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La nueva Direccion General de Concesiones de Obras
Publicas

The new General Directorate of Public Works Concessions
Claudio MorRAGA KLENNER®

ResuMEN: El articulo analiza la evolucién de la instituciona-
lidad publica chilena, que tiene a su cargo la administracién
del sistema de concesiones de obras publicas y la fiscalizacion
de los concesionarios. Se verifica un deficiente desarrollo de
los organismos administrativos involucrados, asi como en la
manera en que se establecen y reparten las funciones y atribu-
ciones publicas. Se concluye que la Direcciéon General de Con-
cesiones de Obras Publicas es un organismo con un disefio in-
concluso: parece encontrarse en transito hacia una institucién
fiscalizadora o agencia reguladora.

PALABRAS CLAVE: Direccion General de Concesiones de Obras
Publicas; Servicio Publico; Institucion Fiscalizadora; agencia
reguladora; sistema de concesiones.

ABSTRACT: The article analyses the evolution of the Chilean
public institutions, managing the public works concession
system and the supervision of the concessionaires. There is a
deficient development of the administrative bodies involved,
as well as in the way in which public functions and rights are
established and distributed. It is concluded that the General
Directorate of Public Works Concessions is an organism with
an unfinished design: it seems to be in transit towards a super-
visory institution or regulatory agency.
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I. INTRODUCCION

| lanzamiento de una politica de Estado en materia de desa-
rrollo de infraestructura publica usando para ello las concesiones
de obras publicas se remonta hasta 1992 y, desde entonces y de
forma constante, la participacion privada ha sido muy activa. A
la fecha se han otorgado mas de ochenta contratos de concesion
de esta clase sobre una diversidad de obras, tales como carreteras,
recintos penitenciarios, puertos terrestres, embalses, hospitales,
estadios deportivos, aeropuertos, etc. Sorprende, sin embargo,
que por parte del Estado de Chile, este haya actuado por largos
afios sin una institucionalidad apropiada o, peor atn, sin ninguna
organizacion formal concentrada en dirigir y administrar el siste-
ma de concesiones de obras publicas. En efecto, a medidados de la
ultima década del siglo pasado, la legislacion recargé a la antigua
Direccion General de Obras Publicas (DGOP) -dependiente del
Ministerio de Obras Publicas (MOP)- con las funciones de dirigir
y representar formalmente al Estado de Chile frente a las empre-
sas concesionarias de cara a los respectivos contratos de concesion
que se estaban comenzando a formalizar.

Con el objetivo de poder cumplir con estas nuevas tareas, la
DGOP creo en su seno el “Departamento de Concesiones’, como
una unidad a cargo de administrar y fiscalizar el correcto funcio-
namiento del sistema de concesiones. Esta nueva unidad fue fruto
del mero ejercicio de una potestad organizatoria del Director Ge-
neral, de momento que no se dict6 ley ni decreto que le otorgare
certificado de nacimiento a aquél departamento. De una manera
muy similar, y en corto tiempo, el Departamento de Concesiones
paso a ser la “Coordinacién General de Concesiones” (1995), uni-
dad funcional dependiente de la DGOP, que prest6 servicios hasta
el afio 2017 con la misma precariedad organizacional de su ante-
cesora: el Coordinador no representaba al Estado ni al Gobierno
frente a los inversionistas, ni tenia atribucion para firmar acto pu-
blico alguno en materia de concesiones; el personal que trabajaba
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en ella no era de funcionarios publicos, sino que en la gran mayoria
de los casos se trataba de profesionales a quienes se les contrataba sus
servicios a través de contratos civiles, y se les renovaba cada 12 meses’,
sin que ninguno de ellos, por razones legales, pudiere ejercer de alguna
forma potestad o atribucion publica.

La informalidad antes mencionada, asi como algunos casos reiiidos
con las leyes, sucedidos al alero de la Coordinaciéon de Concesiones,
llevé a una situacion cuya gravedad exigiria una reaccion de parte del
Estado.

II. LAS REFORMAS LEGALES DE LOS ANOS 2010 Y 2017
QUE DIERON ORIGEN AL CONSEJO DE CONCESIONES

Y A LA DIRECCION GENERAL DE CONCESIONES DE
OBRAS PUBLICAS

A) EL CoNsEJjo DE CONCESIONES

En el afio 2010 se dict6 la Ley 20.410 que, en lo que interesa, creo
el Consejo de Concesiones, como un 6rgano centralizado, de ase-
soria a la persona del Ministro, cuyos integrantes fueron en su origen
designados y removidos libremente por aquél. Debe hacerse notar que
el Consejo de Concesiones no se estableci6 para colaborar con la Coor-
dinacién General de Concesiones, quiza debido a su falta de legitima-
cién y reconocimiento formal. La integracion del Consejo fue mas

! Hasta el afio 2017, la proporcion del personal sujeto a contratacion

civil ascendia a 81% del total de la dotacién de la antigua Coordinacién General
de Concesiones. Con la dictacion de la Ley 21.044 el 95% de esa dotacién paso
a tener la calidad de funcionario publico, en ejercicio de cargos de planta o a
contrata. En HdL 21.044 en <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/7116/>, (07/08/2020).
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adelante cambiada y, actualmente, se encuentra establecida en la
Ley 21.044, de 2017. Tiene seis miembros: el Ministro de Obras
Publicas; un consejero de designacion y remocioén conjunta por
parte de los Ministros de Obras Publicas y de Hacienda, quien presidira
el Consejo* dos consejeros designados por el Ministro de Hacienda’; y
dos consejeros designados por el Ministro de Obras Publicas.*

