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Introduccion:

El fendmeno de los paneles ya sea técnico o de expertos son una creacion relativamente nueva en el
ordenamiento juridico chileno, siendo posible encontrar la primera manifestacion de ellos en materia

eléctrica con la dictacion de la Ley 19.940 del afio 2004.

La creacion de dicho panel respondid a buscar soluciones que no requiriesen la intervencion de la
justicia ordinaria ni tampoco la intervencion del propio drgano administrativo en la resolucion de
conflictos, evitando asi resoluciones tardias y procedimientos lentos. Este problema venia dado por
la experiencia practica de los usurarios en este sector, donde, hasta antes de la dictacién de la
mencionada ley, existia una confusion enorme entre las potestades de la Superintendencia de

Electricidad y Combustibles, los arbitros y la justicia ordinaria.

Asi, se crea un modelo que toma, en parte, la experiencia arbitral pasada y le plantea mejoras: Existe
poca regulacion en tanto procedimiento para dar las mayores flexibilidades a la hora de resolver, el
centro esta en la seleccion de sus miembros y las caracteristicas que deben tener para pertenecer a
este. Sin embargo, y producto de una falta de prolijidad a la hora de legislar, no termina de quedar

clara cudl es la naturaleza juridica de este 6rgano.

Esta es la idea que a grandes rasgos se tomara y se aplicara en el area de concesiones de obra publica
y de transporte publico. Ahora bien, las adaptaciones que se realizan para cada mercado, ademas de
las mejoras que se le agregan aprovechando la experiencia del mercado eléctrico llevan a creer que,
entre ellos, verdaderamente no existe ningln punto en comun, sino que solamente se comparte el

nombre de panel.

Es sobre esa idea en la cual se centrara el trabajo. En este sentido, la tesis que se sostendra es que a
pesar de cual sea el area que se observa, existe una idea comdn, con caracteristicas centrales que

permiten definir lo que el ordenamiento chileno entiende por panel.

Esto es, porque a juicio del trabajo y de la observacion tanto de la historia legislativa, como de la
regulacion propia de los paneles, destaca que se crean para cubrir una misma necesidad; la de dar una
instancia resolutiva de conflictos lo suficientemente alejada del propio regulador, para que tanto la
administracion, como particulares que interactian dentro de un mercado regulado puedan tener
soluciones acorde a las exigencias que, por sus grados de especialidad, requieren necesariamente de

consideraciones de alto caracter técnico para resolver de manera satisfactoria una controversia.



Asi, el fundamento detras de la idea de los paneles de expertos es el problema que el marco juridico
chileno ha venido arrastrando de hace varias décadas, siendo este la falta de una judicatura
especializada en el contencioso-administrativo y que se remonta desde 1925. De este modo, se
sostiene que la creacion de paneles es otra manifestacion de las respuestas parches que se han

generado para este vacio.

Sin embargo, cabe decir que la idea anterior requiere de cierta reflexion, toda vez de que, como se
dijo, en apariencia no existe una idea Unica de panel y tampoco es pacifica la definicién de la
naturaleza juridica de estos como para poder agregarlos inmediatamente como manifestaciones del

contencioso administrativo.

Ello porgue son ideas que se contraponen directamente con las leyes que los crearon y con los
objetivos que perseguia el legislador al crearlos. Esto ha llevado a un debate doctrinario que no ha
resultado pacifico, y tampoco ha existido una Unica voz desde los tribunales superiores de justicia
cuando se hace referencia a los paneles, existiendo muchos cambios de idea, precisiones y criticas a

estos Grganos.

Por ello, para responder a la pregunta de si corresponden a una instancia del contencioso
administrativo, sera necesario enfrentarse directamente a definir la naturaleza juridica de cada uno de
los paneles y, en caso de ser posible, incorporarla a una definicion unitaria de panel, como se cree

que es posible realizar con las experiencias en el derecho chileno.

A su vez, un cuestionamiento que se hace necesario definiendo la naturaleza juridica y, como piensa
el trabajo, corresponde a una suerte de judicatura especializada, es ver como se adaptan los principios
constitucionales que regulan este poder. Asi, por ejemplo, tépicos como funciona la independencia,
legalidad, eficiencia, publicidad, etc cobran relevancia. Ello, precisamente porque se hace necesario
que se realice una ponderacién en consideracion al objetivo que persiguen estas instituciones, la de
obtener resoluciones de controversias con un alto grado de fundamentacion técnica, suficientemente

alejados del regulador.

Para profundizar en estos puntos, el trabajo propone el siguiente modelo: En un primer momento, se
observara la historia de cada panel, notando cuél era el panorama anterior a la creacion de este, la
motivacion que propulsé a que se constituyese. Luego, se procederd a analizar la estructura organica
de estos cuerpos y después hacer referencia a la configuracion de los procedimientos y finalizar con

la regulacion de fondo de estas figuras.

Con lo anterior, en el capitulo cuarto, el trabajo se propone la observacion de las manifestaciones de

paneles en nuestro derecho, notando las similitudes y las diferencias existentes entre ellos para asi,
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poder enfrentarse con todos los elementos a la pregunta de si existe alguna idea comun entre la figura
del panel, o verdaderamente solo comparten el nombre y la experiencia que les deja la creacion

anterior.

1.-Panel de Expertos en Materia Eléctrica:

1.1-Contexto previo e Historia de la Ley N°19.940

A modo de introduccion al sistema eléctrico, este se explica por medio del llamado “Ciclo Eléctrico™
Y que consiste en tres actividades que permiten hacer funcionar al mercado; la actividad de generacion
entendida como aquella donde se produce la energia eléctrica por medio de algun recurso hidraulico,
de transmisidn, consistente en transportar por conductores fisicos y por cualquier tipo de territorio la
electricidad y la de distribucion, siendo esta donde, se modifica y distribuye la energia eléctrica para

poder ser consumida por el usuario final?.

Producto no ser posible almacenar la energia producida, estos tres sectores son interdependientes
entre si (a efectos de no perder la electricidad producida) inspirando asi la regulacion y el sistema
eléctrico.® Esto se refleja en el hecho de ver una actividad coordinada entre privados y organismos
publicos a fin de poder suministrar energia a consumidores finales bajo condiciones estables de
calidad y precio, permitiendo asi que tanto intereses de quienes invierten en el mercado eléctrico,

como el Estado puedan calzar* y no se pierda energia en el proeso

Antes de entrar en la actual Ley General de Servicios Eléctricos y a la creacion del Panel de Expertos
en esta area, es importante dar un repaso por la evolucion legislativa del sector. Ello, producto de

poder entender de una mejor manera la introduccion de dicho 6rgano.

Asi, la primera muestra de regulacion en este sector se encuentra con la dictacién de la Ley N°1655
de 1904, la cual facultaba al presidente a otorgar concesiones eléctricas y para autorizar la ocupacion

de bienes ya sea fiscales o nacionales para lineas eléctricas.®

TEVANS, E y SEEGER, M. 2006. Derecho Eléctrico, Santiago. Editorial Lexis Nexis.

2 VERGARA BLANCO, A. 2004. Derecho Eléctrico, Santiago. Editorial Juridica. 22-23p y Op Cit
N°1

$ OLIVARES, A. 2017. El modelo de suministro eléctrico en la Unién Europea. Revista de Derecho
Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion N°33: pp 79-94.

4 1bid

® IRARRAZAVAL, F. 2016. Desafios Regulatorios de la Energia Distribuida en Chile. Cuadernos
de Extension Juridica N°28: pp 139-159.



Con base a lo anterior, se dicta el Decreto Ley N°252 del afio 1925 el cual regula el sistema de
concesiones para las tres areas del ciclo eléctrico respetando el modelo de eminente corte privado.®
Solo con el DFL N°4 de 1959 se empieza a involucrar el Estado en el sector eléctrico, llevando incluso

a establecer una diferencia entre las concesiones de servicio publico y privado eléctrico’.

Sin embargo, esta participacion publica se ird limitando conforme el paso de los afios. Las nuevas
creaciones legislativas apuntan a retomar el antiguo carécter preponderante de participacion privada
pero dandole a la administracion un rol de fiscalizar y regular. Asi, a partir del afio 1978 con la
dictacion del DL N°2.224, los ejes fundamentales en la regulacion eléctrica apuntaran:

e Separar el rol normativo y empresarial del estado

e Pasar de una planificacion centralizada a una planificacién indicativa para empresas privadas.

e Ajustes legales e institucionales que persigan la eficiencia en el sector eléctrico, ademas de
preparar el terreno para la entrada de privados como motor del mercado eléctrico.

e Establecimiento de un sistema de precios realistas y eficientes.?

El gran cuerpo normativo que desarrollara estas ideas serd el DFL N°1 de 1982. Este es el que definira
el marco regulatorio del mercado eléctrico y se complementara con otras normativas para incentivar

la inversion de privados, teniendo como eje la objetividad y claridad en el sistema.®

El desarrollo del sistema llevara a la creacién de distintos tipos de leyes complementarias a esta piedra
angular. Nuevamente, y para efectos de otorgar claridad a este sector, se refunden y sistematizan en
el D.S N°4 de 2007. Asi, el considerando nimero tres de este decreto menciona que es necesario,
para facilitar el conocimiento y aplicacion de la normativa eléctrica, la reunion de todos los elementos

en un solo texto.1°

Entre esas leyes es posible encontrar la N°19.940 de 2004 que unifico el sistema de resolucion de
controversias via el Panel de Expertos en Materia Eléctrica. Esta viene a responder a la problematica
de la confusion que se generaba entre la Ley General Eléctrica y la ley 18.410 de 1985 que creaba la

Superintendencia de Electricidad y Combustible, las cuales dividian la resolucién de controversias

® Op. Cit N°2 p.p 44

" 1bid p.p 49

80p. CitN° 1

® Op. Cit N°4 51-52p.

10 CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. 2007. Decreto con Fuerza de Ley
N°4: Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N°1, de
Mineria de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en Materia Eléctrica.
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entre un arbitraje de caracter arbitrador, la Superintendencia y otros 6rganos como el Ministro de

Economia.

A modo de ejemplificar lo que se vivia previa a la dictacion de dicho texto, se puede sefialar que para
el caso de controversias sobre acceso y peajes por uso de redes de transporte se ordenaba seguir un
arbitraje privado!!, mientras que en caso de conflictos en las Centrales de Despacho y de Control se
resolvian en su directorio acatando la recomendacion que les hacia un Comité de Expertos o por el
Ministerio de Economia en caso de no haber acuerdo, caso que era lo que solia ocurrir producto de

que dicho comité no era una instancia permanente de resolucion.*?

Producto de esta multiplicidad de 6rganos decisores se obtenian resoluciones que no creaba una linea
de precedentes a futuro y con falta de riqueza técnica en la fundamentacion de las decisiones. Ademas,
se agrega como problema una designacién temporal de miembros®® y que fallaban, como menciona
el profesor Enrique Sepulveda, en no tomar en consideracién que se estaba ante conflictos

regulatorios que requieren de un tipo especial de decision.'

Entrando directamente en el 6rgano en estudio de la Ley N°19.940 del afio 2004, que modificaba a la
Ley General de Servicios Eléctricos la idea principal del proyecto de ley fue una actualizacion del
sistema que, para el afio 1982 lograba funcionar, pero producto del paso del tiempo y el avance
tecnoldgico quedd obsoleto.

Esta idea queda reflejada en el pensamiento del ejecutivo, reconociendo abiertamente los logros que
se tuvieron con el DFL N°1, pero que tenia vacios y limitaciones de regulacion producto de la

modernizacion y transformacién que el propio sector®s.

Maés en especifico, las principales areas en las cuales buscd intervenir el ejecutivo fueron las

siguientes:

o Perfeccionamiento de la estructura de organizacién de los sistemas y los mercados.
e Perfeccionamiento de los sistemas de regulacion de precios a nivel de generacion.
e Perfeccionamiento de los sistemas y procedimientos de regulacion de cargos por uso de los

sistemas de transmision.

11 SEPULVEDA RODRIGUEZ, E. 2012. Sistema y Mercado Eléctrico, Santiago. Legal Pubishing
162p

120p Cit N°1 163-164p.

13 Op Cit N°8

4 1bid 160p.

