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CoNsrn¡ccóN DE INFRAESTRUCTURA EN

1. INTRODUCCION

Una de las maneras más seguras para fortalece¡ ia econornia de un país.
particularmente durante una época de crecimienlo estdncado. e\ promou", la
infraestructura pública. Como el economista catalán Xavier Sala i Martin ha
sei\aIado, "la ínfruestructura es un aspecto fundamental de Ia colnpetitij)i.iad de
un país y se debe poner atefición en ella sobre todo e11 momentos de desacelera
ción ecanómica en un mundo de tipos de ínterésbajos. Cofi los tipos actuales,los
márgefies de mafiiobra parc la política mofletaría son estrechos y la inversión
en inlraestructura puede ser la unic¿ heftam¡enta en el ,aco de los pobiernos
para luchar conrta ta dcsaderación'. Jnformes recientemenle publiádos oo¡
la Orgdniz¿cion Dara l¿ Cooper¿ción y el Desarrollo fconomicos IOCDi;r
y el Banco Mundial' han llegado a conclusiones parecidas, cristalizando un
consenso global sobre ia impo¡tancia de inve¡sión en la inf¡aestructura del
pais para su desarrollo económico.

La p¡oposicióD antes expuesta tiene actualmente una alta incidencia
e¡ la económica chilena. Por ejemplo, la Cámara Chilena de Const¡ucción

l.

3. V€r: "Fóste.iog Inverment ¡ lniastructure,, {OCDE, 2015).
4. Ver: "Tr¿¡lorñátión rhrough ifrástruct!rc" ÍBa¡co Mundia, 20|),

Arbilfo ICDR, Arb rro de Ceñro de A¡bjlrájes de la cámafa de Coñercio de Santialo, Ch|e.
ArbiÍo centro deArbitráies de U. Carótica de Limá, perú. Árb ro de Cámara de come;o BÉrit-
C¡mdá, Arb tro F ESP BÉs¡1, Arbitro lñstitutode Inge.ieros Sao páulo, Brasit, Mj€mbrc detgrupo
.Jé ¿ b.r-ic ,- ^ -¿, o "l pJ!cñp "..i."d"t,, ó,otpue,o...dotrd-,¡ 

^ooSdoot.p8ár'eop...ofór-p..no t ',- Dror"o ó"t,uLq. d¿doe o.1 d+ 5o¡rdtodé. \ ó .MérD+p.n l-F o,". -, ln,io t¡4rro-c\\ Árbr,¿eoor
a UniveBidád de Heide bérg, Alemania.

Este¡'tículó ha sido prcparadó con acolabo¡aciónde aboeadoWittiam Schuberr. LL.M en De¡e-
cho lñter¡¿cio¡¿1, Cóñercio, lnvetsioné5 yArbirraje por ta U¡jveA dád de Heidetbe¡g, Atemania.

Por:Juon Edúordo Figueroo Vc .é:

y Wi om Schube:r:
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(CChC) recientemente concluyó q¡re existe uú déficit notable de inversión

en la infraestructura de Chile, y que dicho déficit podría ¡esulta¡ en una

oportunidad perdida para aumentar el PIB por un factor de tres en los

próximos años. ¡

A pesar que ia necesidadde aumentarel nivel d€ inversiones en la inftaes-

tructura del país es un concepto amPliamente aceptado porla sociedad chilena,

siempre existen ba¡reras a los proyectos de inf¡aestructun, Así, po¡ ejemplo,

dentro del ámbito de la construcción, esp ecíficamente, una gran barreta consiste

en las diñcultades en la e;eclrción de obras públicas y ot¡os p¡oyectos de cons-

t¡ucción de inf¡aestructura, es decir, el riesgo que los Ptoyectos no se pueda¡

llevar a cabo de una manera eliciente )'libre de sorpresas que usualmente se

tnducen en un aümento desp¡oPofcionado de los costos de Ia inversión.

En este contexto, en forma gradual, se están €mpezando a incorporal

en el desarrollo de proyectos de inflaestructura e¡l Chile los Dlsprte Boards o

("DBs"),los que fueron creados como un ¡neca¡ismo pre-arbitralPara enfientar

precisamente este tipo de ¡iesgo durante la ejecución de proyectos de largo plazo

en la indust¡ia de construcción. Inici¿lmente, los DBs surgieron en los Estados

Unidos en 1as décadas de I960s y l9;0s, antes de ser introducidos en una forma

más evolucionada a nivei internacional En efecto, entidades internacionales

como el Banco Mundial y la Feder¿ción lnternacional de Ingenieros Civiles
("FIDIC"porsu nombreen francés) introdujeron contratos estandarizados para

promover el uso )¡ la implementación Je los DBs. Al mismo tiempo, instituciones

a¡bit¡ales de ¡econocido prestigio jnlefnacioüal como Ia Cámara de Comercio
Internacional ("CCI") y ia Asociación .\r¡ericana de Arbitraje ('AAA'), han

introducido en sus regulaciones fegl¡mentos para el füncionamiento de los

DBs, los cuales han estado siendo usados intensamente, especialmente pala el

desa¡rollo de obras de inf¡aestructrL¡¡ en Europa y en Estados Unidos, en los

últimos 30 años, y en forma más re.ieDte en América Latina.

