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Introduccion.

Tal vez, en los inicios de la década de los noventa, hubiese sido extrafio discutir
la naturaleza juridica de la relacion existente entre el concesionario de un
servicio determinado y el usuario del mismo; y es que las posibilidades de
establecer cual es la clase o tipo de vinculo que emana entre las partes y que
rige o regula su actuar o incluso sus responsabilidades, eran minimas.

Ocurre que muchos de los aspectos que hoy nos parecen cotidianos se han ido
resolviendo “sobre la marcha”, sobretodo considerando que cada conflicto
suscitado entre los participes del contrato de concesion no estaba regulado ni
por la Ley de Concesiones, ni por su Reglamento, y ha sido resuelto a través de
los Tribunales de Justicia, donde la diversidad de criterios, o bien el
desconocimiento técnico de los mismos ha llevado a soluciones que pueden no
ser susceptibles de discusibn por los afectados, ya sean estos los
concesionarios, los usuarios o0, incluso, el Fisco, creandose una gran

controversia al respecto.

No cabe duda de que Chile fue uno de los paises latinoamericanos pioneros en
la generacion de los contratos de concesion entre el Estado y los privados, con
el fin de lograr no s6lo un mayor nivel de comunicacion y transporte entre los
ciudadanos, sino también para perfilarse como una de las mejores maneras de
fortalecer los lazos econdmicos con otros paises tras el retorno a la democracia.

Desde este punto de vista el contrato de concesion de obra publica, vino a ser
6



una especie de salvavidas para crear confiabilidad y estabilidad en el dmbito
internacional, dando lugar a la credibilidad de las instituciones en Chile y
fortaleciendo a la vez la percepcion- pais que hasta ese entonces se tenia en el

extranjero.

Surge entonces la inquietud de qué es lo que ha pasado con este Estado
pionero, porque pareciera que no ha sido capaz de enfrentar todo lo referente a
la responsabilidad que se origina frente a hechos acaecidos en las vias
concesionadas, principalmente frente a los accidentes de los usuarios, y no sélo
por hechos culposos de la representante, como, por ejemplo, el mal
mantenimiento de las vias, sino también por hechos de terceros, entre los que
ha sido frecuente el lanzamiento de elementos contundentes como piedras a

automoviles en movimiento.

Son estos hechos los que han concentrado el estudio del area del Derecho
Publico, por parte de académicos y de los agentes que se han visto involucrados
con diversas consecuencias, concibiendo un cuestionamiento de todas aquellas
bases que se daban por sentadas hasta hace unos afios atrds, debatiendo no
so6lo en torno a la responsabilidad de las empresas que desempefian esta clase
de prestacion, sino que a una serie de conflictos que seran analizados a lo largo

de este trabajo.



Esta actividad, al ser desarrollada por privados, ¢continda siendo un Servicio
Pdblico? , ¢Cual es el grado de responsabilidad que debe tener la

concesionaria?

Son éstas algunas de las interrogantes que surgen, asi como también la de
determinar la extension de las obligaciones de las concesionarias frente al

Estado, y por sobre todo frente a los usuarios.

Emerge en este sentido, la necesidad de dilucidar si el Estado al otorgar una
concesion para que sea un tercero quien realice actividades que histéricamente
han sido desempefiadas por éste, obtiene un rol de espectador, o por el
contrario debe ejercer una labor de direccion y policia. Al parecer no todo se

encuentra dicho en este ambito.

Resulta casi evidente sostener la existencia de un vinculo entre el Estado y las
empresas o de terceros que ejecutan actividades por medio del contrato de

concesion.

Sin embargo, esa nitidez comienza a espesarse cuando aparece la situacion o
vinculo que se genera entre los usuarios y concesionarios, en la medida en que
ésta relacion solo parece cobrar relevancia en lo que respecta a la
responsabilidad que podria eventualmente emanar entre ambos, como resultado
de hechos dafiosos ocurridos a uno u otro, pues de no provocarse problemas
como los que se ha mencionado anteriormente, parece poco importante tratar
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de ilustrar y entregar pautas para lograr este resarcimiento frente al dafio
provocado, ya sea en la persona del usuario como en los intereses o bienes de

la concesionaria y en los bienes publicos bajo su tuicion.

En la presente memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, se busca explicar, o dar algunas pautas sobre el tipo de vinculo que
existe entre el concesionario y el usuario del servicio; por ende, se tratard de
encontrar fundamentos que ayuden a calificar dicha relacion, en primer término,
como un vinculo emanado de un contrato, como se podria sostener que ocurre

en el caso del TAG.

En segundo lugar, se analizara si al pagar un peaje o transitar por un portico, lo
gue se produce es el pago por la utilizacién de un servicio, y que por lo mismo
esta amparado por la Ley del Consumidor. En tercer término, podria tratarse del
mismo modo de una relacion extracontractual, como ha sido también discutido y

afirmado por la doctrina y parte de la jurisprudencia de nuestro pais.

Son estos los aspectos relevantes para toda persona que quiera desenvolverse
en esta area del derecho, y por lo mismo no basta con argumentar posiciones
personales, sino que parece ser fundamental llevar a cabo un analisis de lo que
significa no solo el contrato en si, sino también poder aclarar el vinculo que
efectivamente existe entre el Estado y el Concesionario, para poder, de este
modo, comprender a qué se encuentra obligado este dltimo, y qué es lo que
debe esperar el usuario con respecto al ejercicio de una actividad no sélo

9



publica , sino de servicio publico, pues sélo en esa medida se podra tener una

cabal compresion de la relacion que vincula al usuario con la concesionaria.

Dicha actividad, en el caso de la concesion, se encuentra llevada a cabo por
privados, y su desarrollo en todo caso estara siempre sujeto a la fiscalizacion del
Ministerio de Obras Publicas, el que, a través de la figura del inspector fiscal,
contemplado en el articulo 38 del DFL MOP N° 164, podra controlar el desarrollo
de la concesion, cuyo incumplimiento podra traer aparejadas las sanciones

contempladas en el articulo 32 del mismo cuerpo legal.

De esa forma la finalidad de esta Memoria es analizar los principales temas
sobre los cuales se sustenta el contrato de concesion, dividiéndola en cinco
capitulos; el primero de los cuales esta destinado a explicar las bases de una
relacion de Derecho Publico o Privado y las implicancias que ello tiene,
ahondando en las relaciones de Derecho Publico cuando se vinculan a la
ejecucion de actividades de Servicio Publico, asi como el rol y responsabilidades

de quienes las ejercen.

El segundo capitulo, tiene por objeto dilucidar el verdadero contenido del
contrato de concesion de Obras Publicas, como parte de lo que conocemos
como contratos administrativos, tratando de establecer cual es su objeto y
finalidad; asi como, también, el caracter de servicio publico que le ha sido

atribuido por la legislacion relativa a este tipo de concesiones.
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Los capitulos tres y cuatro, pretenden ser un analisis de las implicancias que
conlleva la suscripciéon de un contrato de concesion, ya sea entre el Estado y la
empresa concesionaria, como entre aquella parte que esta desempefando la
actividad y quienes la utilizan, siendo éstos los usuarios, mirado, también bajo la

Optica del derecho nacional.

Asimismo, se pretende encuadrar esta clase de relacién juridica en alguno de
los tipos de relaciones juridicas que existen, tratando de tomar para ello las
principales caracteristicas que emergen de esta analogia, recogiendo también
parte de las posturas que han adoptado los Tribunales de Justicia, que la han
declarado como una relacion de consumo, como una relacion de Derecho
Puablico o como una relacion especificamente tributaria, en la medida en que lo

pagaria el usuario por hacer uso de la concesion, seria una tasa.

Es a raiz de esta multiplicidad de encuadres que se le ha dado a este tipo de
relacion, que se analizaran los principales conflictos suscitados y las
probleméticas a las que se han visto expuestos quienes desempefian esta
actividad, ya sea por hechos propios, como la negligencia en el cierre de
propiedades aledafias que impidan el acceso de animales a los caminos en
concesion, o bien por hechos de terceros, como el lanzamiento de elementos
contundentes. Asi, este capitulo tiene como objetivo dar pautas para la

prevencion de este tipo de sucesos.
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Finalmente se pretende realizar un analisis de la actividad concesionaria del
Estado en paises como Colombia y Espafia para obtener respuestas y pautas
de accién que nos otorguen diversas visiones y propuestas para el desarrollo de
la actividad concesionaria de nuestro pais, que tenga caracteristicas optimas,
gue nos permitan seguir siendo uno de los paises pioneros en este tipo de

contratos.
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1. CAPITULO I: Marco en gue se desarrolla la activi  dad estatal.

1.1. Ambito de accién de la contratacion estatal.

Hablar de un contrato de concesién o de un contrato del Estado, es algo muy
comun en la actualidad, por lo que resulta cada vez mas relevante aclarar todos
aquellos aspectos que se relacionan con la forma en que el Estado desempefia
su actividad, lo que incluye determinar el derecho aplicable, como, también,

aquellos principios que le dan fuerza y sustento a su actuar.

En sus origenes, el Estado se presentaba como una entidad de gran poder
frente a otras instituciones, subditos o ciudadanos, haciéndose presente no solo
en la vida de las personas a través de la prestacion de servicios, sino también
regulando y en algunos casos afectando (o gravando) la forma en que las
personas se relacionaban entre si a través de la dictacion de leyes, reglamentos
u ordenanzas que comenzaban a regular areas que anteriormente soélo eran

sistematizadas de acuerdo a la voluntad de las partes.
Cabe, en este sentido, sefalar que tanto el Estado, como las personas, han

buscado relacionarse unos con otros; y que cuando estas relaciones son

reguladas por el derecho, nos encontramos frente a una relacion juridica.

13



1.2. Concepto de Relacion Juridica.

Como sefialamos anteriormente, en la vida social el hombre ha tratado de
establecer relaciones con otros, resguardandose frente a ciertas situaciones que
puedan retardar, entorpecer o generar el incumplimiento de aquellos acuerdos

pactados.

El derecho se ocupa de las relaciones interpersonales. Por eso, aunque en el
derecho moderno tiende a ocupar un lugar preponderante el derecho subjetivo
(potestad para obrar en satisfaccion de los propios intereses), el concepto mas

elemental de todo ordenamiento es la relacion juridica®.

La relacion juridica, ademas de ser un concepto doctrinario, atiende
precisamente a que el sustrato esencial del derecho no es el individuo aislado,

sino que es éste en su situacion relacional con otras personas.

Si bien es cierto que en el marco del derecho existen hechos naturales y
juridicos; para el objeto de esta memoria, cobra relevancia este ultimo concepto,
entendiéndolo como acontecimientos del hombre o la naturaleza que producen

efectos juridicos?, creandose entonces entre las partes una relacién juridica.

! BANFI DEL RIO, Cristian; Universidad de Chile, Facultad de Derecho; Materiales del curso de Derecho Civil I; Primer
semestre de 2004, P.1

2 VIAL DEL RIO, Victor; “Teoria General del Acto Juridico”; Quinta Edicion actualizada; Chile; Editorial Juridica de Chile;
2002; P.13.
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La relacion juridica, pasa a ser aguella que se da entre dos sujetos de derecho
cuando la situacion de poder- derecho en que se encuentra uno de ellos, se
corresponde necesariamente con una situacion actualizada de deber- obligacion

de otro®.

En toda relacion juridica es posible encontrar un sujeto activo, quien detenta la
titularidad del derecho; y un sujeto pasivo, el cual carga con el deber de
conducta u obligacién para con el otro sujeto.

Estas relaciones que se generan pueden ser contempladas dentro del Derecho
Puablico o privado, segun la calidad de las partes involucradas y los intereses en
juego; como también pueden comprenderse en el ambito contractual o
extracontractual segun el vinculo que una a las partes, clasificaciones que seran

analizadas a continuacion.

1.2.1. Tipos de Relaciones Juridicas: Relaciones de Derecho Publico y
Privado.

En el mundo del derecho, las relaciones juridicas que se derivan de pactos u
obligaciones correlativas que se dan entre los actores, se clasifican en aquellas

relaciones juridicas de Derecho Publico y las de Derecho Privado.

® DROMI, Roberto; “Derecho Administrativo”, Octava Edicién, afio 2000; Argentina; Editorial Ciudad Argentina; P. 107.
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Mucho se ha dicho respecto a que la actividad del Estado se encuadra en lo que
conocemos como Derecho Publico, mientras que aquellas que se establecen

entre particulares corresponderian al Derecho Privado.

La dificultad de establecer los limites de esta distincion y el gran
desconocimiento que existe respecto del Derecho Publico, de acuerdo a Soto
Kloss, tienen asiento en las precariedades de la ensefianza del Derecho Publico
y en el gran enfoque que se pone en el Estado, dejandose de lado a la

persona®.

De cualquier modo, la citada distincion de areas del derecho, resulta comudn
pero no por ello poco conflictiva, pues ¢como podemos distinguir tajantemente
gué es Derecho Publico y qué es Privado?, ¢Es excluyente la participacion en

uno u otro campo del derecho?

Para Ducci, nuestro pensamiento juridico parte de tal divisién, donde, en general
se considera como perteneciente al Derecho Publico las normas que regulan la
organizacion del Estado y sus relaciones con otros Estados, como también,
aquéllas que se relacionan con la constitucion, organizacion y determinacion de

los fines de los demés entes publicos®.Distingue ademaés el autor, esta rama del

4 SOTO KLOSS, Eduardo; “Derecho Administrativo: Bases Fundamentales”; Chile; Editorial Juridica de Chile; 1996;
Tomo | ; P. 32.
® DUCCI, Carlos; “Derecho Civil, Parte General”; Chile; Editorial Juridica de Chile, 2007; P. 11.
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derecho con la del denominado Derecho Privado, sefialando que éste se refiere

a la persona, su organizacién familiar y actividad patrimonial®.

Alessandri sostiene esta distincion como parte del Derecho Nacional, donde el
Derecho Publico reglamenta las relaciones de los particulares con el poder
publico y lo organiza, mientras el Derecho Privado rige las relaciones entre los
particulares entre si y con las personas publicas en cuanto sean susceptibles de

tener simples relaciones de interés privado’.

Son ramas del Derecho Publico aquellas relacionadas con el Derecho
Constitucional, el Derecho Administrativo y el Derecho Penal; por otro lado, se
entienden parte del Derecho Privado el Derecho Civil, Derecho Privado

Procesal, y Derecho Comercial, entre otros.

Actualmente, autores como Ribera sefialan que son relaciones juridicas de
Derecho Publico, aquellas que regulan al Estado, sus organismos, autoridades,
etcétera, y en las que existe una facultad para realizar aquello expresamente
permitido, primando en este sentido el principio de legalidad, existiendo una

presuncién negativa sobre ellas®. Son, en cambio, relaciones juridicas de

® idem.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; “Derecho Civil Primer Afio” Titulo Preliminar de las Personas, Versiones
taquigraficas de la Catedra de Derecho Civil; Santiago de Chile; Libreria Zamorano y Caperan; 1933; P. 10.

& Presuncién negativa o en contra, en el sentido que inicialmente no pueden desarrollar cualquier tipo de actividad,

donde no existe una libertad plena como lo que ocurre en el caso de las relaciones juridicas de Derecho Privado.
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Derecho Privado aquellas que regulan a las personas, con una presuncion en su

favor, primando el principio de autonomfa de la voluntad®.

Cabe sefialar entonces, que existe una clara distincion, a lo menos doctrinal,
entre la relacion juridica publica (o administrativa) y la privada. La primera
supone siempre, como uno de los sujetos de la relacion al Estado o a un ente
publico, ya sea estatal o una organizacioén o servicio de caracter gubernamental,
en el ejercicio de sus funciones administrativas; mientras que la otra parte puede
ser un particular, persona fisica o juridica, u otro ente publico estatal o
gubernamental. En cambio en la relacion juridico — privada, no es necesaria la
participacién de entes publicos, y su presupuesto descansa en la “capacidad”,
mientras que en la administrativa, al menos en uno de los sujetos es la
»10

“competencia”, recayendo éstas sobre personas naturales o juridicas

interactuando en un plano de igualdad de condiciones.

Si bien podemos entender la relacion juridica de Derecho Privado como un
vinculo entre personas privadas, ello no impide que el poder publico participe en
la creacion y control de la observancia de reglas aplicables a las relaciones

privadas.

® RIBERA NEUMAN, Teodoro; Apuntes de clase de Derecho Constitucional; Universidad de Chile, Facultad de Derecho;
Primer Semestre 2006.
© DROMI, Roberto; Op. Cit. P.107
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Significa, mas bien, que en la relacion juridica ninguno de los sujetos actua

como portador de una autoridad publica respecto de los otros™.

En suma, la doctrina tradicional sefiala como elementos esenciales para lograr
distinguir cudndo nos encontramos frente a una relacion de Derecho Publico o

Privado, los siguientes:

* Interés que protegen; mientras el Derecho Publico se aboca al interés

colectivo, el Derecho Privado lo hace al interés individual o personal.

e Caracter de las normas; en atencidn si éstas son renunciables o
irrenunciables; en este ambito no se debe confundir normas de orden
publico con las de Derecho Publico, ya que, del mismo modo, existen
normas irrenunciables en el Derecho Privado, como por ejemplo aquellas

de caracter organizativo.

* Cualidad del sujeto; este elemento tiene la falencia de olvidar que el
Estado puede actuar también en la esfera del Derecho Privado, cuando

se despoja de su poder de imperio.

Frente a la debilidad que plantean estos elementos para lograr establecer una

diferenciacion sustancial en estas areas, y para los objetos de esta Memoria,

" BANFI DEL RIO, Cristian. Op. Cit. P. 3
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seran elementos distintivos y significativos para realizar la separacion de las

aguas entre Derecho Publico y privado, los siguientes:

Situacion en que se encuentran los actores; en el sentido de que éstos
pueden presentarse actuando en un plano de igualdad o, al contrario, en
un esquema de subordinacién, entendiendo por ello no necesariamente
una actitud de mando y direccion, sino que de supervigilancia en el
desempefio de la actividad, manteniendo un poder de fiscalizador frente

al co- contratante.

lus variandi, en que alguna de las partes se encuentra “sometida” a la
posibilidad de alterarse las situaciones originarias de contratacion o

relacién en beneficio de un determinado grupo o comunidad.

Fin perseguido; es innegable sefialar que el interés del Estado es
particularmente la satisfaccion de intereses colectivos, pero de intereses
gue se satisfacen de forma igualitaria o de equivalencia, sin preferencia

de unos frente a otros, como podria suceder en el Derecho Privado.

¢Puede, sin embargo, el Estado participar en la vida juridica tanto en el &mbito

del Derecho Publico como en el privado? La doctrina tanto nacional como

extranjera ha entendido que si. El Estado puede actuar, ya sea revestido de

poder y autoridad, en cuyo caso nos encontraremos frente a la aplicacion de

20



Derecho Publico; o bien, despojado de estas caracteristicas, actuando en un

plano de igualdad con los privados, aplicAndosele el Derecho Privado.

Resulta incuestionable que el Estado al convenir un arriendo de oficinas para
ejercer en dicho establecimiento funciones administrativas, no lo hace en virtud
de su poder de imperio, sino buscando satisfacer una necesidad particular y

propia. En tal caso el Estado actia dentro del marco del Derecho Privado.

A mayor abundamiento, bien puede entenderse como parte integrante del
Derecho Publico la aplicacion de principios caracteristicos de Derecho Privado
como la buena fe o la responsabilidad, sin que ello signifique que la entidad
estatal sea ajena a la finalidad que caracteriza tal contratacion, esto es, el logro
de los cometidos del Estado™?.

Con todo, y de acuerdo a Villar Palasi, la autonomia de la voluntad, no alcanza a
regular aquellos campos que pertenecen exclusivamente a la esfera del

Derecho Publico, en razén al interés colectivo que los fundamenta™.

¢, Qué se puede decir en este punto entonces respecto de la relacién que nace
entre el Estado y la concesionaria? En el marco de esta memoria, y de acuerdo

a lo que méas adelante se dira en relacion al contrato de concesion, se puede

12 EXPOSITO VELEZ, JUAN CARLOS; “La configuracion del contrato de la Administracién Publica en el Derecho
Colombiano y Espafiol”; Colombia; Universidad Externado de Colombia; 2003; P.305.

¥ VILLAR PALASI, José Luis; “Lecciones sobre contratacién administrativa’, Segunda catedra de Derecho
Administrativo; Espafia; Universidad de Madrid; 1999; P. 48.
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entender que el vinculo que emerge entre el Estado y el concesionario se
encuentra empapado de Derecho Publico, pues se ha contraido con miras a un
interés social y general al que estad llamado a cumplir el Estado con la
realizacién de los contratos publicos**. Se volvera sobre este punto mas

adelante.

1.2.2. Relaciones juridicas y derechos subjetivos.

Como se dijo anteriormente, los derechos subjetivos emanan como
consecuencia de la potestad para satisfacer los propios intereses. Sin embargo,
las relaciones juridicas tanto en su ambito publico como privado, pueden dar

lugar a uno o mas derechos subjetivos.

Mientras el derecho subjetivo en una relacion de Derecho Publico encuentra
amparo por medio de un reconocimiento constitucional y legal, el derecho
subjetivo privado se muestra mediante la declaracidon por la ley, de una accion

civil o pretensién que puede hacerse valer por medio de un tribunal.

El derecho subjetivo es concebido como instrumento técnico para garantizar
esferas de libertad y autodeterminacion a las personas, el nucleo de su

definicion juridica resulta ser la atribucion al titular de un poder de actuacion

1 EXPOSITO VELEZ; Juan Carlos; Op. Cit. P. 307.
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cautelado por el derecho. El derecho subjetivo comprende un “poder hacer” y un

“poder excluir’ del goce de los bienes sobre los que recae®®.

En el marco de los derechos subjetivos publicos, Amunéategui sefiala que los
derechos individuales se consagran en las constituciones para garantizarlos,
para limitar la accion del legislador y para regularlos; para este autor, el principal
objetivo de consagrar los derechos constitucionales es el de garantizarlos,
distinguiendo entre la garantia que es propia de la accién de los 6rganos que
tienen funciones judiciales (garantizados por las acciones de amparo e
inaplicabilidad), de la garantia que surge de la fiscalizacion, que es propia de la

democracia en el control de los diversos érganos estatales™.

Los derechos subjetivos privados, se expresan, como se sefialo inicialmente, en
el reconocimiento por la ley de una accion civil o pretension que se puede hacer
valer por medio de un tribunal, si ello fuere necesario. Esta pretension, que el
derecho reconoce al titular del derecho subjetivo infringido puede tener por
objeto que sea restituido en el derecho, o bien tener un objeto diferente como la

correspondiente indemnizacién de los dafios y perjuicios provocados.

El derecho subjetivo es la forma como el derecho concibe la autonomia que éste

reconoce a las personas para desarrollar su vida y su actividad del modo mas

'* BANFI DEL RIO, Cristian. Op. Cit. Pp.9 y ss.
* AMUNATEGUI, Gabriel; “Principios Generales del Derecho Constitucional”;Chile; Editorial Juridica de Chile, 1953; Pp.
303- 328.
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libre que resulte compatible con la libertad de los demas y con los intereses

colectivos o difusos de la sociedad*’ .

Independientemente de la esfera en que nos encontremos actuando, ya sea
publico o privado, existe un correlato de proteccion de intereses para aquéllos
gue actuan en dichas esferas. Es esto lo que entenderemos como derechos

subjetivos.

1.2.3. Relaciones Contractuales y Extracontractuale s.

Resulta hasta ahora claro, el hecho de que el Estado al relacionarse con
privados en el marco de una concesion lo hace por medio de la figura de los
contratos (sin ir mas lejos, lo sefiala la propia ley de concesiones en su

articulo1°, al disponer la forma en que se regira la concesion).

Para Lépez Santa Maria, el concepto tradicional de contrato reposa en un
acuerdo de voluntades de las partes, siendo esta voluntad medida y fuente de
las obligaciones que se contraen®®. De acuerdo al mismo autor, la formacién del
contrato viene dominada por dos ideas: el consensualismo (o acuerdo de

voluntades) y la libertad contractual.

" BANFI DEL RIO, Cristian; Op. Cit; P. 8.
8 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge; “Los Contratos Parte General”; Chile; Editorial Juridica de Chile;1986 ; P. 3.
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Es el Codigo Civil el que establece en el articulo 1438 qué se entiende por
contrato o convencién: “un acto por el cual una parte se obliga para con otra a

dar, hacer o no hacer una cosa .Cada parte puede ser una o muchas personas”.

Sostiene Lopez Santa Maria, que de esta definicion se critica el confundir la
nocién de contrato con la de convencion, dado que convencion es todo acto
juridico que crea modifica o extingue relaciones juridicas, mientras que contrato
es aquella especie de convencién que crea relaciones juridicas, asi, todo

contrato es convencién pero no a la inversa®®.

De este modo, el contrato viene de una u otra manera, a facilitar las relaciones
econdmicas entre las personas, optimizando la circulacion de la riqueza, el
intercambio de bienes e, innegablemente, aportando una nocién de certeza

juridica.

Asi las cosas, y de acuerdo a lo dicho hasta este punto, parece evidente que la
situacion y forma en que el Estado se vincula con los concesionarios se
enmarca en el Derecho Publico y que, en materia de concesiones de obras

publicas, tal relacion emana de un vinculo contractual.

¥ Ibidem. P. 4.
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Sin embargo, el Estado no sélo participa en la vida social bajo el marco de un
contrato, sino que también alejado de éste. En tal caso se hablara de relaciones

extracontractuales.

Se entiende como vinculo extracontractual aquel hecho que produce dafio y que
da lugar a responsabilidad, que a diferencia de la responsabilidad contractual,
no surge como resultado de una obligacion principal, cuyo incumplimiento da

lugar a una obligacién indemnizatoria derivada®, sino de un hecho dafioso.

Habiéndose ya definido ambos tipos de relaciones juridicas, resta un tema por
solucionar, a saber: ¢qué sucede con el vinculo naciente entre usuarios y

concesionarios?, ¢ es dable referirnos a un vinculo contractual?

A primera vista, y por tratarse de un vinculo entre privados, parece aplicarseles
la idea del contrato o convencion. Sin embargo, se profundizara sobre este
punto en el capitulo IlI.

% BARROS BOURIE, Enrique; “Tratado de responsabilidad extracontractual”; Chile; Editorial Juridica de Chile; 2005; P.
19.
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1.2.4 Contratacion estatal, ¢ejercicio de autoridad 0 generadora de

vinculos convencionales?

Existe poca claridad sobre si el Estado, al contratar se despoja de su autoridad,
estableciendo un vinculo de igualdad, o bien, si el poder que ejerce el Estado,
siempre se encuentra presente y puede “salir a la luz” en cualquier momento de

la relacion que se gener6 con el privado.

Sin embargo, ¢qué podemos entender por autoridad? El Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espafiola sefiala como algunas de sus acepciones:
1. Poder que gobierna o ejerce el mando, de hecho o de derecho.

2. Potestad, facultad, legitimidad.

Las definiciones al respecto no suelen ser del todo satisfactorias para la
comprension del concepto en estudio. Es por ello que para objeto de esta
memoria, se entendera que existe un vinculo de autoridad cuando existe entre
dos partes relacionadas, ya sea por una situacion de hecho o contractual, un
desequilibrio posicional en los roles, en virtud del cual una de estas, por
determinadas condiciones (en algunos casos ajenas a su voluntad), ejerce
superioridad sobre la otra vinculado principalmente al hecho de tener bajo su
mando o control aspectos vitales para el desenvolvimiento de la actividad o

servicio.
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Con esta definicién, se podra entender, entonces, que la autoridad es un poder
gue se ejerce no solo por parte del Estado, sino también en situaciones tan
comunes y cotidianas como las relaciones laborales o parentales en el derecho

de familia.

Es prudente hacer una salvedad, y es que hablar de autoridad, no implica
ejercer ésta arbitrariamente en desmedro de las otras partes que participan en el

vinculo.

Es por ello que la legislacion y los principios que dan sustento a nuestra
normativa tienden a establecer resguardos para aquella parte que no se
encuentra revestida de autoridad y que no tiene las herramientas necesarias

para relacionarse en un plano de equilibrio.

Vinculado entonces a la nocion de autoridad, que suele sefalarse casi
univocamente como un poder esencialmente ejercido por la Administracion,

emerge también el principio de legalidad y discrecionalidad.
Como se sefiald anteriormente, el ejercicio de la autoridad que ostenta una parte

del contrato o de una relacién, no implica que ésta se despliegue en menoscabo

o detrimento de la otra parte.
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La discrecionalidad, si bien habilita al administrador para ejercitar en su
actividad una mayor flexibilidad de juicio, no puede llevar a olvidar que aquello
constituye un poder juridico, de modo tal que su invocacion no puede dar jamas
lugar al ejercicio en prescindencia de la norma®’. En ningin caso puede en

virtud de este principio hacerse abstraccion de la ley.

En ese sentido, es comun que sea el derecho el que sefiale limitaciones del
ejercicio de la autoridad. Asi ocurre, por ejemplo, en materia de contratacion
administrativa, cuando se sostiene que el contrato de concesion de obra publica
s6lo podréa ser modificado por razones de interés publico (la cual en todo caso
es facil de demostrar por parte del Estado); o cuando se consagra una
indemnizacion correspondiente al concesionario en caso de afectarse la

concesion.

Respecto a este mismo aspecto, es necesario sefialar que no obstante que en
una relacion juridica de Derecho Privado participen personas juridicas de
Derecho Publico, ello no altera la naturaleza (privada) del vinculo, pues el ente
publico no puede invocar una prerrogativa especial frente a las otras personas
gue participan de ella. En las relaciones juridicas de Derecho Privado participan
sujetos que pueden tener diferentes conocimientos, destrezas o fortunas, pero

que carecen de potestad para normar el comportamiento de los deméas?* .

2L SILVA CIMMA, Enrique; “Derecho Administrativo chileno y comparado: Principios Fundamentales del Derecho Publico
y Estado solidario”;Chile; Ed. Juridica de Chile, 1996; P. 27.
22 BANFI DEL RIO, Cristian; Op. Cit, P. 3.
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En el ambito de las concesiones, que es el eje central de esta memoria, se
aprecia, sin embargo, una situacion difusa, ya que en esta clase de contratos se
presentan dos partes; una (el Estado) que se entiende como revestido de

autoridad; y la otra, el privado, que actia como empresa.

Parece claro que el Estado al contratar con el concesionario, mantiene su status
de poder (ya sea, en cuanto a regulacion, revision, funciones de policia, etc.)

pero, ¢ qué ocurre con el concesionario?

Aparentemente, es éste quien se encuentra en una posicion de inferioridad de
poder, en la que no existe plena libertad de accion y decision. Es en este sentido
gue el concesionario, al efectuar la contratacion con el Estado asciende en
responsabilidades (asume responsabilidad no soélo frente al Estado, sino
también una responsabilidad social), pero no necesariamente en poder, tal y

como se vera mas adelante.

De este modo, la empresa contratante realiza actividades en lugar del Estado,
pero sin serlo (no posee las mismas facultades que tiene el Estado en el
desempefio de la actividad), manteniendo un vinculo de subordinacion,
principalmente en atenciéon al derecho-deber de vigilancia por parte de la
Administracion, que implica un derecho del Estado por sobre el concesionario.
Cabe, también, sefalar que aun cuando se plantea habitualmente la relacion
Estado- concesionario en un plano de igualdad; lo que sin duda es aplicable en
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el sistema concesionario chileno, existe la posibilidad de que se alteren las
condiciones en que se desarrolla la actividad concesionaria, siempre sujetas a
un ambito de legalidad. Es en este punto donde creemos que existe una

vinculacion con rasgos de autoridad en dicha relacion.

Es por ello, y haciendo referencia al principio de igualdad, es que nuestra propia
Constitucién prescribe en su articulo 1° que los hombres nacen libres e iguales
en dignidad y derechos, consagrando explicitamente en su inciso final “el
derecho de las personas a patrticipar en igualdad de oportunidades en la vida

nacional”.

De acuerdo a las aseveraciones planteadas anteriormente, resulta complejo
lograr distinguir en qué plano se encuentra el concesionario cuando contrae
obligaciones con un particular (privado), principalmente porque se carece de
nociones sobre las potestades que se transfieren o transmiten de parte del
Estado a la empresa concesionaria. Este punto serd dilucidado en el tercer

capitulo de este trabajo.

Para lograr realizar las posteriores distinciones entre una relacion regida por la
autoridad y aquélla que se desenvuelve de forma convencional, resulta
necesario establecer aspectos que pueden ser definitorios al momento de
determinar la concesion como parte integrante del Derecho Publico, y a la vez

revestida de autoridad:
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- En las relaciones de Derecho Publico, mucho se suele hablar de poder
(por ser un derecho aplicable a la actividad del Estado), el cual no sélo se
proyecta en la actividad o funcion de gobierno, sino también en el area de

control de la actividad.

- La autoridad a la que hacemos mencidn, se extiende también al co-
contratante, ya que en atencién al poder que ejerce el Estado, puede
implicar incluso que se modifiquen las clausulas del contrato en atencion ,
por ejemplo, a necesidades de orden publico (como se sefalo
anteriormente), lo cual se diferencia ampliamente de los contratos que se
vinculan al Derecho Privado, donde rige la autonomia de la voluntad, con
lo cual cada clausula del contrato se encuentra sujeta a discusion por las

partes, creando una situacién convencional.

