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RESUMEN En este trabajo analizaremos el régimen de resolucién de controver-
sia regulado en la Ley 20.410 a propésito del Contrato de Concesién de Obra
Publica en aspectos tales como jurisdiccién, competencia, atribuciones de los
distintos 6rganos que intervienen y el acceso a los recursos. El estudio tiene
por objeto determinar si el actual régimen de resolucién de controversias se
ajusta a las normas constitucionales que establecen un debido proceso. Para
ello, se estudiara la normativa que regula el arbitraje en los contratos de con-
cesion de obra publica, y los diversos sistemas de regulacién de controversias
que se han contemplado en las distintas modificaciones legislativas. También
se revisard la evolucion del sistema de arbitraje a partir de la Ley 20.410, y
los problemas que actualmente presenta la legislacion, y que impedirian a jui-
cio de los autores, un adecuado acceso a la justicia en esta materia. En este
punto, se revisaran temas tan trascendentes como la competencia de la Co-
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misién Arbitral para conocer de las reclamaciones que se efectien y como ha
sido acogido en nuestra jurisprudencia el derecho de opcién que plantea el
sistema en relacién con la regla de la radicacion. Se analiza de modo especial
el limitado acceso al recurso en este tipo de procedimientos, y la proceden-
cia del recurso de queja cuando ya se resuelto un recurso de esta naturaleza.

PALABRAS CLAVES Concesion; obra publica; arbitraje.

ABSTRACT In this paper we will analyze the dispute resolution regime regu-
lated by Law 20,410 regarding the Public Works Concession Contract in as-
pects such as jurisdiction, competence, powers of the different bodies involved
and access to resources. The study aims to determine whether the current dis-
pute resolution regime complies with the constitutional norms that establish
due process. To do so, the regulations governing arbitration in public works
concession contracts will be studied, as well as the various dispute regulation
systems that have been contemplated in the different legislative modifications.
The evolution of the arbitration system from Law 20,410 will also be reviewed,
as well as the problems that the legislation currently presents, and that would
prevent, in the opinion of the proceedings, adequate access to justice in this
matter. At this point, we will review important issues such as the competence
of the Arbitration Commission to hear claims made and how the right of op-
tion that the system raises in relation to the rule of filing has been accepted in
our jurisprudence. The limited access to the appeal in this type of procedure is
analyzed in a special way, as well as the admissibility of the appeal of complaint
when an appeal of this nature has already been resolved.

KEYWORDS Concession; public works; arbitration.

I. Introduccion

Las concesiones de obras de infraestructura publica en Chile han sido un gran aporte
al desarrollo econémico del pais. Por una parte, han permitido una alta inversién
privada en infraestructura puiblica y por otra, han generado que el presupuesto del
Ministerio de Obras Publicas (MOP), que se destinaba principalmente a la amplia-
cién, mantenimiento y operacion de nuestras principales rutas, se canalizara a la am-

1. Entrevista al ex Presidente de la Republica, Ricardo Lagos Escobar, Consejo Politicas de Infraes-
tructura, Especial 30 afios de Concesiones, 4 de mayo de 2023.
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pliacién de la red complementarial.

A nivel dogmatico se ha sefialado que la legitimidad de la Ley de Concesiones de
Obra Publica proviene de su extensiéon normativa mds alld de la tradicional concesiéon
de carretera, como sefiala Martinez, “(...) con la modificacién introducida por la Ley
N° 20.410, de 20 de enero de 2010, el ambito de aplicacién fue ampliado no solo a las
concesiones de carretera, sino que también a otras obras publicas, como las aeropor-
tuarias, de embalses, etc., ratificando que la técnica concesional es un instrumento
permanente en nuestro sistema para el desarrollo de las politicas publicas del Estado
y su asociacion con el sector privado™.

Para garantizar el éxito del modelo de concesiones de obras publicas, se ha im-
plementado un particular sistema de resolucién de controversias de caracter perma-
nente dentro del contrato de concesion respectivo, en el cual las partes del contrato
sujetan cualquier conflicto derivado de su interpretacion o ejecucion a un régimen
de arbitraje®.

En este trabajo analizaremos en forma critica, el régimen de resolucién de contro-
versia regulado en el Contrato de Concesién de Obra Ptblica, desde una perspectiva
normativa, dogmatica y jurisprudencial, centrandonos los problemas procesales que
ha evidenciado en el sistema en materias como el acceso a la jurisdiccién ordinaria o
la interpretacidn que ha configurado la jurisprudencia sobre el régimen de recursos.

Se plantea como hipétesis que el sistema de resolucién de controversias ha sido el
nucleo esencial del contrato de concesidn de obra publica®, por cuanto ha permitido
conocer los diferentes problemas durante la evolucién del modelo de infraestructura
publica, desde los problemas iniciales del sistema de concesiones, como la determi-
nacién de competencia de las comisiones, hasta materias mds recientes y de com-
plejidad técnica, como la revision -via recurso de queja- de las sentencias definitiva
dictada por la Comisiones Arbitrales.

Para comprender el funcionamiento del modelo de resolucion de controversia es
necesario hacer presente, que actualmente, conviven dos modelos. El primero, para
todos los contratos de concesién de obras publicas adjudicados antes de la publica-
cion de la Ley N° 20.410% y que no hubieren optado por someterse al nuevo modelo
de resolucion de controversia. El segundo, para todos los contratos adjudicados con

2. Ley N° 20.410, de 2010.
3. MARTINEZ (2018) p. 13.
4. ROMERO y DIAZ (2016) p. 110.

5. LOO (2019 b) pp. 185-206; LOO (2019¢) pp. 327-359. LOO (2018a) pp. 129-155; LOO (2019d)
pp. 419-428.

6. Ley N° 20.410, de 2010.
7. Ley N° 20.410, de 2010.
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posterioridad a la publicacién de la Ley N° 20.410, esto es, 20 de enero de 2010°.

Cabe hacer presente que el legislador, opté por mantener ambos modelos de re-
solucién de controversia, dependiendo su aplicacion de la fecha de la concesion, es-
pecificamente de la época de adjudicacion del contrato de concesidn, salvo que el
concesionario haya optado por someter su concesién previa al afio 2010, al nuevo
mecanismo de resolucidn de controversias, segtin lo dispuesto por el articulo Primero
Transitorio de la Ley N° 20.410 de 20 de enero de 2010.

Entre las razones para que convivan ambos mecanismos de resolucién de contro-
versia en forma simultanea, consideramos el hecho que la adjudicacién y posterior
suscripcion del contrato de concesion, no solo fijan las condiciones econémicas y
financieras, sino que también determina el mecanismo de resolucién de controversia
aplicable cada contrato, que constituye un elemento esencial del mismo, que influye
en la decision del concesionario al momento de ofertar en un procedimiento licita-
torio.

De esta manera, al permitir que los contratos celebrados con anterioridad a la en-
trada en vigencia de la Ley N° 20.410, mantenga el régimen de resolucion de contro-
versia anterior, se garantizan los derechos del concesionario a la estabilidad juridica.
Asi, en palabras de Ramirez, la ley que ha sido considerada por el concesionario para
la estimacién de sus condiciones y costos ha sido la vigente al momento de la formu-
lacién de su oferta, no existiendo luego la opcidn que la modifique para adaptarse a
las condiciones de la nueva ley®.