15 Historia de la Ley N°19.940. 2004. Mensaje del presidente de la Republica en el Primer Tramite
Constitucional: Cdmara de Diputados, mensaje. 6p.
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e Perfeccionamiento de los sistemas y procedimientos de regulacion de cargos por los servicios
de distribucion.

e Ampliacién del segmento no regulado del mercado.

e Modificacion del sistema de regulacion de precios aplicable en sistemas eléctricos de tamafio
mediano verticalmente integrados y con oferta concentrada.

e Establecimiento de sistemas remunerados de prestacién de servicios complementarios,
distinguiéndolos de los bienes y servicios basicos que se transan cuales son: la energia y
potencia.

e Perfeccionamiento de los sistemas y procedimientos aplicables en situaciones criticas de
escasez y restriccion de suministro.

e Creacion de una instancia independiente de resolucién de discrepancias sobre fijaciones

precios regulados.®

A pesar de que el ejecutivo es insistente en mencionar que esta es una normativa pensada
exclusivamente para los aspectos regulatorios imprescindibles para la modernizacion y hacer mas
expedito el desarrollo del mercado en materia eléctrical’, en su etapa inicial, no existia disposicién
alguna referente a uno de los aspectos que se buscaba mejorar, esto es, la instancia de resolucion de

controversias.

Es por medio de una indicacién donde crea el articulo 111 que modifica la LGSE, incorporando el
titulo VI8 la que dara la regulacion base para el Panel de Expertos, en precisos 4 articulos se encarga
de regular al panel. De este modo, la discusion parlamentaria se centrd en la competencia y naturaleza

juridica del panel e integracién.

Sobre la competencia del panel queda definida en el articulo 130 del Titulo VI de la LGSE (actual
articulo 208 del DFL N°4) En un primer momento, se pens6 que el Panel de Expertos Gnicamente
podria entrar a conocer de las discrepancias que se generen entre las partes solamente cuando existiese
acuerdo entre ellas para someter a conocimiento del panel una determinada controversia, aceptando

igualmente la obligatoriedad y la imposibilidad de recurrir al pronunciamiento del 6rgano técnico.

Este punto fue rapidamente modificado en la tramitacion legislativa. EI fundamento principal fue el

hecho de que ser necesario el acuerdo entre las partes para acudir al panel mermaria en gran medida

16 1bid 1p.

17 1bid 11P.

18 Historia de la Ley N°19.940. 2004. Indicacion Presidente de la Republica en el Primer Tramite
Constituiconal: Cadmara de Diputados, Informe de la Comision de Mineria y Energia. 239p
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el funcionamiento del érgano. Por ello, se eliming la referencia del acuerdo de voluntades para hacer
competente al panel, a pesar de que la redaccion final del articulo contemplaria una suerte de

sometimiento voluntario a la decision.

Otro punto que generd polémica fueron los articulos 131 y 133 del proyecto (actuales 209 y 211) En
ellos se encuentra el reflejo de la confusion del legislador con respecto a la naturaleza juridica y al
ejercicio de una jurisdiccion del panel que, posteriormente, motivara una lata discusion sobre como
comprenderlo. En este sentido, en el informe del diputado Leavy a la hora de referirse a esta
institucion, menciona que “el panel de expertos no constituye un tribunal, sino una instancia auxiliar
de la administracion del sistema eléctrico, que intervendra cuando algun interesado decida recabar su

informe en una materia prevista por la ley”?°.

De esta forma, al observar el proyecto presentado por el ejecutivo, la composicién del Panel de
Expertos consistia en 5 integrantes expertos en materia eléctrica, ademas de la presencia de un

secretario abogado, sin la presencia dentro de sus miembros de un letrado en leyes entre sus filas.

Ello resultaba comprensible si se considera la vision que poseia el ejecutivo con respecto a este
organismo: Una instancia auxiliar-técnica a la cual se recurria Gnicamente para una opinion
especializada sobre una determinada materia. Sin embargo, el hecho de que la decision de este 6rgano
se vea reforzada por la obligatoriedad para las partes y ademas la imposibilidad de recurrir a dicha
decision, tépicos que estaban incluidos en el proyecto original, hace ver muy contradictoria la

intencion en comparacion a lo que se redacto en el proyecto de ley v, a la larga, seria aprobado.

Estos hechos fueron notados en distintas intervenciones de algunos miembros del sector eléctrico
donde daban cuenta de las dudas que generaba la institucion. Asi, por ejemplo, Colbln S.A sefial6 en
su intervencion que las materias resueltas por el panel no eran Unicamente técnicas, sino que juridicas
por lo que requerian de la presencia de abogados, ademas de que por la regulacion que se le dio, la

figura es similar a la de un tribunal arbitral, por lo que debiese sujetarse a dicha normativa.?

La discusién parlamentaria evoluciond, en tanto integrantes del panel, aceptando el error de
Unicamente componerlo por ingenieros. Asi, las modificaciones con respecto a sus miembros
apuntaron, por un lado, a la necesidad de mas integrantes para el panel, y por otro, a la necesidad de

incluir miembros que tengan conocimientos juridicos.

YHistoria de la Ley N°19.940. 2004. Informe del diputado Levy ante la Camara de Diputados en el
Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, discusion en sala. 328p.

2Hjstoria de la Ley N°19.940. 2004. Intervencion de COLBUN S.A ante la Camara de Senadores en
el Segundo Tramite Constitucional: Senado, primer informe de Comision de Mineria 'y Energia. 451p
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En este sentido, el senador Prokurica menciona que no tener alguien con conocimientos en leyes,
cuando el panel se enfrentaria a controversias con respecto a la normativa del sector y sin criterio
juridico unicamente serviria para “hacer decisiones muy vulnerables” y debilitaria al panel, topico
que era el que precisamente se buscaba superar de la antigua confusién entre entes encargados de

resolver controversias.?

Asi, seria por indicacion de los senadores Lavandero y Sabag donde dejan la que, a la postre, seria la
integracion actual del panel; siete miembros donde dos de ellos deberan ser abogados.?? Opinién que
el Ministro de Economia apoy6.%

Ahora bien, con respecto a la naturaleza juridica de este 6rgano, la idea del ejecutivo siempre fue la
creacion de una instancia auxiliar y que no constituyese un tribunal o un momento de ejercicio de

jurisdiccion porque, en un principio, solo veria materias técnicas.

Esta idea fue la misma que sostuvo la Corte Suprema cuando fue requerida su intervencion. Asi,
segun su postura, el Panel de Expertos no es un érgano jurisdiccional en los términos del articulo 76
de la Constitucion Politica de la Republica y el articulo 5 del Cédigo Organico de Tribunales,
haciendo, por tanto, imposible que la Corte se pronuncie sobre este drgano de la administracién.?*

Opinién disidente sostuvo el presidente de este organismo, Milton Fuica. El énfasis en su postura esta
en el articulo 133 del Titulo VI de la Ley 19.940, donde se establece que la resolucion del panel es
vinculante para las partes, lo cual, bajo su ldgica, es una forma de dar facultades jurisdiccionales.
Estas prerrogativas, segun la constitucion, debiesen quedar Unicamente para el Poder Judicial, en
especifico, para aquellos que cree la ley segln el articulo 5 del Codigo Organico de Tribunales, por

lo que verdaderamente, se esta ante un tribunal.

A mas ahondamiento, sostiene que se estaria ante una comision especial que quedan expresamente
prohibidas por el nimero 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica. El anélisis se fundamentaria

en el hecho de que, si bien en el texto se dice que es una mera opinion sobre una discrepancia que

ZHistoria de la Ley N°19.940. 2004. Intervencion senador Prokurica en el Segundo Tramite
Constitucional: Senado, discusién en sala. 623p.

22 Historia de la Ley N°19.940. 2004. Indicacion N°37 de los Senadores Lavandero y Sabag en el
Segundo Tramite Constitucional: Senado, segundo informe de la comision de Mineria y Energia.
684p.

2 Historia de la Ley N°19.940. 2004. Intervencion del Ministro de Economia don Jorge Rodriguez
en el Segundo Tramite Constitucional: Senado, segundo informe de la comisioén de Mineria y Energia.
684p.

24 Historia de la Ley N°19.940. 2004. Oficio N°256 de 27 de noviembre de 2003 de la Corte Suprema
en Segundo Tradmite Constitucional: Senado.399p.

2 1bid.
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plantean las partes, al darle el caracter de obligatorio y vinculante para las partes, lo que se esta
haciendo verdaderamente es dar la posibilidad de resolver un asunto litigioso que, en principio,

debiese estar radicada en el Poder Judicial.?®

Otros participantes del proceso legislativo hacen comparten la apreciacion del presidente de la Corte
Suprema. Asi, ademés de la ya citada opinién de Colbun S.A, se puede mencionar la intervencion
posible de destacar es la de Chilectra, quien, bajo su vision, al no existir un recurso contra la opinion
del panel, se estaria atentando contra el debido proceso. Ademéas de constituir un sinsentido e
ilegalidad que no se pueda fiscalizar y revisar las decisiones de este 6rgano.?’

Ahora bien, a pesar de haberse planteado la polémica, el proyecto de ley no profundizé en mayor

medida a resolver esta controversia.

1.2- Requlacién Organica del Panel de Expertos:

A modo general, el marco regulatorio para este 6rgano lo da el Titulo VI del D.S N°4 de 2007 del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, ademas del reglamento creado por el Decreto

181 del mismo organismo y la normativa interna del propio panel.

1.2.1.- Integracion:

Con respecto a la integracion del Panel de Expertos, queda consagrado en el articulo 209 de la LGSE,

en conjunto con el articulo 2 del reglamento.

En este sentido, finalmente se optd por una composicion consistente en siete miembros. Estos a su
vez se dividen de la siguiente manera: cinco ingenieros o licenciados en ciencias econdémicas, ya sea

nacional o extranjero, y dos abogados.

Se les exige a ambos una amplia trayectoria profesional o académica en materias técnicas, econémicas

o juridicas en el sector energético, con una experiencia laboral de al menos tres afios.

Cabe decir que la normativa interna del panel especifica los deberes de los integrantes de este 6rgano.

De este modo, en el articulo 5 se fijan como obligacion:

e Asistir con puntualidad a las sesiones del panel previamente convocadas. Estando disponible

permanente para ser consultados y concurrir a la sede del 6rgano cuando sea requerido.

% 1hid
"Historia de la Ley N°19.940. 2004. Intervencion de Chilectra en el Segundo Tramite Constituciona:
Senado, Primer Informe de Comision de Mineria 'y Energia. 416p.
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e Guardar, ante terceros, confidencialidad y reserva respecto del desarrollo de los debates
internos.

e Guardar respeto y cortesia con los demas integrantes y el Secretario Abogado en los debates
internos, con las personas asistentes a las audiencias y con el personal administrativo de la
institucion;

e Cumplir con diligencia y puntualidad las tareas personales que se les encomiende mediante

acuerdo del panel.

Es posible observar que el formato final del articulado considero la necesidad de equilibrar, por un
lado, la necesidad de tener respuestas con un alto contenido técnico y por otro, el estar en frente de

conflictos que van a tener consecuencias juridicas.

De este modo, la redaccién final de quienes son los integrantes termina por equilibrar, en cuanto
funciones, a los miembros del panel. Asi, y adelantando un poco las discusiones actuales sobre la
naturaleza juridica del panel, cualquier argumentacion que apunte a los integrantes del panel deberia
observarse bajo el criterio que, independiente de quienes sean y sus caracteristicas, la legislacion los

trata de igual manera.

1.2.2- Nombramiento v periodo de duracion:

El nombramiento y periodo de duracion del Panel de Experto se regulan de manera conjunta con los
integrantes en el articulo 209 de la LGSE, ademas de encontrar referencias en el articulo 3 y 4 del

reglamento.

Asi, se dice que la designacion de los miembros sera realizada por resolucion del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, previo concurso publico de antecedentes por el Tribunal de

Defensa de la Libre competencia, debiendo publicarse dicho concurso en un diario de cada region.

En este sentido, los requisitos que se exigen para poder participar en el concurso son los de acreditar
una amplia trayectoria profesional o académica y que se acredite dominio y experiencia de al menos

tres afios en materias del sector.

Sobre el periodo de duracion, se establece que estaran en el cargo por el periodo de seis afios,
pudiendo ser reelectos por un nuevo periodo, pero debiendo participar nuevamente en concurso

publico. Se agrega ademas que la renovacion del panel sera de manera parcial por cada tres afios.