Tratándose de Chile, ¡ecient€nlente se ha incorporado el uso de los DBs

enlaindustria de construccióD en clos.ontextos distintosrobras públicas (espe-

cificamente, en ios cont¡atos de concesiones entre el FISCO, representado po¡
llinisterio de Obras Públicas, y las enrpresas co¡cesionarias) y en los contratos

privados deobras de inlraestructura. fratáüdose de los cont¡atos de concesiones

de obras púbiicas, el establecimiento .le los DBs, y su comp€tencia se encuentra

establecida er la Ley ns 20.410 \' en su Reglamento respectivo, en los términos
que pasaremos a exponer. Por su parte, en 10 que respecta a la contratación
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privada de obras de infraestructura, el uso de los DBs es algo volunta¡io, flexibie
ydefinido segúnios p¡incipios generaies de la ley de1 con-trato. A continuación
aía[zaremos, enparticuia¡, cómo se encuentran consagrados]os DBs en Chile,
e¡ ambos contextos, esto es, en concesioDes de obras públicas y en proy"ctos
pdvados de construcción de obÉs de infraest¡uctura.

2. LOs PANELES TECNICOS O DBS EN LOS CONTMTOS DE
CONCESIONES DE OBRAS PÚBIICAS

" 
Durante,la década de los 90, para responder a un déficit grave en ia in-

f¡aest¡nctu¡a del país, Chile comenzó a prom over,,una nuevaforma de rclación
colltractuql con el sector príyado, mediante la cual se crcó uha asociatí1,idcd pú-
U,l'-il ,:*"Oi O",rr4",plazo, q.ue intorpora tanto las inversioaes, tomo la ges;ión
del sector privado al desarrollo de obras cle inJraes!ructura'.5.

La regulación de las concesiones de obraspúblicas en Chile se encuentra
contenida-en el Decreto Supremoneg00 en el año t996;lo que fue pe.i...iorr"áopo¡ley no 20.410 de 2010. Al efecto, Chile c¡eó un siste¡na de as".iu,i"ü";
público-p¡ivada para los contratos de
sistemaconcesioneschireno,se."r;"':1TH:"Til.1'1'"tJjl?:*?:r:
administ¡ativo, quees celeb¡ado e¡t¡e el Ministe¡io de Ob¡as públi.u. y .i.o,ri
cesionado particular. Según estecontrato, el coa."rionurio uarlrn" iu 

"¡i*.iOrr,reparacron o conse¡vación de una obra pública fiscal, a cambio del áe¡echo aexplotar dicha obra y a obtener la tarifa o peaje pactados, dentro del plazo v
de acue rdo a l¿s <ond ic iones legale5 ) ."g1"..n ruri", .o. rf rr.d:. ;;l J;;¿
Jupremo de adiudicacion. E,¡e s.(tem¿ ha operado o¿to.ontrd(o\ t.po BOT(build, operate and transfer), en virtud del clral el concesionario construve.
opera y transfiere, al ffna1 del cont¡ato, la ob¡a al Estado. la asociación eníre
el Estado y el particular concesionario s

i.nf.rytado,conreglasclaror,pr"'"r"r*ínffio;rn::r:::::r::i;:;r";:r":#rn:
j:r!^':t 

l u,or"*t:o O:t cu:np!¡m¡cato de tas c***,";",tr; ,;-r;;;-."ib":r";;,
et Lstado y Ios parti(ulares'8.

,_-,....?Y::" -":.Ociog. et )i\tema chileno de concesione< de obras pjbticas
lncruyo, en alguna torma, u¡ meLani5mo pre_arbitral para resolve, aont.ou".

5.

*rT;iliff *i*i",,'r?,'ffi i+ilít.r.i'ffi ;#ff ffi É;
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sias propias de los contratos de concesiones Hasta antes de las modificaciones

i ui-í" i*t.á".¿"s en el año 2010' ei sistema chileno había empleado un

il; ;"," ;il;l' l o^ ¡'¡¿ n c on' ¡ t ¡ o a ora En el sistema actual' el que fue

lli"oil*,"i"t;;2ó ¿ l0 de z0l o' la co-i"ión tlonciliadora fue eliminada

v reemplazada por el ' Panet'I¿ctttco ' que constituye una forma de DBs R€sulta

i., lir'-"lf"lrrr* ". análisis de cómo ha operado elsistema en chile y como

ha ido evoh¡cionado.

2.1, S¡stema antiguo: comisión conciliadora/comisión arbitral

Bajo el sistema originaP:i: ::"i::t::";.T::::l* :: :'rD.; ;,l;l,SJ,
^---^ ¡e Qoo ¿el aio 1996, los contra

# ;;'"ñ;;;, :jm: :.:: t:il::ilil:,; iiil;1"J"",*?:'::
de solucionar las controve$ias enlIe el c

a"",t"- Ut.""f"t-tclad con cada contrato de concesiones' la "Co r'ftisíófi Con-
-rír"aiu-iÁ^a" 

"t^compuesta 
de tres miembros: un nominado por el MoP;

otro nombrado por el concesionarioi )' finalmente url presidente nominado'

