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DOCTRINA

PANEL TECNICO Y COMISION ARBITRAL EN LAS
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS!
CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LEY N°20.410

Marjorie Cardenas Deramond?’

RESUMEN: La Ley N°20.410, publicada en el Diario Oficial el 20 de
enero del aiio 2010, introdujo importantes modificaciones a la ley de
concesiones de obras publicas, entre ellas, cambio el mecanismo de so-
lucion de controversias, estableciendo una nueva institucionalidad ba-
sada en dos organos: el Panel Técnico y la nueva Comision Arbitral.
Transcurridos mas de cinco arios de la entrada en vigencia de esta ley, el
presente articulo analiza las ventajas de la incorporacion de estos nue-
vos organismos y su contribucion al perfeccionamiento del sistema de

solucion de controversias de las concesiones de obras publicas de Chile.

El presente articulo contiene algunas ideas desarrolladas por la autora, becaria
de CONICYT, en la tesis titulada “El arbitraje en las concesiones de obras
publicas ;Fortalecimiento de la posicion del Estado en el sistema de solucion de
controversias?” elaborada para optar al grado de Magister en Derecho (LLM)
mencion en Derecho de la Empresa en la Universidad Catdlica de Chile.
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ABSTRACT: Law 20,410 introduced important amendments to the Public
Works Concessions Law, among them, it changed the mechanism of dispu-
te settlement, establishing new institutions, namely: the Technical Panel
and the new Arbitration Commission. After five years of the enforcement
of this law, the author discusses the advantages of the incorporation of
these new organisms and its impact on the improvement of the system of

settlement of disputes of the Chilean public works concessions system.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje — Comision Arbitral — Concesion de

obras publicas — Panel Técnico — Solucion de controversias

El sistema de concesiones requiere del trabajo mancomunado entre
el Estado y los particulares. Esta union posibilita la ejecucion de proyec-
tos que, por incapacidad financiera, serian imposibles de asumir integra-
mente por el Estado.

En dicho contexto, el contrato de concesion de obra publica se erige
como un mecanismo de interaccion publico-privado en la esfera patrimo-
nial que, como todo contrato, puede ser objeto de diversas interpretacio-
nes y dar lugar a disputas entre el Estado y el particular. La Ley de Con-
cesiones de Obras Publicas se encarga de establecer un mecanismo de
solucién de controversias, que contempla como parte de éste, el arbitraje.

En materia de concesiones, hasta la dictacion de la Ley N°20.410,
publicada el 20 de enero del afio 2010, todo el mecanismo de solucion
de controversias descansaba en una comision ad hoc, ya que por cada
contrato de concesion se designaba una comision especifica.

Sus integrantes eran: un arbitro elegido por el Ministerio de Obras
Publicas, un arbitro elegido por la concesionaria y un arbitro elegido de
comun acuerdo, quien la presidia.

Esta comision realizaba labores de conciliacion y se transformaba
en Comision Arbitral en caso de no existir acuerdo. El arbitraje debia
entonces ir acompafiado de una instancia previa de conciliacion y sus
arbitros tenian la calidad de arbitros arbitradores.
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La Comision Conciliadora, que eventualmente podia constituirse en
Comision Arbitral, fue en su momento uno de los aspectos mas nove-
dosos e interesantes de la ley de concesiones de obras publicas. Sin em-
bargo, casos de gran connotacion publica como el de las carceles conce-
sionadas, dejaron al sistema de solucion de controversias en entredicho.
(Era adecuado un sistema de solucion de controversias en que el juez
fallaba conforme a la equidad y prudencia? ;Era adecuada la férmula que
existia para la eleccion de los arbitros?

Fueron algunas de las interrogantes que se plantearon.

Asi, uno de los cambios introducidos por la Ley N° 20.410 fue el
establecimiento de una nueva institucionalidad en el mecanismo de so-
lucion de controversias compuesto por dos organos diferentes: el Panel
Técnico y la nueva Comision Arbitral.

Veamos entonces cuales fueron las circunstancias en que se gesto la
nueva normativa.