Es interesante destacar que la opcion de reeleccion y de renovacion parcial del panel apunta
directamente a la estabilidad en el panel, idea que, nuevamente, responde a las carencias que se tenian

hasta antes de su creacion.
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Sin embargo, no hay referencia especifica ni en la LGSE, reglamento o normativa interna, con
respecto a este hecho. De esta forma, no existe referencia a la calidad de los miembros que deben
renovarse, lo que resulta, a ojos del trabajo, contradictorio con la idea de mantener una estabilidad o
linea de pensamiento a la hora de solucionar discrepancias. En este sentido, se podria dar una
renovacién que involucrase Unicamente a los abogados, llevando a que todo lo que han construido en
tanto soluciones con respecto a problemas juridicos se pierda. Mismo tépico podria observarse si solo

se renuevan ingenieros.

1.2.3.- Presidencia del panel y quérum para sesionar:

Sobre este particular, queda regulado en el inciso cuarto del articulo 209 de la LGSE, el articulo 9y

siguientes del reglamento y 2do, 3ero y 7mo y siguientes de la normativa interna.

Asi, sobre la presidencia se menciona que debe ser elegido por los miembros del organismo. El
reglamento complementa, y fija que dicha presidencia se ejercera por el periodo de tres afios.

Dentro de sus deberes, esta resolver los casos de empate en alguna controversia, ademas de detentar
la representacion del 6rgano, agregandose otras obligaciones en la normativa interna del panel. Asi,
se puede mencionar gue se encarga convocar y presidir sesiones, fijar tablas y ademas determinar un
primer y segundo subrogante a su cargo, para el caso en que no pueda asistir a las sesiones, por el

periodo de tres afios.

El marco regulatorio de la presidencia Gnicamente hace referencia a que debe ser un integrante de
este cuerpo quien presida, sin mencionar si este debe ser o0 un ingeniero o un abogado del panel.
Ahora, en consideracion a los fundamentos que llevaron a la creacién del panel (mas alla de la
discusion sobre su naturaleza juridica) pareciese mas conveniente por el eminente corte técnico-

especializado que la presidencia recaiga en un ingeniero integrante.

Otro argumento que se puede esbozar a favor de aceptar esta eleccion es precisamente las materias
en las cuales tendra conocimiento el panel, donde hace referencia a topicos de experticia mas propio

del &rea matemaética que juridica.

No deja de llamar la atencion el hecho de no haberse dado caracteristicas especiales a quién debe ser
el presidente del panel, toda vez de que no parece acorde a la idea y espiritu que tenia el ejecutivo al
dar el proyecto de ley, donde, bajo su visién, la presencia de abogados no era necesaria por el corte
técnico de la institucion. Ahora bien, es necesario recordar que la mayor presencia de conocimiento
letrado fue una incorporacion via mencion de representantes del poder legislativo, por lo que podria

explicarse esta falta como un descuido del ejecutivo.
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Con respecto al quérum para sesionar, se establece que al menos deben estar presentes cinco de sus
integrantes, decidiendo las controversias por simple mayoria. Ademas, la normativa interna agrega
que se debera dar aviso en caso de inasistencia, dejando constancia por el Secretario Abogado de este

hecho.

En conjunto con lo anterior, el secretario debera dar informe de manera trimestral debera informar y
publicar las inasistencias de los miembros. Se establece que, en caso de que no se pueda asistir, se

deberd manifestar con antelacion las ausencias.

Ademas, el panel debera sesionar al menos una vez a la semana, teniendo su sede en la ciudad de

Santiago, segun el art. 10 del reglamento.

1.2.4.- Incompatibilidad e Inhabilidad:

El articulo 209 de la LGSE, los art. 5 y siguientes del reglamento son los que hacen referencia sobre
las incompatibilidades e inhabilidades de los miembros del tribunal.

Asi, sobre el primer punto, se establece que la funcién dentro del panel es incompatible con la
condicion de funcionario publico, Ademas, se agrega como incompatibilidad la de director, gerente,
trabajador dependiente, asesor independiente o la condicién de tenedor, poseedor o propietario de
acciones o derechos, por si 0 a través de persona juridica de empresas generadoras, transmisoras,

comercializadoras y distribuidoras de energia eléctrica.

En el caso de estar afectado por alguna de las incompatibilidades mencionadas, se debera renunciar
a ellas para poder formar parte del panel, debiendo acreditar la renuncia ante el Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, ademas de que estas se mantendran hasta un afio de haber
terminado el periodo en el 6rgano, segin el articulo 5to del reglamento. La excepcion a estas
incompatibilidades, que se observan en ambos cuerpos legales, es con el cargo y con funciones de

docente.

Con respecto a las inhabilidades, el legislador hizo aplicable lo establecido en el articulo 12 de la Ley
N°19.880, con excepcion del numeral cuatro, esto es, el haber intervenido como perito en un proceso.

En este sentido, los motivos para inhabilitarse son:

e Tener interés personal en el asunto a resolver o ser administrador de una sociedad o entidad
interesada. Se agrega ademas el hecho de tener alguna cuestion litigiosa pendiente con alguno
de los interesados.

e Parentesco de consanguineidad hasta el cuarto grado o de afinidad hasta el segundo con

alguno de los interesados. Se agregan como sujetos para observar el vinculo los
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administradores de dichas sociedades, asesores, representantes legales o mandatarios que
intervengan en el procedimiento o existir un vinculo para la asesoria, representacion o
mandato.

e Amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de los mencionados.

¢ Relacion de servicio con persona natural o juridica interesada en el asunto. Ademas, se
incluye el haber prestado servicios profesionales de cualquier tipo dentro de los ultimos dos

afos.
Ademas, el reglamento en su articulo 7° sefiala como inhabilidades:

e Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiere influir
la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesadas, o tener cuestion litigiosa
pendiente con algln interesado.

e Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo,
con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades
interesadas y también con los asesores, representantes legales o0 mandatarios que intervengan
en la divergencia o conflicto, asi como compartir despacho profesional o estar asociado con
éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

e Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en el
literal anterior.

e Tener relacién de servicio con persona natural o juridica interesadas directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos Gltimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y

en cualquier circunstancia o lugar.

Para hacer efectivas las inhabilidades se crearon diferentes vias para decretarla. Una es que este se
declare inhabil para el conocimiento de la controversia, debiendo comunicar al Secretario Abogado
de la causal para su notificacion a las partes, y otra donde son los que presentan la controversia quienes

piden la inhabilidad de uno de los miembros del panel.

De esta forma, se menciona que se debera emitir un informe de procedencia de la inhabilidad
solicitada, para que luego entre todos los miembros, en sesion especial, definan si conceden o no la

peticion de inhabilidad de uno de sus miembros.

Estos mecanismos de declaracion de inhabilidad no resultan novedosos para el panorama chileno.
Verdaderamente, se imitd el mecanismo que establece nuestro CPC variando Gnicamente en las

causales para su declaracion.
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1.2.5.- Financiacion del panel:

En este punto, el legislador optd por cargar con los costos de funcionamiento de este organismo a las
empresas eléctricas de generacion, transmision y concesionarias del servicio publico de distribucién
de energia eléctrica a prorrata. Esta distribucion considera el valor de los activos como el nimero de
discrepancias que les afecten o la naturaleza o complejidad de estas. Esto segun lo mencionado en el
art. 212 de la LGSE.

El art. 24 del reglamento especifica al articulo anterior, sefialando que la reparticion considera activos
brutos que se fijen al 31 de diciembre del afio de ejercicio financiero anterior al que deba ejercerse la
contribucion. Ademas, sefiala que se debera remitir a la Comision Nacional de Energia dentro de los
primeros 65 dias de cada afio, copia de los balances y estados financieros auditoriados por profesional

externo.

Estos costos de funcionamiento, segin la LGSE, considera los honorarios de los expertos, secretario
abogado, gastos por personal de administracion y gastos generales. Ellos deberan ser determinados
por el reglamento y se hacen en consideracion con los antecedentes histéricos que tenga el tribunal
de las discrepancias que se pudiesen producir.

Sobre esto, el reglamento en su articulo 21 establece que el presupuesto anual del Panel y la forma de
recaudacion debera ser aprobado por la Comisién Nacional de Energia. En especifico, el art. 22 del

mismo cuerpo define cuales son los gastos consideraros, siendo estos:

e (Gastos en honorarios profesionales y remuneraciones, comprensivo de los honorarios de los
expertos y del secretario abogado, de los honorarios y remuneraciones del personal
administrativo del Panel. Sobre ello, los montos por concepto de pago a los miembros quedan
definido en el articulo 212, siendo de 320 unidades tributarias, mientras que para el secretario
la suma es de 150 unidades tributarias.

e Gastos para contratacién de estudios o consultorias especializadas, necesarios para el
funcionamiento del Panel, expresamente previstos en el presupuesto. La contratacion sera
ejecutada por la Comision una vez comunicada la designacion efectuada por el Panel,
acomparfiada de las propuestas econdémicas que se hubieren presentado para el desarrollo de
los respectivos estudios o consultorias especializadas.

e Gastos administrativos, comprensivos de gastos tales como servicios informaticos, impresos,
publicaciones legales, incluidas las necesarias para su instalacién, servicios de

telecomunicaciones, servicio de correo, arrendamiento u otra modalidad analoga de tenencia
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del bien raiz de asiento del Panel, gastos comunes, servicios sanitarios, servicios eléctricos,
aseo, seguridad, segun procediere, y demas de similar naturaleza.
e (astos de operacion en que incurra la Comision en su funcién de coordinacion descrita en el

articulo 21 de este reglamento.

Cabe decir que en el articulo 23 del reglamento reitera la idea de la LGSE al establecer que se veran
los antecedentes historicos sobre nudmero, frecuencia, tipo y estimacion de discrepancias.
Estableciendo en especifico que el primer trimestre de cada afio se presenta un presupuesto fundado

de funcionamiento para el siguiente afio ante la comision.

Con todo lo anterior, la Comision Nacional de Energia procede a dictar resolucion donde se informe

del presupuesto anual en conjunto con la proporcidén y montos que pagara cada empresa.

Respecto al control interno del presupuesto del organismo, el art. 19 de la normativa interna menciona
que serd el Comité de Administracion y Gestion Presupuestaria quien vera la ejecucion de este,

informando trimestralmente sobre cémo se ha utilizado.

1.2.6.-Secretario Abogado:

El art. 211 de la LGSE establece la figura del Secretario Abogado. Junto con ella, hay referencias en
los art. 13 y siguientes del reglamento, ademas de los arts. 3ero y siguientes de la normativa interna.

Dentro de las funciones que se le encomiendan, estan:

o Recibir, registrar y certificar el ingreso de discrepancias y presentaciones que se formulen al
panel.

e Efectuar un examen de admisibilidad formal de las discrepancias, el cual se enfoca en que
sea una materia susceptible de conocer por el organismo y el cumplimiento de plazos de
presentacién de las discrepancias.

¢ Informar a los integrantes en 24 horas siguientes la presentacion y la discrepancia planteada.

e Otras materias que le encarga el reglamento o la normativa interna de la institucion.
Asi, via reglamentaria se agregan como obligaciones, segun el art 16, los siguientes puntos:

e Poner en conocimiento de la Comision Nacional de Energia, y la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, las discrepancias y conflictos que se hubieren sometido al
dictamen del Panel de Expertos, de conformidad con lo previsto en el articulo 38 de este
reglamento.

e Informar, publicamente, los dias y horas de sesiones del panel.
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e  Certificar las actuaciones del panel y ejercer la custodia de sus archivos.

e Levantar acta fiel e integra de las sesiones.

e Ausistir al panel en su administracion interna y representarlo en materias administrativas ante
la Comisién Nacional de Energia.

e Otras tareas que la institucion le pueda encomendar.

Por la normativa interna se le suman las mismas obligaciones vistas para los integrantes del

organismo, en conjunto con:

o Ejercer la direccion y control administrativo.

e Cuidado y mantenimiento de las oficinas del panel.

e Gestionar el cumplimiento de obligaciones administrativas del 6rgano.
e Dar informe anual de gestion y administracion interna.

o Informar sobre salida y llegada de correspondencia.

