INTRODUCCION


Uno de los pilares fundamentales sobre los cuales está construida la actual Ley de Concesiones de Obras Públicas, cuyo texto refundido coordinado y sistematizado, fue fijado por el Decreto Supremo del MOP N° 900 del año 1996, es precisamente su régimen de resolución de controversias, a través de la denominada “Comisión Conciliadora”, la cual constituye uno de sus aspectos más interesantes y novedosos.


Así, por lo demás, quedó constancia en la historia de la ley en el Congreso, al expresarse en la comisión mixta lo siguiente: “La Comisión Conciliadora viene a constituir un elemento de juicio técnico altamente calificado que garantiza a las partes el conocimiento y la capacidad de apreciar los complejos problemas que puedan presentarse a consecuencia del desarrollo del contrato de concesión.  Su composición y sus atribuciones (profesionales especializados y de capacidad de buscar acuerdos primero y fallar después a falta de éstos), representan elementos muy interesantes para el adecuado funcionamiento y la estabilidad del régimen de concesiones”
 .


Si bien fue el DFL N° 164 del Ministerio de Obras Públicas del año 1991 el que estableció que en cada contrato de concesión debía funcionar una Comisión Conciliadora destinada a resolver las controversias que pudieran plantearse en la ejecución del contrato, su configuración se vio perfeccionada con motivo de las modificaciones introducidas a dicho cuerpo legal por las leyes 19.252 de 1993 y 19.460 del año 1996.


La normativa del año 1991 precitada buscó, entre otras cosas, crear una legislación aplicable en general a todas las obras públicas y a todas las funciones, sean de construcción, reparación, conservación y explotación; generar un sistema licitatorio y contractual flexible aplicable a todo tipo de obras con licitación pública obligatoria; reducir las potestades públicas del Estado en el contrato, dando un marco de igualdad jurídica entre las partes; y para los efectos de lo que en este estudio nos interesa, establecer un sistema de conciliación paritario que representara un inicio de justicia de alta calidad técnica y especializada con algunas funciones jurisdiccionales.


Luego, con motivo de las leyes N°19.252 de 1993 y N° 19.460 de 1996, se robusteció la importancia de la “Comisión Conciliadora”, como mecanismo de resolución de controversias en los contratos de concesiones de obras públicas, limitándose, por una parte, las potestades de la administración en cuanto sujeto de un contrato administrativo, de modo que para imponer determinados tipos de multas, para declarar suspendida la concesión o para extinguirla por incumplimiento grave, el Ministerio de Obras Públicas necesita del acuerdo de la Comisión Conciliadora, entregándosele al mismo tiempo a ésta facultades para resolver como Comisión Arbitral, en el caso que la conciliación no se logre 


En el presente estudio revisaremos los aspectos básicos de la Comisión Conciliadora como mecanismo de resolución de controversias en la Ley Chilena de Concesiones de Obras Públicas, para lo cual resulta necesario analizar cómo se componen; cuales son sus facultades; qué dificultades plantea el funcionamiento de ellas; y qué se entiende al indicarse en la ley que la Comisión Arbitral goza de facultades para actuar como “Arbitros Arbitradores”.


Igualmente, en este trabajo examinaremos cuál ha sido la jurisprudencia de las Comisiones Arbitrales, para lo cual estudiaremos, entre otros, los fallos dictados por las Comisiones Arbitrales en las concesiones Autopista Santiago – San Antonio; Nogales – Puchuncaví; Tunel El Melón; Santiago - Los Vilos; Aeropuerto Arturo Merino Benitez; Talca – Chillán; Camino La Madera; Colina – Los Andes; y Aeropuerto Carriel Sur Concepción.


Por último, en esta monografía propondremos algunas sugerencias para perfeccionar la actual regulación del régimen de solución de controversias en los contratos de Concesiones de Obras Públicas, considerando especialmente para ello la experiencia recogida del funcionamiento de las Comisiones Conciliadoras.

CAPITULO I

COMPOSICION DE LA COMISION CONCILIADORA


Esta materia se encuentra regulada en el art. 36 inciso 1° de la Ley de Concesiones de Obras Públicas y en el artículo 84 y siguientes del Reglamento, contenido en el Decreto N° 956 de 6 de Octubre de 1997, publicado en el Diario Oficial de 20 de Marzo de 1999.


De acuerdo a esta normativa, la Comisión Conciliadora está integrada por un profesional universitario designado por el Ministerio de Obras Públicas, otro profesional universitario designado por el concesionario y un tercer profesional universitario nombrado de común acuerdo por las partes, quien la preside; a falta de acuerdo, este último es designado por el Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago.


Por su parte, el artículo 36 inciso 2° de la Ley de Concesiones establece que “los integrantes de la comisión deberán ser designados al inicio de la respectiva concesión, sin perjuicio de que puedan ser reemplazados cuando ello sea necesario o se estime conveniente”


Ahora bien, en cuanto al procedimiento de designación de los miembros de la Comisión Conciliadora, la ley nada dice, por lo que conforme al articulo 85 del Reglamento precitado, en su número 2 se establece: ”Las bases de licitación podrán establecer el procedimiento de designación de los miembros de la Comisión.  Si estas nada disponen, la sociedad concesionaria deberá entregar una escritura pública en la que conste el nombre, domicilio y profesión de la persona designada por la misma y del miembro con el que habría acuerdo con el MOP si éste existe; para ambos casos deberá designarse un suplente.  El MOP dictará un decreto con el nombramiento de la comisión.  En todo caso, los miembros deberán estar designados en el plazo de 3 meses del inicio de la concesión.  Si dentro de este plazo el MOP o el Concesionario no hubieran designado el miembro nombrado de común acuerdo, se procederá su designación por el Presidente de la Corte de Apelaciones de Santiago”.


Ahora bien, resulta a estas alturas interesante determinar, desde un punto de vista doctrinal, cómo se concilian los principios de independencia e imparcialidad establecidos para la mediación y el arbitraje, con la composición de la Comisión Conciliadora, la cual tiene facultades jurisdiccionales, al resolver como Comisión Arbitral.
  Al respecto, doña Dolores Rufian, siguiendo al profesor Patricio Aylwin, indica que “el arbitro no actúa en nombre de las partes a quienes juzga; por el contrario, obra en nombre propio, en sólo interés de la justicia. Su tarea de juzgar a los litigantes es incomparable con el oficio de representarlos, ya que exige con respecto a ellos independencia y autoridad y el  representante en cambio debe subordinarse a la voluntad de sus representados”


La figura denominada en la Doctrina como “árbitro de partes” es especialmente habitual en el arbitraje internacional, donde se acepta que las partes designen unilateralmente a uno de los árbitros de un tribunal colegiado.  Desde un punto de vista teórico, se entiende que dicha nominación no debiera menoscabar la libertad del árbitro, el que debe mantener siempre su libertad de juicio en la decisión.  Sin embargo, es evidente que esta forma de designación puede desnaturalizar la figura del árbitro, el que mas que un tercero llamado a resolver la contienda, puede pasar a convertirse en un mandatario de la parte, desfigurándose su misión. 


Si bien en nuestro Código Orgánico de Tribunales, para el arbitraje interno no se consigna la figura del “arbitro de partes”, en el derecho internacional privado chileno si se admite dicha figura por parte de la Convención Interamericana sobre Arbitraje Internacional, en su artículo 2°.  Por su parte, en el derecho comparado, se acepta en algunos ordenamientos jurídicos tales como el Código de Procedimiento Civil Italiano y en diversos reglamentos de arbitraje institucional.


Ahora bien, del examen de las actas de conciliación y fallos arbitrales dictados que se analizarán mas adelante en este trabajo, queda en claro que las comisiones constituidas sólo han nombrado de manera imparcial y neutra al integrante de común acuerdo, quien preside la Comisión, el cual pasa a tener un rol fundamental en ella, ya que es el único que asegura la imparcialidad en la conciliación y/o en el arbitraje.


En efecto, ha sido habitual que los profesionales nombrados tanto por el concesionario como por el MOP, sean personas de confianza de cada uno de ellos, e incluso profesionales adscritos a la empresa o al Ministerio, por lo que, en realidad, no son más que representantes de las respectivas partes.


Lo anterior ha significado, como era previsible, que la Comisión Conciliadora o Comisión Arbitral, no pueda actuar por unanimidad, pues lo lógico es que el integrante designado por cada una de las partes no preste su acuerdo a proposiciones o decisiones que afecten negativamente los intereses de la parte que lo designó.
  La unanimidad se ha logrado usualmente únicamente en aspectos procesales durante la tramitación del reclamo.

CAPITULO II

FACULTADES DE LA COMISION CONCILIADORA


Desde un punto de vista adjetivo, la Ley de Concesiones, en su art. 36 y su Reglamento en el articulo 85 N° 6, prescribe que será la propia Comisión la que determine 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 deberá establecer, tan pronto se designen sus integrantes, el modo en que se le formularán las solicitudes o reclamaciones y el mecanismo de notificación que ella empleará para poner en conocimiento de las partes las resoluciones o decisiones que adopte; normas de procedimiento que se dispone que deben dictarse por la Comisión Conciliadora en el acto de su constitución o a más tardar en un plazo no superior a 30 días.


Sobre el particular, tal como veremos más adelante, se han planteado diversas dificultades prácticas en el funcionamiento de las Comisiones Conciliadoras, desde el momento que ellas, conforme a la ley, transcurrido 30 días desde que se requiere su intervención si no se logra la conciliación, el concesionario, puede solicitar a la misma Comisión, en el plazo de 5 días, que se constituya en Comisión Arbitral o recurrir en el mismo plazo, ante la Corte de Apelaciones de Santiago.


Desde un punto de vista de fondo, la Ley de Concesiones entrega a la Comisión Conciliadora el conocimiento y resolución de importantes y trascendentales materias para todo contrato de concesión de obras.


En efecto, existen tres tipos de intervenciones de la Comisión Conciliadora en los contratos de concesión; a saber, a solicitud del MOP para que éste pueda tomar algunas decisiones que puedan tener graves consecuencias para el concesionario; existe un segundo grupo de intervenciones que tienen por objeto fijar compensaciones o indemnizaciones cuando no haya existido acuerdo entre las partes, y un tercer grupo que busca dirimir las controversias surgidas en la interpretación o aplicación del contrato.


En cuanto a la intervención de la Comisión a solicitud del Ministerio de Obras Públicas, conforme al art. 87 del Reglamento, procede en los casos siguientes:

a) Frente a la aplicación de una multa igual o superior a 500 unidades tributarias mensuales, tal como se planteó por ejemplo en la concesión de la Autopista Santiago – San Antonio y en la concesión de la Autopista Santiago – Los Vilos, según analizaremos más adelante;

b) Cuando se solicite la suspensión de la concesión, en alguno de los casos establecidos en el art. 26 de la ley de Concesiones; a saber, en el caso de guerra externa, conmoción interior o fuerza mayor que impida la prestación del servicio; cuando se produzca una destrucción parcial de la obra o de sus elementos, de modo que haga inviable su utilización por un período de tiempo; y por cualquier otra causa que las bases de licitación establezcan;

c) Cuando se haya producido una causal de extinción del contrato por incumplimiento grave del concesionario.

Al respecto, en el artículo 28 de la Ley de Concesiones, se establece que la declaración de incumplimiento grave del contrato de concesión debe ser solicitada, fundándose en alguna de las causales establecidas en el respectivo contrato o en las respectivas bases de licitación, por el Ministerio de Obras Públicas a la Comisión Conciliadora, la cual en este caso debe resolver como Comisión Arbitral, y una vez declarado el incumplimiento grave del contrato por la Comisión Conciliadora, el Ministerio de Obras Públicas procederá a designar un interventor, que sólo tendrá las facultades necesarias para velar por el cumplimiento del contrato de concesión.

d) Cuando el concesionario abandone la obra o interrumpa injustificadamente el servicio;  y

e) En aquellos casos contemplados en el contrato de concesión o en que el MOP estime conveniente la intervención de la Comisión.

Como podemos ver, en los casos anteriores lo que se trata es reducir la discrecionalidad del Ministerio, en la resolución de importantes materias que pueden tener graves consecuencias para el concesionario, ello enmarcado dentro de la idea que si bien estamos frente a un contrato administrativo, el contrato de concesión tiene características sui generis, ya que en él se reducen las potestades públicas del Estado, con el objeto de dar un marco de igualdad jurídica entre las partes.