1. Caso de las carceles concesionadas: el antecedente de la Ley N°
20.410

Queda claro en los distintos pasajes de la historia de la ley que las
modificaciones al sistema de solucion de controversias estan fuertemente
influidas por el llamado “caso de las carceles concesionadas”.

(Cual fue la situacion? En sintesis, las sociedades concesionarias
que se adjudicaron contratos de infraestructura penitenciaria, entablaron
en contra del Estado demandas millonarias por costos adicionales, obras
complementarias y retrasos en los pagos, debiendo el Estado pagar gran-
des cantidades de dinero por sobre el costo de la licitacion.
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De las tres causas que se originaron a partir de las concesiones de
carceles, la mas importante corresponde al denominado Grupo I* porque
fue ésta donde hubo sentencias arbitrales y posteriormente de la justicia
ordinaria.

En mayo del afio 2007 la Comision Arbitral resolvio acoger la de-
manda del Grupo I de carceles concesionadas condenando al Ministerio
de Obras Publicas a pagar una indemnizacion de 2,5 millones de UF.

El Consejo de Defensa del Estado se hizo parte en representacion
del Fisco (Ministerio de Obras Publicas) a través de un recurso de queja
que rechazo la Corte de Apelaciones de Santiago. Parte de los argumen-
tos esgrimidos por el Fisco en dicho recurso se basaron en:

a) Una valorizacion abusiva y parcial de la prueba rendida en las cau-
sas acumuladas; y

b) Una abusiva y parcial determinacion de los costos financieros.

Es importante sefialar que los jueces recurridos sostuvieron en su in-
forme respecto de las imputaciones de la letra a) lo siguiente: “El hecho de
que en el fallo se haya puesto énfasis en una u otra de las pruebas rendidas
no constituye una falta o abuso grave sino que es el cumplimiento fiel de

las facultades privativas del tribunal arbitrador para valorar las mismas ™.

3 El programa de infraestructura penitenciaria promovido por el Ministerio de Justicia

a comienzos del aflo 2000 impulsé el desarrollo de un modelo de concesiones. Las
sociedades concesionarias adjudicadas se distribuyeron en los siguientes grupos:
GRUPO 1: Representa los recintos de Alto Hospicio, La Serena y Rancagua, fue
adjudicada a la Sociedad Concesionaria BAS S.A. (corresponde a una Sociedad
entre Besalco, Astaldi y Sodexo a través de SIGES).

GRUPO 2: Incluye los recintos de Antofagasta y Concepcion. La operacion fue
adjudicada a la Sociedad Concesionaria Grupo Dos S.A. (Sodexo)

GRUPO 3: Representa los recintos de Santiago 1, Valdivia y Puerto Montt. Fue
adjudicada a la Sociedad Infraestructura Penitenciaria Grupo 3 S.A. (Compass
Group).

(En carceles concesionadas: revitalizando el modelo, Temas Ptblicos, Libertad y
Desarrollo N°1076, 24 de agosto de 2012)

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 29 de octubre de 2007, que
rechazo el Recurso de Queja interpuesto por el Fisco. Rol 3536-2007.
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La relevancia que se le otorga a la calidad de arbitro arbitrador se
manifiesta en el considerando séptimo de la sentencia que falla el recur-
so, el cual se transcribe a continuacion:

“7°.- Que es necesario tener presente que el Tribunal Arbitral que
conocio de los autos acumulados, es un Tribunal Arbitrador que, como
lo dispone el articulo 223 inciso 3° del Codigo Organico de Tribuna-
les, tramita conforme a las normas que le sefialan las partes en el acto
constitutivo del compromiso y fallan obedeciendo a lo que la prudencia
v equidad le dictaren, lo que implica que al dictar sus sentencias solo se
les puede reprochar faltas o abusos, como ha sostenido reiteradamente
esta 1. Corte, si la sentencia es inmoral, dolosa, manifiestamente inicua,
absurda, contradictoria, ininteligible o imposible de cumplir, en otras
palabras, por manifiesta arbitrariedad o por desconocimiento evidente
de las normas impartidas por las partes en el acto del compromiso o bien
falten a la equidad desconociendo elementos fundamentales del debido
proceso”.

