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RESUMEN: Este trabajo pretende demostrar la descoordinacion que existe entre
el régimen actual de imposicion de multas dispuesto por la Ley de Concesiones
de Obras Publicas y la intensidad sancionatoria demostrada por la autoridad
administrativa en los altimos afios. Lo anterior, puede terminar provocando la
asfixia contractual y financiera de la sociedad concesionaria respectiva. Luego y
teniendo en cuenta la naturaleza juridica de las multas y el debido proceso, se
proponen algunas soluciones.
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ABSTRACT: This paper aims to demonstrate the lack of coordination between
the current penalty imposition regime established by the Public Works Con-
cessions Law and the punitive intensity demonstrated by the administrative
authority in recent years. This could ultimately lead to the contractual and fi-
nancial suffocation of the respective concessionaire company. Then, taking into
account the legal nature of the penalties and due process of law, some possi-
ble solutions are proposed.

KEYWORDS: concession contract, penalty payment, effects, punitive intensity,
possible solutions.

I. ANTECEDENTES GENERALES.
UN CASO EN CONCRETO COMO PUNTO DE PARTIDA

Con fecha 26 de diciembre de 2022, la sociedad concesionaria Ruta del Alga-
rrobo S.A. interpuso ante la Corte de Apelaciones de Santiago una reclamacién
judicial en la cual solicit6 que se dejaran sin efecto dos resoluciones exentas dic-
tadas por la Direccion General de Concesiones (DGC) del Ministerio de Obras
Pablicas (MOP) a propésito de la explotacion de la obra publica fiscal denomi-
nada Concesion Ruta 5 Norte. Tramo: La Serena-Vallenar!.

En concreto, mediante las resoluciones exentas DGC n.*3822 y 3841,
de 1 de diciembre y 5 de diciembre, ambas de 2022, el 6rgano administrativo
impuso a la titular del contrato de concesion, un total de treinta y dos multas
de cien unidades tributarias mensuales (UTM) cada una, es decir, 3200 UTM,
equivalentes al mes de mayo del afio 2024 a $209 417 6002. Dichas resolucio-
nes fueron notificadas el 7 de diciembre de 2022.

En su reclamacion, la sociedad concesionaria indicé que las multas ha-
bian sido impuestas por el retraso en la reparacion de los elementos del siste-
ma de citéfonos de emergencia (conocidos como postes SOS) y la reposicion
del sistema de contencion de vehiculos®. En sintesis, manifest6 que las resolu-

1'Véase causa rol contencioso administrativo-681-2022, seguida ante la Corte de Apelacio-
nes de Santiago.

2UTM al mes de mayo de 2024: $65 443.Véase www.bcentral.cl/inicio [fecha de consulta:
10 de mayo de 2024].

3 En conformidad con las bases de licitacién aplicables en la especie, existen plazos de dias
para la reparacion de los postes SOS o la reposicion del sistema de contencion de vehiculos una
vez detectado un dafio a los mismos. Las bases de licitacién pueden ubicarse en https://conce
siones.mop.gob.cl/proyectos/Paginas/detalleExplotacion.aspx?item=37 [fecha de consulta: 10
de mayo de 2024].
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ciones exentas fueron dictadas con infraccién de un debido proceso y de las
normasdelasbasesdelicitacion queregulan el procedimiento deimposicion de
multas*, atendido que el inspector fiscal de explotacion propuso originalmente
alaDGClaaplicacién de dos multas de 100 UTM, cada una por los conceptos
sefialados®, “rectificando”, luego, su criterio sin comunicérselo a la sociedad
concesionaria, indicando ala DGC que debian imponerse treinta y dos multas
de 100 UTM cada una®. Finalmente, la propuesta de sancién fue la mas gravo-
sa.

Fundandose medularmente en los antecedentes sefialados, la sociedad
concesionaria solicité en el primer otrosi de su reclamacion y en conformidad

Asi, para el caso de los postes SOS, el articulo 2.4.4. de dichas bases de licitacion dispone: “En
caso de producirse la falla de este tipo de elementos, la Sociedad Concesionaria tendrd un plazo de
10 dias para efectuar su reparacién, contado desde el momento de deteccién de la falla y/o la co-
municacién por parte de la Inspeccién Fiscal”. Por su parte, para el caso de sistema de contencién
de vehiculo, el articulo 2.4.3.7. dispone: “En caso de dafio en sistemas de contencién de vehiculos,
la Sociedad Concesionaria debera efectuar la reposicién del elemento en un plazo no superior a
5 dias, contado desde el momento de deteccién de la falla y/o la comunicacién por parte de la
Inspeccion Fiscal. Se entendera por defensa con dafios, si presenta elementos que se encuentren
deformaciones laterales”.

*En todo caso, la sociedad concesionaria también alegé la configuraciéon de un caso fortuito
o fuerza mayor que no fue considerado al dictarse las resoluciones sancionatorias, como es la exis-
tencia del COVID-19 y sus efectos connaturales en la falta de personal y materiales para cum-
plir dentro de plazo con las obligaciones de reposicién o reparacion.

> Las bases de licitacion aplicables en la especie disponen en su articulo 1.8.11., sobre tipos
de infracciones, multas y sanciones que: “El incumplimiento o infraccién, por parte del Conce-
sionario, de cualquiera de las obligaciones del Contrato de Concesién, seré causal de sanciones
y multas”y que: “En caso de incumplimiento de las obligaciones de la Sociedad Concesionaria,
el Inspector Fiscal notificara a la misma de la infraccién detectada y propondra su aplicacién,
si es el caso, al Director General de Obras Puablicas, de las multas que se estipulan”.

La referencia al director general de Obras Ptblicas debe entenderse hecha actualmente al di-
rector general de Concesiones o a la Direccién General de Concesiones, conforme dispone la letra
m) del articulo 1.° de la Ley n.° 21044 en relacién con lo dispuesto en el articulo 2.° de la misma
ley.

% En este sentido, la sociedad concesionaria sefial6: “En el caso de los Postes SOS, se paso
de una multa de 100 UTM por detectarse 2 hallazgos sin subsanar, a 6 multas de 100 UTM por
6 dias de atraso en el cumplimiento del plazo establecido en el articulo 2.4.4 de las BALI. Mien-
tras que en las barreras de contencién se pasé de una multa de 100 UTM por detectarse 7
hallazgos pendientes, a 26 multas de 100 UTM correspondientes a 26 dias de atraso en el cum-
plimiento de los plazos establecidos en el articulo 2.4.3.7 de las BALI”, reclamo, p. 17, numeral
30.

El cambio de criterio se explica porque el inspector fiscal de explotacién consideré que la
imposicion de multa debia atender a la cantidad de dias de atraso verificados para la reposicién o
reparacién de los postes SOS o sistema de contencién, 100 UTM por cada dia. Ello, a diferencia
de su criterio original, donde impuso 100 UTM por cada hallazgo.
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con el articulo 36 ter de la Ley de Concesiones de Obras Publicas (LCOP?), la
suspension delos efectos de las resoluciones sancionatorias reclamadas, esto es,
la suspension de la obligacion de pago de las multas.

Sobre esta altima cuestion, la reclamante hizo presente al tribunal que,
en conformidad con el articulo 1.8.11.1. de las bases de licitacion aplicables
en la especie, las multas impuestas por la DGC debian ser pagadas

“dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de su notificaciéon
por escrito. Si el Concesionario no diere cumplimiento a la sancion
impuesta, dentro del plazo fijado, el MOP hara efectivas las garantias,
sin perjuicio de las demas acciones que procedan”.

De nomediarlasuspension de los efectos de las resoluciones reclamadas,
lasociedad concesionaria debia pagar las multas el dia 6 de enero de 2023, esto
es, once dias corridos después de interpuesto el reclamo ante la magistratura,
perjudicdndola patrimonialmente, incluso, antes de que el tribunal compe-
tente se pronuncie con autoridad de cosa juzgada sobre la juridicidad y perti-
nencia de las multas impuestas.

La Corte de Apelaciones de Santiago confiri6 traslado al 6rgano adminis-
trativo de la reclamacion y de la solicitud de suspension mediante resolucion
de 30 de diciembre de 2022, la cual fue notificada mediante receptor judicial
con fecha 10 de enero de 2023 (después de la fecha limite para el pago de las
multas)°’.

7 Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto Supremo n.° 900,
véase MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (1996a).

El articulo 36 ter de este cuerpo normativo dispone: “El concesionario sé6lo podri solicitar la
suspension de los efectos del acto administrativo reclamado ante la Comisién Arbitral desde que se
encuentre constituida de conformidad con el articulo 36 bis, 0 ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, en su caso.

Dicha solicitud se tramitara con audiencia del Ministerio y para decretarla deberan existir
motivos graves y calificados, debiendo acompafiarse comprobantes que constituyan a lo menos
presuncion grave del derecho que se reclama.

Sin perjuicio de lo anterior, la Comisién Arbitral no podra, en caso alguno, autorizar o dis-
poner la paralizacion de la construccion de las obras o de la prestacion del servicio por un plazo
superior a sesenta dias, sea directamente o mediante la suspension de los efectos de un acto del
Ministerio de Obras Publicas, a menos que existiere acuerdo entre las partes en cuanto a man-
tener dicha paralizacion”.

8 Reclamacién, p. 27.

9 La misma resolucién de 30 de diciembre de 2022 ordené que la solicitud de suspension fue-
ra notificada por receptor judicial, a costa del solicitante. Consta en el expediente que se intentd
notificar al 6rgano administrativo reclamado con fecha 6 de enero de 2023, diligencia que no
pudo llevarse a cabo segin el atestado receptorial: “debido a que una persona adulta, de ese domi-
cilio, quien dijo ser guardia del edificio y llamarse Pedro, me informé que ya se habian retirado
y que la oficina de partes se encontraba cerrada”.
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Confechal3deenerode2023,el Consejode Defensadel Estado (CDE),
en representacion del 6rgano reclamado, evacué el traslado conferido respec-
to de la solicitud de suspension de los efectos de las resoluciones sancionato-
rias'®. En su presentacion, la defensa fiscal inici6 sefialando que la solicitud de
suspension perdio oportunidad, pues la “regla general” es que las multas de-
ben ser pagadas dentro del plazo de treinta dias siguientes a su notificacién en
conformidad a lo dispuesto por el articulo 48 n.° 2 del reglamento de la LCOP
(norma que no habia citado la sociedad reclamante)''. Agregé la defensa fis-
cal que en el caso de que la multa fuese dejada sin efecto, se restituiria la suma
pagada, debidamente reajustada, teniendo en consideracion que el “Fisco a di-
ferencia de los particulares no presenta riesgo de insolvencia”'?.