Las funciones del consejo son informar el tipo de infraestructura
que se desarrollara al amparo de la Ley de Concesiones de Obras Publi-
cas (LCOP), los proyectos y las modalidades de régimen concesional,
teniendo en cuenta, entre otros antecedentes los planes regionales de
desarrollo urbano y los planes reguladores comunales, intercomunales
y metropolitanos, y la evaluacion social aprobada por el organismo de
zmomento especial. Desde el sector publico, escandalos recientes,
principalmente por uso ilegal de recursos monetarios en el seno
de la Coordinacién de Concesiones, habia creado la percepcion
de que el sistema de concesiones podria estar afectado por ma-
las practicas administrativas o derechamente corruptas. Desde el
sector privado, por su parte, habia una molestia transversal en la
poblacién de tener que pagar por el uso de bienes publicos esen-
ciales, siendo que histéricamente se habia hecho uso de ellos de
manera gratuita. Y, por ultimo, desde el interior del propio MOP,
se tenia la percepcion de que el sistema de concesiones ya habia

2 Se garantiza asi que en caso de empate para resolver una cierta cues-

tién, el voto dirimente no lo tendra el Ministerio de Obras Publicas, con lo
que se mantiene la idea de que en el seno del Consejo tienen que prevalecer
consideraciones técnicas antes que politicas.

’ Uno debe ser un académico de una facultad de Economia o de Eco-
nomia y Administracion, y el segundo de una facultad de Ciencias Juridicas o
de Ciencias Juridicas y/o Sociales. Uno de ellos debera pertenecer a una univer-
sidad con sede principal en una regién distinta de la Regién Metropolitana.

* El primero sera un académico perteneciente a una facultad de Inge-
nieria Civil, y el segundo pertenecera a una facultad de Arquitectura. Uno de
ellos debera pertenecer a una universidad con sede principal en una regién

distinta de la Region Metropolitana.
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adquirido tal maduracién en cuanto al nimero de contratos asig-
nados, al nivel de inversiones comprometidas y a los proyectos
que estaban siendo preparados para ser licitados, que las maximas
autoridades de ese Ministerio habian perdido cierto control. De
alli que el Consejo de Concesiones se convertiria en el gran brazo
colaborador del Ministro en materias concesionales, especialmen-
te relevantes. En palabras sencillas, la idea era que, de alli en mas,
cuando el Ministro adoptare formalmente una decisién en conce-
siones de obras publicas podria invocar en su apoyo la opinién de
su consejo asesor, integrado por técnicos y expertos, que no por
agentes politicos. En efecto, el Consejo de Concesiones satisface
la necesidad cada vez mads palpable en el disefio de instituciones
publicas, de que actie con independencia, haciendo primar las
consideraciones técnicas sobre las politicas. Esa independencia
se asegura, en cierta medida, con reglas de designacion sus inte-
grantes que exigen la participacion de dos Ministros de Estado,
es decir, no es suficiente para esa designacion la sola voluntad del
Ministro de Obras Publicas, quien es coincidentemente la autori-
dad que debe ser asesorada o aconsejada por el Consejo.

B) LA DIRECCION GENERAL DE CONCESIONES DE OBRAS
PUBLICAS

Debieron pasar todavia algunos afios antes que el Poder Legisla-
tivo volviere a preocuparse de la institucionalidad de concesio-
nes de obras publicas. Si bien en el ano 2007 el Presidente de la
Republica presentd al Poder Legislativo un proyecto de ley para
crear una superintendencia de concesiones® (propiamente, una
institucion fiscalizadora o agencia reguladora), lo cierto es que ese
proyecto de ley no se tramit6. La idea de una superintendencia
tenia por finalidad desacoplar las funciones de disefio, licitacion y

> Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un

proyecto de ley que crea la Superintendencia de Obras Publicas, de 9 de agosto
de 2007, Mensaje N° 332-355.
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adjudicacion de concesiones, que quedarian radicadas en el MOP,
con los asuntos referidos mas propiamente al cumplimiento de
los respectivos contratos de concesion vy, particularmente, de las
obligaciones vinculadas con estdndares o niveles de servicio -que
se delegarian en un organismo administrativo con personalidad
juridica de derecho publico distinta a la del Fisco.

En fin, recién en el afio 2015 el Gobierno volvio a presentar al
Congreso un nuevo proyecto de ley, esta vez para la creacion de
un servicio publico dependiente del MOP, a saber, la DGC, cuyo
estatuto organico se contiene en la Ley 21.044, de 2017, que mo-
dificé la Ley Organica del MOP y Ley de Caminos, ambas conte-
nidas actualmente en el Decreto con Fuerza de Ley 850, de 1997.

La DGC fue creada como un servicio publico centralizado,
es decir, dependiente del MOP, para que asumiera la integridad
de funciones y atribuciones que hasta ese momento habian sido
desempenadas por la DGOP en materia de concesiones (articulo
2 Ley 21.044). Esa nueva Direccion General se introduce en el or-
ganigrama del MOP al lado de sus otras dos grandes Divisiones, a
saber, la DGOP y la Direccion de Aguas. Su objeto, segtin la ley, es:
(i) la ejecucion, reparacion, mantencion, conservacion y explota-
cién de obras publicas fiscales a través de contratos de concesion,
(ii) la provisiéon de equipamiento o la prestacion de servicios aso-
ciados a dichas concesiones, y (iii) la fiscalizacion del debido cum-
plimiento de las normas legales y administrativas aplicables a los
contratos de concesion, sin perjuicio de las demas funciones que
le encomienden las leyes (articulo 22 bis del Decreto con Fuerza
de Ley N° 850).