;il;;i#;rt*iento de ambos partes Los miembros de la comisión

Conciliadora tenian el deber de actua¡ áe unamanera independiente; es decir'

que sus obligaciones n6 5s q¡s¡¿¡¡¡err vinculadas a los intereses de los Partes

.ino al interé' de l¿ lu5tic:d

Las Comisio¡es Conciliadol as Plocuraban las conciliaciones o acuerols

"no" 
i* pu'.", .ound" "y::.1l'.,ryT":l*i",:':ffiiXli,1T;"'"""t;

saban a un acuerdo, el mismo pallel ot

il".rtu-"1" "¿t"";e 
que 'e llrnr"ba ra Comisión Arbilral'

Poi io tanto, e¡ este si srema et drbitraie debía entonces ir-¡tcot\pnñado de

una lkstancia Prelia de conciliacíóh f sus 

^rb|:ros 
tettíLh la calidad de átbrttos

,rírirÁr"^ átl 
",' 

*zaban de la ficultarl de resolvet en equidatl'7

2.2. Las modificaciones de Ia Ley n0 20 410

El sistema de Ia solución de las oi\Pula\ entre los conce<ionar¡os y el

vrop 
"f"" 

-"lln*¿.' conforme a la Ley nq 20 410' que.entró en ttryL":-:l

enero del aiio 2010. Los motivos Po¡ realizar estas modiflcaciones lacltcalon

orton"f-""," "" 
f" 

"ecesidad 
de perfeccionar ei sistema de solución de con-

; ;.",-",- " '" 
M¿4o'i" P2¡c t¿'.h' o 

'ÓP''iÓn 
|¡D\¡¿t 'n t¿r 1-;'3"""!!

bi", "r¡,.,' C"-¡'o''l odrcioo' Por 'd'e' 11204lO qa rddPDF?Lho n' 11 ¿u r

P 69-86.
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ooao op"rn,iuu 
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lu praclic¿ yPor(u parie l¿scomi)ione' arbilr¿ier' ¿| poder

ffi; .f "; ;;. ; ;":"1'"0 
" 

; 
: : : : T'J:',i ;;::i:ffi , l:*lilfi":

lli:"1i:'li"J'i:'ff :l?ff:H:iilJ;"ii;".1",""-¡-"'i"'"-'-
:iff ffi;;;; ;;' on pu"id" exPertos independientT:'",'llll.illi

i*j*'r*:il:#:l#,ffi :'":H.T:T.T:":t'[i"]:'"':::ll;
'ii':il*i irr,,": u"acuerdá con la Ley de co¡cesiones de obras Públicas

en Chile, y las nuevas normas retpecto dál fttncio¡amiento de las Comisio¡€s

h;;i. ;;;0"*: .:1':':i:':-::,:lT.','":'i::::#::.Ti:ff i:::
::ll-1,iJ,l;.11.1li;iill'iJ.triiiilT;*" ;";;'."siones de obras públicas'

en los términos que Pasaremos a exPlicar'

2.2.1. El paneltécnlco (o dispute board)

Si bien 1a ñgura del Panel Técnico' cleado por la Ley I1e 2¡ 410' revrste

'""d#kt'ffi ::H:n'J#:;:ff :,1:::"r;:::;:;5::liii:
:X#;;;;;; no ¡risdiccional' al mismo tiemPo sisnjfica notorios

:"ffi".,oi;til;i; itt Jounto t lu indtp""dencia de s¡s mrembros' su rorma

il".-ú."-ntt' " 
qtien Puede requerir su intervención' esto es' a peücron

Je .,l"Iqui"r- d" lo, p"rte' segun pacaremos ¿ detalla"'

Una de las modificaciones más relevantes f¡ente a las Comisiones Conci_

liadolas antes existentes, es que hay un solo Panel Técnico a nivel nacional con

una compete¡cia que cubre todos 1()s contfatos de concesiones celeb¡ados en

óitf", 
" 
o-t" ¿a a" 2010, a diferencia dei sistema anterior que cada cont¡aro

tenía su ProPia Comisión Conciliadola'

lnlr"lm"nr" l" totposicron del panel 1 la Form'r de nombramienlo a,los

¡niembios r¿mbién ,on di5linros lrente ¿l 5istema ¿ntiguo Lon¡orme a ra Lcy

n920'4l0,eLPanelTécnicoseencue¡¡IacomPuestodecincoProfesionales.-De

"jr* 
i..'i"¡"' ."' 

"togádos, 
dos ingenreros'í":t lt* 

.;xffit;;iT:::
especialización * 1"' tl:i:1T-"^t:::onsejo 

de la Alta Direcció¡r púbrica. El
Panel Técnico son nominados Por el'

mandato de cada miembro tiene una duración de seis aios' sin la posibilidad

de reelección.
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De acuerdo ala Leynq 20.410, cualquie¡a de los partes puede someter al
Panel Técnico discrepancias de las siguientes categotías:

i) La evaluación técnica ,v econól¡ica de las inversiones realizadas por el conce-
sio¡ado, de su estado de avarce, de sus costos yptazos, conforme a los niveles
de servicios y estánda¡es r¿cnicos es¡abtecidos para ta ¡especriva concesión;

ii) La determi¡acióD de la cxife¡cia de costos adicionátes y sus causas
económicas, técnicas o de gestión. o de or¡os hechos o circunsrancias que
técnicámente afecren o puedan afectar et normal d€sa/io o de tas obras durante
la etapa de construccióni

iii) La defi¡ició¡ si el yalor de tas inversiones haya sobrepasado alguno de los
lmites establecidos en la ler:

iv) Lá dete¡minación de tos eiecros económicos que tendría en la concesión ia
¡ealización de obras adicionaiesl

v) La dete¡minación récnic¿ dd la tasa de descuento, riesgo del negocio, cosros
financieros y demás fa.tore: econónicos que sea necesa¡io esrablecer pa¡a
calcular lás compensacjones e.onómicas correspondientes al concesionario,
en caso de te¡minación anrict|¡da delcont¡ato de concesión, derealización de
obras adicionales o de cu¿tquier orfo €vento que cont€mple laleyyque requiera
de esos cfculos;

vi)Lasdenásdiscrepan.iasr.cnrcasoeconómicasquelaspartesdeuncontraro
oe conceslon rengdr eni¡c s, co¡ notivo de ta ejecución det cont¡ato o de ta
aplicacióntécnicao eco¡ór¡r.a de ta normativa apiicable a dicho contrato y que,
de comúnacuerdo, sometan a $¡ con sideración, todo elio segrjn lo dispu€sro en
el articulo 36 de ta Leyde Concesiones de Obrás públicas.

En confo¡midad a la Ley na 20.410, la intervenció¡ de antemano del
Pa¡el Técnico es un ¡equisito pafa someter una controversia a¡te la Comisión
Arbitrals. En los procedimientos ante l¿ Comisión Arbitral y ante la Corte de
Apelaciones, se trata la recomendación del panel Técnico como si eila fue¡a
un informe de peritose.

Habiéndose cumplido 5 años de la aplicación de esta reforma iegal, re,
sulta interesante destaca¡ que en la actlralidad se encuentm¡ 17 cont¡itos de
concesiones de obras públicas, por un valor total equivaiente a 3.g00 millones
de dólares, sometido a este nuevo mecanismo de solución de temprana de

8. Artícllo 36, Ley nq2o.4l0 a ta Ley de Cóncesiones d€ Obras púbticas.
9. Ver Figueroa, citadó arriba {nota 2), págt¡a 9
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cont¡oversias. Estas concesiones están referidas especialrl-Iente a i¡fraestructura

¿eropor!-udri¿. hosPjlale.. puente" y autopist¿s urban¿' e inlerurban¿s

De acuerdo al info¡me emitido ¡ecientemente por el Plesidente del Panel

de Concesiones, señor Erwin Stagno Roias' el nuevo mecanismo de solución de

controvetsias mLrestra un bajo nivel de conflictividad de los contratos nuevos

y pocas renegoci¿cionec de conlr¿to5. habié¡do'e re'ibido l¿ Primera di5

crepancia planteada por una concesionaria en el mes de Septiembre de 2015'

emitiéndose una recomendación de¡tro del plazo de 30 días de Presentada-

Bajo el sistema aDtiguo, se encuentran 52 contratos de concesiones, habién-

dose planteado durante sus años de vigencia un total de 40 controversias y 57

renegociaciones de contratosro.

2.2.2. Las Com¡siones Atb¡trcles

Las Comisiones Arbitrales siguen existiendo en el sistema nuer-o, aunque

en una formabien modificada ycon reglas más est¡ictas ¡especto su competen-

cia para ¡esolver las cuestiones sometidas Por las Partes. Además, baio la Ley

ne 20.410, el órgano de la Comisión Arbitral es algo totalmente divo¡ciado de

la prime¡a etapa (el Panel Técnico).

En efecto, de acuerdo al sistema antiguo,la Comisión A¡bitlal e¡a el se-

gundo nivel de resolución de ias disputas, y cada Comlsión estaba comPuesta

por las mismas tres personas que constituíanla Comisión Conciliadora, con lo

cualel Tribunal Arbitral estaba constituido por un'irbit¡o de partei' designado

po¡ el MOB otro nominado por el concesronado, yun tercer árbitro, que oñciaba

de Presidente de Ia Comisión Arbitral, que e¡a designado de común acuerdo.

Ahora bien, a partir de la reforma de la Ley na 20.410, Ios t¡es miemb¡os deben

ser seleccionados por el acuerdo conún de los Paites

Olio aspecto de la Comisión Arbitral que cambió fundamentalmenle'

como resultado de las reformas en 2010, es que ella ya no tiene el poder de re

solver las discrepancias basado enarbitrajede amigable componedor o equidad,

sino que debe hacerlo en de¡echo.

2.3. Enseñanza de la transición al sistema actual

Algunos de los motivos más importantes Por cambia¡ el sistema de la

resolución de discrepancias en proyectos de obras públicas en el año 2010 era

ro. Memoria 2015 %nelTécnico de Conces ones, qué se puede consultare. wwwpanelcon.esió¡es
cl, visitado 30 de agosto de 2016.
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la incertidumbre que generaba el sistema ¿ntigtlo y la abuldancia de.r€ne-go-

;;;;;;;;,",'q"e habían ocr.,rrido en é! va¡ios autores' los que incluyen

ffi.;;;;;fu v Enget':' han destacáo éste problema protundamente

en sus estudlos

E1 nuevo mecanismo de solución de controversias introducido por la

t", ";.;;;, ;;;;;ie Ia creación del Panel Técnico v la modificación de la

f"J-" J*""ri*o* ylas facultacles para resolver de ias comisiones Arbitrales'

resulta esPecialmente de los aspectos que pasamos a resenar'