Ladefensafiscal confirmo que el plazo parapagarlasmultasvenciael 6 de
enero de 2023 y, atendido que estas no fueron pagadas, se generd para el MOP
laobligacion de hacer efectivo el cobro delasboletas de garantiarespectivas. En
otros términos:

“atn en el evento improbable de que la [ltma. Corte llegase a decre-
tar la suspension solicitada por la Concesionaria, ello no modifica el
hecho de que el plazo para pagar las multas por parte de la Conce-
sionaria se encuentra actualmente vencido, generandose la obligacion
del MOP de hacer efectivas las garantias del contrato, asi, la tnica forma
de detener el mencionado cobro de las garantias es mediante el pago
de las multas”’3.

Agrego, también, el 6rgano reclamado, que el articulo 36 ter dela LCOP
contempla los mismos requisitos dispuestos por los articulos 279 y 298 del
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), esto es, aquellos necesarios para conce-
der una “medida precautoria”'*. Sobre este particular, el CDE sostuvo que no
podia concederse la medida de suspension, pues no existian motivos graves ni

19 En cuanto al fondo del asunto, la reclamacion fue contestada con fecha 19 de enero de
2023. En sintesis, la defensa fiscal sostuvo que la Corte de Apelaciones de Santiago no era com-
petente para conocer de la reclamacion deducida, sino que la comision arbitral del contrato de
concesion, pues ella ya habia conocido previamente de otras reclamaciones de la sociedad con-
cesionaria, no pudiendo cambiar el foro seleccionado. Agregé que, en todo caso, la reclamante
no ha probado que cumplié con sus obligaciones de mantencién de la ruta concesionada, las
que incumplié. Con todo, este articulo no tiene por finalidad analizar el mérito de cada multa
impuesta ni la procedencia sustantiva del reclamo deducido.

' El reglamento de la LCOP fue aprobado por Decreto Supremo n.° 956, véase MINISTERIO
DE OBRAS PUBLICAS (1997).

12 Presentacion del CDE, p. 2.

13 Ibid.

14 Ibid. En rigor, debido a la alusién que se realiza al articulo 279 del CPC, la denominacién co-
rrecta seria una medida prejudicial precautoria.
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calificados y tampoco comprobantes que constituyan a lo menos presuncién
grave del derecho que se reclama.

Sin perjuicio de lo anterior, la defensa fiscal incluy6 otros argumentos
buscando el rechazo delamedida de suspension. Entre ellos, que, de acogerse la
medida:

i) significaria satisfacer de forma anticipada la pretension deducida y

ii) se fomentaria una excesiva litigiosidad de las multas cursadas en los

contratos de concesion, privandolas de su funcién disciplinaria de la
conducta.

iii) sin perjuicio de lo anterior, la sociedad concesionaria mantendria una si-

tuacion financiera estable que le permitiria asumir el pago de la deuda’.

Amayorabundamiento,ladefensafiscal considerélainclusiondediversas
resoluciones dictadas por comisiones arbitrales en las cuales se rechazaban so-
licitudes efectuadasen conformidad con el articulo 36 terdela LCOP. Sibien al
gunas de dichas resoluciones no son analizables atendido su escaso tenor, otras
indican que la medida de suspension debe ser rechazada porque la sola impo-
sicién de una multa no constituye peligro de dafio juridico o porque el riesgo
deinsolvenciadelasociedad concesionarianojustifica paralizaruna obligacion
legal y reglamentaria, como es el pago de las multas.

No obstante, la cantidad de argumentos esgrimidos por ambas partes, la
Corte de Apelaciones de Santiago resolvié acoger la solicitud efectuada porla
sociedad reclamante con fecha 23 de enero de 2023, fundando cripticamen-
te su decision del siguiente modo:

“atendido lo dispuesto en el articulo 36 ter del Decreto 900 de 1996
del Ministerio de Obras Pablicas, por considerar que concurren moti-
vos graves fundados mediante comprobantes acompafiados al proceso,
que constituyen a lo menos presuncién grave del derecho que se re-
clama, se concede la orden de no innovar solicitada”'¢.

Acto seguido, con fecha 27 de enero de 2023, 1a defensa fiscal interpuso

un recurso de reposicion en contra de la referida resolucion. Motivé su im-

pugnacion en la evidente falta de fundamento de la resolucién recurrida y, en

todo caso, insisti6 en que la situacién patrimonial de la sociedad concesionaria
« ))17 ~ .

era “estable”!, acompafiando nuevos antecedentes para acreditar este punto.

15 Cabe hacer presente que los argumentos incluidos en el cuerpo de esta presentacion fueron
ordenados de un modo diverso en el escrito de la defensa fiscal; ordendndose de un modo dife-
rente para mejor entendimiento del lector.

16 Se desconocen las razones por las cuales la resolucion en anilisis se refiere a la medida soli-
citada como una “orden de no innovar”, sin perjuicio de la cercania natural que podria tener esta
institucién con la suspension requerida y sus fundamentos.

17 Presentacion CDE, p. 6.
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Dicho recurso tampoco fue objeto de analisis por parte de la Corte de
Apelaciones, quien lo rechazo con fecha 1 de febrero de 2023, resolviendo que
“atendido el mérito de lo expuesto por el recurrente, no logrando lo sefialado
hacer variar lo ya resuelto, se rechaza la reposicion solicitada”'®.

II. ALGUNOS PUNTOS EN DISCUSION RESPECTO
DE LOS ANTECEDENTES GENERALES Y EL. CASO EN CONCRETO

No es dificil advertir que los antecedentes del caso permiten un amplio anélisis
del régimen de imposicion, pago e impugnacion de multas en el marco de un con-
trato de concesion'’.

En primer lugar, es discutible que la medida de suspension dispuesta por
elarticulo36terdelaLCOPseaasimilable ensusrequisitosaunamedida preju-
dicial precautoria de aquellas dispuestas por el CPC. Lo anterior, debido a que
lasolicitud se efecttiauna vez comenzado el proceso y no antes, aunque corres-
ponderareconocerquelosrequisitoscontenidosenelarticulo36terdelaLCOP
sonsimilaresalosordenadospara el caso delasmedidas prejudiciales precauto-
rias, esto es, la existencia de motivos gravesy calificados (articulo 279 del CPC),
debiendo acompanarse comprobantes que constituyan,alomenos, presuncion
grave del derecho que se reclama (articulo 298 del CPC).

También cabe considerar que en la Historiadela Leyn.® 20.410, que mo-
difico la LCOP?, se propuso expresamente la suspension de los efectos de las
resoluciones que imponen multas como una“medida prejudicial precautoria”;
sin embargo, esta indicacion fue retirada por sus autores (sin que consten los
fundamentos de esta decision)?.

18 Una vez verificadas las incidencias respectivas y en linea con los fundamentos de fondo
de la defensa fiscal, ya enunciados, la Corte Suprema resolvié declarar: “que es competente para
seguir conociendo de estos antecedentes a la Comision Arbitral ‘Concesion Ruta 5 Norte Tramo
La Serena-Vallenar’, debiendo la Corte de Apelaciones de Santiago dictar la resolucién que en
derecho corresponda y remitir los antecedentes a la referida Comision”. CorTE SUPREMA (2023)
rol n.° 65021-2023, Sociedad Concesionaria Ruta del Algarrobo S.A. con Sinchez.

Producto de lo anterior, la medida de suspension quedo bajo la competencia de la comision
arbitral competente, cuyo proceso no puede consultarse por terceros. Por ende, se desconoce
si la medida fue alzada o se mantiene hasta esta fecha.

19Los puntos que enseguida se indican tienen relacién con los argumentos esgrimidos a propé-
sito de la solicitud efectuada en conformidad con el articulo 36 ter de la LCOP; resulta igualmente
interesante la “rectificacion” de criterio que realizé el inspector fiscal de explotacién desde el punto
de vista del debido proceso, aunque ello es una cuestion que atafie al fondo del asunto. Del mismo
modo, convendria analizar el mérito de la competencia radicada en la comisién arbitral.

20 Volveremos sobre esta ley mas adelante.

2! Historia de la Leyn.° 20.410, pp. 86, 100, 124, 200, 317:“La indicacién namero 40, de los
Honorables Senadores sefiores Kuschel y Romero, para intercalar, después del inciso noveno, el
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En segundo orden de ideas, resulta menos pacifico que la concesion de
la medida sea igual a la satisfaccién anticipada de la accion deducida. Sobre el
particular, corresponde recordar que el objeto de cualquiermedida precautoria
—como podria ser consideradala dispuesta por el articulo 36 ter de laLCOP-es
“asegurar el resultado de la accion” (articulo 290 del CPC), es decir, evitar “que
se burle la accién del demandante”??. Diferente es la tutela anticipada, a través
dela cual el tribunal competente accede ab initio alo solicitado en la demanda,
en este sentido, la doctrina ensefia que “en la anticipacion se accede al objeto
del proceso preventivamente”?,

En el caso en estudio, el objetivo de la pretensién es dejar sin efecto las
resoluciones sancionatorias reclamadas, lo que implica expulsarlas del ordena-
mientojuridicoatendidasuilegalidad, mientrasque,atravésdelamedidadesus-
pensién, inicamentesesuspendeunodesusefectos,comoesel pagodelamulta,
manteniendo su existencia dentro del ordenamiento juridico y sus demas con-
secuencias, como puede ser la determinacion de una “reincidencia” en caso de
aplicarse otra multa (pues la resolucion sancionatoria fue dictada y la multa
cursada, mas no pagada).

Como tercera cuestion,nonosparece claro quelasolicitud de suspension
de los efectos de la resolucion sancionatoria sera inmediatamente concedida.
De hecho, en el caso descrito se acompafiaron por la defensa fiscal diversas sen-
tencias que rechazaban medidas similares. Por ende, no se advierten —prima fa-
cie—incentivos para recurrir en contra de las resoluciones sancionatorias siem-
preyatodo evento,aumentando de manerainjustificadalalitigiosidad en torno
a las mismas.

Finalmente, nonosparece que la capacidad crediticia delasociedad conce-
sionariaincumbente seamotivo suficiente pararechazarlamedida de suspension
requerida. Primero, porque escapaalo dispuestoporel articulo 36 terdelaLCOP,
que, en apretada sintesis, exige la existencia de cierta plausibilidad en el reclamo
efectuado. Segundo, porque permitir que este criterio sea considerado para estos
efectos,implicaria el rechazo de practicamente todas las medidas de suspension,
pues lo comun sera que la sociedad concesionaria goce de una situacion eco-
némica estable o tenga mecanismos o herramientas financieras que permitan res-
ponder en estos eventos (cuya utilizacion, en todo caso, tampoco es inocua).

siguiente, nuevo: ‘Sin embargo, en caso de multas aplicadas por el Ministerio de Obras Publicas,
el concesionario podra prescindir de la etapa de conciliacién y solicitar de inmediato que la Co-
misi6n se transforme en Tribunal Arbitral o acudir ante la Corte de Apelaciones de Santiago. En ambos
casos podra pedir al Tribunal que decrete, como medida prejudicial precautoria, la suspension
de los efectos de la multa, sin necesidad de rendir la fianza a que se refiere el articulo siguiente.’.
La Comisién no se pronunci6 respecto de esta indicacion, que fue retirada por sus autores, como
consta en el Segundo Informe de la Comisién de Obras Puablicas”.