El cumplimiento de las obligaciones impuestas tanto por ley como por el reglamento quedara bajo la
vigilancia del propio panel, quienes podran acordar la forma de suplirlo en caso de inasistencia, segin

el articulo 17 del reglamento.

Asi, la normativa interna menciona que cuando se concrete dicha situacién, el reemplazo del
secretario variard segun la funcion que se deba desempefiar. De este modo, para tareas administrativas
se encomienda al jefe administrativo; para llevar acta, se propone a cualquier miembro; para el
examen de admisibilidad, debe necesariamente ser un abogado integrante del cuerpo y, por Gltimo, el

presidente en labores de certificar actuaciones.

Es curiosos que en este caso si es posible ver que es un caso optd por dar una diferencia entre los
integrantes del panel, siendo que la tonica ha sido tratarlos por igual. Ahora, si bien estas referencias
la encontramos dentro de la normativa interna del panel y por tanto solo responde a un modo de actuar
no vinculante, abre la puerta a que, en otras areas, igualmente se pueda optar por limitar la libertad

de los miembros en otras areas (como, por ejemplo, quienes son elegibles para la presidencia)

Sobre el resto de su regulacion, esto es, nombramiento, periodo, inhabilidad e incompatibilidades
sigue la misma regulacién pensada para cualquier miembro del 6rgano. Considera, al igual que para
el caso de los dos abogados integrantes del panel, el requisito de acreditar la calidad de abogado y de

dominio y experiencia en materia laboral, sefialando que ella debe ser al menos de dos afios.
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1.3.-Procedimiento ante el Panel de Expertos:

Sobre este apartado, el legislador opté por regularlo Gnicamente en el articulo 211 de la LGSE,

complementando todo tipo de vacios via reglamento y normativa interna del panel.

Asi, solamente se dan requisitos minimos a observarse en la resolucion de discrepancias y que deben
estar presentes en el plan de trabajo, piedra angular de la normativa sobre el procedimiento en la

resolucion de controversias.

Cabe decir que este topico no resulta nuevo en el ordenamiento juridico chileno, y que
verdaderamente es una actualizacion de parte de lo que se venia viviendo en resolucién de
controversias dentro del mercado eléctrico, donde la opcién de arbitraje del tipo arbitrador era
conocida y se aplicaba en ciertas situaciones. Por lo que este regular los minimos no resulta chocante

con la experiencia.

1.3.1.-Requisitos del articulo 211 de la LGSE:

Sobre este articulo, es posible encontrar requisitos comunes a toda discrepancia. Estos son: (i) Forma
de presentacién de las discrepancias, (ii) Notificacion a las partes, (iii) audiencia especial y (iv) plazo

para resolver del panel.

e Forma de presentacion de las discrepancias: Todas deber&n contar por escrito, exponiendo

claramente su fundamento, sin posibilidad de que puedan ser rectificados o enmendados los
antecedentes que existian al momento de darse la controversia.
Se agrega ademas el deber de indicar un domicilio en la ciudad de Santiago y el representante

al cual deberé notificarse de las actuaciones que vayan ocurriendo en el proceso.

Estos requisitos, son similares a los que se encuentran en el articulo 254 del CPC. Ahora bien, una
diferencia notoria es que en materia eléctrica queda prohibida la modificacion y retiro de la solicitud

una vez ingresada al panel.

En este sentido, cabe recordar que en nuestro ordenamiento civil se distingue segun si se ha notificado
o no la demanda. Asi, en el primer caso, es posible retirarla pudiendo presentarla de nuevo, mientras
que una vez notificada, dicho retiro produce el efecto de desistimiento, permitiéndose tnicamente la

modificacion de esta antes de que se conteste y siendo considerada una demanda nueva.?®

2 RODRIGUEZ, I. 2017. Procedimiento Civil. Juicio Ordinario de Mayor Cuantia. Santiago,
Editorial Juridica pp 25.
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Notificacion a las partes: Se ordena la notificacion de la discrepancia que se ha presentado a

las partes dentro de tres dias de su presentacion, incluyendo a la Comisién Nacional de
Energia y a la Superintendencia de Electricidad. Junto con ello, se tiene que publicar en la
pagina web del panel.

Audiencia especial: Es una audiencia convocada por el panel, que posee como principal

objetivo el establecimiento del programa de trabajo. Esta audiencia resulta ser la clave para
la comprensidn del procedimiento, debido a que a partir del programa de trabajo se realizaran
los distintos actos de conocimiento y resolucion por el érgano.

Plazo para resolver: El articulo 211 de la LGSE establece que el plazo maximo para poder

resolver la controversia es de 30 dias desde que se realizd la audiencia establecida en el
programa de trabajo. Cabe decir que, sobre este punto, se puede extender via reglamentaria
o legal.

Ahora bien, como se vera mas adelante, los plazos de resolucién variaran segln la materia

que haya sido sometida a conocimiento, siendo esta referencia uno de caracter general.

1.3.2.-Plazos:

Sobre este punto, se establece como plazo general para la presentacion de las discrepancias el de 15
dias desde que se verifique el hecho, dando un plazo para dar el dictamen final de 30 dias desde la
realizacion de la audiencia publica. Ademas, el articulo 42 del reglamento califica a los plazos como

de dias habiles.

Estos plazos, nuevamente, son solamente un referente para la generalidad de las controversias que
sean sometidas a conocimiento del panel. Asi, el art. 33 del reglamento especifica uno a uno los plazos
de presentacion y resolucion de estos. Asi, clasificando las controversias del articulo 208 de la LGSE

se puede establecer:

1. Plazo general para su presentacién vy resolucion:

e Lasde laletra F: Son de 15 dias desde la comunicacién del informe técnico
y formulas tarifarias respectivas.

e Las de la letra G: 15 dias desde la comunicacion del informe técnico de
peajes de distribucion.

e Lasdelaletral: 15 dias desde el desacuerdo entre la comision y las empresas
afectadas con respecto al estudio de costos.

e Las discrepancias sometidas de comUn acuerdo entre empresas eléctricas:

Donde el plazo es de 15 dias contados desde que suscriban entre ambos, via
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instrumento publico, el acuerdo de someter a conocimiento del panel una

determinada controversia.

2. Plazo especial para su presentacion y especial para su resolucion:

Las de la letra C: 10 dias contado desde la comunicacién del plan de
expansion referido en dicho articulo. Sobre este punto, se hace especial
referencia a que la resolucion del panel debe ser 30 dias desde que vence el
plazo para presentar estas discrepancias, modificando la regla general de 30
dias desde la audiencia del publica.

Las de la letra D: donde se menciona que deben ser presentadas antes del 31
de enero de cada afio. Modifica asi mismo el plazo de resolucién del panel,
extendiéndolo hasta el 30 de marzo de ese mismo afio.

Las de la letra H, primer supuesto: Son 5 dias desde la recepcion de las bases
definitivas de los estudios que defina la comision. Existe un plazo de 15 dias
desde la presentacion para el fallo de la controversia.

Las de la letra H, segundo supuesto: Es un plazo de 48 horas en el caso del
informe técnico y formulas tarifarias. Sigue el mismo plazo de resolucién de
su primera hipotesis.

Las de la letra J: Son 10 dias desde la recepcién de la resoluciéon que
determine los costos de explotacién. En estos casos, el 6rgano debe dictar

resolucion a los 15 dias de presentada la discrepancia.

3. Plazo especial para su presentacién y general para su resolucion:

Las de la letra A: 10 dias contado desde la recepcion de las bases técnicas
definitivas.

Las de la letra B: 10 dias contado desde la recepcién del informe técnico.
Las de la letra E: Donde el plazo es de diez dias desde la comunicacién de
las bases técnicas del respectivo articulo, ordenando la resolucidon del panel
en un plazo de 15 dias desde el vencimiento del plazo para la presentacion
de divergencias.

Las de la letra L: El plazo es de 5 dias desde que conste que se ha conocido
la aplicacion de régimen de acceso abierto.

Las de la letra M: Donde la normativa para la presentacion es la establecida
en el reglamento del CDEC. Unicamente en caso de no haber referencia en
dicho cuerpo, se procede a aplicar la normativa establecida en este

reglamento.

23



4. Plazo general para su presentacion y especial para su resolucion:

o Las de la letra K: Dandose un plazo de 15 dias desde la recepcién de la
resolucién que fije el valor de nuevo reemplazo. Se establece como plazo

méximo para el dictamen el 31 de diciembre del afio respectivo.

1.3.3.- Admisibilidad:

La LGSE da ciertas indicaciones sobre el tramite de admisibilidad. Asi, el articulo referido a la figura
del Secretario Abogado (art. 210) establece que se le encomienda la realizacion del tramite de

admisibilidad sobre las controversias que se le plantee al panel.
A nivel reglamentario, el art. 36 establece los criterios de admisibilidad del panel. Estos son:

o Recaer sobre materias de competencia del panel, segun lo previsto en el articulo 30.

e Presentarse dentro del plazo que corresponda y por las personas, empresas o entidades
habilitadas, segin la materia de que se trate.

e Presentarse por escrito, exponiendo claramente los puntos o materias que la sustentan, de
acuerdo con el procedimiento legal en gque se haya originado.

e Acompafiarse de la totalidad de los antecedentes que se hagan valer y aquellos en que conste
el acto, acuerdo o hecho que motiva la discrepancia.

e Precisar el 0 los puntos o0 materias concretas en que existe discrepancia o conflicto.

e Indicar la individualizacion del requirente y el domicilio, dentro de la ciudad de Santiago, al
cual deberan practicarse las notificaciones que correspondieren.

e Tratandose de las discrepancias previstas en el articulo 31, deberdn acompafiarse del
instrumento publico o privado en que conste el acuerdo de someterse al dictamen del Panel

suscrito por las empresas requirentes.

Una vez realizado el examen de admisibilidad por el secretario, deberd comunicar al panel de su
analisis para que este convoque a una sesion especial a los 5 dias siguientes de haber sido notificado.
En ella, el 6rgano, considerando el informe del secretario, deberd dictar la admisibilidad o

inadmisibilidad de la controversia.

Existen ciertos motivos que habilitan para declarar de plano inadmisible la controversia, como lo son
los de presentarse fuera de plazo o ser materias no contemplados dentro de las facultades del panel.
En caso de existir defectos en los requisitos del articulo 36, se deberé dar un plazo prudencial para
subsanarlo. Como se puede observar, las causales para poder declarar la inadmisibilidad de la

presentacién ante el tribunal son bastante mas amplias a las que podemos encontrar en el
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procedimiento ordinario (sefialadas en el articulo 256 del CPC) y que Unicamente hacen referencia a

la falta de individualizacion de las partes y del tribunal.

1.3.4. Programa de Trabajo:

Esta es la piedra angular en el procedimiento seguido ante el Panel de Expertos. Asi, para
complementar los minimos establecidos por el legislador en el art. 211 de la LGSE, se hace necesario
la construccion del Programa de Trabajo que toma en consideracion las circunstancias particulares de

cada caso.

En este sentido, se pensé como una figura para dar libertad suficiente al panel en la definicion del
modo a enfrentarse a las determinadas controversias, buscando asi que ellos puedan tomar todas las
medidas que faciliten y logren el objetivo de la institucién: Tener resoluciones a discrepancias en

materia eléctrica con un alto contenido técnico y especializado, en un plazo acotado.

El reglamento lo define como aquel instrumento pensado para el estudio y resolucion de la
controversia dentro del plazo correspondiente para cada materia. Agrega otros elementos que debera
tener este, como la necesaria comunicacion a los interesados de la controversia, dando un plazo
prudencial para realizar observaciones, sesiones para que el panel delibere, solicitudes que podra

realizar al organismo con respecto a mas antecedentes para un mejor resolver del tribunal.

Verdaderamente, el programa de trabajo es la adaptacion realizada del arbitraje que existia previo a
la creacion del panel. En este sentido, el proceso en el arbitrador en un primer momento se basa en la
autonomia de la voluntad en base al acuerdo entre las partes, segun el articulo 636 del CPC? pero, en
caso de que no lo hayan establecido, quedan sometido a los articulos siguientes y a las reglas comunes
de todo procedimiento®. Por su parte, en el sector eléctrico se estipula una audiencia especial (el cual
seria un reemplazo del compromiso) para que, entre las partes y los propios miembros del panel se

establezca el procedimiento.