Esta sentencia, que rechazd el recurso de queja interpuesto por el
Consejo de Defensa del Estado, dio lugar a otro recurso de queja ante la
Corte Suprema. En ese contexto se llegd a una conciliacion que permitio
un importante ahorro al Fisco respecto a lo que originalmente se le ha-
bia condenado. El acuerdo de las partes se obtuvo el 2 de julio de 2008
en que se convino la rebaja del monto del capital ordenado pagar en la
sentencia arbitral, de 2.467.085,13 unidades de fomento a 2.162.500 (dos
millones ciento sesenta y dos mil quinientas) unidades de fomento.’

El caso, antes mencionado, puso en evidencia el problema de las
continuas renegociaciones y excesivos litigios. Bitran y Vilena sostienen
que en Chile, cada concesion fue renegociada tres veces, muy por encima
del promedio internacional®.

5 Recurso de Queja, Rol Corte Suprema N° 6004-2007 fs. 409 y ss.

Bitran, Eduardo y Vilena, Marcelo. “El nuevo desafio de las concesiones de obras
publicas en Chile, hacia una mayor eficiencia y desarrollo institucional”. Centro
de Estudios Publicos 117 (verano 2010) pag. 178- 179.
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Estos autores, basados en un estudio realizado por Engel, Galetovic,
Fischer y Hermosilla’, que abarc6 los contratos de concesiones licitados
hasta el afio 2005, concluyen que adicionalmente a la inversion licitada
en 49 contratos de concesion por US$ 8.400 millones, se incurrid en gas-
tos extras a lo licitado por US$ 2.820 millones, es decir casi una tercera
parte de la inversion.

Al analizar la historia de la Ley N°20.410 se hace evidente el recha-
70 a esta situacion que se manifiesta por parlamentarios de los diversos
sectores politicos.

El diputado Verdugo, refiriéndose a los juicios sobre esta materia
dirigidos contra el Estado, sefiala: “por desgracia, en su gran mayoria

se han perdido, con consecuencias demasiado onerosas para el fisco”.%

Mas critica resulta la opinion del senador Navarro, quien considera
que: “en general, la concesion de las carceles ha sido un desastre para

las finanzas publicas”.’

Por su parte el diputado Hernandez sostiene que los ajustes y correc-
ciones que se incorporan al sistema de solucion de controversias van en
el sentido correcto, pues: “otorgan mayor importancia y preponderancia
al Estado que a las concesionarias, pero sin limitaciones excesivas, de
modo que se puedan construir obras de envergadura, de desarrollo para
el pais. "’

Engel, E., A. Galetovic, R. Fischer y Hermosilla, “La Renegociacion de
Concesiones y la Nueva Ley”. Puntos de Referencia N° 297, Centro de Estudios
Publicos, Santiago Chile, afio 2008.

8 Historia de la Ley N° 20.410, Segundo Tramite Constitucional, Discusion en Sala,
intervencion del diputado Verdugo, historia de la ley pag. 851.

Historia de la Ley N°20.410, Comision Mixta, Discusion en Sala, intervencion del
senador Navarro, pag. 1015.

Historia de la Ley N°20.410, Segundo Tramite Constitucional, Discusion en Sala,
intervencion del diputado Hernandez, pag. 856.
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De esta forma, es posible inferir que uno de los objetivos que se
tuvo en cuenta por el legislador para modificar el sistema de solucion
de controversias, fue resguardar el interés fiscal y evitar que situaciones
similares a las acontecidas con las carceles concesionadas y las excesi-
vas renegociaciones y litigios de los contratos de concesion volvieran a
ocurrir en el futuro.

2. La creacién del Panel Técnico y la nueva Comision Arbitral

Como se sefial6 precedentemente, antes de las reformas introducidas
por la Ley N°20.410, los conflictos que se suscitaban entre la Adminis-
tracion y las concesionarias eran sometidos a una Comisioén Conciliadora
que tenia, como su nombre lo indica, funciones conciliadoras, pero tam-
bién jurisdiccionales. ;Como es esto? En caso de conflicto esta Comision
Conciliadora instaba a las partes a lograr un arreglo, pero en caso de no
existir acuerdo, la misma Comisién Conciliadora se transformaba en Co-
mision Arbitral, cuyos arbitros tenian la calidad de arbitradores.