En seguida, existe un segundo grupo de intervenciones de la Comisión Conciliadora, frente a dificultades que se produzcan en los casos en que la ley, el Reglamento o las bases de licitación establezcan el derecho que corresponde al concesionario a ser indemnizado por perjuicios derivados especialmente:

a) De las modificaciones de las características y servicios contratados efectuados por el Ministerio de Obras Públicas por razones de interés público, en los términos establecidos en el art. 19 de la Ley de concesiones;

b) En los casos que se produzcan circunstancias sobrevinientes a la celebración del contrato y el concesionario solicite la revisión del sistema tarifario, de su fórmula de reajuste o del plazo de la concesión, en los casos en que éstas materias no se encuentren reguladas en las bases de licitación del contrato de concesión;

c) De la suspensión de la concesión y se solicite la concurrencia del Fisco para la subsanación de los daños;

d) De los retrasos imputables al Fisco, ocurridos durante el período de construcción, en cuyo caso el concesionario goza, según lo dispone el art. 22 de la Ley de Concesiones, de un aumento igual al periodo del entorpecimiento o paralización, sin perjuicio de las compensaciones que procedan, tal como es el caso de la Concesión Talca – Chillán, en que el concesionario reclamó por los mayores costos asociados al retardo en la construcción imputables al Fisco, cuya sentencia arbitral se analizará mas adelante;

e) De la interrupción del servicio a que se refiere el número 2, letra b) del art. 23 de la Ley de Concesiones, para determinar el valor de las obras nuevas.

Por último, la Comisión Conciliadora debe intervenir, asimismo, a solicitud del concesionario, cuando se produzca alguna controversia con motivo de la interpretación o aplicación del contrato de concesión o a que dé lugar su ejecución, según lo establece expresamente el art. 36 del Decreto Supremo MOP N° 900 de 1996 en su inciso 1°.

Con motivo de la reforma a la Ley de Concesiones, introducida por las leyes N°19.252 y ley N°19.460, la Comisión Conciliadora adquirió una mayor relevancia, ya que no sólo se amplió su competencia, como, por ejemplo, para pronunciarse previamente sobre la extinción de la Concesión por incumplimiento grave de las obligaciones del Concesionario, sino que incluso para poder decretar la suspensión de los efectos de la resolución del Ministerio, a que se refiere el reclamo, durante la etapa que actúa como Comisión Conciliadora.

CAPITULO  III

CONSTITUCION DE LA COMISION CONCILIADORA EN 

COMISION ARBITRAL


Conforme a lo dispuesto en el art. 36 inciso 5° de la Ley de Concesiones “Solicitada la intervención de la Comisión, ella buscará la conciliación entre las partes.  Si ésta no se produce en el plazo de 30 días, el concesionario podrá solicitar a la Comisión, en el plazo de 5 días, que se constituya en Comisión Arbitral, o recurrir, en el mismo plazo ante la Corte de Apelaciones de Santiago.  En el primer caso, la Comisión actuará de acuerdo a las normas fijadas para los árbitros arbitradores y tendrá el plazo de 30 días para fallar, plazo durante el cual se mantendrá la suspensión de los efectos de la resolución o decisión del Ministerio.  El fallo de la Comisión, en este caso, no será susceptible de recurso alguno.  En el evento de que el Concesionario interponga el recurso ante la Corte de Apelaciones, éste se tramitará conforme al procedimiento establecido en los artículos 69 a 71 de la ley N°18.840, Orgánica Constitucional del Banco Central de Chile y a las siguientes disposiciones: 1.No será exigible boleta de consignación; 2.El traslado del recurso se dará al Director General de Obras Públicas. Si el concesionario no solicitare de la Comisión que falle como Comisión Arbitral, ni interpusiere el recurso ante la Corte de Apelaciones quedará firme la resolución o decisión del Ministerio.  Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de las atribuciones del Poder Judicial y de la Contraloría General de la República.”

Del examen de la historia de la ley, queda en claro que la posibilidad que la Comisión Conciliadora actuara como Tribunal Arbitral se planteo y discutió en la Cámara de Diputados, a raíz de una indicación presentada por el Diputado Longueira.
.  Lo que se buscó fue que el concesionario pudiera tener siempre la opción de pasar primero por una etapa de conciliación y después pedir que se constituyera la Comisión Conciliadora como Comisión Arbitral, o recurrir ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en cuyo caso el recurso se tramita conforme al procedimiento de la Ley Orgánica del Banco Central.

Durante la tramitación de esta norma en la Cámara de Diputados, y atendido lo establecido en el art. 74 de la Constitución, dado que la reforma incidía en la organización y atribuciones de los Tribunales de Justicia, se pidió informe a la Corte Suprema, la cual expresó su desacuerdo en orden a que la Comisión Conciliadora, integrada por particulares, pudiera constituirse en Tribunal para resolver las correspondientes reclamaciones, por la sola voluntad unilateral del concesionario y sin que se especifique cúal sería la calidad o naturaleza de dicho Tribunal, todo lo cual en opinión de la Corte Suprema estaría en pugna con el ordenamiento constitucional y legal 

Con el objeto de superar la objeciones planteadas por la Corte Suprema a esta norma, al ser sometida a la discusión de la Comisión de Obras Públicas del Senado, se acordó modificar la norma propuesta por la Cámara de Diputados, sustituyendo el vocablo “Tribunal” por “Comisión Arbitral”, y agregando que ésta debe actuar de acuerdo a las normas fijadas para los árbitros arbitradores, con lo cual se precisa la naturaleza de la instancia y el procedimiento que debe de seguirse por la Comisión Conciliadora al constituirse en Comisión Arbitral.  En virtud del acuerdo anterior, el Senador Siebert retiró su indicación en el sentido de dar el tratamiento de Tribunal Arbitral a la Comisión Conciliadora .

En la práctica, la labor de la Comisión Conciliadora, actuando como “Comisión Arbitral”, ha resultado de extraordinaria importancia como mecanismo para resolver en forma oportuna y efectiva los diversos conflictos generados con motivo de los contratos de Concesión de Obras Públicas, según queda de manifiesto en el examen que se hace de las sentencias arbitrales dictadas en diversos contratos de concesión, lo cual obedece, en nuestra opinión,  en parte importante a la circunstancia que las Comisiones Arbitrales actúan como “Arbitros Arbitradores”.

Con todo, tal como explicaremos más adelante, consideramos que existen algunas deficiencias en el funcionamiento de las Comisiones Conciliadoras, que ameritan una reforma legal para lograr un mayor perfeccionamiento en el novedoso mecanismo de solución de conflictos creados por la Ley de Concesiones chilena.

CAPITULO IV

FACULTAD DE LA COMISION CONCILIADORA DE RESOLVER

COMO “ARBITRO ARBITRADOR”


Tal como hemos dicho, conforme a lo dispuesto en el art. 36 inciso 5° de la Ley de Concesiones, una vez constituida la Comisión Conciliadora en Comisión Arbitral, debe actuar “de acuerdo a las normas fijadas para los árbitros arbitradores” y tendrá el plazo de 30 días para fallar, no siendo el fallo de la Comisión Arbitral susceptible de recurso alguno.


Por su parte, el articulo 90 N° 2 del Reglamento de Concesiones estatuye: “Cuando la Comisión actúe como Comisión Arbitral, se aplicarán normas correspondientes a los árbitros arbitradores del Código de Procedimiento Civil”.


De su lado, el inciso 3° del art. 223 del Código Orgánico de Tribunales señala:  “El arbitrador fallará obedeciendo lo que su prudencia y la equidad le dictaren y no estará obligado a guardar en sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso, y si estas nada hubieren expresado, a las que se establecen para este caso en el Código de Procedimiento Civil.”


Finalmente, el artículo 640 N° 4 del Código de Procedimiento Civil prescribe:  “La sentencia del arbitrador contendrá:  N° 4   Las razones de prudencia y de equidad que sirven de fundamento a la sentencia”


De los preceptos referidos, queda en claro que la Comisión Arbitral debe resolver en base a la prudencia y la equidad, términos que resultan de suma importancia precisar, desde el momento que no están definidos por nuestro ordenamiento jurídico.  Siguiendo las normas de interpretación de la ley, corresponde recurrir al Diccionario de la Real Academia.  Al respecto, la prudencia aparece definida como “una de las virtudes cardinales que consiste en discernir y distinguir lo que es bueno o malo, para seguirlo o huir de ello, 2) templanza, moderación, 3) Discernimiento, buen juicio”


Por su parte, la equidad ha sido definida por el Diccionario de la Real Academia como “Bondadosa templanza habitual; propensión a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber o de la conciencia, mas bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la ley.  También como justicia natural por oposición a la letra de la ley positiva”.


Por su parte, en la Doctrina, el profesor Aylwin Azocar señala:  “El arbitrador debe decidir la contienda según su leal saber y entender, conforme a la verdad sabida y buena fe guardada, mientras el árbitro de derecho, según dijimos declara y actúa en su sentencia la voluntad de la Ley, el amigable componedor en la suya declara y actúa la voluntad de la justicia natural, según los dictados de su propia conciencia.  Se dice por esto, que falla ‘aequo et bono’.  Está facultado, por ejemplo, para admitir una compensación aunque no concurran los requisitos legales, proceder a una partición por vía de atribución sin preocuparse de formar los lotes de la manera que el legislador prescribe, no tomar en cuenta una prescripción adquisitiva o extintiva, aún de 30 años, etc.” 


Sobre el particular, resultan especialmente clarificadoras las explicaciones dadas por el profesor don Julio Philippi Izquierdo 
, quien siguiendo a Santo Tomás de Aquino, en su comentario al Libro V de la ética Nicómaco, expresa que la equidad se identifica con la epiqueya, esto es, con la excepción del caso particular frente a la norma general; explica que “Lo equitativo es mejor que lo justo legal, pero está contenido bajo lo justo natural”.  Luego, el profesor Philippi, siguiendo el pensamiento de Coviello, señala que la equidad no se contrapone al derecho, ni es tampoco el espíritu de la ley, sino que constituye la justicia en un caso determinado, agrega que “tener en cuenta las circunstancias especiales del caso concreto, y no aplicar en su rigidez la norma general, sería el oficio de la equidad.  Para Coviello, cuando el Juez hállase autorizado para recurrir a la equidad no debe ser esta una convicción meramente subjetiva y arbitraria, sino que debe tener un fundamento objetivo en la especial naturaleza de la relación de hecho.  De otro modo, no sería la equidad sino el arbitrio el que sustituiría al derecho” 
 

Por consiguiente, siguiendo al profesor Philippi, consideramos que la equidad no es más que la aplicación a un caso particular de lo justo, entendido no como sinónimo estricto de lo legal, sino como expresión de ese sustrato de derecho vigente que impera en la vida social y que se afinca,  en último término, en la propia naturaleza del hombre. 
  


Ahora bien, en la materia que nos interesa se han planteado por parte de las Comisiones Arbitrales diversas dudas acerca del alcance de lo que significa resolver como “arbitro arbitrador”, lo que dió lugar, por ejemplo, a que la Comisión Arbitral de la Concesión Autopista Santiago – San Antonio, requiriera un informe en derecho sobre este punto a su secretario señor Pedro Correa Opazo; acompañándose, igualmente, por parte de la concesionaria un informe en derecho sobre el particular del profesor Miguel Otero Lathrop.


El señor Correa Opazo 
, expresa en dicho informe:  “Con todo, la amplia facultad que tienen estos árbitros les da, como señala el tratadista Chiovenda, un poder modificativo o constitutivo de las relaciones jurídicas, razón por la cual, el amigable componedor no debe resolver la controversia declarando el derecho que la ley le otorga; si, debe hacerlo imponiendo la solución que considera más justa y más prudente, lo que, usualmente puede coincidir con la ley, pero también, a veces puede llevarlo incluso, a desatenderse de los derechos pre-existentes que se hayan comprometido en el pleito y hacer nacer con su fallo nuevos títulos para las partes”.


