de
construccion a mediano o largo plazo, ya que permiten resolver los conflictos en forma
oportuna durante el desarrollo de las obras, sin necesidad de extinguir el vinculo
contractual ni de paralizar los proyectos mas alla del breve tiempo que el panel de

expertos necesita para emitir un pronunciamiento.

18 Sobre esta materia puede consultarse Chaparro Navarrete, Patricio “Acerca de los “Dispute Boards” de la Camara
de Comercio Internacional”, articulo publicado en Gaceta Juridica N° 317, Noviembre de 2006 y Jiménez Figueres,
Dyald y Caivano, Roque “Funcionamiento de los “Dispute Boards” de la CCI y su encuadre en el derecho
argentino”, articulo publicado en Revista Internacional de Arbitraje N° 6, Enero — Junio 2007, Editorial Legis.

Y7 Arkin, Harry, Pre-Arbitration Dispute Resolution: What is it, where is it, and Why?, International Business
Lawyer, September 1993, p.377.



Mediante los “Dispute Boards” se persigue, por una parte, solucionar
tempranamente las divergencias que se produzcan durante la ejecucion de un contrato,
evitando que, por su acumulacién, se conviertan en complejos y costosos conflictos que
pongan en riesgo la terminacién de la obra. Igualmente permiten concentrar, a través de
un unico procedimiento, la multiplicidad de controversias que usualmente se pueden
producir entre el duefio de la obra, el contratista principal y los subcontratistas que
ejecutan partes especificas de la misma.

El “Dispute Boards” tiene la ventaja que el procedimiento puede ser usado tantas
veces cuantas desavenencias surjan en el transcurso de la ejecucién del proyecto
objeto del contrato.

El sistema de “Dispute Boards”, ha sido un mecanismo empleado con mucho
éxito, tanto en Europa como en Estados Unidos durante los ultimos 20 afios. Es asi
como en Norteamérica se ha ocupado este mecanismo en la ejecucion de mas de 1.200
proyectos por un costo total de 90 billones de ddlares que ha permitido la construccion
de grandes aeropuertos, carreteras y puertos. Una experiencia similar existe en Europa
en la construccion de grandes obras viales, tales como el Eurotinel, que une el Reino
Unido y Francia, proyectos de construccion de carreteras y obras de infraestructura en
Italia, Dinamarca, entre otros. lgualmente, a partir de la década de 1990, el Banco
Mundial introdujo el funcionamiento de los “Dispute Boards” como requisito para el
financiamiento de proyectos que superaran los 50 millones de dolares. Por su parte, en
nuestro pais, el mecanismo de los “Dispute Boards” ha sido incorporado recientemente
también en algunos contratos de la gran mineria del cobre.*®

Se han desarrollado tres tipos diferentes de “Dispute Boards”, cada uno de ellos
con facultades distintas, esto es Dispute Review Boards (DRBs), Dispute Adjudication
Boards (DABs) y Combined Dispute Boards (CDBs). Al efecto, los DRBs se caracterizan
porque sus miembros s6lo emiten recomendaciones. Sin embargo, si las partes no las

rechazan dentro de cierto plazo, dichas recomendaciones sobrevienen en obligatorias.

'8 Figueroa Valdés, Juan Eduardo, La resolucion de controversias en las concesiones de obras pblicas, articulo
publicado en Semana Juridica N° 365, 26 de Diciembre de 2007. p. 2.



Luego, los DABs emiten decisiones, que tienen el caracter de provisionalmente
obligatorias, las que pueden ser revisadas en una instancia arbitral a requerimiento de
una de las partes. Los DABs han mostrado ser un poderoso instrumento contractual
para ejecutar pagos que pudieran corresponder. Por su parte, los CDBs constituyen un
hibrido que, como regla general, emiten recomendaciones. Sin embargo, si una de las
partes requiere una decision por el panel y la otra parte no lo objeta, el CDB evacuara
una decisién que tendra el caracter de obligatoria para las partes.'® La figura del
Dispute Adjudication Boards ha sido recomendada por la Federacion Internacional de
Ingenieros Consejeros, conocida por su sigla en francés FIDIC.%

El sistema de “Dispute Boards” ha sido especialmente desarrollado por la
Camara de Comercio Internacional (International Chamber of Commerce) en adelante
también CCI, la cual ha dictado un Reglamento para su funcionamiento, compuesto de
34 articulos® y que regula en detalle el procedimiento, el cual esta fundado en una
relacion de cooperacién que debe existir entre las partes y los miembros del panel de
expertos, para cuyo efecto las partes estan obligadas a mantener debida y
oportunamente informado al panel de expertos de la ejecucion del contrato y de
proporcionarles, si asi lo solicitan, todo el apoyo. Por su parte, los miembros del panel
tienen la obligacion de estar informados y actualizados de la relacion contractual, por
medio de reuniones o visitas y del estudio de los documentos.