En cuanto a su integracion, la Comision Conciliadora estaba con-
formada por tres miembros que debian tener la calidad de profesionales
universitarios, pero no necesariamente la integraban abogados, lo que
resulta importante si consideramos luego que esta misma comision deve-
nia, en caso de desacuerdo, en Comision Arbitral y que ademads tenian la
facultad de fallar en equidad y prudencia.

Con los cambios introducidos por la Ley N° 20.410 la etapa pre
arbitral, a cargo de la Comision Conciliadora, pasa a estar radicada en
el Panel Técnico, quien asume esas y otras funciones como veremos a
continuacion.
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2.1 El Panel Técnico

Respecto del nuevo Panel Técnico podemos sefialar que en su creacion
se tuvo en cuenta la experiencia anglosajona a través de los Dispute Board y
la buena experiencia en Chile tanto del Panel de Expertos de la Ley Eléctri-
ca como de la Comision de Expertos de los Servicios Publicos Sanitarios.!!

Esta compuesto por cinco integrantes: dos abogados, dos ingenieros
y un profesional del area de las ciencias econdémicas o financieras. La
eleccion de los miembros es realizada por el Consejo de Alta Direccion
Publica, mediante concurso publico de antecedentes, el que debera fun-
darse en condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias.

Dentro de su competencia se encuentra realizar el seguimiento per-
manente a los contratos de concesion y aprobar todo aumento de obra
que supere el 25% del presupuesto oficial. Asimismo, por tratarse de un
organo especializado, la ley establece que podran someterse a la consi-
deracion del Panel Técnico, a solicitud de cualquiera de las partes, las
discrepancias que se produzcan en relacion con:

a) La evaluacion técnica y econdmica de las inversiones realizadas
por el concesionario, de su estado de avance, de sus costos y pla-
zos, conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos es-
tablecidos para la respectiva concesion;

b) La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus cau-
sas economicas, técnicas o de gestion, o de otros hechos o cir-
cunstancias que técnicamente afecten o puedan afectar el normal
desarrollo de las obras durante la etapa de construccion;

Tanto en el caso de la Comision de Expertos de los Servicios Piblicos Sanitarios,
como en el caso del Panel de Expertos de la Ley Eléctrica, sus decisiones
son vinculantes. Ello, sin embargo, no ocurre respecto del Panel Técnico de
concesiones.
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¢) La definicion de que el valor de las inversiones haya sobrepasado
alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter12;

d) La determinacion de los efectos econdmicos que tendria en la con-
cesion la realizacion de obras adicionales; y

e) La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del nego-
cio, costos financieros y demas factores econdmicos que sea ne-
cesario establecer para calcular las compensaciones econdmicas
correspondientes al concesionario, en caso de terminacion antici-
pada del contrato de concesion, de realizacion de obras adiciona-
les o de cualquier otro evento que contemple la ley y que requiera
de esos calculos.

La ley contempla, ademas, una causal genérica que permite some-
ter al Panel Técnico las demas discrepancias técnicas o econdmicas que
las partes de un contrato de concesion tengan entre si con motivo de la
ejecucion del contrato o de la aplicacion técnica o econémica de la nor-
mativa aplicable a dicho contrato y que, de comun acuerdo, sometan a su
consideracion, asi como las demas que indique la ley.

Una de las caracteristicas mas relevantes de este 6rgano es que emite
recomendaciones que tienen un cardcter no jurisdiccional. Sin embargo,
pese a que su recomendacion no es vinculante, cuando se trate de aspec-
tos técnicos o econdémicos, la intervencion del Panel Técnico se exige
como requisito para recurrir ante la Comision Arbitral."

Estos articulos se refieren a la compensacion en caso de acto sobreviniente de
autoridad, la modificacion de obras y servicios contratados mediante contrato
complementario al contrato de concesion y el término anticipado de la concesion.