Por su parte, el profesor Otero Lathrop, en el informe precitado 
, indica que el Tribunal Arbitral debe resolver en justicia y no conforme a derecho ni al tenor literal del contrato, lo que significa entre otras cosas:  que no resulta justo ni equitativo aplicar una cláusula contractual en base a su tenor literal, haciendo caso omiso a las circunstancias que determinaron su aceptación; no resulta justo que se altere la conmutatividad  propia del contrato de construcción de obra pública por hecho o culpa del MOP, con claro y grave perjuicio para la concesionaria.


Por su parte, la Jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, han establecido importantes criterios para determinar qué debe entenderse por las facultades de los árbitros arbitradores para fallar conforme  a la prudencia y a la equidad.  Así, por ejemplo, en sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en la causa Errázuriz Talavera Francisco Javier con Said Saffie José y Otros, se establece que no es la demanda sino el compromiso lo que limita la competencia del árbitro y considerando que el compromiso es un contrato en que debe estarse más a la intención de los contratantes que a lo literal del las palabras, puesto que “los árbitros arbitradores en la búsqueda de un fallo conforme a la equidad están facultados para apartarse de lo razonado por las partes, siempre que la decisión se mantenga dentro de las peticiones esenciales formuladas en los escritos del período de discusión cuyo es el caso de autos” 


Igualmente, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un recurso de queja interpuesto en contra de un arbitro arbitrador, resolvió que “el árbitro arbitrador está llamado a fallar conforme a la prudencia y equidad, pudiendo incluso fallar en contra de la ley expresa, la errada calificación jurídica de un plazo, si existiere, no es suficiente para acoger un recurso de queja en contra de la sentencia dictada por un juez arbitro arbitrador.  Para que ello ocurra es menester que la sentencia sea inmoral, dolosa, manifiestamente inicua, absurda, contradictoria, ininteligible, o imposible de cumplir” (considerando 8°)


Por su parte, la Corte Suprema en sentencia recaída en un recurso de queja planteado por la Empresa Nacional de Electricidad, resolvió que un árbitro arbitrador debe “dictar su fallo obedeciendo a lo que la prudencia y equidad le aconsejen, y como tal premisa impide numerar factores para ello porque puede ser una enumeración incompleta, pero en todo caso no puede olvidar el arbitrador como guía los principios que informan la Ley positiva, ni tampoco los principios éticos como el enriquecimiento sin causa, el evitar el abuso del derecho, el aprovechamiento de la mala fe, el evitar contratos leoninos” (considerando 48) 
.

Por  último, existe una interesante sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, recaída en la causa Empresa Constructora Guzmán y Larraín Limitada con Inmobiliaria Ciudad de Burgos S.A., que en su considerando décimo sexto, establece:  “Nuestro legislador, entonces, cuando impuso ciertas exigencias respecto a los fallos que deben librar los arbitradores, tuvo muy presente que en lo sustantivo la labor de ellos debía primar el concepto de justicia natural, por sobre las nociones del derecho de la ley positiva, quiso la norma legal que el arbitrador no prestare atención a resolver una contienda a factores técnicos-jurídicos, sino a los móviles que emanan de la naturaleza misma del ser humano; del procurar materializar el ideal de lo que es justo y de aspirar a dar a cada cual – dentro de las diferencias surgidas -  lo que legítimamente (no en forma necesariamente lo que legalmente) pueda corresponderle” 
.


De lo expuesto precedentemente, queda en claro que la Comisión Conciliadora, constituida en Comisión Arbitral, desde el momento en que tiene facultades para conocer y resolver como árbitros arbitradores, pueden hacerlo no solo apartándose de la ley, sino que incluso del tenor literal de los contratos, debiendo, en todo caso, resolver de acuerdo a las normas de su prudencia, conciencia o criterio, para lo cual puede recurrir, entre otras cosas, a las normas que sobre interpretación de los contratos nos proporciona el Código Civil, en sus artículos 1.560 y siguientes, tales como que:  conocida claramente la intención de los contratantes debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras; por generales que sean los términos de un contrato, sólo se aplicarán a la materia sobre que se ha contratado; el sentido en que una cláusula pueda producir algún efecto, debe preferirse aquel que en que no sea capaz de producir efecto alguno; en aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debe estarse a la interpretación que mejor cuadre con la naturaleza del contrato; las cláusulas de uso común se presumen aunque no se expresen; las cláusulas de un contrato se interpretarán una por otra, dándose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad; pudiendo asimismo interpretarse un contrato por las normas dadas en otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma materia o por la aplicación práctica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de ellas con la aprobación de la otra; cuando en un contrato se haya expresado un caso para explicar la obligación, no se entenderá por sólo eso, haberse querido restringir la convención a ese caso, excluyéndose los otros a que, naturalmente, se extiende; y no pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretación, las cláusulas ambiguas deben interpretarse a favor del deudor.  Sin embargo, las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán contra ella, siempre que la ambigüedad provenga de la falta de una explicación que haya debido darse por ella 
.


Por último, en relación a este tema, recogemos las sabias palabras del profesor don Julio Philippi Izquierdo 
, que dice: “Que será de gran utilidad para el arbitrador el empleo de ciertos principios morales básicos de la vida jurídica, como el no enriquecerse sin causa, no abusar de su derecho, no aprovecharse de su propia mala fe, de la debilidad o ignorancia ajena, ni celebrar contratos leoninos, aceptar la revisión de estipulaciones que han llegado a transformarse en excesivamente onerosas por causas no previsibles, debiendo servir todo ello como vías más seguras para establecer lo equitativo.  En definitiva, el arbitrador ha de sopesar los elementos indicados en cuanto le sean útiles, en relación con todos los demás factores, de cualquier naturaleza que sean, que su prudencia le aconseje en considerar y que le permitan resolver la cuestión como lo habría hecho un legislador justo frente a un caso particular, aún cuando con ello deba ir en contra de la ley expresa.”

CAPITULO V

JURISPRUDENCIA DE LAS COMISIONES ARBITRALES


En este capítulo analizaremos las sentencias dictadas por las Comisiones Arbitrales y los criterios sentados en algunas conciliaciones, que se han generado hasta esta fecha con motivo de los contratos de concesión de la Autopista Santiago – San Antonio; Nogales – Puchuncaví; Tunel El Melón; Santiago – Los Vilos; Aeropuerto Arturo Merino Benitez; Talca – Chillan; Camino de la Madera; Colina – Los Andes; y Aeropuerto Carriel Sur en Concepción.


Para los efectos de facilitar su análisis hemos agrupado los pronunciamientos de las Comisiones Arbitrales en seis temas; a saber: mayores costos por expropiaciones y demoras en entrega oportuna de terrenos; quien responde del caso fortuito durante la construcción de la obra; alcance de los convenios complementarios; pago de obras adicionales; aplicación de multas; y otras materias, tales como la determinación de las áreas de concesión; la deficiencia en el conteo de vehículos, la orden de suspensión del cobro de peajes; y la retención de boleta de garantía.

1. Pronunciamiento en materia de mayores costos por expropiaciones y por la no entrega oportuna de terrenos.

En esta materia analizaremos las sentencias dictadas por las Comisiones Arbitrales tratándose de la Autopista Santiago – San Antonio y Talca – Chillán, al igual que las actas de conciliación en las concesiones Santiago  Colina – Los Andes y Aeropuerto Carriel Sur de Concepción.

1.1.-
Sentencia Comisión Arbitral Autopista Santiago – San Antonio.

La Comisión Arbitral presidida por don Máximo Honorato Alamos e integrada por don Rubén Mansilla Valenzuela y don Carlos Mercado Herreros, con la asistencia del actuario Pedro Correa Opazo, conoció del reclamo formulado por la concesionaria, en orden a que se condenara al Ministerio de Obras Públicas a restituir a ella la suma equivalente a 120.000 unidades de fomento aproximadamente, por gastos, desembolsos y expensas originadas con motivo de las expropiaciones realizadas por el MOP para la ejecución de la autopista Santiago – San Antonio; se condenara al pago de la suma equivalente a 31.000 unidades de fomento aproximadamente por costos, gastos y desembolsos en que incurrió la concesionaria para apoyar los trámites y procedimientos de expropiaciones para obtener el acceso material a los terrenos requeridos para ejecutar las obras de la concesión; como asimismo, recondenara al MOP a pagar los costos financieros generados por los pagos antes indicados, al igual que a pagar el valor de los retazos, demasías y terrenos adquiridos voluntariamente por el MOP sin sentencia judicial que lo obligare a ello, y que no fueron ocupados ni destinados a la construcción o explotación de la obra Autopista Santiago – San Antonio o a sus servicios complementarios.

La concesionaria fundó su reclamo en la norma consagrada en el art. 15 de la Ley de Concesiones, que en su inciso 2° establece: “En el caso de requerirse la expropiación de bienes y derechos para la construcción de las obras y servicios complementarios, ésta se llevará a efecto en virtud de la declaración de utilidad pública establecida en el artículo 105  del Decreto Supremo 296 de 1984 del Ministerio de Obras Públicas, y conforme al procedimiento establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 2186 de 1978”.

Al efecto, la concesionaria sostuvo que existió una excesiva onorosidad sobreviniente de las prestaciones impuestas a ella con motivo de las expropiaciones realizadas por el MOP, por lo que cobraría lugar en la especie la teoría de la imprevisión; asimismo, agrega, que dichos pagos que califica de exhorbitantes han significado una ruptura del equilibrio económico del contrato de concesión, desde el momento en que el MOP previó en las bases de licitación un costo aproximado por concepto de expropiaciones equivalente a 700.000 unidades de fomento, en circunstancias  que el proceso expropiatorio supero la cifra equivalente a 1.500.000 unidades de fomento, lo que significó que en la realidad superó en un 120% aproximadamente lo presupuestado.

Sobre el particular, el MOP sostuvo que era de responsabilidad de los licitantes estimar el valor de las expropiaciones, al igual que de su cargo estudiar el desarrollo urbano en el lugar a ejecutarse la obra concesionada, por lo que en su opinión era improcedente el cobro formulado.

En este punto, la Comisión Arbitral acogió parcialmente la demanda, según sentencia de fecha 12 de Abril de 2001
, condenando al MOP al pago de 35.000 unidades de fomento, cantidad que corresponde al 20% del mayor valor derivado de las expropiaciones, sobre la base de considerar, entre otras cosas, que:  “1. El imprevisto aumento en más de 120% del valor que representan los gastos, costos y desembolsos de las expropiaciones, superando largamente cualquier cálculo que pudiera haberse hecho a la época de la licitación, y 2) De los antecedentes recopilados por el Tribunal y de los análisis efectuados, se desprende que ninguno de los licitantes contempló cifras de costos del proceso expropiatorio ni siquiera cercanas a las que, en definitiva, han resultado” (Considerando Undécimo).

Asimismo, la Comisión Arbitral acogió parcialmente la demanda en cuanto a disponer el pago de la suma de 5.824 unidades de fomento, por costos financieros generados por los pagos en exceso de las expropiaciones, correspondientes a los intereses corrientes devengados; de la suma de 4.000 unidades de fomento, correspondientes a los costos incurridos por la concesionaria para apoyar los trámites y procedimientos de expropiaciones y para obtener el acceso material a los terrenos requeridos para ejecutar las obras de urbanización; y de la suma equivalente a 686 unidades de fomento, correspondientes a los costos financieros generados por los desembolsos relativos a los intereses corrientes de las sumas indicadas precedentemente.

Por su parte,  en cuanto a las demasías, esto es, a los terrenos que carecen por si solos de significación económica o se hace difícil o prácticamente imposible su explotación o aprovechamiento, existe obligación legal de expropiarse, conforme a lo establecido en el Decreto Ley 2.186.  Al respecto, la concesionaria sostuvo que en la expropiación de las demasías no hay un “interés nacional” comprometido, y dichos retazos no son de “utilidad pública”, y, en consecuencia, el MOP no está legitimado ni facultado para expropiar vía convenio los retazos o demasías que no son útiles para la construcción y operación de un camino público, para cuyo efecto se apoya en el informe suscrito por el ingeniero civil señor Ambrosio García Huidobro, quien evacúa su opinión apoyado en la asesoría del abogado señor José Luis Cea.