2.3.1- Efectos clave de la creacióñ clel Panel Técn¡co

L¿, expe(1¿tilas y resllrl¿do. \o'ados con el Panel Tecnico resullan

interesantes _ ¡ según la mayoría dc l¡s opiniones -' son nás adecuadas para

t""'iolrr-", iniere'. públlco y et 'rt.'r" 
priuado d" l* ::"t-"ti::il":'-::1:

,"', 0r"1", ."",t","t de coriet'ol'" J5(ritoq a parlir del año 20l0 op€ran

.n-r-, in *".unlr-o pre-arbit¡al rr,rás Profesional' independiente' Plevenrvo y

transParente que en el pasado

En efecto, en primer Lugar' el Panel Técnico resulta más profesional (o

*a, .l'i'ti*ao; q,.t" ta ComiJión Conciliadora como resultado de tene¡ ún

auria,", aotl-tpi"rr,it o y una co Posición de cinco personas especialistas' que

"rtan 
u aurgo d" la solución tempr-ana de contlovelsias para todos 1os con-

i."t* d" 
"i'n"".i¿n. 

Bajo este modelo' los miembros del Panel Técnico' que

..t ""-tt"á"" 
p"t ei gobierno chilelo' siempre deben tener. a¡tecedentes

"-a"t.-¡* u á"U"n s'er ¡econocidos como expeltos bien calificados para

"iii.'..."^"í¿".t""es 
a discrepancias que surgen durante la ejecución de

lo> contrato. de conce'iones

Ensegr-rida, el Panel Técnico ¡esulta más independiente que la antlgua

Comi;ón ¿onciliadola Por el canbio en la mane¡a de elegir sus miem-

ü-,. l"a" q"" a ptoceso de selecció¡ de los miemblos del Panel Técnico

;;;;";;*'; .ont.olado por el consejo de la Alta.Dirección nolu*,!l
los oa¡tes n-o tienen r¡n rol al elegir los panelistas salvo con resp€cto a los

r"tJtt¡ro. ¿" la Comisión Arbitral)' existe una tendencia que los partes

.or'tiiurnn -,l,out-"nte en la objetivid¿d de Ia decisión emitida durante la

5.-..:!¡:C.!aI.!*CÓ!_;¡':t:'r':' :i:'Ll

I L Ver: Cá¿en¿s Deramoid, cllado atrlba, nola 4 ipágina's 73_7s)'

r r.g" r ' !" , , R'i'he'| \'r"tro, 
,d-.op-sord,';"';.iTj?f;'.1;)J;.1

Í:,"::::"":kT: i;" i.,'=,t"',,t, o" - o".u.ñ L'o

fasepre-arbil
que ias decis

que los parr(

y feculsos el

Por su

preventiva d'

ya que los re¡

son acotado!

frnaLn

pre-albitral
buirá a un b

de1 Panel Té

puede asisti:

abotdal las ,

y al ser un
probable qu

miento del

de su Porta
explicati\a
que se han

2.3.2. Efe

de

E¡ su

i¡corPorar
Arbitrales;

ydomicll



ncia de renego-

os que incluyen
profundamente

'oducido por la

'diicación de la

ones Arbit¡ales,

écnico resultan

adecuadas para
:sionarias, toda
o 20I0, operan
le, preventivo y

; profesional (o

io de tene¡ un
pecialistas, que

todos los con-
el Técnico, que

:r antec€d€ntes

alificados para
:a ejecución de

que ra an¡rgua
g1¡ sus mlem-
Panel Técnico
ión Pública (y
¡especto a los
que los partes

ida du¡ante la

(2008). Cilado por

D¡¡úE Soairi EN Los PúYtoo: t: co\t!..ÓN o¡ Nr{rtu'rü tN c-r 67

fase pre-arbitral. Según Cardenas Deramondrr, esta característica - el hecho

que las decisiones sán emitidas Por un órgano pericial hace más probable

que los partes llegaran a una conciliación en vez de elegir a gastar tiempo

y recursos en un arbit¡aie.

Por su parte, el carácter del Panel Técnico como órgano de solución

preventiva de conflictos, a]'uda a un manejo más eficiente de las diferencias'

ya que los ¡eclamos deben ser muy concretos y los tiempos Para su resolucron

son acotadosr4.

Finalmente. la transparenci¿ resPecto el fun'ionamienlo del organo

pre-arbitral es una camcterística importante que, sin lugar a duda_s' contri

iui¡á a un buen funcionamiento del sistema Dentro del sistema de trabajo

del Panel Técnico, existen las d€nominadas audiencias públicas, a las cuales

puede asisti¡ cualquier interesado' 10 que facilitará conocer los criterios para

aborda¡ las diferencias tanto de parte del FISCO como de las concesiona¡ias'

y al ser ún solo Panel Técnico para todos los contratos de concesiones, es

probable que se irán aúnando los criterios, a través del tiempo El funciona

miento del Pa¡el Técnico se puede conocer en detalle mediante Ia consulta

de ru portal de inrerneL. en que no .olo se encuentra un¿ memori¿ ¿nu¿l

explicativa de su funcionamiento, sino también las actas de las sesiones en

que se han discutido los distintos temasrs.