Articulo 36 bis incorporado por la Ley N°20.410 a la Ley de Concesiones de Obras
Publicas.
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En cuanto a su naturaleza juridica, por las caracteristicas que posee,
se trata en mi opinion, de un 6rgano pericial, porque ilustra a la Comision
Arbitral o a los interesados, en un determinado asunto cuya apreciacion
depende de conocimientos especiales. El informe de peritos, al igual que
ocurre con la recomendacion del Panel Técnico de la ley de concesiones
de obras publicas, carece de la mas minima fuerza obligatoria y deja a
quien o quienes lo pidieron en absoluta libertad para aceptar sus conclu-
siones o rechazarlas.

2.2 Ventajas del Panel Técnico:

» Tiene un caracter permanente, a diferencia de lo que ocurria con la
antigua Comision Conciliadora, en que se constituia una comision
diferente para cada contrato de concesion de obra publica.

* Constituye una herramienta de prevencion. Se integra en la ad-
ministracion del proyecto y evita la evolucion del conflicto de
manera temprana debido a que puede solicitar al Ministerio de
Obras Publicas y a los concesionarios los antecedentes que esti-
me necesarios, con relacion a los aspectos técnicos y econémicos
de la concesion, durante la etapa de construccion.

*  Contribuye en mayor medida que su antecesora, la Comision
Conciliadora, a lograr una conciliacion entre las partes porque se
trata de una recomendacion independiente, objetiva y que emana
de expertos.

» Disminuye el uso de la instancia arbitral y desincentiva la especu-
lacion litigiosa. Porque en la practica se espera una contundencia
técnica en sus recomendaciones que inste a las partes a evaluar
de manera més objetiva la conveniencia de recurrir a un arbitraje
caro, no necesariamente breve y que puede deparar sorpresas.

» Laseriedad de la justificacién del Panel Técnico, desincentiva la
litigacion aunque no la impide.
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Sus recomendaciones sirven de insumo a las decisiones del Tri-
bunal Arbitral o de la Corte de Apelaciones en su caso, pues aun
en el evento en que las partes no lleguen a acuerdo, sus recomen-
daciones sirven a los jueces arbitros como una opinion de pro-
fesionales expertos en la materia y permite que las resoluciones
de la Comision Arbitral descansen, como sefala Barros, no sélo
en la “razonabilidad de los conceptos juridicos invocados”, sino
que ademas “encuentren correlato técnico en los hechos propios
del caso”. Situacion dificil de apreciar para el juez si no tiene el
soporte pericial calificado.'*

Permite a las partes reducir la incertidumbre en juicios complejos
y prever con mayor exactitud el escenario que se enfrenta si el
asunto deviene en litigioso. Esto porque en términos practicos,
parte de la prueba técnica ya ha sido rendida por el Panel al exi-
girse su recomendacion como requisito para recurrir a la instancia
arbitral.'

Evita judicializaciones innecesarias que traen consigo atrasos en
la construccion de obras que finalmente benefician a toda la co-
munidad.

Barros Bourie, Enrique. “Innovaciones a la legislacion sobre concesiones de
obras publicas” en “Concesiones: el esperado relanzamiento”, Ediciones LYD,
junio 2012, pag. 148.

Barros Bourie, Enrique. Op. Cit. pag. 145y 149.
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El trabajo del Panel Técnico, en la actualidad y a casi cinco afos
del inicio de sus funciones'®, se ha centrado en el analisis del estado y
desarrollo de los contratos de concesion bajo su ambito de competencia.
Esta institucion realiza un seguimiento a los contratos de concesion, para
lo cual mantiene un contacto permanente con los inspectores fiscales y
gerentes de todas las concesionarias. A lo anterior se agregan visitas a
terreno de las obras concesionadas para observar dificultades en el desa-
rrollo de los contratos y reuniones con las jefaturas de la Coordinacion
de Concesiones.

Durante el afio 2015 aumentaron a 17 los contratos de concesion
regidos por el nuevo sistema de solucion de controversias. Por otra parte,
este afio marca un hito no menor al realizarse, el 9 de octubre del afio
2015, la primera recomendacion del panel en la discrepancia DO1-2015-3.

En la memoria del Panel Técnico del aiio 2014, su presidente, Erwin
Stagno, sostiene que la institucionalidad se ha fortalecido con la presencia
del Panel Técnico, ya que su actividad impulsa una mejor gestion de los
contratos, cuyos resultados concretos se traducen en “menores costos de

transaccion para las partes, y en definitiva para toda la ciudadania”."’