Sobre el particular, la Comisión Arbitral acogiendo la proposición del MOP, resolvió que la sociedad concesionaria debía efectuar un catastro detallado de las demasías existentes, el cual fuere entregado al inspector fiscal de la obra, y en base a ello se confeccionara un informe final con el objeto de que el Ministerio de Obras Públicas lo enviara al Ministerio de Bienes Nacionales, solicitándole que se declararan los indicados inmuebles como imprescindibles para la obra, y en su virtud se desafectará dichos bienes, para proceder a su disposición mediante algunas de las modalidades permitidas por la ley; 

1.2.-
Sentencia Comisión Arbitral Talca – Chillán.

La Comisión Arbitral presidida por don Victor Manuel Jarpa Riveros e integrada por don Ruben Mansilla Valenzuela y don Luis Hernán Paul Fresno, conoció del reclamo formulado por la concesionaria, que, entre otras cosas, solicitaba compensar los costos en que debió incurrir en apoyo al proceso de expropiaciones y toma de posesión material de los terrenos para el inicio de las obras.

Sobre el particular, la Comisión Arbitral estableció que el MOP no cumplió con su responsabilidad de proporcionar los terrenos necesarios para la ejecución de las obras de la Concesión y le solicitó ayuda a la concesionaria para llevar adelante los correspondientes procesos expropiatorios, por lo que existió entre las partes, una especie de “acuerdo tácito”, en el sentido que la concesionaria apoyaría en el proceso expropiatorio la exigüa dotación y medios del MOP para poder cumplir en tiempo oportuno sus obligaciones de construcción en la obra dada en concesión; luego, en su considerando 13 de la sentencia agrega:  “...el MOP debería haber contado con infraestructura humana y material para llevar a cabo la ejecución del proceso expropiatorio.  Al recurrir a la Sociedad Concesionaria, no resulta equitativo que le imponga o traspase a ésta sus carencias, más allá de lo que se estipula en las bases de licitación”.
.

Al respecto, la Comisión Arbitral, por voto de mayoría suscrito por su Presidente señor Jarpa y por el señor Paul, por sentencia de fecha 30 de Junio de 2000, resolvió compensar a la sociedad concesionaria por el monto reclamado por ésta, esto es, el equivalente a 20.574 unidades de fomento, considerando una tasa de actualización de 9,5%  anual, entre el día 1° de Marzo de 1996 y el día del pago efectivo.  Por su parte, el miembro de la Comisión Arbitral señor Mansilla se opuso a dicho monto de compensación, pues en su opinión de los antecedentes aportados no era posible deducir ni reconocer como válido el monto indicado por la concesionaria y se inclinó por reservar la discusión del monto para una etapa posterior.

1.3.-
Acta de Conciliación Concesión camino Santiago – Colina – Los Andes.

La Comisión Conciliadora presidida por don Máximo Honorato Alamos e integrada por don Mario Anguita Medel y don Carlos Mercado Herreros, con la asistencia del secretario abogado don Pedro Correa Opazo, propuso al MOP y a la concesionaria Autopista Los Libertadores S.A., las bases en cuya virtud se logró el acuerdo conciliatorio de fecha 29 de Diciembre de 2000
, cuya acta comentamos a continuación:

En la especie la concesionaria Autopista Los Libertadores S.A., solicitó la intervención de la Comisión Conciliadora del contrato de concesión Camino Santiago – Colina – Los Andes, con el objeto de determinar si correspondía o no que la concesionaria contribuyera a solventar el costo de las expropiaciones necesarias para dar cabida a las obras contempladas en los antecedentes y documentos entregados por el MOP a los licitantes y cuyo valor superaba a las 800.000 unidades de fomento; y que era cargo del MOP el excesivo costo de las expropiaciones realizadas por éste con ocasión del contrato de concesión.

En los antecedentes que sirvieron de base a la propuesta formulada por la Comisión Conciliadora se dejó establecido, entre otras cosas, que el principal problema que motivó la necesidad de expropiaciones adicionales, radicó en que en los anteproyectos y estudios referenciales entregados por el MOP, durante el proceso de licitación del proyecto, no cabían dentro de la faja fiscal definida por el propio MOP.

Sobre el particular, en las bases de licitación se establecía que el concesionario pagaría los desembolsos, gastos o expensas que se originaran con motivo de las expropiaciones que ejecutara el MOP, la cantidad única y total de 800.000 unidades de fomento y en el evento que los costos de las expropiaciones resultaran superiores, éstas serían de entero cargo del MOP.  Entre los desembolsos, gastos o expensas que se originaren con motivo de las expropiaciones, se incluían aquellos necesarios para permitir el acceso a las propiedades aledañas al camino, a caminos secundarios y la habilitación de eventuales calles de servicios, excluyéndose únicamente aquellas expropiaciones adicionales definidas por el MOP.

El MOP sostuvo que existía un contrasentido ya que en su opinión, mientras la concesionaria señala que el proyecto de ingeniería se desarrolló sobre la base de un anteproyecto que consideró correctamente diseñado y ajustado a los estándares comúnmente utilizados en el diseño y construcción de caminos públicos en Chile, por otro, lado indica que los anchos de fajas no fueron suficientes para dar cabida a las múltiples taludes y obras de saneamiento exigidas por las bases de licitación y que sin los anteproyectos entregados por el MOP, era imposible ajustarse a las normas mínimas de seguridad y de diseño de caminos públicos, provocando riesgos y daños no permitidos por la normativa vigente.

En base de lo anterior, cobró a la concesionaria la suma equivalente a 117.826 unidades de fomento, por concepto de expropiaciones necesarias para dar cabida al mencionado camino, de acuerdo al contrato de concesión.  Sin embargo, las partes estuvieron de acuerdo en transigir sus diferencias  sobre las base que la concesionaria efectuara al MOP el pago único y total de la suma equivalente a 69.000 unidades de fomento.

1.4.-
Acta de Conciliación Aeropuerto Carriel Sur Concepción.

La Comisión Conciliadora presidida por don Carlos Eugenio Jorqueira M. e integrada por don René Mellado Puentes, como miembro designado por el Ministerio de Obras Públicas, y don Julio Crovetto Roba, como miembro designado por el concesionario, propuso las bases de conciliación de diversos reclamos planteados por la concesionaria, dentro de los cuales se comprenden aquellos relativos a los perjuicios ocasionados por la no entrega oportuna de los terrenos.

Al efecto, la concesionaria sostiene que los terrenos que figuraban en los planos de licitación no correspondían exactamente a los de la Dirección General de Aeronáutica Civil, lo que hizo necesario una serie de rectificaciones respecto de los terrenos a entregar en concesión, proceso que duró más de un año desde la adjudicación de la obra pública, entregándose en definitiva a la concesionaria un terreno inferior en aproximadamente 4 hectáreas con respecto a la superficie indicada en las bases de licitación; disminución de terrenos que equivalía a un 15% de los terrenos concesionados y que fue aceptada por la concesionaria; sin embargo, agrega en su reclamo, que el retraso en la entrega de los terrenos le ocasionó una pérdida equivalente a 16.000 unidades de fomento, al dejar de percibir los ingresos que habría obtenido si los terrenos concesionados hubiesen sido entregados en tiempo y forma.

Por su parte, el MOP sobre el particular sostuvo que la posible explotación de los terrenos concesionados sólo podía efectuarse una vez aprobada la puesta en servicio provisoria de la obra y no durante su construcción, por lo que durante el periodo transcurrido entre la adjudicación y la entrega definitiva de los terrenos, la concesionaria no podía efectuar ningún tipo de explotación sobre ningún área de concesión, por lo que estima que dicho cobro era improcedente.

En definitiva, las partes, a instancias de la Comisión Conciliadora con fecha 15 de Marzo de 2002
, llegaron a un acuerdo en el sentido que el MOP reconoció a la concesionaria por la no entrega oportuna de los terrenos la suma equivalente a 9.000 unidades de fomento.

2. Quien responde del caso fortuito durante la construcción de la obra concesionada.

2.1.-
Sentencia Comisión arbitral Ruta 5, tramo Talca – Chillan.



La Comisión Arbitral presidida por don Victor Manuel Jarpa Riveros, e integrada por don Ruben Mansilla Valenzuela y don Luis Hernán Paul Fresno, por el MOP y por la concesionaria, respectivamente, conoció del reclamo formulado por la sociedad concesionaria en el sentido que se le compensara de los perjuicios por caso fortuito o fuerza mayor en el emergencia climática de lluvias e inundaciones reconocidas por el propio MOP, ya que se habrían producido severos daños en la concesión, entre los cuales resalta el siniestro del puente sobre el Río Longaví; agrega, que el Director General de Obras Públicas del MOP reconoció la existencia del referido caso fortuito o fuerza mayor y aceptó otorgar a la concesionaria una extensión de 60 días para la puesta en servicio de las obras, esto es, una ampliación del plazo por dicho término para finalizar la construcción de la obra.

La concesionaria reclamó por el caso fortuito o fuerza mayor por la emergencia climática el pago al MOP de la suma equivalente a 189.006 unidades de fomento, más un interés de un 9,5% anual, y en subsidio, solicitó que el pago de ser declarado procedente, se efectuará a través de una ampliación en 97 días del plazo de la etapa de explotación de la concesión.

Sobre el particular,  debe tenerse presente lo establecido en el art. 22 N° 2 de la Ley de Concesiones que dispone:  “Las obras se efectuarán a entero riesgo del concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuanto desembolsos fueren precisos hasta su total terminación, ya procedan de caso fortuito, fuerza mayor, o de cualquier otra causa.  El Fisco no será responsable de las consecuencias derivadas de los contratos que celebre el Concesionario con los constructores o suministradores.  No obstante, el Fisco concurrirá al pago de los perjuicios que irrogue el caso fortuito o fuerza mayor, si así lo establecieren las bases de la licitación”.

Por su parte, en las bases de licitación, en este contrato de concesión, se estableció que si durante la construcción de la obra se produjeren atrasos ocasionados por fuerza mayor, el concesionario podía solicitar al MOP la ampliación del plazo de entrega de la obra.

Ahora bien, la Comisión Arbitral en la sentencia en comento, estableció, en su considerando quinto lo siguiente:  “La Comisión estima que el equilibrio contractual entre las partes se rompe, no porque la Ley de Concesiones disponga que el caso fortuito es responsabilidad del concesionario, pudiendo concurrir el Fisco a dicho riesgo según se disponga en las bases de licitación, sino porque dicho equilibrio, que es también de carácter económico financiero se altera porque el MOP otorgó a la sociedad concesionaria una extensión del plazo de puesta en servicio de las obras de la concesión; pero, no de toda la duración de la concesión”.  Luego, en el mismo considerando agrega más adelante que “... el equilibrio entre las partes en un contrato de concesión está relacionado con los costos, pagos y riesgos que el Concesionario debe asumir.  Sobre este último punto, cabe hacer presente que a diferencia del tradicional contrato de obra pública, en una Concesión el concesionario se paga con los ingresos que obtiene de la explotación de las obras.  A la duración del contrato y a los flujos que obtenga está además asociado el financiamiento del proyecto que se emprende para satisfacer una necesidad pública, como lo es, en este caso, contar con una carretera de alto estándar en uno de los tramos de la Ruta 5, disminuyendo para el país los costos de transacción que genera la carencia de una adecuada infraestructura, en términos de seguridad vial, rapidez en acceso a los mercados, ahorro de tiempo para los usuario, y , no menos importante, disminución de costos para el erario nacional”.

En seguida, la Comisión Arbitral, en el considerando sexto de la sentencia reproduciendo lo que se dijo en las bases de conciliación establece que “...la misma doctrina administrativa de la Contraloría General de la República faculta para modificar las bases de licitación que resulten excesivamente onerosas para una de las partes, si con ello no se lesiona el principio de igualdad de los proponentes.  No cabe duda que, en este caso, dada las características propias de las concesiones de Obras Públicas, cualquier licitante adjudicatario distinto a la sociedad concesionaria se hubiera visto enfrentado al mismo problema que ésta última padece, y para todos la solución dada por el MOP les hubiese resultado perjudicial.  En tal sentido, es jurisprudencia reiterada de la CGR que toda licitación se rige por dos principios fundamentales:  La estricta sujeción a las bases administrativas y la igualdad de los participantes.  La sujeción a las bases sirve de sustento a los derechos y obligaciones recíprocos que asumen las partes, en tanto que la igualdad de los participantes garantiza la imparcialidad del ente público.  Lo anterior, sólo admite como excepción el caso fortuito o fuerza mayor que afecta a todos los proponentes o que en las bases se prevean situaciones excepcionales, así por ejemplo: dictamen 37.607 de 10 de Octubre de 1999, dictamen 3.412 de 29 de Enero de 1999, dictamen 2.920 de 26 de Enero de 1999, dictamen 33.816 de 15 de Septiembre de 1999, que declara ajustada a derecho la resolución de un Serviu que concedió un aumento de plazo de 60 días a un contratista para terminar una obra, estando 30 de tales días basados en lluvias.  Lógico que se conceda un aumento de plazo de construcción en un contrato tradicional, pues el contratista se paga con el precio establecido por el MOP.  En una concesión, el precio es otro, como se menciona en estas mismas bases de conciliación”.