El jefe superior de la DGC esta radicado en un érgano uniper-
sonal -el Director General-, que es cargo publico afecto al Sistema
de Alta Direccion Publica (Ley 19.882, de 2003). Por su parte, el
personal de la DGC deja de ser aquel grupo de profesionales pri-
vados contratados al amparo de contratos civiles, precarios y de
corto plazo, para pasar a ser funcionarios publicos sujetos a las
disposiciones de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo.
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Una revision de la historia de la Ley 21.044 en el Congreso
Nacional deja entrever que las principales ideas que subyacen en
el mejoramiento de la institucionalidad de concesiones de obras
publicas era la necesidad de consolidar una visiéon politica y téc-
nica de largo plazo acerca de esta area o actividad, dar estabilidad
al personal publico del sector, hacer mas eficiente su desempenio y
posibilitar la responsabilidad administrativa de las autoridades y
personal dela DGC, lo que antes no habia sido posible de momento
que la gran mayoria de sus recursos humanos no detentaban la
calidad de funcionario publico.®

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA DIRECCION
GENERAL DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

En la perspectiva de la Ley 18.575, de 1986, Organica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracién del Estado (LOCB-
GAE), la DGC es un servicio publico, es decir, un organismo
administrativo creado por ley para colaborar con el Presidente
de la Republica en el cumplimiento de la funcién administrativa
(articulo 1°). Se distingue entre un Ministerio y un servicio publi-
co, porque el primero es un 6rgano superior de colaboracién del
Presidente de la Republica en las funciones de gobierno y admi-
nistracion de sus respectivos sectores, los cuales corresponden a
los campos especificos de actividades en que deben ejercer dichas
funciones; a cuyos efectos deben proponer y evaluar las politicas
y planes correspondientes, estudiar y proponer las normas apli-
cables a los sectores a su cargo, velar por el cumplimiento de las
normas dictadas, asignar recursos y fiscalizar las actividades del
respectivo sector (articulo 22). Los servicios publicos, a su turno,
estan encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera
regular y continua (articulo 28) y, como tales, son instrumentos o

6 HdL 21.044, en <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley/7116/>, (07/08/2020).
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medios juridicos que permiten aplicar concretamente prestacio-
nes de bienes y servicios de interés publico que benefician a las
personas, materializando asi en la calle los planes y programas
que han sido previamente adoptados por los respetivos Ministe-
rios. Particularmente en el caso de la DGC, se trata de un servicio
que esta bajo dependencia del Presidente de la Republica a través
del MOP y, como tal, actiia con la personalidad juridica y los bie-
nes y recursos del Fisco (articulo 29 inciso 2°).

La DGC, por lo mismo, cumple basicamente todas las regula-
ciones generales aplicables a servicios publicos centralizados: (i)
el superior jerarquico es un drgano unipersonal con el nombre de
Director (articulo 31 inciso 1°); (ii) a este ultimo le corresponde
dirigir, organizar y administrar la DGC; controlarla y velar por el
cumplimiento de sus objetivos; responder de su gestion, y desem-
penar las demas funciones que la ley les asigne (articulo 31 inciso
2°); (iii) en la organizacion interna de la DGC se han establecido
los niveles de Direccion Nacional, Departamento (Division), Sub-
departamento, Seccién y Oficina (articulo 32), (iv) su personal
tiene la calidad de funcionarios publicos, sujetos al sistema de re-
muneraciones de la Escala Unica de Sueldos (articulo cuarto Ley
21.044, Ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo y Decreto Ley
249, de 1974), y (v) las plantas de personal se encuentran fijadas
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 7, de 2018, del MOP.

Ahora bien, al analizar detenidamente las atribuciones que el
articulo 2° de la Ley 21.044 otorga al Director General, se advier-
te que una parte de ellas es congruente con el objeto de la DGC,
como también con las que el articulo 28 LOCBGAE asigna a cual-
quier servicio publico. Nos referimos, entre ellas a las siguientes
que se leen en el articulo 22 ter del Decreto con Fuerza de Ley 850:

A) ATRIBUCIONES DEL DIRECTOR GENERAL DE NATURALEZA
PROPOSITIVA E INFORMATIVA

De esta clase de atribuciones son, entre otras, las siguientes:

o Letraa): someter ala aprobacién del MOP la propuesta de eje-
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cucion, reparaciéon, mantencion, conservacion o explotacion de
obras publicas fiscales por el sistema concesional. Esta atribucion
tiene todo sentido ya que los contratos de concesion no son ad-
judicados por la DGC sino que por el Presidente de la Republica,
a través de un decreto supremo. De alli que a la DGC solamente
puede caberle la atribucion de hacer propuestas a la maxima au-
toridad, lo que hace a través del Ministro de Obras Publicas.

o  Letraf): fomentar, promover y difundir ante inversionistas pu-
blicos o privados, nacionales o extranjeros, la asociacion publico-
privada en materia de infraestructura, en coordinacion con las
demas instituciones competentes en esta materia. La invocacion
que se hace a “las demads instituciones competentes” lo es princi-
palmente respecto de la Agencia de Promocién de Inversiéon Ex-
tranjera (Ley 20.848, de 2015), que funciona con la marca “Invest-
Chile”, y cuya funcioén legal es precisamente promover y atraer, de
forma activa, el ingreso de capitales desde el exterior al pais.

o  Letrag): presentar al MOP, para su aprobacion, el plan de con-
cesiones, con una proyeccion de cinco afos, y que contemplara,
entre otros, una vision territorial, para lo cual sus proyectos in-
cluirdn infraestructura en diferentes zonas del pais, procurando
un desarrollo armonico entre ellas.

o Letrah): presentar al MOP, dentro del primer trimestre de cada
aflo, un informe de monitoreo y evaluacion de la labor fiscaliza-
dora en las etapas de ejecucidn, reparacion, mantencién, conser-
vacidn o explotacion de obras publicas, con su correspondiente
plan de fortalecimiento.

o  Letrai):estudiar,analizaryproponeral MOP proyectosdeinicia-
tiva propia, de otros ministerios u organismos de la administra-
cion publica o de iniciativas privadas presentadas ante el MOP.