22 Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil.

23 SEGUEL (2014) p. 64.
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III. SOBRE EL PAGO DENTRO DE LOS TREINTA DIAS SIGUIENTES
DESDE NOTIFICADA LA MULTA.
INTENSIDAD SANCIONATORIA DE LA AUTORIDAD
Y POSIBILIDAD DE ASFIXIAR CONTRACTUAL
Y FINANCIERAMENTE A LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

En lo sucesivo, centraremos el analisis en la obligacion de pago de las multas im-
puestas en un plazo de treinta dias siguientes a su notificacion, so pena de pro-
ceder al cobro de las garantias asociadas al contrato de concesién.

En primer lugar, cabe destacar que dicha obligacion de pago a treinta dias
se encuentra presente en el contrato de concesion materia de este articulo y
también esta invariablemente recogida en el mercado de los contratos de conce-
sién. Ciertamente no podria ser de otra manera, pues el articulo 48 n.° 2 del re-
glamento de la LCOP igualmente dispone que las multas deberan ser pagadas
dentro delos 30 dias siguientes ala fecha de su notificacién por escrito, bajo aper-
cibimiento de hacerse efectivas las garantias del contrato en caso de no satisfa-
cerse el pago. Por supuesto, las bases de licitacion no pueden contrariar el bloque
de legalidad, al cual pertenece la LCOP vy el reglamento.

El articulo 33 del reglamento de la LCOP ratifica que el no pago de las
multas gatilla el cobro de las garantias respectivas. Es mas, lamisma norma obli-
ga a la reconstitucion de la garantia en el plazo de quince dias contados desde
lafecha en que se hizo efectiva®*. Por supuesto, esta actividad no es inocua des-
de un punto de vista comercial y financiero, reflejaindose muy probablemente
en la evaluacion comercial y financiera de la sociedad (procesos de auditoria),
y es que la boleta de garantia supone un activo inmovilizado y una obligacion
financiera con costos?’.

También debe tenerse presente que,enlamayoriadeloscontratosde con-
cesion vigentes, conforme a sus bases de licitacion, no constituir o reconstituir

24 En efecto, el reglamento de la LCOP dispone en su articulo 33, en lo relevante, lo siguien-
te: “Garantias del Contrato. 1.- La sociedad concesionaria debera constituir las garantias de cons-
truccion y de explotacion en los plazos establecidos en las bases de licitacion [...]. 2.- ElMOP
podra hacer efectivas, total o parcialmente, dichas garantias en los casos de incumplimiento del
contrato y, en particular, en los siguientes: [...] b) Incumplimiento de las sanciones o multas
impuestas durante la concesion. 3.- En el caso que el MOP hiciera efectiva alguna garantia, ésta
debera reconstituirse o complementarse, segiin proceda, en el plazo de 15 dias a contar de la fecha
en que se hizo efectiva”.

Esta norma no ha sido objeto de modificacién y se mantiene en iguales términos hasta esta
fecha.

% Parte de la doctrina sostiene que la ejecucion de la garantia no permite tener por pagada
la multa. Por ende, esta debe ser igualmente satisfecha y, en caso contrario, se volvera a ejecutar
la garantia reconstituida. Rurian (2018) p. 100.
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las garantias del contrato es una circunstancia o incumplimiento grave, lo que
representauna causal de extincion o término anticipado del contrato conforme
al articulo 79 del reglamento y 27 de la LCOP%.

El analisis de este derrotero nos parece interesante (pago a treinta dias,
cobro de las garantias, eventual incumplimiento grave como causal de extin-
cion de la concesion) Primero, porque, de hecho, si ha ocurrido?. Segundo, ya
que los antecedentes puestos a disposicion porlaDGCindican que —al menos—
desdeelano 2009 alafechasehaproducidounatendenciapaulatinaalalzaenla
cantidad de resoluciones sancionatorias dictadas para laimposiciéon de multas,
asi como altos registros en la cantidad de multas®®, y la cuantia total de las mul-
tas impuestas en un afno. Lo anterior, se muestra a continuacion?:

26 Por ejemplo, las bases de licitacién de la sociedad concesionaria Ruta del Algarrobo, dispo-
nen en su articulo 1.11.2.3. que procede la extincién de la concesién por incumplimiento grave
de las obligaciones impuestas a la empresa, como es la “No constitucién o no reconstitucién de
las garantias en los plazos previstos en las presentes Bases de Licitacién”.

Cabe tener presente que el articulo 79 del reglamento de la LCOP y 28 de la LCOP disponen
herramientas para el caso que el MOP constate un incumplimiento grave de las obligaciones del
concesionario, evitando, de ser posible, la extincién.

27 El contrato de concesion “Vial Rutas del Loa”, fue declarado extinto el afio 2015 debido
al incumplimiento grave de las obligaciones de la sociedad concesionaria, particularmente, por
la no constitucion o reconstitucion de las garantias del contrato. MiNISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
(2016) p. 51.

28 Debe considerarse que cada resoluciéon sancionatoria puede imponer una o mas multas.

29 Para consultar el registro de sanciones de la DGC desde el afio 2009 a julio de 2018, véase
http://transparencia.dgop.cl/ccop/marco/terceros_index_Sanciones.html# [fecha de consulta:
10 de mayo de 2024]. Para consultar el registro de sanciones de la DGC desde el afio 2018 y
hasta lo que corre del afio 2024: (i) ingresar a https://concesiones.mop.gob.cl/Paginas/default.
aspx [fecha de consulta: 10 de mayo de 2024]; (ii) presionar el banner “Transparencia Activa,
Ley de Transparencia”; (iii) presionar el banner “Transparencia Activa”; (iv) seleccionar dentro
del titulo “07. Actos y resoluciones con efecto sobre terceras personas”la opcién “Actos y reso-
luciones sobre terceros”; (v) en el ment emergente, usted debe seleccionar la opcién “sanciones”
y, por altimo, (vi) seleccione afio de consulta.

Cabe destacar que los datos que se insertan enseguida son extremadamente similares a los
publicados por la DGC en sus informes trimestrales y cuentas publicas. Véase https://concesiones.
mop.gob.cl/publicaciones/Paginas/default.aspx [fecha de consulta: 10 de mayo de 2024]. Sobre este
particular, la DGC solo mantiene a disposicion los informes trimestrales o cuentas ptblicas desde
el afio 2017 ala fecha. Ello se explica porque la DGC es un servicio publico creado por la Ley n.°
21044, que en esta materia documental reemplazé a la Coordinacién de Concesiones de Obras
Pablicas, cuyos registros no fue posible obtener (salvo los del afio 2017, que estén disponibles
al ptblico). Si bien la autoridad tiene una muestra de algunas cifras y estadisticas obtenidas entre
los afios 1997 a 2015, ellas son genéricas y no permiten un analisis detallado de las mismas en re-
lacién con el tema de este articulo. MiNisTERIO DE OBRAS PuBLICAs (2016) pp. 70-74.

Con todo, los registros obtenidos de las fuentes indicadas en primer lugar no coinciden con
los informes de la DGC para el afio 2014. Ello, se explicaria por la existencia en las primeras de
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Afio | Namero de resoluciones Cantidad total Cuantia total y sumada

que imponen multas de multas impuestas de las multas

dictadas en un afio en un ano impuestas en un afio (UTM)
2009 18 27 3,700
2010 16 69 4,540
2011 30 148 27,206
2012 48 446 58,928
2013 52 569 149,729
2014 213 5,924 934,190
2015 141 14,905 407,709
2016 134 1,326 53,950
2017 135 2,540 328,622
2018 90 743 43,375
2019 144 1,080 56,490
2020 126 9,580 280,932
2021 247 9,475 274,309
2022 280 17,758 453,798
2023 326 12,396 435,532
2024 61 180 17,877
N.° de resoluciones que imponen multas
350
300
250
200
150
i
- =nll I i

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 2024

la resolucion exenta n.® 1680, de 14 de mayo de 2014, la cual impuso 551 multas de 450 UTM
cada una por un total de 247 950 UTM. Sin embargo, ella no se ve reflejada en los informes de
la DGC. Se consulto via solicitud de transparencia si la mencionada resolucién fue dejada sin
efecto, no obteniéndose respuesta hasta la fecha de entrega de este articulo.
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También se puede observar una tendencia similar en cuanto a la grave-

dad delamulta mas altaimpuesta, que haido in crescendo esporadica, pero sos-

tenidamente:
Afio Resolucion Cantidad de multas UTM Total UTM
que impone impuestas ¢/multa resoluciéon
la muta méas gravosa en la resolucion mas gravosa
2009 n.° 4326-2009 3 150 c/u 450
2010 n.° 2253-2010 9 200 c/u 1800
2011 n.° 18-2011 37 350 c/u 12950
2012 n.° 2566-2012 36 450 c/u 16200
2013 n.°3037-2013 308 450 c/u 139050
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2014 n.° 1680-2014 551 450 247950
2015 n.° 1698-2015 4641 10 c/u 46410
2016 n.° 501-2016 40 200 c/u 8000
2017 n.° 1726-2017 184 450 c/u 82800
2018 n.° 712-2018 18 450 c/u 8100
2019 n.° 1557-2019 59 200 c/u 11800
2020 n.° 2322-2020 261 490 c/u 127890
2021 n.° 3284-2021 4548 20 c/u 90960
2022 n.° 2741-2022 12760 20 c/u 255200
2023 n.° 4249-2023 6146 20 c/u 122920
2024 n.° 458-2024 24 100 c/u 2400

Total UTM resolucion mas gravosa
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150000
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La variabilidad anterior puede tener explicacién en diversos factores co-
mo: el reconocido 4nimo de expansion del sistema nacional de concesiones
que conlleva un espectro mas amplio de contratos susceptibles de provocar la
imposicion de multas, la renovacion de contratos de concesién vigentes, las po-
liticas sancionatorias del gobierno de turno y el agravamiento de los criterios
sancionatorios por parte de las autoridades (como ocurri6 en el caso analiza-
do mas atras), entre otros tantos que escapan a este articulo.