En razón de lo anterior, la Comisión Arbitral, por sentencia de fecha 30 de Junio de 2000, por mayoría de votos, acogió en este punto el reclamo de la sociedad concesionaria por el monto de 94.861 unidades de fomento, ordenando que el pago se efectuare en un 50% en dinero y en otro 50% en días adicionales de duración de la concesión.  El voto minoritario del señor Mansilla fue en el sentido que la concesionaria debía se compensada en plazo y no en pago de una suma de dinero.

2.2.-
Sentencia Arbitral Camino Nogales – Puchuncaví



Con fecha 13 de Mayo de 1999, el Tribunal Arbitral presidido por don Hernán Doren, e integrando por don Patricio Del Sante y don Guillermo Dietrich, por la concesionaria y por el MOP, respectivamente, y asistido por su secretaria doña Loreto Silva, resolvió el reclamo planteado por la concesionaria relativo a quien debía asumir los costos de las exigencias planteadas por el MOP, como consecuencia de los daños sufridos en la obra, a raíz de los temporales ocurridos entre el mes de Mayo y Septiembre de 1997, por el desborde del Estero Puchuncaví.



Al respecto, la concesionaria sostuvo que ejecutó el proyecto empleando los estándares indicados por el MOP y como consecuencia del invierno especialmente lluvioso que afectó violentamente la zona concesionada, en el camino Nogales – Puchuncaví se produjeron acumulaciones de agua en los cerros adyacentes, muy superiores a lo normal, que hicieron que ésta se desplazara masivamente afectando la estabilidad y mantenimiento del camino, desbordándose, además, el estero Puchuncaví, cosa esta última que debió ser prevista oportunamente por el MOP.



Por su parte, el MOP se opuso al reclamo de la concesionaria, sobre la base de considerar que el riesgo por el caso fortuito o la fuerza mayor durante la construcción le correspondía a la concesionaria, según resulta claramente lo dispuesto en el art. 22 N° 2 de la Ley de Concesiones, de modo que al tener los daños su origen exclusivo en los temporales, revisten el carácter de caso fortuito y por lo mismo deben ser enfrentados en su totalidad por la concesionaria, quien debe efectuar todas las reparaciones necesarias para volver la obra a su estado original.



El Tribunal Arbitral acogió parcialmente la defensa del MOP, en el sentido que dejó establecido en su sentencia que los daños experimentados por la obra a raíz de los temporales ocurridos entre los meses de Mayo y Septiembre de 1997, eran de responsabilidad de la concesionaria.  Sin embargo,  en cuanto a los daños sufridos por la obra como consecuencia del desborde del Estero Puchuncaví, estableció que se trató de un hecho que debió ser oportunamente previsto por el Ministerio, ya que conforme a sus atribuciones legales debió haber impedido que ellos se produjeran, tomando las medidas legales, incluso con el auxilio de la fuerza pública.  En base a lo anterior, el Tribunal Arbitral condenó a pagar los daños del desborde del Estero Puchuncaví, por la suma equivalente a 1.993,95 unidades de fomento, estableciendo que debía descontarse de dicho monto la cantidad pagada por Compañía de Seguros al MOP, la cual debía ser íntegramente entregada a la concesionaria.



Esta sentencia fue dictada con el voto disidente del miembro representante del MOP señor Guillermo Dietrich, quien estimó que los daños causados por el desborde del Estero Puchuncaví, no eran indemnizables por el MOP, ya que en su opinión debía igualmente aplicarse el artículo 22 N° 2 de la Ley de Concesiones.

3. Alcances Convenios Complementarios:  Sentencia Arbitral Concesión Autopista Santiago – San Antonio.

En la sentencia arbitral dictada con fecha 12 de Abril de 2001, por el Tribunal Arbitral presidido por don Máximo Honorato Alamos, e integrado por don Rubén Mansilla Valenzuela y don Carlos Mercado Herreros, por el MOP y por la concesionaria, respectivamente, con la asistencia del secretario don Pedro Correa Opazo, se planteó un interesante debate acerca de los alcances que tienen los convenios complementarios, ya que el MOP en su defensa sostuvo que las pretensiones de la concesionaria, en orden a que se le pagara los mayores costos de las expropiaciones – tema que ya hemos analizado en el N°1.1 precedente - , eran improcedentes, desde el momento en que dicho convenio, en su cláusula sexta se expresa:  “En virtud de las compensaciones acordadas en este instrumento y bajo condición de que ellas sean cumplidas, la sociedad concesionaria renuncia en este acto a efectuar cualquier otra reclamación que pudiere haberle correspondido a esta fecha”

Para un adecuado examen de este tema, es conveniente tener presente que la consagración legal de los convenios complementarios emana del art. 20 de la Ley de Concesiones que reza:  “Si durante la vigencia de la concesión, la obra resultare insuficiente para la prestación del servicio en los niveles definidos en el Contrato de Concesión y se considerare conveniente su ampliación o mejoramiento por iniciativa del Estado o a solicitud del concesionario, se procederá a la suscripción de un convenio complementario al referido contrato de concesión.  Este convenio acogerá las particulares condiciones a que debe sujetarse la realización de las obras y su repercusión en el régimen de tarifas o en cualquier otro factor del régimen económico o en el plazo de la concesión, quedando facultado el Ministerio de Obras Públicas para incluir en dicho convenio, como compensación, sólo uno o varios de estos factores a su vez”

El MOP en apoyo de su tesis acompañó un informe en derecho de don Juan Agustin Figueroa Yavar, 
 quien sostiene que “Los convenios en comento son acuerdos de voluntades tendientes a modificar los contratos de concesión de obras públicas con el objeto de regularizar e incluir en el Contrato originario la ejecución de obras adicionales, solucionar el problema de atraso en el proceso expropiatorio, habilitar anticipadamente determinadas obras, etc.  Por ende, tales convenios tienen la evidente condición de contratos dependientes de la Concesión de Obras Públicas, sin los cuales no podrían subsistir”, luego, el profesor Figueroa Yavar agrega, que la renuncia contenida en los convenios complementarios en cuestión tenía por objeto “sellar con una norma de clausura toda nueva posible reclamación que pudiere efectuar el concesionario hasta la fecha de suscripción del respectivo convenio complementario”.

Por su parte, la concesionaria, en apoyo de su tesis acompaño un informe en derecho del profesor Miguel Otero Lathrop, en el cual se sostiene que el alcance de la cláusula de renuncia contenida en el convenio complementario está determinado por su tenor literal, por el contexto del contrato en que se contempla, por la materia sobre que versa y por los principios de interpretación de los contratos, y como consecuencia de ello, sea o no un contrato de transacción, sus efectos quedarán claramente circunscritos a aquellas materias que fueron objeto de la negociación y a ninguna otra, por lo que, en su opinión, la cláusula de renuncia sólo puede aplicarse al convenio complementario en cuestión y a las materias expresas y específicamente contenidas en él, por lo que no es extensivo a las materias reclamadas por la concesionaria materia del juicio.

Sobre el particular, el Tribunal resolvió con el voto en contra del miembro señor Mansilla, que la cláusula de renuncia contenida en el convenio referido debió aplicarse en forma restringida, afectando sólo a las materias que comprende y no tiene, en consecuencia, efectos de carácter general contenidas en el contrato que modifica o transige (Considerando 2° letra E).

4.-
Pago de Obras Adicionales

4.1.-
Sentencia Arbitral concesión Aeropuerto Arturo Merino Benitez

Con fecha 16 de Mayo de 2000, el Tribunal Arbitral presidido por don Juan Enrique Traub e integrado por los señores Julio Crovetto y Pedro Quezada, por la concesionaria y por el MOP, respectivamente, resolvió los reclamos planteados por la sociedad concesionaria en cuanto a la procedencia del pago de obras adicionales ejecutadas.

Al efecto, la concesionaria sostiene que debió ejecutar obras adicionales durante la construcción de la obra concesionada que se encuentran impagas por la suma aproximada de 9.600 unidades de fomento, que corresponden a la remoción de cercos, cunetas revestidas, instalaciones de defensas camineras y construcción de pilotes in situ del puente González, para lo cual invoca como fundamento de derecho lo dispuesto en el art. 68, letra b) de Reglamento de Concesiones de Obras Públicas, que establece que durante la etapa de construcción el MOP, a propuesta DGOP o de la sociedad concesionaria, puede sustituir obras o realizar obras adicionales, siempre que no impliquen modificación en las condiciones económicas del contrato, para cuyo efecto se establece en la letra b) de la indicada disposición:  “Realizar obras adicionales de carácter menor, en beneficios de los usuarios y de la comunidad, por un valor máximo determinado en las bases de licitación.  En todo caso, dichas obras no podrán afectar al cobro de tarifas por parte de la sociedad  concesionaria.  El monto de dichas obras será aprobado y pagado directamente por el MOP en la forma que indiquen las bases de licitación”.

El Tribunal resolvió acoger parcialmente el reclamo de la concesionaria, ordenando el pago por la suma equivalente a 4.641, 00 unidades de fomento, por concepto de alguna de las obras adicionales ejecutadas, sobre la base considerar que se encontraba suficientemente acreditado que efectivamente revestían tal carácter por lo que debían ser pagadas por el MOP.  Ello fue resuelto con el voto en contra del miembro del Tribunal por parte del MOP señor Quezada.


4.2.-
Sentencia Arbitral Concesión Camino Nogales – Puchuncaví

La sentencia arbitral aludida en el punto N° 2.2. precedente, de fecha 13 de Mayo de 1999, se pronunció, asimismo, acerca del reclamo de la concesionaria que le pagara las obras complementarias de saneamiento exigidas con ocasión de la puesta en servicio definitiva de la concesión, consistentes en los cambios en la señalización, lo que significó un costo para ella, por la suma equivalente a 1.382,00 unidades de fomento.

Al respecto, el MOP consideró que dicho cobro era improcedente, desde el momento que no representaba mejora en los servicios ni en los estandares definidos en el contrato de concesión, sino que sólo pretendía restablecer el nivel de servicio y asegurar que en lo sucesivo las obras concesionadas se mantuvieran en las condiciones definidas originalmente en el contrato de concesión.

El Tribunal Arbitral en este punto rechazó las pretensiones de la concesionaria sobre las base de considerar que las obras de saneamiento estaban contenidas en el proyecto de obras complementarias y reparación entregado por la concesionaria al MOP, por lo que debían ser ejecutadas por la primera sin derecho a cobros adicionales.

4.3. Acta de Conciliación Concesión Aeropuerto Carriel Sur Concepción.

En el acta de conciliación a que nos hemos referido en N° 1.4 precedente, queda constancia que las partes discutieron ante la Comisión Conciliadora acerca del pago de una mayor superficie edificada, pilotes de prueba, salas de bombas, asta de banderas, escalera mecánica adicional, red de incendio, captación de agua subterránea, área de estacionamientos adicionales, y en general diversos items, reclamando la concesionaria el pago de la suma equivalente 76.999 unidades de fomento.

En virtud de las bases de conciliación propuestas por la Comisión Conciliadora, se logró un acuerdo en el sentido que el MOP reconoció a la concesionaria Aereosur S.A. el pago de la suma equivalente a 39.652 unidades de fomento.

5.-
Aplicación de Multas


5.1.-
Sentencia Comisión Arbitral Concesión Ruta 5  Tramo Santiago – Los Vilos, por multas por señalización.