o  Letraj): evaluar, analizar y estructurar financieramente los pro-
yectos en desarrollo, y contratar la asesoria de expertos en estruc-
turacion financiera, contractual y de garantias para las obras con-
cesionadas.
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B) ATRIBUCIONES DEL DIRECTOR GENERAL EN MATERIA
DE DIRECCION SUPERIOR Y AUTO ORGANIZACION

De este tipo de atribuciones son las siguientes:

o  Letrab):dirigiry coordinarla DGCy sus divisiones y la organi-
zacion interna de ésta. Esta es una atribucion esencial de todo jefe
superior, a saber, la de dirigir la organizacion a su cargo, y ejercer
un control jerarquico permanente de su funcionamiento y de la
actuacion de su personal, extendiéndose este control tanto a la
eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines y objetivos
establecidos, como a la legalidad y oportunidad de las actuaciones
(articulo 11 LOCBGAE).

o Letrac):representar paratodoslosefectoslegalesala DGC, tan-
to en el ambito judicial como extrajudicial. La representacion del
Fisco estd radicada en el Consejo de Defensa Fiscal. Esto supon-
dria que la DGC, al ser parte del mismo Estado, no puede actuar
en sede judicial sino a través de los abogados fiscales. Sin embar-
go, cuando la Ley 21.044 confiere al Director General la facultad
para actuar judicialmente en representacion de la DGC, ha de sig-
nificar ello que lo es para actuar directamente frente a conflictos
entre el MOP y los concesionarios, en el marco de sus respectivos
contratos de concesion, y que son de conocimiento de un Panel
Técnico (no ejerce jurisdiccion, emite solo recomendaciones) y de
un tribunal arbitral (sentencia vinculante), sin perjuicio de que
la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema pueden
también conocer de estos conflictos por via de recursos extraor-
dinarios de queja (articulos 36 y 36 bis de la LCOP).

o Letrad): contratar estudios, proyectos, ejecucion de obras y ase-
sorias, y celebrar los actos y contratos necesarios para el cum-
plimiento de las funciones de la DGC. Se entiende que la DGC
puede captar servicios especializados desde el sector privado que
colaboren en el cumplimiento del objeto legal de aquélla.

o Letral):destinar, comisionaryencomendar cometidosal perso-
nal de la DGC, cuando deban llevarse a cabo en servicios distintos
de aquel en que se encuentra nombrado el funcionario.
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o Letran):delegarenfuncionariosdesudependencia,previaapro-

bacidn del Ministro de Obras Publicas, atribuciones especificas

para una o mas regiones o localidades, cuando circunstancias ca-

lificadas, tanto de operacién como de proyectos en estudio y en

etapa de construccion, lo hagan necesario, pudiendo poner térmi-
no a la delegacion en cualquier momento.

C) ATRIBUCIONES DEL DIRECTOR GENERAL DE TIPO
FISCALIZADOR Y SANCIONADOR

En este tercer acapite se listan facultades que de algiin modo dis-
tancian ala DGC de un servicio publico cualquiera. Nos referimos
a las siguientes atribuciones contempladas en el articulo 22 ter del
Decreto con Fuerza de Ley 850: letra e): velar por el adecuado y
correcto cumplimiento de los contratos de concesion en sus dife-
rentes etapas; y letra m): aplicar las multas que procedan.

IV. SOBRE LAS ATRIBUCIONES FISCALIZADORAS Y
SANCIONADORAS DE LA DIRECCION GENERAL DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

Las atribuciones especiales que se veran a continuacion se corres-
ponden con las siguientes: velar o fiscalizar el cumplimiento de los
contratos de concesion (1.), y la potestad sancionatoria ejercitable
contra los concesionarios (2.).

A) VELAR O FISCALIZAR EL CUMPLIMIENTO
DE LOS CONTRATOS DE CONCESION

La ley impone al Director General el deber de velar por el adecua-
do y correcto cumplimiento de los contratos de concesion en sus
diferentes etapas. Los parametros que deben ser utilizados para
fiscalizar dicho cumplimiento por parte de los concesionarios son
la LCOP, su reglamento, el contrato de concesion, las bases de li-
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citacion y los actos administrativos que conforman el contrato de
concesion, como también en las demas leyes y reglamentos que le
fueren aplicables. Una lectura de la LCOP y su reglamento otor-
gan el contexto general que permite precisar el sentido y alcance
de la atribucién que se comenta.

La atribucién fiscalizadora de la DGC fundada
en la Ley de Concesiones

Esta se extiende por todo el iter contractual. Comienza con el
control que hace la DGC de haber cumplido el adjudicatario con
las exigencias iniciales que permiten perfeccionar el contrato de
concesion (articulo 9°); emite informes sobre las modificaciones
unilaterales que el MOP deseare introducir en obras o servicios
de la concesion y sobre las que se convengan de comun acuerdo
por el MOP y el concesionario (articulos 19 inciso 8° y 20 inci-
so 4°); puede suspender la concesion (articulo 30 N° 1); autoriza
al concesionario la ejecucion de ciertos actos y la celebracion de
contratos, e.g. enajenacion, hipoteca y gravamen sobre bienes y
derechos que adquiere el concesionario a cualquier titulo (articu-
lo 15 inciso 1°), la puesta en servicio de las obras (articulo 17), y la
transferencia de la concesion o de los derechos del concesionario
(articulo 21 inciso 4°). Puede requerir mensualmente informacién
de pagos realizados a contratistas del concesionario (articulo 21
inciso 3°), sobre sus subcontratistas, su contabilidad, gestion em-
presarial y sistema de atencién de usuarios, ademas de requerirle
que efectte auditorias para comprobar la veracidad y exactitud de
las informaciones que se hayan proporcionado al MOP (articulo
30 bis). Puede designar un interventor de la concesion en caso de
abandono injustificado del servicio (articulo 37). Puede regular
las velocidades maximas y minimas que rigen en las concesiones
de caminos publicos (articulo 40); y, finalmente, actuando por el
MOP, la DGC inspecciona y vigila el cumplimiento por parte del
concesionario de sus obligaciones, tanto en la fase de construc-
cién como en la de explotacion de la obra (articulo 29 inciso 2°).
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La atribucion fiscalizadora de la DGC fundada en el reglamento de
la Ley de Concesiones

En su esencia, la actividad fiscalizadora de la DGC sobre el con-
trato y la actividad del concesionario se lleva a cabo con la colabo-
racion de un Inspector Fiscal’, funcionario publico que se designa
especificamente para controlar el correcto cumplimiento de un
contrato de concesion en especifico. Su funcion se realiza con la
colaboracién de una asesoria especializada, que se contrata a fir-
mas privadas de ingenieria o consultoria.