- En este mismo sentido se habla de una relacion de autoridad, ya méas
disminuida, para con los usuarios del servicio, los cuales contraen
obligaciones correlativas con el concesionario (ya sea de forma directa o

indirecta), las que, incluso, pueden ser perseguidas judicialmente.
Pareciera que la nocién de autoridad, se encuentra ya clara, por lo menos en

cuanto a lo necesario para lograr posteriormente comprender los vinculos que

se generan durante la explotacion de la obra concesionada.
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El paso siguiente es responder esta serie de interrogantes: ¢ Cuando es factible
hablar de relaciones convencionales?; ¢Ddénde podemos encontrar estas
relaciones? Y, finalmente ¢Puede el Estado entablar relaciones de este

caracter?

En la cotidianeidad, las personas entablamos relaciones convencionales, es
decir, relaciones que se basan y se sustentan en pactos o acuerdos, no sélo sin
necesidad de escrituracion, sino, también, que se desarrollan en un plano de
conmutatividad entre las partes. Es en estos casos cuando se suele hablar de

relaciones convencionales.

Asi las cosas, la convencionalidad de una relacion o vinculo viene dada no solo
por el numero de voluntades que concurren en la suscripcion del contrato, ya
gue en la gran mayoria de las relaciones concurren las voluntades de ambas

partes.

La tesis coherente con la autonomia de la voluntad (como forma de surgimiento

del contrato) es la consensualista®.

En el marco de las concesiones, parece evidente que concurre la voluntad del
concesionario y la del usuario que “decide” utilizar las vias concesionadas. Sin

embargo creemos que la convencionalidad en este ambito se vincula, también,

% BANFI DEL RIO, Cristian; “Los Contratos en General”; Universidad de Chile, Facultad de Derecho; Apuntes docentes
2001; P.29.
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con la necesidad propia de “negociar’ o discutir tanto el contenido del mismo
como las clausulas y responsabilidades que éste genera, como asimismo el
conocimiento y sometimiento a disposiciones conocidas, las cuales se

mantienen inalterables para las partes.

Al utilizar las autopistas concesionadas existe una voluntad positiva, o que no
necesariamente implica un conocimiento cabal de las implicancias de este
acuerdo, principalmente por parte del usuario, lo que genera el establecimiento
de una consensualidad, pero sin duda, morigerada por el desconocimiento
integro de la obligacion contraida.

Es en este plano de pseudo consensualidad o consensualidad incompleta,
donde se hace pertinente la distincion entre contratos de adhesion y aquellos

gue son de libre discusion.

Se entiende por contratos libremente discutidos aquéllos en que las partes
establecen su contenido en una base de igualdad y libertad, analizando sus
intereses contrapuestos y definiendo sus clausulas. Son, en cambio, contratos
de adhesion o por adhesion los establecidos por una de las partes, mientras que
la otra sélo puede decidir si lo toma o lo deja. La caracteristica fundamental del

contrato por adhesion es el desequilibrio en el poder negociador de las partes®.

2 LOPEZ SANTA MARIA; Jorge; Op. Cit. Pp.7 y ss.
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Vinculando esto con la convencionalidad, podemos sefalar que sin duda, en el
tipo de contrato que se configura como resultado de la utilizacion de autopistas
concesionadas, resulta claramente menoscabada o disminuida la idea de

consensualidad, en la medida en que se trata de contratos por adhesion.

Volviendo a la actividad que desarrolla el Estado, ésta se ejerce
administrativamente, tratando de abarcar la mayor cantidad de aspectos de la
vida social y de los individuos participes de la misma, reconociéndose
actividades de policia, de servicio publico, de fomento, regulatoria, empresarial y
planificadora.

A continuacion, se desarrollaran aquellas que parecen ser las mas relevantes en
materia de contratacion administrativa y, con ello también, en materia de

concesiones.

1.2.5. Relaciones Juridicas creadas por el Estado.

El Estado, a diferencia de lo que se planteaba afos atrds por parte de la
doctrina, puede actuar en el mundo del derecho a través de relaciones que
fluctian entre el Derecho Puablico y el Derecho Privado.

Mientras en algunas areas el Estado sigue actuando revestido de su autoridad,
limitada por principios de legalidad (como en el area de los servicios publicos)
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existen otras esferas en las que éste contrata como un privado mas, por ejemplo
frente al arrendamiento de inmuebles o la prestacion de cierta clase de

servicios.

Resulta natural, que sean algunas areas de la actividad estatal las que revistan
esta caracteristica, principalmente en atencion al beneficio colectivo que ellas
generan®, por lo que el Estado orientard su labor a la regulacién de los
particulares que desempefiaran ésta, no obstante existir casos en que sera la

propia Administracion quien la despliegue.

Asi, y en principio, para determinar el derecho aplicable a una relacion dada,
habra que analizar en qué ambito se enmarca dicha relacién: publico o privado.
Sin embargo, resulta pertinente destacar que independiente de la labor y el tipo
de derecho que se le aplique, sobre el Estado recaen principios que trascienden
cualquier tipo de relacion, donde aspectos como la probidad y el correcto uso de

los recursos publicos, siempre estara presente.

En el area que se vincule mas directamente con intereses colectivos, sera mas
probable la aplicacion de un Derecho Publico, pues con la aplicaciéon de éste, el
Estado conservard atribuciones que buscaran resguardar pero, también,
fiscalizar como y bajo qué condiciones se esta desarrollando la actividad;
asimismo puede y debe revocar los derechos conferidos cuando éstos no se

estén prestando bajo los esquemas acordados.

% SILVA CIMMA, Enrique; Op. Cit. ; P.45.
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1.3. Nociones basicas de la actividad del Estado.

Para que el Estado pueda desempefiar actividades, ya sean econdmicas,
politicas o sociales, es necesario que éste actle en funcion del principio de
legalidad, que lo haga siempre dentro de la esfera de su competencia y con

autorizacion legal expresa.

Para poder comprender la forma en que el Estado puede actuar en la vida

social, se analizaran los aspectos y principios que lo regulan.

1.3.1. Actividad econdémica y las relaciones entre e | Estado y los

particulares a la luz de la Constitucion de 1980.

Nuestra Carta Fundamental, desde el punto de vista econdémico y empresarial,
entendida como resultado de una serie de acontecimientos politicos y sociales;
ha reconocido a lo largo de su evolucion, como principio basico, el desarrollo de

la libertad econdmica y la libre iniciativa de los particulares en este ambito.

Es por ello que es la propia Constitucion la que consagra en su articulo 19 N°
21.
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“El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica, que no sea contraria a
la moral, el orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas

legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o

participar en ellas solo si una ley de quorum calificado los autoriza.

En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comun aplicable
a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados

establezca la ley, la que deberéa ser asimismo, de quérum calificado”

De estas normas se desprende el hecho de que la actividad econOmica y
empresarial del Estado se vincula con el principio de subsidiariedad,
sefialandonos o explicando cuando y bajo qué condiciones el Estado debe
desarrollar actividades econdmicas o empresariales, las cuales estan sujetas a
casos de excepcionalidad, generalmente relacionados con la inactividad o
imposibilidad de la sociedad y sus grupos intermedios de servirse a si mismos,
siendo necesario que las prestaciones se efectien por el Estado,
preferentemente por los 6érganos o entes administrativos primeramente locales,

para continuar ascendiendo a un plano superior de jerarquia.

En este sentido, la actuacion del Estado en el plano econémico se ha vinculado
con la idea de que éste puede actuar bajo los siguientes parametros:
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a) El Estado solo puede actuar o participar en actividades econdmicas y

empresariales previo mandato legal expreso (ley de quérum calificado).
b) La actividad que desarrolle el Estado debe sujetarse al derecho coman.

c) El Estado podria desarrollar actividades econémicas y empresariales sin
sujetarse al derecho comun, si es que una ley de quérum calificado asi lo

prescribe.

d) El Estado debe actuar en materias econdmicas y empresariales de
manera proporcionada y prudente, de forma tal de no ahogar la

participacion de los privados en estas mismas actividades.?®

El Estado chileno, a lo largo de su historia constitucional ha atravesado por
numerosas etapas en materia econdémica, partiendo desde una actividad
empresarial directa, como sucedié en materia de Ferrocarriles y Estanco en la
década de 1810; continuando con la privatizacion de empresas del Estado
desde la década de 1970, siendo, tal vez, el punto de partida, lo ocurrido con la
nacionalizacion del cobre; llegando, finalmente a periodos recientes de nuestra

historia, con empresas dedicadas al servicio publico como Endesa en materia

% MORAGA KLENNER, Claudio; Apuntes de clase catedra de Derecho Administrativo, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho; Segundo semestre de 2006.
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eléctrica y Aguas Andinas, que reemplaz6 al Estado en materia de servicios

sanitarios, todas ellas en la década del 90.

Es de esta forma que el Estado comienza a desvincularse lentamente de una de

sus actividades administrativas mas propias de su ejercicio: el servicio publico.

1.3.2. Actividad Competitiva del Estado.

Para que el Estado y los privados ejerciten el derecho consagrado en el articulo
19 N° 21 de nuestra Constitucion, no sélo es menester que cumplan con las
disposiciones en ella dispuestas, sino que también, el ejercicio de tal actividad
debe ser desarrollado en un plano de relativa igualdad entre los actores del
sistema; es esto lo que se llama actividad competitiva del Estado y, al respecto,
mucho se ha discutido en atencién a la forma en que éste puede desempeniar tal
actividad: ¢Puede el Estado ser participe de una actividad en un plano de
equidad?, ¢Puede el aparato estatal despojarse de su autoridad para interactuar
con otros en un esquema de libre determinacién de clausulas contractuales? o,
mas aun, ¢Podria el Estado una vez celebrado un contrato, no “echar mano” a
subterfugios para beneficiarse o beneficiar a la comunidad, ain generando un

menoscabo en la otra parte contratante?

Con el fin de evitar muchas de estas situaciones es que el Poder Legislativo de
nuestro pais, ha buscado resguardar a quienes contratan con la Administracion,
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pero fundamentalmente crear, desde el punto de vista econémico, ambientes de

libre competencia entre los actores del medio.

En este sentido, la libertad de contratacion es una libertad reconocida en los
mercados competitivos, operando bajo principios comerciales, s6lo sujetas a
aquellos limites o restricciones generales aplicables por igual a todas las

empresas del mercado®’.

Para comprender lo que debemos entender por actividad competitiva del
Estado, resulta necesario realizar una distincion entre aquellas actividades que,
por su naturaleza, se desarrollan en un plano de competitividad, y aquellas

sujetas a un régimen juridico no competitivo.

1.3.2.a. Actividades competitivas.

Por regla general, actividad competitiva o competencia en atencion a la
definicion otorgada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la

Lengua, es en sus diversas acepciones, es:

a) Disputa o contienda entre dos o mas personas sobre algo.
b) Oposicion o rivalidad entre dos o0 mas que aspiran a obtener la misma

Cosa.

' ARINO ORTIZ , Gaspar; “Principios de Derecho Publico Econémico”, Espafia; Fundaciéon de Estudios para la
Regulacién; 2001; P. 576
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c) Situacion de empresas que rivalizan en un mercado ofreciendo o
demandando un mismo producto o servicio.
d) Persona o grupo rival.

e) Competicién deportiva.

En el area de la contratacion, frente a la oferta de multiples interesados, como
ocurre en materia de contrataciones publicas, parece ser una suma de estas
definiciones las que entran en juego, pues no podemos poner en duda el hecho
gue la competencia lleva insito un aspecto de rivalidad, donde dos o mas
actores del mercado tienen por objeto lograr un mismo resultado, o bien
ofreciendo un determinado bien o servicio en condiciones, mas 0 menos,

similares.

La competitividad de las actividades estd basada principalmente en la libertad
de entrada al mercado, donde desde una esfera reservada inicialmente de forma
Unica y exclusiva al Estado, comienza un proceso de apertura a la iniciativa
privada, es decir, se genera una mayor variedad en cuanto a la oferta de los
servicios requeridos; no obstante esta “libertad de entrada”, el eventual operador
ha de cumplir con una serie de requisitos respecto a condiciones técnicas,
profesionales, econdémicas, entre otras, fijadas previamente por la autoridad,
generandose en los privados (aquéllos que detentan la concesion), el incentivo
de obtener dividendos econdémicos por un determinado periodo de tiempo, los
cuales serén retribuidos directamente por el Estado, o bien, de forma directa por
los usuarios del servicio.
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Otro aspecto relevante, a la hora de analizar un mercado competitivo, se vincula
con las facilidades esenciales para desarrollar la actividad, tema que se
desarrollara mas en extenso en parrafos posteriores, pero que implica una
facilidad en el acceso a la prestacion del servicio, reconocida a todos los
operadores, en la medida que sean éstas requeridas para lograr desarrollar la

prestacion del mismo.

Mucho se ha discutido el hecho que estas instalaciones tienen las
caracteristicas de lo que llamamos monopolio natural, en los que, a grandes
rasgos, es solo una empresa la que puede producir la actividad al menor costo,
sin perjuicio de lo cual debe reconocerse el acceso a otros operadores para que

la actividad genere una competencia real.

Finalmente, y tal vez uno de los aspectos mas relevantes en materia de
competencia, radica en la opcidon que tienen los usuarios de los servicios
prestados para decidir con quién contratar; es lo que se conoce como libre
contratacion.

Aun cuando éste sea un tema bastante discutible, principalmente en atencion al
verdadero poder o derecho de opcion que tienen los usuarios para contratar o
abstenerse de hacerlo con el prestador del servicio, sobretodo en materia de

servicios publicos, pero también en materia de aguas o electricidad, donde las
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empresas tienen una delimitacion territorial y sectorial para la prestacion del

servicio. Este trabajo pretende perfilar algunas lineas sobre el tema.

1.3.2.b. Actividades no competitivas.

A diferencia de lo que ocurre en las actividades competitivas, vistas
anteriormente, las actividades no competitivas se desarrollan en un ambito
donde el proceso de la actividad no puede tender o simplemente no tiende a un
plano de competitividad o de “rivalidad” entre dos 0 mas actores o prestadores
del servicio, ya sea por las caracteristicas propias de la actividad que impiden el
desarrollo por dos 0 mas actores, 0 bien porque no se presentan mas partes

interesadas en prestar dicho servicio.

En algunos casos las actividades se desarrollan en un plano de no competencia,
por vincularse directamente con actividades propias y esenciales de la actividad
del Estado, actividades en las que el Estado ofrece un nivel minimo de
prestacion a todas las personas; quedando a salvo el derecho de aquellos que,
teniendo los recursos para hacerlo, puedan optar a una prestacibn mejor,
generalmente desarrollado por privados. En estos casos no existiria una
competencia, sino mas bien una opcién. Ocurre ello, por ejemplo, en el caso de

las prestaciones de salud o de transporte publicos.
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Para autores como Gaspar Arifio Ortiz, ejemplos o tipos de actividades no
competitivas son los “servicios universales”, o aquellos que afectan sélo a una
etapa de la cadena econdmica del negocio, como lo que ocurre en materia de
gestién y desarrollo de infraestructuras®®, o bien lo que ocurre respecto a las
prestaciones de servicio universal. Parece pertinente dedicar algunas palabras a

ambas situaciones.

Instalacion y Gestion de Infraestructuras.

Relacionaremos la instalacion y gestion de infraestructuras con principios
basicos no sélo del derecho, sino también de la economia y la propia actividad

estatal.

Cuando hablamos de instalacion y gestion de infraestructuras, se crea
mentalmente la idea, por un lado, de grandes inversiones pero por otro, de
recursos no sélo limitados sino que, también, que deben utilizarse de forma

optima y eficaz.

Para poder desarrollar y aplicar estos conceptos, resulta impensable que si dos
empresas han decidido prestar un servicio, como por ejemplo de gas o

electricidad, en un determinado sector, la empresa que ingresa al mercado de

% |bidem. P. 577.
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forma posterior, realice nuevamente una instalacion de postes o de cafierias;

¢ seria esto un aprovechamiento 6ptimo de los recursos?

En este ambito, el concepto guarda relacion con la necesidad de redes e
infraestructuras esenciales, entendiéndose por estas los implementos, bienes o
materiales ya utilizados por otros (generalmente, realizadas por los primeros que
accedieron al sistema), que son requeridos como vitales para poder desarrollar
también la actividad; y cuya nueva construccibn o implementacion solo

generaria mayores costes, o bien, mayor ineficiencia.

En otras palabras, o que se genera es un uso comun entre los actores del
mercado, de manera tal que todos los operadores o interesados en acceder a
ello, deben tener la posibilidad de hacerlo. De acuerdo a Gaspar Arifio Ortiz, un
ejemplo que resulta claro es el uso de estaciones y vias en materia de
ferrocarriles; en telecomunicaciones las redes y cables, s6lo por mencionar
algunos. Sin embargo, sélo en algunos casos resulta facil realizar la separacion

entre infraestructura y el servicio propiamente tal.

Cabe tener en cuenta, entonces, que lo que se ha buscado en este caso es
imponer un estatuto regulado de redes e infraestructuras que no hagan otra
cosa que garantizar el uso de todos en igualdad de condiciones, lo cual se ha
dado principalmente en materia de telecomunicaciones; aunque la red en una
determinada tecnologia, tenga elementos de monopolio natural, no siempre sera
necesario un régimen de “esencial facilities”, ya que en el actual proceso de
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convergencia y digitalizacion sera posible la competencia entre redes que,

utilizando diferentes tecnologias, pueden suministrar los mismos servicios 2°.

Prestaciones de servicio universal.

Estas, pueden ser entendidas como el ejemplo anterior que sefialamos en

atencion a los servicios de salud o de transporte, de caracter publicos.

Dentro de las prestaciones de servicios, que han de desarrollarse en un régimen
de caréacter competitivo, existen aquellas prestaciones en que los privados
manifiestan un interés de prestacion, ya sea por sus utilidades econémicas o de
otra indole, frente a otras actividades que no tienen la misma demanda de

prestacion por parte de privados.

Estas dltimas son entendidas, de acuerdo a Gaspar Arifio Ortiz como aquellas
modalidades a las que el mercado, por si solo, no daria respuesta, y la autoridad
entiende que deben ser cubiertas porque constituyen un estandar minimo de
servicio al que todos tienen derecho®, son éstas principalmente vinculadas a
ambitos de salud o transporte.

® |bidem. P. 582
' idem.
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Frente a este panorama resulta inviable la existencia de un clima de
competencia, ya que en este sentido, no habria una oferta, no existirian otros
interesados en prestar el servicio mas que el Estado, que tiene, como se sefiald

en apartados anteriores, una labor social para con sus ciudadanos>".

Pero, ¢Qué tipo de actividades no presentarian ofertas?, ¢Por qué los privados

no buscan acceder a la prestacion de esta clase de actividades?

En el caso de la primera pregunta, parece ser relevante a la hora de incentivar a
los privados para desarrollar estas actividades, entendidas en la mayoria de los
casos como propias del Estado, otorgar a éstos algun beneficio de indole
econdmica. En segundo término, en el caso de estas prestaciones no se
generaria oferta, principalmente, porque el costo de las actividades o

prestaciones no alcanzarian a cubrir el precio que se podria pagar por éstas.

Son éstas las actividades que se pueden calificar mas claramente como
actividades de servicio publico, pues tienen una carga social muy fuerte. Son
ejemplos de ello las prestaciones vinculadas principalmente a necesidades
basicas de la poblacion, como ocurrié inicialmente con el agua potable
(sefialada en puntos anteriores como actividad inicialmente desarrollada por el
Estado), o actualmente con la prestacion de ciertas lineas de transporte urbano
e interurbano, junto con las subvenciones estatales empleadas por parte del

Estado para mantener un bajo nivel de tarifas de éstos.

% jdem. P. 585.
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Existe también la posibilidad cierta de que éstas logren configurarse también
como un negocio, estableciendo ventajas o beneficios para los particulares que

de una u otra forma los incentiven a participar en la actividad.

De esta forma, y para evitar entonces, que sea Unicamente el Estado el titular
para ejercer y desempefiar tal actividad, es que ultimamente se ha abogado por
la necesidad de generar una nueva nocion de servicio publico, donde en esta
clase de situaciones, los privados si puedan tener acceso a la prestacion de
esta clase de servicios.

Para ello se ha sefialado, como notas caracteristicas necesarias para la

realizacion en un ambiente de competencia y libre mercado:

e La no calificacibn como servicio publico de una actividad o sector en su
conjunto, sino solo de algunas tareas, misiones, actuaciones concretas
dentro de aquél; como lo que ocurrid en nuestra legislacion en materia
energética, donde al Poder Ejecutivo, mediante la dictacién de la Ley N°
20.220 del afio 2007, se le atribuyd la nocién de servicio publico a la

actividad de transmision de electricidad, con el objeto de resguardar la
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seguridad del suministro a los clientes regulados y la suficiencia de los

sistemas eléctricos®.

El abandono por parte del Estado del concepto de reserva; dejando de
lado su titularidad sobre la actividad en favor de particulares, donde la
concesion emerge como transferencia de una actividad originariamente
administrativa, emergiendo en este sentido la idea de actividad

reglamentada.

Sustitucion de un régimen cerrado, por uno de apertura en el acceso,
regulado por ser servicio publico, debiendo en este sentido garantizar

ciertas prestaciones minimas a quienes se beneficien de la actividad®.

Asi las cosas, la universalidad del servicio se conecta con:

a) La esencialidad de ciertas prestaciones.
b) Su accesibilidad en todo el territorio nacional.

c) Su asequibilidad de precio.

% |a Ley N° 20.220 del afio 2007, surge como resultado de la incapacidad de las empresas distribuidoras de energia, de

prestar el servicio de forma eficiente y evitando abusos para los usuarios. Se agravaron las penas pecuniarias por parte

del legislador, quien estableci6 que ésta area se “asemeja a una actividad de servicio publico”.
#BARINO ORTIZ, Gaspar; Op. Cit. Pp. 584 y ss.
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Lo que se busca entonces es tratar de ofrecer mejores soluciones a los
problemas de la sociedad actual, que las que se han obtenido con el régimen de

los servicios monopolizados.®*

Parece medular, en este concepto de actividad no competitiva, que desde la
nueva optica del Derecho Publico, resulta poco relevante para la calificacion de
una actividad como servicio publico, que ésta se desarrolle o no en un plano de

competitividad.

Para ello bastaria el hecho de que ésta recaiga sobre una actividad de
necesidades publicas y de prestacion del servicio bajo condiciones minimas
(establecidas por la autoridad publica), tal como lo dice Lopez Muiiiz, “obtiene el
bien comudn con la menor restriccion posible de la libertad, y bajo imperativos de
proporcionalidad, sin necesidad de convertir al poder publico en protagonista
Unico o exclusivo de multiples actividades econdémicas de gran importancia

social en la actualidad™® .

* Ibidem. P. 591
% J.L MARTINEZ LOPEZ- MUNIZ, “La regulacién econémica en Espafa”, En: Jornadas Internacionales sobre el derecho

de la post- privatizacion en Argentina: septiembre de 1993; Universidad Austral de Buenos Aires, P. 67.
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1.4. Actividad de Servicio Publico.

El servicio publico es una actividad directamente vinculada a la politica estatal.
Es por ello, que el articulo 28 de nuestra Ley General de Bases para la

Administraciéon del Estado, sefala:

“Los servicios publicos son organos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua. Estaran sometidos a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los

respectivos ministerios (...)"

El Servicio Publico ha sido sefalado como la actividad més propia y
caracteristica de la actividad estatal, entendiéndose ésta como una actividad
destinada a satisfacer una necesidad colectiva de manera continua y regular,
prestada directamente por el Estado y en la actualidad, desempefiada también

por privados.

Para lograr dimensionar lo que significa el concepto de servicio publico y su
estrecha relacion con la actividad estatal, se debe definir etimologicamente el
concepto. Es por ello que de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, servicio es entendido como la organizacion y personal
destinados a cuidar intereses o satisfacer necesidades del publico o de alguna

entidad oficial o privada, o bien como una Prestacidon humana que satisface
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alguna necesidad social y que no consiste en la produccién de bienes

materiales, entre otras multiples acepciones.

Este servicio se entiende, entonces, prestado de manera incesante y regular,
sometiéndose a un régimen juridico especial, de modo que la generacion de
perjuicios en el desarrollo de ésta actividad, se puede comprometer a su vez, la

responsabilidad por parte del Estado.

Suele, en este sentido, citarse un texto de J.J Rouseau, en el cual la expresion
service public aparece como referida a todas aquellas materias que constituyen
asuntos colectivos de los ciudadanos®, siendo ésta una nocién politico- social
mas que juridico. En la expresion de Garcia de Enterria, el servicio publico es el

“giro y tréfico propio de la administracion™’.

En este sentido, se pueden sefalar como aspectos relevantes de la nocidén de

servicio publico:

a) Se trata de una actividad estatal, asumida en su titularidad por el
Estado.

% ARINO ORTIZ, Gaspar; Op. Cit; P. 489.
% GARCIA DE ENTERRIA, E. Y FERNANDEZ, T.R., “Curso de Derecho Administrativo”, Madrid, Editorial Civitas; 1984;
P.112.
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b) Se trata de una actividad destinada al publico, a la utilidad de los

ciudadanos.

c) Es una actividad de reconocida necesidad, indispensable para la

vida social.

d) Es una actividad que no supone el ejercicio de poderes
soberanos®®; el cual si se ejerce en actividades de direccién,
supervigilancia y normatividad que ejerce el Estado en otros

ambitos.

Mucho se ha discutido, principalmente en la doctrina espafiola, sobre la
necesidad de ampliar o restringir el concepto de servicio publico, principalmente
por la tendencia social de incluir en este concepto actividades de caracter
meramente econdmico, que ninguna relacion tienen con la satisfaccion de
necesidades ciudadanas y que, a su vez, no tienen relacién con el ejercicio de
actividades soberanas, sino que es una posibilidad que se le ofrece al particular,
como lo que ocurre en el caso de el “derecho a opcion” en la utilizacion o no de

ferrocarriles, o del transporte publico, etc.

Sin embargo, se presentan como nociones distintivas del concepto del servicio
publico (en el caso del Derecho Espafiol), cinco aspectos o notas diferenciales,

siendo éstas:

% |bidem. P. 499.
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a)

b)

d)

La exclusividad o monopolio de hecho, donde algunas actividades
pueden ser desarrolladas por privados mediante una simple autorizacién

Yy NO necesariamente una concesion.

La regularidad y continuidad de la prestacion, dado que la falta de
habitualidad o interrupcion en el servicio publico puede generar una crisis

del sistema o la actividad.

Tiene, ademas, el administrado, en el servicio publico un derecho

abstracto y la posibilidad de exigir la prestacion judicialmente.

Es, también caracteristico de la nocion de servicio publico el ejercicio de

potestad y proteccion y prestacion de Derecho Publico.

Poder de imperium, basado principalmente en la especial proteccién que

debe darse en atencién a la naturaleza de la actividad®°.

No obstante esta caracterizacion otorgada por Arifio Ortiz, y gran parte de la
doctrina espafiola, la nociébn de servicio publico varia en atencion a las
necesidades de una comunidad, sector o poblacién, por lo que debemos

contrastarla con lo que la doctrina nacional sefiala al respecto.

% |bidem. ;Pp.502-503.
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En este sentido autores, como Silva Cimma, se han referido al servicio publico
desde dos enfoques disimiles. Uno de ellos es el concepto de servicio publico
desde un punto de vista doctrinario; entendiendo por servicio publico a los
organos componentes de la administracion publica, destinados a satisfacer

aquellas necesidades que revisten el caracter de publicas.

Por otra parte, la profesora Gladys Camacho, ha definido el concepto de servicio
publico, en atencion a las nuevas perspectivas de la actividad estatal, como:
“Actividad de prestacion que la administracion publica legalmente asume, pero
gue puede gestionarla directa o indirectamente por persona interpuesta a fin de
satisfacer necesidades publicas, conforme a un régimen especial, exclusiva o
predominantemente de derecho publico cuando es gestionado por si, 0 por un
régimen que va precedido por la imposicion de ciertos deberes o cargas de

servicio publico, aiin cuando se rija por el derecho privado.”*

De la definicion se desprenden caracteristicas propias del servicio publico, como
por ejemplo, el ser una forma de actividad administrativa, consistente en la
realizacién de prestaciones a favor de los particulares, que se manifiestan en
forma diversa; en atencién al factor subjetivo de la titularidad del servicio
publico, el ordenamiento ha de reconocer que corresponde a la Administracion

su realizacion, aunque no necesariamente debe hacerlo por si; en el aspecto

‘0 SILVA CIMMA; Enrique; Op. Cit. P. 48.
“I CAMACHO CEPEDA, Gladys; “La actividad administrativa de servicio pablico”, En : PANTOJA BAUZA, Rolando;
“Derecho Administrativo Chileno”; México, Editorial Porrua México; 2007; P. 462.
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objetivo se caracteriza por tener la finalidad de atender a la satisfaccion de
interés publico; finalmente, en consideracion al factor juridico formal, la nocion
de servicio publico se caracteriza por la existencia de un conjunto de normas
especiales que lo regulan, normas de derecho publico que tienen por objeto
asegurar el funcionamiento del servicio de manera regular y continua, en

condiciones de calidad y acceso garantizados*

La nocidn jurisprudencial de servicio publico, el segundo enfoque, se vincula a
un ambito de caracter doctrinario, so6lo en el momento en que se adopta el
concepto legal para adaptarlo y expandirlo a actividades que se orienten al
interés superior de la comunidad®®. De este modo, la Corte Suprema agrega
como elementos fundamentales caracteristicos del servicio publico aspectos
como el estar regido a un régimen especial y el financiamiento con fondos
fiscales®, lo cual de una u otra forma se contrapone al desempefio que pueden

realizar los privados de dicha actividad.

Silva Cimma, sefiala como caracteristicas definitorias del concepto de servicio
publico la continuidad, regularidad, uniformidad, obligatoriedad y permanencia,

todos ellos aspectos que analizaremos posteriormente.

“2Ibid.; P. 453 y sgtes.

“3 SILVA CIMMA, Enrique; Op. Cit.; P. 51.

“4 En la sentencia de 12 de junio de 1911, la citada Corte expresé que el establecimiento publico tenia el caracter de tal
por el sélo hecho de costearse con fondos del fisco; citado_En: PANTOJA BAUZA; R; “La organizacion administrativa”,
Santiago; Editorial Juridica de Chile; P. 99.
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Se ha sefalado a su vez, en el caso de la doctrina espafiola, que existiria una
clase de servicios publicos, denominados virtuales e impropios, siendo éstos los
gue entrafian una nocion de especial interés publico, en los cuales el Estado
opta por mantener o conservar poderes de control e intervencion. Ejemplos de
ello, serian las autorizaciones o licencias de farmacias, de servicio de taxi,
centros privados de educacion, instituciones bancarias, entre otras®, que se
relacionan de forma directa con la supervigilancia que ejerce sobre éstas la
administracion, fundamentalmente a través de las superintendencias creadas en

estas areas.

Caracteristicas de estas actividades es que son desarrolladas en el marco de

una autorizacion y no de una concesion.

El servicio publico es, entonces, una técnica de gestion que no ha tenido un
tratamiento uniforme, de manera que el servicio debe adaptar su regulacion a la
naturaleza y caracteristicas del sector que se trate, como lo sefiala Gaspar Arifio
Ortiz.

Asimismo, el autor seflala que una vez declarado servicio publico un
determinado sector o actividad, queda abierto tal campo de actuacion a los

particulares solamente previa concesion, mediante la cual éstos se convierten

5 ARINO ORTIZ, Gaspar; Op. Cit. P. 511.
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en gestores de una actividad originaria y primariamente publica, donde la

titularidad sobre la misma sigue conservandola la Administracion®®.

El sefialamiento de determinada actividad como servicio publico, de acuerdo a
Duguit, se relaciona no Unicamente con el interés colectivo, sino también con
una creacion gubernamental, donde resulta indispensable la intencionalidad de

éste?’.

De acuerdo al mismo autor, y a diferencia de lo que podemos observar en
nuestra realidad nacional (donde existe gran respeto a la figura del
concesionario y al marco legal en el cual se desarrolla la concesion), en el
Derecho Espafiol, todo sector declarado servicio publico se convierte en un
campo deslegalizado en cuanto tal. La administracion goza en él de unos
poderes de intervencion, de ordenacion o sancion, mas alla de lo que permite la

Constitucién para el resto de la economia®.

Discrepamos de esta afirmacion puesto que en nuestro pais, si bien el Estado
puede en casos muy excepcionales privar al concesionario de la actividad, ello
requiere no solo la concurrencia de ciertos requisitos, sino que dicha facultad se

ejercite en un marco de legalidad.