Por sentencia de 14 de Agosto de 2002, el Tribunal Arbitral presidido por don Blas Bellolio Rodriguez e integrado por don Sergio Merino Gómez y don César Varas Morales, por la concesionaria y por el MOP, respectivamente, se pronunció acerca del reclamo planteado por la sociedad concesionaria Autopista del Aconcagua S.A., con motivo de la aplicación de multas por señalización que le hizo el Ministerio de Obras Públicas, por un valor total de 2.300 unidades tributarias mensuales y por un valor adicional de 1.140 unidades tributarias mensuales, correspondientes estas últimas a multas que estaría pendiente su resolución o ya cursadas, pero todavía no notificadas a la concesionaria.

Funda su reclamo en la circunstancia que el MOP tendría una clara intención recaudatoria, persecutoria y de hostigamiento, ya que en escasos días entre el 4 y 17 de Noviembre de 2000, esto es, tan solo en 8 días hábiles, el inspector fiscal habría detectado 115 estados infraccionales, por cuyo concepto pretendió cursar multas por señalización en el tránsito, ellos sobre la base de lo informado por una empresa de asesoría externa que habría sido contratada para otros efectos – para informar acerca del plan de tránsito expedito – sin constatar personalmente el inspector fiscal la existencia de los hechos que daban lugar a la aplicación de la multa.  Asimismo,  la concesionaria reclamó de la aplicación de una multa por 1.300 unidades tributarias mensuales, que correspondería a infracciones que se habrían cometido entre los meses de Mayo y Julio de 1999; sin embargo, la multa se aplicó 14 meses después, lo cual deja en claro la política de hostigamiento por parte del MOP.

Sobre el particular, el MOP sostiene que su actuación se enmarca dentro de la Ley y de las facultades reglamentarias que tiene para perseguir la fiscalización y el cumplimiento de las normas de señalización, por lo que las multas aplicadas obedecen estrictamente a infracciones cometidas por la concesionaria en la señalización de la vía.

Asimismo, en este caso se discutió si la facultad de imponer multas del MOP, cuando ellas son iguales o superiores a 500 unidades tributarias mensuales, debía considerarse cada una de ellas por aislado, o lo que importaba era la cantidad final a pagar.  Al respecto, el MOP sostuvo que la aplicación de multas para el efecto del cálculo de las 500 unidades tributarias mensuales, debía considerarse para cada caso en particular, mientras que la concesionaria fue de opinión que lo que correspondía evaluar era la cantidad final a pagar.

El Tribunal resolvió acoger parcialmente el reclamo, en sentido de dejar sin efecto la multa por 1.300 unidades tributarias mensuales antes indicada, sobre la base de considerar que, por razones de prudencia y equidad, no correspondía aplicar una multa a más de un año de ocurrido los hechos que habrían dado lugar a su imposición, ya que no se estaría dando cumplimiento al objetivo que debiera tener el Ministerio de Obras Públicas para su aplicación; en el resto, se rechazó el reclamo de la concesionaria.  Asimismo, el Tribunal previno en su sentencia al MOP en cuanto a sugerir que las actuaciones del inspector fiscal deben ser no sólo apegadas a la letra del contrato, sino además contribuir a su correcta ejecución, para lo cual es menester que el inspector fiscal notifique oportunamente  a la sociedad concesionaria, tan pronto tenga conocimiento de cualquier infracción.

5.2.-
Sentencia Comisión Arbitral Concesión Ruta 5 Tramo Santiago – Los Vilos, por aplicación de multas por bermas.

Por sentencia arbitral de 14 de Agosto de 2002, el Tribunal integrado por don Blas Bellolio Rodriguez, como Presidente, don Sergio Merino Gómez y don César Varas Morales, por la concesionaria y por el MOP respectivamente, se pronunció acerca del reclamo planteado por la sociedad concesionaria Autopista del Aconcagua S.A., con motivo de la aplicación de diversas multas por falta de reparación de bermas en diversos sectores del camino concesionado.  La concesionaria sostiene que el MOP, ha efectuado una aplicación analógica dispuesta expresamente para las “pistas”, en circunstancias que existe una presunción de inocencia que se ha transformado en un principio y elemento esencial a la hora de convalidar un legítimo ejercicio del poder punitivo del Estado, según reconocimiento que al efecto hiciera el Tribunal Constitucional en la causa 244 – 96, en la cual resuelvió: ”... los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitución Política del Estado han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado ...” lo que significa, en opinión de la concesionaria, que ella goza en cualquier procedimiento sancionador que inicie el MOP del derecho de presumirse su inocencia.

Por su parte, el MOP consideró que la sanción de multa estaba bien aplicada, ya que en virtud de un convenio complementario suscrito con la concesionaria se había habilitado en forma anticipada el tránsito en estandar de doble calzada en una parte importante del camino concesionado, ello por interés público que significaba aumentar la seguridad en el tránsito de personas y vehículos.  Sin embargo, en opinión del MOP, la concesionaria no había cumplido con las obras de conservación y mantención de las bermas del tramo habilitado anticipadamente, desde el momento en que existían baches abiertos y descensos superiores a 1 centímetro, lo que significaba no cumplir con la normativa aplicable.

La Comisión Arbitral resolvió con el voto de mayoría de su Presidente y de don Sergio Merino Gomez, que la multa aplicada correspondía ser dejada sin efecto, desde el momento que no debían confundirse los conceptos de bermas y de pistas, estando en las bases de licitación establecidas las multas sólo respecto al periodo de explotación en relación a las pistas, esto es, una multa mensual equivalente a 200 unidades tributarias mensuales por cada kilómetro de pista que no cumpla con las indicaciones exigidas, por lo que aplicando las normas de interpretación de los contratos y especialmente la norma del art. 1564 del Código Civil, conforme a la cual, el sentido que mejor conviene al contrato es interpretar en forma restrictiva las cláusulas que establecen multas, no pudiendo, por consiguiente, asimilarse los conceptos de pistas y de bermas, y asilándose, asimismo, en la norma del art. 1.566 del Código Civil, que establece que si no pueden aplicarse las normas anteriores de interpretación, las cláusulas ambiguas deben interpretarse en contra de quien la redactó.  El voto de minoría del señor César Varas Morales, por las razones que explica, estimó que debía rechazarse el reclamo desde el momento en que la multa estaba bien aplicada, habiéndose excedido la Comisión Arbitral, al dejar sin efecto las multas por bermas.

5.3.-
Acta de Conciliación Concesión Autopista Santiago – San Antonio.

Con fecha 30 de Noviembre de 2000, entre la Concesionaria Autopista del Sol y el MOP, a instancias de la Comisión Conciliadora, se llegó a un acuerdo en el sentido de no aplicar la multa propuesta por el MOP – cuyo monto se desconoce de los antecedentes tenidos a la vista -, por no haber informado oportuna y cabalmente al MOP, acerca de las obras de mantención, conservación y mejoramiento de las instalaciones de la Autopista Santiago – San Antonio.

Al efecto, se consigna en dicha acta de conciliación, que en el plan de conservación de la obra en las bases licitación, en la ley ni en el reglamento de concesiones se establece un plazo dentro del cual la concesionaria deba reparar los daños provocados intencionalmente por terceros a los cercos, rejas y mallas de la Autopista Santiago – San Antonio, razón por la cual, las partes acordaron salvar dicha omisión, fijando un plazo máximo de 10 días para que la concesionaria repare cualquier desperfecto que se detecte al efecto.

6.-
Otras materias

Por último, en este acápite haremos mención a otras varias materias que han sido de conocimiento de las Comisiones Conciliadoras, referidas a conflictos varios surgidos con motivo de la construcción y explotación de las Concesiones de Obras Públicas.

6.1.-
Determinación del área de concesión

Con fecha 6 de Noviembre de 1998, se dictó la sentencia de la Comisión Arbitral presidida por don Sergio Merino Gomez, e integrada por don Ricardo Bachelet y don Daniel Iván Jana, designado por la concesionaria y por el MOP, respectivamente, y con la asistencia del secretario abogado don Francisco Orrego Bauzá, la cual recayó en el reclamo formulado por la concesionaria Camino de la Madera S.A., en cuanto a que el tramo de la ruta concesionada Q-40-0, después del by pass Coihue y hasta el empalme con la ruta 180, no formaba parte de la concesión de la obra pública fiscal denominada Camino de la Madera, y que, por consiguiente, el límite sur oriente de la concesión era el empalme de la ruta 180 hacia Reinaco, lo que significaba que todos los costos directos o indirectos asumidos por la concesionaria y gastos de mantención en el tramo no incluido en la concesión debían ser reembolsados por el MOP.

El Tribunal Arbitral consideró que existían poderosas razones que avalaban los planteamientos de ambas partes y que no resultaba equitativo cargar a una de las partes por los errores e imprecisiones de la otra, por lo que estimó que el costo que supone la mantención del tramo en discordia debe ser distribuido en forma equitativa entre ambas partes, y en base a lo anterior, sólo acoge parcialmente la demanda en el sentido que el MOP debe contribuir con el 50% de los costos de mantención de dicho tramo.  Esta sentencia fue acordada con el voto en contra del miembro señor Daniel Ivan Jana, quien fue de opinión de rechazar en todas sus partes el reclamo planteado.


6.2.-
Deficiencias en conteo de vehículos

La Comisión Conciliadora de la Obra Pública denominada Tunel El Melón, presidida por don Carlos Hurtado Ruiz Tagle e integrada por don Maximiliano Ruiz Yanko Vilicic, por la concesionaria y por el MOP respectivamente, propuso las bases de conciliación que fueron aceptadas por las partes, frente al cobro que efectuaba el MOP por la suma equivalente 1.865 unidades de fomento que estimaba debía pagar la concesionaria al haberse excedido el tráfico máximo correspondiente al año 1996.  Sin embargo, la concesionaria estimaba que no correspondía contabilizar como parte del flujo vehicular total del sistema Tunel – Cuesta el tráfico que utilizó la cuesta durante el período en que el Tunel estuvo fuera de operación durante la puesta en servicio provisorio de la obra, y, asimismo, plantea que existían deficiencias en el sistema de conteo vehicular.

Las partes, a instancia de la Comisión Conciliadora, llegaron a un acuerdo en el sentido que la contabilización del tráfico para los efectos del pago por excedente vehicular debía iniciarse a partir de la puesta en servicio provisorio del tunel El Melón, por lo que los días en que no operó dicho tunel por estar sometido a reparaciones deben considerarse para el cálculo del tráfico en el sector y en los pagos que debe efectuar la concesionaria al MOP, por lo que, en definitiva, ésta debe pagar la suma de 547 unidades de fomento.


6.3.-
Orden de suspensión del cobro de peaje

La Comisión Arbitral en la concesión de la obra acceso vial al aeropuerto Comodoro Arturo Merino Benitez, por sentencia de 16 de Mayo de 2002 – a que nos hemos referido en el punto 4.1. precedente - , le correspondió pronunciarse acerca del reclamo formulado por la concesionaria respecto a la resolución del MOP en el sentido de continuar con la marcha blanca impartida por la inspección fiscal, lo que significó una pérdida que estimó en la suma equivalente a 8.365 unidades de fomento.

La concesionaria estimó que el MOP carecía de la facultad para haber ordenado continuar con la marcha blanca y suspender el cobro de peaje, a lo cual este último sostiene que constató fallas en los dispensadores de ticket del peaje electrónico, lo que a su vez provocó esperas en cola para poder ingresar al aeropuerto, puesto que las máquinas registradoras del cobro de peaje no se encontraban convenientemente habilitadas, por lo que dichas fallas incidieron en un incumplimiento de la concesionaria de los niveles de servicio exigidos en el contrato, lo que dio lugar a la medida decretada por el MOP.

Al respecto, el Tribunal estimó que las fallas técnicas reclamadas por el MOP se encontraban debidamente acreditados, desde el momento que el sistema de cobro de peajes implementado por la concesionaria no funcionaba de acuerdo a los estándares exigidos en las bases, ya que los equipos dispensadores de ticket fueron puestos en operación sin hacerse los ajustes requeridos para su puesta en servicio, los cuales estaban establecidos en los manuales de los mismos.  Sin embargo, la Comisión Arbitral agrega, que las bases de licitación no otorgan facultad al MOP para ordenar la marcha blanca y por ende la suspensión del cobro del peaje, por lo que deberá pagar a la concesionaria el ingreso estimado por la suma equivalente a 6.451 unidades de fomento, por concepto de perjuicios derivados de la orden de continuar con la marcha blanca impartida por la inspección fiscal.  Esta sentencia fue dictada con el voto en contra del miembro designado por el MOP señor Pedro Quezada, quien estimó que no se daban los supuestos para acoger el reclamo planteado por la concesionaria.