II. Sistema de resolucion de controversias en concesiones de obra publica

1. Mecanismos de Resolucion de controversias regulados en la normativa previa
ala Ley N° 20.410 del aiio 2010

El legislador ha dictado distintos cuerpos legales con la finalidad de perfeccionar el
sistema de concesiones, entre ellas, destacan las leyes N° 19.252°, de 1993, 19.460', de
1996 y 19.415", de 1995. Todas esas normas han sido recogidas en el DS N° 900", de
1996 que establecié el texto refundido coordinado y sistematizado del DFL N° 164'3,
de 1991, denominada como Ley de Concesiones de Obras Publicas, que se mantiene

8. RAMIREZ (2019) pp. 213 y 214.

9. Ley N° 19.252, de 1993.

10. Ley N° 19.460, de 1996.

11. Ley N° 19.415, de 1995.

12. Decreto Supremo N°900, de 1996.

13. Decreto con Fuerza de Ley N° 164, de 1991.
14. ROMERO (2018) pp. 145-164.
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vigente para los contratos de concesion en explotaciéon actualmente'.

En efecto, el articulo 36 del DS N° 900", relativo al sistema de resolucién de con-
troversias vigente hasta la publicaciéon de la Ley N° 20.410', consagra un sistema
compuesto por una Comisiéon Conciliadora y una Comisién Arbitral, con compe-
tencia para conocer todos los conflictos o controversias entre el concesionario y el
Ministerio de obras Publicas, debiendo en una primera instancia deducir las recla-
maciones ante la Comisién Conciliadora, y en caso de fracasar cualquier acuerdo,
las partes pueden ejercer el derecho de solicitar que dicha Comisién Conciliadora se
constituya en Comision Arbitral.

La Comisién Conciliadora, tiene por objeto actuar como mediador entre el Mi-
nisterio de Obras Publicas y el concesionario con la finalidad de lograr un acuerdo en
cuanto a la interpretacion o aplicacidn del contrato!'. Cabe destacar que las Comisio-
nes Conciliadoras y las Comisiones Arbitrales, han sido catalogadas como un ejemplo
del denominado arbitraje de partes, que permite la nominacién unilateral tanto por el
concesionario como el Ministerio de Obras Publicas'®, de un arbitro para conocer del
conflicto, y de comun acuerdo nombrar al tercer arbitro, presidente de la respectiva
comisidn.

Al respecto, Rufidn sefala que “(...) la Comisién Conciliadora habia sido prevista
como una instancia de mediacién para tratar de resolver controversias entre la Ad-
ministracién y el concesionario previa o alternativa a cualquier instancia judicial”®.
Por lo tanto, en principio, las Comisiones Conciliadoras no se encontraban investidas
de potestades jurisdiccionales, sino s6lo facultades de mediar conflictos, pero no de
fallarlos ni para ejercer el control respecto de las potestades ptiblicas del Ministerio
de Obras Publicas.

Asi lo ha ratificado nuestra jurisprudencia cuando ha senalado que:

“La Comisién Conciliadora no tiene jurisdiccién, no dice el derecho, de
manera que mal podrian impugnarse sus resoluciones por medio del re-
curso de queja. Y no se trata de que lo resuelto por la Comisién y que ha
sido objeto de impugnaciéon por la quejosa no sea una sentencia definitiva
o interlocutoria, sin que derechamente no es una resolucién judicial, no ha

15. Decreto Supremo N°900, de 1996.

16. Ley N° 20.410, de 2010.

17. AROSTICA (2005) pp. 149-154.

18. ENGEL et al (2008) p. 4; ENGEL et al (2014) p. 198.
19. RUFIAN (1999) p. 207.

20. Sociedad Concesionaria Ruta G-60 con Comision Conciliadora del Contrato de Concesion de
Obras Publica Fiscal (2016).
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emanado de un tribunal”®.

No obstante, el legislador reconoce a la Comisién Conciliadora facultades juris-
diccionales, pero de orden cautelar, como, por ejemplo, conocer de la imposicién de
multas, decretar la suspension de los efectos de la resolucion del MODP, la declaracién
de incumplimiento grave por parte del concesionario del contrato de concesién?'.

En el caso, que las partes llegaran a un acuerdo de conciliacién total o parcial,
debian suscribir un Convenio Complementario o acuerdo transaccional que mate-
rializara el o los acuerdos alcanzados y firmado por ambas partes, los miembros de la
Comisidn y el Secretario. Los Convenios Complementarios, se materializan en acuer-
dos notariales aprobados por actos administrativos del Ministerio de Obras Publicas,
visados por el Ministerio de Hacienda y sujetos al tramite de toma de razén, depen-
diendo del monto del acuerdo.

En este sentido, Moraga hace presente que:

“La conciliacién, en cuanto participa de los caracteres de un contrato de
transaccion que se perfecciona en una instancia que no es propiamente ju-
risdiccional -es siempre la etapa de conciliacién que le antecedente-, tiene
la particularidad de poner fin a un estado de incertidumbre juridica de las
partes a raiz de las posturas enfrentadas que ellas adoptan a la luz de una
materia que es susceptible de disposicion por las partes y que siempre es
juridica y, usualmente, también econdémica™.

Por su parte, respecto de la Comisién Arbitral su funcionamiento se configura
como un derecho de opcioén, pero con cardcter de presupuesto procesal®®. En efecto,
una vez que la Comisién Conciliadora emitia su pronunciamiento (bases de arreglo)
y no se lograba una conciliacién entre las partes o sélo se conciliaba parcialmente en
algiin tema, el concesionario podia optar dentro del plazo de 5 dias para solicitar a la
Comisién Conciliadora que se constituya en Comisién Arbitral o acudir ante la Corte
de Apelaciones de Santiago para que conociesen de la controversia de conformidad
con el reclamo de ilegalidad regulado en la Ley Orgéanica Constitucional del Banco
Central N° 18.840%*. De esta forma, si el concesionario no ejercia este derecho dentro
del plazo legal, se entendia que quedaban firmes las resoluciones o decisiones del

21. RUFIAN (1999) p. 207.
22. MORAGA (2019) pp. 592 y 593.
23. RUFIAN (1999) p. 219.
24. Ley N° 18.840, de 1989.
25. RUFIAN (1999) p. 261.
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Ministerio de Obras Publicas, terminando la controversia®.

Por el contrario, si el concesionario ejercia la opcién de activar la Comisién Arbi-
tral, la comision actuaba conforme a las normas establecidas para los arbitros arbi-
tradores, y el fallo que emita la Comisién Arbitral, pronunciado en equidad, no era
susceptible de recurso alguno, salvo el Recurso de Queja interpuesto ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, conforme a lo establecido en el articulo 545 del Cédigo
Organico de Tribunales®.

Finalmente, cabe hacer presente que este sistema de resolucién de controversia
aun se mantiene vigente para todos aquellos contratos de concesion que fueron ad-
judicados antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.410, de 2010%, y que no
optaron por acogerse al régimen de resolucion de controversia regulado en dicha ley.

2. Mecanismos de Resolucidon de controversias regulados en la Ley N° 20.410 del
afno 2010

Producto de diversos eventos ocurridos durante la vigencia del DS N° 900, de 19962,
el 20 de enero de 2010 se publicé la Ley N° 20.410%°, que modificé la Ley de Concesio-
nes vy, por ende, el sistema de resolucién de controversia.