De acuerdo al sistema de la CCl, los miembros del panel pueden ser uno o tres.
Si las partes no determinan el nimero, éste sera integrado por tres expertos, los cuales
son ingenieros y abogados. En la practica los “Dispute Boards” los integran usualmente
dos ingenieros y un abogado, quien preside. Los “Dispute Boards” deben ser
constituidos al momento en que las partes firman el contrato, y entrar en funcionamiento

tan pronto las partes inician la ejecucion del contrato. Mientras mas las partes esperen

9 Harbst, Ragnar and Mahnken, Volker, ICC Dispute Borrad Rules: the Civil Law Perspective, Arbitration an
international journal, v. 72 N° 4, Noviembre de 2006. p. 312.

% FIDIC: Fédération Internationales des Ingénieurs-Conseils, la cual incorpord a los DAB en tres de sus libros de
condiciones para contratos de proyectos de construccién, en 1996 al Libro Rojo, en 1997 al Libro Amarillo y en
1999 al Nuevo Libro Rojo, al Nuevo Libro Amarillo y al Libro Plateado.

21 El Reglamento de DRB de la CClI, esté disponible en www.iccwbo.org
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para constituir un DRB ellas se privan de su caracteristica esencial, cual es que los
miembros del “Dispute Boards” tengan tiempo para conocer a fondo no solamente el
contrato, sus bases y especificaciones técnicas, sino también su implementacion, como
igualmente las personas que lo ejecutan.?? Por otro lado, la circunstancia que la
designacion del “Dispute Boards” se efectue antes que exista un conflicto lleva a que
usualmente la relacion entre las partes se encontrara en un buen pie, por lo que lograr
el acuerdo en la nominacién sera facil de obtener.?

Los miembros del panel deben ser independientes de las partes y toda la
informacion obtenida por ellos en el &mbito de sus actividades tiene el caracter de
confidencial.

Los “Dispute Boards” pueden entre otras cosas, interrogar a las partes, convocar
a reuniones, visitas y audiencias, requerir a las partes para que aporten cualquier
documento que juzguen necesario, debiendo sus decisiones ser tomadas por mayoria
de votos, y, a falta de ellas, por el Presidente.

En cuanto a los honorarios y gastos que irroga su funcionamiento, de acuerdo al
Reglamento de la CCI, deben soportarse por partes iguales por los contratantes. En la
practica, lo usual es estipular un honorario mensual y honorarios diarios, ademas del
reembolso de ciertos gastos. El honorario mensual persigue remunerar el hecho que los
miembros del panel estén a disposicion de las partes para cumplir sus funciones y se
entiende que cubre el tiempo empleado para estudiar el contrato. El costo de usar los
“Dispute Boards” durante la vida de un contrato fluctia entre un 0,04% a un 0,51% del
costo total del contrato.?*

En resumen, los “Dispute Boards” constituyen un mecanismo muy util de solucion
de controversias que se adapta a las necesidades de las partes en los contratos de
construccion, los cuales por su naturaleza y caracteristicas requieren de una solucion

rapida de los conflictos para que sea eficaz. Con todo, debe tenerse presente que las

?2 Koch, Cristopher, “Novo Regulamento da CCI Relativo aos Dispute Boards”, Doutrina Internacional Revista de
Arbitragem e Mediac¢do, afio 2 N° 6, Julho — Septembro de 2005, Editora Revista Dos Tribunais. p. 156.

2 Harbst, Ragnar and Mahnken, Volker, ob. ct. p. 314.

24 Arkin, Harry, ob. cit. p. 375.
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decisiones de los “Dispute Boards” no constituyen laudos arbitrales ni tienen merito
ejecutivo, por lo cual es conveniente que las partes pacten en la clausula respectiva que
el incumplimiento de lo resuelto por un “Dispute Boards” sea causal de resolucion
inmediata del contrato, y de lugar al pago de una indemnizacién de perjuicios, para cuyo
efecto deberéa procederse la constitucion del tribunal arbitral respectivo.