6 Op. Cit. P. 526.
" DUGUIT, Le6n; “Traité de Droit Constitutionnel”; Paris ; 10° Edicién; Tomo II; 1923; Pp. 61y ss.
“8 ARINO ORTIZ, Gaspar, Op. Cit.; P. 535.
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La mayoria de las personas tenderia a sefalar que es la “incertidumbre” en
cuanto al respeto de los parametros, derechos y obligaciones establecidos en la
concesion, lo que genera mayores inconvenientes entonces a la hora de
contratar el Estado esta clase de servicios, pues dejan, de cierta forma,
desprovistas a las empresas que optaron por desempenfar tal actividad, frente a
la posibilidad que el Estado pueda hacer mas gravosa su actividad, o apartarla
de ella, volviendo la titularidad a éste una vez realizadas las inversiones, lo que

conlleva inseguridad juridica.

Es esta eventual falta de certeza la que deberia ser subsanada por parte del
propio Estado, concibiendo organizaciones e instituciones autbnomas que
generen seguridad juridica en este ambito, todo lo cual, debe ser una garantia al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos o que si éstos llegan a producirse, le sean aseguradas al

afectado la debida proteccién y reparacion®® .

Por eso, en materia de inversion extranjera en materia de concesiones, el
conocimiento de la historia politica de un pais, junto con el manejo de las crisis y
el respeto a las leyes son aspectos de vital importancia para los futuros

concesionarios.

49 MADARIAGA, Ménica; Universidad de Chile; Facultad de Derecho; Apuntes de clase; 1987.
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En referencia a lo sefialado anteriormente, nuestro sistema nacional en materia
de concesiones fue pionero en este aspecto, pues buscéd resguardar los

intereses de los privados, conjuntamente con los estatales y ciudadanos.

Si bien es cierto, existen disposiciones que buscan resguardar a los privados
frente a eventuales vulneraciones por parte de la Administracion, estas
infracciones, en la préactica, no se han llevado a cabo, pues frente a las
dificultades que se han generado durante la ejecucion de las disposiciones, y en
virtud de nuestra estabilidad tanto politica como legal y constitucional es que no
s6lo proyectamos credibilidad para inversionistas extranjeros, sino que también

se resguarda la legalidad de las politicas vinculadas para con ellos.

En suma, y considerando las definiciones antes mencionadas, podemos sefalar

como caracteristicas de los servicios publicos en nuestro pais, las siguientes:

a) Continuidad ; entendida como la imposibilidad de interrumpir el
servicio, cuya infraccion generaria graves dafios en la

colectividad.

b) Regularidad ; Sujecion del servicio a reglas y principios que rigen

Su actuar.

c) Uniformidad ; Implica el otorgar el servicio al mismo precio para
todo aquel que se encuentre en la misma categoria, una
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igualdad de acceso al servicio para todos aquellos que se

encuentren en una misma condicion.

d) Obligatoriedad ; Imposibilidad de negarse el servicio a unos y

otorgéarsele discrecionalmente a otros.

e) Permanencia ; El servicio subsiste mientras se mantienen las

circunstancias que lo hicieron necesario para la colectividad.

Al hablar de contratos entre la administracion y los privados, estamos hablando
de servicios publicos concedidos, en los que, generalmente se transfiere la
ejecucion de las prestaciones del Estado, o aun sin operar una concesion sino

simples permisos, deben éstos sujetarse a su normativa.

Es en virtud de la legislacion, que el Estado ejerce su supremacia, lo que implica
gue la autoridad, en el marco de sus poderes de administracion, puede modificar
o alterar el régimen juridico del concesionario en la mayoria de los servicios
publicos de nuestro pais®, en atencién a las necesidades generales y con miras

al interés colectivo y general.

% Dicha modificacién o alteracién puede llevarse a acabo, por ejemplo en materia eléctrica mediante la dictacién de
leyes que complementen o mejoren una determinada situacién en beneficio de la comunidad, como lo que ocurrié en el
caso de la inminente quiebra de Gas Atacama.

La modificacién o alteracion del marco inicial en que se desarrollara la actividad tiene como fin principal el orientarse al
bienestar social de la comunidad.
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Es por ello que surgen las correspondientes superintendencias que evitan que

se generen abusos entre los actores del mercado.

Frente a la pregunta ¢ Pueden cederse o concederse los servicios publicos?, la
respuesta parece ser afirmativa, pues la consecuente prestacion positiva del
servicio, en cuanto sea indispensable para la vida social es necesaria; y dado
gue el ordenamiento juridico no lo prohibe, puede ser delegado, por medio de
los mecanismos establecidos para ello (concesiones, autorizaciones, permisos)
en organismos publicos u otros, en virtud de las disposiciones y limitaciones
establecidas en los articulos 7 y 63 de nuestra Constitucion Politica®™.

Respecto a si en materia de autopistas nos encontramos frente a un servicio
publico, ésta es la idea que se buscé plasmar en el Reglamento de Concesiones
de Obras Publicas, al sefalarse enfaticamente en su articulo 61 que la obra

entregada en concesion es un servicio publico.

Ademas, y en atencidn a las caracteristicas que ha de tener una determinada

actividad, para calificarse como servicio publico, podemos decir que comparte

®1 El articulo 7 de la Constitucion, en su inciso 2 sefiala: “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas
pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresa-
mente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes. El articulo 63, del mismo cuerpo legal sefiala en su
numeral 10) que son materias de ley: “Las que fijen las normas sobre enajenacion de bienes del Estado o de las

municipalidades y sobre su arrendamiento o concesion.”
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tales cualidades, por tratarse de una actividad orientada al pablico, es decir con
una finalidad esencialmente social, desarrollada en un plano de uniformidad,
obligatoriedad, permanencia y regularidad. De esta forma el Reglamento, sefala
también la obligacion de prestar el servicio sin discriminaciones, y a una

prestacion ininterrumpida, salvo caso fortuito o fuerza mayor.

1.4.1. El servicio publico concedido.

Como se menciono brevemente en el acapite anterior, el servicio publico si bien
es una actividad de la Administracion destinada a prestar determinados servicios
a la colectividad, en el dltimo tiempo éste ha sido susceptible de prestarse a

traves de particulares.

Para Alberto Ruiz Ojeda, la concesion constituye un otorgamiento de poderes
publicos a sujetos privados, donde el concesionario actla como agente o
delegado de la administracién®?. Es la concesion el método que actiia como la

técnica de gestion mas propia del Estado.

La concesidn, su buen funcionamiento, y eventual éxito, radican no sélo en la
eleccion de un buen “delegado”, sino también en el logro de un sistema de
equilibrios en cada una de las etapas de la concesion, pero también en las

responsabilidades que se generen como resultado de éstos.

2 RUIZ OJEDA, Alberto; “La Concesion de Obra Publica” ; Espafia; Ed. Thompson Civitas; 2006; P. 156.
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El autor citado anteriormente sefiala, a su vez, que dentro de la tradicion
doctrinaria francesa se identifica la concesién de obra publica con una forma de
gestion instrumental, de delegaciéon de facultades de la Administracion en el
concesionario, que hace por aquélla lo que le corresponde de forma originaria,
lo cual genera una desigualdad posicional tipica de nuestro Derecho Publico,
concretada en la peculiar relacion existente entre el principal (la Administracion)

y su vicario o agente (el concesionario)®?.

Silva Cimma sefiala, en alusién al servicio publico concedido, que éste es un
servicio prestado por particulares, cuyo patrimonio esta sujeto a las normas de
derecho comun, sus empleados son particulares, y cuya concesion no cambia

su naturaleza juridica, que sigue siendo publica®.

Entendemos que al conceder el Estado un servicio publico, se genera una
pseudo prolongacion de la actividad estatal. Sin embargo, producto de la

concesion, la actividad es ejercida por el privado como titular de la misma.

Es esta situacion la que genera los principales inconvenientes,
fundamentalmente en el &mbito de la persecucion de responsabilidades dentro

del marco de la concesion, lo que se vera mas detalladamente en el capitulo .

%% |bidem P. 158
% SILVA CIMMA, Enrique; Op. Cit. P. 124.
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La gestion de un servicio publico concedido exige ciertas atribuciones, es decir,
las necesarias para realizar el servicio, pero las que se refieren a la
determinacion del servicio y al contralor “no se delegan”, pues son atribuciones
propias y exclusivas del poder concedente®. Es por ello que se sefiala que la
concesion debe ser determinada en cuanto al ente a quien se delega la

actividad, y de interpretacion restrictiva.

Frente al servicio publico concedido, la Administracibn mantiene una serie de
facultades que ayudan a que la actividad que ejerce el delegado, sea realizado
dentro de ciertos canones minimos, facultades que veremos a continuacion.

1.4.2. Actividad regulatoria.
La regulacion es y ha sido entendida siempre como una de las facultades mas

caracteristicas de la actividad estatal. Sin embargo, ¢ qué podemos entender por

regulacion?

®SARMIENTO G., Jorge, En: BIELSA; “Concesién de Servicios Plblicos”, Argentina; Editorial Ciudad Argentina, 199; P.
140.
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Desde el Derecho Publico, la regulacion representa la materializacion de la
cobertura normativa previa de cualquier actividad publica de intervencién bajo

cualquier modalidad (titulo, forma o técnica de intervencién)®®.

Stigler sefiala que la regulacion o regulacion econémica puede definirse como
todo lo que abarca el conjunto completo de las relaciones publico- privadas e
incluye: 1. Toda intervencién publica en los mercados de los recursos (uso de la
tierra, instituciones de movilizacion de capital y trabajo); 2. Todas las actividades
de recoleccién de fondos del gobierno (exceptuando posiblemente la impresion
y emision de dinero), y todos aquellos desembolsos que no toman la forma de
compra en mercados abiertos; y 3. Toda intervencion politica en la produccion,

venta o compra de bienes y servicios.”’

Siempre vinculado a la idea de delegacion en particulares de un servicio publico,
cabe destacar que es el Estado quien conserva una actividad no sélo
regulatoria, en el sentido de establecer una serie de disposiciones que regulen y
rijan el actuar de la entidad privada que se encuentre desarrollando este
servicio, sino, también, conserva poderes internos de direccion, vigilancia y
control del servicio sobre la forma en que se esta llevando a cabo esta

prestacion, pues es bajo su titularidad que ésta se esta desarrollando.

® VILLAR EZCURRA, José Luis, “Derecho Administrativo Especial Administracién Publica y Actividad de los

Particulares”; Espafia; Primera edicion; Editorial Civitas; 1999.

5 VALLADARES PEREZ, Alex; “Elementos conceptuales de regulacién administrativa econémica, unas notas breves”,
en alusién al texto de George Stigler “Studies in Public Regulation”; Chile; Revista de Derecho Publico, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile; Volumen 70; 2008; P.416.
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De esta forma, el concesionario tiene una notoria “subordinacion” respecto de la
Administracion: es ésta quien puede variar las condiciones de la contratacion e,
incluso, dar por terminada la concesion, caso en que el Unico derecho que

puede tener el concesionario es el de la correspondiente indemnizacion.

Asimismo, la relevancia que tiene el ejercicio y desempefio de una actividad
catalogada como servicio publico implica por parte del concesionario una
supervigilancia de la misma, en la que éste debe respetar las caracteristicas
propias de la actividad como lo son la regularidad y continuidad del servicio, ya
gue de no prestarse ésta bajo los presupuestos ya sefialados, puede generarse
la caducidad de la concesidn, como lo que efectivamente ocurre en nuestra Ley
de Concesiones de Obras Publicas.

En materia de concesiones, tanto el Estado como el concesionario tienen ciertas
garantias, que los resguardan ya sea frente a la posibilidad de haber “errado” en
la eleccion del contratante, como asi también, frente a la posibilidad de variacion
de la legislacion o regulacion aplicada a la actividad en el caso del

concesionario.

Para ello, distinguiremos los poderes que posee el Estado y la contrapartida de

derechos que tiene el concesionario para evitar el ejercicio desmedido de éstos:
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Poderes del Estado

a)

b)

c)

Sustitucion del concesionario , en el evento de que éste no

cumpla con las obligaciones contraidas.

Poder de reglamentacién , en el sentido de establecer el marco

en el cual se desarrollard y como se desarrollara la concesion.

Caducidad de la concesion , como otra sancion (al igual que la
sustitucion) en el caso de no dar cumplimiento a las obligaciones

gue de ella emanan.

Derechos del Concesionario

a)

b)

Equilibrio financiero , no estableciendo cargas excesivas sobre
el concesionario; atribuyendo cargas tanto para la Administracion

como para éste, dentro de un plano mas o menos proporcional.

Indemnizacion , si llegase a producirse un menoscabo
patrimonial en el concesionario, éste puede solicitar la
correspondiente indemnizacion, la que procederia incluso en
casos en que el Estado desee que la titularidad del servicio
retorne a éste.
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En materia de regulacion vinculada a los servicios publicos, son dos las
posibilidades que se han ido generando. La primera, vinculada a un servicio
clasico, el regulador (Estado) adopta las decisiones, ya sea en materias tan
diversas como precio, direccion, inversion, etc. En ella, todas las actividades de
caracter empresarial se vinculan a una directa participacion del Estado.

Una segunda posibilidad de actuacién regulatoria se vincula a sistemas
ingleses, de caracter abierto, en los que la actividad que se busca regular no es
en relacion al control absoluto del sistema, sino mas bien a que sea el propio
mercado el que se vaya adaptando y adecuando, teniendo la regulacién como
fin dltimo y primordial que se respeten los derechos de los usuarios,

principalmente en relacion a la calidad, seguridad y precios de los mismos.

En esta situacion, en vez de que el Estado sea el titular de una actividad
particular, éste ha preferido concentrar su atencion en la definicion de un marco
conductual general o especial para los actores o agentes privados que actien
en aquélla, en quienes ha delegado precisamente el deber de prestar servicios o
bienes de interés publico. Asi se asegura que la desaparicion de la titularidad
publica respecto de la gestiébn sobre una cierta actividad no lleve consigo una
desatencion de obligaciones de vigilancia o control que exige el interés publico

envuelto en aquella actividad™®.

% MORAGA KLENNER, Claudio; “Cuestiones Generales sobre regulacién administrativa”; Universidad de Chile, Facultad

de Derecho; Apuntes de clases Derecho Administrativo, segundo semestre 2006. P. 4
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2. CAPITULO II: El hecho administrativo, el acto vy el contrato

administrativo como posibilidad de delegacién de fu nciones.

2.1 Contexto.

Durante los siglos XIX y XX, la economia adquirié gran relevancia en el ambito
politico; la dinAmica de la globalizacion genera un gran cambio en todo lo que a
gestion publica se refiere, buscando desarrollar un lenguaje juridico comun, mas
seguro para la inversion y mas claro para todos los actores que participan de
éste. Este cambio ideologico es muy sensible en materia contractual, dadas las
carencias de la Administracion que incitan a estimular la participacion del sector
privado, lo que genera un cambio no sdlo en cuanto a una mayor presencia de
capitales privados, sino, también, en cuanto a la forma en que se entiende y

concibe tal participacion® .

El Estado entonces, abre espacios a los particulares, ya no solo como
posibilidad de obtener recursos y poder con ellos desarrollar la finalidad y
proyectos publicos que concibe, sino también para externalizar aquellas
funciones que se ve imposibilitado de desempeiiar debido a la falta de

tecnicidad o profesionalismo necesarios (para determinadas tareas).

% BENAVIDES, José Luis ; “El Contrato Estatal entre el Derecho Publico y el Derecho Privado” ; Colombia; Editorial

Universidad Externado Colombia, Segunda Edicién afio 2004, P.27
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Como resultado de este proceso socioecondémico, el Estado deja de lado su
intervencionismo caracteristico (hasta ese entonces), donde el contrato
administrativo, como herramienta utilizada para contratar servicios, es un
contrato orientado y decidido de manera unilateral, donde bastaba argumentar el

“interés general” para legitimar y subordinar a los contratantes.

Actualmente, ello se ha visto notablemente disminuido, ya que el contratista
emerge como un necesario colaborador de la Administracion, generandose un
reequilibrio en los contratos, protegiendo los intereses econdémicos del
concesionario, centrando la contratacion en ejes como la equidad y la eficacia.

a) El hecho administrativo.

El hecho administrativo, de acuerdo a Dromi, es “toda actividad material,
traducida en operaciones o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la

funcién administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos.”®

Se trata entonces de un hecho juridico, productor de consecuencias juridicas,

como resultado del actuar o accionar de la Administracién Publica.

% DROMI, Roberto; Op. Cit. P. 227.
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La gran diferencia existente entre éste y el acto administrativo es que mientras
el primero recae en un hacer material, una actuacion fisica, el acto
administrativo incide en una declaracion, genera una manifestacion decisoria de

la voluntad del Estado o ente administrativo.

De acuerdo al autor citado, la diferencia entre el acto y el contrato administrativo
resulta innegable, ya que el acto administrativo tiene presuncién de legitimidad
determinando la obligacion del particular de cumplirlo, naciendo a la vez plazos
para impugnarlo, donde una vez transcurridos éstos opera la caducidad .No
ocurre lo mismo con el hecho administrativo, al carecer de normas que le

otorguen presuncion de legitimidad®®.

El hecho administrativo, en cambio, no impone deberes a quienes detenten la
posicién de administrados, lo que no obsta que quienes se vean afectados por
éste, inicien las acciones conducentes para subsanar el dafio, mediante

mecanismos administrativos, o judiciales.

b) El acto administrativo.

El acto administrativo, es una particular especie de acto juridico. Por ello, se ha

sefialado que éste es “todo acto juridico dictado por la administracion y sometida

. |bidem. P. 228.
74



"2 se ha destacado que éste es también una

al Derecho Administrativo
declaracion de voluntad general o individual de un 6rgano administrativo emitido
en funcion de una potestad o competencia administrativa, y por la cual se
deciden o emiten juicios sobre derechos, deberes o intereses de las entidades

administrativas, o de los particulares respecto de éstos®?.
Nuestra Ley de Bases para la Administracion, establece en su articulo 3, que:

“El acto administrativo es una decision formal que emite un Organo de la
Administracién del Estado, en el que se contienen declaraciones de voluntad, de
dictamen o de juicio, constancia o conocimiento, y que se realiza en el ejercicio
de una potestad publica o dentro de la competencia que le ha atribuido la CPR o

la ley respectivamente.”

Para Dromi, el acto administrativo no es sino una declaracion, entendiendo por
tal un proceso de exteriorizacion intelectual- no material- que toma para su
expresion y comprension datos simbdlicos del lenguaje hablado o escrito y

signos convencionales®.

Podemos sefialar entonces como elementos de los actos administrativos:

%2 GARCIA DE ENTERIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén; Curso de Derecho Administrativo, Espafia, Ed.
Civitas, 1999, tomo |, P. 533.

% SILVA CIMMA, Enrique; Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Actos, Contratos y Bienes; Santiago; Editorial
Juridica, 1995; P. 26. (2)

 DROMI, Roberto; Op. Cit. P. 234.
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1) Declaracion de voluntad

2) Declaracién que emana de un 6rgano publico integrante de la
Administracion del Estado

3) Declaraciéon de voluntad organica que debe manifestarse en la

forma prescrita por la Constitucion y la ley.

El acto administrativo, ademas, se encuentra revestido de las propiedades mas
esenciales, las que se encuentran de manifiesto desde el momento de entrada

en vigencia del acto administrativo, estas caracteristicas son:

1) Presuncion de legalidad
2) Poder de Imperio
3) Exigibilidad

El acto administrativo es una de las mdultiples formas en que el Estado puede
actuar en la vida publica, ya sea delegando funciones, como también declarando
situaciones o bien relacionandose con otros érganos de la Administracion. Sin
embargo y para objeto de la presente memoria, el aspecto mas relevante para
desenvolverse con otros en un plano mas bien economico es el contrato

administrativo.

Entonces, no solo genera efectos en un tercero, sino que emana de la voluntad

de un solo sujeto de derecho, el Estado o ente publico. Sin embargo, se excluye

76



del concepto de acto administrativo a los contratos, que tienen un régimen

juridico especifico, siendo éstos de caracter bilateral.

El acto administrativo pasa a ser entonces una declaracion juridica unilateral y
concreta de la Administracién, tendiente a producir o realizar actos juridicos®,
no cabe en ella entonces la voluntad del administrado, salvo se inicie con la

solicitud de éste.

Son directos entonces, los efectos que se producen, surgiendo del acto mismo
los efectos respecto al administrado, sin necesidad de otros actos posteriores

gue lo validen, teniendo, asimismo un alcance particular.

c) El contrato administrativo.

En atencion a la enorme diversidad y multiplicidad de ambitos que maneja el
Estado por la via administrativa, la Administracion tiene la necesidad de celebrar
convenios y contratos que permitan efectuar aquellas acciones que logren la

obtencion de sus fines.

Para ello, y atendiendo principalmente a un aspecto econdémico, ya que el
Estado no dispone de todos los bienes y recursos necesarios para su obtencion,

resulta indispensable que se entablen relaciones con particulares.

 DROMI, Roberto. Op. Cit. P. 235.
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En este sentido, la Administracion (Publica) celebra una serie de contratos,
llamados contratos administrativos; siendo los mas identificables aquellos de
obra publica, suministro, etc. en el campo del Derecho Publico, y otros como los

de compraventa o arriendo, identificables al Derecho Privado.

El contrato de la administracion, ha sido entendido como uno de los elementos
mas propios que posee la Administracion para plasmar clausulas o normas que
se encuentran fuera de los canones aceptados en la contratacion privada, pero,

¢, Qué podemos entender por contrato administrativo?.

Los contratos de la Administracion, asi como cualquier contrato entre privados,
reflejan un intercambio de prestaciones patrimoniales bajo un esquema de

distribucién de riesgos que, usualmente, es reciproco o bilateral.®®

Respecto a lo que se puede entender como contrato de la administracion, es
menester sefialar que para definirlo, los autores tienden a estipular que es
necesario que al menos una de las partes que lo componen, sea una persona
de Derecho Publico, conteniendo a su vez clausulas exorbitantes de Derecho
Comun®”; una caracteristica al parecer comdn de los contratos administrativos
es que se perfile en ellos con nitidos caracteres, el papel del co-contratante

particular como verdadero colaborador de la Administracion, a la que se debe

% MORAGA KLENNER, Claudio; “Contratacién administrativa Chilena al afio 2005", por un escenario transparente de
contratacion y una adecuada distribucion de riesgos. P.11.
” LAUBADAIRE, VENECIA Y GAUDEMET; “Traité de Droit Administratif’; Vol. I; Quinta Edicién, Paris 1970; Pp. 583 y

sgtes.

78



prestar su apoyo, recibiendo, en cambio, el debido sustento®®, o mas bien un

lucro o beneficio.

Sin lugar a dudas, el procedimiento de contratacion entre un Estado y un
privado, y, en general, un procedimiento de contratacion de caracter
administrativo, comprende variadas etapas que fluctian desde la eleccion de la
otra parte contratante, como aquellas previas a la reparacién pecuniaria de un
contrato, siendo fundamental la etapa de establecimiento de las condiciones en

las cuales se efectuara la prestacion.

No podemos dejar de mencionar el hecho de que el Estado, al igual que
cualquier otro contratante (persona natural, juridica, organismo internacional,
etc.) tiene un derecho, legitimo, de obtener condiciones Optimas al momento de
contratar, ya sean ellas las mas eficientes o econOmicas, pero sobre todo
revestidas de las mayores (y mejores) garantias de seriedad tanto respecto de

la labor como de la persona del co- contratante.

a) Elementos Generales.

Los contratos administrativos, al igual que toda clase de contratos estudiados en

el marco del Derecho Privado, deben cumplir una serie de elementos que los

8 ESCOLA Héctor; “El interés publico como fundamento del derecho administrativo”; Editorial Depalma; Buenos Aires;
1989; Pp. 73y ss.
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revistan de validez y eficacia; entre estos elementos, es factible sefialar como

esenciales:

- Existencia de sujetos , por una parte el particular y por otro el ente de la

Administracién Publica.

- Consentimiento , vale decir, la manifestacion (reciproca) del acuerdo de

obligarse cada parte a una prestacion respecto de la otra u otras.

- Capacidad , siendo éste un requisito ineludible para lograr ser tanto sujeto
activo como pasivo de relaciones juridicas. En el ambito de la Administracion, es
necesario que ésta, ya sea organismo, ente o autoridad, se encuentre revestido

de competencia suficiente para desarrollar el acto.

- Objeto ; cosa o0 hecho sobre el cual recae la actividad de servicio publico, con
los consecuentes derechos y obligaciones que éste importa, en el caso de la
concesion de obras publicas, el objeto estaria vinculado al bien que ha de ser
explotado.

- Causa, teniendo ésta mas importancia que en los contratos de Derecho
Privado, ya que los contratos administrativos, vienen revestidos de un particular
interés, el interés publico, es un elemento esencial del contrato, ya que es el

propésito de las partes para obligarse reciprocamente.
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- Forma, en el ambito del Derecho Publico, tiene mayor significancia, ya que son
los requisitos de forma, aquellos que tienden a considerarse como los limites
impuestos a la actividad, que no podrian ser desvirtuados por parte de la

Administracion.

- Régimen Juridico Especial, resulta evidente, que el contrato de Ila
administracion, ademéas de estar sometido a un régimen de Derecho Publico,
esta también sometido al cuidado y mantenimiento del interés general, lo cual

debe ser resguardado.

b) Elementos propios.

El contrato administrativo posee ademas, elementos que parecen ser propios de

éste, entre los cuales podemos sefialar.

- Intransferibilidad , como elemento esencial de seguridad de la Administracion,
ya que ésta, durante el proceso previo a la contratacion, no hace méas que
cerciorarse de la idoneidad del co- contratante. Salvo excepciones legales o

pactos entre las partes, ésta clase de contratos no se puede transferir.

- Plazo, segun la naturaleza y atencion del negocio acordado, por lo general los
plazos en los cuales contrata la Administracion suelen ser muy amplios, para
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gue los privados que realizan la actividad o servicio tengan tiempo suficiente
para amortizar la inversion de capitales. En caso de obras de menor

infraestructura, los plazos son mas breves.

- Licitacion , como se ha sefialado anteriormente, la Administracion al momento
de contratar debe hacerlo no sélo con quien genere la mejor oferta, sino, y en
atencion a la relevancia social que tienen los contratos administrativos, éste
debe resguardarse que sea realizado con los oferentes mas idéneos para la
prestacion de servicios u obras. La licitacién, pasa a ser un mecanismo no sélo

de control de gasto sino también e indudablemente de control social

- Conmutabilidad , en el sentido de ser esta clase de contratos generadores de
provechos y gravamenes que corresponden a las partes, pero éstos son
conocidos por las partes, y por ende, se busca que las prestaciones se

desarrollen en un plano proporcional, basado en la equidad y justicia de ellas.

- Sanciones , entendiendo ésta, como medida de represion, siendo la misma ley
la que pacta o establece penas ante el incumplimiento de clausulas
contractuales o de los principios basicos que subyacen en el contrato de

concesion.

- Garantias, este concepto lleva implicita la nocidén de responsabilidad, pero por
sobre todo la de una obligacibn para con otro, buscando asegurar el
cumplimiento de las obligaciones pactadas. Las garantias por regla general son
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aguellas establecidas en las leyes o las que se pactan en el contrato que da
origen a la obligacion.

¢) Principios.

Como se podrd desprender de los elementos que se ha mencionado
anteriormente, existen principios basicos que subyacen en la contratacion

administrativa, las cuales son:

- Moralidad , entendida como idoneidad de las partes contratantes, pero,
también vinculada a la transparencia y probidad en las formas como se
desarrollan estas actividades de contratacion. Si bien tienen especial relevancia
puesto que esta clase de contratos recaen cobre actividades de servicio publico
o0 bien destinadas al servicio publico, tendemos a creer que este principio es uno
de los ejes centrales del derecho, asimilable a la buena fe; principio que se ve,
sin lugar a dudas acrecentado por la participacion que tiene el Estado en la

actividad.
- Transparencia , vinculada directamente con el principio anterior, en relacion a

evitar conductas dudosas entre los actores, siguiendo y respetando la ley y

normativa aplicables a cada clase de contrato.
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- Economia, busqueda de precios justos y adecuados, con una correcta y

eficiente aplicacion de los recursos.

- Libre competencia , buscando la mayor y mejor concurrencia de oferentes,

con pluralidad de participacion y competitividad que potencie las ofertas.

- Trato justo e igualitario , entendido como una prohibicion de existencia de
aspectos dafiinos a la libre competencia, como lo seria la existencia de

privilegios, ventajas, etc.

Se ha desarrollado, hasta este momento, una enumeracion de aquellos
aspectos que parecen relevantes a la hora de observar la forma como se
desenvuelve la Administracion, para poder desempefiar su funcién economica,
pero por sobre todo su finalidad social, que como he sefialado en reiteradas

oportunidades, la reviste de mayores responsabilidades.

Los contratos administrativos son numerosos, en atencion a las caracteristicas y
finalidades que puede tener la actividad del Estado, que como consecuencia de

la contratacion, recaen ahora en un privado.

Entre los diversos contratos que se ejecutan por parte de la administracion, los
mas caracteristicos son el contrato de obra publica, cuyo trabajo se realiza
sobre bienes inmuebles con fines principalmente de interés publico; otro
contrato es el de suministro, celebrado por la Administracién con algun particular
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para que se le proporcionen bienes 0 servicios que se requieren para Sus
tareas; el contrato de consultoria, que busca proveer el mejor consejo calificado
respecto un determinado tema; y el contrato de concesion, generado a favor de
particulares o empresas para disfrute o aprovechamiento en el dominio publico,

permitiendo al privado desempefar tareas sociales que son propias del Estado.

2.2. Clases de contrato administrativo: El contrato de concesion.

Para lograr comprender las relaciones, efectos y consecuencias que se generan
en las partes de un contrato de concesion, resulta medular lograr interiorizarse

en el mismo.

Ello, a fin de desarrollar con posterioridad y mas profundamente los vinculos y
responsabilidades que emergen como resultado de éste, en atencion a las
problematicas que se generan en este ambito (ya sean en el contrato mismo de
concesion, o a conflictos generados en la etapa de ejecucion con los usuarios) y
a la busqueda de reparacion por parte de las personas que son eventualmente

dafiadas o perjudicadas por la actividad otorgada en concesion.
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2.2.1. Nociones basicas.

La explotacion y ejercicio por parte del Estado de los servicios publicos, se ha
desarrollado con diversas figuras juridicas, pero la mas importante, como
resultado del desarrollo de la vida urbana es la concesion que, de acuerdo a
Dolores Rufian, se trata de un contrato por el cual una persona administrativa (el
concedente) encarga a otra persona, natural o juridica, privada (el
concesionario) gestionar y hacer funcionar a su riesgo y ventura un servicio
publico o una gestién pudblica, proporcionandoles ciertas ventajas, y en
particular, la percepcién de tarifas pagadas por los usuarios®.

En relacion a la naturaleza juridica de esta concesion, es la misma Ley de

Concesiones que desde su articulo 1, nos sefala su naturaleza contractual.

La concesion ha sido destinada principalmente a la provision de servicios
publicos o bienes de la misma naturaleza, todo ello, realizado indirectamente por

parte del Estado como principal ejecutor de dichas actividades.

De este modo se concluye que la actividad de proveer estos servicios puede
tener dos modalidades, a saber, una directa, realizada por el Estado y los

organismos e instituciones dependientes de éste; y también puede realizarse

% RUFIAN LIZANA, Dolores, “Manual de Concesiones de Obras Publicas”; Chile; Fondo de Cultura Econémica, 1999,
P.24.
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indirectamente, es decir, con la intervencion del sector privado a través del

sistema de concesiones.

De este sistema surge la discusion juridica de quién pasa a ser el titular de dicho
servicio. Para algunos, pasa a formar parte de la empresa concesionaria, en

cambio, para otros, sigue siendo titular el Estado.

Podemos sefalar que la concesion como tal, surge de la necesidad de subsanar
o evitar problemas técnicos de la explotacion de un servicio publico, en cuyos
casos se veia como necesaria la actividad de una entidad con conocimiento de

técnicas empresariales y de gestion econdémica.

Se desdobla asi, por una parte, la titularidad del servicio, que retiene en todo
caso el Estado concedente y por la otra, la gestion de un servicio de naturaleza
predominantemente econdémica, el cual se entrega a un concesionario privado,
gue es por tanto, quien asume los riesgos econdmicos de la explotacion los que

subsana con las tarifas que se le autoriza a percibir de los usuarios.

De acuerdo a Pedro Escribano Collado, en tal situacion de prestacion indirecta
del servicio por parte del Estado, sigue éste conservando la facultad de regular
dicha actividad, a través del contrato mismo de concesion, o su reglamento, es

decir, a juicio del autor, el servicio publico implica una actividad cuyas

" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.. Op. Cit. P.667.
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condiciones de ejercicio, régimen de funcionamiento, organizacion, entre otras,

vienen fijados por la administracion titular’*.

Esta relacion que opera entre el Estado y el concesionario como ejecutor
indirecto, tiene variados fundamentos, por ejemplo, en el articulo 25 del DS
MOP N° 900, se sefiala que: “Una vez concluido el plazo de las concesiones, las
obras deberadn ser nuevamente entregadas en concesion por el Ministerio de
Obras Publicas para su conservacion, reparacion, ampliacion o explotacion,
aisladas, divididas o integradas conjuntamente con las otras obras.” Esto implica
gue el Estado conserva la titularidad sobre los bienes.