6.4.-
Retención de boleta de garantía




Por último, resulta interesante hacer presente la resolución de la Comisión Arbitral recaída en el reclamo deducido por la concesionaria en el camino Nogales – Puchuncaví, cuya sentencia de fecha 13 de Mayo de 1999 – a la cual nos hemos referido en el punto 2.2 precedente - , en la cual correspondió pronunciarse acerca si se encontraba ajustado a la normativa que el MOP mantuviera vigente una boleta de garantía de construcción mas allá de la puesta en servicio provisoria de las obras.




La concesionaria reclamo el pago de la suma equivalente a 578 unidades de fomento, como costo financiero adicional que debió asumir desde el momento que el MOP le obligó a renovar una boleta de garantía de construcción, no obstante que la obra se encontraba recepcionada.




Al respecto, el MOP sostuvo que la recepción provisoria de la obra fue autorizada con observaciones, por lo que procedía exigir la renovación de la indicada boleta de garantía.




La Comisión Arbitral declaró improcedente la exigencia impuesta por el MOP a la concesionaria en orden a mantener vigente la boleta de garantía más allá de la fecha en que se otorgó la autorización de puesta en servicio provisoria, ordenando pagar la suma equivalente a 578 unidades de fomento.  Se fundó para ello en las propias bases de licitación que establecían que la garantía de construcción de la obra debía ser devuelta al concesionario, una vez terminada ésta, siempre y cuando se hubiere entregado por este último la garantía de explotación, tal como en la especie ocurrió.
CAPITULO VI

COMO PERFECCIONAR EL FUNCIONAMIENTO DE 

LA COMISION CONCILIADORA.

Si bien las Comisiones Conciliadoras, tal como queda en claro del examen de la Jurisprudencia que hemos visto en el capítulo precedente, han constituido un valioso mecanismo de solución de las controversias planteadas en los contratos de concesión de obras públicas, en el funcionamiento de ellas se han planteado algunas dificultades que hacen necesario el perfeccionar la normativa legal que las regula, especialmente en aspectos tales como la integración de la Comisión Conciliadora; problemas procesales en su funcionamiento; facultades de la Comisión Conciliadora; conveniencia de eliminar la etapa conciliatoria previa e integrarla a la Comisión Arbitral; en cuanto a la inexistencia de plazos especiales para la prescripción de las acciones o reclamos; asuntos que pasamos a analizar.

1.-
Integración de la Comisión Conciliadora


Del análisis de algunos expedientes arbitrales y del estudio de las sentencias dictadas por las Comisiones Arbitrales, queda en claro que ha sido usual que éstas deben abocarse al conocimiento y resolución no sólo de problemas de una alta complejidad técnica, sino también de aspectos que requieren un profundo conocimiento jurídico.


Igualmente, se han planteado ante las Comisiones Conciliadoras diversos problemas procesales acerca de su funcionamiento, los cuales no se encuentran solucionados en la Ley de Concesiones ni en su Reglamento, que para resolverlos adecuadamente se requiere de conocimientos jurídicos.  Así, por ejemplo, en el expediente de la Comisión Conciliadora de la Autopista Los Libertadores, presidida por don Claudio Illanes Ríos, e integrada por don Sergio Merino Gómez y don Armando Espinoza Basualto, por la concesionaria y por el MOP, respectivamente
, se plantearon por la sociedad concesionaria diversos aspectos procesales, los cuales difícilmente podrían haber sido resueltos si su Presidente no habría sido abogado.  En efecto, hubo por las partes discusiones acerca, por ejemplo, desde cuando se entendía que comenzaba a correr el plazo de 30 días que tenia para resolver la Comisión Conciliadora; si dicho plazo se encuentra establecido en beneficio de la Concesionaria, y por consiguiente si podía ser renunciado por ésta, requiriéndose derechamente la constitución de la Comisión Arbitral.


En razón de lo anterior, en nuestra opinión, estimamos que debiera establecerse que el Presidente de la Comisión Conciliadora sea abogado, restableciéndose en este punto la norma, tal como estaba propuesta originalmente en el proyecto de ley, la cual fue modificada en el Senado, según hemos explicado anteriormente.

2.-
Problemas Procesales


En seguida, tal como hemos visto, si bien la Ley de Concesiones, en su artículo 36, entrega a la Comisión la obligación de determinar sus normas y procedimientos, estableciendo que se debe contemplar en todo caso “la audiencia de las partes y los mecanismos para recibir las pruebas y antecedentes que éstas aporten y deberá establecer, en cuanto se designen sus integrantes, el modo en que se le formularán las solicitudes o reclamaciones y el mecanismo de notificaciones que ella empleará para poner en conocimiento de las partes las resoluciones o decisiones que adopte”,
 en la práctica se han planteado diversos problemas procesales en el funcionamiento de las Comisiones Conciliadoras, en diversas materias.


En efecto, por ejemplo, en materia de computo de plazos, se han suscitado discusiones acerca de si el plazo de 30 días que tiene para resolver la Comisión Conciliadora se cuenta desde que se solicitó su intervención o desde que se proponen las bases de conciliación.  Igualmente, en cuanto al computo del plazo de 5 días, que la ley establece para que la Comisión Conciliadora se constituya en Comisión Arbitral, han surgido dudas desde cuando se computa.


Asimismo, se han planteado dificultades acerca de la forma en que deben rendirse las pruebas, especialmente durante la etapa de conciliación, en la cual en el hecho es habitual que se encarguen peritajes o informes en derechos, los cuales son propios de una etapa jurisdiccional, todo lo cual lleva a la necesidad y conveniencia que en las normas de procedimiento que dicte la Comisión Conciliadora se regulen especialmente todos estos aspectos, ya que así se evitará dificultades durante la tramitación de los reclamos, las que atentarían contra la expedita labor de la Comisión Conciliadora, para poder resolver ágilmente los conflictos que debe conocer.

3.-
Facultades de la Comisión Conciliadora.


Tal como hemos visto en el capítulo III precedente, la Comisión Conciliadora está concebida en la Ley de Concesiones como un mecanismo para proteger al concesionario frente al Estado, reduciendo sus potestades públicas de modo que, por ejemplo, en aspectos tales como para declarar el incumplimiento grave a las obligaciones del concesionario o para invocar una causal de extinción de la concesión se requiere el pronunciamiento de la Comisión Conciliadora.  Lo anterior es sin perjuicio de la facultad amplia que el concesionario tiene para recurrir a la Comisión Conciliadora, frente a cualquier dificultad que se plantee en cuanto a la interpretación o aplicación del contrato de concesión.   Sin embargo, como hemos podido ver el MOP no goza de la facultad para formular reclamos ante la Comisión Conciliadora.  Ello nos lleva a plantearnos, la inquietud si debiera el MOP o no tener dicha facultad.  


Al respecto, en nuestra opinión, si bien el MOP en el hecho podría recurrir por la vía reconvencional o igualmente plantear sus pretensiones ante la Justicia Ordinaria, en la realidad dentro de un principio de trato igualitario de las partes, sería conveniente que el Estado también tenga la facultad de recurrir al órgano de resolución de controversias establecido en la Ley de Concesiones, lo que justificaría una reforma legal en este punto.

4.-
Conveniencia de eliminar etapa conciliatoria previa e integrarla a Comisión Arbitral.



Tal como hemos visto, la Comisión Conciliadora al actuar como tal, goza de facultades jurisdiccionales en importantes materias, al conocer y resolver acerca de la suspensión de la concesión, acerca si ha existido incumplimiento grave del concesionario que configure una causal de extinción del contrato; y acerca de la suspensión en el cumplimiento de la resolución recurrida mientras se resuelve el reclamo.  Todas estas facultades las tiene la Comisión Conciliadora actuando en tal carácter, sin haberse constituido aún como Comisión Arbitral, lo que significa que en la realidad, desde un primer momento, puede actuar como Tribunal Arbitral, sin aún serlo.


Por otro lado, ocurre que en la práctica, al plantearse el reclamo ante la Comisión Conciliadora y contestarse por parte del MOP, al igual que al ofrecerse y rendirse diversas pruebas en la etapa conciliatoria, tales como peritajes e informes en derecho – situación que ha sido habitual -, lo que está ocurriendo en la realidad es que se están verificando actuaciones y diligencias propias de un juicio arbitral, esto es, de una instancia jurisdiccional.  Lo anterior, queda de manifiesto desde el momento que son las propias partes las que solicitan, por ejemplo, que el reclamo y la contestación de éste sustituyan la etapa de discusión de la instancia jurisdiccional, esto es, se les tienen en la práctica como demanda y como contestación arbitral.  Lo mismo ocurre respecto a las pruebas que se rinden en la etapa conciliatoria previa, las cuales se consideran igualmente como pruebas para los efectos de la etapa jurisdiccional.


Establecido lo anterior, en nuestra opinión, no se justifica que exista una etapa de conciliación y otra etapa posterior jurisdiccional, ya que perfectamente la primera podría integrarse a la segunda, lo cual ayudaría a lograr incluso una mayor agilidad en la tramitación del reclamo.  La forma de integrar la Conciliación a la Comisión Arbitral sería sobre la base que una vez presentada la demanda y contestada ésta, esto es, una vez agotado el período de discusión, el Tribunal Arbitral esté obligado a efectuar un llamado a Conciliación, proponiendo las bases de arreglo.  De modo que si ésta no se produce, pueda seguir, sin más trámite, con el proceso arbitral adelante.

5.-
Inexistencia de plazos especiales de prescripción de las acciones


Por último, en este acápite, cabe tener presente del análisis de la normativa de la Ley de Concesiones en materia de reclamos, se desprende que no existen normas especiales que establezcan plazos para el ejercicio de las acciones de reclamos establecidas en el beneficio de la concesionaria, por lo que dependiendo de la naturaleza del reclamo, habrá que aplicar en cada caso en particular, las normas que existen en el derecho común respecto a la prescripción de las acciones.
CONCLUSIONES

1. La Comisión Conciliadora, como un mecanismo de resolución de controversias en la Ley de Concesiones de Obras Públicas, fue creada en beneficio del concesionario, con el objeto de poder atemperar las potestades del Estado frente a un contrato administrativo de características muy especiales, todo ello con el fin de dar un marco de igualdad jurídica entre las partes;

2. La Comisión Conciliadora juega un rol fundamental en los contratos de Concesión de Obras Públicas, gozando, incluso antes de constituirse en Comisión Arbitral, de facultades jurisdiccionales en materias de extraordinaria importancia, al conocer y resolver acerca de, por ejemplo, la suspensión de la concesión; si ha existido incumplimiento grave del concesionario que configure una causal de extinción del contrato; acerca de la aplicación de multas; al igual que respecto a la suspensión de los efectos de las resoluciones materias de reclamo por parte del concesionario;

3. En la integración de la Comisión Conciliadora, a su Presidente le corresponde una labor determinante en la resolución de las controversias, desde el momento que es el único miembro que goza de independencia e imparcialidad frente a las partes, ya que los otros miembros, esto es, uno designado por la concesionaria y otro por el MOP actúan como representantes de las partes especialmente en los aspectos técnicos, por lo que, en definitiva, la decisión de los asuntos queda en último término entregada a su Presidente;

4. La facultad que tiene la Comisión Arbitral de resolver “como Arbitro Arbitrador”, significa que puede no sólo decidir apartándose de lo que establece la ley e 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 interpretación de los contratos;

5. En el tiempo que lleva la actual Ley Chilena de Concesiones de Obras Públicas, se ha generado una importante Jurisprudencia de las Comisiones Arbitrales, en materias tales como mayores costos por expropiaciones y demoras en entrega oportuna de terrenos; quien responde del caso fortuito durante la construcción de la obra; alcance de convenios complementarios; pagos de obras adicionales; aplicación de multas; etc.;

6. En materia de mayores costos de expropiaciones, se ha resuelto por las Comisiones Arbitrales, que en la medida que sean imprevisibles, desproporcionados y alteren el equilibrio económico del contrato de concesión, deben ser asumidos por el MOP; igualmente, se ha decidido que las carencias del MOP, en cuanto a la gestión en las expropiaciones no pueden ser impuestas o traspasadas al concesionario, mas allá de lo que establecen las bases de licitación;