Sobresalen las siguientes atribuciones fiscalizadoras puestas
en sus manos:

« Durantetodalavigenciadelaconcesion:requerirlosregistrosde
informacién contable del concesionario (articulo 30 Ne° 4); dic-
tar 6rdenes e instrucciones para el cumplimiento del contrato de
concesion (articulos 39 letral) y 40 letra m); y autorizar modifica-
ciones en los estatutos del concesionario.

« DurantelaEtapade Construccion:inspeccionaryaprobarlosdi-
senos, planos, estudios y especificaciones del proyecto; fiscalizar
el cumplimiento de las especificaciones y normas técnicas sobre
la construccion de las obras; fiscalizar el cuamplimiento del plan de
trabajo propuesto por el concesionario; fiscalizar el cumplimiento
de las normas de seguridad, y de las normas de calidad; revisar la
Informacioén estadistica entregada por el concesionario; fiscalizar
y velar por el cumplimiento de los aspectos juridicos, contables y
administrativos y, en general, cualesquiera otros que emanen de
los documentos del contrato; dictar 6rdenes e instrucciones nece-
sarios para fiscalizar el contrato de concesion (articulo 39).

7 En los contratos publicos de larga duracién, es habitual encontrar la

figura de un inspector fiscal. Por ejemplo, en los contratos de obras publicas de
los Servicios de la Vivienda y Urbanizacion se denomina Director de Obras; en
los contratos municipales toma a veces el nombre de Supervisor Municipal o
Inspector Municipal, y en los contratos de suministro y prestaciéon de servicios
el de “Coordinador”.
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o  DurantelaEtapadeExplotacion:fiscalizarelcumplimientodelas
normas técnicas sobre la conservacion de las obras; fiscalizar el
cumplimiento del plan de trabajo; fiscalizar el cumplimiento de
las normas técnicas sobre la operacion de las obras, y el cumpli-
miento del reglamento de servicio de la obra; fiscalizar el cumpli-
miento del cobro de tarifas y el cumplimiento de las condiciones
economicas de la licitacidn; fiscalizar y velar por el cumplimiento
de los aspectos juridicos, contables, administrativos y, en general,
de cualesquiera otros que emanen de los documentos del contra-
to; todas las que corresponden al inspector fiscal de la etapa de
construccion relacionadas con la ingenieria de los proyectos y la
construccion cuando se realicen obras durante la fase de explo-
tacion; y fiscalizar el cumplimiento de las exigencias ambientales
del proyecto.

B) POTESTAD SANCIONATORIA EJERCITABLE
CONTRA LOS CONCESIONARIOS

La letra m) del articulo 22 ter de la Ley 21.044 dispone que el
Director General tiene la atribucion de aplicar las multas que
sean procedentes en conformidad a la LCOP y su reglamento, al
contrato de concesion, y a las demas leyes y reglamentos que le
fueren aplicables. Mas en detalle, esta facultad estd contenida en el
articulo 18 dela LCOP y en los articulos 47 y 48 de su reglamento.

Interesa mostrar la deficiente reglamentacion del ejercicio de
la potestad sancionadora contractual en manos de la DGC.

Por un lado, el articulo 47 consagra dos principios generales.
El primero sefiala que el concesionario puede ser sancionado por
infringir cualquier obligacién del contrato; si bien el reglamento
no lo expresa, se debe entender que la infraccion de la obligacion
contractual debe estar, sin embargo, descrita o tipificada en los
pliegos de posiciones. No entenderlo de esta manera constituiria
una infraccion al principio de legalidad y transformaria la ac-
tuacion de la Administracion en pura arbitrariedad. El segundo
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principio establece que el concesionario no puede excusarse de
responder por sus obligaciones de cara al MOP, aduciendo in-
cumplimiento de los contratos que tiene celebrados con terceros
subcontratistas, proveedores de servicios, constructores u otros.

De su parte, el articulo 48 es de corte adjetivo. Consagra un
procedimiento de carece de minimas garantias para el concesio-
nario durante el procedimiento que precede a la dictacion de la
multa, por lo que cualquier defensa formal que este quiera realizar
es siempre ex post, esto es, el conflicto que se lleva al conocimien-
to de las instancias de solucion de controversias es siempre un re-
clamo sobre la procedencia del acto administrativo que determina
la infraccion, fija la responsabilidad del concesionario y precisa el
monto de la multa. El procedimiento de aplicacion de sanciones
comienza con la denuncia que hace el Inspector Fiscal al DGC,
esto es, a su superior jerarquico, acerca del supuesto incumpli-
miento del concesionario (se especifica el tipo de infraccion, sus
caracteristicas y numero de dias de incumplimiento) y propone
una multa final. Si la multa es aprobada por el DGC, el Inspec-
tor Fiscal notifica al concesionario el acto administrativo que la
contiene y, desde ese momento, comienza a correr un plazo de 30
dias para pagar. No hay mas reglas en la ley o en reglamento sobre
esta materia. En complemento, cabe sefialar que una vez que el
Inspector Fiscal propone la multa al DGC, este ultimo usualmente
no confiere traslado al concesionario ni ofrece la posibilidad de
presentar pruebas y alegaciones; tampoco lleva a cabo una inves-
tigacion independiente, ya que da por valido lo que el Inspector
Fiscal le informe al momento de proponer la multa. En otras pa-
labras, las multas no son resultado de un debido procedimiento
administrativo.
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V. COMENTARIOS GENERALES SOBRE LA POSICION
INSTITUCIONAL DE LA DIRECCION GENERAL DE
CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS DENTRO DE LA
DMINISTRACION DEL ESTADO