Almargen delo anterior, el asunto radica en que proceder al pago de una
o mas multas el afio 2009 tiene un impacto econémico notoriamente diferen-
te al pago de una multa o mas multas el afio 2023. Por ejemplo, la multa mas
gravosa el afio 2009 fue impuesta en septiembre de ese afio por 150 UTM, esto
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es,a esa fecha, $5496452 750, mientras que el afio 2023, en el mes de diciem-
bre, se alcanzo las 122920 UTM, esto es, $7 893 430 720°. Por muy “estable”
que se encuentren las finanzas de la sociedad concesionaria respectiva, es no-
torio que laimposicion de miles de millones de pesos en multas afecta su situa-
ciéon economico-financiera.

No deja de llamar la atencion la alta cuantia de las multas que estén sien-
do impuestas en el mercado de concesiones, que en ocasiones escapan a una
finalidad preventiva o directora de la conducta o al interés ptiblico compro-
metido, volviéndose extremadamente gravosas’!. Por ende, solo parecen tener
una justificacion persecutoria o quiza representan una herramienta de la auto-
ridad paraamedrentar ala concesionariaincumbente, alcanzando cuanto antes
un acuerdo por una suma menor, pero igualmente elevada.

Puestas asi las cosas, se observa una tension permanente en el régimen o
procedimiento de pagodelasmultasimpuestasen el contexto deun contratode
concesion. Elloviene dado porel escaso tiempo de treintadias con el que cuenta
la sociedad concesionaria para efectuar el pago de lamulta con independencia
de la cuantia que esta puede alcanzar, so pena de incurrir en sanciones adicio-
nales, como el cobro de garantias, que luego debe reconstituir en breve plazo de
quince dias o, en caso contrario, podria exponerse auna conductaregularmente
catalogada como incumplimiento grave, que podria determinar el término an-
ticipado del contrato de concesion.

Estasituacion puede contribuir aun rompimiento del principio del equi-
librio econémico financiero del contrato®? o una asfixia contractual y econé-
mica de la sociedad concesionaria incumbente, considerando, ademas, las difi-
cultades connaturales para obtener una orden suspension de los efectos de la
resolucion sancionatoria que impone lamulta (es decir, del pago) en conformi-
dad al articulo 36 ter de la LCOP antes del plazo de treinta dias dispuesto para el

pago.

30 El valor en pesos de la UTM al mes de septiembre del afio 2009 era de $36 645, mientras
que en diciembre del afio 2023 era de $64 216. Véase www.bcentral.cl/inicio, seccion “UTM”
[fecha de consulta: 26 de abril de 2024].

31 La finalidad de la multa “es preventiva y no retributiva [...] Las sanciones establecidas
en los contratos de concesién carecen de la finalidad indemnizatoria del incumplimiento de sus
obligaciones por parte del contratista y no guardan relaciéon con la magnitud de los dafios sufridos
por la administracién a consecuencia del incumplimiento sino mas bien con el interés publico
protegido con la norma que se infringié”. RuriAn (2018) p. 104.

32 Se ha dicho que “el principio del equilibrio econémico financiero es una regla fundamen-
tal en todo contrato administrativo y su aplicacién cobra especial interés y relevancia en los
contratos de concesiones de obras publicas que se desarrollan a largo plazo y donde la ecuaciéon
debe mantenerse durante toda su extension, tendiendo a su restablecimiento en los casos que
se haya producido una alteracién significativa del mismo”. FIGUEROA e ILLANES (2018) p. 43.
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Ciertamente habria que analizar cada caso en especifico para conocer si
lassociedadesconcesionariasterminaron pagandolamultadentrodeplazoo,en
sucaso,el MOP ejecutéla garantia, exigio sureconstitucion osolicito el término
anticipado del contrato de concesién. Lo mas probable es que, en la practicay
sin perjuicio de algtn caso gravisimo, lamisma autoridad advierta el desmérito
de este derrotero y no persiga la ejecucion de la boleta de garantia, deteniendo
de este modo las etapas siguientes.

Con todo, un registro sancionatorio elevado, probablemente repercutira
en las eventuales ofertas de las siguientes sociedades interesadas en titularizar
la concesion respectiva, traspasando a su oferta esa circunstancia, cuestion que
repercute en la tarifa final del usuario.

IV. SOBRE EL ORIGEN HISTORICO DEL REGIMEN DE PAGO
DE LAS MULTAS A TREINTA DIAS
Y SUS EFECTOS ASOCIADOS
EN CASO DE INCUMPLIMIENTO

Visto lo anterior, es interesante conocer cual es el origen histérico de la actual
regulacién en materia de pago de las multas impuestas en el marco de un con-
trato de concesion, pues aquella no parece adecuada a la intensidad sanciona-
toria vigente. Enseguida se demostrara que la regulacion vigente es un resabio
de una normativa pensada para la realidad de hace cuatro décadas, la que no ha
sido objeto de modificaciones sustanciales en este punto.

1. Primer estadio temporal:
Notas sobre la regulacion contemplada
desde 1983-1991

El Decreto con Fuerza de Ley n.° 591, del MOP, publicado en el Diario Oficial
el 3 de febrero de 198333, es considerado por parte de la doctrina como el origen
histérico del régimen actual de concesiones de nuestro pais®*. En dicho cuerpo
legal se establecieron treinta y seis articulos que en su conjunto componian las
normas de caricter general relativas a la ejecucion, reparacion y mantencion de
obras puablicas fiscales a las que se referia a esa data la Ley n.° 15840, que apro-
baba la organizacién y funciones del mismo Ministerio.

33 Las fechas de las publicaciones en el Diario Oficial de la Repuiblica de Chile se han inclui-
do en el texto aproposito, para ayudar al lector a seguir el curso histérico de analisis.
3 Ramirez (2019) p. 40.
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EIDFLMOPn.°591 ordenabasucontenido endiferentes capitulos,den-
tro de los cuales pueden ubicarse sus disposiciones generales (capitulo 1), de
las actuaciones preparatorias (capitulo 11), de las licitaciones (capitulo i), de la
adquisicion, expropiacion y limitaciones de la propiedad privada (capitulo 1v)
y de las facultades de la Administraciéon (capitulo V), entre otros.

El articulo 18 del capitulo v, normaba:

“Tanto en la fase de construcciéon como en la explotacion, el Ministe-
rio de Obras Publicas podra imponer al concesionario que no cumpla
sus obligaciones, las multas previstas en las bases de licitacion”.

Ratificaba lo anterior lo dispuesto en los articulos 28 y 29 del capitulo vii sobre la
inspeccion y vigilancia de la Administracion. El primero disponia:

“En conformidad con lo dispuesto en el articulo anterior, la Direccion
que corresponda estara facultada para: 1.- Imponer al concesionario las
multas que las bases administrativas establezcan”.

El DFL MOP n.° 591 contaba con un reglamento, ordenado por el De-
creton.®217,del MOP, de 1983, que dispuso un plazo para el pago de las mul-
tas35, 36.

En efecto, el articulo 45 del referido reglamento sefalaba:

“Plazo para el pago de multas. Las multas o sanciones que se apliquen
por el MOP deberan ser abonadas por el concesionario en el plazo de
un mes contado desde su aplicacion. En caso de que el concesionario
no diere cumplimiento a la sancion impuesta en el plazo fijado, el MOP
podra hacer efectivas las garantias constituidas por aquél, sin perjui-
cio de las demas acciones que fueren procedentes”.

Notese que la norma en cuestion no aludia a la “notificacion” de la mul-
ta, sino a su aplicacion. Estos hitos no necesariamente coinciden. Asimismo,
indicaba que el plazo para el pago era de “un mes”, término que variaba segn
la época del afio en que se impusiera la multa, teniendo presente lo dispuesto

P q P ) P P

35 Elinciso primero del articulo 1.° de dicho reglamento dispuso: “Campo de aplicacion. El pre-
sente Reglamento formara parte integrante de todos los ‘Contratos de Concesién’ a que se refiere
la Ley N° 15.840 y sus modificaciones, en sus articulos pertinentes”. El reglamento del DFL. MOP
n.° 591 también indicaba que las bases de licitacién debian contemplar las “multas y sanciones
establecidas por incumplimiento del contrato, tanto durante la fase de construccién como en
la explotacion”, véase MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (1983a) articulo 7 letra p.

3 El reglamento del DFL MOP n.° 591, no fue objeto de modificaciones hasta que se de-
rogd mediante el articulo 70 del Decreton.® 240, del MOP, de 1991, que aprobé el reglamento del
DFL MOP n.° 164.
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por el articulo 48 y siguientes del Cédigo Civil. Por altimo, el cobro de la garan-
tia en caso de ausencia de pago de la multa era facultativo.

Ahorabien, conforme con el articulo 52 del mismo reglamento®, en caso
de procederse al cobro de las garantias por el no pago de las multas, aquellas
debiansercompletadasporlasociedad concesionariaen el plazo de unmescon-
tadodesdelaresolucion quelashayahecho efectivaso,en caso contrario, se con-
figuraria una causal deincumplimiento grave del contrato de concesion que ex-
tinguiria la misma.

Convienedestacartambién queel capituloxdel DFLMOPnN.°591,sobre
indemnizaciones, contemplaba en su articulo 36 la existencia de una comision
conciliadora, quien conoceria de las sanciones que pudieran imponerse al con-
cesionario, previa reclamacion que debia ser interpuesta en un plazo de trein-
ta dias contados desde la fecha del hecho que la motivara®®, sin perjuicio de la
posibilidad del concesionario de acudir ala Contraloria General de la Republi-
ca o los tribunales ordinarios de justicia en cualquier momento, segtin corres-
ponda.

En consecuencia, en un primer estadio temporal y en caso de imposicion
deunamulta, lasociedad concesionaria podia optar por efectuar el pago o ejer-
cer judicial la reclamacion ante la comision conciliadora, ya sea en un mes o

37 Dicha norma disponia: “Extincion por incumplimiento. El incumplimiento grave de las obli-
gaciones impuestas al concesionario, extinguira la concesion. Sin perjuicio de otras causales es-
tablecidas en las Bases de la licitacion, se consideraran, en todo caso, como incumplimiento grave
de las obligaciones del contrato: [...] ) No constitucién de las garantias en los plazos y condi-
ciones estipuladas, o no completadas cuando se hayan hecho efectivas, en el plazo de un mes,
contado desde la resolucién que las haya hecho efectivas parcialmente”.

3% Dicha norma disponia: “Las controversias que, con motivo de la interpretacién o aplica-
cién del contrato, se generen, entre el Ministerio de Obras Publicas y el concesionario, podran
elevarse a conocimiento de una comision conciliadora que estara integrada por el Subdirector
Nacional de ODEPLAN, que la presidird, por el Fiscal Nacional Econémico y por un abogado de
la lista de integrantes de la Corte de Apelaciones de Santiago que serd designado por el Ministro
de Justicia, sin perjuicio de las atribuciones del Poder Judicial y de la Contraloria General de la
Republica.