Otro aspecto que dice relacion con la ejecucion indirecta se vincula con la figura
del Inspector Fiscal, a quien debe informarse sobre la explotacion de la
concesion y alteraciones o modificaciones a ésta (Arts. 38 y 39 del Reglamento
de Concesiones), asimismo se recalca esta situacion en el articulo 19 del DS
MOP N° 900, que hace alusion a las modificaciones que puede hacer el
Ministerio de Obras Publicas al contrato, del mismo modo, establece el
mecanismo que el concesionario debe seguir para solicitar un aumento de las

tarifas.

" ESCRIBANO COLLADO, Pedro, “El usuario ante los servicios publicos: Precisiones acerca de su situacion juridica”,
Revista de Administracion Publica; Espafia; 1982, P.115.
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Lo anterior implica que el Estado ha dejado permanentemente de proveer el
servicio, para recaer ésta prestacion en el concesionario, quien asume dicho rol,

lo que acarrea importantes consecuencias, que seran debidamente abordadas.

Cabe sefalar a su vez que el contrato de concesion de obra publica tiene como
caracteristica esencial, no sélo la construccion de la obra, sino la explotacion de
la misma, incluyendo en este aspecto su mejoramiento, ampliacion y por

supuesto su conservacion.

En tal sentido, la concesion de obra publica seria una suerte de fusion entre el
contrato de obra y el de concesion de servicios, en el cual el intermediario
financia y realiza la obra, y su remuneracion proviene de la explotacion de la

misma, como producto de éste.

Es en este ambito donde cobra relevancia la situacion del usuario, ya que el
producto o remuneraciéon por el desarrollo de la obra viene como derivado del
pago que realizan los usuarios por transitar en dichos caminos, carreteras o
autopistas; la concesion de la obra se va pagando, progresivamente por los
usuarios, pago que se efectla a la concesionaria, es decir, la empresa privada

gue ha sido favorecida para explotar un determinado bien o servicio.

Algunas de las ventajas de este contrato de concesion de obras publicas, son:
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a)

b)

d)

Incorporacion de inversion privada o extranjera, lo cual aminora los

gastos estatales necesarios para el desarrollo urbanistico del pais.

Mayor tecnicismo en el desarrollo de las obras, realizado por
profesionales idéneos, con gran conocimiento de la actividad de

construccion o empresarial.

Rol fiscalizador del Estado, debiendo resguardar el correcto

funcionamiento y desarrollo de la concesion.

Es el inversionista o concesionario quien asume los riesgos de la
construccion y explotacion, pero también los dividendos como
resultado del uso de la obra concesionada, que en caso de no cumplir
expectativas, en algunos casos (y siempre que se haya acordado), se
sujetara al sistema de Ingreso Minimo Garantizado (IMG) como un
beneficio para éste. Cobra relevancia en este sentido a prevision de
los riesgos de demanda de la obra, es decir, qué tan utilizada ser4, en
cuyo caso, de no ser rentable para el privado, se asume un riesgo

compartido entre el Estado y la concesionaria.
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2.2.2. Concesion de obras publicas como servicio pu blico.

Resulta imprescindible para el desarrollo de esta memoria, distinguir de otros
contratos el contrato de concesion de obras publicas. Ello principalmente en
relacibn con las obligaciones que producto de éste se podran exigir al

concesionario, y cuéles no.

Tal como se advirti6 oportunamente, el servicio publico puede entenderse de
varias formas. En la legislacion financiera, es servicio publico cualquier actividad
gue implique gastos publicos; otra acepcion se contiene en la legislacion general
civil, penal, mercantil o procesal donde se relaciona como servicios publicos

aquellos de reconocida o inaplazable necesidad’.

El servicio publico sera entendido para efectos de este trabajo como aquella
actividad propia del Estado o de otra Administracion publica, de prestacion
positiva, con la cual, mediante un procedimiento de Derecho Publico, se asegura
la ejecucion regular y continua, por organizacion publica o delegacién de un
servicio técnico indispensable para la vida social .

En este sentido, pueden sefialarse como sus caracteristicas, el hecho de
tratarse de una actividad estatal, con una titularidad asumida por el Estado;

ademas de ser una actividad destinada al publico; a la utlidad de los

2 ARINO ORTIZ, Gaspar; Op. Cit., P. 493.
3 bidem P. 503.
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ciudadanos. Se trata asimismo de una actividad de reconocida necesidad,
indispensable para la vida social; y tratase a su vez de una actividad cuya

gestién no supone el ejercicio de poderes soberanos’.

La mayor dificultad de encuadrar la concesion de una obra puablica en la nocion
de servicio publico radica en lograr distinguir una actividad econdmica de una
actividad que revista la caracteristica de servicio publico. Es por ello que debe
ponerse especial atencion en el rol que cumple el Estado en el ejercicio de dicha
actividad, y aun cuando suele sefalarse que la concesion de obras publicas no
forma parte del servicio publico, parece ser que en el &mbito de las concesiones,
si lo haria, no obstante que el interés social involucrado le impide quedar al libre

arbitrio de los patrticulares.

Es asi como la jurisprudencia espafiola ha sefialado en sentencia del 26 de
octubre de 1967 que “el servicio publico supone una atencion a la administracion
hacia el interés puablico en beneficio de los administrados, y si bien dicha
administracion asume la titularidad de la actividad en su conjunto, es indudable
que en gran numero de casos (...), tal titularidad la desplaza a favor de
personas individuales o juridicas, generalmente por razones de tipo

econoémico”’.

™ Ibidem. P. 499

"lbidem. P. 523.
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En este sentido, para ejercer este clase de actividad no sélo es necesario un
titulo habilitante, sino que, también, es preciso constatar que, como en toda
actividad de servicio publico, la Administracion conserva, aun cuando la
actividad sea concedida, unos poderes internos de direccion, modalizaciéon y
control sobre la forma de llevar a cabo la prestacion, donde el concesionario
ejerce funciones delegadas’®por parte del Estado, el que debe velar por aquello
gue resulta ser de la esencia del servicio, que es la continuidad y regularidad de
la prestacion, la que debe efectuarse (por el concesionario) no sélo en forma
responsable, sino también bajo el compromiso de quien desempefia la
concesion debe responder, cuando los dafios que se produzcan en los usuarios
sean resultados del ejercicio de su propia actividad y no a clausulas

(antojadizas) estipuladas por la Administracion.

De esta forma, si bien el contrato de concesidén es una rama de los contratos
administrativos, aquél detenta caracteristicas que le son propias. Y es que en
este contrato, no obstante existir una delegacion de funciones, es innegable que
el Estado, o0 méas bien la Administracidn, siguen detentando responsabilidades y

facultades en el ejercicio de la actividad.

El contrato de concesion no sélo tiene una fuerte corriente social de mejorar

infraestructuras y de algiin modo hacer mas eficiente la actividad administrativa,

6 |bidem. P. 528.
93



sino, también, detenta una corriente econdmica de optimizacion de los recursos

publicos mediante el “pseudo- préstamo”’’ de bienes publicos a privados.

Respecto a la nocién publica de la concesidn, no parece factible su aplicacion
extensiva a todas las actividades en que participan los privados, ya que ésta
debe mirar la nocion social del servicio o del bien entregado en concesion, pues
s6lo con ello se podria adoptar la postura o idea social sobre el bien, evitando
acrecentar responsabilidades en los titulares de de la concesion, extralimitando

sus funciones y obligaciones para con quienes utilizan los servicios.

" Entendemos el concepto de pseudo- préstamo en el sentido de que no obstante el Estado conserva una titularidad
sobre el bien y éste es explotado por un privado, se sigue manteniendo un vinculo con el Estado. No existe un préstamo
por parte de la Administracion al privado, sino el otorgamiento de un plazo para obtener las ganancias que compensen la

inversion realizada.
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3. CAPITULO Ill: Vinculos qgue emergen a raiz del Co ntrato de

Concesion.

En el transcurso de los capitulos 1y 2, se han analizado los vinculos que surgen
como resultado de la contratacion por parte del Estado de la prestacion de un

servicio u obra por agentes externos a la administracién estatal.

Dentro del marco del contrato de concesion de obras publicas existen dos
clases de vinculos; el primero (de naturaleza mas clara y evidente) es el que
surge entre el Estado y el concesionario como resultado del acuerdo y firma del
correspondiente contrato de concesion. El segundo vinculo, que sin duda existe
pero resulta menos evidente, es aquél que emana como resultado de la
explotacion de la concesion, el cual es el vinculo que surge entre aquel que

detenta la concesion y quien la utiliza o se sirve de ella, es decir, el usuario.
A continuacion se explicara detalladamente cada una de estas relaciones que se

van desarrollando en el marco de la concesién con el fin de determinar los

limites y naturaleza juridica de ambos.
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3.1. Relaciéon Estado- Concesionario

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto N° 900 o, también, ley de
concesiones, “la ejecucion, reparacidon o conservacion de obras publicas fiscales
(...), las licitaciones y concesiones que deben otorgarse, ya se trate de la
explotacion de las obras y servicios o respecto del uso y goce sobre bienes
nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar las areas de
servicios que se convengan, se regiran por las normas establecidas en el
presente decreto con fuerza de ley , su reglamento y las bases de licitacion de
cada contrato en particular, que el Ministerio de Obras Publicas elabore al
efecto”.

El articulo 21, del mismo cuerpo legal, establece a su vez que: “El concesionario
cumplird las funciones incorporadas en el contrato de concesion con arreglo a
las normas del derecho publico, especialmente en lo referente a sus relaciones
con el Ministerio, a las regulaciones sobre los regimenes de construccion y
explotacion de la obra y al cobro de las tarifas, su sistema de reajuste y las
contraprestaciones con el Fisco, que conforman el régimen economico del
contrato. lgualmente, deberd cumplir las normas que regulan la actividad dada

en concesion (...)".

De los articulos citados, es posible desprender que la relacién entre el Estado y

la empresa concesionaria descansa en cuatro pilares fundamentales:
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Decreto con Fuerza de Ley MOP, N° 850, de 1997.
Decreto con Fuerza de Ley N° 900 de 1996.
Reglamento N° 956, de 1997.

Bases de licitacion (contrato de concesion)- Acto de Adjudicacion.

A

Antes de revisar cada una de ellas, en parrafos posteriores, se realizara un
andlisis de la responsabilidad del Estado en materia de concesiones para asi
lograr distinguir ambitos o esferas de deberes que se generan en la
Administracion, y que por ende le serian exigibles, asi como aquéllas que
escapan de su esfera de responsabilidades, derivadas principalmente del deber

de fiscalizacion.

El Estado, llamado también Fisco cuando se quiere hacer alusion a su vertiente
patrimonial, tiene una carga u obligacibn que emana de nuestra Carta
Fundamental, contemplada en el articulo 1, inciso 4 de la misma, que sefiala
que “el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion establece”. De la misma forma, el articulo 19

n° 21 resguarda el derecho a realizar cualquier actividad econémica.
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Se otorgan asi, en la medida que el Estado no pueda dar satisfaccion a los
intereses sociales, la posibilidad de delegar estas funciones en privados,

surgiendo lo que son las bases del contrato de concesion.

En este contrato, parece imposible dejar inactiva la funcion social del Estado
pues tiene un compromiso y una responsabilidad tan grande para con sus
ciudadanos que no puede desatender esta obligacion emanada de la
Constitucidon para otorgarsela a un privado aun cuando este Ultimo otorgue los
recursos que el primero requiere para la realizacion de una determinada

actividad.

Con esto se quiere sefialar que entre el Estado y la concesionaria no solo existe
una relacion directa, sino también complementaria, pues este ultimo realiza lo
gue el primero le encarga, existiendo una suerte de delegacion (mandato en el
Derecho Privado, de acuerdo al Art. 2116 del Codigo Civil), de la gestidon o

actividad.

Aunque pudiera parecer extrafio, se estima que a nivel jurisprudencial esta
afirmacion podria tener sustento, ya que el mandatario (0 delegado en las
concesiones) responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su encargo vy,
de acuerdo al articulo 2119 del mismo Cddigo, se sefiala también que esta
responsabilidad recae mas estrictamente en el mandatario remunerado, que
podria ser perfectamente lo que ocurre en el caso de la concesion, ya que si
bien no existe un pago inmediato por la realizacion del negocio, lo que si se
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produce es el devengamiento de un pago periodico por parte de los usuarios
gue utilizan las autopistas o caminos, asimilable al pago que debiera realizar el
Estado; pago que, de no cumplir las expectativas de ingreso, y haber sido
pactado como beneficio, serd solventado por el Fisco a través del Ingreso

Minimo Garantizado.

Se puede entender que, en la medida en que el deber de servicio publico resulte
de la ley, el 6rgano respectivo de la Administracion del Estado (en este caso, el
Ministerio de Obras Publicas, MOP) asume el rol de garante de su correcta
provision a los administrados, cualquiera sea la forma técnica en que adopte su

prestacion.

Ello se deriva principalmente del principio de responsabilidad del Estado por el
ejercicio de la funcion publica, sefialado en los articulos 38 inciso 2 de la

Constitucién, y 4 de la Ley de Bases de la Administracion del Estado’®.

Cabe ahora entonces desglosar los pilares en los cuales descansa el vinculo
existente entre el concesionario y el Estado mencionados al inicio de este

capitulo.

8 BARROS BOURIE, Enrique; Op. Cit; P.530.
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3.1.1. Ley MOP; Decreto con Fuerza de Ley N° 850 DE  1997.

Esta ley, no hace sino establecer el marco legal dentro del cual se debe
desarrollar la actividad estatal, es decir, hace patente lo que sefialamos en el
capitulo 1, como el principio de legalidad que debe existir en las actividades
insertas en el Derecho Publico.

En relacion a las funciones propias del Ministerio de Obras Publicas, el articulo
1, sefiala: “El Ministerio de Obras Publicas es la Secretaria de Estado
encargada del planeamiento, estudio, proyeccion, construccion, ampliacion,
reparacion, conservacion y explotacion de las obras publicas fiscales y el
organismo coordinador de los planes de ejecucion de las obras que realicen los
Servicios que lo constituyen y de las demas entidades a que se refieren los

articulos 2°y 3° de esta Ley.”.

No obstante ello, se sefialan también las facultades de delegacién que emanan
para el MOP, en virtud de la concesion, de acuerdo a lo sefialado en su articulo
5 letra i) “Otorgar, de conformidad con el decreto supremo de adjudicacion a que
se refiere el articulo 87°, concesiones de uso o goce sobre bienes nacionales de
uso publico o fiscales cuya administracion corresponda al Ministerio 0 a otras

autoridades, a los concesionarios de explotacién indicados en el citado articulo”.

Mediante estas disposiciones, se logra entonces establecer el marco de accion
del aparato estatal, pero también otorga los elementos basicos necesarios de
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seguridad para el co- contratante de la Administracion, en el sentido de

determinar como y bajo qué condiciones puede actuar éste.

3.1.2. Ley de Concesiones, Decreto con Fuerza de Le y N° 900 de 1996.

Se puede decir que uno de los principales fundamentos de la responsabilidad
del concesionario descansa en el sefialamiento que se realiza en el mencionado
decreto a través de algunas de sus disposiciones, pues todo indica que el
desplazamiento de la tarea publica a un concesionario significa que éste debe
asumir también la responsabilidad derivada de las funciones que le son

delegadas.

El articulo 21 de esta ley, hace alusion expresa al régimen normativo al cual se
cefira en sus relaciones con el Ministerio (Derecho Publico), y en lo referente a
derechos y obligaciones econdémicas con terceros, de acuerdo al Derecho

Privado.

Es, en relacion a la responsabilidad que el articulo 23 de la Ley de Concesiones,
en relacion a la continuidad del servicio, sefiala en su numeral 2, letra a) Que,
durante la explotacion, obligara al concesionario especialmente a “facilitarlo en
condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas que originen
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molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad a los usuarios de las

obras (...)".

Asi también el articulo 35 del mismo cuerpo legal sefiala que: “El concesionario
respondera por los dafios, de cualquier naturaleza, que con motivo de la
ejecucion de la obra o de la explotacion de la misma se ocasionaren a terceros,
a menos que sean exclusivamente imputables a medidas impuestas por el

Ministerio de Obras Publicas, después de haber sido adjudicado el contrato”.

3.1.3. Reglamento de Concesiones; D.S. MOP N° 956 D E 1997.

Cabe sefialar, que el reglamento aporta mayor especificidad respecto a los
aspectos que involucra la concesion, realizando una descripcion mas extensa de
los diversos ambitos de éste, ya sean vinculados a la adjudicacién, explotacion,

o caducidad de la obra entregada en concesion.

El articulo 3 n° 1 de este Reglamento sefiala, en relacion a los riesgos a los
cuales se puede ver expuesto el concesionario, que “la sociedad concesionaria
debera tomar pélizas de seguro que cubran la responsabilidad civil por dafios a
terceros y los riesgos catastroficos que puedan ocurrir durante el periodo de

concesion (...)".
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Ademas de lo anterior, el Reglamento establece obligaciones para la
concesionaria, entre las cuales cabe mencionar la obligacién del mantenimiento

y vigilancia de las obras para evitar posibles dafios.

El articulo 62 del reglamento, otorga mayor énfasis, pues sefiala que ‘“la
sociedad concesionaria sera la Unica responsable de todo dafio, de cualquier
naturaleza, que con motivo de la ejecucion de la obra y de su explotacion se
cause a terceros o al medio ambiente, a menos que el dafio sea exclusivamente
imputable a medidas impuestas por el MOP después de la publicacién del
decreto supremo de adjudicacion en el Diario Oficial”.

3.1.4. Bases de Licitacion- (Acto) Contrato de adju  dicacién.

Es éste tal vez el fundamento principal de la relacion entre el Estado y el
concesionario; es la fuente de la que emanan la mayoria de las obligaciones y
derechos entre ambos. El contrato de adjudicacion es una declaracion de
derechos y obligaciones que se efectia entre ambos, para delegar la funcion de
otorgar un servicio publico, por un parte y, por la otra, para garantizar que el
concesionario pueda recibir los flujos como producto de los recursos invertidos

en el proyecto.

De cualquier forma, es de perogrullo sefialar que la relacion que existe entre
ambas es una relacion contractual, materializada en el contrato de concesion,
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donde la figura del particular se difumina y se homologa a la figura del Fisco

como dador de este servicio.

En este sentido es posible enmarcar el contrato de concesion dentro de los
llamados “contratos administrativos”, en los que, de acuerdo a la doctrina, seria
necesario que al menos una de las partes que lo componen sea una persona de
Derecho Publico; que la convencion diga relacion con un servicio publico y que
contenga elementos o clausulas exorbitantes del Derecho Comun’® | tal como

ocurre en el caso en estudio.

3.1.5. Mecanismos de soluciébn de controversias entr e el Estado y

concesionarias.

Para lograr formar una real nocion de la complejidad existente en el vinculo
entre el Estado y las concesionarias, es necesario enunciar algunos de los
conflictos que se han planteado entre ambos, asi como mencionar no sélo las
posiciones que ha asumido cada uno, sino la opinibn de las comisiones

conciliadoras.

Hasta ahora, no habiamos hecho mencién a éste método de solucién de
conflictos que surge a raiz del contrato de concesion, y es que el articulo 84 del

Reglamento de Concesiones sefala:

’® LAUBADAIRE, VENECIA Y GAUDEMET; Op. Cit. Pp. 588- 595.
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“Existira una comision conciliadora, que podra actuar como Comision Arbitral en
los términos previstos en el articulo 36 del D.S. MOP N° 900 de 1996, la que
conocera de toda controversia o reclamacion que se produzca con motivo de la
interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o a que de lugar su

ejecucion”.

A su vez el articulo 36 de la Ley de Concesiones establece que: “las
controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de la interpretacion
o aplicacién del contrato de concesion o a que dé lugar su ejecucién, se
elevaran al conocimiento de una Comision Conciliadora que estara integrada por
un profesional universitario designado por el Ministro de Obras Publicas, un
profesional universitario designado por el concesionario y un profesional
universitario nombrado de comun acuerdo por las partes, quien la presidira. A
falta de acuerdo, este ultimo serd designado por el Presidente de la Corte de

Apelaciones de Santiago”.

El inciso segundo del mis articulo sefiala que “los integrantes de la Comision
deberan ser designados al inicio de la respectiva concesion, sin perjuicio de que
puedan ser reemplazados cuando ello sea necesario 0 se estime conveniente.
La Comisién deberd determinar sus normas y procedimientos debiendo
contemplar, en todo caso, la audiencia de las partes y los mecanismos para
recibir las pruebas y antecedentes que éstas aporten y debera establecer, en
cuanto se designen sus integrantes, el modo en que se le formularan las
solicitudes o reclamaciones y el mecanismo de notificacion que ella empleara
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para poner en conocimiento de las partes las resoluciones o decisiones que

adopte.”

También puede el concesionario recurrir a la Corte de Apelaciones de Santiago
si no desea pasar a una Comision Arbitral®®, pero esta opcién no ha sido jamés

ejercida por algun concesionario.

Tenemos hasta ahora claridad absoluta en relacion a la forma como se
resuelven los conflictos que se generan entre el Estado y la empresa
concesionaria, por lo que a continuacion ejemplificaremos con dos casos la

forma en que ello se ha desarrollado en la préactica.

3.1.5.1. Conflictos generados entre el Estado y Concesionari 0S.

En relacion al tema principal de este capitulo, es decir, los vinculos que emanan
a raiz del contrato de concesion, en este subtitulo se pretende ejemplificar los

casos de conflictos entre el Estado y los concesionarios.

La generacion de divergencias en cuanto a la aplicacion, extension e

interpretacion de las clausulas que emanan del contrato de concesién parecen

% La Comisién Arbitral debe entenderse como la Comisién Conciliadora, frente a la cual se eleva el conocimiento de las
controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de la interpretacion o aplicacién del contrato de concesion,
los cuales deben ser designados al inicio de la respectiva concesion, de acuerdo a lo establecido en los articulos 36 y 37
del DS MOP N° 900, y articulos 84, 85,86,87, 88, 89 y 90 del Reglamento , DS MOP N° 956.
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A)
B)
C)
D)
E)

F)

ser el principal escollo entre ambos; para lograr dimensionar la relevancia los
conflictos, parece sustancial determinar la naturaleza juridica de los vinculos
gue surgen entre ambos, para lo cual, se describiran, y se realizara un breve
analisis de algunos casos de nuestra jurisprudencia que nos han llamado la

atencion en este aspecto.

3.1.5.1. a. Ruta 5 Tramo Santiago Los Vilos. Sefali  zacion.

Fecha: 14 de agosto de 2002

Arbitros: Blas Bellolio Rodriguez, Sergio Merino Gémez y César Varas Morales
Demandante: Sociedad Concesionaria Autopista del Aconcagua S.A.
Demandado: Ministerio de Obras Publicas.

Hechos y cuestiones debatidas: EI MOP aplicé una serie de multas por

sefalizacion en la ruta 5 en el tramo Santiago Los Vilos, las cuales son
impugnadas por la sociedad concesionaria.

Argumentos del demandante: La sociedad concesionaria pide que se retire y

deje sin efecto una serie de multas impuestas por el MOP por concepto de
sefalizacién que alcanzan la suma de 3.440 UTM, ademés de cualquier otra
multa que exista en su contra por la misma razén aungque no este identificada en
este juicio.
Basa su peticion principalmente en la existencia de vicios en el procedimiento
segun el cual fueron impuestas las multas. Afirma que existe un animo de
persecucion por parte del ministerio en la aplicacion de estas multas, que no se
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habria respetado la presuncion de inocencia. Sefiala también que las multas se
habrian impuesto de manera fraccionada para evitar la necesidad de
pronunciamiento favorable de la Comision Conciliadora. Ademas afirma que los
incumplimientos que generan las multas no habrian sido constatados por el
Inspector Fiscal, Unico funcionario competente para esto, sino que éste se
habria basado simplemente en un informe de una auditoria sobre un tema
diverso, a saber, el estudio para asignar el “premio sobre transito expedito”.
Todos estos vicios habria significado la nulidad del procedimiento sanciona torio

y por tanto debe rechazarse la imposicion de las multas.

Respecto a una multa en particular de 1.300 UTM, en la cual transcurre un afio y
cuatro meses entre el incumplimiento y la imposicién de la multa respectiva, la
concesionaria alega la prescripcion de tal incumplimiento, ya que a su juicio este
tema se rige por los plazos de prescripcion que establece el Codigo Penal para

las faltas, es decir 6 meses.

G) Argumentos del demandado: EI MOP alega que la concesionaria ha incumplido

sus obligaciones en lo referente a la sefializacion caminera por lo cual puede y

debe ser sancionada con las respectivas multas.

Respecto a la actuacién del Inspector Fiscal, afirma que éste puede basarse en
documentos confeccionados para otros efectos, como en este caso el pago 0 no
de un premio, pero que es so6lo referencial ya que habria constatado
personalmente los incumplimientos referidos en el informe antes de imponer las
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H)

multas. Afirma ademas que ninguna multa en particular superaba las 500 UTM
por lo cual no era necesaria la intervencion de la comision conciliadora, a pesar
gue la suma de todas las multas si superase dicha cifra. Por estas razones
considera que el procedimiento sancionatorio no fue irregular y procede la

aplicacion de las multas.
En lo referente a la prescripcion de una de las multas, afirma que la obligacion
de inspeccidon no esta sujeta a ningun plazo de prescripcion en atencion a los

principios de permanencia y continuidad del acto administrativo.

Razonamiento y decision de tribunal: El Tribunal rechaza la demanda al

considerar que el MOP solo cumplia su deber y no pretendia perseguir u
hostigar a la concesionaria. Se da por probado que existieron incumplimientos
respecto de la sefializacion en la obra y que fue el Inspector Fiscal quien

personalmente lo constato solo asesorado por organismos externos.

Solo se acepta dejar sin efecto la multa de 1.300 UTM, no porque se encuentre
prescrita sino porque el objetivo de las multas es apremiar legitimamente el
cumplimiento de una obligacion por parte del concesionario y dejar pasar tanto

tiempo entre el incumplimiento y la multa no se condice con dicho objetivo.

Por ultimo se sugiere al ministerio que en el futuro las actuaciones del Inspector
fiscal no sélo deben ser apegadas a la letra del contrato sino que ademas
contribuyan a la correcta ejecucion del mismo, por lo cual se recomienda que se

109



ponga en conocimiento de la sociedad concesionaria cualquier incumplimiento

para que sea solucionado antes de la imposicion de una multa.

I) Voto de Minoria: No hay.

J) Comentario: La debilidad de los argumentos del demandante, quien solo pone
objeciones de forma pero no de fondo a las multas, es probablemente la razén

de la unanimidad del fallo.

3. 1.5.1.b. Concesién Tunel el Melén

A) Fecha: 13 de junio de 2006

B) Arbitros: Francisco Cumplido Cereceda, Luis Oscar Herrera Larrain y Carlos
Pefia Gonzalez.

C) Demandante: Sociedad Concesionaria Tunel El Melén S.A.

D) Demandado: Ministerio de Obras Publicas.

E) Hechos y cuestiones debatidas: La Sociedad Concesionaria demanda para

solucionar el supuesto desequilibrio econdémico patrimonial del contrato de
concesion.

F) Argumentos del demandante: La Concesionaria pide que se condene a pagar al

MOP la suma de UF 4.271.711, y que se declaren sin efecto los pagos anuales
ya efectuados y los también los pagos futuros de UF 140.121 que hace al MOP
en cumplimiento de su obligacion contractual.
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A juicio de la concesionaria el desequilibrio tiene tres razones principalmente,
los pagos anuales ya referidos, la baja de flujo vehicular por la concesion y
mejoramiento del camino Nogales Puchuncavi y la inclusion en la licitacion de la
ruta 5 de la Cuesta el Melon que también habria disminuido el flujo de vehiculos.
Afirma que el contrato de concesion es un contrato conmutativo y que
garantizaria un margen de ganancia para la Sociedad, ya que las prestaciones
de este contrato deberian ser perfectamente equivalentes. Alega también que el
mencionado desequilibrio tiene causas imprevisibles y que este seria uno de los

casos en los cuales se aplicaria la Teoria de la Imprevision.

Considera que los pagos anuales al Estado, que representarian el 80 % de sus
ingresos, ya no son procedentes ya que con la modificacion hecha por la Ley
19.460 al sistema de concesiones prohibe los pagos al Estado como criterio de
adjudicacion del contrato y a pesar que este contrato es anterior a la ley, la
concesionaria se habria acogido a un articulo transitorio que permitia regirse por
la nueva ley. Considera que dichos pagos resultan expropiatorios y son fuente

de enriguecimiento injusto por parte del Estado.

Respecto al camino Nogales Puchuncavi, afirma que durante el periodo de
licitacion el MOP habria dicho que sélo licitaria la pavimentacion de este camino
pero posteriormente se habria mejorado sustancialmente el trazado y calidad de

este camino captando parte del flujo vehicular que va hacia la costa norte de la
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V region que habria pasado por el Tunel si se hubiesen mantenido las

condiciones al momento de suscripcion del contrato.

Lo mismo habria ocurrido con la cuesta EI Melén, el MOP habria afirmado que
no se mejoraria este camino, pero luego fue incluido en la licitacién de la Ruta 5
tramo Santiago Los Vilos con un sustancial mejoramiento lo cual también habria
disminuido el flujo del tanel. Los hechos anteriores habrian significado que el
flujo vehicular no aumentase como se esperaba y no se haya podido cobrar la

tarifa méxima estipulada, siendo todo esto imprevisible.

G) Argumentos del demandado: EI MOP pide que se rechace la demanda por

varias razones. La primera es que la inoportuna la peticion del MOP ya que la
Ley de Concesiones dispone que debe recurrirse a la Comisién Conciliadora
dentro de 30 dias de ocurrido el hecho y en este caso han pasado mas de 10

afnos desde el primer pago al MOP, por tanto estaria prescrita.

Respecto al pago anual, el MOP afirma que al momento de la licitacion los
postulantes podian ofrecer un pago al Estado o requerir un subsidio y que si la
concesionaria hizo un mal calculo y ofreci6 tres veces mas que el resto de los
postulantes debe hacerse cargo de su error y no puede exigir nada al MOP.
Agrega que a pesar de la modificacion de la ley, esta se refiere solo a la
calificacion de los proyectos, y en este caso la sociedad se obligé liboremente al

pago de esta suma anual.
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H)

Afirma que el contrato de concesién no debe asegurar un margen de ganancia
al concesionario y el MOP no debe responder por la incorrecta evaluacion del

proyecto por parte de los licitantes.

Niega que este sea uno de los casos de imprevision que el articulo 19 de la Ley
de Concesiones permite pedir, no exigir, revisar la estructura econémica del
contrato.

Respecto a la cuesta el Melon afirma que nunca aseguro a los participantes de
la licitacion que la cuesta no seria modificada o reparada ya que no puede
obligarse mantener el estado de la red vial inalterado. Agrega que las obras en
la cuesta fueron menores y no es un camino de dos vias por sentido como

afirma la Concesionaria, ademas no habria afectado los flujos del tunel.

Respecto al camino Nogales Puchuncavi, el MOP habria informado a los
licitantes que se daria en concesion su pavimentacion, pero que esta siguio
siendo un camino transversal y no tiene la calidad de autopista, por lo cual

tampoco habria influido en los flujos del Tanel.

Razonamiento y decision de tribunal: El tribunal rechaza la excepcion de

prescripcion por no haber sido presentada oportunamente en la etapa de

discusion.

A juicio del tribunal que el contrato de concesién sea conmutativo no quiere
decir que las prestaciones deban ser absolutamente equivalentes, ademas el
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caracter competitivo del proceso de licitacion no permite afirmar que el Estado
deba asegurar algin margen de utilidad al concesionario, el riesgo que la uso de
obra sea menor del esperado es de cargo del concesionario, pensarlo de otra
manera seria establecer la obligacion al Estado de transferir renta un privado,

obligacion que no existe en nuestro derecho.

El Tribunal declara que el pago anual de UF 140.121 al Estado es totalmente
procedente y se rechaza la peticion de la Concesionaria. Esta se obligo
libremente a dicho pago al momento de hace su oferta, teniendo la posibilidad
de fijar su monto, incluso podria haber pedido un subsidio. Si se equivocé en el
calculo y ofrecié mas de tres veces que sus competidores deben hacerse cargo

de aquello.

Por otra parte, luego de analizar el texto y la historia de la citada modificacion a
la ley, se concluye que no afecta al contenido del contrato, sino que cambia s6lo
ciertos aspectos de la licitacion. Por tanto no habria enriquecimiento injusto por

parte del Estado.

También rechaza que este sea un caso de imprevision, ya que por tratarse de
un contratante experto deberia haber hecho una oferta mas adecuada y haber
estudiado a profundidad el proyecto. La forma del crecimiento en el flujo
vehicular era totalmente previsible, y si la concesionaria se equivoc6 en calcular
el flujo esperado no puede ahora exigir compensacion alguna por esta falta de
diligencia.

114



El tribunal otorga una indemnizacién de UF 411.704 por concepto de los
perjuicios que acarred el mejoramiento del camino Nogales Puchuncavi. No se
afirma que el Estado tenga la obligacibn de mantener la red vial en el mismo
estado que se encontraba al momento de la suscripcién del contrato, pero si que
debe indemnizar los dafios que provoquen los mejoramientos de este camino,
sobre todo teniendo en cuenta que las obras llevadas a cabo fueron mucho
mayores que la simple pavimentacion anunciada, privandole asi parte del flujo

vehicular esperado.