Se exponen en dicha memoria los niimeros indicativos de contro-
versias y renegociaciones de contratos del sistema antiguo y contratos
posteriores a 2010, sucedidos en los primeros 4 afios de concesion, segiin
la siguiente tabla:

16 La Resolucion Exenta N° 3392 de 28 de diciembre de 2010 del MOP, dispuso que
el Panel iniciaria sus funciones el dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial
de la primera adjudicacion de una licitacion de concesiones de obras publicas al
amparo de la modificacion legal introducida por la Ley 20.410, hecho que ocurrid
con la publicacion del D.S. N° 317 MOP de 21 de enero de 2011, de Adjudicacion
de la licitacion de la concesion del Aeropuerto El Loa Calama, publicada en el
Diario Oficial el 17 de marzo de 2011. En consecuencia, conforme la normativa
del MOP, y para todos los efectos legales, el Panel Técnico inici6 sus actividades
el 18 de marzo de 2011. (Memoria Anual 2011 del Panel Técnico de Concesiones)

Memoria Anual 2014, Panel Técnico de Concesiones, carta del presidente. Pag. 5,
en www.panelconcesiones.cl
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Afio de Contratos sistema antiguo Contratos panel técnico
concesion'® | N N° ) N,O . N° N . N.o .
Controversias | Renegociaciones Controversias | Renegociaciones
4° 52 18 16 3 0 0
3° 52 12 25 5 0 0
2° 52 7 13 9 0 0
1° 52 3 3 14" 0 0
TOTALES 40 57 0 0

8 Fueron algunas de las interrogantes que se plantearon.

Se consideran 14 contratos puesto que el ultimo en ingresar al sistema fue adjudi-
cado en diciembre 2014.

19

Esta informacion revela que si se consideran los dos primeros afios
de concesion, las controversias y renegociaciones bajo el antiguo régimen
en 52 contratos de concesion ascienden a 26, mientras que para 14 contra-
tos de concesion posteriores al 2010 dentro del ambito de competencia del
Panel Técnico, no se registraron controversias ni renegociaciones.

2.3 La Comision Arbitral

La finalidad de la nueva Comision Arbitral fue perfeccionar el siste-
ma de solucion de controversias. Por lo anterior, una primera conclusion
es que se mantiene el sistema de arbitraje para las concesiones de obras
publicas. Existe con ello un reconocimiento implicito de que el arbitraje
es, mas alla de las deficiencias observadas, una forma idonea de solucion
de controversias por su celeridad y economia procesal, sin olvidar por
cierto que las partes también tienen la alternativa de someter sus conflic-
tos a la justicia ordinaria a través de un procedimiento especial ante la
Corte de Apelaciones de Santiago. %

20 Es necesario tener presente que las partes tienen la alternativa de recurrir a la

Comision Arbitral o bien, a la Corte de Apelaciones de Santiago. En los casos en
que se decidan por esta ultima opcion se aplicara el procedimiento establecido
en los articulos 69 a 71 de la Ley N° 18.840, Organica Constitucional del Banco
Central de Chile.
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En cuanto a su competencia, tiene una funcion jurisdiccional que
consiste en resolver las controversias o reclamaciones que se presenten
producto de la aplicacion o interpretacion del contrato de concesion de
obra publica.

Esta integrada por tres miembros: dos abogados y un profesional del
area de ingenieria, economia o construccion, los que son nombrados en
el inicio de la concesion y permanecen en su cargo durante toda la vigen-
cia del respectivo contrato de concesion.

A diferencia de la que ocurria antes de la reforma, las partes (conce-
sionario y Ministerio de Obras Publicas) deben elegir “de comtn acuer-
do” dos abogados, de una nomina confeccionada por la Corte Suprema,
de veinte abogados, y un profesional especializado en ingenieria, eco-
nomia o construccion, de una nomina confeccionada por el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, de diez postulantes.

Este cambio es muy relevante pues tal como lo sefiala Vasquez, el
arbitro de parte provoca distorsiones frente a la imparcialidad e inde-
pendencia que se requiere por cuanto éste se convierte en una especie de
extension de la parte que lo nombr6, su mandatario o representante, que
intenta hacer valer su posicion a la hora de resolver el conflicto. !