1.3.5.- Calidad de Parte e Interesado:

La LGSE no da una definicion de lo que entiende por parte o interesado dentro del proceso, sino que
se limita a hacer referencias sobre estas. Asi, el art. 211 inc. penultimo de la Ley establece

expresamente que en los casos donde la Superintendencia o la Comision Nacional de Energia no

2 ALWYN AZOCAR, P. 2014. El Juicio Arbitral. Santiago, editorial Thompson Reuters p.p 475
%0 |bid 476
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tengan la calidad de parte, si tendran la condicién de interesados dentro de las esferas de sus

atribuciones.

Otra referencia a la calidad de parte se encuentra al hablar de la notificacién a realizar una vez
presentada la discrepancia, estableciendo que se notificard dentro de tercero dia de presentada la
solicitud al panel. Ademas, es posible encontrar referencias sobre ella cuando se menciona la
audiencia que obligatoriamente debera haber en el Proyecto de Trabajo del Panel de Expertos y al
referirse a la obligatoriedad de los dictdmenes.

Asi, la calidad de parte la da el hecho de haber sido quién presente un interés que busque ser protegido
por la resolucion del 6rgano, o, por el contrario, ser quien fue apelado por uno de los miembros del
mercado eléctrico via presentacion ante el panel. En este sentido, verdaderamente no dista de la
definicion dada por la doctrina procesal, donde se es parte por el hecho de presentar la demanda o por
el hecho de figurar como demandante en dicho escrito o, en otras palabras, estar individualizado en

los términos del numeral 2 y 3 del articulo 254%,

Ahora bien, en tanto interesado, interpretando el articulo 211 de la LGSE se puede obtener el concepto
gue maneja la ley. En esto, nuevamente se utiliza el concepto manejado por la doctrina procesal civil

toda vez que limita los efectos del pronunciamiento del panel a las partes del procedimiento. En este

Esto se debe a que el art. 211 de la LGSE al referirse sobre la obligatoriedad y el vinculo que genere
el dictamen del panel manifiesta expresamente que Gnicamente genera ese efecto para los que fueron

parte dentro del proceso, excluyendo a quienes tuvieron la calidad de interesados.

En este sentido, se cree que producto de la gravedad del efecto de las resoluciones del panel, es
extremadamente necesario que se mencione expresamente cuando se tiene la calidad de parte y
cuando de interesado, debido a que ciertas facultades del érgano, que son de caracter general y afectan

a todo el mercado eléctrico, no quedaria en claro a quién obliga.

1.3.6.- Notificaciones:

Sobre este punto, la legislacion del Panel de Expertos da cuenta de que se opt6 por dejar que fuese la
materia del programa de trabajo el determinar el modo en que se llevaran a cabo las comunicaciones
entre el 6rgano y las partes. En este sentido, en el articulo 38 del reglamento se puede observar dicha

idea.

81 ROMERO SEGUEL, A. 2015. Curso de Derecho Procesal Civil Tomo Ill. Santiago, editorial
Thomson Reuters pp 13.
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Asi, el articulo 211 de la LGSE menciona como requisito para el ingreso de las controversias del
panel se deberd indicar al representante a quien notificar de las actuaciones, ademas de que este debe
tener domicilio en la ciudad de Santiago, lo cual da un piso del cual debe partir el modo de notificacién

gue determine el panel.

Ahora bien, existe una actuacion donde se determina por ley el tipo de medio que se debera utilizar
para notificar a las partes. Este es el establecido en el art. 39 inc. tercero del reglamento. En este
sentido, se menciona que los dictamenes de este 6rgano se deberan dar a conocer via carta certificada
o por medios electronicos que garanticen la fiabilidad de los documentos que se estan entregando al
dia siguiente de que este se haya dictado.

Una lectura superficial podria llevar a suponer que no queda regulado las formas de notificacion a las
partes en procesos previos, como lo es la propia sesion especial en la cual se determina el plan de
trabajo, mas ello no constituiria un error toda vez que esa instancia esta pensada como una etapa de

analisis del propio panel sobre la controversia, sin que sea necesaria la intervencién de las partes.

Sin perjuicio de lo anterior, es susceptible de critica que no se considere la participacion de las partes
en dicha sesion especial donde las principales materias a observar son la admisibilidad y el plan de
trabajo. En este sentido, debido a su sensibilidad, deberian poder tener derecho a voz las partes

involucradas.

Incluso, la situacion se torna todavia mas grave si se considera que todo dictamen del panel de
expertos resulta, por un lado, vinculante para las partes y no es susceptible de recurso alguno, por lo
gue el no poder participar en esta instancia se torna especialmente critico, dado que es el Unico

momento en donde se podria tratar de modificar lo que resuelva el 6rgano.

1.3.7.- Publicidad:

La regla general sobre este punto es dar la mayor publicidad posible a las discrepancias que lleguen
a conocimiento del panel, dandole la labor de sistematizar, transformar al formato web y publicar

cada una de las actuaciones en el procedimiento al Secretario Abogado.

Ejemplo de esto lo encontramos en el art. 211 de la LGSE que menciona que toda discrepancia que
se presente al panel debera publicarse en la pagina web de este érgano. A su vez, se menciona que las
sesiones que se sigan en el tribunal por alguna de las controversias presentes deberan ser publicadas

y registradas por el Secretario Abogado en el art. 210
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Otras manifestaciones de ello son los programas de trabajo del propio panel. De esta forma, se
menciona que deberan ser de acceso publico en las dependencias del tribunal, ademas de notificarse

a las partes como a terceros interesados.

A su vez, se menciona que el dictamen emitido por el panel de expertos es de caracter publico,
debiendo notificarse a las partes segun lo mencionado en el apartado anterior. Esta notificacion resulta
ser clave, debido a que desde este momento se publicitan todo tipo de antecedentes recibidos y toda

acta de trabajo del panel.

1.3.8 Etapas del Proceso:

En definitiva, el procedimiento seguido ante el Panel de Expertos es posible resumirlo de la siguiente

manera.
Publicidad de la  discrepancia | | Plazo especial para dictaminar:
_—»| presentada por el Secretario Abogado ||+ Letra C (30 dias de presentada la
Requisitos  del Informe de en el sitio Web. discrepancia.)
articulo 211 del admisibilidad Notificacion a  las ¢ Letra D (30 marzo cada afio)
DFL 4 de 2007. del Secretario partes. a la comision y * Letra H, primer supuesto (15 dias desde
R A /| Superintendencia de la —7 presentacion)
4 F " | discrepancia . ¢ Letra H. segundo supuesto (15 dias desde
"-:b A g presentacion)
Pz e Letra J (15 dias presentada la discrepancia
Presentacién ante el |/ 10 dias [ Audiencia Piblica = ¢ DeaR@Ndiciembrelalib/tespective)
Panel de Expertos. ik condas’partcs B 30 dias para emitir dictamen:
§ 3 7 - - i T * Letra A articulo 30 reglamento
<% 4 Convocatoria a Sesion o del panel.
Especial. . e LetraB
x A ! v |+ LetraE
15 dias de ocurrido el | | Plazo especial para presentar la discrepancia Fijacic’)n Programa de e LetraF
hecho descrito en el | | segiin el articulo 33 del reglamento: § 2 ¢ LetraG.
articulo 30 del * Letra A articulo 30 (10 dias) naba_]o. ¢ Letral
reglamento: ¢ Letra B (10 dias) \ * LetraL
e LetraF ¢ Letra C (10 dias) «  Comunicacion de la ¢ LetraM
Letra G ¢ Letra D (31 enero de cada aiio) discrepancia a otros | | * Discrepancias de comin acuerdo.
¢ Letral ¢ Letra E (10 dias) interesados. :
LetraK *  Letra H. primer supuesto (5 dias) + Numero minimo de sesiones. | | . /
Aquellas sometidas * Letra H. segundo supuesto (48 horas) + Peticion y recepciéon de |
de comun acuerdo e Letra J (10 dias) informes y antecedentes No susceptible de recurso alguno,
por empresas | | ¢ Letra L (S dias) necesarios. salvo facultad del Ministro de
eléctricas. ¢ Letra M (reglamento de la CDEC, sino 15 + Diligencias y actividades que Energia del articulo 211 inciso
dias) considere el panel. final
Audiencia publica con las
partes.

En definitiva, al observar las reglas sobre procedimiento del tribunal, es posible notar que toma mucho
del funcionamiento anterior, esto es, el de un arbitraje de caracter arbitrador, ademés de agarrar

muchos conceptos que se asemejan en gran medida con las reglas comunes a todo procedimiento.

1.4.- Requlacidon de Fondo del Panel de Expertos:

El marco normativo que define la competencia del panel son los art. 208 de la LGSE, estableciendo
en él una de caracter general. Esto se complementa con los articulos 30 y 33 del reglamento que

especifican los casos donde ejerce sus atribuciones.
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1.4.1.- Competencia:

A modo de comentario previo, el articulo 208 de la LGSE sufrié una modificacion significativa el
afio 2016 y que, en definitiva, hace confusa la competencia del panel. En este sentido, se pasé de
enumerar todos los casos donde ejercia sus atribuciones para llegar a una descripcion genérica de

estas.

Asi, el actual articulo Gnicamente dice que es competencia de este organismo todas las materias que
la ley u otras normas legales de materia eléctrica lo hagan competente. Agregandole facultad expresa
sobre las discrepancias entre el Coordinador y empresas que queden sujetas a su coordinacion, pero
Unicamente con respecto a procedimiento internos, instrucciones u actos de coordinacion para la
operatividad del sistema y mercado eléctrico, en conjunto con la facultad de conocer las materias que
las empresas eléctricas de manera voluntaria, y de comuin acuerdo, decidan someter a su

conocimiento.

De este modo, al haber una primera referencia general, el trabajo piensa que una correcta forma de
dividir la fragmentada regulacién con respecto a la competencia del Panel de Expertos es la que
propone el profesor Alejandro Vergara Blanco, asi, es posible dividirlo en 7 grandes grupos®2:

1. Con respecto al sistema de transmision troncal:

e Controversias sobre determinacion de bases técnicas y administrativas
definitivas del estudio de transmisién troncal.

e Sobre el informe técnico con base en los resultados de estudio de transmision
troncal, correspondiente a la CNE.

e Conflictos entre empresas eléctricas sobre el informe técnico de la CNE, con
respecto al plan de expansion de las instalaciones de generaciéon y de
transmision.

e Sobre pago de peajes y reliquidaciones de ingresos tarifarios
correspondientes al valor anual por tramo del sistema de transmision troncal.

e Sobre aquellas surgidas entre usuarios e instituciones interesadas sobre el
Plan Anual de Expansion para el sistema de Transmisién Troncal y

e Con respecto a los célculos y liquidaciones anuales realizadas por la
Direccion de Peajes de cada CDEC. En este sentido, se le encarga determinar

el monto de cargos y de transferencias de dinero necesarios para cumplir con

32VVERGARA BLANCO, A. 2014. Caracterizacion y Lineas Jurisprudenciales del Panel de Expertos
del Sector Eléctrico en Resolucion de Discrepancias en el Sector Eléctrico. pp.69-111
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la obligacion de que la energia retirada para ser comercializada provenga de
medios de generacion de energias renovables no convencionales.
2. Sobre los Sistemas de Subtransmision:
e Controversias sobre bases técnicas definitivas de estudios para la
determinacion del valor anual de cada sistema y
e Todo conflicto que surja sobre la fijacion de los peajes de subtransmision.
3. Sobre sistemas adicionales de transporte:
e Se encomiendan las controversias que surjan con respecto a la aplicacion del
régimen de acceso abierto.
4. Sobre los servicios de Subtransmision:
e Se le encomienda la fijacion de peajes de distribucion.
e Ademas, se le encomienda la fijacion de precios de servicios que no sean de
suministro de energia.
e Por otro lado, debe fijar de costos de explotacion y
e Fijacion de Valor Nuevo de Reemplazo.
5. Sobre los Sistemas Eléctricos Medianos:
o Se le dejaal conocimiento del panel las bases de los estudios para determinar
el valor anual de los Sistemas Eléctricos Medianos.
6. Sobre los CDEC:
e Se deja a su conocimiento las controversias que surjan dentro del CDEC y
que, por materias reglamentarias se les encomienda.
7. Competencia voluntaria:
e El inciso final del articulo 208 establece esta competencia voluntaria entre
empresas eléctricas del sistema eléctrico. Se limita a la aplicacién técnica y

econodmica de las normas eléctricas.