Dentro de las reformas sustanciales, el legislador opt6 por la creacién de un or-
ganismo permanente, técnico e independiente, desprovisto de facultades jurisdic-
cionales®, llamado a conocer las discrepancias de cardcter técnico o econémico que
las partes estimen conveniente someter a su conocimiento durante la ejecucion del
contrato de concesidn, fue denominado como Panel Técnico de Concesiones, y cuya
competencia se encuentra descrita en el articulo 36 de la Ley de Concesiones?®, co-

26. Ley N° 7.421, de 1943. Sobre el particular, la Corte de Apelaciones de Santiago, se ha pronun-
ciado en varias oportunidades, conociendo de sendos Recursos de Queja interpuestos por los conc-
esionarios en contra de las resoluciones de las Comisiones Conciliadoras. Sobre el particular, es pre-
ciso traer a colacién el caso Concesion Internacional Ruta 5, tramo Rio Bueno-Puerto Montt (2008),
mediante el cual la Corte de Apelaciones de Santiago, anul6 el fallo arbitral que habia condenado
al Estado a indemnizar a la concesionaria por las pérdidas de flujo en el camino concesionado pro-
ducto del mejoramiento por el Estado de un camino alternativo y gratuito. La Corte senald, “Que,
corolario de todo lo expuesto, es que el recurso de queja debe ser acogido, porque efectivamente los
jueces recurridos incurrieron en falta o abuso grave, al acoger una infundada demanda, ordenando
un pago desmesurado, en verdad no constituyen juridicamente perjuicio’”.

27. Ley N° 20.410, de 2010.

28. Decreto Supremo N°900, de 1996. Entre los distintos problemas se destacan: (i) la imparcialidad
de los drbitros, que, a su vez, eran abogados litigantes; (ii) proyectos defectuosos; (iii) suspensién de
la concesidn, entre otros. CAMACHO (2014a) pp. 153-157. CAMACHO (2014b) pp. 10-22.

29. Ley N° 20.410, de 2010.
30. MORAGA (2019) p. 590.
31. RADOVIC (2011) p. 98.
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rrespondiendo a las que siguen:

1.- La evaluacién técnica y econémica de las inversiones realizadas por el con-
cesionario, de su estado de avance, de sus costos y plazos, conforme a los niveles de
servicios y estdndares técnicos establecidos para la respectiva concesion.

2.- La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus causas econé-
micas, técnicas o de gestion, o de otros hechos o circunstancias que técnicamente
afecten o puedan afectar el normal desarrollo de las obras durante la etapa de cons-
truccion.

3.- La definicidn de que el valor de las inversiones haya sobrepasado alguno de los
limites establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter.

4.- La determinacién de los efectos econdémicos que tendria en la concesion la
realizacién de obras adicionales.

5.- La determinacién técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio, costos
financieros y demas factores econdémicos que sea necesario establecer para calcular
las compensaciones econémicas correspondientes al concesionario, en caso de termi-
nacioén anticipada del contrato de concesion, de realizacion de obras adicionales o de
cualquier otro evento que contemple la ley y que requiera de esos célculos.

6.- Las demds discrepancias técnicas o econémicas que las partes de un contrato
de concesion tengan entre si con motivo de la ejecucién del contrato o de la aplica-
cion técnica o econdémica de la normativa aplicable a dicho contrato y que, de comin
acuerdo, sometan a su consideracidn, asi como las demas que indique la ley.

Cabe senalar, que las consultas al Panel son obligatorias respecto de los aspectos
técnicos o econOmicos en que se sustente una eventual controversia, de tal manera
que los conflictos en torno a estos aspectos solo podran ser llevados a conocimiento
de la Comision Arbitral, o de la Corte de Apelaciones, cuando hayan sido sometidos
previamente al conocimiento y recomendacion del Panel Técnico®.

A fin de evitar que el Panel Técnico sea un organismo jurisdiccional, el legislador
estableci6é que las recomendaciones del Panel Técnico no son vinculantes para las
partes y tampoco les impide el derecho a recurrir a la Comisién Arbitral o la Corte de
Apelaciones de Santiago. En efecto, a juicio de Cardenas, la ley entrega a los pronun-
ciamientos del Panel Técnico en valor de informe de perito®, no vinculante.

Una segunda reforma sustancial del sistema de resolucién de controversias dice
relacién con el perfeccionamiento del mecanismo de designaciéon de la Comisién Ar-
bitral, el nombramiento e imparcialidad de sus miembros, y como la forma de apre-
ciar la prueba y de resolver el conflicto. En este sentido, los integrantes de la Comisiéon

32. ROMERO (2018) p. 161.
33. CARDENAS (2015) pp. 78y 79.
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Arbitral son elegidos de comun acuerdo por las partes, de néminas elaboradas por la
Corte Suprema y por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (profesional de
otra disciplina), previo concurso ptblico de antecedentes®.

Este nombramiento se realiza al inicio de la concesién y se mantiene durante el
periodo del contrato de concesion a fin de favorecer la previsibilidad de las decisiones
con independencia de eventuales presiones de las partes®.

En cuanto al funcionamiento de la Comisién Arbitral, tiene las facultades de arbi-
tro arbitrador en cuanto al procedimiento, pero debe apreciar la prueba conforme a
las reglas de la sana critica, debiendo dictar sentencia con arreglo a derecho. En con-
secuencia, es una especie de arbitraje mixto. Y en los aspectos recursivos, la reforma
instalada por la Ley N° 20.410, de 2010%, mantiene la ausencia de recursos en contra
de la sentencia de la Comision Arbitral, salvo el recurso de queja.

II1. Aspectos procesales relevantes del sistema de resolucion de controversias

Sin embargo, este especial régimen de resolucién de controversia no ha estado exento
de conflictos interpretativos derivados de la aplicacién de normas administrativas y
procesales respecto de un 6rgano no jurisdiccional, que se encuentra en el centro
de los conflictos que pueden producirse entre MOP y el concesionario, y en que se
contempla una instancia arbitral de cardcter mixto, sin recurso alguno en contra de
la sentencia definitiva.

1. Competencia absoluta en razén de la materia y derecho de opciéon

El articulo 36 bis de la Ley de Concesiones de Obras Publicas® dispone que las con-
troversias o reclamaciones que se produzcan con motivo de la interpretacién o apli-
cacidn del contrato de concesién o a que den lugar su ejecucién, podran ser llevadas
por las partes al conocimiento de una Comisién Arbitral o de la Corte de Apelaciones
de Santiago.

De conformidad con este articulo, deben distinguirse los dérganos competentes
debido a la materia sobre la que debe conocerse®. En este sentido, si las controversias
o reclamaciones ocurren con motivo de la interpretacién o aplicacion del contrato de
concesion o a que dé lugar su ejecucion, podran ser llevadas por las partes al conoci-

34. RUFIAN (2018) p. 245.
35. PONCE DE LEON (2013) p. 136.
36. Ley N° 20.410, de 2010.
37. Ley N 20.410, de 2010.

38. Segtin las normas establecidas en el Cédigo Organico de Tribunales, Ley N° 7.421, de 1943 y el
Cédigo de Procedimiento Civil, Ley N° 1552, de 1902.
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miento de una Comisién Arbitral o de la Corte de Apelaciones de Santiago.