En el mismo sentido Castillo, refiriéndose a la tesis de la relatividad
moral de los arbitros, senala que a los arbitros de parte no se les puede
exigir que actien con imparcialidad. Al ser precisamente elegidos por las
partes, deben guardar para con ella, ciertos deberes que van mas alla de
resolver el conflicto con justicia, sino mas bien, someterse a la hora de
resolver a lo que la parte que lo eligio entendia era lo justo® Esto da pie a
una moral invertida, pues en su opinion, si se sigue el curso de este razo-
namiento lo refiido contra la ética seria mas bien que los arbitros de parte

21 Vasquez Palma, Maria Fernanda, “El arbitraje en Chile, andlisis critico de su

normativa y jurisprudencia”’, Editorial LegalPublishing, afio 2009, pag. 599.

z Castillo Freyre, Mario y Vasquez Kunze, Ricardo, “Arbitraje: El juicio privado: La

verdadera reforma de la justicia”, Plaestra Editores, Peru, afio 20006, pag. 143 y 144.
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fallaran en contra de la parte que los eligid, deshonrando el principio por
el que fueron designados para integrar el tribunal arbitral.?

Otro de los cambios que reviste interés es el paso de los arbitros ar-
bitradores a arbitros mixtos, que como sabemos es un arbitro de derecho
que solo en cuanto al procedimiento goza de las facultades de un arbitro
arbitrador.

En la ley de concesiones de obras publicas, se establece este tipo de
arbitraje en el nuevo articulo 36 bis que sefala:

“(...) La Comision Arbitral tendra las facultades de arbitro arbitra-
dor en cuanto al procedimiento y apreciard la prueba conforme a las
reglas de la sana critica, admitiendo ademas de los medios de prueba
indicados en el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Civil, cualquier
otro medio, indicio o antecedente que, en concepto de la Comision, sea
apto para establecer los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.

La Comision tendra un plazo de 60 dias habiles, contado desde que
se cite a las partes al efecto, para dictar sentencia definitiva con arreglo
a derecho, la que serd fundada, y deberd enunciar las consideraciones
de hecho, de derecho, técnicas y economicas sobre cuya base se haya
pronunciado.” (Lo destacado es nuestro).

De esta forma, en la actualidad la Comisién Arbitral debe apreciar la
prueba conforme a las reglas de la sana critica y dictar un fallo en que el
juez reproduzca el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones
a que llegare en la sentencia.

Los arbitros mixtos que remplazaron a los arbitros arbitradores otor-
gan mayor seguridad tanto a la Administraciéon (MOP) como al concesio-
nario, pues les permite evitar el riesgo de una sentencia que falle contra
la ley o que en aras de la prudencia y equidad falle incluso contra lo ex-
presamente estipulado en el contrato de concesidn, soslayando con ello
el principio de la intangibilidad de los contratos.

23

Castillo Freyre, Mario y Vasquez Kunze, Ricardo, Op. Cit., pag. 145.
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2.4 Ventajas de la nueva Comision Arbitral

* Mayor independencia de los arbitros: Se elimina el “juez de
parte” el cual genera distorsiones frente a la independencia e
imparcialidad, pues pasa a ser normalmente una extension de la
parte que lo nombro.

* La Comision la integran arbitros mixtos. Este cambio es uno
de los objetivos mas importantes que persigue el legislador. Se
estima que la figura del arbitro arbitrador pone en una situacion
de debilidad al Estado de Chile** pues representa un incentivo
a litigar mas alla de los casos en que se tiene la certeza de tener
la razon. La modificacion persigue eliminar el incentivo a litigar
“per se”.

* También contribuye a una mayor previsibilidad del resultado
porque la sentencia deberd dictarse conforme a la ley y respe-
tando las Bases de Licitacion. Al tener, antes de la reforma, el
arbitro la calidad de arbitrador, le permitia modificarlas si las
consideraba injustas, lo que contraviene la certeza juridica y la
intangibilidad de los contratos.

e Con el cambio introducido, los arbitros de la nueva Comision
Arbitral pueden establecer con libertad las normas de procedi-
miento, pero su fallo debe ser fundado y conforme a derecho y
deben sefialar las consideraciones técnicas y econdomicas sobre
cuya base se haya pronunciado. Para ello cuenta con los antece-
dentes y recomendaciones proporcionados por el Panel Técnico,
organo especializado, las que serviran de base a la dictacion de
la sentencia.