La DGC es técnicamente un servicio publico integrante de la ad-
ministracion centralizada; misma que es dirigida por el Presidente
de la Republica a través de sus ministros de Estado, directos cola-
boradores de aquél en las funciones de gobierno y administrativas.
Extraflamente, sin embargo, su ley organica muestra unos carac-
teres en la DGC que la hacen parecer de cierta forma como una
institucion fiscalizadora o, si se quiere, una agencia reguladora.

En el caso chileno, el Legislador ha dado a las instituciones
fiscalizadoras distintas denominaciones. La mas frecuente es la
de “superintendencia’, pero otras toman el nombre de “direccion’,
“consejo” o “servicio” De otro lado, no es un elemento esencial
que la institucion goce de un cierto grado de autonomia de cara al
Presidente, si bien este criterio es constitutivo de la regla general.
En efecto, el Decreto Ley N° 3.551, de 1980, que categorizé las
instituciones fiscalizadoras en Chile y defini6 sus caracteristicas
principales, agrupé dentro de la categoria de institucion fiscaliza-
dora a organismos publicos de distinta naturaleza y con objetos
legales diferentes: e.g. la Fiscalia Nacional Econdmica, el Servicio
Nacional de Aduanas, la Direccion del Trabajo y las Superinten-
dencias de Seguridad Social, de Bancos e Instituciones Financie-
ras y de Valores y Seguros y, por ultimo, al Servicio de Impuestos
Internos (articulos 2° y 19 inciso 1°). Precisamente el tltimo de
los mencionados es un organismo centralizado, que opera con la
personalidad juridica del Estado de Chile, igual a como sucede
con la DGC.

Luego, el Decreto Ley N° 3.551 no estableci6 como
caracteristica esencial que la direccion de las instituciones
fiscalizadoras estuviera en manos de una comisioén o directorio,
sino que en la época de su dictacion, la regla general era precisa-
mente la de un drgano superior unipersonal, con el nombre de di-
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rector, superintendente o, simplemente, jefe de servicio (articulo
3°). Como se advierte, el caso de la DGC es, entonces, idéntico al
de cualquiera de las instituciones fiscalizadoras listadas en el refe-
rido cuerpo legal, lo que se ha mantenido hasta la fecha.

Complementariamente, el Decreto Ley N° 3.551 establecio
que el cago del jefe de servicio seria de exclusiva confianza del
Presidente de la Republica, es decir, que su nombramiento y re-
mocién dependia de que se mantuviera dicha confianza. A la fe-
cha, todas las instituciones fiscalizadoras listadas en el sefialado
decreto ley siguen contando con un érgano superior cuyo titular
permanece en el cargo mientras el Presidente de la Republica asi
lo determine. Hace excepcion de lo dicho solamente el caso de la
Fiscalia Nacional Econémica, de momento que a través de la Ley
20.361, de 2009, el Fiscal paso a ser un cargo inamovible, de una
duracién de 4 afios y que se puede renovar por una sola vez. En-
tonces, también desde la dimension del tipo de cargo que ejerce el
jefe de la DGC, hay una similitud con casi todas las instituciones
fiscalizadoras nombradas en el Decreto Ley N° 3.551.

Luego, las instituciones fiscalizadoras del Decreto Ley N°
3.551 actuaban en ciertos campos o areas bien delimitadas, y to-
das ellas con una evidente connotacién de ordenacién econémica
o fiscal: la aplicacién y determinacion de ingresos publicos en la
forma de tributos y aranceles, actividades econdémicas sensibles
(mercados de capitales, financiero y laboral), la seguridad social y
la proteccion de la libre competencia. Sin embargo, aquel cuerpo
legal no consagré un listado de funciones y, o atribuciones como
propias de las instituciones fiscalizadoras. De alli que de la sola
revision del Decreto Ley N° 3.551 no es posible verificar si entre
todas las instituciones fiscalizadoras habria existido una funcién
comun o si hubieren detentado unas atribuciones iguales entre
todas ellas. Por lo anterior, esta cuestién debe ser observada a par-
tir de las respectivas leyes organicas, y que de manera sintética se
muestra en la siguiente tabla.
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Funciéon

Fiscalia Nacional Econémica

Resguardar la libre competencia en los mercados

Servicio de Aduanas

Vigilar y fiscalizar el paso de mercancias por las costas,
fronteras y aeropuertos de la Republica, intervenir en
el trafico internacional para los efectos de la recauda-
cion de los impuestos a la importacion, exportacion y
otros que determinen las leyes, y de generar las estadis-
ticas de ese trafico por las fronteras, sin perjuicio de las

demas funciones que le encomienden las leyes.

Direccion del Trabajo

Supervigilar la aplicacién de las leyes sociales y del

funcionamiento de las organizaciones gremiales

Superintendencia de Seguridad Social

Supervigilar y fiscalizar los regimenes de seguridad
social y de proteccién social, como asimismo de las
instituciones que los administren, dentro de la esfera

de su competencia y en conformidad a la ley

Servicio de Impuestos Internos

Aplicar y fiscalizar todos los impuestos internos ac-
tualmente establecidos o que se establecieren, fiscales

o de otro caracter en que tenga interés el Fisco

Superintendencia de Bancos e Institucio-

nes Financieras

Fiscalizar al Banco del Estado, empresas bancarias y
entidades financieras, las empresas cuyo giro consista
en la emision u operacion de tarjetas de crédito o de
cualquier otro sistema similar; velar porque las institu-
ciones fiscalizadas cumplan con las leyes, reglamentos,
estatutos y otras disposiciones que las rijan y ejercer la
mas amplia fiscalizacion sobre todas sus operaciones

y negocios.