Ahora bien, esta no es la Unica clasificacion con respecto a las competencias del panel que se ha

propuesto. Doctrinalmente, a la hora de establecer diferencias, se ha apuntado principalmente a dar

una respuesta con respecto a la naturaleza juridica o técnica-auxiliar del 6rgano.

De esta forma, el profesor Vergara Blanco es de los que sostiene que el panel es efectivamente un

tribunal por ejercer facultades jurisdiccionales®, misma opinién que el profesor Evans y Francisca

3VERGARA BLANCO. A. (2008) Balance, Naturaleza y Recurribilidad de las Decisiones del Panel
de Expertos en Materia Eléctrica. VIII Jornadas de Derecho Eléctrico.
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Ugalde* y que también es posible encontrar en algunos comentarios actualizados de la Corte Suprema
sobre el panel de expertos, quienes, luego de mostrarse en negativa en la tramitacion del proyecto,

cuando este entr6 en vigor modificaron su postura®.

Contrario a los anteriores, el profesor Juan Carlos Ferrer propone una clasificacion diferente de las

potestades del 6rgano®. De este modo, serian 4 grandes grupos:

1. Sobre controversias entre operadores del mercado y la autoridad
administrativa sobre la definicién de bases técnicas y administrativas de los
estudios para determinar tarifas y valores anuales de sistemas de transmision.

2. Fijar peajes de distribucion y de subtransmision, los precios de servicios no
consistentes en suministros de energia, costos de explotacion para empresas
distribuidoras y fijacion de Valor Nuevo de Reemplazo.

3. Determinar el informe técnico sobre resultados de estudios de transmision
troncal y de régimen de acceso abierto en lineas de sistemas adicionales

4. Por ultimo, estaria la competencia voluntaria entre empresas eléctricas y

aquellas reguladas via reglamento del CDEC.

De ello, Ferrer establece que se ven distintas funciones segun la competencia que se esté ejerciendo.
Asi, en el primer numeral actia como un drgano regulador econémico indirecto, sin fijar directamente
valores. En el segundo, es un verdadero regulador econémico directo, fijando valores. Por su parte,
las facultades del tercer grupo estarian ejerciendo una labor técnica sobre instrumentos propios del
mercado eléctrico. Por Gltimo, en el cuarto grupo es una comision arbitral por voluntad de las partes

gue deciden someter una controversia a su conocimiento.

Segun esta clasificacion, el Panel de Expertos no seria un tribunal especial, debido a que no ejerce
jurisdiccion, sino que verdaderamente es una institucion técnica y auxiliar del mercado eléctrico que

aplicaria politicas pablicas.

% EVANS ESPINEIRA, E y UGALDE SILVA, F. 2014. Algunas Jurisdicciones Especializadas. EI
caso del Panel de Expertos Eléctrico y su Importancia para el Debido Juzgamiento en Resolucion de
Discrepancias en el Sector Eléctrico Chileno. pp 9-30

% CANAS ORTEGA, E. 2016. La Naturaleza Jurisdiccional del Panel de Expertos del Sector
Eléctrico e Impugnabilidad de sus decisiones. en Revista de Derecho Administrativo, N°22: pp 101-
127

% FERRADA. J. 2014. El Panel de Expertos como Organo Resolutor de Controversias en el Mercado
Eléctrico: ¢Ejercicio de Funciones Jurisdiccionales? en Resolucion de Discrepancias en el Sector
Eléctrico Chileno. pp 31-50.
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Misma opinion sostiene el profesor Francisco Zufiiga, quien sostiene que la historia de la ley permite
dar cuenta de gue nunca se quiso crear un tribunal o un 6rgano que ejerza jurisdiccion, ademas de que
su competencia Unicamente versa sobre regulacién econémica en el sector eléctrico como parte de la

regulacion econémica sectorial.*’

Asi, fundamentado en el caracter técnico que supuestamente posee, hace que lo establecido en el
articulo 211 de la LGSE adquiera un nuevo significado: Los dictdmenes son irrecurribles y
vinculantes producto de la alta especializacion que implican, siendo este el motivo por el cual
requieren de una rapida solucion. Ademas, con respecto a los posibles ataques con respecto al debido
proceso, al tratarse de un érgano de soluciones técnicas y expeditas no siguen los mismos requisitos

que los que se pueden esperar de un tribunal %

Esta misma linea argumentativa sigue Pilar Bravo Rivera. Sin embargo, bajo su perspectiva la
division correcta sobre la competencia del Panel seria entre una esencial y otra especial®. La primera
seria aquella que el legislador le encomienda en la LGSE, y la segunda aquella consagrada en el
reglamento, sumada aquella que voluntariamente puede quedar sometida por las empresas del sector

eléctrico.

1.4.2.-Vinculacién de los Dictdmenes y Recursos:

El art. 211 de la LGSE establece en su inciso tercero que la resolucion del panel seré vinculante para
todos aquellos que tengan la calidad de partes en el proceso ante el panel, no procediendo contra el

dictamen ningun tipo de recurso ya sea administrativo o judicial, ya sea ordinario o extraordinario.

Este punto fue una de las més controvertidas em la discusion parlamentaria. En este sentido, como se
menciono en su respectivo capitulo, fueron varias voces las que dieron cuenta de lo problematico que
podria ser el hecho de no existir una instancia para recurrir las decisiones del panel y la doctrina

igualmente ha dado cuenta de las consecuencias que esto acarrea.

En este sentido, es necesario recordar la opinion disidente de Milton Fuica en el oficio enviado por la

Corte Suprema, donde, a su parecer, el hecho de estar ante una resolucién gue es obligatoria para las

37 ZUNIGA, F. 2005. Panel de Expertos: Naturaleza Juridica y Ambito de sus Atribuciones en Revista
de Derecho Administrativo Econémico N°14: pp 53-64

% Op cit N° 28

% BRAVO RIVERA, P. 2014. Competencia Esencial y Competencia Especial del Panel de Expertos.
Andlisis de la Regulacion y de los Dictamenes Relacionados con la Competencia Especial a 10 afios
de su Existencia en Resolucion de Discrepancias en el Sector Eléctrico Chileno. pp 113-141.
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partes y que no es susceptible de recurso alguno solamente habla de que se esté ejerciendo jurisdiccion

verdaderamente.

Ahora bien, algunos autores notan una especie de recurso en la facultad consagrada en el inciso final
del articulo 211 de la LGSE*, donde se habilita al Ministro de Energia para declarar inaplicable el

dictamen del panel.

Esta facultad posee ciertas limitaciones a su ejercicio: (i) existe un plazo de 10 dias desde la
notificacion del dictamen, (ii) debe ser por via resolucion fundada que debe pasar por el trdmite de
toma de razon y (iii) solamente en caso de que se refieran a materias ajenas a las sefialadas al articulo
208 de la LGSE.

Un problema que resalta de inmediato es que la redaccion de este articulo no fue actualizada en
conjunto con el articulo 208 del mismo cuerpo legal. En este sentido, la referencia a “materias no
comprendidas en el 208 de la LGSE” tiene sentido solamente si se piensa en su antigua redaccion, la
cual era taxativa y numeraba uno a uno las competencias. Pero, con la reforma del 2016, como se
comento, se elimind dicha enumeracién, consagrando facultades genéricas de competencia. Asi, no

queda claro cuales son los casos en donde el ministro puede anular los fallos del panel.

A su vez, existe debate en los casos en que este Ultimo no tiene la calidad de parte en el proceso. En
este sentido, es necesario recordar que siempre debe ser notificada la Superintendencia de Electricidad
y a la Comisién Nacional de Energia, toda vez que se le entiende tener siempre interés, sin embargo,

ello no los hace parte del proceso debido a la diferenciacion que se explico en su momento.

Por ello, la duda que surge es si es que la capacidad de anular las resoluciones del panel involucra los
casos en que el ministerio es parte, 0 es una facultad que también se hace extensible para los casos
donde Unicamente es interesado. La respuesta sobre esto no es menor, debido a que le daria demasiado

dominio sobre el érgano por poder, practicamente, anular todo lo que diga.

1.4.3. Fundamentacion de los Dictamenes:

Los dictamenes del Panel de Expertos poseen fuertes restricciones en cuanto a su contenido. En este
sentido, se establece en el articulo 211 de la LGSE que el érgano debe decantarse por una de las
alternativas planteadas por las partes, no pudiendo adoptar valores intermedios, ni pronunciarse sobre

materias que no le hayan sido consultadas.

© Op Cit N°26 387p
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El art. 39 del reglamento especifica ain més el contenido de las resoluciones del 6rgano. Se exige
gue sea fundamentado tanto el voto de mayoria como el de minoria, debiendo considerar todos los

elementos que le fueron aportados en juicio.

2.-Panel Técnico de Concesiones de Obra Publica

2.1.-Contexto e Historia de la Ley N°20.410:

La concesion de obra publica es, a grandes rasgos, el método que el Estado ha utilizado para la
construccién, mantenimiento y operatividad de, por ejemplo, sistemas de carreteras, aeropuertos,
carceles, etc. En este sentido, se genera una relacion contractual mediante la figura de la concesién
de obra publica, donde se genera una alianza entre el privado y la entidad pablica que transfiere al
sector privado la inversién, construccion y explotacion de servicios publicos bajo condiciones que

establece el legislador y segun los limites de cada contrato.*

En este orden de ideas, Dolores Rufian al hablar sobre la concesién comenta que estos son una
relacion entre la administracion u un particular donde se entrega la construccion y/o mantenimiento
de una obra, para conceder, de manera ulterior, la explotacion de manera temporal de dicha obra
pUblica®’. Ademas, agrega una nocion de obra publica, entendiéndola como cualquier bien inmueble
que sea reparado, conservado o construido mediante el sistema de concesién de obra publica, sin

importar la finalidad que se le dé a dicho inmueble.*?

Compartiendo la mirada planteada por Rufian*, el profesor Claudio Moraga menciona clasificaciones
dentro de los contratos de la administracion en base a los tipos de derechos que genera®. En la
concesion de obra publica, se estaria ante una traslaticia en el sentido de darle al privado derechos de

la administracion al privado para el funcionamiento de la obra“.

De este modo, la concesion de obra publica es, en un primer momento, una manifestacion de voluntad

del Estado de perfeccionar un determinado contrato con un particular®’ consistente en ejecutar,

“FIGUEROA VALDEZ, J. El arbitraje en los Contratos de Concesion de Obras Plblicas en Chile.
Incorporacion de los “Dispute Boards o Paneles Técnicos o de Expertos” [En linea] <
www.camsantiago.cl » E1_Arbit. en ctos. Concesiones (DRB).doc > (Consultado el 10/08/2019)

42 RUFIAN, D. 1999. Manual de Concesiones de Obras Publicas. Santiago. Fondo de Cultura
Econdmica. 24p.

* 1bid 28p

4“4 MORAGA KLENNER, C. 2007. Contratacién Adminitrativa, Santiago. Editorial Juridica de Chile.
41p.

* 1bid

“®Ibid

“"lbid. p.p 4.4
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conservar y reparar una obra publica, a cambio del derecho de explotar la obra y obtener una tarifa o

peaje pactado en un plazo y condiciones dadas por ley y reglamento vigente.*®

De esta forma, en comparacion a lo que se observa en materia eléctrica, el area 0 campo de accion es
mas limitado. Asi, se esta frente a un contrato administrativo entre dos partes; EI Ministerio de Obras
Publicas por medio de su Direccidon General de Obras Publicas y un privado que debe cumplir con
ciertas caracteristicas propias de la normativa donde el objeto del contrato para ambas partes queda
establecido en, por un lado, la construccion, reparacion o mantencion de una obra publica y para el
privado la posibilidad de explotar dicha obra ya sea via tarifa o subsidio pactado previamente.*

Bajo este contexto, la antigua ley de concesidn de obra pablica presentaba una serie de defectos que
llevé a la modificacion via Ley N°20.410. Resumiendo, las principales fallas son dos: 1.- Excesivos

casos de renegociacion de los contratos y 2.- un deficiente sistema de solucién de controversias.*

Asi, sobre el primer punto, se menciona que las renegociaciones de los contratos de concesion
resultaban ser algo tipico, llegando incluso a que incluso se diesen tres instancias de renegociacion y
por montos considerables®:. El efecto generado por ellas fue que se perdia los procesos competitivos
en concesiones, debido a que no se pasaba por un proceso de licitaciéon del contrato (que lleva a que
se presenten posturas competitivas entre si) sino que se sigue con el que ya gand la licitacion y luego

este puede en una instancia posterior a la competencia con otras ofertas, renegociar con el estado.?