»  Existe un mayor control de laudo. La inexistencia de recursos no
permite dicho control y el utilizado (recurso de queja) no resulta

2 Senador Letelier: “(...) la verdad es que el mecanismo de arbitraje que tenemos

hoy ha resultado inadecuado, poco feliz a los intereses del Estado y tremendamente
conveniente para las empresas concesionarias.”
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la via idonea para hacerlo. Respecto a este ultimo recurso, que
tiene por finalidad corregir las faltas o abusos cometidos en la
dictacion de las resoluciones judiciales, ocurria, antes de la re-
forma, que por tratarse de arbitros arbitradores, la infraccion a la
equidad era una situacion dificil de configurar, pues la jurispru-
dencia ha sefnalado que debe tratarse de un fallo absurdo, contra-
dictorio, inmoral, imposible de cumplir. Con el cambio a arbitros
mixtos el fallo debe someterse a exigencias mas estrictas.

Por ultimo, una ventaja tanto del Panel Técnico como de la Comision
Arbitral, consiste en que se garantiza la independencia de sus integrantes
a través de las inhabilidades mas estrictas que no admiten compatibilidad
con actividades relacionadas. Para compensar este hecho, tienen derecho
a una remuneracion superior cuyo financiamiento es compartido entre la
Administracion y el concesionario.

Conclusiones

Pese al perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias
incorporado por la Ley N° 20.410 a través del Panel Técnico y la Comi-
sion Arbitral, transcurridos 5 afios de su entrada en vigencia, ain no es
posible hacer un analisis de los pronunciamientos del Panel o la juris-
prudencia de la Comision Arbitral pues a la fecha existe so6lo 1 pronun-
ciamiento del Panel Técnico en una discrepancia y ninguna sentencia
dictada por la Comision Arbitral.

Lo anterior puede obedecer a muchos factores. No obstante un he-
cho claro es que la Ley N° 20.410 establecio en su articulo primero tran-
sitorio la posibilidad de hacer aplicables su normas a los contratos de
concesion resultantes de procesos de licitacion cuyas ofertas se hubiesen
presentado con anterioridad a la entrada en vigencia de la misma, siem-
pre que el concesionario “optara” por este nuevo sistema dentro de los 3
meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley, frente a lo cual, nin-
guna concesion del régimen antiguo se sometié al nuevo sistema.

Dado que, la competencia de la nueva institucionalidad en materia
de solucion de controversias recae en contratos de concesion posterio-
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res al 2010 y, que dichos contratos de concesion, por su envergadura,
normalmente suelen extenderse por varios afios, hoy subsisten dos re-
gimenes, uno en el que todavia existe comision conciliadora y arbitros
arbitradores y otro, para los contratos que quedaron regidos por la nueva
ley, donde interviene el Panel Técnico y los arbitros que integran la Co-
mision Arbitral son arbitros mixtos.

El Panel Técnico, a través de su presidente, se ha manifestado parti-
dario de introducir modificaciones que cierren estas diferencias de trata-
miento regulatorio, tales como extender su supervision a las renegocia-
ciones de contratos bajo el régimen previo a 2010, o alternativamente,
exigiendo que en toda renegociacion el contrato se adapte a las condicio-
nes de la reforma de 2010.%

Mas alla de si se concretan o no esos cambios, no cabe duda que en la
actualidad una de las ventajas comprobadas del Panel Técnico de Conce-
siones ha sido su contribucién como herramienta de prevencion, a través
del seguimiento de los contratos de concesion de obras publicas y su in-
tervencion temprana en la evolucion del conflicto, logrando con ello una
reduccion de los indices de conflictividad, sin desincentivar la inversion.

2 Stagno, Erwin, “Hacia una mejor institucionalidad de concesiones”. El Mercurio,

viernes 10 de octubre de 2014.