Esta comision conocerd, con el mismo carécter, de las sanciones que se impongan al conce-
sionario de acuerdo con el articulo 29° y de toda otra reclamacién a que pueda dar lugar la eje-
cucién del contrato como los casos de alteraciones graves de las condiciones en que fue estable-
cida.

Las reclamaciones deberan presentarse a la comisién dentro del plazo de treinta dias, conta-
dos desde la fecha del hecho que la motiva.

La comision fijara sus normas de procedimientos y buscara la conciliacion de las partes, para
lo cual podra hacer recomendaciones y proposiciones de arreglo.

Las partes podran recurrir ante la Contraloria General de la Reptblica o ante los Tribunales Or-
dinarios de Justicia en cualquier momento, segiin corresponda”.
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treinta dias contados desde su aplicacion®. Resguardada quedaba la posibili-
dad de acudir al ente contralor o los tribunales ordinarios de justicia, si asi se es-
timase.

Cabe advertir que no existian normas en que expresamente se regulara
la suspension de los efectos del acto mediante el cual se impusiera la multa, sin
embargo, es razonable pensar que, ante la comision conciliadora o los tribu-
nales ordinarios de justicia, se pudieran haber presentado medidas cautelares
innominadas con esa finalidad, conforme al régimen comin del CPC*°. Aten-
dido el plazo dispuesto para el pago, dicha suspensién debia ser obtenida antes
de un mes contado desde la aplicacion de lamulta o, en caso contrario, el MOP
podia (facultativamente), hacer efectivaslas garantias del contrato o ejercerlas
demas acciones que estimara pertinente.

EIDFLMOPn.° 591 fuemodificadoporlaLeyn.®° 19068, publicadaen el
Diario Oficial con fecha 13 de julio de 1991. Entre otras cosas, dicha ley

i) modifico el articulo 29 precitado, obligando al MOP a obtener el pro-

nunciamiento favorable de la comisién conciliadora en caso imponer
una multa al concesionario (cualquiera que fuere su cuantia, cuestion
que nos resulta por supuesto exagerada)*! y

ii) reemplaz6 el articulo 36 precitado, por una nueva version, aunque
sin afectar el plazo de interposicién de la reclamacién, que se man-
tuvo en “treinta dias, contado desde la fecha del hecho que la moti-
ve”.

Ahora bien, la doctrina confirma que el régimen normativo en anilisis
no fue aplicado durante toda su vigencia. Por ende, no existieron contratos de
concesién ni tampoco imposicion de multas a sociedades concesionarias. Ello,
impide conocer el modo en que se habria aplicado en la practica y también
las eventuales dificultades que pudieran haberse verificado, como aquella re-
lacionada con la ausencia de un régimen expreso de suspension de los efectos
de las resoluciones que impusieran las multas mientras se discutiera su méri-
to.

3 Por supuesto que la sociedad concesionaria podia optar por pagar la multa e igualmente
reclamar de ella ante la comision conciliadora, aunque lo esperable en la mayoria de los casos es
que opte por una via, sea reclamando o pagando.

0 Las comisiones conciliadoras podian fijar sus propias normas de procedimiento. Si bien no
fue posible obtener registros de estas bases del procedimiento, es probable que ellas fueran simi-
lares a las que se suelen establecer en la actualidad, que regularmente aluden al CPC como norma
aplicable en subsidio.

41 Lanueva version de la norma disponia: “En conformidad con lo dispuesto en el articulo an-
terior, la Direccién correspondiente, previo pronunciamiento favorable de la Comisiéon Concilia-
dora a que se refiere el articulo 36°, estara facultada para: 1.- Imponer al concesionario las mul-
tas que las bases administrativas establezcan [...]".
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2. Segundo estadio temporal:

Notas sobre la regulacion contemplada
desde 1991-1996

El régimen anterior fue reemplazado con la promulgacion del Decreto con Fuer-
zade Ley n.° 164, del MOP, publicado en el Diario Oficial con fecha 4 de sep-
tiembre de 199142, En este cuerpo normativo también se consideraron diferentes
capitulos que tenian por finalidad regular el régimen del contrato de concesion
y, en lo referente a la aplicacion de multas, se establecié de un modo similar al
dispuesto por el DFL MOP n.° 5914,

Debido a que el MOP continuaba necesitando la autorizacion de la co-
misién conciliadora para imponer multas, cuestion que retrasaba considera-
blemente el régimen de imposicion de sanciones, la regulacion fue modificada
en este asunto por la Ley n.° 19252, publicada en el Diario Oficial con fecha
20 de octubre de 1993. Al efecto, el legislador tuvo presente:

“El Ejecutivo, a través de sus indicaciones, y como una forma de agi-
gl

lizar la administracion del contrato, propone que el pronunciamiento

previo favorable de la Comision Conciliadora solo proceda respecto

de las multas de un monto igual o superior a 500 unidades tributarias

mensuales”*,

La modificacion afecté a los articulos. 28 y 29 vigentes e implicé que el
MOPsolo podiaimponersancionesymultas pormontosinferioresa S00 UTM.
Encasodequelassancionesy multasfueranigualesosuperioresa 500 UTM, de-
bia solicitarse el pronunciamiento favorable de la comisién conciliadora. So-
bre esta modificacién, se ha sostenido:

“La norma tenia una logica. Siendo la multa muy alta, y teniendo la
administracion el privilegio de ejecutividad de los actos administrati-
vos incluso cuando existen recursos pendientes, se aseguraba que las
multas demasiado altas se pagaran solamente cuando fueran defini-
tivas™®.

En la misma linea, se ha sefialado que el limite tenia por finalidad evitar que la
sancion “excediera a favor del Estado, mediante multas que pudieran resultar
onerosas para la sociedad concesionaria™®.

42 Este ultimo cuerpo normativo fue dictado en cumplimiento del articulo 2.° de la Ley
n.° 19068 y fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MOP n.° 591 véase Mi-
NISTERIO DE OBRAS PuBLICAS (1991a) y MiNisTERIO DE OBRAS PuBLIcAs (1991b).

4 Véanse articulos 18, 28 y 29 en MiNisTERIO DE OBRAS PuBLICAS (1991a).

* Historia de la Ley n.° 19252, p. 14.

4 RURIAN (2018) p. 108.

46 RamirRez (2019) p. 156.
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Luego, en el ambito reglamentario, el articulo 50 del Decreto MOP n.° 240,
de 1991, dispuso:

“Las multas o sanciones aplicadas por el MOP deberan ser pagadas
por el concesionario dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de
envio de su notificacion por carta certificada. Si el concesionario no
diere cumplimiento a la sancion impuesta, dentro del plazo fijado, el
MOP podra hacer efectivas las garantias, sin perjuicio de las demas ac-
ciones que procedan”.

Como se puede advertir, en este asunto se produjeron dos cambios res-
pecto a la regulacién del reglamento anterior asociado al DFL MOP n.° 591,
mejorandoloen ciertogrado. Primero, el plazoparael pagonoerade unmes,sino
que de certeros treinta dias*®. Segundo, dicho plazo se computaba desde la no-
tificacion de la multa por carta certificada y no desde su imposicion.

Fue en este contexto normativo en que se verificé la primera concesion
relacionada con la construccion del tanel E1 Melon, que fue adjudicada el afio
19934, Esta concesion sera la primera —en consecuencia— que determina ba-
ses de licitacion en algan grado similares a aquellas que puedan encontrarse en
la actualidad®.

Estasbasesdelicitaciondetallarondiferenteshipotesisdeincumplimien-
to por parte de la sociedad concesionaria que ameritarian la imposicion de
multas®'. Ademas, determinaron ensu titulo[.70 el plazo para proceder al pago
de estas, reproduciendo practicamente el mismo tenor dispuesto por el articu-
lo 50 del reglamento (ya citado).

Lasbasesdelicitaciéoninicamente agregaron que,en caso de hacerse efec-
tivas las garantias: “el concesionario queda obligado a constituir una nueva
garantia o completarla en un maximo de quince dias a contar de lafechaen que
se hizo efectiva”. En todo caso, esta afadidura se correspondia con lo dispuesto
enlosarticulos39y57letrae) delreglamentovigente aesaépoca.Elprimerose-
fialaba: “el concesionario queda obligado a constituir una nueva garantia o a
completarla, segtin corresponda, en el plazo que determinen las Bases”. El se-
gundo considerabaincumplimiento grave y causal de extincion de la concesion

47 El reglamento del DFL. MOP N°164, no fue objeto de modificaciones hasta que se dero-
g6 mediante el articulo 1.° transitorio del actual reglamento de la LCOP.

48 Entendemos que el plazo es de dias corridos atendido que la norma alude a los dias “si-
guientes”. Ello, en atencion a lo dispuesto en el articulo 48 del Cédigo Civil.

49 MiNisTERIO DE OBRAS PuBLICAS (2016) p. 6.

%0Véase https://concesiones.mop.gob.cl/PROYECTOS/Paginas/default.aspx [fecha de con-
sulta: 10 de mayo de 2024].

1'Véase, por ejemplo, titulo 11.9. sobre multas y sanciones, que contempla diversas multas
a aplicarse por eventos ocurridos durante la etapa de construccion o explotacion.
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la “no constitucién o reconstituciéon de las garantias en los plazos y condicio-
nes estipuladas, cuando se hayan exigido o hecho efectivas”.

Ahorabien, en caso de considerarseimprocedente lasancion el concesio-
nariopodiaacudirantelacomisién conciliadoraenaplicaciéndel articulo 35 del
DFL MOP n.°164%. La reclamacion debia ser presentada en el plazo de trein-
ta dias contados desde la fecha del hecho que la motivara, es decir, desde la no-
tificacion de la multa por carta certificada®. Igualmente, se consideraba que la
competencia de esta comisién conciliadora era sin perjuicio de las atribuciones
del Poder Judicial y de la Contraloria General de la Reptblica®.

Es decir, a esa época, dentro del plazo de treinta dias siguientes desde la
notificacion por carta certificada de la imposicion de lamulta, la sociedad con-
cesionaria podia pagarlaoreclamar de ella ante la comisién conciliadora o el tri-
bunal competente del Poder Judicial, solicitando en estos dos tltimos casos la
suspension del pago mientras pende el asunto en conformidad con las normas
generales dispuestas por el CPC, debido a que no existia una norma especial
destinada a regular esta solicitud.

En otros términos, en este segundo estadio temporal, el régimen dispues-
to por el DFL MOP n.° 591 en cuanto al procedimiento de pago de la multa se
mantuvo practicamente sin alteraciones, salvo pequefias mejoras, como puede
ser la notificacién de la sancion por carta certificada para el inicio del compu-
to del plazo de treinta dias.