Siguiendo este foco, el estudio sobre los contratos de concesiones de Engel et al. explica que estas
renegociaciones de contrato tienden a ser excesivas producto de no estar presente un tercero que
ofrezca alguna alternativa a las propuestas de las partes. Por el contrario, se da un proceso entre el

MOP vy el concesionario, donde solia ser la autoridad quien pedia obras adicionales al contrato de

8 1bid p.p 49

% ALVAREZ VALENZUELA, L. 2018. Analisis econémico de las carceles concesionadas en Chile.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y sociales. Santiago, Chile:
Universidad de Chile - Facultad de Derecho. http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/152979.p 38

5 RENEGOCIACION DE CONCESIONES EN CHILE por Eduardo Engel “et al” [En linea] <
https://ciperchile.cl/wp-content/uploads/renegociaciones-de-contratos.pdf >  (Consultado el
23/08/2019) y BITRAN, E y VILLENA, M. El Nuevo Desafio de las Concesiones de Obras Pdblicas
en Chile [En linea] <
https://www.cepchile.cl/cep/site/docs/20160304/20160304095212/rev117 bitran.pdf > (Consultado
el 23/08/2019)

%1 Ibid ENGEL “et al”
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concesion (no licitadas) que se agregaban al valor en el contrato, aumentando asi el costo de dicha

operacion.

En este sentido, las consecuencias de las renegociaciones en la concesion son las siguientes: 1.- Se
pierde el principal motor para generar un ambiente de competencia entre postulantes por no volver a
licitar las obras adicionales, sino que se opta por el aumento del costo en los contratos, 2.- muchas
veces ese aumento superaba los limites permitidos para renegociar y 3.- el principal problema
consistié en un pésimo disefio de contratos por parte de la administracion y que terminé por llevarlo
a un aumento exponencial en los costos de realizar las obras publicas, en un contexto donde se
encontraba “casado” con un particular, sin la opcion de poder barajar otras alternativas maés

eficientes.>

A partir de esta falta de eficiencia en el sistema de concesiones, se desataron una serie de denuncias
gue motivarian la reformar a la LCOP. Dentro de los casos mas destacados se encuentra el caso MOP-
GATE o el caso carceles. En ellos, la administracion termind pagando una enorme cantidad de dinero
por mala negociacion de los contratos y llevaria a que los parlamentarios, a la hora de plantear

modificaciones a este sistema, lo manifestasen muchas veces como principal motivo.

Con respecto a la segunda problematica, esto es, el sistema de solucion de controversias, este
consideraba la creaciéon de comisiones conciliadoras y arbitrales ad-hoc, con una duracidon de toda la
vida del contrato de concesion. Sus miembros eran elegidos por el Ministerio de Obras Publicas, por

el concesionario y el tercero de comun acuerdo.

La idea era que, en un primer momento la comision realizase actividades de conciliacién y, en caso
de no haber acuerdo (que solia ser lo comun) constituirse como una Comision Arbitral, donde tenian

la calidad de arbitros arbitradores.>®

Dolores Rufian describe de manera correcta el antiguo sistema de solucion de controversias. Sefiala
que, verdaderamente, la comisidn tiene dos funciones: una conciliadora, referente a la interpretacion
o aplicacion del contrato de concesion, buscando evitar el pleito entre las partes®. En esta fase de
conciliacion, existia una facultad jurisdiccional en el proceso (y que fue una de las grandes criticas al

sistema) que fue la posibilidad de suspender los efectos de las resoluciones del ministerio®’.

>3 1bid

* ibid

%5 CARDENAS DERAMOND, M. 2015. Panel Técnico y Comision Arbitral en las Concesiones de
Obras Publicas. Cambios Introducidos por la Ley 20.410. Revista de Derecho N°33: pp 69-86.

% Op Cit N°34 pp 217-218

5 1bid p.p 218
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Con respecto a su segunda funcion, se menciona que es una opcidn del concesionario para elegir si
se optard por seguir por la via Corte de Apelaciones de Santiago o un arbitraje donde los mismos
miembros que trataron de llegar a la conciliacién la conformaran y que tendran el caracter de arbitro
arbitrador®®, Este punto, como se observara conforme al desarrollo, sera uno de los principales puntos

a modificar, toda vez de que se separan las instancias de conciliacion y arbitral.

En este sentido, lo que se buscd crear eran instancias de resolucion de conflictos entre las partes sin
la necesidad de caer en el uso de la via jurisdiccional ordinaria, y con ayuda de agentes de la propia

industria, imparciales e independientes permitan por poner una base estable *°.

Ahora bien, este sistema se penso que fuese sucesivo, en la manera de acudir primero a la comisién
conciliadora para luego esta se transformase en un arbitro o se le abriera la competencia a la Corte de
Apelaciones. Esto, porque la legislacion del D.S 900 del MOP tenia tal grado de flexibilidad que
permitia que se saltase el tramite conciliatorio por el concesionario (no asi el MOP, que debia

obligatoriamente acudir a esta instancia)®.

Las criticas que surgieron fueron, por una parte, la escasa cantidad de conciliaciones a las cuales se
llegaban. Ademas, el proceso tendia a superar los minimos legales para llegar a una propuesta de
conciliacion, generandose un juicio de lato conocimiento que se sumaria al tiempo del proceso arbitral
con los mismos miembros y que solian dar la misma respuesta que habian generado como comision

conciliadora.®*

Por otra parte, la organica y la forma de integrar a las comisiones llevaba a cuestionar la
independencia e imparcialidad con un sistema donde los miembros los elegian las propias partes v,
en definitiva, elegian a aquellos que representen de mejor manera sus intereses®?. Asi,
verdaderamente, se desvirt(a la idea de una instancia que genere un acuerdo amigable entre las partes

y que sirva de desincentivo para entrar en la via jurisdiccional de lato conocimiento.

Bajo este contexto, el proyecto de ley buscé introducir innovaciones y mejoras en el sistema de

concesiones de obras pablicas. Asi, el norte era alcanzar niveles de servicios y niveles técnicos en las

%8 1bid p.p 220

% Op Cit N°36 308

% BARRALES BETANCOURT, Cy VARGAS GALLEGOS, C. Sistema de Concesiones de Obras
Publicas, Solucion de Conflictos e Introduccion de los Dispute Boards o Paneles de Expertos.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Derecho. 70p.

%1 1bid. pp 82
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obras concesionadas, aumentando la transparencia en los contratos de concesion y tratando de llegar

a la equidad en la adjudicacién de las licitaciones.
En este sentido, las ideas fundantes del ejecutivo son las que siguen:

1. Establecimiento de niveles de servicios y estandares técnicos: Se busca explicitar la
obligacion del concesionario de mantener nivel de servicio y de estdndar técnico establecido en las
bases y en los contratos de licitacion. Asi, se pretende que no se quede Unicamente en la creacion de
la infraestructura, sino que ademas se dé cumplimiento a la necesidad publica detras de la concesion.

2. Creacidn de un Consejo de Concesiones: Esta novedad versa sobre un organismo que sirva
para orientar las politicas de concesiones de obras publicas. Su composicién consiste en el Ministro
de Obras Publicas, de ministro de hacienda, de economia, fomento y reconstruccion, de planificacion
y otros tres expertos en evaluacion social e ingenieria de proyectos designado por el presidente de la
Republica.

3. Creacion de un sistema de precalificacion de postulantes y financiamiento conjunto de
estudios: Es un nuevo proceso donde los postulantes a la licitacion se les mide en base a requisitos
objetivos como experiencia, capacidad financiera y técnica para elegir de mejor manera al ganador

de la concesién.

4. Modificacion de obras, servicios y régimen de compensaciones: Este punto busca dar una
mayor claridad en comparacion a la antigua LCOP, estableciendo mayor precision y claridad con

respecto a hip6tesis de compensacion y criterios econémicos para calcularlos.

Por otro lado, se propone la capacidad del MOP para que se modifiquen caracteristicas de las obras y
servicios para incrementar los niveles de servicio y estandares técnicos por razones de interés publico

fundado.
5. Asegurar la continuidad del servicio.

6. Obligaciones de las empresas concesionarias con terceros: Si bien la relacién entre la
empresa concesionaria con contratistas y subcontratistas son materia de derecho privado, la
modificacion legal propone que los contratos deben estar firmados como requisito para el inicio de la
obra. A su vez, las controversias relativas a la interpretacion de estos contratos se hace materia de

arbitraje forzoso.

7. Modificacion de las sanciones por incumplimiento grave: Se plantea que la sancién de

volver a licitar el contrato producto de incumplimiento grave pase de ser una materia obligatoria del
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MOP a una facultad de la autoridad. Ademas, en caso de hacer efectiva dicha facultad, se propone
que el proceso se haga de manera mas abreviada, siendo del cargo del incumplidor el financiamiento

de este nuevo proceso.

8. Variacion de las potestades sancionadoras, de inspecciény vigilancia del MOP: Se propone
la eliminacion de los topes a las multas hacia concesionarios, manteniendo la posibilidad de que estas

sean revisadas por la comisién conciliadora.

9. Reformar el mecanismo de solucion de controversias: En este punto, el cambio es sobre la
comision conciliadora del antiguo sistema. En especifico, se propone modificar la composicion y los
requisitos para poder formar parte. En cuanto a la comisién arbitral modifica la naturaleza juridica
del arbitraje, pasando de uno arbitrador a uno mixto con fallos de derecho y con una apreciacion de

la prueba segun las normas de la sana critica.

Por otra parte, se modifican los plazos tanto de la comision arbitral como de la comisién conciliadora,
a fin de que se dé un proceso mas expedito. Se considera que, a fin de asegurar la transparencia en la
actuacion de ambos 6rganos, se dispone la publicacion de las sentencias definitivas.

10. Abandono de las obras e interrupcion injustificada del servicio: Se plantea dar alguna
sancion para el concesionario incumplidor una vez ya decretado el actuar del interventor en la obra.
En este sentido, se dice que se presumira de pleno derecho un incumplimiento grave en caso de existir

abandono o interrupcidn injustificadas de las obras.

11. Cambios en el sistema de cobro de tarifas por vias concesionadas: Se pretende
desincentivar el no pago de tarifas de uso de vias concesionadas, pero modificando el monto de

compensacion a la empresa que sufre del no pago.

De este modo, se modifica los destinos del cobro de las multas por no pago de tarifas de vias
concesionadas, dejandose una mitad para el fondo comuin municipal y la otra mitad para el municipio

donde esté el juzgado de policia local que cobre la multa.

12. Aplicacion de la ley en el tiempo: Este punto plantea un régimen transitorio que toca
Gnicamente la aplicacion temporal de la ley. Asi, se menciona que no se aplicara para contratos de
concesion de procesos cuyas ofertas ya fueron presentadas, salvo que sea el propio concesionario el

que acceda a entrar en este régimen.®

8 Historia de la Ley N°20.410. 2007. Mensaje del Presidente de la Republica en el Primer Tramite
Constitucional, mensaje. 6p.
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Ahora, el proyecto de ley establecié en uno de sus articulos transitorios la aplicacion inmediata de
ciertos articulos. Estos son los referentes a las modificaciones en los sistemas de solucion de

controversias y las normas con respecto a las infracciones de tarifas por vias concesionadas.

Esta result6 ser una de las primeras grandes discusiones que tuvo el proyecto de ley toda vez que se
enfrentaban, por un lado, la existencia de contratos de concesion que tendrian reglas modificadas y
por el otro, la necesidad de introducir mejoras en el sistema de solucién de controversias en materia

de concesiones toda vez de que la ineficiencia que se generaba.

Uno de los maximos representantes de no aplicar las normas de caracter procesal de inmediato, el
fueron el presidente de COPSA, Hernan Chadwick y el Director Nacional del Comité de Concesiones
de la Camara Chilena de la Construccién, Robert Sommerhoff. Asi, su argumentacion se basé en que,

al plantear un nuevo sistema de solucién de controversias, se afecta a los actuales concesionarios 5.