Después de 15 afios de vigencia del actual sistema arbitral de resolucion de
controversias de los contratos de concesiones de obras publicas en Chile, y con el
objeto de perfeccionar dicho mecanismo, recogiendo la experiencia internacional en el
funcionamiento de los “Dispute Boards”, se encuentra proximo a aprobarse en el
Congreso chileno un proyecto de ley que consagra la figura del “Panel Técnico”, que en
la realidad es un “Dispute Boards” cuya funcion es absolver las consultas y resolver las
discrepancias entre las partes de caracter técnico o econémico que se produzcan
durante la ejecucién del contrato de concesién, bajo la modalidad de DRB, esto es, que
las recomendaciones que emita frente a los conflictos que se le plantee no tendran el
caracter de obligatorias para las partes, y como consecuencia de ello, ellas podran
posteriormente someterla a la decisién arbitral o de la Corte de Apelaciones de
Santiago.

Al efecto, el proyecto de ley establece que podran someterse a la consideracion
del “Panel Técnico” o DRB, entre otras cosas, las discrepancias que se produzcan en
relacion con: evaluacion técnica y econdmica de las inversiones realizadas por el
concesionario, de su estado de avance, de sus costos y plazos, conforme a los niveles
de servicios y estandares técnicos establecidos para la respectiva concesion; la
determinacién de la existencia de costos adicionales y sus causas econdmicas, técnicas
o de gestion, o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afectan o puedan
afectar al normar desarrollo de las obras durante su etapa de construccion; la
determinacion de los efectos econdmicos que tendria en la concesion la realizacion de
obras adicionales; la determinacién técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio,
costos financieros y demas factores econdmicos que sea necesario establecer para

calcular las compensaciones economicas correspondientes al concesionario, en caso
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de terminacion anticipada del contrato de concesién, de realizacibn de obras
adicionales o de cualquier otro evento que contemple la ley; y, en general, las demas
discrepancias técnicas 0 econOmicas que las partes de un contrato de concesion
tengan entre si con motivo de la ejecucion del contrato o de la aplicacion técnica o
econdmica de la normativa aplicable al mismo.

Igualmente, el “Panel Técnico” o DRB goza de la facultad de observar, de oficio,
el adecuado cumplimiento de los aspectos técnicos y econdmicos del contrato de
concesion durante la etapa de construccion, para cuyo efecto puede solicitar de las
partes la entrega de todos aquellos antecedentes que estime necesario.

El “Panel Técnico” o DRB estara integrado por dos abogados y dos ingenieros de
destacada trayectoria profesional o académica en materias técnicas, econémicas o
juridicas, del sector de concesiones de infraestructura, y por un profesional
especializado en ciencias econémicas o financieras. Los integrantes del “Panel Técnico”
seran nombrados por el Consejo de Alta Direccion Publica establecido en la ley,
mediante concurso publico de antecedentes fundado en condiciones objetivas,
transparentes y no discriminatorias, con un quérum de cuatro quintos. Los integrantes
del “Panel Técnico” o DRB permaneceran seis afios en sus cargos y no podran ser
designados para periodos sucesivos. Su renovacién se efectuara parcialmente cada
tres anos.

Una vez constituido el “Panel Técnico” o DRB elegira entre sus integrantes el
miembro que lo presidira por los siguientes tres afios. El presidente sera de dedicacion
exclusiva, pudiendo ejercer actividades académicas en universidades reconocidas por
el Estado. ElI quérum minimo para sesionar sera de tres de sus integrantes, a lo menos
dos de los cuales no deberan ser abogados si se trata de discrepancias generadas
durante el periodo de construccién, y los acuerdos se adoptaran por simple mayoria,

decidiendo el voto del presidente en caso de empate.”

% Articulo 36 del proyecto de Ley, cuyo texto puede verse en www.bcn.cl
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4.- Otras modificaciones al sistema arbitral chileno: Proyecto de Ley

Tal como hemos indicado el proyecto de ley que modifica el sistema de
resolucion de controversias en los contratos de concesiones de obras publicas en Chile
contempla modificar la actual Comision Conciliadora explicada anteriormente,
convirtiéndose en una “Comisién Arbitral”, la que estara integrada por tres profesionales
universitarios, de los cuales al menos dos seran abogados y uno de éstos la presidira.
Los integrantes seran nombrados de comun acuerdo por las partes a partir de dos
néminas de expertos, la primera de ellas compuesta por abogados y confeccionada por
la Corte Suprema y la segunda, integrada por profesionales designados por el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, mediante concurso publico de antecedentes,
fundado en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias.

La nédmina de abogados tendra 20 integrantes y la de los otros profesionales
debera estar compuesta por 10 profesionales universitarios de areas ligadas a la
economia, la ingenieria o la construccion; sélo podran figurar y permanecer en ellas
quienes tengan una destacada actividad profesional o académica en sus respectivas
areas de desempefio y que acrediten a lo menos 10 afios de ejercicio profesional.
Ambas ndéminas se renovaran parcialmente cada 5 afios, no pudiendo figurar en ellas
un profesional por mas de 15 afios. Los integrantes de la Comisién Arbitral deberan ser
designados al inicio de la respectiva concesion y la comisién a su vez debera quedar
constituida dentro de los 30 dias siguientes a dicha designacién. Sus integrantes
permaneceran en el cargo durante toda la vigencia del respectivo contrato de
concesion.