Sin perjuicio de ello, menester es destacar que el referido articulo 35 del
DFLMOP n.° 164 fue modificado porla Leyn.® 19460, publicada en el Diario
Oficial con fecha 13 de julio de 1996. Entre otras cosas, esta modificacion:

i) elimino el plazo de treinta dias para someter a conocimiento de la co-
mision conciliadora la imposicion de una multa;

ii) estipulé que la comision conciliadora tendria un plazo de treinta dias
para conseguir la conciliacion entre las partes y, si esta no se produce, el
reclamante podria solicitar —en un plazo de cinco dias— que la misma
comision conciliadora se convirtiera en un tribunal arbitral o recurrir
ante la Corte de Apelaciones de Santiago y

52 Este articulo 35 del DFL MOP n. °164, en su versién original, era similar al articulo 36
del DFL MOP n.° 591.

>3 Esto responde a una interpretacién armoénica de lo descrito. Una interpretacién menos
favorable habria implicado que el plazo de reclamacién se contaba desde dictada la resolucion
que impone la multa, incluso antes de su notificacién, siguiendo un criterio similar al del primer
estadio temporal.

> Notese que la referencia ahora era a la competencia del Poder Judicial, alusion mas am-
plia que la regulacion anterior, que mencionaba solo a los tribunales ordinarios de justicia.
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iii) permitio que se suspendieran los efectos de la resolucion reclamada,
como aquella que impone una multa, primera regulacion expresa
sobre este asunto.

Segtin se lee de la historia de laley,la medida de suspension fue propues-
ta originalmente a todo evento, en tanto: “toda reclamacion ante la Comision
Conciliadora suspendera los efectos de la resolucion del Ministerio a la que se
refiera”. No obstante, ello fue descartado, pues habria complicado los instru-
mentos del MOP para garantizar la fluidez del trafico, la prestacion del servicio
olaconstruccion dela obra®®. En consecuencia, se acordo que lamedida de sus-
pension debia ser solicitada por el reclamante y podria ser concedida por la
comision conciliadora, consagrandose en la norma que:

“Planteada la reclamacion ante la Comision, y a solicitud del reclaman-
te, ella podra decretar la suspension de los efectos de la resolucion del
Ministerio a la que dicha reclamacién se refiera”*.

3. Tercer estadio temporal:
Notas sobre la regulacion contemplada

desde 1996 a la fecha

Con fecha 18 de diciembre de 1996, se publico en el Diario Oficial el Decreto
Supremo MOP n.° 900 o LCOP, que fijo el texto refundido, coordinado y siste-
matizado del DFL. MOP n.° 164. En el &mbito legal y en lo que interesa a este
articulo, la version original de la LCOP no vari6 la normativa dispuesta en la al-
tima version del DFL. MOP n.° 164 en cuanto a la facultad de la autoridad para
imponer multas y las condiciones para ello®’.

El reglamento de la LCOP, en su titulo vi1, si contemplé una regulacion
algomasextensaenloquerefierealassancionesymultas que podianimponerse
al concesionario respectivo®. En cuanto al procedimiento de pago, el articu-
lo 48 del reglamento dispuso, en lo que importa:

5 Historia de la Ley n.° 19460, pp. 341-342.
% Es mas, dicha suspension se mantendria en caso de que la comision conciliadora conociera
del asunto en calidad de tribunal arbitral, conforme con la nueva version del inciso quinto del 35
del DFL MOP n.°164, una vez modificado por la Ley n.® 19460.
7 Véanse articulos 18,29 y 30 de la LCOP en su version original.
58 Asi, el titulo vii del reglamento consideré dos articulos (47 y 48), que detallaban en al-
gtin grado las materias relacionadas a las sanciones y multas. Dichos articulos disponian:
“Articulo 47°.- Infracciones y Sanciones.
1.- El incumplimiento o infraccién, por parte del concesionario, de cualquiera de las
obligaciones del contrato de concesion, sera causal de sanciones y multas.
2.- El concesionario no estara exento de responsabilidad ni aun en los casos en que los
incumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre con terceras personas.
Articulo 48°.- Procedimiento y Pago de las Multas.
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“2.- Las multas o sanciones aplicadas por el MOP deberan ser pagadas

por el concesionario dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de su

notificacion por escrito. Si el concesionario no diere cumplimiento a

la sanciéon impuesta, dentro del plazo fijado, el MOP hara efectivas

las garantias, sin perjuicio de las demas acciones que procedan.

3.- La expresion notificacion por escrito, comprende entre otras,
anotaciones en el libro de obras, carta certificada, telegrama, o cual-

quier otro medio que permita dejar constancia fehaciente de la noti-

ficacion”.

Es decir, el plazo para el pago de las multas se mantuvo en treinta dias,
aunque se amplié elmodo en que debian entenderse notificadaslas mismas. Por
otro lado, en caso de no pagarse la multa, el MOP estaba obligado a gestionar
el cobro de las garantias del contrato de concesion (ya no es facultativo).

Luego, en el evento de no pagarse la multa y hacerse efectiva la garantia,
el articulo 33 del reglamento, previamente citado, ordené la reconstitucion de
estatltimaen el plazo de quince dias a contar delafecha en que se hizo efectiva.
En caso contrario, las bases de licitacion consideraron la configuracion de una
causal de incumplimiento grave®, circunstancia que representa una causal de

extincion anticipada del contrato conforme al articulo 79 del reglamentoy 27
de la LCOP®.

1.- Cuando el concesionario no cumpla sus obligaciones o incurra en alguna de las infrac-
ciones establecidas en las bases de licitacion, el inspector fiscal propondra al Director respectivo
la multa que corresponda. Una vez aprobada ésta, el inspector fiscal notificara por escrito al con-
cesionario de:

a) Tipo de infraccién en que ha incurrido;

b) Caracteristicas de la infraccién, tales como el namero de dias de incumplimiento de
la obligacion a la fecha de la notificacion, u otros elementos sefialados en las bases de licitacion;

c) Monto de la multa [...]".

Elresto del articulo 48 se inserta en el texto principal. Estanorma no ha sido objeto de mo-
dificacion y se mantiene en iguales términos hasta esta fecha.

%9 Como se puede advertir, en el segundo estadio temporal el reglamento obligaba a la re-
constitucién de las garantias que se hubieran hecho efectivas, siendo las bases de licitacion las
que dispusieron un plazo de quince dias para ello. En el tercer estadio temporal, el reglamento
orden¢ la reconstitucion de la garantia en el plazo de quince dias, mientras las bases de licitacion
indicaban que no efectuar esta operacion era considerado un incumplimiento grave y causal de
termino anticipado del contrato de concesion.

% Al margen del caso citado mas atras sobre la concesion “Vial Rutas del Loa”, no hemos encon-
trado otros en que se produzca la extincién de la concesion por las razones anotadas. Es probable
que las multas en muchos casos no se paguen dentro de plazo, siendo reclamadas por via judicial.
Asimismo, también es probable que la autoridad no cobre las garantias respectivas, incumplien-
do su obligacion legal. Ello, por considerar esta conducta contraproducente a sus intereses en
orden a mantener la concesion vigente, resultdndole mas gravoso perseguir la terminacion anti-
cipada del contrato y ordenar los procesos subsiguientes.
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En cuanto al proceso de reclamacién de lamulta, la version original de la
LCOP tampoco vario respecto de laregulacion que la antecedia del DFL MOP
n.° 164°'. En consecuencia, una vez notificada la multa de los diferentes mo-
dos contemplados por el reglamento (ya no solo por carta certificada), el con-
cesionario podia someterla a conocimiento de la comisién conciliadora, la que
debia intentar conseguir una conciliacion en treinta dias y, en caso contrario, el
reclamante podria solicitar la constitucion del tribunal arbitral o reclamar ante
la Corte de Apelaciones de Santiago (en ambos casos, en cinco dias desde frus-
trada la etapa de conciliacion).

LaLeyn.°20410, publicada en el Diario Oficial el 20 de enero de 2010,
modific6 en varios puntos lanormativa dispuesta por la LCOP. El mensaje pre-
sidencial que presentd el proyecto de ley aseguro, entre otras cosas, que el ob-
jetivo de este era “perfeccionar el mecanismo de resolucién de controversias y
dotar al Estado de herramientas mas eficientes para resguardar el interés fis-
cal”®2.

La Ley en comento

i) elimino el limite maximo de 500 UTM a titulo de multa que podia im-
poner el MOP a la sociedad concesionaria respectiva; en otros térmi-
nos, el MOP podia imponer multas de cualquier cuantia sin nece-
sidad de autorizacién previa®;

ii) instaur6 un nuevo sistema de resolucion de conflictos, colocando a
disposicion del concesionario respectivo la posibilidad de acceder aun
panel técnico, a una comisién arbitral o ala Corte de Apelaciones de
Santiago®*;

iii) Enlo que responde alos plazos para reclamar de las resoluciones san-

cionatorias del MOP que impusieran multas, habra que distinguir: de
acudir a la comision arbitral, el plazo seria de ciento veinte dias con-

61 Véase articulo 36 de la LCOP. En todo caso, en el &mbito reglamentario, se regulé un titu-
lo destinado a regular la competencia, composicion, constitucion y modo de intervencion de la
comision conciliadora, todo lo cual no afectaba lo dispuesto a escala legal en cuanto al plazo para
reclamar o la posibilidad de suspender la multa impuesta, previa solicitud del reclamante.

2 En esa linea, en lo que interesa a este articulo, se sostuvo: “En la practica, para el Ministe-
rio de Obras Publicas resulta muy dificil hacer cumplir las condiciones establecidas en los con-
tratos, toda vez que en caso de incumplimientos la autoridad no puede imponer multas su-
periores a 500 Unidades Tributarias Mensuales, las cuales deben ser impuestas directamente
por la Comisién Conciliadora. En relacién con ello, se propone eliminar el tope fijado para
las multas que puede imponer directamente el Ministerio de Obras Publicas, sin perjuicio de
que estas puedan ser reclamadas ante la Comision Conciliadora”. Historia de la Ley n.° 20410,
p. 449.

6 Mediante la modificacién de los articulos 28, 29 y 30 de la LCOP.

64 Mediante la sustitucion del articulo 36, la introduccién de un articulo 36 bis nuevo.
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tados desde notificada la multa, mientras que, en caso de acudir ante
la Corte de Apelaciones, el plazo seria de quince dias héabiles® .
Asimismo,laLeyn.® 20410 agreg6 enla LCOPunnuevo articulo 36 ter,
transcrito y analizado previamente, que orden6 un nuevo régimen de suspen-
sion de los efectos del acto administrativo reclamado ante la comision arbitral o
la Corte de Apelaciones de Santiago, como puede ser aquel que imponga mul-
tas.