Cabe sefialar que, las controversias relacionadas con aspectos técnicos o econé-
micos podran ser llevados a conocimiento de la Comision Arbitral, o de la Corte
de Apelaciones, sélo cuando hayan sido sometidos previamente al conocimiento y
recomendacion del Panel Técnico, que no ejerce jurisdiccion y que solo puede emitir
recomendaciones técnicas fundadas.

Por lo tanto, tenemos un primer aspecto dificil de resolver al momento de esta-
blecer el tribunal competente, ya que por una parte, separa dicha competencia en
razén de la materia, pero luego permite a las partes ejercer un derecho de opcién
en relacién con la eleccion del tribunal, dejando abierta la posibilidad de que se opte
en el primer supuesto por la comisién arbitral o por la Corte de Apelaciones y en el
segundo supuesto una opcion de segunda instancia, ya que el conocimiento previo se
radica en el panel técnico de concesiones.

Como se puede apreciar, el legislador ha dispuesto un sistema de resolucién de
los conflictos que se susciten entre las Concesionarias y el MOP, que contempla dos
tribunales permanentes ante los cuales pueden plantearse los conflictos, con la Ginica
exigencia de someterlos previamente al Panel Técnico cuando las controversias ten-
gan un componente técnico o econémico.

2. Derecho de opcion y radicacion por conocimiento previo. Excepciones a esta
regla

Un segundo aspecto que se ha discutido en relaciéon con la redaccién de la norma es
la interpretacion que le ha dado la Corte Suprema al derecho de opcién regulado en
el articulo 36 bis del DS N° 900%, que consagra el derecho del concesionario para que
pueda optar en relacién con la instancia de resolucién de controversias cuando se
trate de materias que no tengan naturaleza técnica o econdémica, como es el caso de
las multas aplicadas por el MOP en el ejercicio de potestades publicas.

Al no tratarse materias de este tipo, no es necesario que su conocimiento sea so-
metido al Panel, por lo que el concesionario puede optar entre accionar ante la Ilus-
trisima Corte de Apelaciones de Santiago mediante un reclamo de ilegalidad, o acudir
directamente ante la Comision Arbitral.

Las preguntas que debemos hacernos son ;qué sucede con las controversias que
se producen después de haber ejercido ese derecho de opcidn?, o ;si una vez elegida
la Comisién Arbitral, se radican en ella todas las eventuales reclamaciones técnicas,

39. Que dispone expresamente que “Las controversias o reclamaciones que se produzcan con moti-
vo de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o a que dé lugar su ejecucion, podran
ser llevadas por las partes al conocimiento de una Comisioén Arbitral o de la Corte de Apelaciones
de Santiago” Decreto Supremo N°900, de 1996.
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econdmicas e incluso la reclamacion de las multas? O bien, ;si puede el concesionario
separar la impugnacién de las multas argumentando que estas tltimas no se susten-
tan en materias técnicas ni econdmicas y que por lo tanto no serian competencia de
la Comisién Arbitral?

Lajurisprudencia nacional se ha pronunciado favorablemente a privilegiar la regla
de la radicacion como una forma de asegurar la economia procesal pero también para
facilitar el acceso a la justicia, al existir ya un conocimiento previo de los hechos por
parte del érgano jurisdiccional que haya prevenido en el conocimiento. Al respecto,
la Corte Suprema conociendo un recurso de queja sefial, con mayor profundidad
que una vez elegida la via procesal se genera una especie de radicaciéon para futuros
conflictos, considerando que:

“(...) lo que importa a juicio de esta Corte que ya se habia ejercido por ambas
partes la opcidn que contempla la norma en comento, por lo que no le era
posible en esta ocasién interponer su accion para ante la Corte de Apelacio-
nes respectiva como lo hizo, puesto que la norma es clara al disponer que
“las controversias o reclamaciones que se produzcan’, debiendo entenderse
que se refiere a todas las que se produzcan pueden ser sometidas a una u
otra entidad, pero avocado el conocimiento a una de ellas debe entregarse a
la misma el conocimiento de todas las que surjan para asi permitir la debida
unidad e inteligencia para la decisiéon™.

La Corte Suprema ha mantenido el mismo criterio, tratando de evitar el deno-
minado forum shopping, esto es, la actividad que persigue alcanzar la mas favorable
jurisdiccion para los intereses del demandante.

Al respecto, en el caso de la Concesion Ruta 5 Norte Tramo La Serena —Vallenar,
sentencié que: “al no ser controvertido que con anterioridad se sometieron contro-
versias semejantes a las planteadas en la reclamacién a la decisiéon de la Comision
Arbitral, el conocimiento habria quedado radicado, puesto que se habria ejercido la
opcién que contempla la norma en comento, por lo que no corresponde el conoci-
miento de la reclamacién a la Corte de Apelaciones, toda vez que debe entenderse, del
tenor literal de la norma, que todas aquellas controversias que se produzcan pueden
ser sometidas a una u otra entidad, pero avocado el conocimiento a una de ellas, ne-
cesariamente debe entregarse a la misma el conocimiento de todas las que surjan en

40. Sociedad Concesionaria San Jose Rutas Del Loa (2017).
41. Sociedad Concesionaria Ruta Del Algarrobo S.A. con Sdnchez (2023).
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el futuro, para asi permitir la debida unidad e inteligencia para la decision™.

Como se puede apreciar, la Corte Suprema busca mantener una adecuada con-
gruencia entre el ejercicio del derecho de opcién y la radicacién de las futuras contro-
versias y reclamaciones.

En este sentido, ha entendido que las partes, a través del compromiso, pactan el
objeto del arbitraje y delimitan la funcion del tribunal especial, por ende, no hay ca-
bida, a que de manera posterior una de las partes sin la anuencia de la otra, pretenda
burlar lo ya pactado justificindose en un derecho de opcidn, cuyo ejercicio se encuen-
tra agotado, siendo aplicable el aforismo “electa una via per partem ad aliam potest

venire”*

, que significa que elegida una via procesal por una parte no se permite acudir
a otra®.

Recientemente, la Corte Suprema mantiene el criterio al sefialar que: “al no ser
controvertido que con anterioridad se sometieron controversias semejantes a las
planteadas en la reclamacién a la decisién de la Comisién Arbitral, el conocimiento
habria quedado radicado, puesto que se habria ejercido la opcién que contempla la
norma en comento, por lo que no corresponde el conocimiento de la reclamacién a
la Corte de Apelaciones, toda vez que debe entenderse, del tenor literal de la norma,
que todas aquellas controversias que se produzcan pueden ser sometidas a una u otra
entidad, pero avocado el conocimiento a una de ellas, necesariamente debe entregar-
se a la misma el conocimiento de todas las que surjan en el futuro, para asi permitir la
debida unidad e inteligencia para la decision™.

Sin embargo, la interpretacion de la Corte Suprema, puede en definitiva dejar el
texto legal sin aplicacidn, ya que en la norma se consagra derechamente la posibilidad
de elegir entre diversas jurisdicciones, generando que el derecho de opcidn sea inefi-
caz, por cuanto para que sea efectivo, solo se debiese utilizar para impugnar multas
del Ministerio de Obras Publica como primera opcidn, debido a que si se reclama con
anterioridad o en forma paralela cualquier discrepancia técnica o econdémica, ésta
debiese promoverse forzosamente ante el Panel Técnico de Concesiones y luego ante

42. ROMERO (2015) p. 604.
43. CASTRO (2023) p. 136.
44. Ministerio de Obras Piiblicas con Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A. (2024).
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la Comisidn Arbitral, generando una especie de arbitraje cerrado.
3. Prescripcion de las reclamaciones y criterio de temporalidad de la competen-
cia arbitral

Existe también un conflicto que se relaciona directamente con los plazos que tiene el
concesionario para reclamar cualquier problema de interpretacién o ejecucién con-
tractual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 36 bis del DS N° 900%.