El tribunal otorga una indemnizaciéon de UF 218.308 por concepto de los
perjuicios que fueron ocasionados el mejoramiento de la Cuesta el Melon. Se
fundamenta de la misma manera que el punto anterior, se habia dicho que la
cuesta no seria incluida en la concesion de la ruta 5, cosa que finalmente si
ocurrio. Si el MOP crea un bien sustituto al ofrecido por la Concesion del Tunel
el Melén, debe indemnizar los dafios causados, particularmente porque este no
existia al momento de presentar las ofertas en la licitacion y no era posible

incluirlo para obtener un precio adecuado.

La indemnizacion que debe el MOP a la Concesionaria se compensara
anualmente de la suma que debe pagar por contrato la sociedad, hasta que se

extinga totalmente.

I) Voto de Minoria: El fallo se adopta con el voto de minoria del arbitro Carlos
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J)

Pefia Gonzalez, quien estaba por no otorgar una indemnizacién por los posibles
perjuicios que origind el mejoramiento de la Cuesta el Meldn. A su juicio, el mal
estado en que se encontraba la cuesta hacian previsible que esta fuese
mejorada, ya que era insostenible que se mantuviese igual. Ademas las
reparaciones fueron menores y sélo se enfocaron en medidas de seguridad que
no alteraron su caracter bidireccional. Incluso estas reparaciones no habrian
afectado mayormente el flujo del Tanel. Por ultimo considera que no debe
indemnizarse este punto, ya que de la estructura del contrato se deduce que el
Tunel se obligaba a competir con la cuesta mediante precios, se consideraban
ambos como un sistema conjunto, tanto asi que el ingreso minimo garantizado

estaba calculado para el flujo de ambos elementos.

El arbitro Luis Oscar Herrera Larrain, no comparte la fundamentacién del
rechazo a la peticion de eliminar el pago anual. Considera que la modificacion a
la ley de concesiones se refiere tanto al contrato como a la licitacién, por tanto
tiene sentido lo argumentado por la Concesionaria. Pero esta igualmente por

rechazar dicha peticion por razones de prudencia y equidad.

Comentario: Destaca la profundidad del andlisis y la rigueza argumental del
fallo. Dos puntos son particularmente relevantes, primero su caracterizacion del
contrato de concesion estableciendo que no se encuentra garantizada en
ninguna disposicion la utilidad del concesionario. El segundo punto es que
aunque el Estado no tenga la obligacion de mantener la red vial como estaba al
momento de licitar el contrato, debe indemnizar los dafios que pueda provocar el
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mejoramiento de obras alternativas.

3.2. Relacién concesionario — usuario.

La falta de determinacién respecto a la naturaleza de la relacion juridica que
emana entre usuario y concesionario, conlleva diversas dificultades,
principalmente en materia de caminos, ya que cabria distinguir entre la relacion
gue se origina en las autopistas concesionadas via telepeaje o TAG, y por otro

lado, el caso de las autopistas donde se paga un peaje en una caseta.

Si bien el articulo 21 de la Ley de Concesiones, atribuye a este vinculo el
caracter de Derecho Privado, sigue siendo incompleto. Es para lograr superar
este “vacio legal”, que tanto la doctrina como la jurisprudencia han discutido y
debatido al respecto, estableciendo diversas posturas y teorias que se

desarrollaran posteriormente.

Respecto a los contratos de concesion de obras publicas, la etapa de
explotacion, por parte del concesionario, se materializa en un sistema de cobro
de tarifas (u otra especie de contraprestacion) a los usuarios de las obras, vias o
caminos, efectuado en conformidad con el régimen econdmico regulado tanto en

la ley como en el mismo contrato.

En esta situacion, el concesionario percibe como compensacion por el servicio
gue presta, el precio, tarifa o subsidio convenidos y los beneficios adicionales
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expresamente estipulados tanto en las bases de licitacibn como en el acto de
adjudicacion, el cual se perfila como una cesién a favor del concesionario, de la
facultad que tiene el Estado por ley de percibir peajes por parte de los usuarios,

como contrapartida del servicio que se les presta.

De acuerdo a Garcia de Enterria y Ferndndez en su “Curso de Derecho

Administrativo”®*

, la percepcion de las tarifas por parte del concesionario se
enmarca dentro del espiritu de colaboracion que inspira la ejecucion de los

contratos administrativos.

Ya sea que adoptemos la teoria de la cesién o del mandato, desde el momento
en que la administracion cumple con su obligacién, cediéndole al concesionario
la prerrogativa de percibir tarifas de parte de los usuarios, como forma de
asegurar el servicio publico®, el cobro de las tarifas por dicho servicio, se

encontraria necesariamente sujeto a un regimen de Derecho Publico.

Desde esta perspectiva, seria posible admitir, a lo menos, dos posturas (mas

bien mayoritarias) respecto a la naturaleza de la relacion juridica que emana

8 GARCIA DE ENTERIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén; Op. Cit.; P.533 y ss.

8 En este sentido, no encontramos que exista una discordancia con el articulo 6 de la Ley N° 18.575, de Bases
Generales de la Administracion del Estado, que sefiala que: “El Estado podra participar y tener representacion en
entidades que no formen parte de su Administracién sélo en virtud de una ley que lo autorice, la que debera ser un
quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales. Las entidades a que se refiere el inciso
anterior no podran, en caso alguno, ejercer potestades publicas.” Ya que la facultad de cobrar los peajes la
consideramos como una compensacion de la inversion realizada por el privado, mas que la delegacion de una potestad
publica, entendiéndose como una compensacion.
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entre el usuario y el concesionario: primero, puede asimilarse a un vinculo
contractual, o bien, segundo, entenderse como resultado de la prestacion de un

servicio, y por ello amparado por la Ley del Consumidor.

Con todo, una tercera posicion, que ha sido adoptada por los tribunales sefala
gue la fijacion de la tarifa constituiria una tasa, apartandose de la existencia de
una relacion juridica entre el usuario y la concesionaria. Existe también una
cuarta postura, aunque menos plausible, que sostiene que se trata de una

relacidon extracontractual.

Sin embargo, la doctrina suele tener, siguiendo a la doctrina alemana, una
postura que considera la relacion del usuario con el concesionario como un
vinculo reglamentario, en la medida en que la situacion del usuario del servicio

no naceria de un vinculo contractual sino de una reglamentacion previa.

Asi las cosas, las relaciones entre ambos se circunscriben al ambito del
Derecho Publico; frente a lo cual la legislacion de nuestro pais sobre

concesiones parece adoptar una postura ecléctica o intermedia.

En este sentido, la naturaleza juridica de la prestacién no ha sido resuelta por la
Ley de Concesiones chilena, por lo que solo cabe realizar un analisis de las
diferentes posiciones que doctrinalmente se han venido desarrollando por

diversos autores para subsanar este “vacio normativo”, que trae consecuencias
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principalmente en situaciones de responsabilidad por conductas irregulares de la

concesionaria que se tornan dafosas para con los usuarios de dichos servicios.

3.2.1. Relacién como vinculo contractual.

Para lograr determinar si la relacibn entre usuario y concesionario es una
relacién contractual, debemos atenernos a lo que sucede en la practica entre

ambos, para lograr de este modo lograr clasificarlo en algun tipo de contrato.

En la practica, para utilizar una autopista, considerando que la mayoria de estas
se encuentran concesionadas, es necesario, en algunos casos (como en el de
las autopistas urbanas) tener en el vehiculo un TAG o transponder. La mayoria
de las bases de licitacion de estos proyectos sefialan que se entendera al
propietario del vehiculo como el duefio del dispositivo, aun cuando los contratos

gue se suscriben por éste son de comodato o préstamo de uso.

En tal caso, ¢Cual es la relacion que emana desde la entrega del TAG? Hasta
ahora el usuario debe desembolsar una suma de dinero por la adquisicion del

mismo.

Sefalar que la relacion es resultado de un contrato, nos obliga a remitirnos al
articulo 1438 del Cadigo Civil que sefiala que “contrato o convencion es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser una o varias personas”.
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Cabe ahora tratar de enmarcar este contrato dentro de las diversas categorias
contractuales. Jorge LOpez Santa Maria, en su texto “Los Contratos, Parte
General”, quien sefiala que la primera gran clasificacion, una vez realizada la
distincion entre unilaterales y bilaterales, distinguiria entre los contratos gratuitos
y los onerosos, de acuerdo a la carga pecuniaria o patrimonial que tuvieren para

las partes.

En ese sentido el contrato entre el usuario y la concesionaria seria, inicialmente
gratuito, puesto que los primeros TAGS entregados a los automovilistas, se
realizaron de forma gratuita, bajo la figura de contratos de comodato, no
obstante que su utilizacidon posterior genere la obligacion de pagar, o como

también se denomina, una contraprestacion.

Actualmente, la entrega del dispositivo, desde el 12 de febrero de 2007, se
enmarca en un contrato de arriendo, siendo entonces un contrato oneroso, en el
entendido de que el usuario efectia un pago por la adquisicion del

transponder®?,

8 Datos obtenidos a través de la pagina Web de Autopista Central, www.autopistacentral.cl/servicio/tag_contrato.php ,
visitado el 15 de agosto de 2009.
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3.2.1.a. Situacion del usuario frente al TAG o tran  sponder.

El Ministerio de Obras Publicas ha sefalado que: “En los Contratos de
Concesiones Urbanas, cuyas autopistas comenzaron a operar a partir del afio
2004 en nuestra capital, se ha implementado del Sistema Electrénico de Cobro
de Peaje en Flujo Libre, consistente en una modalidad de pago de la tarifa o
peaje que evita la detencion de los vehiculos que transiten por dichas vias
concesionadas. El Gobierno de Chile, a través del Ministerio de Obras Publicas,
definid que este Sistema de Telepeaje, en flujo libre, denominado Televia fuera
interoperable, es decir que con un solo Televia puede circular por las cuatro
autopistas urbanas, en las que el usuario no tiene que detener su vehiculo para
pagar, sino que pasa a traveés de un pértico de Telepeaje, el cual permite el
intercambio de informacion para el cobro automatico de su tarifa, la que al final
de cada mes llega a su casa mediante un documento de cobro por el servicio

prestado durante el periodo indicado en éste®".

La transferencia del transponder no se enmarca dentro de alguno de los
contratos tipicos contemplados en nuestra legislacion; no parece ser asimilable
a una compraventa, ya que el usuario no se obliga Unicamente a pagar un
precio por el aparato, sino que también a una prestacion econémica posterior
equivalente a las tarifas correspondientes al nUmero de detecciones permitidas

por el transponder, de acuerdo a lo establecido en el contrato de arriendo o

8 Ministerio de Obras Publicas en www.concesiones.cl ; Visitado el 10 de septiembre de 2009.
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comodato de la empresa concesionaria pertinente, los cuales se pueden

encontrar en los anexos de esta memoria.

El articulo 1439 del Cddigo Civil, clasifica los contratos en atencion a si la
obligacién surge para una o ambas partes; denominando contrato unilateral al

primer supuesto, y bilateral, al segundo.

En este caso, es necesario hacer la distincion de si la entrega del Tag agota en
si misma la obligacion o si bien emerge también otra correlativa, como lo es el

pago por la utilizacion de la concesion.

Si sefialamos que la entrega del TAG o transponder es una obligacion que se
agota en si misma, se podria calificar a la vez dicha relacion como resultado de
una compraventa, donde una de las partes se obliga a pagar un precio (el valor
del TAG) y la otra a entregar la cosa, es decir, habrian obligaciones correlativas
y dicho contrato seria bilateral.

Si determinamos que la obligacion del usuario va mas alla del simple pago por
dicho artefacto, resulta mas o menos claro que el que se encuentra obligado
resulta ser en mayor o Unica medida el usuario pues no sélo se encuentra
comprometido al pago por el transponder sino que también se obliga a pagar
periddicamente el uso de este servicio, obligacion que recae sélo en el usuario,
sin traer aparejada “aparentemente” ninguna obligacion correlativa para el
concesionario. Dicha obligacion seria contractual, unilateral y de tracto sucesivo
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ya que el cumplimiento se va escalonando en el tiempo, durante un lapso

prolongado.

Vista la permanencia en el tiempo de la relacion cabe sefalar también que en tal
caso parece que la carga a la cual se ve sometido el usuario resulta ser mucho
MAas gravosa, no pareciendo ser en ningun caso equivalente a la obligacion del
concesionario, en el sentido que el usuario se obliga claramente a efectuar un
pago por la utilizacion, pero el concesionario no manifiesta claridad sobre los
derechos que obtiene el usuario por esa utilizacién, ¢es solo el uso?. ¢es un uso

asociado a seguridad?®®.

% En la misma pagina Web (www.concesiones.cl) se mencionan como obligaciones del usuario:

« Utilizar el Televia para el uso establecido en el Convenio Televia y segun el instructivo de uso y cuidados del Televia.

* No manipular, remover, ni desmontar el Televia del lugar en que se instal6 (parabrisas).

« Informar a la Concesionaria Nativa sobre cualquier desperfecto en el aparato.

« Informar a la Concesionaria sobre el robo o pérdida del Televia o del Vehiculo.

* Remitir a la Concesionaria constancia policial del hecho, con un plazo maximo de dos dias después de lo ocurrido.

« Restituir el Televia al Término del contrato.

« Informar a la Concesionaria sobre cambio de domicilio.

« Pagar por el uso de Televia dentro de los plazos convenidos en el Convenio Televia

, Yy como obligaciones de la concesionaria:

* Reparar o reponer el Televia en caso de falla total o parcial, siempre y cuando ésta sea atribuible a defectos de
fabricacion, deficiencias, omisiones, errores administrativos o cualquier otra causa atribuible a la sociedad concesionaria.
 Velar porque no se produzca un mal funcionamiento del aparato producto de una instalacién deficiente o agotamiento
de la bateria del Televia.

 Obligacion de no efectuar cargos al Cliente por conceptos de cobros de tarifas en caso de deficiencias de los equipos,
a menos que cuente con un sistema de respaldo capaz de demostrar que el Cliente efectivamente circulé por los
Pérticos.

« Entregar el instructivo de uso y cuidados del Televia.; no obstante nada se dice en relacion a la obligacion de prestar el

servicio en condiciones de seguridad para los usuarios.
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En este ambito, la obligaciobn de mantener las carreteras en buen estado, y
permitir el transito por parte de los usuarios, no seria una obligacion emanada
directamente de la relacibn entre usuario y concesionaria, sino que se
desprende de la carga que recibe el concesionario por desarrollar una actividad

gue corresponde al Estado.

Quienes sostienen que la obligacion entre el usuario y la concesionaria es un

vinculo contractual, se encuentran con las siguientes dificultades:

a) La falta de escrituracion y alcance de las obligaciones que surgen con el
contrato de entrega del TAG; por lo que se sefiala que las obligaciones no
sOlo formarian parte de un contrato innominado, sino que también podria
ser catalogado como un contrato por adhesion (ya que existe contrato de
comodato o arrendamiento, sin posibilidad de discusion de sus clausulas),
en atencion a que en dicho contrato las clausulas son dictadas o
redactadas por una sola de las partes. La otra se limita aceptarlas en

bloque, adhiriendo a ellas®.

El rasgo distintivo de este contrato radica en el desequilibrio del poder
negociador de los contratantes, donde el destinatario no esta en situacion de

imponer sus clausulas contractuales.

8 LOPEZ SANTA MARIA, Jorge; Op. Cit. Tomo |; P.107
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Resulta ser tan conflictivo este tipo de contrato, que el legislador en algunos
casos ha encontrado necesario regular clausulas minimas para evitar los
abusos, lo que resulta aiin mas complejo con motivo de la no escrituracion de
este contrato ya que seria una suerte de “poder fantasma” imposible de

combatir.

b) Mora del deudor: Si sefialamos que la obligacion entre usuario y
concesionario es una relacion contractual, que se perfila mas alla de la

simple entrega del artefacto (transporter).

Si el usuario no paga por la utilizacion del servicio por un periodo de tiempo
prolongado, ¢ puede excusarse el concesionario de cumplir su obligacion de

seguridad en la utilizacidon de las vias?

En el caso, el usuario se encontraria en la situacion de morosidad, donde podria
asimilarse de cierta forma al clasico precepto vinculado a la responsabilidad
contractual en la cual “la mora purga la mora”, emanado del articulo 1552 del
Caodigo Civil; evento en el que se “bloquearia o anularia” la eventual
responsabilidad del concesionario, que a mi juicio, si bien tendria un fundamento
legal, escaparia de la obligacion que surge entre el Estado y el concesionario

como realizador de este servicio, generando desequilibrio respecto al usuario.
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Hay que destacar, sin embargo, el conflicto que resulta para la empresa
concesionaria tener que responder, por ejemplo, frente a un accidente carretero
en el cual una piedra se estrella contra un parabrisas de un automovil en
movimiento, donde el automovilista presenta boletas impagas por la prestacion
del servicio, aun cuando ha sido efectivamente prestado por el concesionario de
la obra publica en cuestion, quien en este caso no ha recibido el pago
correspondiente (y aceptada tacitamente por el usuario al transitar por sus

caminos, carreteras o autopistas).

3.2.1. b. Situacién del usuario frente al peaje.

En el caso del peaje, aparece aun mas difuso el caracter contractual de la
relacion contraida entre ambos sujetos, ya que la entrega de una especie de
“boleta” por utilizar determinado tramo de camino, se asemeja mas bien a la

utilizacién de un servicio, caso que veremos posteriormente.

La entrega de este comprobante podria asimilarse a la entrega que realiza un
vendedor de un comprobante por la compra realizada, en tal caso, cuando se
desarrollen situaciones anormales en la utilizacion del tramo, las cuales
provoquen dafios en la figura del usuario, podria, eventualmente solicitar una
reparacion ya que el servicio no se estaria prestando bajo las condiciones o

estandar requerido.
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Al sefalar la tarifa pagada como un peaje, se asimila a una naturaleza tributaria.
En tal caso se confunden dos realidades juridicas diversas, por lo que debe
diferenciarse como peajes aquellos cobrados por parte del Estado a los
usuarios, y tarifas como aquellos que percibe el concesionario en vias
concesionadas; la diferencia entre ambos conceptos sera desarrollado en

parrafos posteriores.

En este sentido, al sefialar que el usuario esta obligado a pagar un peaje, lo
vinculamos con una obligacion con el Estado, de acuerdo a la Ley 14.999 y el
articulo 75 del DFL MOP N° 850, se trata de un tributo de afectacion permitido
por la disposicion sexta transitoria de la Constitucion Politica, sefialado a su vez
por Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 4619 de 1994 del

Tribunal Constitucional, en causa rol n° 183%,

En la citada sentencia se sostiene que: “si bien el tributo en materia de peaje es
de afectacion a un fin determinado, como es la construccidn y conservacion de
la red caminera del pais, lo que no se encuentra comprendido dentro de las
excepciones del inciso 4 del nimero 20 del articulo 19 de la Carta fundamental
8 no obstante lo dispuesto en el articulo 19 n° 10 inciso tercero, las

disposiciones mantendran su vigencia mientras no hayan sido derogadas.

8 RUFIAN LIZANA, Dolores; Op. Cit. P. 146.
# Dicho inciso de la Constitucién Politica de la Reptiblica sefiala: “Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados

tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podra autorizar que los que gravan
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3.2.2. Relacion de Consumo.

Actualmente, se ha propagado la tendencia de comprender el vinculo entre el
usuario y la empresa concesionaria como un servicio y por ende, como una
relacion amparada por la Ley del Consumidor. En este sentido, la Ley N° 19.496
sefiala en su articulo 1, define consumidores o usuarios a “las personas
naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren,
utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales bienes o servicios.” Al analizar
dicha definicion es sensato concluir que nos encontremos en el caso de la
concesion, nos encontramos en esta situacion, en especial, cuando se refiere a

la utilizacion de un bien o servicio.

En el mismo articulo, se sefiala una definicién de proveedor, entendido como:
“Las personas naturales o juridicas, de caracter publico o privado, que
habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion, importacion,
construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de prestacion de

servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa.”

actividades o bienes que tengan una clara identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que
la misma ley sefiale, por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo.”; en tal
sentido la afectacion por parte del peaje, si tiene una clara destinacién por el Estado.
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Parece relevante sefialar que el hecho de insertarse el vinculo dentro del
Derecho del Consumidor, de manera alguna lo aparta de su naturaleza
contractual, puesto que el contrato se generaria por una relacion o situacion de

consumo.

En este sentido, en el caso Claudia Fottes con Sociedad Concesionaria Elqui,
en autos rol 22- 2007, la Corte de Apelaciones de La Serena, hace mencion
expresa a la figura del “consumidor” de un servicio, y a la vez de la existencia de
un vinculo de carécter contractual, al sefialar que: “es preciso tener presente
que esta relacion contractual entre la Concesionaria y el Ministerio Pablico, sin
perjuicio de ser ésta una relacién de Derecho Publico, ella también se inserta en
el vinculo contractual que nace entre la Concesionaria y los consumidores y/o

usuarios desde el momento del pago del peaje (...) es evidente que surgen
claras obligaciones y responsabilidades de la Concesionaria con el usuario, en

lo relativo a las medidas de control y seguridad de la ruta.”®®

3.2.2.1. Fundamento legal de su aplicacion.

Se puede sefalar que la Ley del Consumidor tiene aplicaciéon, en materia de
concesiones, en virtud del articulo 2 bis, que sefiala el principio de especialidad,
donde se hace referencia a que : “Las normas de esta ley no seran aplicables a

las actividades de produccion, fabricacidon, importacion, construccion,

8 Corte de Apelaciones de La Serena, causa rol 22- 2007, de fecha 19 de abril de 2007.
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distribucién y comercializacion de bienes o de prestacion de servicios reguladas
por leyes especificas salvo: a) Materias que éstas no prevean (...); ¢) En lo
relativo al derecho del consumidor o usuario para recurrir en forma individual,
conforme al procedimiento que esta ley establece, ante el tribunal
correspondiente, a fin de ser indemnizado de todo perjuicio originado en el
incumplimiento de una obligacion contraida por los proveedores, siempre que no

existan procedimientos indemnizatorios en dichas leyes especiales.”

Frente a las concesiones, la Ley del Consumidor suple el vacio legal sobre la
responsabilidad del concesionario frente al usuario, ya sea en relacién a las
condiciones en las cuales el servicio ha de ser prestado (por ejemplo: seguridad
en las vias.), o bien respecto a los dafios que se causan en los usuarios por la

falta de diligencia o implementaciéon de las medidas de cuidado necesarias.

Es esta misma ley la que sefiala como derecho del consumidor la seguridad en
el consumo de bienes o servicios, la proteccion de la salud y el medioambiente y
el deber (del proveedor) de evitar los riesgos que puedan afectarles, asi como el
derecho a la reparacion e indemnizacion oportuna de todos los dafios materiales
y morales como resultado del incumplimiento de las medidas requeridas para la

prestacion del servicio en condiciones de seguridad.

La aplicacién de la presente ley sitla al concesionario en una gran posicion de
responsabilidad frente al consumidor, ya que es aquél quien debe resguardar el
correcto funcionamiento del servicio que esté prestando, con la finalidad maxima
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de evitar los riesgos que pudieran afectar al consumidor durante la utilizacion de
la concesion, aun cuando pudiere estar en mora del cumplimiento del pago por
el servicio, pues en tal caso no constituiria una relacion de consumo, sino una
situacion de consumo®, donde el usuario estaria el la posibilidad factica de

utilizar dicho servicio, siendo en este caso un consumidor hipotético.

En el caso de adscribir esta postura, también entenderiamos que nos podriamos
encontrar eventualmente frente a un contrato de adhesion y, en tal caso, de
disposiciones en que una de las partes se encuentra en una situacion de “poder”

frente a la otra, que esté incapacitada de negociar las clausulas.

En este mismo sentido, el articulo 45 de la ley sefiala que: “Tratdndose de
productos cuyo uso resulte potencialmente peligroso para la salud o integridad
fisica de los consumidores o para la seguridad de sus bienes (...) En lo que se
refiere a la prestacion de servicios riesgosos, debera adoptarse por el proveedor
las medidas necesarias para que aquella se realice en adecuadas condiciones
de seguridad, informando al usuario y a quienes puedan verse afectados por

tales riesgos”.

% Sjtuacién de Consumo se entiende como el contexto en el cual una determinada persona realiza su actividad de
consumo, sin la necesidad de llegar a concretarla, bastando que se encuentre hipotéticamente en tal situacion. De otra
manera, son los hechos positivos que realiza un consumidor potencial para obtener el servicio o producto, sin la
necesidad de que estos se lleguen a incorporar a su patrimonio
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3.2.2.2. Consecuencias de la aplicacion de la Ley d e Proteccion al

Consumidor.

No es el afan poner al concesionario en una situacion excesivamente gravosa
en el ejercicio de su actividad. Por el contrario, es valioso el aporte realizado por
éstos en el ejercicio y desarrollo de actividades que inicialmente son de
competencia del Estado (en el caso del desarrollo del servicio publico por parte
de las empresas concesionarias de manera indirecta), pero es también cierto
gue como delegado del Estado en esta actividad, debe emplear el mayor
cuidado posible, resguardando la actividad del usuario, evitando riesgos y, a la

vez, indemnizando los dafos.

En el caso de aplicar la Ley del Consumidor, el procedimiento a seguir es ante
los Juzgados de Policia Local, sin que sea necesario que se interponga la
accion a traves de abogados. Este procedimiento se aplica, también, en el caso
del no pago de las tarifas o peajes, que de acuerdo a la Ley de Concesiones,
segun lo dispone su articulo 42, se sefala la aplicacion de la Ley N° 18.287,
donde el Juez de Policia Local debera imponer al condenado una indemnizacion
compensatoria a favor del concesionario, de un valor equivalente a cuarenta
veces el pago incumplido, mas el reajuste segin el indice de Precios al

Consumidor.

133



La aplicacion de la Ley N° 19.496, no sélo regula la relacion entre el usuario y el
consumidor, sino también todos los aspectos relacionados con éstos. Es asi
como tendria aplicacion, también, en cuanto a la informacion y publicidad del
contenido de los contratos de adhesion, respetando las disposiciones de la ley
antes citada, es del mismo modo aplicable desde el momento que el
concesionario se encuentra en la posicion de un detentador de posicion de
dominio (ya sea respecto al manejo de los recursos como de la informacién y
caracteristicas), evidentemente debe evitar todo abuso o dafio en sus relaciones

con los usuarios a la luz de la jurisprudencia de los Organismos Antimonopolios.

3.2.3. Relacién derivada de la aplicacion de unata sa.

Definir la relacién que surge del vinculo entre el Concesionario y los usuarios ha
sido, como he mencionado anteriormente tremendamente complejo. En este
contexto, una de las formulas adoptadas desde los inicios del sistema de
concesiones, fue el entender la prestacion que hace el usuario por el uso del
servicio como una tasa, es decir, como una afectacion de caracter patrimonial

por parte del Estado o el Concesionario hacia los usuarios.
De acuerdo al Diccionario de la Real Academia, nos encontramos frente a una
tasa cuando se impone un tributo al disfrute de ciertos servicios o al ejercicio de

ciertas actividades.
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En este sentido, Axel Janson, profesor de la Universidad Tecnolégica
Metropolitana, economista y autor de diversos textos vinculados al area de
inversion econdémica sefialé en un periddico nacional que: “El sistema de
concesiones es un mecanismo por el cual el sector privado financia la
construccién y los costos de operacion de un proyecto de obras publicas
especificas y recupera para estos desembolsos directamente a través de la
recaudacion de un precio impuesto a los usuarios, cuya naturaleza juridica es la
de un tributo de afectacion a un fin determinado, como lo es la construccién y

conservacion de la red caminera del pais™.

Cabe entonces realizar una distincion entre tarifa y peaje, conceptos
entremezclados y usualmente confundidos, por la jurisprudencia, al ser el

resultado de una potestad tributaria.

3.2.3.1 Tarifa.

Se entiende como tarifa, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia
Espafiola una tabla de precios, derechos o cuotas tributarias, o también, en otra
acepcion, un precio unitario fijado por las autoridades para los servicios publicos

realizados a su cargo.

1 JANSON Axel, articulo “ Concesiones de Caminos”, Chile; Diario Estrategia de 8 de noviembre de 1996, P.2
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Asi, se puede entender que algunos autores hagan referencia a que este
concepto debe ser “reservado” al ejercicio de la potestad tributaria, donde debe
distinguirse de aquélla que recae no necesariamente en el Estado, sino
también en aquellos sujetos que ejerzan una actividad por la cual se cobre un

precio por el servicio que se presta, ya sea a los usuarios o0 comunidad.

En tal caso, no seria asimilable a una tasa, puesto que no corresponderia a
una facultad exclusiva del Estado, sino también de los privados, lo cual no se
convierte en un ingreso publico, sino de la propia concesionaria.

3.2.3.2. Peaje.

Si bien, el articulo 11 de la Ley de Concesiones habla de precio, tarifa y
subsidios, omitiendo el peaje, dicho término se recoge por el Ministerio de Obras
Publicas, por medio de su sitio de internet (ya citado anteriormente), donde

analiza las obligaciones derivadas del TAG, y del peaje.

Este concepto se entendera, de acuerdo al mismo diccionario antes citado,
como un derecho de transito, por lo que resulta necesario hacer una relacion
con el dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 4619 y la
sentencia del Tribunal Constitucional, en causa rol N° 183 donde se sefala que
el pago que se realiza en los casos de peaje cobrado por el Estado, éste
constituye un tributo de afectacion , el cual encuentra su sustento juridico en la

disposicién séptima transitoria, que sefala : “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
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inciso tercero del numero 20 del articulo 19, mantendran su vigencia las
disposiciones legales que hayan establecido tributos de afectacion a un destino

determinado, mientras no sean expresamente derogadas.”

Se entiende esta situacion de afectacion, puesto que quien utiliza debe pagar, y
paga un valor con IVA, siendo entonces el peaje un mecanismo de captacion de
esta afectacion, lo cual se deriva de la nocién de pago o remuneracion por el
servicio que se presta, ya que al ser un consumidor final de este servicio, se

encuentra afecto a este impuesto.

3.2.4. Relaciéon de Derecho Publico.

Este tipo de relacion emana de la situacion que tienen los usuarios frente a los
servicios publicos, la cual trae aparejada una concepcidén que va mas alla de lo
administrativo, puesto que encontramos aplicacion de aspectos incluso

sociologicos.

Este tipo de relacion alude directamente a una actividad asumida por la
Administracién Publica, donde lo que se pretende es satisfacer una necesidad,
garantizando de esta forma no soélo la prestacion, sino que también que dicha
relacién se presente como continua en el tiempo. El hecho que sea el Estado el
titular de esta actividad, no implicaria en absoluto que sea éste quien lo gestione
de manera Unica y exclusivamente.
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Respecto a la figura del usuario, de acuerdo a Pedro Escribano Collado, éste se

encuentra en dos situaciones:

a. Situacion de hecho, general y abstracta.

En la cual, a la situacion de generalidad frente al servicio, donde cada particular
obtiene ventajas de éste, de manera and6nima y no individualizada, siendo
servicios constituidos en pos de la comunidad, y en el cual, no son los intereses
individuales los que son tomados en cuenta, sino el interés general, el interés de

la comunidad.

b. Situacion individualizada.

Ello sucede en cuanto el servicio ha sido creado para la satisfaccion de
determinadas necesidades individuales todas ellas configuradas colectivamente,
dando lugar por ello a relaciones juridicas de prestacion entre la Administracion,

titular del servicio, y el particular, portador de la necesidad.®?

De acuerdo a este autor, s6lo este caso constituiria una verdadera situacion

juridica de usuario, ellas derivadas de dos principios fundamentales, a saber:

*2 ESCRIBANO COLLADO, Pedro; Op. Cit. Pp.114- 116.
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- Su naturaleza legal y reglamentaria: Integrado principalmente por la ley

organica del servicio publico, ley que debe ser suministrada por la
Administracion, quien debera determinar el contenido y modalidades de la

prestacion.

- Su régimen juridico publico: En este caso, el método mas utilizado resulta ser

el de la técnica contractual, donde se impone a la propia Administracion el deber
de contratar con todos aquellos que retnan las condiciones para utilizar el

servicio.

Realizar esta distincion entre las diversas relaciones que emergen del contrato
de concesion, tiene vital relevancia en el &mbito de las responsabilidades y las
orientaciones que los poderes del Estado desean dar al marco normativo

vinculado a la concesion.

No resulta facil adoptar de manera categérica s6lo una de las posturas antes
enunciadas, ello derivado principalmente de las falencias y fortalezas que cada
una de ellas presenta, y que generalmente tienden a complementar las

debilidades de las teorias restantes.
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Generar una determinacién del vinculo cobra relevancia para salvaguardar la
ambigtiedad que surge tanto para las concesionarias como para los usuarios,

gue parecen ser los mas afectados en este plano.
Lograr un debate que se traduzca en legislacion y a su vez en discusion

doctrinaria ayudaria a fortalecer y, de una u otra manera, modernizar el sistema

acorde a la realidad actual.
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4. CAPITULO IV: El contrato de concesion en el &ambi  to nacional.