2.3.2. Efectos clave de las madificaciones a la ¡ntegraclón y facultades

de las com¡s¡ones arb¡úales

En su esencia, en la materia que nos inte¡esa, 1a Ley ne 20 410, significó

incolporarlas siguie¡tes modificaciones al funcionarniento de las Comisiones

Arbitrales; a saber:

14.

Ver: Cárdenas Deranónd,.iiado ¡rlb¡. nora.1 lPáginá 78) ("[El. la práctica se espera una

co.tundencia técn ca en sus récóme¡¿ac ones qte inste a l¿s paÍes a eváluar de manera más

objeiiva la conven encla de recurir a !n arbitraj€ caro, .o necesanamenre breve v qúe pleoe

\é, RF8érenodpaór'psiorc.oaood.oto d\a-rrol08o o,""fo "o_q " oldF

"'di'. eo¿- k. d, be'd e F, l' ¿' F po io p\pore'Lldárófó o¡PL.o o1Je rroLó€
susteñtán, acompañar atotalidad dF Losaitecede¡tesquesehaganva et, ¡dividua izárelnombre
v .l.mici io del r¿ou ire¡te a cuáL deberán Dract ca& las notificacióies que corespoidleren, v de lá

iocied¿dconcesi;narlái.teresada.Losa;tecedentesyfu¡dáme¡tosde adúcrepanciaiopodrán
ser adicionádos. rectificados ó ennendados con pof€rioridad ¿ su presentaciói, sln peauic Ó de

la lacültad delPanelpara requerir i¡formes, a¡tecedenies y documenios adiciona €s pa¡a iustra¡

P!ede consulta6e: <www.panelconces jones.cl>.15.
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i) la adopción de árbitro mixto en vez d€ arbitraje añigable componedor

lo que significa que los arbitraies pueden ser tra m itado' 
.segun 

laq

,"giu. qu"" u.u".á"n las partes pero'el fallo o laudo final debe ser

conforme a derecho;Y,

ii) elabandono de "albitro arbitrador;'en favor de un sistemabajo el cuai

todoslos á¡bitros deben ser independientes ynominados por amDos

partes de acueldo común, con facúltades de actuar como árbitro-

-arbitrador en cuanto al procedimiento y como arbitraje de derecho

en cuanto al fallo.

E1 análisis de la historia legislativa relacionada a la Ley na 20 410 mues-

tra especialmente la incerlidumbre ylos gastos excesivos que ocurrleron en el

sistema antiguo fueron los motivos principales, que llevaron ala modificación

del sistemaáe nombramiento y facultades de las Comisiones Arbitrales Al

efecto, en el año 2007, Eduardo Bitran, el ex-Ministro de Oblas en ese momen-

to, seialó. "Para obtener fiayor certidumbre jurídica, querctuos Peteccnnar tos-

Drocedimíentos Dar(lIa rcsolució de cantrowrsias Es sabido que en la actualidad

existe un sistema de arbitruje de amígable camPofiedor' Y de la exPeríeñcia henos

concluid.o que es tfia la Perso/td que res elve Normalmente se nombra un árl¡itto

de común acuetclo; el MOP designa otro (ehtre comillas, su reptesentante)' y el

concesionaíio, ut1 tercero (rePresentante su)ro) Hemos concluído que eI resultado

de ese tiPo de arbitraje es bastatute iflPrcdecible Con bastdnte frecuencia oc tre

aue los-fallos alteran sustdncialmeflte las bases de licitaciófi y el contrato ''Nos

intetesi que los fallos sea/1 conforme a Derecho ¿Qué sígnifica eso? Que las bases

de lícitación, el contrato y la ley constitufak utl marco Para la relac¡ón cofltractu1l'

que ,e va a establece, poÍ mu(hos año<-' 6

Si bien, tal como hemos indicado ante¡iotmente, aún el núme¡o de con-

rr.rios de concesione\ de obras públicd5 sometidos ¿l nuevo mecanismo de

re,olucióndecontrover*idse5Peque¡io-solo l7(onlraLoc e\evideniequelos

rumerosdela)conlro\ersiasyrenegocjacioneterloscontratotdeconcesioneJ
han caído ostensiblemente desPués de la transición al sistema actualLT

I i¡ói b . en: <w\s!.bc..cl/labotpa¡amentari¿/wsg /conso Lla,/verDiarloDesesion py?jd=647106>'

,,," -..,¡-4" " 
¡ séslón núñero 42 de Senado de fechá l4 de agosto de 2007

j'., r.., .o ¡e Concesiones, Memor aAnualt20141. DisPonibleen: <wwwPañe conce'ones'
' ' o d". 'o de áro o o" P¿ rel10'" é8 ' ¿ 01' o rrovér¡d\ ' p1ó8oLd'Ór4\

'"1boo 5 o'%'o b¿oel rá8¡rp ¿nf8ro é

.,, ',¡$.1. cóñtroversla o renegóciación en lÓs prime¡Ós dos años deconceslón")'
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migable comPonedor,
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3. LOS DISPUTE BOARDS EN CONTRATOS PRIVADOS DE

INFRAESTRUCTURA

En el contexto privado _ es decil' do¡de ei contrato no es administratl\'o

"t"" ";,;;;;; iunicamente un "dueño de la obra" y u¡ra 'tontratista" al

H;;-l;ñt;; ¿h e tienen su origen contractual' Por lo que su existencia

á""""i" á"i".*t* ¿e los Partes En este contexto' los DBs son parecidos a

"tá. -"á.-". ¿" ra resolución alternativa 
ff"t:'#;1'.|l,:i ?:il:T;:3::tl:

v mediación)' que también suponen el

ffi";;;JJ;;; ':'ntlo', v aro' r'u" atsfrutado de su popularidad nota'