Dicha norma vino a regular plazos especiales y, en palabras de Corral, de garan-
tias, que ostenta el concesionario para reclamar cualquier perjuicio sufrido durante la
etapa de construccién o de explotacién del contrato®.

La misma norma dispone que, “las partes deberdn formular sus reclamaciones a
la Comision dentro del plazo de dos afios contados desde la puesta en servicio defi-
nitiva de la obra, si el hecho o ejecuciéon del acto que las motiva ocurriese durante la
etapa de construccion, y de dos afios contados desde la ocurrencia del hecho o desde
que hubieren tenido noticia del mismo si asi se acreditare fehacientemente, si éste
ocurriese en etapa de explotacion’, existiendo, por tanto, “un criterio de temporali-
dad que debe ponderarse por el tribunal en el examen de admisibilidad de la accién
deducida™’.

Como consecuencia de lo anterior, en el caso de la “Concesiéon Américo Vespucio
Oriente, tramo Av. El Salto-Principe de Gales’, el Ministerio de Obras Ptblicas pro-
movié una cuestién de competencia por via de declinatoria, solicitando a la Comisién
Arbitral que se abstuviera de conocer la demanda deducida por la concesionaria, por
cuanto habia sido interpuesta ante que se produjese la puesta en servicio definitiva de
la obra, y por lo tanto, fuera del plazo de 2 afios regulado en el articulo 36 bis.

La Sociedad Concesionaria planted que el plazo de 2 aios seria un plazo de ca-
ducidad que “impediria plantear al tribunal arbitral un reclamo de la etapa de cons-
truccion, después de transcurridos 2 ainos desde la PSD, lo que no impide plantearlo
al mismo tribunal arbitral antes de la PSD y hasta dos afios después de aquella, y
tampoco impide que pueda plantearse ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago, en
cualquier tiempo.’

La Comisién Arbitral resolvié que “(...) la interpretacién armodnica entre ambos
incisos del articulo 36 bis lleva a esta Comisién Arbitral a concluir que los plazos es-
tablecidos en el inciso noveno del citado cuerpo normativo, tiene por objeto fijar una

45. Decreto Supremo N°900, de 1996.

46. CORRAL (2011) p. 71.

47. MEREMINSKAYA (2018).

48. Concesién Américo Vespucio Oriente, tramo Av. El Salto-Principe de Gales (2018).
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fecha cierta a partir de la cual prescriben las acciones™?,

La Comisién Arbitral senalé ademads que de lo anterior “se desprende que la res-
triccion de acceso a la Comision Arbitral antes de que se haya autorizada la puesta
en servicio definitiva de la obra, se aplica s6lo al Ministerio de Obras Piblicas” para
concluir también “que los plazos establecidos en el inciso noveno del citado cuerpo
normativo, tienen por objeto fijar una fecha cierta a partir de la cual prescriben las
acciones”®.

También, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo del reclamo de ilega-
lidad regulado en la Ley Organica del Banco Central, declaré extemporanea la recla-
macion, por cuanto el concesionario aplicé el plazo de 2 afios del articulo 36 bis de la
Ley de Concesiones, en lugar del plazo de 15 dias regulado en el articulo 69 de la Ley
Orgéanica del Banco Central.

Al respecto, en el caso de la Concesién Vial Rutas del Loa, la Sociedad Concesio-
naria utilizo el procedimiento de reclamacién regulado en los articulos 69 y siguiente
de la Ley Organica Constitucional del Banco Central para impugnar el cobro de la Bo-
leta Bancaria de seriedad de la oferta verificada, obviando que previamente, el MOP
habia demandado ante la Comisién Arbitral el incumplimiento grave del contrato de
concesiéon®.

La Corte considerd en este caso que “sin perjuicio de lo expuesto, ha de tenerse
presente que no resulta aplicable en la especie lo expuesto por la reclamante en cuan-
to al plazo para comparecer a oponer el presente reclamo, ya que a diferencia de lo
expuesto, el plazo para reclamar no es en la especie el referido por la recurrente de
dos afios que sefiala el articulo 36 bis de la Ley de Concesiones de Obras Publicas,
puesto que el mismo estd circunscrito sélo para reclamar ante la Comisién Arbitral
que designa dicho precepto legal, y no para recurrir ante esta Corte, en cuyo caso
resulta aplicable el plazo de 15 dias habiles que refiere el inciso 2° del articulo 69 de la
Ley N° 18.840, Organica Constitucional del Banco Central de Chile®, aplicable para
este caso, lo que no realizo, razén por lo que no queda més que declarar extempora-

49. Concesién Américo Vespucio Oriente, tramo Av. El Salto-Principe de Gales (2018).

50. Sociedad Concesionaria San Jose Rutas Del Loa con Ministerio de Obras Publica (2017).
51. Ley N° 18.840, de 1989.

52. Sociedad Concesionaria San Jose Rutas Del Loa con Ministerio de Obras Publica (2017).
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nea su presentacion”?,

4. Restriccion normativa en el acceso al recurso

Otro conflicto interpretativo, se relaciona con el articulo 36 bis, que respecto de la
sentencia definitiva dictada por la Comisién Arbitral descarta la existencia de un con-
trol judicial de mérito, al disponer que “en contra de la sentencia no procede recurso
alguno”

El articulo 36 bis tampoco dispone una remision a las reglas generales que con-
templa el Cédigo de Procedimiento Civil, por lo que no seria factible aplicar subsidia-
riamente aquellas normas de una manera expresa o categorica.

Esta disposicion ha recibido criticas importantes por contrariar las normas sobre
acceso al recurso en que no hay renuncia voluntaria a los medios de impugnacion,
cosa que si sucede frente a un compromiso o una cldusula compromisoria y en que
prima el principio de autonomia de la voluntad.

La Corte Suprema, a proposito del proyecto de ley que introdujo modificacio-
nes al cuerpo normativo en comento, a través del Boletin N° 5172-09 de fecha 18 de
mayo de 2009, declaré que “esta situacion contrasta abiertamente con el principio
de la doble instancia que debe existir en todo debido proceso y ademds contraria el
principio de la revision de las sentencias definitivas en los Juicios de Hacienda, lo cual
se manifiesta en la consagracion del tramite de la consulta para esta clase de juicios
en el articulo 751 del Cédigo de Procedimiento Civil’; y que “es ineludible, a juicio de
esta Corte, establecer un procedimiento que contemple a lo menos la existencia del
recurso de casacion para efectos de impugnar la sentencia que se dicte desatendiendo
el derecho. De no consagrarse el derecho a un recurso que permita impugnar la sen-
tencia nos encontrariamos con que todos los principios que resguardan la existencia
de un debido proceso carecerian del instrumento necesario para velar por su efectivo
resguardo y existencia”*,

Apunta ademds Preuss que “no debemos olvidar que, si bien la Comisién no es
un tribunal, esta responde a las normas de los drbitros mixtos, es decir, su fallo debe
dictarse conforme a derecho, y con la obligacién de fundar su sentencia. La segun-
da instancia, en este sentido, es de suma importancia y absolutamente trascendental
para resguardar las garantias del debido proceso’.