Las partes deberan formular sus reclamaciones a la Comision Arbitral dentro del
plazo de dos afios contados desde la puesta en servicio definitivo de la obra, si el hecho
0 ejecucion del acto que las motiva ocurriese durante la etapa de su construccion, y de
dos afos contados desde la ocurrencia del hecho o desde que hubiere tenido noticias el

mismo si asi se acreditare fehacientemente, si éste ocurriese en la etapa de
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explotacion, plazo que se reduce a 120 dias tratdndose de resoluciones del Ministerio
de Obras Publicas que impongan multas al concesionario.

Sometido un asunto al conocimiento de la Comision Arbitral, ella podra llamar a
una conciliacién de oficio o a solicitud de alguna de las partes, y proponer, oralmente o
por escrito, bases de arreglo.

Otro de los importantes cambios planteados en el proyecto de ley consiste en
gue la Comisién Arbitral tendra las facultades para actuar como arbitro mixto, con fallo
en derecho, libre de admisibilidad de la prueba y apreciaciéon de ella en base a la sana
critica, y con la obligacién de fundar su sentencia. Ello significaria una modificacién al
sistema que ha regido ya por 15 afios consistente en que la Comision Arbitral resuelve
como “arbitro arbitrador”, segun hemos explicado anteriormente, de modo que la calidad
de arbitro arbitrador, de acuerdo a este proyecto de ley quedaria restringida solo a los
asuntos de procedimiento, debiendo dictar la sentencia definitiva con arreglo a derecho.
La resolucion de la Comisién Arbitral no sera susceptible de recurso ordinario alguno.?®

Igualmente el proyecto de ley contempla introducir otras modificaciones, que
escapan de la Orbita del presente trabajo, tales como la creacion de un Consejo
Consultivo, con el objeto de orientar las politicas en materia de concesiones y coordinar
los proyectos de concesiones que involucran a mas de un Ministerio o Entidad Publica;
otorgar al Ministerio de Obras Publicas facultades para modificar las caracteristicas de
las obras y servicios contratados, con el objeto de aumentar los niveles de servicios y
estandares técnicos fijados en las bases de licitacion; establecer que en caso de
incumplimiento grave del concesionario el Ministerio de Obras Publicas podra licitar
nuevamente la concesién por el plazo que le reste o decidir si continla ejecutandola
como obra publica; poner término anticipado a la concesiéon cuando un cambio de
circunstancia hiciere innecesaria la obra o se requiriere su redisefio o complementacion,

en un porcentaje superior al 25% del presupuesto oficial de la obra, entre otras cosas.*’

% Articulo 36 bis del proyecto de ley, que puede consultarse en www.bcn.cl
27 Concesiones la importancia de avanzar, Temas Publicos, ob. cit. p. 4y 5.
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5.- Conclusiones

En nuestra opinién, transcurridos 15 afios de funcionamiento del actual sistema
de concesiones de obras publicas en Chile, que consagra el arbitraje como forma de
resolucién de las controversias entre las empresas concesionarias y el Estado, la
estabilidad y equilibrio en la asociatividad publica-privada ha permitido desarrollar
importantes obras de infraestructura publica en Chile, existiendo un mecanismo arbitral
gue ha resultado ser muy expedito y oportuno.

El proyecto de ley que hemos comentado al incorporar el sistema de “Dispute
Boards” o “Paneles Técnicos o de Expertos”, como solucion pre-arbitral para resolver
las controversias que se pudieran plantear, apunta en la direccion correcta en el sentido
de perfeccionar el actual sistema existente y viene en recoger la experiencia
internacional que acredita la conveniencia de incorporar dicho mecanismo en los
contratos de larga y compleja ejecucion, tales como son los de concesion de obras
publicas, que implican no sélo la construccion de importantes obras de infraestructura
publica, sino también la explotacion de las mismas por largos periodos.

Con todo, estimamos dudosa la conveniencia de modificar las facultades de la
Comision Arbitral, en cuanto a eliminar su actuacion como arbitro arbitrador,
estableciéndose en su reemplazo la obligacion de actuar como arbitro mixto, esto es
s6lo como arbitrador en cuanto al procedimiento, y en lo tocante al fondo o decisién del
asunto controvertido como arbitraje de derecho.
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