Hasta ahora, se ha entendido que el contrato de administracion es una forma
mas de contrato administrativo, que pretende regular el modo en la cual contrata
la administracion; inserto en esta clase de contratos, se encuentra el contrato de
concesion, mediante el cual el aparato estatal entrega la gestion de bienes de

caracter esencialmente publicos a privados, denominandose concesionarios.

A nuestro entender, cada Estado se ha ido autorregulando esta materia en
atencion a conveniencias y necesidades, por lo cual, las formas de ver la
concesion difieren en algunos casos ostensiblemente del caracter en que ésta

se efectla.

Para lograr ahondar en nuestra propia legislacion sobre el contrato de
concesion, no solo es necesario hacer mencion a articulos sino, y
principalmente, realizar un estudio de los conflictos y las formas de resolucion
de éstos, a la luz de la jurisprudencia nacional y los principios inmersos en este

ambito.
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4.1. Principales conflictos suscitados.

Realizar un analisis respecto a la forma como se ha desarrollado la actividad
concesionaria en Chile, resulta cuanto menos complejo y ambicioso pues no
s6lo requiere un analisis en relacion a las causas por las cuales se suele
accionar contra concesionarias o el Estado, sino, también aquellas situaciones
gue sin ser denunciadas se transforman en hechos relevantes en el periodo de

explotacion de la concesion.

Son no soélo aspectos normativos, sino también la serie de situaciones que se
van generando como resultado de la concesion, y las cuales al no tener un
amparo normativo generan inevitablemente conflictos. Surge asi una relacion de
causa efecto.

4.1.1. Indeterminacion del vinculo.

Como he sefalado con anterioridad en el desarrollo de este trabajo, parece ser
gue el principal problema en esta materia es el que se ha presentado en torno a
la falta de determinacion del verdadero vinculo que surge entre el usuario y el

Concesionario.

Nuestro cuerpo normativo no recoge ninguna postura determinada, por lo que se
ha generado una especie de indefension ya que la persona que se ve afectada
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por algun hecho particular al utilizar este tipo de servicio, ademas del dafio real y
efectivo que se produce en su patrimonio, debe ademas tratar de encontrar
alguna postura o corriente que sea mas o menos aceptada en los Tribunales de
Justicia , que busque la reparacion de los dafios de manera rapida y eficaz para

subsanar el menoscabo que se ha producido.

Se presenta una gran variedad de teorias o posturas doctrinales para lograr la
determinacion del vinculo y la reparacion de los perjuicios; sin embargo, para
lograr la reparacion del dafio causado, se han establecido dos posibles vias
para solicitar la accion de Tribunales, ya sea a través de una demanda civil
(contractual- extracontractual), o bien acudir al Juzgado de Policia Local
competente, demandando por los dafios amparandose en la Ley del
Consumidor, en atencidon a la realizacion de actividades hipotéticamente

riesgosas para los usuarios de dichos servicios.

4.1.2. Conflictos por actos propios.

Estos conflictos emanan de la actividad misma de la Concesionaria, es decir,
gue se producen por hechos positivos o negativos de ésta durante el

desempefio de la concesion.

Un ejemplo de estos hechos, son comprendidos en la legislacion sobre
concesiones, particularmente respecto a lo que ocurre en la fase de explotacion.
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El articulo 23, n® 2, letra a) del Decreto Supremo 900 del MOP, sefala, en
atencion al régimen juridico durante la fase de explotacion que éste debe:
“Facilitarlo en condiciones de absoluta normalidad, suprimiendo las causas que
originen molestias, incomodidades, inconvenientes o peligrosidad a los usuarios
de las obras”. Del mismo modo, el articulo 35 del mismo decreto, sefiala que: “El
concesionario respondera por los dafios, de cualquier naturaleza, que con
motivo de la ejecucion de la obra o de la explotacion de la misma se

ocasionaren a terceros”.

La responsabilidad por dafios ocasionados a terceros, surge como el caso mas
claro y patente de responsabilidad de la concesionaria, donde el usuario sabe
gue debe ejercer su accion, reclamo 0 persecucion de responsabilidad
directamente contra el ente que detenta el ejercicio de la actividad. ¢ Por qué se

difumina esta claridad frente a la persecuciéon de responsabilidades?

Parece ser que al no estar estipulada cada una de las posibles situaciones de
riesgo o peligro frente a las cuales ha de responder la entidad que detenta la
concesion, no cabria responsabilidad de éste. Esto debe ser rechazado, por

tender a resultados inicuos.

El concesionario tiene responsabilidades claras y determinadas (aquellas
estipuladas en el contrato o base de licitacion, como el mantenimiento de las
vias, o el desempefio de la concesion de acuerdo a los parametros establecidos
en el contrato) y otras implicitas, o de caracter menos evidente, las cuales
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emanan del desempefio de la actividad misma, con necesidades que van
surgiendo paulatinamente, de acuerdo al desempefio de la concesion, y a las
necesidades y probleméticas que van surgiendo en ella, frente a estas
obligaciones, parece que el concesionario debe responder sélo por el hecho de
detentar una actividad destinada a la satisfaccion de intereses del publico, con
finalidades de servicio publico, las que también son generadoras de un deber
por parte de las empresas, pues forman parte de los principios basicos de
nuestro derecho los cuales descansan en aspectos como la equidad ,la justicia 'y

la buena fe.

4.1.3. Conflictos por actos de terceros.

Este, como lo sefialamos anteriormente, se plantea como uno de los mayores
conflictos, pues ¢Como responde el concesionario por un tercero extrafio a la

concesion?

Los actos de terceros implican que una persona externa a la actividad misma
(en este caso a la concesionaria) realiza hechos o genera situaciones sin el
consentimiento o autorizacibn de ésta, o bien, sin estar sometidas a la
supervigilancia de la concesionaria generan consecuencias dafiosas o riesgosas

para quienes utilizan este servicio.
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Cabe sefalar al respecto que no todas las actividades de terceros generan
responsabilidad o son situaciones de riesgo o peligro. Quien bota basura en
plena autopista no crea (aparentemente) un foco de riesgo, salvo que se traten
de residuos peligrosos o de magnitud tal, que generen inconvenientes en el
desarrollo y funcionamiento eficiente de la autopista, en cambio, quien se
detiene en medio de las vias 0 quien se para en una pasarela a lanzar objetos
contundentes indudablemente genera una situacion frente a la que “alguien”

debe responder.

En tal caso, al aceptar la responsabilidad de la concesionaria en los actos
dafiosos contra el usuario, pareceria que se adopta un sistema de

responsabilidad estricta, respondiéndose incluso por caso fortuito.

Este aspecto debe ser tratado con sumo cuidado, ya que las clausulas se
tornarian como clausulas “hardship”, haciendo mas gravosa la obligacion del

concesionario.

Estos posibles conflictos, han tratado de solucionarse por medio de las bases
de licitacion, o en situaciones mas extremas, mediante la interposicion de una
demanda en contra ya sea tanto de la Concesionaria como el MOP (como

responsables por detentar la administracion o titularidad de la concesion).

Esto se plantea como contrario a la generalidad de los casos en que el sujeto
activo del hecho dafioso no es perseguido a través de una demanda judicial, en
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estas situaciones (de las concesiones), lo que parece perseguirse son
patrimonios conocidos, ademas de ser solventes para el eventual pago por los

dafios en vez de la persecucion del actor autor del dafio.

Resulta poco comun que quien padece el hecho dafioso (sujeto pasivo) busque
la responsabilidad de quien ha cometido directamente el dafio (sujeto activo),
cuando en algunos de los casos, quienes cometen el acto (casi con ribetes
delictuales) suelen ser menores de edad, personas con problemas mentales o

bien se originan en comunas o localidades de pobreza o riesgo social.

¢Es vélido que el afectado se dirija frente a patrimonios conocidos?, ¢ Qué debe

suceder con el autor del dafo?

Resulta extremadamente dificil determinar la validez o invalidez de la accion por
parte del afectado contra la concesionaria o el MOP, aun cuando el hecho no
guarde relacion directa con una actividad de éstos. Sin embargo, no parece una
actitud reprochable el hecho de buscar la reparacion por parte de los sujetos
gue efectivamente tienen un patrimonio con el cual responder, sobre todo
tomando en consideracion aspectos de factibilidad de logro de una
indemnizacion, y la disposicion del articulo 23 de la Ley, donde parece darse
cabida a todas las situaciones que impiden un desarrollo normal del régimen de

concesion.
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Si bien el patrimonio no es un factor atributivo de responsabilidad, en este caso
se hace extensiva la aplicacion del articulo 35 del Decreto Supremo 900 del
MOP, que sefala la responsabilidad de la concesionaria frente a hechos
dafiosos. En este ambito, se extiende ampliamente la responsabilidad del
concesionario a casi la totalidad de los eventos que se produzcan durante la
explotacion de la obra concesionada, exceptuando aquellas que sean resultado

de actividad del MOP, o el disefio de la misma en atencion al ya citado articulo.

Respecto al &mbito de responsabilidad que recae sobre los hechos dafiosos, se
deben realizar algunas distinciones, respecto al marco normativo que regula
cada una de las posibilidades de atribucion de ésta, entre las cuales cabe

sefalar:

- Responsabilidad del conductor, peaton, o frente al cruce de animales; la
ley N° 18.290 (Ley de Transito), establece en sus articulos 165y 176, las
responsabilidades correspondientes al peaton imprudente y la

responsabilidad frente al cruce de animales por lugares no autorizados.

- Responsabilidad del duefio de los animales; derivan de las disposiciones
del Cdbdigo Civil sobre responsabilidad extracontractual, donde los
articulos 2326 y 2327, atribuyen ésta al duefio en atencion a si el animal
presta o no utilidad a éste, con la consecuente carga de indemnizar

perjuicios.
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- Respecto al lanzamiento de piedras a automoviles; la Ley de Transito
dispone en su articulo 196, letra h)” El que atentare contra un vehiculo
motorizado en circulacién, apedreandolo o arrojandole otros elementos
contundentes o inflamables, por cualquier otro medio semejante, sera

castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo (...) .

Cabe ademés considerar que quien debe otorgar o prestar el servicio en
condiciones de seguridad es la concesionaria, siendo ésta quien debe
escudarse a través de todos los mecanismos existentes y necesarios para
resguardar patrimonio y prestigio por medio de seguros o negociacion con el
Estado exigiendo regulacion o responsabilidades compartidas cuando el hecho

no se relacione con falta de cuidado por parte de la concesionaria.

La responsabilidad planteada anteriormente, respecto del concesionario, parece
ser contraria a aquella que se debe aplicar respecto al peaton o conductor
imprudente, las que se rigen de acuerdo a las disposiciones de la Ley de
Transito, y se restringen a un ambito mas bien penal, en atencién a la
generaciéon de delitos o cuasidelitos, no haciendo mencion alguna a aspectos

civiles o indemnizatorios.

No es en ningun caso objeto de esta memoria imponer cargas al concesionario
que vayan mas alld de lo que efectivamente puede resguardar, proteger y
preveer. Pero si se deben tener en cuanta que el cumplimiento de estos tres
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aspectos sefalados y frente la incapacidad del autor del dafio de responder
econOmicamente, si no se ha establecido en los contratos de concesion una
obligacion de contratar seguros frente a terceros, debe existir una
responsabilidad solidaria entre la concesionaria y el Estado, ademas de la

consecuente persecucion penal que corresponda.

Frente a la falta de cumplimiento de las condiciones necesarias para dar
cumplimiento a la actividad en un plano de seguridad, o cuando habiendo
existido denuncias (aun de hechos aislados) por parte los usuarios de este tipo
de situaciones, la concesionaria no haya utilizado los mecanismos de
informacion que deben de existir con el Inspector Fiscal sobre las nuevas
situaciones generadas, o no haya tomado los resguardos necesarios para el
tiempo que medie entre la comunicacion y la respuesta, parece logico exigir la

responsabilidad integra de ésta.

4.1.4. Responsabilidad del MOP.

Como se tratdé de sefalar en el punto anterior, la Administracion del Estado
tampoco se encuentra ajena a la responsabilidad por el desarrollo de la obra
concesionada. Es asi como el articulo 35, del Decreto Supremo 900, sefala: “El
concesionario respondera por los dafios (...) a menos que sean exclusivamente
imputables a medida impuestas por el Ministerio de Obras Publicas, después de
haber sido adjudicado el contrato”.
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Cabe también sefalar que aun cuando el Estado (MOP) delegue la titularidad
del ejercicio y explotacion de la concesion, ello no implica que no deba cumplir
su rol de fiscalizador o policia de la actividad, para que ésta sea ejercida dentro

de los parametros minimos de seguridad para todos los potenciales usuarios.

Sobre los casos en los cuales el Estado debe responder aun frente a la
delegacion de la actividad a un privado se indagara de manera mas profunda
cuando analicemos la experiencia de Argentina, donde se ha establecido mas
claramente los casos y situaciones donde el Estado serd titular de la
responsabilidad, de acuerdo a lo establecido en la Ley General de Bases de la
Administracion, que en su articulo 42, sefiala como factor de atribucion de
responsabilidad la falta de servicio.

4.1.5. Necesidad de un seguro frente a responsabili dad por dafos a
terceros.

La existencia de seguros que resguarden de cierta forma el patrimonio del

concesionario o del Estado, no es una discusién ajena al sistema.

Esto ha sido recogido en el articulo 36 del Reglamento de Concesiones, el cual
enuncia: “1. La sociedad concesionaria debera tomar poélizas de seguro que
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cubran la responsabilidad civil por dafios a terceros y los riesgos catastréficos
gue puedan ocurrir durante el periodo de la concesion (...) 2. Las bases de
licitacion determinarén los plazos, forma, condiciones, modalidades y las demés
clausulas que deberan contener dichas pdlizas, asi como el procedimiento de
aprobacién de éstas. 3. Las bases de licitacion podran exigir otro tipo de pdlizas

de seguro.”

Respecto a los dafios generados por terceros, parece, en todo caso, que dicha
estipulacion no resulta del todo suficiente en relacion a que no se establece una
obligacion para las concesionarias a suscribir polizas que respondan por hechos
de terceros que afecten el adecuado y seguro desempefio del servicio

concesionado.

Esta situacion, genera que en la practica la concesionaria responda por los
dafios efectuados a terceros, ya sean causados por actos propio o de terceros,

produciendo una mayor responsabilidad por parte de la concesionaria.

Lo que podria ocurrir en el caso de que la concesionaria adscriba estos seguros,
es gque sea la aseguradora la que busque repetir en el caso de responsabilidad

por hechos de terceros, contra los verdaderos autores del dafio.

Es por ello que parece ser una idea aceptable el propugnar la adopcion de un
seguro por parte de los automovilistas que responda por este tipo de dafios, un
seguro que sea complementario con los que debe suscribir la Concesionaria y
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gue no excluya de manera alguna las eventuales responsabilidades e
indemnizaciones que otorgue la empresa concesionaria a las victimas, sino que
genere un fondo comuan con el seguro de los automovilistas, y que sirva para los
pagos de servicios médicos necesarios para reestablecer el estado de los

usuarios afectados, ya sean patrimoniales o fisicos por un periodo determinado.

4.2. Aspectos jurisprudenciales: casos:; principios e ideas que subyacen

los fallos emitidos por Tribunales de Justicia y la Contraloria General de la
Republica.

Frente a la falta de estudio por parte de la doctrina respecto a la clase de
vinculos que se generan como consecuencia de la utilizaciéon de autopistas y
vias concesionadas por parte de los usuarios, ha sido la jurisprudencia de
nuestros Tribunales de Justicia la que ha venido a buscar férmulas para lograr
obtener en sus sentencias, no s6lo aplicacion de la ley y justicia sino también

equidad en las prestaciones entre los actores de la concesion.

Vasta ha sido la jurisprudencia, y a la vez variada en cuanto a su contenido y
establecimiento de los vinculos que emanan del contrato de concesion y entre

las concesionarias y los usuarios.

Esta memoria no tiene como objetivo hacer un analisis acabado de todas y cada
una de las sentencias y fallos que se han emitido al respecto, sino mas bien
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establecer a través de estos veredictos, aspectos y principios que pueden
determinarse como comunes y asi, también, realizar un breve andlisis de
aquellos fallos que a nuestro juicio, pueden entenderse como los mas

relevantes.

Para esto, hemos analizado mas de treinta fallos, tanto de las Cortes de

Apelaciones, Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica.

Resulta impreciso sefialar que en todas las sentencias analizadas encontramos
aspectos que se relacionen directamente con la determinacion de los vinculos
existentes entre el usuario y el concesionario, ya que de la mayoria de estos
fallos (recogidos principalmente de la base jurisprudencial de Legal Publishing,
ex LexisNexis) lo que se concluye es principalmente la determinacién y legalidad
de los cobros de hasta cuarenta veces el monto adeudado hacia pos usuarios
de las autopistas.

Por ello, y para lograr un andlisis mas profundo, no sélo se realizaran citas en
alusion a los respectivos fallos, sino que también, y posteriormente se buscara
efectuar una especie de pauta de los criterios adoptados por los jueces, y
asimismo los principios e ideas que pueden desprenderse del analisis de las

mismas.
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4.2.1. Contraloria General de la Republica.

El Dictamen N° 33.050 de julio de 2008, hace referencia a la situacion que
vivieron usuarios de la Autopista Vespucio Sur, al no contar en condiciones
regulares con el TAG, o que se vieron obligados a comprar pases diarios o

tardios por no poseer dicho dispositivo®.

En este Dictamen se sefiala no solo el establecimiento de un registro de los
televias distribuidos por las concesionarias, registro que es operado por la

Secretaria de Transportes y Telecomunicaciones.

Es mediante este registro que se reciben las funcionalidades respecto a datos
del vehiculo, el contrato de telepeaje y antecedentes de la sociedad

concesionaria, entre otros.

La Contraloria, establece entonces que la entrega del TAG o Transporter,
implica, entre varios otros aspectos, el establecimiento de un contrato de
telepeaje con el usuario, en el que se establecen las condiciones en la que éste
debe utilizarse, como asi las obligaciones que debe suscribir quien instale en su

automovil el dispositivo y a la vez haga utilizacion de estas vias.

% Dictamen N° 33.050 de la Contraloria General de la Republica de 17 de julio de 2008, en www.lexisnexis.cl; visitado el
30 de septiembre de 2008.
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4.2.2. Cortes de Apelaciones.

Una de las causas mas citadas en cuanto a analisis respecto a concesiones de
autopistas, es la correspondiente a Carmona, Carolina, con Autopista Central
S.A 94

En esta causa, se establece que la disposicion legal del cobro adicional respecto
a los peajes adeudados no tiene la naturaleza de sancion, pues se prescindio de
la idea de aplicar una pena, sino que se estableci6 una indemnizacion
compensatoria, que de acuerdo al articulo 42 de la Ley de Concesiones, debe

probarse, indicaAndose los medios de prueba que para ello debe utilizar®®.

Este mismo fallo, ademés de sefialar la vinculacion con el publico en calidad de
usuario del servicio, junto con la aplicacion de la Ley N° 18.287, se afirma en su
considerando décimo quinto que: “se esta en presencia de una sancién que
debe imponerse al usuario de una via concesionada, que no cumple con el pago
del peaje, obligacion que asumiod al suscribir el Convenio de T elevia que lo

habilité para circular en la misma (...)".

% Ccarmona con Autopista Central; Recurso 1305/2007, Resolucién 14.535 de 14 de junio de 2007; Causa Rol N° 25.013-
2; en www.lexisnexis.cl ; visitado el 17 de noviembre de 2008.

% En este mismo sentido, es posible encontrar estos mismos razonamientos en el fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago, respecto a Sociedad Concesionaria Costanera Norte S.A. con Eleodoro Mora Sepulveda; autos Rol N° 6695-
2007 de fecha 7 de abril de 2008, en www.lexisnexis.cl; visitado el 15 de noviembre de 2008.
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Posteriormente sefiala:’En la especie se trata de la existencia de un contrato
en cuya virtud una de las partes se obligo con la otra a pagar por el uso de un
bien una determinada tarifa, y en caso de incumplimiento , al pago de las multas

previstas en la ley incorporada al contrato (...)”

La Corte de Apelaciones, en el fallo Tobar Gacitia con Sociedad Concesionaria
Costanera Norte®®, sefiala que independiente de la aplicacién de las normas
referidas a los contratos o a la responsabilidad extracontractual (...) la
compensacion pretendida no tiene asilo en ninguna norma de Derecho Privado,
las que si resultan precisa y enteramente aplicables si se tiene presente que el
vinculo que une a la Concesionaria con los usuarios de las vias publicas es una

relacion de Derecho Privado.

Sefiala asimismo que: “Para esta Corte, en el caso de la especie no ha habido
concurso real alguno de voluntades para obligar al usuario al pago de la suma
correspondiente a la indemnizacion (...), resultando asi que el contrato seria de
aquellos calificados como gratuito o de beneficencia, en provecho solo de la

Concesionaria, o que no se cree haya sido el propésito del legislador”.

% Tobar Gacitla Claudio con Sociedad Concesionaria Costanera Norte S.A.; Rol N° 1255-2008, Fallo emitido por la
Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 2 de mayo de 2008, en www.lexisnexis.cl ; visitado el 17 de noviembre de
2008.
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Posteriormente enuncia que en virtud de la eventual aplicacion de disposiciones

de Derecho Publico, el resultado deberia ser el mismo®’.

Asimismo la Corte de Apelaciones de San Miguel en fallo de fecha 22 de
noviembre de 2007, sefiala que en atencion al articulo 42 de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, se impone al usuario de una via concesionada
gue no paga el peaje una multa, es decir, a quien transita en vehiculos
motorizados por dichas arterias e incumple una obligacion contraida con

antelacion al suscribir el contrato de televia®.

4.2.3. Tribunal Constitucional.

El fallo Rol 541-2006, se vincula a una peticion de declaracion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto al articulo 42 de la Ley de Concesiones que
seflala la aptitud de la concesionaria para exigir el valor adeudado por la
utilizacion de la via concesionaria, aumentado hasta en cuarenta veces dicho

monto.

7 El considerando 5° del fallo relativo a Sociedad Concesionaria Costanera Norte S.A. con Luis Garrido Figueroa, Rol N°
6129- 2007, de la Corte de Apelaciones de Santiago reafirma estos sefialamientos al considerar el vinculo como uno de
naturaleza contractual, siendo a partir del vencimiento de fecha estipulada para el pago cuando queda la Concesionaria
habilitada para perseguir el pago.

% E| citado fallo corresponde a Autopista Central Concesionaria S.A. con Ana Maria Mufioz Soto, causa Rol N° 1257-
2007.
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Se esgrime por el solicitante que dicha disposicion pugna con normas
constitucionales, particularmente con aquellas vinculadas al derecho de
propiedad (Art. 19, N° 24 y 26), lo que podria importar una expropiacion de facto,
en la cual no se considera la real existencia de perjuicios, ya que estos no
requieren ser probados, ademas de contrariar la nocién de jurisdiccion, ya que
se produce el forzamiento al Juez de Policia Local a imponer especial
indemnizacion compensatoria sin poder establecer si hubo o no perjuicio que la
fundamente, o determinar la rebaja del monto, lo que contravendria el verdadero

sentido del término anteriormente sefialado.

El Tribunal Constitucional sefiala en sus considerandos aspectos como el hecho
gue el mencionado articulo fue sometido a control preventivo de
constitucionalidad, en que la sentencia Rol N° 236 se pronuncia acerca de la

legitimidad constitucional de la disposicion.

El considerando quinto hace eco de la idea de indemnizacion, sefialando que
ella no ha sido establecida con el caracter de compensatoria sino que consagra
una pena civil, lo cual se sustenta también en el mensaje de la Ley de
Concesiones, en que se estipula esta sancion con la finalidad de que los
usuarios no evadan el pago por el servicio, en atencion principalmente al bajo
monto por el paso de cada pértico, que no alcanzaria a motivar una accion

judicial.
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Finalmente en el considerando decimoquinto se hace mencion a que en el caso
no existe una expropiacion, ni tampoco un apoderamiento por parte de la
Administracion, "al contrario existe un contrato en cuya virtud una de las partes
se obliga a la otra a pagar por el uso de un bien, sometiéndose en caso de
incumplimiento al pago de las multas previstas en la ley incorporada a la
convencién, la sancion es impuesta por una sentencia en un proceso judicial

desarrollado segun el procedimiento previsto por la ley”.

En atencion a tales considerandos se establece que los derechos

constitucionales no han sido impedidos ni entrabados en un grado intolerable.

En sintesis, dicha sentencia establece aspectos relevantes, en orden de
declarar que la disposicion del articulo 42 es constitucional, y que para
entendimiento del Tribunal Constitucional, el vinculo existente entre usuario y

concesionario es de caracter contractual.

4.2.4. Principios recogidos por la jurisprudencia.

Si bien en las péaginas anteriores tratamos de ahondar y recalcar la clase de
vinculo que ha entendido la jurisprudencia que existe entre usuarios y
concesionarias, siguen existiendo aspectos que no se logran aclarar mediante la

lectura y andlisis de los fallos en comento.
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A través de los casos enunciados, es posible establecer la existencia de un
vinculo contractual y de Derecho Privado. Sin embargo, puede sefialarse en el
contrato, la existencia de una autoridad (del concesionario) aunque limitada no
so6lo por el poder de direccién y fiscalizacién del Estado, sino ademas por parte
de los tribunales de justicia.

Ello se desprende de la posibilidad que tiene tanto usuario como concesionario
de acudir a éstos para obtener el cambio o determinacibn no soélo de
responsabilidades, sino también la forma en que debe desarrollarse y prestarse
el correspondiente servicio, lo que se desprende no del contrato sino del articulo
23 de la Ley de Concesiones, que establece las caracteristicas de la forma en

gue ha de prestarse el servicio.

No existe una sistematizacion respecto de los resultados y temas sometidos a la
revision y decision de nuestros tribunales, como tampoco se han sefialado, al
menos doctrinalmente, los principios en que descansan y que son resguardados

por los jueces que tienen a su cargo la toma de decisiones en este &mbito.

Es por ello, y en atencion a la cantidad de fallos analizados, que resulta
oportuno realizar una enunciacion de aquellos principios 0 conceptos
relacionados a las concesiones de autopistas, caminos y vias, que aparecen de

forma reiterada en las sentencias relativas a este tema.
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Es factible hablar de principios cuando, en atencién a la definicion otorgada por
el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, nos encontramos

frente a:

a) Base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede discurriendo en

cualquier materia.

b) Cada una de las primeras proposiciones o0 verdades fundamentales por

donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes.

¢) Norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos
gue gozan de general y constante aceptacion de jurisconsultos y

tribunales.

Por esto, para obtener una nocién basica y necesaria de conocimiento de las
posturas adoptadas por nuestros tribunales, sefialaremos como principales

ideas subyacentes al concepto de concesion de obras publicas las siguientes:

- Justicia : Entendida no sélo en la obtenciéon de un resultado apegado a ella,
sino justicia en la prestacion de servicios orientados a la satisfaccion de
intereses; como también vinculada a evitar situaciones desventajosas o

desmejoradas por parte de los actores.
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Al ser un principio que subyace al derecho civil, y por ende al Derecho Privado
se encuentra presente en todas las sentencias vinculadas a la responsabilidad
de las concesionarias, ademas de ser una de las principales motivaciones que

inducen a las partes a solicitar la actuacion del aparato jurisdiccional.

Esta caracteristica, la encontramos recogida, por ejemplo en la sentencia Rol
6695-2007, autos caratulados Sociedad Costanera Norte S.A. con Eleodoro
Mora Sepulveda, al establecer en cu considerando 10, que por el hecho de que
el demandado no es la persona que conducia el mévil por la autopista evitando
el pago del peaje correspondiente, procede el rechazo de la demanda.

Es recogida también en la causa Rol 6695-2007, caratulada Concesionaria
Costanera Norte con Mora Sepulveda, Eleodoro, que en su considerando 9
estipula que el objeto del proceso no es imponer una pena por concepto de
infraccion, sino una demanda por el pago del peaje mas la indemnizacion del

articulo 42, lo que implica la utilizacion de un criterio racional y justo.

- Equidad : Si bien justicia y equidad van de la mano, una de ellas no conlleva
necesariamente la otra. La equidad otorga tangibilidad al concepto aristotélico
de justicia, dando a cada uno lo suyo, pues ese otorgamiento en atencion a
nuestro ordenamiento juridico debe estar orientado a situaciones similares entre
las partes, sin establecimiento de ventajas o desventajas para alguna de ellas,

exigiendo condiciones y responsabilidades similares para las partes.
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El rechazo de la aplicacion del articulo 42 de la Ley de Concesiones implica
ajustarse a un criterio de equidad, en la medida en que se busca una nocion de
proporcionalidad, como se aplica en la causa Rol 25.0137- 2002, caratulado
Autopista Central S.A. con Carmona Amendbar, Carolina, en la que la Corte de
Apelaciones rechaza la procedencia de la indemnizacibn compensatoria,
sefialando que no tiene el caracter de obligatoria, y que por tanto deben

probarse los dafos ocasionados.

- Responsabilidad : Como fin de la concesion y la prestacion de cualquier clase
de servicios, implicando tanto una obligacion moral como la capacidad de
aceptar las consecuencias de los actos realizados libremente, abarcando en
este sentido tanto a la empresa concesionaria como al usuario, ya que de
acuerdo a lo sefalado por la jurisprudencia, ambos se encuentran
comprometidos a prestaciones y obligaciones correlativas mediante el convenio
de o contrato de televia. Esto es recogido en la causa Rol 25.013-2002
caratulado Autopista Central S.A. con Carmona Amendabar, Carolina, donde en
su considerando décimo quinto se estipula que el incumplimiento del pago
establecido por la utilizacion de la autopista, trae como consecuencia el pago de
las multas correspondientes que representan un elemento disuasivo de la

generalizacion de conductas que pongan el riesgo el régimen de concesiones.

- Compensacion de los dafios : En atencion a la forma en que se desarrolla la
actividad concesionaria; compensacion como herramienta vélida y necesaria
para obtener la justicia y la equidad. Se mira este principio como de vital
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importancia para evitar un dafo de tal magnitud que impida el retrotraer al
afectado al estado anterior. Sefiala la jurisprudencia que esta compensacion por
dafos, independiente de que nos encontremos en un marco de Derecho Publico
o Privado debe ser probada por parte del afectado. Esto se desprende del
considerando 11 de la causa Rol 1255-2008, caratulada Tobar Gacitia con
Sociedad Concesionaria Costanera Norte, donde se establece que: "la
disposicién del articulo 42 de la Ley de Concesiones afecta inmerecidamente y
en su esencia el derecho de propiedad del infractor, empobreciéndolo
inmerecidamente, calificandose como una verdadera expropiacion”, de manera
tal que la compensacion debe ajustarse entonces a criterios legitimos que
tengan presente un caracter conmutativo entre las partes contratantes.
Asimismo la compensacion se establece en virtud de la reciprocidad, por lo que
el usuario puede obtenerla, cuando se ha menoscabado su integridad fisica o

patrimonial.

- Tutela del Estado : es recalcado por los tribunales, en atencién a que la
actividad que se esta desempefiando estd orientada a la satisfaccion de
intereses colectivos, por lo que debe el Estado tener un rol activo frente al
delegado, apareciendo la figura del Inspector Fiscal, quien debe ser un “mirén y
acusete” como se sefiala en el &mbito procesal, para generar en el Estado la
certeza de que la actividad encomendada se esta realizando del modo mas
Optimo y correcto, tal como se sefiala en la causa Rol 541- 2006, en que el
Ministro de Obras publicas se hace parte de la solicitud de declaracion de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional. La tutela del Estado
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alcanza también a la figura del concesionario, al establecer disposiciones que
permitan el pago de lo adeudado por los usuarios, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 42 de la Ley de Concesiones, y que también se sostiene el

mensaje de la misma.

- Cumplimiento de aspectos mas alla del contrato mism 0: €S un punto
bastante discutible, pero al concesionario se le exige que, de cierta manera,
vaya “un paso mas alla”, entendiendo que es éste quien tiene las mejores
condiciones y oportunidades para determinar y conocer los puntos
probleméaticos, asi como las fallas relativas al trazado de la concesion, la
fiscalizacion, etc. El concesionario, al ser un delegado de una actividad de
servicio publico, debe no solo atender a aspectos tipificados en el contrato de
concesion, sino también a aquellos relativos a las obligaciones que el Estado
contrae al prestar de forma titular el servicio, evitando la generacion de vacios,
como asimismo tener no sélo la nocion sino también obtener los respaldos y

seguros necesarios para desempeiiar la concesion en un plano de equidad.

Este principio no se deriva de una sentencia en particular, sino que es un
elemento que subyace a todas ellas, como resultado de la disposicion
establecida en el articulo 23 de la Ley de Concesiones, donde toda actividad de
la prestacion del servicio debe orientarse, lo que genera una aplicacion de la

responsabilidad de la concesionaria a una multiplicidad de casos, e incluso a
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ambitos donde su responsabilidad es claramente menor o inexistente, como en

el caso de cruce de animales.