Superintendencia de Valores y Seguros

Fiscalizar permanentemente a los sujetos que realicen
operaciones de emision e intermediacion de valores de
oferta publica; las bolsas de valores y las operaciones
bursatiles; los fondos mutuos y las sociedades que los
administren; las sociedades andnimas y las en coman-
dita por acciones que la ley sujeta a su vigilancia; las
empresas dedicadas al comercio de asegurar y reasegu-

rar cualquiera sea su naturaleza y los negocios de éstas.

Fuente: disefio propio.

546 LA NUEVA DIRECCION GENERAL DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS
Claudio MORAGA KLENNER




LA NUEVA DIRECCION GENERAL DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS
Claudio MORAGA KLENNER

Como se aprecia, todas las instituciones fiscalizadoras origi-
narias son de algin modo organismos de vigilancia y control. De
esta misma manera se manifiesta la DGC, de momento que tiene
como una de sus funciones principales la de fiscalizar el debido
cumplimiento de las normas legales y administrativas aplicables
a los contratos de concesion, sin perjuicio de las demas funciones
que le encomienden las leyes (articulo 22 bis inciso 1° Decreto con
Fuerza de Ley 850).

Por dltimo, corresponde verificar la coincidencia que puede
haber entre las atribuciones propias de las instituciones fiscaliza-
doras ylas de la DGC. De una revision de las leyes organicas de las
instituciones fiscalizadoras nombradas en el Decreto Ley 3.551,
resulta que las ocho atribuciones que se repiten con mayor fre-
cuencia son las de: fiscalizar a los regulados (se confiere al 100%
de las instituciones), requerir informacién o antecedentes de los
sujetos regulados (se confiere al 100% de las instituciones), ejercer
alguna potestad normativa sublegal sobre la actividad regulada (se
confiere al 85% de las instituciones), sancionar (se confiere al 85%
de las instituciones), dictaminar o autorizar (se confiere al 85%
de las instituciones), informar o divulgar informacién relevante
en el publico, en general (se confiere al 71% de las instituciones),
inspeccionar y visitar instalaciones o el lugar en que se desarrolla
la actividad regulada (se confiere al 71% de las instituciones) y
citar u ordenar a los representantes, apoderados o trabajadores
del regulado prestar declaracién (se confiere al 71% de las insti-
tuciones).

Ahora bien, se advierte que la DGC tiene una parte importan-
te de las mismas atribuciones que la ley confiere a cualquier ins-
titucion fiscalizadora. Por de pronto, puede fiscalizar con amplios
poderes a los concesionarios; los puede sancionar; los concesio-
narios deben requerir su consentimiento o autorizacioén para po-
der ejecutar validamente ciertos actos juridicos; y a través del Ins-
pector Fiscal, la DGC realiza una inspeccion y visita permanente
en el drea en que se asienta la respectiva concesion. Por su parte,
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atribuciones de las que carece son las normativas, la de informar o
hacer divulgacion de informacion relevante, y la de citar a decla-
rar a representantes, personeros o trabajadores del concesionario.

Contrastado, entonces, la DGC con los parametros que usual-
mente se atribuyen a las entidades reguladoras, se concluye que la
DGC presenta similitudes que pueden llevar a concluir de que se
trata de una institucion fiscalizadora, como lo son las demas que
fueron en su momento expresamente mencionadas en el Decre-
to Ley 3.551. No obstante, la DGC presenta otras caracteristicas
que no son propias de una entidad fiscalizadora y que la hacen
parecer mas bien un mero servicio publico. En esta tltima dimen-
sién, la DGC tiene a su cargo proponer a las altas autoridades del
MOP planes de concesiones y proyectos especificos para que sean
ejecutados a través del sistema de concesiones; disefia y propone
pliegos de posiciones, modelos de negocios y estructuras financie-
ras de proyectos, administra y controla el sistema de licitaciones
publicas, desde su convocatoria, pasando por las etapas de recep-
cion y evaluacion de ofertas y terminando en la adjudicacion de la
licitacion. Al mismo tiempo, le corresponde fomentar, promover
y difundir el sistema de concesiones, tanto en el nivel nacional
como internacional.

De otro lado, al analizar las atribuciones regulatorias en po-
der de la DGC, las dos principales (atribuciones fiscalizadoras y
sancionatorias) presentan deficiencias técnicas que hacen temer
que el comportamiento de esa Direccion General no siempre esté
estrictamente orientado a servir los intereses publicos con obje-
tividad e imparcialidad, y ello, viene causado por un mal disefio
institucional.

Las funciones fiscalizadoras que se ejercen sobre el conce-
sionario usan como pardmetro de control no solo la ley y el re-
glamento de concesiones de obras publicas, sino que también las
bases de licitacion o pliegos de posiciones, las circulares aclara-
torias y los demas antecedentes y proyectos entregados a los lici-
tantes durante la licitacion. En buena medida estos documentos
oficiales y referenciales son elaborados por la propia DGC o por
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terceros por encargo de aquélla. Luego, en la primera etapa de
la concesion, la DGC fiscaliza en lo fundamental no mas que la
construcciéon de una obra publica que, llegado su momento, se
pondra en servicio, se dara al uso publico y debera cumplir per-
manentemente con unos niveles y estandares de servicio prede-
finidos por el contrato y sus especificaciones técnicas. Pues bien,
con la transicion del contrato desde su etapa de disefio y cons-
truccion a la de explotacion, las contrapartes técnicas del MOP no
cambian necesariamente y, por tanto, los mismos integrantes de la
Inspeccién Fiscal y de su asesoria asumen de un modo indirecto
la fiscalizacion de su actividad previa en la fase de construccion,
de momento que el cumplimiento de esos niveles y estandares de
servicio no s6lo depende de las actividades de mantenimiento que
el concesionario debe llevar adelante, sino que también, de lo bien
o mal disefiadas y ejecutadas que fueron unas obras que fueron
controladas por esos mismos funcionarios publicos. Este proble-
ma fue el que se quiso combatir en el afio 2007 con el proyecto
de ley que creaba una superintendencia de concesiones de obras
publicas. En el mensaje presidencial constan al menos ideas ma-
trices que, sin embargo, no fueron recogidas finalmente en la ley
que creo la DGC:

«  Establecer mecanismos de difusion para el conocimiento delos
derechos que les competen a los usuarios y la forma en que ellos
pueden ser ejercidos. En la Ley 21.044, como hemos visto, la acti-
vidad de difusidon de la DGC no es de cara a los usuarios sino que
a los inversionistas.

o DaralaSuperintendenciaatribuciones parafiscalizar tantoalos
concesionarios como al propio MOP, en el cumplimiento de aque-
llos niveles expresamente comprometidos. En la Ley 21.044 la fis-
calizacidn se hace solamente respecto de los concesionarios.

o  Separar el rol de control de la construccién y explotacion de la
obra publica, en manos del MOP, del rol de fiscalizacion de los
niveles de servicio, en la fase de explotacion, radicado en dicha
Superintendencia. En la Ley 21.044 la fiscalizacion es la misma
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para ambas etapas del contrato de concesion y con respecto al
cumplimiento de los niveles de servicio.

Otro problema presenta el ejercicio de la potestad sanciona-
dora en manos de la DGC. Ya hemos sefialado que la Ley 21.044
no se preocupd de establecer un procedimiento especial de in-
vestigacion y sancidn, ni de consagrar garantias minimas para el
concesionario. Extrafamente, ademas, la Ley 21.044 no siguid
las directrices que recogen otras leyes organicas de instituciones
fiscalizadoras (e.g. Ley 20.417, de 2010, que crea la Superinten-
dencia del Medio Ambiente, Ley 21.000, de 2017, que crea la Co-
mision para el Mercado Financiero), que separan claramente los
roles investigativos y sancionadores, en unidades y funcionarios
distintos, si bien teniendo todas ellas un superior comun, sea el
propio Superintendente o la Comision, en quien queda radicado
el poder de dictar la resoluciéon administrativa que sanciona o ab-
suelve. En el sistema de concesiones, el proceso de fiscalizacion se
confunde con el de investigacion de una actuacion que puede ser
tenida como infractora, quedando en manos del Inspector Fiscal,
en consecuencia, los roles de fiscalizar la actividad del concesio-
nario, investigar sus eventuales infracciones y proponer a la DGC
una sancion.

VI. CONCLUSIONES

Sorprende que un programa concesional, llevado adelante por su-
cesivos Gobiernos de distinto color politico, haya sido exitoso, en
circunstancias que de parte del Estado ha faltado dirigirlo y desa-
rrollarlo con una institucionalidad organica y funcional, formal y
concreta. Por largos afos la cara visible fue una unidad funcional
(Ia Coordinacion General de Concesiones) sin reconocimiento
legal y, por tanto, sin tener capacidad de actuar validamente por
el Estado.

Recién en el aflo 2017 se generd el gran cambio con la crea-
cién de la DGC, como un servicio publico dependiente del MOP.
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Los cambios institucionales de los ultimos 10 afios son un avance
objetivo de cara a un sistema de concesiones que rengueaba des-
de la dimensién organizacional y que requeria y demandaba una
atencién cada vez mayor por parte de las autoridades politicas.

Sin embargo, todavia falta mucho camino que recorrer. Es
curioso que el legislador nacional (Presidente de la Republica y
Congreso Nacional) no se hubiere detenido a estudiar la necesi-
dad de formulacién de un disefio completo y acabado para el si-
stema de concesiones, como si sucedié con la renovacion de la in-
stitucionalidad ambiental, coincidentemente llevada adelante en
la mismo época de dictacion de la Ley 20.410, de 2010 (que creo
el Consejo de Concesiones), y que consistio en separar funciones
y asignarlas a distintos organismos publicos: la formulacién de las
politicas y las normas ambientales en manos del nuevo Ministe-
rio del Medio Ambiente; el sistema de evaluacion ambiental en el
Servicio de Evaluaciéon Ambiental; y la fiscalizacion de los instru-
mentos de gestion ambiental en manos de la nueva Superinten-
dencia del Medio Ambiente (Ley 20.417, de 2010).

Lo anterior hace que la DGC nos parezca un servicio publico
mal diseiado dentro de una institucionalidad inacabada. Es que
el sistema de concesiones de obras publicas debe aspirar a contar
con cuatro organismos imprescindibles: el MOP, asumiendo la
formulacidn de politicas publicas en materia de asociacion publi-
co-privada y la proposicion de nuevas normativas y de rejuvene-
cimiento de las actualmente vigentes; el Consejo de Concesiones,
ejerciendo su funcion consultiva hacia las mas altas autoridades
ministeriales; la DGC, restringiendo su funcién a la de admi-
nistrar el disefio de las nuevas ideas y modelos de negocio, los
procedimientos licitatorios y el cumplimiento de las obligaciones
contractuales de los concesionarios; y, por ultimo, un nuevo orga-
nismo a cargo de ejercer funciones fiscalizadoras y preocuparse
del cumplimiento de los estandares de servicio y de la satisfaccion
de los usuarios de las obras dadas en concesion. Cedemos la pala-
bra al Legislador.
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