ú"-"ít" 
"n 

ro i,'¿",tria de const¡ucción'srac:# 
;T::i:i:".'::i:.1[T;

su habilidad de operar contemporánel

il;;;;;;tá; n ara prewnirlas dispuras' a¡tes q.e estas se produzcan

Tipic¿menle el mandato del DB exige que los miembros üsiten.elritio

de con"trucción regularmenre que observen en forma pro-activa temas qlle

;,"J;;;';;á;ían resultar en disputas €ntre las partes' o que pudie¡an

íü"tn."t qt" r"i 
"."erdos 

contract¡rales de obra yplazos se vean comprome-

Hlkl** ;:n: ;;;rul:?:ñt.'::::';Tff""r::1x:"r":
de la fo¡mación de una genuina disPuta

Otro debe¡ típico que le asiste aurDB trataes la adoPción de decisiones

!:ili*kiif ffi 'ñ'r;**;::'::'m:-*:::::'-T;;l::5i:
la manera eo que las partes estructuren el contraro

ElCentro de A¡bitraje y Mediación ("CAM") de laCámara de Comercio

¿" s",i,r"g"i ccsr r'i"*iTl lifil,.fl :i:,fffi :li.:inTffi:
DBs en Chile, especialmente para la Ú

l"* 
"r'e"""'' 

Ji,, a .Y .l-"i'u 
:,T:il"J;: :*ili:.[::,,t;Tiü:"::

mec¿nismo pre-albitral en contratos l

in*riii*l****:;?ll::,*,lx;::1il:l:::lri:i
J"f"o" rott, un Reglamento de DBs' ofreciendo el servicio institucional ¡l

t"tn"tiil"*rurn"n 
o u. óB' dtl cAM' 

'"tog" 
las prácticas internacionales s"brr

esta muteriá, esp"cialmente reflejadas en las reglas de la Corte de -{rotir:l" ':c

i. rltexto deL eeslamento sobrc D Bs puede 
'onsÚ 

r¿ts
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la Cámara de Comercio Internacional, cuyo reglamento es del año 2004. Así,porejemplo, contempla quelas partes pueden etiliza¡ uno de tres tipos de DBs
eü su contrato, según sus necesidades. Los tles tipos de DBs son ios sisuierrtes,

l. DRB ¡,Digrle R.r ie w Boardl:untipode p¿neJque emite recom-endacio.
nes, parecido al estilo de DBs que nacie¡o¡ en ios EEUU. Sin emb¿¡eo,
bajo ei Reglamento del CAM, el efecto de unu .""o-"n¿u.i¿r, ¿lií
DF3 será obügatoria _ es decir, vinculante in-edi"ta-"nt" p*" l*
partes salvo en casos que una pa¡te notifica a la otra sob¡e su intención
de impugar dicha recomendacton ante un t¡iburial arbitralrr.

2. DAB (Díspute Adjudícotion Board)i |itt tipo de panei pa¡ecido a los
DBs de los contratos FIDIC. Los DABS siemp.."-it"n á".irio*..on
ios que las partes deberían cumplir inmediat"_"rrt", ,in p"r;oi.io á"
slrs derechos para discutiria decisión eventualmente ante un t¡ibunal
arbit¡al?0.

3. CDB (Cotrlbined Dispute Board)t ln estrlo de panel con una carac_
terística "fiíxta." Los CDBS generalmeüte emiln ¡eco¡nendaciones
(como las de Ios DRBs arriba mencionados¡. Sin embarqo, Ios CDBs
pueden emitir decisiones vinculantes con resp"aro u unu?onr-u"ru,
sr ambas partes dan su consentimiento¡.

-_. , 

Otra caraclerr5tic¿ jmponante que eru(le bajo el Regjamento del CAM/uLi,ry que es p¿recido del modelo CCI r es que l¿ insliLucirjn ¿crua como ¿uto_noad para nombmr a uno o más miembros del paüel, si laspartes no hubie¡enIlegado a acuerdo en su nominacióü:,. Ademrr, 
"i 

Cefro Sán"gá ;-in;" ;ipode¡de ¡esolver impugnaciones relativas a Ia independencia y/o l" i;;.i;lidad de los miembros del panel.

Si bien eL
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4. CONCLUSTO

Cómo hemos
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¡¡ienta muy poderc
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t9.
20.

21.

22.

Ver:A¡rÍculo 4!, RegJamenro D¡spute Baads, CAM.
ver: A¡ticulo 51 Reg amenro Dispute Boadr, CAM.
Ver: Ani.utó 6q, Reglameilo D¡spute Boat/s, CAM.

fl*iiH:i'::ilfil?nl;"J,::".ffi",x,ffi f,ilf:[l::lí::f,:f#lÉ["il j

il$¡¡l,i${".,.i[i*1"$',""';n*i,*.,,',nlg:,",r,.,1f,*ii*,-t¡-lH

üf*$fnrii.ji:"",r:,*#n:grtr"nü$tffi Idfrlj:
) Pórsupuesto, esre de1
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Si bien el uso de los DBs en Chil€, en materia de obras Llc inir¿ertru¡'

tura privada, aún se €ncuentra en una etapa inciPiente, 1as exDerren.i.is \}1e

han existido han sido muy positivas, reduciendo sus costos transaccion¿les \
eritando conflictos de unamaneta proactiva, todo 1o cual ha permitido qúe la

ejecución de los proyectos de obla haya sido más efici€nte, y con mavor segu

ridad jurídica y sin sorpresas.