- Supervigilancia Estatal, Judicial y Contralora: independientemente del
nivel, directo o indirecto, ex-ante o ex-post, el Estado ejerce siempre un control
respecto de la actividad concedida, por lo que no soOlo debe ajustarse a la
legalidad en sus disposiciones, cuyo conocimiento sera sometido a la
Contraloria o Tribunal Constitucional, sino también a la aplicacion de las
disposiciones contenidas en su marco regulatorio en un marco de justicia. En
caso contrario, existe la posibilidad de que el afectado pueda concurrir a los
tribunales de justicia con el objeto de perseguir el reestablecimiento del imperio

del derecho.

Como sefialamos en el caso del principio anterior, existe el derecho- deber por
parte del Estado de mantener una comunicacién continua y fluida con el
concesionario, instaurando la figura del ya mencionado Inspector Fiscal, como
parte de la Administracion del Estado, quien tiene la funcion primordial de
mantener la comunicacion e informacién relevante para el Estado en el marco

del desemperio de la actividad otorgada en concesion.

Este caracter puede desprenderse del fallo Rol 22-2007, caratulado Fottes
Iribarren con Sociedad Concesionaria Elqui, donde se sefala que la naturaleza
del vinculo entre Estado, que celebra un contrato por medio del Ministerio de
Obras Publicas, con el concesionario es de Derecho Publico, de lo cual se
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desprende que siempre hay un interés social involucrado, por lo que debe haber

cierta supervigilancia.

- lgualdad: Podria eventualmente confundirse con el principio de la equidad, sin
embargo, entendemos la igualdad en el sentido de trato similar entre las partes
vinculadas directa o indirectamente por el contrato de concesion de modo tal
gue no se generen preferencias respecto a quienes se vinculen por medio del

mismo.

De acuerdo a la postura adscrita por la jurisprudencia®, debe establecerse una
igualdad en la forma en que las concesionarias solicitan, por ejemplo el pago de
hasta cuarenta veces el monto adeudado, por lo que independiente de la
posibilidad establecida en la Ley de Concesiones, en virtud del principio de
igualdad, no podria establecerse una situacion mas beneficiosa para este,
omitiendo la obligacién de probar el dafio causado como requisito para operar

esta indemnizacion.

Estos principios, similares a aquellos que operan en todas las areas de nuestro
derecho nacional, y mediante la aplicacién de la ley, es que las personas que
forman parte del Poder Judicial, como asi también nuestros tribunales y las

personas que acuden a ellas deben orientar sus fundamentos e intereses,

% Estipulado en las causas Rol 25.013- 2002, en Rol 1255- 2008, Rol 6129- 2007; Rol 1257- 2007 y, en general en todas
aquellas que versen sobre el pago de los peajes adeudados, por la utilizacion de las vias concesionadas.
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principios que subyacen no sélo a la doctrina, sino también, y principalmente a

la ley.
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5. CAPITULO V: El Contrato de Concesién de obra pub lica a la luz de

experiencias extranjeras.

Si bien nuestro pais se erigi6 como pionero en el sistema de concesiones de
obras publicas a nivel latinoamericano, parece ser Util realizar un analisis del
desarrollo de este sistema en otros paises, ya sea de Europa o de nuestro
continente, todo ello con el fin de rescatar aspectos que puedan ser relevantes

para generar nuevas directrices para nuestro sistema concesional.

Aprender que nuestras falencias, (sefialadas en los capitulos anteriores,
principalmente en relacién a la indeterminacién del vinculo entre usuarios y
concesionarios, y el alcance de su responsabilidad) pueden ser similares a
otras, en las cuales las formas de solucién de conflictos que utilizan paises
como Espafia, Argentina o Colombia, parecen cobrar importancia para realizar
(en nuestro pais), las modificaciones necesarias tendientes a lograr un mayor

fortalecimiento de esta clase de contratos.
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5.1. Espaia.

La Ley 30/2007, relativa a los Contratos de las Administraciones Publicas,
establece en su Articulo 7 una definicion del Contrato de concesion de obras
publicas, entendiendo por tal: “un contrato que tiene por objeto
la realizacion por el concesionario de algunas de las prestaciones a
que se refiere el articulo 6'%° incluidas las de restauracién y
reparacion de construcciones existentes, asi como la conservacion y
mantenimiento de los elementos construidos, y en el que Ila
contraprestacion a favor de aquél consiste, o bien Unicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafiado del de

percibir un precio.”

En sus inicios, la regla general de eleccibn de los contratistas para la
Administracion, se basaba en el principio de la subasta publica; subasta de la
cual se derivan hasta la actualidad la determinacién de la igualdad para todos
los espafioles que pretendian ser contratistas del Estado'®, donde la idea
basica que se ha adscrito por la legislacion espafiola radica en el contratista

como colaborador de la Administracion, gestor de un servicio publico.

1% picho Articulo hace alusion a los contratos de obras, es decir, aquellos que tienen por objeto la realizacién de una

obra o la ejecucion de un trabajo.
191 PARADA VAZQUEZ; “Derecho Administrativo™; Tomo I; Séptima Edicién; Editorial Marcial Pons; Madrid; 1995; Pp.202
y 203.
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El sistema de contratos y concesiones en Espafia, viene dado especialmente
por la Ley 13/2003, correspondiente a la Ley Reguladora del Contrato de

Concesion de Obras Publicas y la Ley de Contratos del Sector Publico.

Es la Ley 13/2003, que en su exposicion de motivos, sefiala la estrecha relacién
gue debe existir entre el desarrollo economico y la mejora de la calidad de vida,
asi como la creacion de infraestructuras y de servicios considerados esenciales

para la vida en sociedad.

La ley en comento viene a establecer el régimen regulador de la concesion que
el Estado estima, en principio irrenunciable, para que la institucion cumpla el
nuevo papel que la sociedad reclama, lo cual es vinculado al desarrollo

econdémico.

De acuerdo a esta ley, con la puesta en marcha de la institucion de la
concesion, la financiacion y construccion de las obras publicas se vincula a

algunas de estas modalidades:
a) Construccion mediante un contrato administrativo de obras, con

financiamiento de una o varias administraciones publicas en funcion de la

finalidad de las obras, y eventualmente con fondos de la Union Europea.
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b) Construccion mediante un contrato administrativo de obra bajo modalidad
de abono total del precio (financiacién previa del contratista y pago
aplazado por parte de la Administracion).

c) Construccion y explotacion de la obra publica en régimen de concesion,
confiriendo el protagonismo principal, bajo la tutela y control de la

Administracion, a la iniciativa y capital privados.

Segun la Ley, la figura de la concesion tiene sustento en cuatro conceptos o
notas fundamentales, siendo éstos la “obra publica”, “riesgo concesional”,

“equilibrio econémico de la concesion” y “diversificacion de la financiacion”.

Descansa en el concepto de obra publica la nocion de bien inmueble de interés
publico creado por la actividad del concesionario que realiza el proyecto que es
aprobado por la Administracion; en esta nueva regulacion se admite la
posibilidad de una explotacion econdmica, cobrando el principal significado

cuando es susceptible de constituirse en pos del servicio y del interés publico.

Es la misma exposicion de motivos que encabeza la ley, la que sefala que
“reviste importancia capital, para que la concesion de la obra publica conserve
sus sefias de identidad y pueda ser reconocida como tal, que el concesionario

asuma el riesgo de su construccidn, conservacion y explotacion”.
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En tal caso, evidentemente, en un contrato de larga duracién por naturaleza, la
asuncion del riesgo, ante la imposibilidad de predecir con un margen razonable
de error el futuro, no puede transformar el contrato en un negocio aleatorio por
lo que la coherencia se impone para moderar adecuadamente los limites del

riesgo si se quiere atraer el capital y participacion privadas”.

El sistema concesionario espafiol establece entonces una asuncion de riesgos
en proporcion sustancial por parte del concesionario para guardar el verdadero

significado del contrato de concesion.

Descansa a su vez en este contrato (desde la nocién del Derecho Espafiol) el
principio de equilibrio econdmico, siendo esencial a la naturaleza de éste el
deber de recomposicion de los dafios, cuando se altere este equilibrio por
causas tasadas que la ley establece en el marco pactado entre la Administracion

y el contratista, que determinen los riesgos y beneficios del concesionario.

Se seflala que “el equilibrio deberd reestablecerse, tanto si se ha roto en
perjuicio como a favor del concesionario, produciendo unos efectos mas alla de
lo que se considera deseable o tolerable para la credibilidad de la institucion y

para el interés publico, sin que por ello se elimine el interés del concesionario”.

En atencion a la responsabilidad y riesgo que se generan como resultado de la
explotacion de la concesion, el articulo 239 de la Ley 13/2003, hace referencia a
gue las obras se construirdn a riesgo y ventura del concesionario, salvo en
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aquella parte de la obra que pudiera ser ejecutada por la Administracion.
Asimismo, establece que si la concurrencia de fuerza mayor generara mayores

costes, se procedera a ajustar el plan econémico- financiero.

Se sefiala también, los derechos y deberes que tiene el concesionario cobrando
especial importancia el articulo 243 que establece entre las obligaciones del
concesionario no solo el de explotar la obra publica asumiendo el riesgo
econdmico de su gestidon, sino ademas admitir la utilizacion de la obra publica
por todo usuario basado en principios de igualdad, universalidad y no
discriminacién, mediante el abono de una correspondiente tarifa, pero
especialmente cobra relevancia el hecho de establecer la obligacion de
indemnizar los daflos que se ocasionen a terceros por causas que le sean

imputables.

En cuanto a la relacibn que surge entre usuario y concesionario, se sefiala
constantemente que ésta se encuentra generada por medio de una tarifa, que
es fijjada por la Administracion con caracter de maximo, pudiendo las

concesionarias establecer valores inferiores.

La Ley de Contratos de la Administracion Publica 13/1995, actualmente
derogada pero cuyas disposiciones han sido recogidas por la Ley 30/2007, ya
hacia mencion a que la orientacion de la actividad contractual del Estado debe
realizarse de manera unitaria y en condiciones de igualdad de los intereses
generales de todos los esparfioles. Si bien es cierto que se aplica para todo el
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Estado, dicha normativa respeta los pardmetros constitucionales sobre la forma
de Estado y reconoce por lo demas la suficiente autonomia de sus comunidades

para que éstas introduzcan la regulacién legal mas conveniente%?.

Todo ello se ha visto de cierta forma morigerado con la inclusion de este pais
en la Union Europea, dado que la Comision Europea ha expuesto en diversas
comunicaciones la necesidad de uniformar las consecuencias de la regulacion
gue la ley hace de la concesion de obras publicas, de acuerdo a la exposicion
de motivos de la Ley 13/2003.

Para la doctrina espafiola, la mixtura entre Derecho Publico y Privado en la
regulaciéon contractual de la Administracion, no le quitaria el caracter de
administrativo al contrato que celebra la Administracion. Ni siquiera cuando en el
ordenamiento espafiol se aplica por mandato expreso de la ley la clasificacion
de contrato de Derecho Privado de la Administracion, aunque en su esencia sea

privado, ese contrato es y seguira siendo, de la Administracion®®.

Respecto a la forma (y el derecho aplicable) como el aparato estatal se
relaciona con el contratista, la contratacion publica tiene una fundamentacion

propiamente de caracter subjetivo (de la figura de la Administracién) que viene

102 EXPOSITO VELEZ Juan Carlos; “La configuracién del contrato de la Administracién Publica en el derecho colombiano

y espafiol”. Andlisis de la seleccion de contratistas; Universidad de Externado de Colombia; 2003; P.130.
1% |dem. P. 207.
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dada por la naturaleza propia de poder publico'®, siendo éste el fundamento de

guienes adscriben la postura de caracter publico de estos contratos.

Quienes sostienen la posicion contraria, sefialan que cuando se presenta el
contrato de la Administracion, la autoridad constitucional del Estado cambia y se
convierte en una persona moral con los mismos derechos y obligaciones que
cualquier individuo'®; sin embargo para el sistema espafiol, esta teoria no
tendria mayor validez, ya que la figura del Estado al gozar de regulacion propia,
sera objeto de estudio y regulacién por parte del Derecho Administrativo, y, por

ende, de los entes publicos.

El contrato administrativo es un contrato de adhesion, ya que en el ejercicio del
poder administrador del Estado se manifiesta claramente en la regulacion fuerte

e intensa de ella, que la diferencia de los contratos privados.

La facultad de aplicacion de las clausulas exorbitantes, aun implicitas en los
contratos que tengan por objeto el ejercicio de actividades que constituyan
monopolio estatal, prestacion de servicios publicos, explotacion o concesion de
bienes del Estado genera como consecuencia obvia y necesaria, un privilegio
del Estado frente al contratista, donde la igualdad es formal y no material'®,
cabe sélo entonces para el contratista una aceptacion o rechazo, en bloque, de

las clausulas.

104 | OPEZ MUNIZ; José Luis; “Introduccion al Derecho Administrativo”; Editorial Tecnos; Madrid; 1986; Pp. 83 y ss.

19 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos; Op. Cit. P. 219 y siguientes.
1% dem.. P. 257.
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La ley de concesiones de obras publicas espafiola, ha servido de influencia para
paises latinoamericanos como es el caso de Colombia, que es la ley que
analizaremos posteriormente. Sin embargo, a modo de establecer aspectos
relevantes de la ley espafola, cabe sefialar que a nuestro juicio no establece
aspectos innovadores, sino que opta por regular la mayor cantidad de
situaciones de responsabilidad, no en atencion a casos puntuales sino basados

en principios inherentes al concepto de contrato de concesion.

Parece ser en este aspecto, de vital relevancia para lograr establecer diferencias
con otras legislaciones como, asimismo, para poder resolver eventuales
conflictos, el hecho de tener la ley una exposicion de motivos (especie de
mensaje), donde cobra importancia el sefialamiento de aspectos que se
consideran como pilares de sustento para el desarrollo del contrato de

concesion.

En relacion al vinculo que puede surgir (y que en la practica surge) entre el
concesionario y el usuario, es poco lo que se dice, salvo sefalar que este ultimo
se obliga al pago de una tarifa, lo que le otorga una nocién de cierto modo
tributario, lo que no nos hace sentido, ya que mas que una carga econOmica

para éste, parece ser una retribucioén a un servicio prestado.

178



5.2. Colombia.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, sefiala que: “Son contratos de
concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a
una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad conceden te, a
cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacién del bien, o
en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra

modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

El proceso concesionario que se desarroll6 en Colombia durante la década del
noventa, fue bastante innovador, en el sentido de ejecutarse en tres etapas,
realizadas de manera paulatina, para evitar una masificacion de inconvenientes

respecto a la puesta en marcha'®’.

197 ACOSTA, Olga ; ROZAS Patricio; SILVA Alejandro; “Desarrollo Vial e Impacto Fiscal del sistema de concesiones en
Colombia” ; Serie Recursos Naturales e Infraestructura; CEPAL; Afio 2008; P. 11 y siguientes.
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La primera generacion de concesiones tuvo como principal tarea llevar a cabo la
rehabilitacion y ampliaciéon de calzadas, en un ambito de poco nivel de
informacion para asignar riesgos, asi como también de ausencia de disefios a

nivel de detalle y de licencias ambientales.

En esta primera etapa, existieron aspectos que no se contemplaron con
suficiente profundidad, como lo relativo a la obtencion de financiacion, solucién
de controversias, mecanismos de liquidacion de contratos y casos de fuerza

mayor.

La segunda etapa busca mejorar la estructuracion de los proyectos a través de
una adecuada asignacion de los riesgos, impulsando estudios de ingenieria

definitivos tanto de demanda como medioambientales.

Lo mas relevante en esta segunda etapa radica en el método adoptado para la
asignacion de riesgos, ya que mientras la obra se encuentre en la etapa de
construccion, permisos, entre otros, el riesgo fue asumido en su totalidad por el
concesionario. Sin embargo, en materia de fuerza mayor, éste fue asumido por

el INVIAS'® para los casos (de riesgo o fuerza mayor) no asegurables.

198 sigla correspondiente al Instituto Nacional de Vialidad, institucién que ejecuta politicas y proyectos relacionados con

la infraestructura vial a cargo de la Nacion.
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Finalmente, la tercera generacion de concesiones puso énfasis en la atencion
de los corredores viales que conectan los centros productivos con los puertos y

accesos a las ciudades.

Durante la tercera etapa (y al igual que en la segunda etapa), el plazo de
concesion es variable y retorna al Estado una vez que el concesionario obtiene

su ingreso pactado.

Uno de los aspectos que se ha destacado por parte de otros paises en relacién
al sistema de concesiones llevado a cabo por Colombia, se relaciona con el
tratamiento acabado que hace a las variadas formas de servicios publicos, asi
como, también, por contemplar procedimientos de resolucion de controversias,

distribucion de riesgos, etc.

En este ambito, la Ley 1150 de 2007, relativa a la contratacion con recursos
publicos, sefiala: “Las reglas y procedimientos que deberan atender la
administracion y los promotores y la publicidad del proceso deberan garantizar

la libre concurrencia y oportunidad de quienes participen en el mismo.”

Es esta misma ley, la que sefiala en su articulo 5 en relacion a la distribucion de
riesgos en los contratos estatales que “los pliegos de condiciones o sus
equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los

riesgos previsibles involucrados en la contratacion”.

181



Parece ser bastante clara la normativa al respecto. Ademas, en este mismo
ambito, se encuentra la Ley 80 de 1993, relativa a la contratacion administrativa,
la cual, en ese entonces ya habia establecido formas y condiciones para la

contratacion.

La ley antes citada, establece una definicién de servicio publico, sefialando que
son aquellos destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general,

permanente y continua, bajo la direccion, regulacion y control del Estado.

Es asi como establece, también, derechos y deberes tanto para el Estado, como
para el ente contratista, donde se establece como deber de este ultimo el
garantizar la calidad de los bienes y servicios contratados, debiendo responder

por ello.

El articulo 13, establece la forma como se vinculan el Estado y el concesionario,
sefialando la legislacion aplicable en esta clase de contratos, sefialando: “Los
contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto (servidores y servicios publicos) se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente

reguladas en esta ley.”

Se establecen, también, regulaciones frente a alteraciones que se produzcan en
el contrato, donde si se afecta éste en un 20% o mas del valor inicial, el
contratista podra renunciar a la continuacion de la ejecucion.
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La contratacion estatal esta regida en este ambito por principios como la
transparencia, economia, ecuacion contractual y responsabilidad. Es en virtud
de este ultimo principio que se establecen como obligaciones de los servidores

publicos:

- Buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, vigilar la correcta
ejecucion del objeto contratado y proteger los derechos de la entidad, del
contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato.

- Responder por sus actuaciones y omisiones antijuridicas, debiendo indemnizar

los dafios que se causen por razon de ellas.

- Las actuaciones de los servidores publicos estaran presididas por las reglas
sobre administracién de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que

gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia.

- Los contratantes responderan y la entidad velara por la buena calidad del

servicio prestado.

Resulta entonces bastante claro, que la relacién entre el Estado y el
concesionario se basa en un vinculo contractual, el cual se ejerce en un plano
de autoridad, pero mucho mas restringido que lo establecido en nuestra
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normativa, puesto que se resguarda (ain mas que en nuestro pais) la figura del
co- contratante, estableciéndose reglas y principios que evitan que se produzca
un dafio econdmico como resultado de las politicas llevadas a cabo por el
Estado.

¢, Qué sucede entonces en cuanto al vinculo entre el concesionario y el usuario?

En este plano, no cabe duda alguna que el concesionario debe responder frente
al usuario por toda clase de dafios (directos tanto previstos como imprevistos)
gue se produzcan como resultado de la utilizacion de la via concesionada, pues
dicha responsabilidad descansa en un mandato legal expreso, el de proveer la
seguridad y calidad en el servicio prestado, de modo tal que se extiende al

ejercicio cabal e integro de la actividad.

Aunque la ley colombiana no realiza un analisis sobre la clase de vinculo que
existe entre el usuario del servicio y el concesionario, no obstante cuando
establece la responsabilidad objetiva de éste, parece ser que lo mas coherente
es que éste descanse en la existencia de un vinculo contractual, similar a los

contratos de adhesion.

En atencién a los contratos enmarcados en los servicios publicos domiciliarios,
se ha sefialado que el Estado interviene a través de la ley para la proteccion de

uno de los extremos de esta relacion, con el fin de igualarlos en un plano
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juridico, caracteristica de lo que se denomina derecho de consumo'®: la ley

intervendria determinando condiciones de formacién, contenido y ejecucién de

sSus contratos.

Para la doctrina y legislacion colombiana, al Estado le corresponde adoptar
todas las medidas que sean indispensables para corresponder a la alta
responsabilidad social que le es propia en razén de la prestacion de los servicios
publicos™°. Es por ello que cualquier clase de responsabilidad se sustentaria en
el compromiso que recae entre el Estado y los Servicios Publicos, con soportes
en la Constitucién, que en su articulo 1 aboga por la dignidad humana y la

solidaridad de las personas que la integran.

La legislacion de Colombia ha entendido que este tipo de relacién (usuario-
Concesionario) descansa en el Derecho Privado, pues resulta imprescindible
gue entre concesionario y usuario se logre el consentimiento sobre la cosa a

contratar y la causa o contraprestacion del mismo***.

Si bien el concesionario es un pseudo representante de la Administracion,

donde no son delegadas en el privado todas las facultades que posee la

199 ALVAREZ CASALLAS; Leonardo; “Los actos y prerrogativas de los prestadores de Servicios Publicos domiciliarios”,

en |l Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo; Op. Cit. P. 288.

1% OSTAU DE LAFONT, Rafael; “Propuesta para reorientar la proteccién del administrado- usuario de los Servicios
Publicos”; en 11l Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo; Op. Cit. P.514.

11 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos; Op. Cit. P. 207.
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Administracion, ello no implica necesariamente que conserve la caracteristica de

supremacia y autoridad tan propias de la contratacion con el Estado.

En efecto, inicialmente la relacion mencionada se traducia en un vinculo directo
de poder, de mando y de control dentro de la 6rbita de la accidén estatal; por el
contrario, cuando el particular es investido de la potestad de prestar servicios
publicos, es evidente que la fuerza de los acontecimientos lo convierte en un
“colaborador”, con un caracter sustitutivo de la responsabilidad de éste que no

proviene de una imposicién sino que de un acuerdo de voluntades™*2.

En este plano, se genera la problematica respecto al riesgo en el patrimonio,
donde el concesionario se transformaria en un socio no soélo gestor, sino
también capitalista generando una notoria horizontalidad en la relacion entre

ambos.

En Colombia se plantean, también, conflictos respecto a las enormes utilidades
gue se generan por parte de quienes explotan algunos de estos servicios

publicos, lo cual contrastaria con la nocién de finalidad social de éstos.

Se puede entender, que el usuario es protegido, también, por el Estado, como lo
sefialamos en el dmbito de la ley de consumo, de manera tal que frente a
abusos por parte del concesionario, podria la Administraciébn accionar en su

contra.

12 5STAU DE LAFONT, Rafael; Op. Cit.; P. 503.
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Si entendemos la consensualidad, como la actividad coordinada, en que las
partes contratantes pueden pactar liboremente las clausulas, en un plano de
justicia y equidad, parece imposible que el vinculo entre usuario y concesionario

sea uno de éstos.

Sin embargo, al entender la consensualidad como una relacion frente a la cual
ninguna de las partes contratantes puede vulnerar los derechos de la otra, en
atencion al principio de justicia y equivalencia de las prestaciones, parece ser
probable que nos encontremos frente a una relacion de estas caracteristicas.

En esta clase de situacion no existirian clausulas exorbitantes, ya que las
clausulas que se incorporan en el Derecho Privado para la celebracion de
contratos entre particulares como son el objeto, precio, plazo de ejecucion, entre
otras, existen ademas otras especiales que son ajenas al derecho comun, y
cuyos efectos practicos se alejan del querer netamente privado que lleva

impreso una relacién negocial particular*3.

Respecto al contenido del contrato, y las clausulas exorbitantes, si bien no cabe
negociacién en las clausulas entre usuario y concesionario, existe la posibilidad
de no vincularse entre ellos, y utilizar vias alternativas en vez de las rutas

concesionadas.

113 EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos; Op. Cit. P. 245.
187



Resulta imposible que cada usuario tenga reuniones para negociar cuanto estan
dispuestos a pagar con cada tramo, siendo por ello que se realiza un contrato de
forma tacita, donde las partes contraen obligaciones reciprocas no firmando un
contrato propiamente tal, sino aceptando las obligaciones que resulten de la
utilizacion de las vias concesionadas, para con la empresa, como asimismo ésta

con el usuario.

Sigue siendo, de todas formas, difuso el criterio diferenciador entre la

consensualidad existente en esta clase de vinculo.

5.3. Argentina.

5.3.1. Contexto economico social de la Ley de Conce  siones de Argentina.

La Ley N° 17.520, de Concesiones de Obras Publicas, de la Nacién Argentina,
data de fines de la década del sesenta, y su finalidad principal es dotar a la
Republica de la infraestructura necesaria para posibilitar el desarrollo de la

nacion.
Es asi como en la presentacion del proyecto de ley (enunciado anteriormente)
se sefala : “En los ultimos afios se ha operado en el pais una paulatina

disminucion de la inversién en las obras publicas, ocasionada por variadas
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circunstancias que ha producido un creciente deterioro en nuestra

infraestructura, que llega a ser en algunas actividades realmente alarmante™*,

Si bien, la realidad del pais vecino es diametralmente opuesta a la de nuestro
pais, creemos necesario aportar algunos datos que sirvan para consolidar
nuestra ventajosa legislacion en esta materia, 0 bien, encontrar aspectos que
puedan resultar relevantes para sobrellevar aspectos conflictivos en estas

mismas areas.

Argentina ha sido una nacién constantemente afectada por las crisis
econdmicas. Por lo mismo, los recursos que hasta ese entonces provenian de
los impuestos, no permitian encarar con la agilidad necesaria la creciente

necesidad de crecimiento en materia de obras publicas.

Es asi como la misma presentacion del proyecto de ley N° 17.520 sefala que la
experiencia en otros paises ha demostrado que una legislacion adecuada que
despierte la iniciativa privada, con las garantias e incentivos necesarios, el
interés por la inversidén en las obras publicas, ha permitido resolver problemas
cuya solucion de otra manera hubiera requerido muchos afios y gran esfuerzo
estatal.

1% presentacion del Proyecto de Ley N° 17.520, de concesiones de Obras Pulblicas en Argentina, en
www.biblioteca.afip.gov.ar/gateway.dll; consultado el 7 de abril de 2009.
189




Es en este contexto entonces, donde emerge la ya citada ley N° 17.520, con
miras, principalmente al ahorro publico interno y externo, por medio de entes
concesionarios, dirigido, principalmente a satisfacer la creciente demanda de

obras publicas en condiciones de estabilidad y confianza.

5.3.2. Principios e ideas sobre los que descansa la Ley N° 17.520 sobre

concesiones de obras publicas.

La ley que establece y regula los mecanismos necesarios para el otorgamiento
de concesiones de obras publicas, por parte del Estado Argentino, se reduce a
diez articulos, en los que se menciona de manera sucinta las formas, plazos y

condiciones en las cuales se puede acceder a este tipo de concesiones.

El articulo 1 de la citada ley, establece que la concesion se otorgara por decreto
del Poder Ejecutivo, pudiendo otorgarse concesion de obras ya sea para
explotacion, administracion, reparacion, ampliacion, conservacion de fondos
para la construccion o conservacion de otras obras que tengan vinculacion
fisica, técnico o de otra naturaleza con las primeras, sin perjuicio de las

inversiones previas que deba realizar el concesionario.

No obstante, el otorgamiento de concesiones por parte del Poder Ejecutivo,
éstas podran ser otorgadas por el Ministro de Obras y Servicios Publicos
mediando delegacion expresa del Poder Ejecutivo Nacional, en aquellas
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situaciones en las cuales las inversiones a efectuar por el concesionario no

fueren financiadas con recursos o créditos a obtenerse por parte del Estado.

El sistema de concesiones en Argentina, descansa, econémicamente hablando

en tres posibilidades de otorgamiento de concesion, siendo éstas:

- A titulo oneroso, en la que se impone al concesionario una contribucion
determinada ya sea en dinero, o0 bien, en una participacion sobre los beneficios

a favor del Estado.

- Gratuita.

- Subvencionada por el Estado, con una entrega inicial durante la construccion o
con entregas en el periodo de la explotacidon reintegrables o no al Estado. En
este sentido el articulo 2 de la ley N° 17.520 sefiala que no se considerara
subvencionada la concesion por el solo hecho de otorgarse sobre una obra ya

existente.

Este tipo de concesiones, se otorgan a través de procedimientos
administrativos, como la licitacion publica, contratacién directa (ya sea con entes
publicos o con sociedades de capital estatal), o bien por contratacion con
sociedades privadas o mixtas, para lo cual se solicitara presentacion de

solicitudes que establezcan e identifiguen a grandes rasgos el objeto a contratar.
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Otro aspecto (o principio) sobre el cual descansa esta ley es el respeto (en la
etapa de construccion) a las normas legales establecidas para el contrato de
obra publica en todo lo que sea pertinente. Surge entonces una inquietud, ¢Qué
sucede con el apego a la normativa en otras areas de la concesion?

A nuestro juicio, parece ser que se debilita la aplicacion o apego irrestricto a la
normativa legal vigente, atribuyéndole gran relevancia al propio contrato de

concesion, en cual, de acuerdo al articulo 7 de la ley, sefala que debera

contener o definir:

- El objeto de la concesion,

- Su modalidad, de acuerdo a lo establecido en el art. 2 de la ley,

- El plazo,

- Las bases tarifarias y procedimientos a seguir para la fijacion y los reajustes de

este régimen,

- Composicion y facultades de la delegacion aplicables en el evento de que el

Poder Ejecutivo decida crear sociedades andnimas con o sin mayoria estatal,

- Garantias a acordar por el Estado,
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- Alcances de la desgravacion impositiva,

- Procedimiento de control contable y fiscalizacion de los trabajos técnicos,

- Obligaciones reciprocas al término de la concesion, y

- Causales y las bases de valuacién para el caso de rescision.

De este modo, podemos colegir que frente a la falta de menciones legales
expresas en ambitos como responsabilidad, fiscalizacion, causales de
caducidad u obligaciones contraidas, es el propio contrato de concesion el que
vendria a resolver estos conflictos o, en su defecto, y como veremos mas

adelante, una interpretacion por parte de la propia Administracion.

En este mismo sentido, creemos que resulta necesario para otorgar mayor
credibilidad a estas concesiones, el establecimiento legal de aspectos que
regulen el ejercicio de éstos, de manera que no queden al casuismo de cada
contrato, sino que sean obligaciones y responsabilidades aplicables a todo tipo

de contratos de concesiones.
Cabe hacer una mencion en lo relativo al principio sobre el cual descansa la
prestacion de la concesién, y es que es el articulo 10 de la ley, el que sefala

gue se declaran de utilidad publica y sujetos a expropiacion todos los bienes
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muebles e inmuebles requeridos para la realizacion de las obras comprendidas

en la presente ley.

De esta forma, la ley de concesiones de Argentina, busca resguardar la idea
basica de que el Estado, ademas de estar orientado al bienestar de la
comunidad, debe resguardar el desarrollo econémico del pais, por lo cual
declara susceptible de expropiacion todos aquellos bienes necesarios para la
prosecucion de estos fines aun en contra de los intereses econémicos de los co-
contratantes, sustentandose en la idea de las necesidades sociales o publicas,
vinculadas a la nocidn resupremacia de éstas por sobre intereses societarios o

econémicos.

5.3.3. Principales falencias, debilidades y conflic tos de la Ley de

Concesiones de Argentina.

Es innegable sefialar que todo acto realizado por la Administracion, se
encuentra sujeto a la supervision no solo por la ciudadania, sino también por el

0jo critico de politicos o estudiosos de estas areas.

Entendiendo el proceso concesionario en América Latina como resultado de
necesidades de modernizacion, con imperiosos deseos de superar el déficit

existente en materia de construccion de infraestructura publica, es que
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comienzan a emerger legislaciones al respecto, sin dejar de lado problematicas

gue nacen de la mano con éstas.

5.3.3.1. Situacién economico- politica de Argentina

Para nadie a estas alturas resulta desconocido, los constantes conflictos que se
han desencadenado a raiz de las innumerables crisis, ya sean politicas o

economicas, que han afectado a Argentina.

Tal vez, la mayor de las dificultades fue la que afect6 a este pais durante el afio
2001, ya que las medidas que tomoé el gobierno para paliar la crisis,
desencadenaron restricciones fuertes en los derechos propietarios, como
medida para hacer frente a la fuga de depésitos bancarios, poniendo en
cuestion la naturaleza constitucional de estos derechos (como el de propiedad
sobre esta clase de bienes) y, por ende, la fuente juridica de los contratos en la

Ley Suprema'®.

Son estas crisis, las principales detonantes de la falta de credibilidad y
seguridad necesarias para atraer la inversion extranjera, necesaria para el

desarrollo del sector de construccion de obras publicas, no sélo vinculados a los

1% GELLI, Marfa Angélica; “La estabilidad de los contratos y la emergencia del default”, en El Contrato Administrativo en
la actualidad (Director Agustin Gordillo) , suplemento especial de la Revista Juridica Argentina, La Ley; Ediciones La Ley;
Argentina ; Mayo 2004; P.19.
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recursos sino también en relacion a la calificacion de los profesionales y

tecnologia aplicable a estas actividades.