7. En materia de perjuicios por caso fortuito o fuerza mayor, por emergencias climáticas que producen severos daños, se ha resuelto por las Comisiones Arbitrales que si se rompe el equilibrio económico y financiero del contrato de concesión, debe compensarse al concesionario, no sólo con una extensión del plazo o puesta en servicio de la obra, sino que además con una ampliación del plazo de duración de la concesión; 

8. En materia de las cláusulas de renuncia y finiquito en los convenios complementarios, se ha decidido por las Comisiones Arbitrales que sólo debe aplicarse en forma restringida dicha renuncia, afectando sólo a las materias que comprende, por lo que no tienen efectos de carácter de general;

9. Es conveniente, que la Comisión Conciliadora, al constituirse y dictar las normas de procedimiento que regirán su funcionamiento, tanto como Comisión Conciliadora como Arbitral, resuelva aspectos que no están establecidos en la Ley ni en el Reglamento de los contratos de Concesiones de Obras Públicas, tales como, desde cuando se entiende que corre el plazo de 30 días para resolver como Comisión Conciliadora; desde cuando se computa el plazo de 5 días para que la concesionaria pueda reclamar ante la Comisión Arbitral, etc.;

10. Es conveniente que el Presidente de la Comisión Conciliadora que se designa de común acuerdo sea abogado, desde el momento que ha sido habitual que se someten al conocimiento y resolución de ésta diversos problemas que requieren un conocimiento jurídico profundo, que difícilmente podría tener profesionales que no sean abogados, ello no sólo en aspectos de fondo, sino también en temas procesales relativos a la tramitación de los reclamos;

11. Estimamos adecuado ampliar las facultades de la Comisión Conciliadora, en el sentido que ésta pueda conocer no sólo de los reclamos que plantea la Concesionaria, sino también que sirva de mecanismo de resolución de controversias de las acciones que, a su turno, pudiera plantear el MOP; y

12. Por último, sería útil que la Conciliación se inserte dentro de la Comisión Arbitral, de modo que no constituya una etapa previa a su funcionamiento, sino que una vez presentado el reclamo y contestado éste, el Tribunal llame a una Conciliación de carácter obligatoria, con lo cual se lograría una mayor agilidad en la tramitación de los reclamos.  Lo anterior resulta especialmente importante, atendida la naturaleza y trascendencia de los conflictos que se plantean, los cuales requieren una resolución rápida para que sea eficaz, y que no se transformen en asuntos de lato conocimiento.
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� La Ley Chilena de Concesiones de Obras Públicas, se enmarca dentro de la transferencia de funciones estatales al sector privado, la cual tiene el carácter de parcial ya que tal como lo explica el profesor Iván Aróstica Maldonado, la Administración en los contratos de concesiones “Conserva por lo tanto sus facultades normativas para organizar y controlar el desarrollo normal en la ejecución del servicio concedido, de suerte tal que mantendrá un poder de dirección encaminado a fijar las reglas de funcionamiento que sean pertinentes y un poder de tuición o supervigilancia sobre el concesionario” (Aróstica Iván “Transferencia de funciones estatales al sector privado en tres  contratos administrativos: Concesión de servicio público, externalización y sociedad”, revista de Derecho Público, Universidad de Chile, N° 56-57, año 1993, pág.149 y siguientes)


� Sesión N° 57 de 26 de Marzo de 1996, Diario de Sesiones del Senado, pág. 73.


� Cabe señalar que el Decreto con fuerza de Ley MOP N° 164 de 1991, tuvo como antecedente el Decreto con Fuerza de Ley MOP N° 591 de 1982, que fijó las normas sobre ejecución, reparación y mantención de obras públicas por concesión.  Sin embargo, esta normativa nunca fue utilizada durante su vigencia.


� Miquel Juan Enrique, “Modificaciones al régimen legal de concesiones de obras públicas, introducidas por la ley 19.460 de 1996” Mimeo Banco del Estado, Octubre de 1996.


� Rufian Lizana Dolores, “Manual de Concesiones de Obras Públicas”, Editorial Fondo de Cultura Económica, año 1999, pág. 207.


� Conforme al informe de la Comisión de Obras Públicas del Senado, en el texto que se sometió a la aprobación de éste, se establecía que la Comisión Conciliadora sería presidida por “un abogado nombrado de común acuerdo por las partes”.  Sin embargo, por indicación del Senador señor Diez y aprobada por la unanimidad de los miembros presentes de la comisión Senadores señora Feliu y señores Errázuriz y Martín, se eliminó dicha exigencia, en atención a que se estimó que cualquier profesional universitario era idóneo para presidirla, y no necesariamente un abogado (Diario de Sesiones del Senado, Sesión N° 24, pág. 3167)


� Es mas, incluso la Comisión Conciliadora al actuar como tal y no únicamente como Comisión Arbitral, goza de facultades jurisdiccionales, como es el caso específico al poder disponer la suspensión en el cumplimiento de la resolución recurrida, como podría ser, por ejemplo, en el caso de aplicación de multas por el MOP al concesionario; como asimismo, al resolver acerca de la suspensión de la concesión o acerca si ha existido incumplimiento grave del concesionario que configure causal de extinción del contrato.


� Rufian Lizana Dolores, ob.cit. pág. 210


� Un interesante estudio sobre este tema aparece en el artículo del profesor de derecho procesal de la Universidad de Los Andes, señor Alejandro Romero Seguel, titulado “La independencia e imparcialidad en la justicia arbitral”, gentilmente facilitado por su autor, que aún no ha sido publicado, pág. 5 y siguientes.


� Rufian Lizana Dolores, ob.cit. pág. 210 y 211.


� Del examen de la historia de la Ley, queda en claro que la facultad de la Comisión Conciliadora para suspender los efectos de la resolución del Ministerio de Obras Públicas a que se refiere un reclamo, fue acordada por la unanimidad de la Comisión Mixta, formada por los Senadores señora Feliú y señores Errázuriz, Ominami, Siebert y Zaldivar, los Diputados señores Encina, Hurtado, Longueira, Saval y Salas (Sesión 57 de Marzo de 1996, Diario de Sesiones del Senado pág. 75)


� Sesión N° 59 Cámara de Diputados 18 de Abril 1995, Pág. 20.


� Informe Corte Suprema N° 223 de fecha 25 de Abril de 1995, dirigido al Presidente de la Comisión de Obras Públicas, Transporte y Telecomunicaciones de la Cámara de Diputados.  En este informe la Corte Suprema junto con expresar su desacuerdo en entregarle facultades jurisdiccionales a una Comisión Conciliadora propone que de no producirse la conciliación se establezca que el concesionario pueda recurrir dentro de 5 días, ante la Corte de Apelaciones de Santiago.


� Aylwin Azocar Patricio, El Juicio Arbitral, Santiago 1943, pág. 81 y 82.


� Philippi Izquierdo Julio “Notas sobre el juicio seguido ante arbitradores”, Revista Estudios Jurídicos Universidad Católica, vol. 3, año 1973, pág. 261 y siguientes.


� Philippi Izquierdo Julio, ob.cit. pág. 267


� Philippi Izquierdo Julio, ob.cit. pág. 268


� Correa Opazo Pedro, Informe de 16 de Octubre de 2000, acerca de “Facultad de los árbitros arbitradores para fallar en conciencia, aún contra derecho o tenor literal de un contrato”, agregado materialmente al expediente arbitral del Contrato de Concesión Autopista Santiago – San Antonio.


� Otero Lathrop Miguel, Informe en derecho “El contrato de concesión de obra pública autopista Santiago – San Antonio”, de 16 de Noviembre de 2000, agregado al expediente arbitral de dicha concesión.


� Sentencia publicada en Revista de Derecho y Jurisprudencia Tomo 89, 2° parte, sección 2°, pág. 144 y siguientes.


� Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 5 de Agosto de 1997, causa Portales Coya Mónica publicada en Revista Derecho y Jurisprudencia, tomo 94, 2° parte, sección 2°, pág. 94.


� Sentencia dictada por la Corte Suprema 20 de Julio de 1989, publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia , tomo 86, año 1989, sección 2° Mayo – Agosto, pág. 85 y siguientes.


� Sentencia 12 de Agosto de 1997, Corte de Apelaciones de Santiago, publicada en revista Derecho y Jurisprudencia, tomo 94, 2° parte, sección 2°, pág. 98 y siguientes.


� Correa Opazo Pedro, Informe en Derecho, ob.cit. pág. 3.


� Phillippi Izquierdo Julio, ob.cit. pág. 272.


� Esta sentencia fue protocolizada bajo el N° 861 con fecha 19 de Abril de 2001 en la Notaría de Santiago de don Camilo Valenzuela Riveros.


� En las bases de licitación se establecía que el MOP estaba obligado a llevar adelante los procesos expropiatorios, para lo cual la sociedad concesionaria debía efectuar al Fisco un pago por dicho concepto equivalente a 90.000 unidades de fomento, el cual fue realizado por la Concesionaria.


� Esta conciliación corresponde al Acta de Sesión N° 57, la cual se logró en base a la propuesta efectuada por la Comisión Conciliadora en sesión celebrada con fecha 27 de Noviembre de 2000.


� Esta Acta de Conciliación fue protocolizada bajo el N° 1864, con fecha 01 de Abril de 2002, en la Notaría de Santiago de doña Antonieta Mendoza Escalas.


� Sobre este tema existe un interesante informe del profesor Iván Aróstica, en el cual comenta un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, confirmado por la Corte Suprema, en la causa Starco S.A. con Municipalidad de Maipú , en la cual se rechazó un recurso de protección planteado por una empresa que fue excluida de una licitación, no obstante  presentar la oferta más barata,  ya que la Municipalidad, de acuerdo a las bases administrativas, se reservó la facultad de asignar el contrato de concesión a quien estimara como el proponente más adecuado para sus intereses o simplemente desechar todas las ofertas “sin expresión de causa”.  Al respecto el profesor Aróstica estima que “las razones que motivaron la selección  no pueden quedar ocultas en la intimidad de la burocracia y deben ser expuestas, dadas a conocer, como única manera de verificar que en la adjudicación no se consideraron aspectos ajenos a la cuestión, que no se puso en la balanza ningún factor que no diga relación con la naturaleza del contrato y que no esté ligado al interés general que debe inspirar las determinaciones de la autoridad.  Una cosa es admitir la discrecionalidad; pero otra muy diferente es condenar a priori la arbitrariedad” (Informe Constitucional N° 1798 de 24 de Julio de 1998)


� Figueroa Yavar Juan Agustin, Informe en Derecho de 28 de Abril de 2000, agregado al expediente arbitral a fs. 353 y siguientes.


� Otero Lathrop Miguel, ob.cit., pág. 20 y siguientes.


� Hacemos presente que la facultad del MOP para aplicar multas está establecida en el art. 29 de la Ley de Concesiones, que reza: “Corresponderá a la Dirección respectiva del Ministerio de Obras Públicas, la inspección y vigilancia del cumplimiento por parte del concesionario de sus obligaciones, tanto en la fase de construcción, como en la explotación de la obra.  En caso de incumplimiento, podrá imponer al concesionario las sanciones y multas que el reglamento y las bases de licitación establezcan, siempre que estas sean inferiores a 500 unidades tributarias mensuales.  Sin perjuicio de lo anterior, el concesionario podrá recurrir a los mecanismos a que se refiere el art. 36 de esta Ley”.  Por su parte, en el art.30 de la Ley de Concesiones se establece: “En conformidad a lo dispuesto en el articulo anterior, la Dirección correspondiente, previo pronunciamiento favorable a la Comisión Conciliadora que se refiere el art. 36, estará facultada para 1)  Imponer al concesionario las multas que las bases administrativas establezcan, cuando estas fueren iguales o superiores a 500 unidades tributarias mensuales”


� Reclamo formulado por la Concesionaria con fecha 17 de Julio de 2002, en contra del MOP, acerca del derecho a explotar ciertas obras y cobrar las tarifas respectivas, indemnizándosele los perjuicios causados; reclamo que se encuentra en actual tramitación y pendiente de resolver.


� Esta norma se encuentra complementada con lo establecido en el artículo 85 N° 6 del Reglamento de la Ley de Concesiones.
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