El mismo autor agrega que existen pocos motivos conocidos para que la ley haya
optado por este régimen tan restrictivo, pero en una de las pocas sentencias que se
refiere al tema, se puede encontrar un fundamento, cuando sefiala que “(...) la ley de
concesiones quiso dar garantia a los inversionistas de que, en caso de conflicto con el
propio Estado contratante, éste no impondria su legislacion positiva ni sus tribunales

53. PREUSS (2012) pp. 207-226. Este autor cita el Oficio N° 163, de 9 de octubre de 2008, Informe
Proyecto de Ley 30, de 2008. Boletin N° 5172, de 2009.
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ordinarios de justicia. La Comisién Arbitral, en consecuencia, no estd necesariamen-
te sometida a los preceptos del derecho positivo, criterios juridicos, ni jurisprudencia
de los tribunales chilenos, salvo la Ley de Concesiones y las normas vinculantes que
dieron origen al contrato de concesidn respectivo™*.

En palabras de Cardenas, la existencia de un mayor control del laudo arbitral, pri-
mero por la seleccion concursada de los miembros de las Comisiones Arbitrales, y
segundo, por la obligacién de fallar conforme a derecho, justifica la inexistencia de
recursos y el recurso de queja no es via idonea para controlar la sentencia arbitral,
por cuanto debe tratarse de un fallo absurdo, contradictorio, inmoral, imposible de
cumplir®,

Otro punto importante referente al procedimiento de resolucién de conflictos
descrito en la Ley de Concesiones consiste en que la Comisién Arbitral posea faculta-
des de 4rbitro arbitrador en cuanto al procedimiento, pero en que la dictacién de las
normas procesales queda entregada a la Comision y no a las partes®.

Considera Preuss que la redaccion de la norma vulnera el debido proceso, “al en-
tregar la determinacion de las reglas del procedimiento a la voluntad de la Comisién
Arbitral y, a su vez, negar la posibilidad de recurrir ante otra autoridad para reclamar
de una resolucién derivada de la consecucion de este proceso —tal como senalé ante-
riormente—, se estaria dando pie a eventuales arbitrariedades por parte de los senten-
ciadores al no respetarse dentro de este las garantias de las partes”™.

Agrega que “en este sentido, si se entrega a la Comisién Arbitral la facultad de
establecer libremente el procedimiento a seguir en caso de someter un asunto a su
conocimiento, el legislador desatiende aquel mandato constitucional, pues este 6r-
gano no estd llamado a respetar la racionalidad y la justicia del proceso. Agrava esta
situacion el hecho que los particulares no cuenten con un recurso procesal que con-
trole la actuacion de esta institucion. Cabe hacer presente que ni aun esta facultad
estd entregada a los arbitros arbitradores, pues estos estan obligados a guardar en sus

54. PREUSS (2012) pp. 207-226. Considera el autor que “el fundamento de la sentencia es erréneo.
Primero, si bien existe una relacién asimétrica entre el Estado y el ciudadano, en este caso no la hay,
puesto que cuando el Estado contrata lo hace como un particular —sin soberania— mediante sus 6r-
ganos administrativos. En este orden de ideas, por tanto, el Estado bajo ningtin punto de vista seria
superior al concesionario, sino su igual, es por ello por lo que el contrato de concesién durante su
vigencia se rige por las normas privadas y no por las piblicas como seria el caso”.

55. CARDENAS (2015) p. 85; MAGIDE (2016) p. 16.

56. El articulo 36° bis inciso 8° del DS 900, de 1996, establece que: “La comisién, en cuanto designe
sus integrantes y se constituya, deberd determinar el modo en que se le formularan las reclama-
ciones y el mecanismo de notificaciéon que empleard para poner en conocimiento de las partes
las resoluciones o decisiones que emita, y dictara las demas normas de procedimiento que estime
pertinentes”.

57. PREUSS (2012) p. 212.

58. PREUSS (2012) p. 212.
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procedimientos las reglas que las partes hayan expresado en el acto constituido™®.

De lo anterior se puede concluir, entonces, que en la determinacién del proce-
dimiento no existe limite alguno para la Comisién Arbitral, contrariando el debido
proceso en la medida que: 1) existirdn tantos procedimientos como comisiones se
formen, y 2) las partes no sabrdn a qué atenerse en cuanto a cudl serd el procedimien-
to, ya que solo podrdn conocerlo cuando la Comisién Arbitral se constituya.

Agrega Preuss que la Ley de Concesiones incurre en una contradiccién con lo
dispuesto por el Codigo Organico de Tribunales en su articulo 223 inc. 3°*°, ya que
“por un lado le otorga la facultad a la Comisién de determinar el modo en que se le
formulardn las reclamaciones, el mecanismo de notificacién que empleard y determi-
nar las normas de procedimiento que estime conveniente, y por otro, sefiala que este
6rgano tendrd las facultades de un arbitro arbitrador, asimilandolo de esta forma a
uno de ellos. Al respecto, es del caso sefialar que si el arbitro arbitrador estd obligado
a ceiiirse a reglas de procedimiento convenidas por las partes o, en subsidio, por las
reglas del procedimiento establecidas en el parrafo 2° del Titulo VIII del Libro III del
Cédigo de Procedimiento Civil, es justamente para proteger los principios anterior-
mente senalados: debido proceso, legalidad y seguridad juridica”.

5. El recurso de queja como medio de impugnacion de la sentencia definitiva
dictada por la Comision Arbitral

Sin embargo, ante la ausencia de un recurso especifico y de instancia que proceda en
contra de la sentencia definitiva dictada por la Comisién Arbitral, tanto los conce-
sionarios como el Ministerio de Obras Publicas, acudan al recurso de queja regulado
en el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales® para controlar las eventuales
faltas o abusos graves cometidos por la Comisién Arbitral en la dictacion de la sen-
tencia, debido a que dicho medio de impugnacién es procedente cuando el legislador
no contempla otro recurso ordinario o extraordinario para controlar las resoluciones
judiciales que pudieran resultar abusivas.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que el objetivo del recurso de queja
es anular una sentencia judicial que contiene la falta o abuso grave, dictar otra en
reemplazo y ademads, en ese caso, castigar con la medida legal al juez responsable, y
que “del concepto enunciado se desprende que los requisitos de procedencia de este
recurso extraordinario son: a) que la resolucién judicial sea susceptible de este recur-
so excepcional; b) que existan faltas o abusos graves en la conducta del juez o jueces

59. Ley N° 7.421, de 1943.
60. PREUSS (2012) pp. 213 y 214.
61. Ley N° 7.421, de 1943,
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que dictaron la resolucion, la que debe estar plasmada en la resolucion en contra de
la cual se interpone; y, ¢) que dicho arbitrio sea presentado por la parte agraviada en
el plazo fatal de 5 dias habiles contado desde la fecha en que se notifique la resolucién
que motiva el recurso”®

En otras palabras, el recurso de queja se ha utilizado para reclamar la falta o abuso
grave de sentencias definitivas dictadas tanto por arbitros arbitradores, como arbitros
mixtos que deben fallar en derecho en donde el principal problema se presenta en la
determinacion de qué debe entenderse por falta o abuso grave®.