5.3.3.2. Aplicacion de la Ley de Contrataciones.

De cualquier modo, no se puede realizar un analisis Unicamente basado en la
Ley de Concesiones de Obras Publicas de la Republica de Argentina, sino que
también es necesario vincularlo con el sistema (y ley) de contrataciones que se
aplica en dicho pais, en virtud del articulo 4 de esta ley, que sefala la
aplicabilidad de ésta en materia de contratos de obras publicas, concesiones de

obras publicas, concesiones de servicios publicos y licencias.

Uno de los principales conflictos que se plantean, ha radicado en la debilidad e
imprecisibn que permitiia a algunos argumentar a favor del caracter
administrativo de cualquier contrato que la Administracion celebra mostrando su
vinculacion- que directa o indirectamente siempre existirhd- con los intereses

generales que ella debe defender**®.

De esta forma, contratos considerados como Derecho Privado (como el caso del

arriendo de un inmueble), queda perfectamente integrado en las definiciones

16 MAIRAL, Héctor; “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes normativas”, en El Contrato Administrativo

en la actualidad (Director Agustin Gordillo), suplemento especial de la Revista Juridica Argentina, La Ley; Ediciones La
Ley; Argentina ; Mayo 2004; P.4.
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gue existen respecto al contrato administrativo, siendo, como sefala Mairal en
su texto “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes normativas”,

sostenido por autores trasandinos como Marienhoff'!’ .

Esta forma de extralimitar las funciones vy atribuciones del contrato
administrativo, generan gran incertidumbre en los co-contratantes del Estado, ya
que desconocen cuales son sus derechos para con éste, pues podrian,
eventualmente verse sujetos a un régimen que altere las condiciones iniciales

de contratacion.

La forma mas evidente de la facultad de alteracion de la normativa, radica en la
expresa mencion que hace la ley de contrataciones de la Administracion
Nacional, en su articulo 1, inciso final donde sefiala: “Toda contratacion de la
Administracion Nacional se presumira de indole administrativa, salvo que de ella
o de sus antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de

Derecho Privado.”.

Entre las principales criticas que suele hacerse al sistema de contratacion de

Argentina, cabe destacar las siguientes:

- Como se mencion6 anteriormente, una de las mayores criticas radica en la
extension que se hace de los contratos administrativos a cualquier clase de

contratos donde esté involucrada la Administracion, implicando entre ambos un

7 bid. P.6.
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vinculo contractual, y mas precisamente, vinculados a través de un contrato
administrativo, lo cual se desprende del tenor literal de los articulol y 4 de la Ley
de Concesiones de dicho pais, en el cual el articulo 1 establece que toda
contratacion de la Administracion se presumira administrativa, ademas de lo
establecido en el articulo 4, donde se extiende la aplicacion de sus
disposiciones en una amplia area, tales como licencias, concesiones de obras

publicas, de servicios publicos, etc.

- Las enormes prerrogativas que se otorgan a la Administracion como, por
ejemplo, el interpretar contratos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, entre otros, derivada
principalmente del mensaje del proyecto de ley, y acentuado como resultado de
las continuas crisis econdmicas en que se ha visto envuelta la nacion

trasandina.

- La facultad de modificacion unilateral, aparece conferida sin grandes limites en
cuanto a los aspectos del contrato sobre los que se puede incidir, ya que en
atencion a la misma ley, sélo se establece un tope en relacién a la cantidad

contratada (20%)*'8.

- De esta forma, y derivado del punto anterior, se podra entender que pueden
eventualmente modificar no solo el objeto de la prestacién sino, también,

aspectos como forma, plazo, lugar de pago y fecha de la entrega, siempre que

18 bid.. P. 7
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el interés publico asi lo exija, lo cual es muy dificil de controlar por parte de los
tribunales, lo que sin duda se reafirma con la ley N° 23.696, de Reforma del
Estado, publicada en 1989 y por la ley N° 25.344 del afio 2000, también sobre
emergencia econdémico- financiera y que tiene por objeto establecer estados de
emergencia administrativa, asi como también introduce modificaciones a la ley
de concesiones, para el evento de encontrarse en la situacion de emergencia

antes citado.

- Restriccion de los derechos del contratante, ya que el ejercicio de la potestad
de revocar, modificar o bien sustituir el contrato por la Administracion no le
acarrea la obligacion de indemnizar el lucro cesante, que en algunos casos
habia sido acogido por la Corte Suprema''®. Respecto a la recomposicién del
contrato, el co-contratante también se encuentra en una posicion desventajosa,
ya que sélo tendrd derecho a éste cuando acontecimientos extraordinarios o
imprevistos de origen natural tornen excesivamente onerosas las prestaciones a
su cargo, todo lo cual se desprende del Decreto 1023/01 correspondiente al
Régimen de Contrataciones de la Administracion General Se excluye en este
sentido la posibilidad de alegar la devaluacién subita como causal de

recomposicion.

- El co- contratante sélo se liberard de la obligacion de dar cumplimiento a las
prestaciones contraidas en caso de configurarse caso fortuito o fuerza mayor,

ambos de caracter natural, o actos o incumplimientos de autoridades publicas

19 fdem. P. 11
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nacionales o de la contraparte publica, de tal gravedad que tornen imposible la
ejecucion del contrato, de acuerdo a lo establecido en el articulo 13 del Decreto

1023/ 01. De este modo se excluye la administracion provincial o municipal.

- Inexistencia de regulacion del vinculo que se genera entre el usuario y el
prestador del servicio publico o la concesion de éste, lo que se ha resuelto de

una u otra forma por parte de los tribunales.

5.3.3.3. Responsabilidad de los Concesionarios fren  te a los usuarios.

Al igual como sucede en nuestro pais, la legislacion Argentina carece de una
determinacion de la clase de vinculo que existe entre el usuario de la ruta
concesionaria y ésta, lo que ha llevado a una discusion doctrinaria al respecto,
donde parece ser que las posturas mayoritarias abogan por la existencia de un

vinculo contractual y otras por una relacion de consumo.

En el marco de una relacién contractual, se ha sefialado, que la clase de
responsabilidad que acarrea es de esta naturaleza, ya que el automovilista sélo
accede al uso del camino mediante el pago del peaje, que no es tributo ya que

incluye la aplicacion del IVA.
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Existiria de este modo un convenio de adhesion de naturaleza privada, con
desigualdad de posiciones entre las partes, minimamente morigerada por la

Administracion Publica?.

Al acoger esta postura, podemos sefialar que surgiria tacitamente por parte del
concesionario una obligacion de seguridad frente al conductor, asegurandole a
éste que tanto su persona como aquello que transporta, no sufrirAn dafios

durante el trayecto.

Para Sancho y Leiva, resulta evidente que la concesionaria no soélo tiene a su
cargo la realizacion, mantenimiento y reparacion (asi como también reparacion)
de las obras de la autopista o ruta, sino que ademas recae sobre ésta el deber

de seguridad frente a los usuarios de las rutas.

La doctrina Argentina, distingue sin embargo, que existen situaciones
particulares en las cuales se desencadena una responsabilidad del Estado, el
cual se basa en el dominio publico que tiene éste sobre las cosas en virtud de lo
sefialado en el articulo 1113 del Cédigo Civil, ya que la eventual culpa de un
tercero o de varios terceros (en el caso del concesionario) no es susceptible de

exonerar la responsabilidad que también incumbe al Estado como duefio o

120 SANCHO, Ricardo y LEIVA Claudio Fabricio; “Responsabilidad del Estado y los Concesionarios viales en los
accidentes de transito producidos en las rutas”, Ponencia del VII Congreso Internacional de Derecho de Dafios”, Buenos
Aires, octubre de 2002. En www.aaba.org.ar/b1300p56.htm; Consultado el 7 de abril de 2009.

201




guardian de una cosa riesgosa cuya segura custodia es un deber indelegable de

éstel??,

Se pueden entonces sefalar como deberes de la concesionaria:

- Hacer segura la circulacion; tomando medidas como advertir peligro a los

conductores, sefialamiento y advertencia de obstaculos entre otros.

- Servicios de emergencia; la concesionaria debe contar con éstos para ayudar

al socorro de situaciones dafosas a las posibles victimas.

- Conservacion y mantenimiento, lo que implica realizar una correcta

conservacion y mantenimiento de las rutas.

- Deber de informacion, ya sea a la autoridad correspondiente como a los

usuarios, de situaciones riesgosas o peligrosas que se produzcan en sus vias.

Las obligaciones y responsabilidades que se acarrean para el Estado, se

encontrarian limitadas, siendo éstas:

- El Estado debe responder cuando el concesionario actia como ejecutor de

medidas, clausulas u 6rdenes impuestas por la Administracion.

21 fdem.
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- Concesionario actia como delegado de la Administracion para poderes
extraconcesionales, por ejemplo, ciertas facetas del poder de policia.
- En aquellas situaciones donde el concesionario actia dentro de su giro o

trafico propio empresarial.**?

Para quienes entienden que el concesionario cumple una funcién que ha sido
delegada por la Administracion, no parece razonable que ésta responda

siempre.

El Estado lo que ha hecho entonces es una delegacion de cometidos, sin
transferir la propiedad misma de la obra, quienes sostienen esta posicion
sefialan que en estos casos debe responder Unicamente aquel que detenta la
calidad de guardian material, y no el duefio (Estado), quien seria guardian de la

estructura.

Es sdlo en virtud del deber de policia que recae en el Estado, es que éste debe
responder, es decir, frente a situaciones en que la ausencia de fiscalizacién por
parte de éste genere situaciones dafiosas, como por ejemplo falta de fluidez y

seguridad del trafico, incumplimiento al deber de informacion y respuesta ,etc.

122 GRECO, Carlos Manuel; “Responsabilidad del Estado por actividad de concesionarios y licenciatarios”, en
“Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico. Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Facultad de
Derecho”; Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracién. Divisién Estudios Administrativos, 2001; Pp. 305 y
siguientes.
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Juristas como Lorenzetti y Mosset, seflalan que frente a casos de
responsabilidad, se debe privilegiar la relacion de consumo que se genera entre
el prestador y el usuario.

Es asi, como se han argumentado fallos que basan esta relacion en una
situacion tipicamente de consumo, en funcion de los articulos 1 y 2 de la Ley
24.240, donde se ha sefialado que: “No cabe duda de que frente al usuario, la
empresa concesionaria asume claras obligaciones juridicas, algunas en forma
expresa y otras en forma tacita (...) Ademas con el dictado de la ley 24.240 de
defensa a los consumidores y usuarios se concreta en nuestro sistema un nuevo

criterio de derecho que es el principio de proteccién al consumidor™%,

De esta forma, y frente a la multitud de opiniones al respecto, la Asociacion de
Abogados de Buenos Aires en el CVII Congreso de Derecho de Dafios,

establecio como conclusiones de sus comisiones, de lege lata y por mayoria:

a) La relacion usuario- concesionario vial se encuentra regida,
fundamentalmente, por el Derecho Privado, resultando de aplicacion de la

Ley de Defensa del Consumidor.

b) Para los casos que no encuadren en la Ley de Defensa del Consumidor,

la responsabilidad de los concesionarios viales es de fuente contractual.

128 CNCivil, Sala F, 13/3/2001, “Greco, Gabriel con Camino del Atlantico S.A. y otros”; publicado en DJ Suplemento del
2/5/2001, afio XVIII, N° 18, P.1143 y Sgtes.
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c) El deber de seguridad que recae sobre los concesionarios viales es una

tipica obligacion de resultado.

d) El Estado es responsable en razon de su condicion de duefio de los

bienes del dominio publico objeto de la concesién'?*.

Frente a estas posturas, se aclara entonces de cierta forma el tipo de vinculo
gue existe entre usuarios y concesionarios, al menos en el derecho argentino,
por lo que podemos dimensionar las diferencias con nuestro sistema,
principalmente en relacién a la gran influencia que parece ejercer en el sistema
argentino las contingencias econOmicas y sociales, no solo de su propio
territorio, sino también de la economia y acontecer de lugares externos que

tienen presencia econdmica en dicho pais.

124 Conclusiones del CVII Congreso Internacional de Derecho de Dafios, realizado en Buenos Aires, octubre de 2002; en
www.aaba.org.ar; visitado el 10 de abril de 2009.
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6. Conclusiones.

El sistema de Concesiones que posee nuestro pais en la actualidad, no sélo
requiere el surgimiento de nuevos proyectos que le sigan dando un sustento y
desarrollo, sino también que se produzcan innovaciones y modificaciones que
logren comprender todos los aspectos “mas débiles” del modelo de concesiones

chileno.

Dentro de este punto de vista, resulta necesario definir cuél es o en qué consiste
la relacion que surge entre el Estado o la Concesionaria y el usuario, para evitar

gue se presenten conflictos donde haya una desproteccion.

Dicha desproteccion se predica no sélo con respecto a los usuarios, sino
también una desproteccion hacia los concesionarios, no solo desde el punto de
vista patrimonial sino también en relacion a su prestigio y nombre, derivado
principalmente de la responsabilidad que se le atribuye respecto al &mbito de

responsabilidad para con los usuarios.

6.1. Naturaleza del vinculo.

La naturaleza del vinculo que surge entre los tres actores del sistema de
concesiones de nuestro pais, puede estudiarse desde diversas Opticas, en

atencion al area a la cual se quiera dar mayor relevancia.
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El primero de todos parece ser lograr realizar una distincion respecto a si nos
encontramos frente a un vinculo de Derecho Publico o Privado, en cuyo ambito

parece medular distinguir la clase de sujetos e intereses involucrados.

Se cree que el vinculo sera de Derecho Publico, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 21 del Decreto Supremo N° 900 del Ministerio de Obras Publicas, que
sefala: “El concesionario cumplira las funciones incorporadas en el contrato de
concesion con arreglo a las normas del derecho publico, especialmente en lo
referente a sus relaciones con el Ministerio, a las regulaciones sobre los
regimenes de construccion y explotacion de la obra y al cobro de las tarifas, su
sistema de reajuste y las contraprestaciones con el Fisco, que conforman el
régimen econdmico del contrato. Igualmente, debera cumplir las normas que
regulan la actividad dada en concesion. En cambio, en lo que se refiere a sus
derechos y obligaciones econémicas con terceros, la sociedad concesionaria se
regira por las normas del derecho privado y, en general, podra realizar cualquier
operacion licita, sin necesidad de autorizacion previa del Ministerio de Obras
Publicas, con las solas excepciones que regula expresamente esta ley y las que

se estipulen en el contrato”.

En este sentido, la relacion que surge entre Estado y concesionario, puede
entenderse inserta en este marco, incluso aunque se entienda que se trata de
un vinculo contractual. Ademas, como se ha sefialado en reiteradas
oportunidades en esta memoria, la igualdad que se busca entre ambos actores
es de hecho formal, ya que materialmente el Estado sigue conservando
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atribuciones y prerrogativas que resultan del todo necesarias para el desarrollo
de la actividad, en pos del resguardo a los usuarios y el correcto desempefio de

la actividad, por quien actia como delegado o colaborador de la administracion.

Parece entonces evidente que el Estado conserva en este ambito autoridad
frente al concesionario.

Respecto a la relacion, que se genera de forma derivada por la delegacion de la
actividad de la Administracion en la figura del privado, emerge la relacion entre

quienes utilizan el servicio y quien lo presta.

Surge de este modo la necesidad de determinar si el vinculo es de Derecho
Pdblico o Privado, y a la vez si tiene una naturaleza contractual o
extracontractual.

En el primer capitulo se realiza una extensa explicacion en relacion al Derecho
Pudblico y privado, asi como también las caracteristicas que tiene uno y otro; es
por ello que parece claro que el vinculo entre Estado y concesionario se
enmarca en el Derecho Publico, mientras que el que surge entre este ultimo y el
usuario tiene claros rasgos de Derecho Privado, sin negar de modo alguno que
tiene aspectos de Derecho Publico, pues parece clara la intencion del legislador

de entender este contrato como un servicio publico.

208



Nuestra jurisprudencia parece estar de acuerdo con que dicha relacion se
enmarca dentro de un vinculo de caracter contractual, siendo éste,
particularmente un contrato de adhesion (tanto en el caso de la relacion con el
concesionaria como en el caso del usuario del servicio), con imposibilidad de
discusion de las clausulas, donde solo cabria la aceptacion o rechazo en blogue
de las disposiciones contenidas en ella.

Otro aspecto relevante respecto a la naturaleza de la relacion entre usuario y
concesionario, radica en la existencia de convencionalidad o autoridad en esta

clase de vinculos.

Parece indiscutible y mas aun imprescindible que en una relacion juridica, una
ley, o incluso en el acto administrativo, se requiera el acuerdo de voluntades
entre los actores involucrados. Sin embargo parece estar ella encuadrada no
s6lo en la idea de servicio publico, sino también amparada en las bases del

Derecho Publico.

En este plano, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “el deber de los
particulares de respetar y promover los derechos inherentes a la dignidad de la
persona persiste, inalterado en las relaciones convencionales entre privados,
cualquiera sea su naturaleza. Sostener lo contrario implicaria admitir la
posibilidad de que, invocando la autonomia de la voluntad, tales derechos y, a
su vez, la dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados o lesionados en
Su esencia, interpretacion que se torna (...) constitucionalmente insostenible”. Lo
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anterior resulta mas evidente “en los casos en los que la relacion convencional
entre sujetos de Derecho Privado halla reconocimiento o0 amparo

constitucional”*?,

Haciendo alusion a la delegacion de facultades, creemos que la relacion entre
usuario y la concesionaria, como se sefial6 oportunamente, se encuadra en un
vinculo consensual, de Derecho Privado, pero con caracteristicas (o0 principios
gue emanan) del Derecho Publico, no obstante las cuales la concesionaria no
tiene potestad alguna para ejercer autoridad sobre el usuario, como resultado de
la conservacion de potestades por parte de la Administracion, inhibiendo,
respecto del concesionario, una actuacion autoritaria o autbnoma en lo tocante

del Estado y su poder regulatorio de la actividad.

6.2. Responsabilidad.

Segun lo que se ha mostrado se puede concluir que el sistema de concesiones
tiene la falencia principal de no estar adoptando las medidas necesarias en
materia de responsabilidad frente a terceros, lo que es necesario para que Chile

siga siendo el pais pionero en este tipo de contratos administrativos en la region.

125 Considerandos 40 y 41 de la Sentencia Rol N° 976-07 del Tribunal Constitucional, en alusién a los derechos sociales,
extraido de la Revista Libertad y Desarrollo en http://www.lyd.com/lyd/controls/neochannels/neo_ch4229/deploy/fp-17-
caso%20isapres%20jueces%20reformadores%20sociales-01-08-2008.pdf; Consultado el 7 de abril de 2009.
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El otorgar la facultad a los jueces de adoptar medidas para salvaguardar los
vacios legales, conlleva a la generacién de una multiplicidad de sentencias,
donde se trata de adoptar de acuerdo a principios de justicia, mas que de

legalidad, es decir, se trata de conciliar la justicia con la ley.

Actualmente, el sistema recogido por la jurisprudencia nacional lleva a la
atribucion de una responsabilidad de las Concesionarias en relacion a los dafios
provocados por terceros en instalaciones de su dependencia. En tal caso se
podria compartir la idea de que entre usuario y concesionario existe un vinculo

privado, el cual se encuentra amparado por el Derecho del Consumidor.

Si bien es la Ley de Proteccion al Consumidor la que atribuye mayor
responsabilidad al titular del servicio, sefialando que éste debera responder
incluso frente a actividades que se puedan presentar como hipotéticamente
riesgosas para el consumidor o usuario, se plantea la interrogante respecto al
principio o nocion que ha buscado la Administracion patentar en este tipo de

actividades, es decir, la nocion de servicio publico.

Si bien la atribucidén de servicio publico a una determinada actividad impregna
de mayores responsabilidades el desempefo de esta, es importante destacar
gue el amparar legalmente una excesiva onerosidad en la carga de
responsabilidad al titular del servicio publico, quien, ain cuando desempefia una
funcion publica, no corresponde a la figura del Estado propiamente, y puede (y a
la larga lo hace) provocar una reticencia a invertir en este tipo de actividades.
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Frente al tema de las indemnizaciones, debe estarse al espiritu de la legislacion,
es decir, debe tomarse en consideracion el hecho que en los diversos cuerpos
normativos que regulan este sistema, se establece claramente que frente a
determinados actos, podra responder la Concesionaria por sus actos propios, o
el MOP por hechos de su culpa en relacion a las medidas impuestas por éste

durante la vigencia del contrato.

En ambos casos, sefialados precedentemente aparece claramente la causal de
imputabilidad por riesgo frente a los actos. Sin embargo, surge el conflicto tantas
veces mencionado de ¢qué es lo que ocurre frente a los actos de terceros?, en
estos casos, frente a la falta de claridad normativa y doctrinaria al respecto,

podrian plantearse dos férmulas de solucién:

1. Si se hace mencion en las bases de licitacion: Recordemos que son tres
los principales cuerpos normativos que regulan el sistema de
concesiones, la Ley de Concesiones, el Reglamento y las Bases de
Licitacion, si en esta Ultima existe alguna clausula que atribuya una
responsabilidad a alguna de las partes titulares del servicio (ya sea

Estado o Concesionaria), debe estarse a lo dispuesto en dicho texto.

2. En caso que no se haga alusion alguna : De no mencionarse la forma en
gue responderan patrimonialmente frente a este tipo de dafios, creo que
debe utilizarse el método de cumplimiento de los parametros de
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seguridad por parte de la empresa privada que esta explotando el
servicio, es decir, si la Concesionaria ha cumplido a cabalidad todos los
parametros de seguridad establecidos por la Administracion, resulta
desproporcionado e injusto que frente a hechos que no comprometen su
voluntad deba ser ésta quien responda, siempre y cuando se actle de

manera diligente, por ejemplo en materia de cercos y sefaléticas.

Resulta necesaria también la existencia de una comunicacion directa con el
MOP de los inconvenientes que se presenten en este ambito durante la

concesion.

De haber actuado la concesionaria en forma diligente, el patrimonio que debe
responder seria el del MOP, ya que existe una falta de determinacion de las
obligaciones contractuales que emanarian del vinculo entre la empresa privada
y éste, de acuerdo a lo establecido en el articulo 35 de la Ley de Concesiones;
de modo contrario, es la propia Concesionaria quien debe responder por su falta

de prudencia y cuidado.

Como se puede entender, el sistema de Concesiones esta constantemente en
desarrollo y cambio en atencion a las circunstancias actuales de la sociedad. Es
por ello que parece poco factible el determinar de manera absoluta las

responsabilidades de los actores titulares de este tipo de servicios.
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Parece relevante en este plano que lo que debiera realizarse es un
sefialamiento de cuales son los ambitos de aplicacién para cada uno de los
actores, lo cual siempre debe estar sujeto a las circunstancias particulares en
gue se produjeron los hechos materia de conflicto, siempre bajo el prisma de
gue la actividad desempefiada se encuadraria en el servicio publico y, por ende,

un notorio interés social.

En caso de estar en presencia de situaciones no previstas por el legislador, y
gue escapen mas alld de la preocupacion y diligencia que esta obligada a
prestar la concesionaria, estariamos a favor de accionar econOmicamente contra
el Estado por parte de la Concesionaria, 0 en el caso de no cumplir la
concesionaria con los deberes que emanan del contrato de concesion, que sea

el Estado quien pueda accionar contra ésta por su actuar negligente.

Con esto, no proponemos en ningdn caso una atribucién estricta de
responsabilidad por parte de la concesionaria, pues parece evidente que existen

aspectos que escapan de su deber de responsabilidad y diligencia.

En este plano, si bien podria resultar poco serio estar constantemente
reestructurando el sistema de responsabilidad frente a los dafios de terceros, ya
gue se causaria inevitablemente una alteracibn de las clausulas
contractuales(alterando el principio del pacta sunt servanda contemplado en el

articulo 1545 de nuestro Cédigo Civil) entre el Estado y la Concesionaria, parece
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ser de suma relevancia el adoptar, conforme a las nuevas necesidades del

servicio, nuevas estipulaciones en torno a esta clase de contratacién.

Para evitar que las nuevas disposiciones que se vayan incorporando
menoscaben patrimonialmente al concesionario y se asimilen a clausulas
exorbitantes, parece justo establecer un sistema de cuotas, donde tanto usuario
como el concesionario y el Estado participen en la generacion de los recursos
necesarios para responder ante estas eventualidades, generando una especie
de seguro frente a todo evento, ya que en la préactica la jurisprudencia ha
establecido un criterio similar al de responsabilidad estricta, por lo que este

seguro vendria a legalizar una situacion casuistica..

La labor del Estado en materia de concesiones no debe ser Unicamente la de
supervigilar las actividades de la Concesionaria a través de la figura del
Inspector Fiscal, sino también propugnar el desempefio de una actividad de
acuerdo a los parametros establecidos en las bases de licitacibn con cada
Concesionaria, y seguir incentivando de forma pecuniaria (ya sea a través de
mayores ingresos o incentivos tributarios) a aquellas empresas que en el
desempefio de su actividad utilizan mejor sus recursos en pos de la seguridad
de los usuarios a través de la contratacion de seguros o bien la implementacion
de mayores sefialéticas, como lo que ocurre respecto al “Premio de Seguridad
Vial”.
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6.3. Discusiones a nivel doctrinario y profesional

Es la tonica respecto a aspectos poco claros de nuestra legislacion que se
genere debate y discusion respecto a la intencionalidad del legislador para
establecer determinados resultados, o bien criticar para lograr obtener una

aplicacion legal que se manifieste como mas justa y equitativa.

Es asi como profesores como Carlos Pizarro*?®, sefialan que respecto a la
responsabilidad que se genera entre usuarios y concesionarias, la normativa
parece ser insuficiente, por lo que existe una gran aplicacion de aspectos civiles
en la resolucion de conflictos, en donde el Derecho Administrativo no es
suficiente ni excluyente. Sefala también que existe en la etapa de explotacion
dificultad respecto a la informacion, que se plantea como inexacta, generando

adn mas inconvenientes.

Para Jorge Schenke, abogado y expositor del Seminario de Responsabilidad
Civil de las Empresas Concesionarias de Obras Publicas efectuado por el
Instituto de Estudios Judiciales, realizado el 12 de agosto de 2009, el caracter

de trabajo publico de las obras es parte de la actividad del Estado, no extensible

126 «Seminario de Responsabilidad Civil de las Empresas Concesionarias de Obras Publicas”; Instituto de Estudios

Judiciales, Hernan Correa de la Cerda; efectuadas el 12 de agosto de 2009 ; Santiago.
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a la concesionaria, por lo que la responsabilidad del Estado quedaria intacta,
sefiala también que la atribucién de competencia para el conocimiento de un
asunto al Juez de Policia Local, no hace sino suponer la existencia de un
vinculo contractual que en la practica no existe, pues resulta imposible
determinar un momento exacto en el cual nace este contrato a la vida del

derecho.

Aunque no concordamos con esta Ultima postura, parece entendible el
argumento, puesto que resulta complejo determinar el momento en que surge la
obligacion del concesionario respecto al usuario, sin embargo no es una
obligacion la escrituracion de todos los contratos, y parece evidente que al
momento de instalar el TAG en el vehiculo existe una intencion cierta de utilizar
el servicio, por lo que seria en ese momento donde surgiria una obligacién, la
cual penderia en sus efectos al momento en que se efectie el tramo de la

concesionaria en cuestion.

6.4. Aspectos jurisprudenciales.

Como se sefialo en las primeras paginas de este trabajo, el conflicto que surge
con la indeterminacién de la naturaleza del vinculo que emana entre usuario y
concesionario, solo tiene especial relevancia préactica en el caso en que algin no

se esté cumpliendo por alguna de las partes que se han obligado.
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Sera en este caso cuando se requiera la actuacion de los Tribunales de Justicia

para aclarar y delimitar las atribuciones pertinentes a cada uno de los actores.

Cuando hablamos de infracciébn o dafio, no s6lo nos referimos a la figura del
usuario como victima, sino también la Concesionaria, quien también puede

verse afectada por la falta de claridad normativa.

Esta falta de claridad se presenta en numerosas esferas de la relacion, incluso
en materia de cobro e indemnizacién por los peajes impagos por parte de los
usuarios, la jurisprudencia ha estado dividida, fluctuando entre el cumplimiento
irrestricto a la disposicidn legal o bien a la atencidon a los principios basicos de

nuestra legislacién, como lo son la justicia y equidad en las prestaciones.

En esta materia se ha sefialado que la sancién establecida en el articulo 42 de

la Ley de Concesiones, que sanciona al infractor con el pago de cuarenta veces

127

el valor de lo adeudado™’ por el infractor corresponde a una disposicion

127 Actualmente en nuestro pais se ha presentado un proyecto de ley, que busca modificar dicha sancién, el oficio

14557/2009, que establece a su vez la formacion de un Consejo de Concesiones, compensacion en caso de acto
sobreviviente de autoridad con potestad publica, la posibilidad de pactar acuerdos entre el Estado y la Concesionaria
para incrementar los niveles del servicio. Es el articulo 42 el que se modifica integramente, estableciendo. ““Articulo 42.-
Cuando el usuario de una obra dada en concesién no cumpla con el pago de su tarifa o peaje, el concesionario podra
cobrarlo judicialmente, reajustado segun la variacion del indice de Precios al Consumidor, méas los intereses méaximos
convencionales y las costas. Sera competente para conocer del cobro judicial, de acuerdo al procedimiento establecido
en la ley N° 18.287, el juez de policia local del territorio del domicilio del usuario. Se considerara usuario a la persona a
cuyo nombre esté inscrito el vehiculo y su domicilio sera el anotado en el Registro de Vehiculos Motorizados. También
serd considerado domicilio del usuario aquél que éste haya registrado en el contrato de utilizaciéon del sistema
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abiertamente atentatoria contra la igualdad ante la ley, careciendo de causa y

yendo incluso en contrario con el verdadero espiritu general de la legislacién®?® .

En la posicién contraria, otros sefialan y adoptan la postura de que dicha
sancién lo que hace es constituir una pena civil, que produce, de acuerdo al
mensaje que acompafod la promulgacion de esta ley, la evitacion de realizacion

de esta conducta de manera compulsiva, disuadiendo conductas no deseadas,

electrénico de cobro de tarifas o peajes a que se refiere el articulo 118 bis de la ley N° 18.290, el que no podra limitarse
a ninguna region o comuna del pais, ni su localizacion podra ser objeto de incentivo comercial alguno.

Cuando el juez condene al pago en los términos sefialados en el inciso anterior, ademas de lo debido, aplicara
una multa de cinco veces el monto de lo condenado. En caso de reincidencia, esta multa aumentara a quince veces el
monto de lo condenado. En ambos casos, la multa no podré exceder de veinte unidades tributarias mensuales. Para los
efectos de la reincidencia se consideraran solamente las sentencias ejecutoriadas de condena dictadas en el periodo de
tres afios anteriores a la fecha de inicio del respectivo proceso. Si las multas no fueren pagadas, se anotaran en el
Registro de Multas de Transito no pagas, en la forma, plazos y para todos los efectos que establece la ley N° 18.287. En
caso alguno las multas aplicadas podran ser pagadas si no se acredita haber pagado previamente el capital adeudado
mas los intereses y las costas determinados en la sentencia condenatoria respectiva.

Con todo, el deudor podra eximirse de la aplicacion de las multas dispuestas en el inciso precedente, si paga el
monto efectivamente adeudado mas los intereses corrientes y las costas a la concesionaria, antes de que los autos
queden para fallo.

El cincuenta por ciento de estas multas ingresara al Fondo Comun Municipal, pasando el cincuenta por ciento
restante a beneficio de la municipalidad a que perteneciere el juzgado de policia local en que se hubiere dictado la
sentencia condenatoria.

En el juzgamiento de estas infracciones, constituirdn medios de prueba las fotografias, filmaciones y cualquier
otro medio técnico que el Ministerio de Obras Publicas hubiese autorizado para el control del incumplimiento de los
pagos tarifarios”

128 Corte de Apelaciones de Santiago, autos rol 1255- 2008, caratulados Tobar con Sociedad Concesionaria Costanera
Norte , de 2 de mayo de 2008.
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no siendo de forma alguna el propédsito de reparaciéon directa del dafio a la

concesionaria’®®,

Si bien, la participacion de los Tribunales y jueces en para aclarar esta materia
resulta muy util, ¢son los jueces los llamados a definir el contenido y extension

de las politicas publicas de un pais?

La respuesta negativa parece imponerse; el rol de éstos ha de ser interpretar la
ley, y en este caso no soélo el contrato mismo sino las bases y la propia
Constitucién, y no tomar decisiones acerca de la distribucién de riesgos. Su rol
radica en garantizar los derechos y libertades individuales, limitando la
discrecionalidad de los poderes politicos, mas no suplantarlos; resguardando

por la correcta aplicacion de la ley, absteniéndose de crearla.

129 Corte de Apelaciones de San Miguel , autos rol 1257-2007, caratulados Autopista Central Sociedad Concesionaria

S.A. con Lilian Medina Sudy y otros, de fecha 22 de noviembre de 2007.
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