4. Conclusiones parciales

En suma, mientras en el capitulo 11 anterior se confirmé un aumento paulatino
y estable de la actividad sancionatoria de la administracion y del quantum de las
multas impuestas en materia de contratos de concesion en los tltimos veinte
afos aproximadamente, en el presente capitulo se ha confirmado que el régimen
actual de pago se ha mantenido practicamente inalterado durante las tltimas
cuatro décadas, particularmente en materia de plazo para el pago y sanciones en
caso de no efectuarse el mismo.

Hay que reconocer que ha mejorado la regulacion en cuanto al modo de
notificacion de la multa, los 6rganos competentes para conocer de la reclama-
ci6én en contra de ella, plazos de interposicion de dicha reclamacion y la posi-
bilidad de solicitar la suspensién de esta (en el escaso tiempo dispuesto para
ello). Sin embargo, también pueden advertirse ciertos retrocesos, como es la
obligacion del MOP en orden a hacer efectiva las garantias del contrato en caso
de no pagarse la multa o exigir su reconstitucion en el breve plazo de quince
dias.

En apretada sintesis, todo lo sefialado hasta aqui se puede mostrar del si-
guiente modo:

% Por aplicacion del articulo 36 bis nuevo, que en lo que importa, dispuso: “[...] el plazo para
reclamar contra resoluciones del Ministerio de Obras Puablicas sera de un afio, el que se reducira
a 120 dias en el caso de resoluciones que impongan multas, plazo que en todo caso se suspen-
dera por la interposicion de los correspondientes recursos de reposicion o jerdrquico, hasta su
resolucion [...] En caso que se optare por recurrir ante la Corte de Apelaciones, segn lo dis-
puesto en el inciso primero de este articulo, se aplicara el procedimiento establecido en los
articulos 69 a 71 de laley N°18.840, Organica Constitucional del Banco Central de Chile [...]".
El articulo 69 de la Ley n.° 18840, en su inciso segundo, dispone: “El plazo para interponer la recla-
macién serd de quince dias habiles contado desde la fecha de notificacion del acuerdo, regla-
mento, resolucién, orden o instruccién que se reclama”.

% Notese que el plazo para interponer la reclamacién judicial se separa finalmente respecto
de aquel considerado para el pago de la multa. En todo caso, el primero no afecta al segundo. De
este modo, de considerarse una reclamacion ante la comision arbitral, es probable que se haya su-
perado y por mucho el plazo para el pago de la multa.
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en treinta dias
contados desde
la fecha
del hecho
que la motivara,
es decir, desde
la notificaciéon
de la multa por
carta certificada.
Previa modifica-

legal, se considero

que “Planteada la

reclamacién ante

la Comisién, y a
solicitud

del reclamante,
ella podra
decretar

la suspensién
de los efectos

Régimen Plazo para Posibilidad Consecuencia Consecuencia
el pago de suspension directa en caso indirecta
V/S de los efectos de no efectuarse en caso de
Plazo para de la resolucion el pago dentro no efectuarse
interponer una sancionatoria de plazo el pago dentro
reclamacion. de plazo
DFL MOP | Dentro de un No existe norma El MOP podra Reconstituir
n.° 591 mes contado expresa sobre hacer efectivas o completar
(1983- desde la aplica- el particular. las garantias, sin la garantia
1991) cién de la multa. Posibilidad perjuicio en el plazo
V/S de solicitar de las demas de un mes desde
Reclamacion una medida acciones que se hubiere
ante la Comision cautelar que fueren hecho efectiva.
Conciliadora innominada procedentes. En caso
en treinta dias conforme Es facultativo. contrario,
contados desde | al régimen general incumplimiento
el hecho que (CPQ). grave y causal
la motivara, de extinciéon
es decir, anticipada
la imposicion del contrato.
de la multa.

DFL MOP | Dentro de trein- | Originalmente, El MOP podra Reconstituir
n.° 164 | ta dias siguientes | no existe norma hacer efectivas o completar la
(1991- a la fecha expresa sobre el | las garantias, sin garantia en el

1996) de notificacién particular. perjuicio de las | plazo que deter-
por carta Posibilidad de so- | demds acciones | minen las bases
certificada licitar una medida que fueren de licitacion
de la multa. cautelar innomi- procedentes. Por ejemplo,
V/S nada conforme Es facultativo. en el caso
Reclamacién | al régimen general mostrado,
ante la Comision (CPQC). Pre- quince dias
Conciliadora via modificacion desde

ci6n legal, de la resolucion
se elimino del Ministerio a la
el plazo para que dicha recla-
interponer macion
la reclamacion. se refiera”.

que se hubiere
hecho efectiva.
En caso
contrario,
incumplimiento
grave
y causal
de extinciéon
anticipada
del contrato.
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LCOP Dentro de trein- | Originalmente, no El MOP hara Reconstituir
(1996 ala | ta dias siguientes | vari6 la regula- efectivas o completar
fecha) alafechadesu | cién del régimen las garantias, la garantia

notificaciéon por
escrito, conside-
rando diferentes
formas de notifi-
cacioén.
V/S
Originalmente,
reclamacién
ante la Comision
Conciliadora,
sin plazo.
Previa
modificacién
legal,
se permite
la reclamacion
ante la Comision
Arbitral,
en el plazo
de ciento veinte
dias contados
desde notificada
la multa
o la reclamacién
ante la Corte
de Apelaciones,
en el plazo
de quince dias
contados desde
notificada
la multa.

anterior.
Previa
modificacién
legal,
se incorpord
el articulo 36
ter, actualmente
vigente.

sin perjuicio
de las demas
acciones que
fueren
procedentes.

Es obligatorio.

en el plazo
de quince dias
desde
que se hubiere
hecho efectiva.
En caso
contrario,
incumplimiento
grave y causal
de extincion
anticipada
del contrato.

V. CONSIDERACIONES RESPECTO AL DESMERITO
DEL PAGO A TREINTA DIAS.

NECESIDAD DE UN DEBIDO PROCESO CUALQUIERA SEA
LA NATURALEZA SUSTANTIVA DE LA MULTA IMPUESTA

La realidad demostrada en los capitulos anteriores, esto es, el desajuste entre
la intensidad sancionatoria de la autoridad y la regulacion sobre el pago de la
multa y las consecuencias derivadas de ello, no permite un adecuado ejercicio
del debido proceso de parte de una sociedad concesionaria que, eventualmen-
te, puede verse expuesta a una sancién de alta cuantia y, en el evento de no
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pagarla, a una sancién tanto o mas grave (como es el cobro de garantias y pos-
terior extincién del contrato por incumplimiento grave, en los términos sefia-
lados)?’.

No es necesario demostrar que el breve plazo de treinta dias para pagar
multas que pueden ser de altisima cuantia esinsuficiente, del mismo modo que
lo es para obtener una suspension judicial de la obligacion de pago.

Antes de proceder al pago de la multa, es necesario otorgar a la sociedad
concesionaria una posibilidad real de ejercer sus derechos de impugnacion o
reclamacion, sea en sede administrativa o judicial, cualquiera sea la naturaleza
sustantiva que pueda atribuirse a la multa impuesta.

En conformidad con el régimen general aplicable, en contra de las reso-
luciones dictadas por un 6rgano administrativo (como es la DGC), el interesa
dopuedefacultativamente presentarlosrecursosadministrativosdereposicion
yjerarquico en subsidio, en atencién a lo dispuesto en el articulo 10.° dela Ley
n.° 18575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado, el articulo 15 y el pérrafo 2.° del titulo 1v de la Ley n.° 19880, so-
bre Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado.

El legislador contemplo la posibilidad de suspender los efectos del acto
recurrido, aunque solo excepcionalmente. En efecto, segtin el inciso primero
del articulo 57 deladltimaley citada“Lainterposicion de los recursos adminis-
trativos no suspenderala ejecucion del actoimpugnado”. No obstante, el inciso
segundo de lanormadispone que lasuspension se producira solosila autoridad
asi lo determina a peticion fundada de la misma concesionaria o, incluso, de
oficio®,

“cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere causar dafio irre-
parable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en
caso de acogerse el recurso”®.

7 Conviene apuntar que, antafio, la jurisprudencia ha sostenido que no puede ejecutarse
una boleta de garantia si existe un proceso de reclamo sobre el mérito del supuesto de hecho que
permite su cobro, como es la ausencia del pago de la multa impuesta por un supuesto incum-
plimiento, todo lo cual conculca las garantias constitucionales del tomador.

En ese sentido, CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT (1996) rol n.° 1343-1996, Cons-
tructora Ahlba Ltda. con Corporaciéon Nacional Forestal (CONAF), confirmada por CorTe Su-
PREMA (1996) rol n.° 2009-1996, Constructora Ahlba Ltda. con Corporacion Nacional Forestal
(CONAF). En el mismo sentido, CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (1996) rol n.® 2859-1996,
Dinamex Chile S.A. con Cuerpo Militar del Trabajo, confirmada por la Corte SuprEma (1997)
rol n.° 3780-1996, Dinamex Chile S.A. con Cuerpo Militar del Trabajo.

%8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012) dictamen n.° 836.

9 Cabe destacar que, recientemente, la Corte de Apelaciones de Temuco al tenor del articulo
57 citado, determiné que la autoridad administrativa no puede pronunciarse sobre el fondo del
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Conviene considerar que la etapa de impugnacion administrativa puede
durar treinta dias habiles administrativos (lunes a viernes), conforme dispone
el articulo 59 dela Leyn.° 19880. Asi las cosas, al momento de acceder a la ins-
tancia judicial que resuelva el asunto, se habra superado el plazo de treinta dias
corridos para el pago de la multa, gatillandose las consecuencias perniciosas
comentadas de no haberse obtenido una suspension administrativa de la obli-
gacion de pago.

Denoutilizarse el proceso deimpugnacion administrativao—habiéndose
utilizado— de rechazarse los recursos administrativos (reposicion y jerarquico
en subsidio), la sociedad concesionaria podra acceder ante la instancia judicial
que estime pertinente, ya sea a la comision arbitral o ala Corte de Apelaciones
de Santiago, caso en el cual podra solicitar la suspension de los efectos del acto
administrativo reclamado que impuso lamulta en virtud del 36 ter dela LCOP.
Lo comtin sera que, una vez se acceda a esta etapa judicial, el plazo de treinta
diasparael pagoyase encuentre vencido o,en todo caso, no se alcance a obtener
un pronunciamiento respecto a la aplicacion del articulo 36 ter de la LCOP.

Se puede advertir, entonces, que el ejercicio de las etapas de impugna-
cién administrativas o judicialesno conversan adecuadamente con el plazo dis-
puesto para el pago de lamulta, impidiendo un correcto desenvolvimiento del
debido proceso, cuestion que es importante en si misma, pero, ademas, es exi-
gible si se considera la naturaleza intrinseca de las multas que se aplican en un
contrato de concesion’’, sean manifestacion de cldusulas penales o del ejercicio
del ius puniendi estatal.