Para Escriche, la falta es el defecto en el obrar contra la obligacién de cada uno;
la accién u omisidn perjudicial en que uno incurre por ignorancia, impericia, preci-
pitacion o negligencia; o la omision del cuidado y exactitud que uno debe poner en
alguna cosa®.

Por su parte, Cabanellas establece que falta es toda aquella infraccién de natura-
leza penal o administrativa que por su escasa trascendencia se sanciona levemente®.
Sin embargo, el autor se refiere aqui a aquellas sanciones penales y administrativas
que no se castigan con penas privativas de libertad o sanciones mayores, sino con san-
ciones leves como amonestaciones o multas de baja cantidad. No obstante, cuando
define falta disciplinaria la establece como aquella persona con conducta contraven-
cional, constituida por el incumplimiento de los deberes, la violacién de las prohibi-
ciones o el abuso de los derechos que la Constitucion y la ley sefialan a las personas
que desempenan cargos ptblicos®.

Por abuso, Escriche entiende el mal uso que uno hace de una cosa suya o ajena que
tiene en su poder, o el uso que uno hace de alguna cosa empledandola en un fin u objeto
diferente de aquel a que por su naturaleza estd destinada®. Por su parte Cabanellas
lo define como el hecho juridico de usar un poder, de una facultad, de un derecho o
de una situacion, asi como también de una cosa, todo acto que salga de los limites

62. Consejo de Defensa del Estado (Fisco De Chile) - Ministerio De Obras Publicas - Direccion Ge-
neral De Concesiones / Jueces Arbitros Don Juan Carlos Dorr Zegers - Carlos Peiia Gonzdlez (2020).

63. Sobre los aspectos procesales generales del recurso de queja, BARAHONA (1998); BORDA-
LI (2016); CORTEZ (2019); MOSQUERA y MATURANA (2023); MATURANA (2016); MUNITA
(1968); SEPULVEDA y OBERG (1994); HUNTER y LARA (2022).

64. ESCRICHE (1863) p. 673.
65. CABANELLAS (2006) p. 87.
66. CABANELLAS (2006) p. 88.
67. ESCRICHE (1863) p. 38.

68. CABANELLAS (2006) p. 5.
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impuestos por la razén, por la equidad, por la justicia o por las leyes®.

Para determinar la concrecién de la nocién de falta o abuso grave, la Corte Supre-
ma ha utilizado seis criterios para determinar en qué casos nos encontrariamos en
presencia de la causal.

Estos criterios son los siguientes: 1. Errénea interpretacion de la ley; 2. Contraven-
cion el texto expreso de la ley o la Constitucion; 3. Errénea valoracion de la prueba; 4.
Errénea fundamentacion de la sentencia; 5. Excesos en el ejercicio de su competencia
y, 6. Cuando los jueces realizaron todas aquellas conductas que la ley reprueba y re-
prime®.

En este sentido, la jurisprudencia ha venido también delimitando los alcances del
recurso de queja como via de control de la sentencia definitiva dictada por las Comi-
siones Arbitrales, tanto para aquellas pronunciadas de modo previo a la dictacién de
la Ley N° 20.410, como para aquellas sentencias pronunciadas bajo la vigencia de la
actual Ley de Concesiones.

De esta forma, la Corte de Apelaciones de Santiago, ha sefialado que “a la luz de
los antecedentes tenidos en vista, y considerando que el recurso de queja, inicamente
puede prosperar en el evento que el Arbitrador hubiera incurrido en falta o abuso
grave al dictar su sentencia, como lo exige el articulo 545 del Cédigo Organico de Tri-
bunales”, luego de la modificacién que le introdujo la ley N° 19.3747}, la divergencia
que el recurrente manifiesta, en cuanto, a la decisién de reducir la multa impuesta,
lo que, en su estimacion deberia haberse resuelto en el sentido que conforme a su
andlisis particular hace de los hechos, llegando a una conclusién disimil, atribuyendo
aquello a una conducta abusiva, por parte de los Jueces Arbitros Arbitradores, no es
un asunto que resulte susceptible de enmendar a través de la presente via disciplina-

69. Este ultimo criterio se utiliza para determinar si ha existido falta o abuso grave en la dictacién
de la sentencia. Se ha fallado en este sentido por ejemplo, cuando se sefiala que Ha fallado en este
sentido que “no es posible establecer que los jueces recurridos —al decidir como lo hicieron- hayan
realizado alguna de las conductas que la ley reprueba y que seria necesario reprimir para enmendar
lo obrado mediante el ejercicio de las atribuciones disciplinarias de esta Corte, toda vez que aquel-
los se han limitado a ejercer sus facultades relacionadas con la interpretacién de la ley y aplicacion
del derecho’, Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras contra Ministros de la Corte
de Apelaciones de Santiago (2017) o que “El mérito de los antecedentes no permite concluir que los
jueces recurridos -a decidir como lo hicieron- hayan realizado alguna de las conductas que la ley
reprueba y que serfa necesario reprimir y enmendar mediante el ejercicio de las atribuciones disci-
plinarias de esta Corte [...] Es posible concluir que los sentenciadores no incurrieron en las faltas
o abusos que se denuncian, toda vez que se han limitado a dar estricto y cabal cumplimiento a la
normativa aplicable en la especie’, Yara Chile Fertilizantes Limitada contra Ministros de la Corte de
Apelaciones de Santiago (2017).

70. Ley N° 7.421, de 1943.
71. Ley N° 19.374, de 1995.
72. Consejo De Defensa Del Estado con Novoa (2023).
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ria; de modo, que el presente arbitrio, habra de ser desestimado™”

Por otro lado, la misma corte conociendo el recurso de reposicién en contra de la
sentencia definitiva, se ha sefialado que la resoluciéon que resuelve un recurso de re-
posicion: “(...) no es de aquellas que permiten la interposicién de un recurso de queja,
pues no participa de la naturaleza de las sefialadas en el - articulo 545 del Cédigo Or-
ganico de Tribunales” -, toda vez que lo realmente discutido es la Resolucion de 20 de
julio de 2020, esto es, la que neg6 dar curso a la reclamacidn interpuesta por el MOP
contra la Sociedad Concesionaria. En consecuencia, cabe concluir que el recurso in-
tentado en la especie no resulta procedente. Igualmente, al ser la resolucién indicada
la que contiene las presuntas faltas o abusos cometidas por la Comisién Conciliadora,
el arbitrio se interpuso fuera del plazo sefialado perentoriamente por el legislador”*.

En los casos que la Corte de Apelaciones de Santiago ha acogido el recurso de
queja interpuesto, ha sido por considerar que existe la referida falta o abuso grave, “en
consideracion a haber fallado esta materia desatendiendo y en contra de texto expreso
de ley e incurriendo en una falsa o errada apreciacién de los antecedentes del proceso,
a saber desconocer la aplicacidn de los articulos 19 de la Ley de Concesiones y 69 del
Reglamento de la Ley de Concesiones””, agregando que el articulo 36 bis de la Ley
de Concesiones dispone que la Comisién Arbitral apreciard la prueba conforme a las
reglas de la sana critica, “lestdndar de razonamiento que obliga a los sentenciadores
en esta materia a demostrar racional y légicamente el razonamiento para acoger o
desestimar las pretensiones sometidas a su decisién, omitiendo en este caso valorar
un medio de prueba como es un Informe Pericial contable referido a los mayores
gastos en que debié incurrir la demandante a causa de las modificaciones al contrato
de obra publica””.