Una historia de éxito en cuanto al uso delos DBs en Chile, se refiere a las

experiencias de Ia empresa estatal de minería Codelco Hace casi una década

(en el ano 2007), Codelco incorporó, enlasbases delicitación, el uso de los DBs

como un ¡equisito pa¡a celebrar contratos de construcción de ob¡as civiles de

galerías subterráneas para la exPlotación de mineral de algunos yacimientos

mine¡os.

Los DBs. Se adoptaron bajo la modalidad de uí DRB (DisPute Reviel')

Board) deftespersonas, que emiten recomendaciones. Sin embargo, ellaspodia:r

convertine en decisiones obligatodas - con las cuales los partes deben cum'

plir inmediatamente - en el caso que ningún parte lechaza la recomendación

dentro de un periodo de tiempo estipulado e¡l el cont¡atorr. La utilidad de los

DRBs queda predominantemente en su habilidad deP¡ev¿ril disputas entre los

partes. Dentro delaslabores habituales desempeñadas Pormiemb¡os del DB se

incluyen visitar el sitio de la obra y mantene¡se in¡ormado ¡esPecto al avance

de la obra el cumplimi€nto del cronograma o programa de trabajo, d€sde su

inicio hasta el térr¡ino de las ob¡as. Además, los miembros del DB pueden dar

opiniones infornales.

Estimamos que esta expedencia positiva en el uso de los DBs debiera

se¡vir para que tanto empresas del sector público como del sector plivado,
puedan conveni¡ €n sus contratos el uso de este mecanismo de solució¡ de

controversias, 10 cual se verá faciiitado con Ia dictación en Chile del Reglamento

de DBs por parte del CAM Santiago.

4. CONCLUSTONES

Cómo heños podido observar atendida la actual situación económica

por la que atraviesa el mundo, y en particula¡ Chile, en que ¡esulta una herra-

mienta muy poderosa la ejectrción de obras de infraest¡uctura, Pa¡a Palia¡ ei

bajo crecimiento del país, el uso de los DBs ¡esulta de extraordinario interés,

23. Pof supuesto, este detalLe depende en el lenguale de la clálsu a.
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ya que cont¡ibuyen a Promover inversión en infraestructura, al iograr ejecutar

ios proyectos con mayor eficiencia, y circúnsfribiendo los riesgos que involu-

crala ejecución de toda gran obra de construcción, al existir un mecarlismo de

solución temp¡ana y adecuado de cont¡oversias, permitiendo así que las dis-

crepancias I demolas que obstrlr)€n la ejecución de contratos de construcción

sean atendidas en forma eficiente y a tiempo. En el ámbito de construcción de

obras de inf¡aest¡uctura en Chile, odsten las herramientas adecuadas pala que

los DBs puedan ser empleados en dos contextos distintos: (1) tratándose de

obras púbiicas qr-re se ejecuten bajo la modalidad de concesiones,los cuales son

celebrados entre el MOP ylas enpresas concesionarias; y (2) en el contexto de

contratos privados de obras de infraestructura pública, tales como cent¡ales

l_idroele.trica:, g'a_de. obras a5oct"da. .r l¿ induql-ja de l¿ mineri¿. elc Ln el

contento de los contratos de concesiones en obras públicas, los Dispure Boards

denominados en la ley "Paneles técfiicas" han llevado a Chile, a introducir un

camblo que, sin lugar a dudas, contribui¡á a futuro en un effciente mecanismo

paraque pueda continua¡el desarrollo exitoso de la industria de las concesiones

de obraspúblicas en Chi1e. Prueba de ello constituye elbajo niv€l de co¡flictivi-
dad de los nuevos contratos de concesiones, Posterioles alaentrada en vigencia

d€ la Ley 20.410 y a las renegociaciones y cont¡oversias que han resultado de

los contntos de las concesiones para confitmar los beneficios del uso de los

paneles técnicos. En ei contexto privado, ei uso de los DBs es aún más nuevo y

por eso, falta la evidencia empíricapara co¡lirmar sus beneficios. Sin embargo'

Ias experiencias en otros paises, combinado conlas experlencias Positivas en las

obras públicas en Chile, auguran, indudabiemente, que el uso de los DBs como

un mecanismo pre arbiÍal en los con atos de construcción no solo constituye

unabuena decisión empresarial, sinoun mecanismo que contribuye aun mejor

estándar en el funcionamiento de la industria de 1a const¡ucción, y que permite,

en delinitiva, que 1as obras puedan ser llevadas a cabo con menor nivel de con-

iliclividad, y nayor certeza juridica, que existirán los mecanismos adecuados

,,.a:r solucionar en forma temp¡ana las innumerables situaciones imponderables

.i:c se presentan en el desarrollo de las obras, que habitualmente es muy difícil
'.':.'t¡r ¡, La época de celebración de los contratos de const¡ucción.
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