Paralamayoriadeladoctrinayjurisprudencia,laaplicacién de unamulta
en el contexto de un contrato administrativo como es el de concesion de obra
publica responde al ejercicio de una “clausula penal”!. Si es asi, para proceder
al pago de la multa deben determinarse todos los elementos que configuran
la responsabilidad contractual de la parte que ha incumplido la obligacién
principal (como es laimputacion de culpa o dolo ala concesionaria y la ausen-

asunto puesto a su conocimiento, sin antes resolver la solicitud de suspension efectuada por la parte
interesada. CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO (2022), rol n.° 160-2022, Espinoza Jarpa José con
Fisco de Chile. La referida sentencia fue recovada por la Corte Suprema, aunque por razones
ajenas a lo indicado por el tribunal ad quo. CorTe SUPREMA (2022) rol n.° 11395-2022, Funda-
cién OTEC FORECAP con Salazar.

70 Existen ciertas caracteristicas que se estiman sustanciales e indispensables a un debido
proceso (por ejemplo, el derecho a la accién, al emplazamiento, a exponer derechos en la contes-
tacién, a aportar prueba, a obtener un fallo fundado, a interponer recursos), mientras que otros
pueden omitirse o rechazarse en su incorporacién (como el derecho a acudir a un tribunal
superior o a la doble instancia). Puede verse Navarro (2013) pp. 121-145 y Garcia y CONTRE-
rAS (2013) pp. 229-282.

71 CortE SUPREMA (2021) rol n.° 41056-2021, considerando décimo sexto. Con igual tesis,
BerMUDEZ (2014) p. 279.
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cia de un caso fortuito o fuerza mayor, entre otros’?), tarea que es de compe-
tencia exclusiva y excluyente de los tribunales establecidos por ley (tercero
ajeno al conflicto), sean ordinarios o arbitrales (Corte de Apelaciones o comi-
sion arbitral)’ 74,

De hecho, el tribunal competente no solo determinara los requisitos de
la responsabilidad contractual, sino que, ademas, es el altimo érgano llamado
a fijar los elementos que debe contener la resolucion que impone la multa
(comolacuantiafinal deesta). Previo ojunto a estaresolucion judicial de térmi-
no, los elementos descritos pueden variar considerablemente en cada etapa del
proceso, por lo que seria inconducente que la concesionaria procediera al pago
previo a esta ultima decision’.

Para otra parte de la doctrina y jurisprudencia, la aplicacion de multas
en un contrato administrativo responde al ejercicio del ius puniendi estatal’®,
por lo que debe verificarse un “debido proceso administrativo” en caso de que

72 Para la doctrina, la configuracién de la responsabilidad contractual requiere, ademas de
la mora, verificar los siguientes elementos: “En primer lugar, es necesaria la existencia de una
obligacién de cardcter contractual, esto es, nacida de un contrato. En segundo lugar, que el deu-
dor no realice la conducta del modo en que est4 convenido en el contrato. En tercer lugar, que
la inejecucion de la conducta debida esté acompafiada de un reproche subjetivo u objetivo
al obligado en los términos descritos en la ley. En cuarto lugar, que la omisién de la conducta debida
cause dano al acreedor. En quinto y altimo lugar, que entre el incumplimiento (inejecucion de la
conducta debida) y el dafio exista relacion de causa a efecto”, RobriGuez (2003) p. 27.

Desde el punto de vista exclusivo de la clausula penal, la doctrina ha sefialado que para su
exigibilidad se deben cumplir los siguientes requisitos: (i) el incumplimiento del deudor por
inejecucion o retardo; (i) la imputabilidad del deudor y (iii) su constitucién en mora. En este sen-
tido, véase PrapO (2019).

73 CorrAL (2012) p. 199.

74 En esta linea de razonamiento, la doctrina moderna sostiene que la multa entendida como
clausula penal requiere la intervencion de un tribunal para determinar los requisitos de la res-
ponsabilidad: “Especificamente en lo que concierne al aspecto adjetivo de la sancién contractual,
se hace innegable que ella debe venir precedida de un procedimiento legalmente tramitado [...]
En otras palabras, la Administracion tiene que sustanciar un procedimiento previo que finalice
con una declaracién de responsabilidad del contratista y le aplique la multa o sancién que se ha
establecido en el régimen juridico del contrato de que se trate”. MoraGa (2022) pp. 498-499.

75“En la practica, como antes sefialamos, las multas impuestas por el MOP suelen ser impug-
nadas por las sociedades concesionarias suspendiéndose la aplicacion de la multa por la Comi-
sién Conciliadora o Arbitral. Durante la tramitacién posterior, en muchas ocasiones se producen
conciliaciones con importantes rebajas de montos y en otras la Comision ha rebajado sustancial-
mente los montos en la sentencia”. Rurian (2018) p. 1009.

76 CeLis (2016) p. 85. En un sentido similar, Gomez (2021) p. 57.

Por su parte, la Corte Suprema ha llegado a la misma conclusion en el contexto de lo dispues-
to por la Ley n.° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios, CORTE SUPREMA (2017) rol n.° 4001-2017, considerando quinto, Espacio y Jardin
Ltda. con Ilustre Municipalidad de Iquique.
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seaimpugnada. El inicio de un debido proceso administrativo requiere asegu-
rar la posibilidad de recurrir contra un acto de la Administracion del Estado,
en un procedimiento racional y justo, sin limites o modalidades que dificulten
operturben lainterposicién del recurso y su eficacia’’. Proceso dentro del cual,
por cierto, deberan verificarse ciertas garantias sustantivas propias del régi-
men administrativo sancionatorio, como la proporcionalidad e interdiccion de
la arbitrariedad, entre otros’®.

En linea con lo sefialado, reconociendo la falta de definicion sobre la na-
turaleza juridica de las multas impuestas en un contrato de concesion’, la doc-
trina ha considerado:

“si se reprocha la clausula penal como enorme —por el monto de la mul-
ta impuesta— el tema se complejiza. Si se mira como cuestién neta-
mente contractual, seria en general de resolucién de los tribunales
ordinarios civiles en procedimiento lato. Pero, tratindose de la LCOP,
sera generalmente de competencia de la Comision Arbitral, sin que
quepa recurso alguno en su contra. No obstante, el tratamiento juridi-
co de esta cuestion radica en la apreciacion de la figura de la reiteracion
o concurso de infracciones, dia a dia, en relacion con la aplicacién del
principio de proporcionalidad o de interdiccién de la arbitrariedad.
Aqui el solo paradigma contractual se muestra insuficiente, de cara a
las garantias para el administrado concesionario”®.

CONCLUSIONES
El actual régimen de pago de las multas y las sanciones aparejadas en caso de in-

cumplimiento corresponde a un resabio de la regulacion contemplada desde la
década de 1980. Puede entenderse que en dicha época la posibilidad de proce-

’7“El debido proceso administrativo cubre el derecho al recurso, esto es la posibilidad de
impugnar cualquier acto administrativo, de toda indole. El debido proceso administrativo impo-
ne la necesidad de que los procedimientos sean justos y racionales. Por ello es que comprende
el derecho a recurrir en sede administrativa, como en sede jurisdiccional”, TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL (2020) rol n® 7203-19-INA, considerando trigésimo tercero, Instituto Profesional de Chile
con Consejo Nacional de Educacién.

8 Pozo (2017) pp. 69-74.

79 Se destaca una reciente publicacién de mayo de 2024 que termina criticando la falta de
definicion sobre el particular, pues redunda en una “incertidumbre [que] afecta la eficiencia del
sistema de contratacién publica y desincentiva a los privados a colaborar con el Estado en la obten-
cién del bien comtn y prosecucién del interés pablico; o derechamente incrementa la onerosidad
de la contratacion puablica para el Estado y su Administracion”. ZUNIGA y CLEMO (2024) p. 191.

80 HERNANDEZ (2014) p. 412.
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der al pago de la multa en un plazo de un mes o treinta dias no representara un
problema o inconveniente para la sociedad concesionaria respectiva en la ma-
yoria de los casos.

Sinembargo, en la actualidad el plazo de treinta dias resulta notoriamen-
te insuficiente considerando la intensidad sancionatoria o la tendencia al alza
en la cantidad y cuantia de las multas impuestas por la autoridad. Si bien es
cierto que el Estado siempre tendra la capacidad financiera para devolver re-
ajustado los montos entregados a titulo de multa, también es verdad que a las
sociedades concesionarias incumbentes no les resulta intrascendente soportar
unoovariosegresos de altacuantia, puesellorepercute directamente en su esta-
bilidad financiera.

Conviene advertir también la escasa posibilidad practica y real de sus-
pender mediante orden administrativa ojudicial el pago delamultaantesdelos
treinta dias dispuesto para ello debido a los tiempos connaturales a la trami-
tacion del asunto.

La critica también alcanza alas consecuencias en el evento de no produ-
cirse el pago, caso en el cual el MOP esta obligado a hacer efectivas las garantias
del contrato, las que deben reconstituirse en el breve plazo de quince dias o,
en caso contrario, se configurara regularmente un incumplimiento grave de las
obligaciones de la sociedad concesionaria y una causal de extincién anticipada
del contrato.

Teniendo presente lo anterior y que el contrato de concesién es amplia-
mente reconocido comounaherramienta de cooperacién pablico-privada, de-
biera actualizarse la normativa pertinente en estos asuntos (LCOP y su regla-
mento), disponiendo, por ejemplo, entre otras tantas alternativas:

i) diferentes plazos para el pago de las multas dependiendo de la cuan-
tia individual de éstas,

ii) considerando, asimismo, la cantidad de multas impuestas durante
cierto periodo a una sociedad concesionaria (anual por ejemplo),

iii) un limite méaximo a la cuantia de la multa que se puede imponer,

que si es superado, debe ser aprobado ex ante por la comision arbitral
respectiva o la Corte de Apelaciones de Santiago (modo de operar que
ya fue aplicado anteriormente),

iv) uotro limite a la cuantia total de multas que puede imponerse anual-

mente a una sociedad concesionaria dependiendo de sus ganancias
en la anualidad anterior®!.

8 Algo similar ocurre en la Ley de Contratos del Sector Publico espafiola, Ley n.° 9/2017.
Véase articulo 192: “las penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimien-
to y las cuantias de cada una de ellas no podrén ser superiores al 10 por ciento del precio del con-
trato, IVA excluido, ni el total de las mismas superar el 50 por cien del precio del contrato”.
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Todolo anterior permite coordinarlosinteresesdelaautoridad enlaapli-
cacion efectiva de sus herramientas sancionatorias con la gestién contractual
y financiera de la sociedad concesionaria y la posibilidad de ejercer adecuada-
mente sus derechos en el marco de un debido proceso.
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