En este sentido se pronuncia también en sentencia de 28 de marzo de 2024, en que
acoge un recurso de queja por considerar que el arbitro arbitrador, si bien resuelve
conforme a la prudencia y equidad “al desatender el procedimiento aplicable, confor-
me al estadio procesal expresamente regulado por el legislador, han incurrido en una
falta o abuso grave que debe ser enmendada por esta Corte™”’.

Ante la ausencia de recurso y considerando que la voluntad de las partes de obte-
ner una sentencia definitiva de la Corte Suprema, que goce de fuerza de cosa juzgada,
con frecuencia se intenta tanto por el Ministerio de Obras Pablica como por el conce-

73. Ley N° 7.421, de 1943.

74. Consejo de Defensa del Estado (Fisco De Chile) - Ministerio De Obras Publicas - Direccion Ge-
neral De Concesiones / Jueces Arbitros Don Juan Carlos Dérr Zegers - Carlos Pefia Gonzdlez (2020).

75. Ley N° 20.410, de 2010.
76. Sociedad Concesionaria Salud Siglo XXI con Bofill (2023).

77. Fisco de Chile - Consejo de Defensa del Estado de Chile con Fontaine Salamanca Francisco Javier
(2024).
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sionario, la interposicién de recursos de queja en contra de la sentencia de la I. Corte
de Apelaciones de Santiago, que rechaza el respectivo recurso de queja deducido en
contra de la sentencia definitiva de la comisién arbitral.

6. Procedencia de la queja sobre queja

Cabe por ultimo plantearse un problema escasamente desarrollado por la doctrina y
la jurisprudencia, en torno a si es posible interponer un recurso de queja en contra
de los ministros de la Corte de Apelaciones, que hayan incurrido en faltas o abusos
graves al pronunciarse sobre otro recurso de queja’®.

La doctrina mayoritaria se ha ido pronunciado en contra de esta posibilidad, prin-
cipalmente basada en dos argumentos.

El primero de ellos dice relacién con el espiritu de la ley 19.3747, que reformé y
limité expresamente la procedencia del recurso de queja y que buscaba disminuir la
carga de trabajo de nuestro méximo tribunal.

Un segundo argumento y siguiendo en este punto a Allende®, dice relacién con la
naturaleza que posee el recurso de queja, que en principio es de cardcter disciplinario.
La resolucién que lo resuelve no serfa propiamente una sentencia de mérito y por lo
tanto cualquier otro recurso se tornaria en improcedente®'.

Parte de la doctrina también se ha pronunciado a favor de la procedencia, entre los
que debe destacarse la opinidn de Tavolari®?, que considera que “se puede concluir en
que no existe impedimento para la interposicién de un recurso de queja, ante la Cor-
te Suprema, en contra de los Ministros de la Corte de Apelaciones que han dictado
una resolucion fallando un recurso de queja’; principalmente fundado en que la su-
perintendencia disciplinaria de la Corte Suprema se extiende a practicamente todos
los tribunales del pais, incluidas las Cortes de Apelaciones, que el Cédigo Orgéanico de
Tribunales establece expresamente ciertas sanciones que pueden aplicarse a las Cor-
tes de Apelaciones, que ain en la eventualidad de que existiera una ley que impidiera
la interposicién del recurso de queja en las circunstancias en comento, dicha ley no
tendria valor en la préctica, puesto que la misma seria contraria a la Constitucion y a

78. ALLENDE (2019) p. 189.
79. Ley 19.374, de 1995.
80. ALLENDE (2017).

81. En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, por sentencia de fecha cinco de agosto de
2013, rol 2.406 - 2013, en Inmobiliaria e Inversiones Independencia Ltda (2013). Se resolvid: “que del
tenor de las disposiciones citadas se colige que el recurso de queja tiene por finalidad corregir las
faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de resoluciones de caracter jurisdiccional..”.

82. TAVOLARI (2012) p. 503.
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la superintendencia correccional ahi reconocida a la Corte Suprema.

La Corte Suprema se ha preocupado de uniformar el criterio adoptando una pos-
tura contraria a la procedencia de la queja sobre la queja, fundado principalmente en
argumentos de texto legal.

En este sentido ha sefialado que el legislador, en el articulo 63 n° 1 letra c) del Cédi-
go Orgénico de Tribunales® ha querido que el recurso de queja se conozca y resuelva
en uUnica instancia no siendo admisible la revision y que la naturaleza juridica de la
resolucién que se pronuncia sobre la queja no admite recurso alguno®.

IV. Conclusiones

De lo analizado y estudiado podemos arribar a las siguientes conclusiones:

El régimen de resolucién de controversia que presenta el contrato de concesiéon de
obra publica tiene por objetivo sujetar los conflictos técnicos y econémicos a un me-
canismo de solucién de caracter arbitral, técnico y ajeno a la justicia ordinaria, como
una garantia de estabilidad del sistema de concesiones.

Actualmente conviven dos mecanismos de resoluciéon de controversias en materia
de concesion de obra publica, con instituciones disimiles. En primer lugar, todos los
contratos de concesién adjudicados ante del afio 2010, deben someter sus contro-
versias a Comisiones Conciliadoras y arbitrales. Mientras que, en los contratos de
concesion adjudicados con posterioridad al afio 2010, el régimen de resolucién de
controversia obliga a ventilar cualquier conflicto técnico o econdmico ante el Panel
Técnico de Concesiones, y luego a las Comisiones Arbitrales.

El régimen de resolucién de controversia no ha estado exento de contingencias
procesales, tales como la ejecucion que se ha hecho del derecho de opcién por parte
de los concesionarios de obra publica, la vigencia del tribunal durante todo el periodo
de concesidn, y el acceso al recurso y control de los Tribunales Ordinarios de Justicia
respecto de la sentencia definitiva de las Comisiones Arbitrales.

En cuanto al derecho de opcién del concesionario, esto es, la posibilidad que os-
tenta el concesionario de elegir entre la Comisidn Arbitral y la I. Corte de Apelaciones
de Santiago para resolver conflictos de interpretacion y ejecucién del contrato de
concesidn, incluyendo las multas, la jurisprudencia ha resuelto que, una vez elegida
la Comisién Arbitral, se radican en ella, todas las futuras reclamaciones respecto del
contrato de concesion.

Respecto de la vigencia del tribunal, se ha resuelto que, sin perjuicio de los plazos
maximos para reclamar los incumplimientos tanto durante la etapa de construccién
como la etapa de explotacién, es imprescindible la existencia del tribunal durante
toda la vigencia del contrato de concesidn, no existiendo pausas ni ausencia de juris-

83. Ley N° 7.421, de 1943.
84. Inmobiliaria e Inversiones Independencia Ltda (2013).
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diccién ni plazo acotados para reclamar con menos garantia que la justicia ordinaria.

Finalmente, respecto al acceso al recurso, si bien la Ley de Concesiones dispone
que en contra de la sentencia definitiva de la Comision Arbitral no procede recurso
alguno, la practica y la jurisprudencia aceptan la posibilidad de deducir recurso de
queja ante la I. Corte de Apelaciones de Santiago en contra de la sentencia definitiva
de la respectiva Comision Arbitral, negando la posibilidad de deducir recurso de que-
ja en contra de la sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Santiago.
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