Siguiendo con su linea argumentativa, el cambio en el tipo de arbitro (de arbitradores a mixto)
constituye un cambio en las reglas del juego ya establecidas, contrario a los derechos adquiridos y a
los elementos que se tuvieron en cuenta a la hora de contratar. Ademas, resulta contraproducente con
el espiritu de la ley, debido a que los conflictos, que se resolvian en un tiempo prudente, pasen a
demorarse una mayor cantidad de tiempo por la nueva integracion de las comisiones arbitrales y de

conciliacion, a lo cual se suma el quedar sujeto al recurso de casacion en la forma y fondo.

El tipo de arbitro elegido para la resolucion de conflictos, a ojos de quienes estuvieron en contra de
la aplicacion inmediata de algunas normas, no era un tema menor. Esto debido a que se buscaria
equilibrar el poder del Estado y el del particular que desarrolla la concesion. Asi, menciona que el
cambio a un arbitro mixto atentaria contra la alianza publico-privada que inspira el sistema de

concesiones.®®

Por la parte de aceptar la aplicacion inmediata de las normas procesales, el profesor Raul Tavolari
sostuvo que no existiria algun impedimento para que el legislador llegue a un acuerdo y decida diferir

la entrada de vigencia de alguno de los preceptos de la ley. Dicho acuerdo podria considerar, a su vez,

® Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervencién de Hernan Chadwick en Primer Tramite
Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas. 31p e Intervencion de
Robert Sommerhoff. en Primer Tramite Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de
Obras Publicas 32p

% 1bid p.p 32
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la eliminacion de aquellos factores que harian temer a la inversion extranjera, no permitiendo, por

ejemplo, la procedencia del recurso de casacion®.

Por su parte, la profesora Nicole Nehme fue de la idea de que los cambios eran Unicamente
modificaciones que precisaban el sistema ya existente, sin pretender una variacion esencial de ellos.
A su vez, se planted que la regla general en el caso de las modificaciones de caracter procesal es que
rigen de inmediato y ello no conllevaria a una afectacion de los derechos adquiridos por los

concesionarios®’.

Con respecto a la preocupacién por el cambio de naturaleza de los arbitros, se dijo que no tendria
fundamento, toda vez que el proyecto de ley contempla plazos no considerados en el modelo original
y que apuntan precisamente a la no dilatacién innecesaria de este. El objetivo con este cambio, en
conjunto con los tiempos obligatorios del proceso, era justamente eliminar la opcion de litigar adn sin

fundamento de tener razon.%8

De la discusion inicial del proyecto, es evidente que la intencion del privado fue dilatar lo més posible
el ingreso de cualquier tipo de modificacion, toda vez de que las condiciones en las cuales contrataban
eran demasiado favorables. De ello, el que se apele a los derechos adquiridos a la hora de contratar y

a la no modificacion de los contratos.

Es necesario notar esto porgue aporta un elemento clave a la hora de entender las creaciones de los
paneles: Lo que se busca, en dltimo término, es dar condiciones de inversion privada optimas, quien
nota cierta desconfianza en el regulador, la aplicacién de normas regulatorias por este y por los

sistemas de resolucion de controversias de caracter ordinario.

De ello, es que a pesar de que la idea de introducir un panel como 6rgano de solucidn de conflictos
fue una que no estaba en la mente del ejecutivo, esto, porque el sistema de comisién conciliadora
resultaba del todo til para la inversion privada. Incluso, esta idea de proteger las condiciones de
inversion privada permite entender las similitudes entre la comision conciliadora propuesta en el
articulo 36 original y la que finalmente seria el Panel Técnico, modificandose Gnicamente algunos

elementos.

 Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervenciéon de Raul Tavolari en Primer Tramite
Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas 32p.

®’Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervencion de Nicole Nehme en Primer Tramite
Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas. 31p

%8 1bid p.p33
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La primera mencién al establecimiento de un 6rgano especializado de carécter técnico fue hecha por
el profesor Ronald Fischer al decir que seria conveniente el reemplazo de la comisién conciliadora
por un panel al modo de lo realizado con el panel de expertos en materia eléctrica, ello en

consideracion de los efectos que tuvo la implementacion de este 6rgano en el mercado eléctrico.®®

En su exposicion, menciona que el gran problema en el sistema de controversias en materia de
concesiones publicas es la falta de conocimiento técnico con respecto a la materia, produciéndose de
este modo dilataciones innecesarias en el proceso y que terminan, igualmente, llegando a etapas de

resolucion de conflictos jurisdiccionales™.

En este orden de ideas, Eduardo Engel menciona que el conflicto en la solucion de controversias es
gue ambas comisiones favorecen en demasia al concesionario. Por ello, sostiene que la mejor solucién
es la creacion de un panel de expertos por el conocimiento técnico que genere una suerte de linea de

pensamiento constante y no (nicamente piense en caso en especifico.’

Especificando ain mas lo que representaria el cambio en la naturaleza de la comisién conciliadora,
el profesor Tavolari sefiala que, en un primer momento, se crearia un Organo que no ejerce
jurisdiccion, dejando para otro drgano (Comision Arbitral o Corte de Apelaciones de Santiago) como

quienes ejerceran la jurisdiccion propiamente tal.”

Este cambio de naturaleza se concretaria via indicacién en el Senado por los senadores Pablo
Longueira y Victor Pérez Varela donde proponen la modificacién completa del articulo 36 por uno

que contemplara la figura del Panel de Expertos como medio de resolucion de conflictos.”™

Asi, la indicacidn introducida en el proyecto de ley toma en consideracion los elementos sefialados
por el profesor Fischer y Engel en el sentido de que su composicién organica es mayoritariamente
técnica, pero manteniendo la idea de ser una comision conciliadora en el sentido de que se menciona
que actuaran como arbitros mixtos, con fallo en derecho y con una apreciacion de la prueba segin las

reglas de la sana critica.”

®Historia de la Ley N°20.410 Intervencién Ronald Fischer en Primer Tramite Constitucional:
Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas. 37p.

0 1hbid.

™ Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervencion de Eduardo Engel en Primer Tramite
Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas. 40p.

2 Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervenciéon de Rall Tavolari en Primer Tramite
Constitucional: Senado, primer Informe de la Comision de Obras Publicas 38p

3 Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervencién de los Senadores Longeira y Pérez Varela en
Primer Tramite Constitucional: Senado, Boletin de Indicaciones. 84p.
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Ademas, la indicacion de dichos parlamentarios contemplaba un articulo 36 A que contendria la
figura del secretario abogado y de las funciones que a él se le encargarian. En conjunto con ello, se

agrega un articulo 36 B donde se deja los costos de este panel a las propias empresas concesionadas.

Esta indicacién adoptd en buena medida todos los elementos que el derecho chileno ya tenia algun
tiempo de conocimiento. Asi, se puede notar que fue una adaptacién al caso de las concesiones de
obras publicas, la experiencia del Panel de Expertos en Materia Eléctrica.

El ejecutivo también realiza su propia indicacion con respecto al cambio de naturaleza de este
6rgano’™. Asi, acepta variar la figura de comision conciliadora a panel de técnico, sin embargo, le
agrega una serie de detalles que no estaban considerados en la idea inicial de Longueira y Pérez
Varela. Asi, se explicita que el panel no ejerce jurisdiccion, a diferencia de lo que ocurre en el caso
del panel en materia eléctrica, punto que, nuevamente, revela este caracter de adaptar la experiencia
ya vivida en otras areas en la concesion de obra publica, apuntando a asegurar las condiciones mas
Optimas de inversion privada. Ademas, regula de manera especifica las competencias del tribunal y
el procedimiento a seguir por este. De esta forma, debido a la completitud de la indicacion del
ejecutivo en comparacién con la de los senadores es que se optd por hacer que ella fuese la que

ingresaria al proyecto de ley.

Como se menciond, a diferencia de lo que ocurrid en el sector eléctrico, el caso de concesiones de
obras publicas tuvo una idea marcada sobre el 6rgano: Es una instancia de caracter técnico-auxiliar
que, en ultimo término, sirve de apoyo para las etapas de resolucién de controversias. En este sentido,
la denominacion de panel técnico dist6 de ser azar debido a que se planted resaltar el caracter técnico
de la institucion, tratando de garantizar la independencia y objetividad de las opiniones que este
cuerpo emita. Asi, su fundamento es otorgar a las partes en conflicto una opinidon técnica especializada
gue no implique el ejercicio de jurisdiccidn, sino Unicamente una recomendacion pero que en Gltima

instancia serviria de guia o ayuda para instancias resolutivas posteriores.

Es este espiritu el que permite entender por qué no se elimind la instancia de la Comisién Arbitral y
Corte de Apelaciones para la resolucion del conflicto. En este orden, se pensé la instancia del panel
como una suerte de comision pericial de caracter permanente, especializado en materias de
concesiones de obras publicas, que no buscaria resolver soluciona un conflicto, sino que dar una

opinién especializada sobre la materia para que las partes la considerasen a la hora resolver sus

7s Historia de la Ley N°20.410. 2007. Intervencion del presidente de la Republica en Primer Tramite
Constitucional: Senado, Boletin de Indicaciones.121p.
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conflictos. Incluso, en el informe emitido por la Corte Suprema se menciona que la calidad de las

resoluciones del panel no son mas que un informe pericial .

De esta forma, a partir de la historia de la ley se puede sostener que se mantuvo el espiritu de una
instancia de resolucion de conflictos de manera amistosa entre las partes, adaptando la mediacion a

ciertas limitaciones que no hiciesen que estas se extendieran al infinito.

La diferencia con el panel de expertos en el area eléctrica no deja ser menor; Mientras que el sector
eléctrico opt6 derechamente por una especie de tribunal arbitral en los hechos, en el caso de las
concesiones de obra publica, lo que podemos encontrar en su figura de panel es una especie de
mediador de caracter obligatorio y previo a instancias de ejercicio efectivo de jurisdiccion como lo
es la comisién arbitral o la corte de apelaciones, diferencidndose de las instancias mediadoras
comunes en el punto de que el pronunciamiento de este érgano necesariamente tendra que ser

considerado y ser parte del fundamento de la resolucion final.

2.2- Requlacién Orgéanica del Panel Técnico de Concesiones de Obra Publica

Sobre este punto, el marco normativo aplicable es el Decreto N°900 del Ministerio de Obras Publicas
de 1996 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MOP N°164 de 1991 Ley
de Concesiones de Obras Publicas. En conjunto con este, es necesario considerar el Decreto N°956
del Ministerio de Obras Publicas de 1999 que fija el reglamento del panel, ademas de las normas de
funcionamiento interno del Panel Técnico de Obras Publicas. A ellas, se le agrega la modificacion
realizada por la Ley 20.410, del Ministerio de Obras Publicas del afio 2010 que modifica las normas

anteriormente referidas e incluye la figura del panel técnico.

2.2.1. Integracion del Panel:

El art. 36 de la LCOP trata sobre este punto. Asi, se establece que se compondra por 5 miembros que
se dividiran en: dos abogados, dos ingenieros y un profesional especializado en materia econémica y

financiera.

Cabe decir que a todos estos miembros se exige que tengan como caracteristica el de poseer una
destacada trayectoria ya sea profesional o académica en materias técnicas, econdmicas o juridicas en

el &rea de concesiones de infraestructura.

"® Historia de la Ley N°20.410. 2007. Oficio de la Corte Suprema en Primer Tramite Constitucional:
Senado. 249p.
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Al igual que el caso del Panel de Expertos en Materia Eléctrica, la normativa complementaria

menciona cuales seran las funciones de los miembros de este organismo. En este sentido, se explicita

en el articulo 5° que los miembros deberan:

Asistir y participar en sesiones gque sean formalmente citadas.

Informar las inasistencias.

Manifestar todas las opiniones que estimen convenientes para dar correcto cumplimiento a
sus funciones.

Estar disponible para consulta de otros miembros del panel o por el Secretario Abogado.
Dar cumplimento a tareas que sean asignadas por el panel.

Informar en caso de encontrarse en causales de abstencion de la Ley 19.880, debiendo
abstenerse de participar.

Informar al secretario cambios en el contacto.

2.2.2.- Nombramiento v Periodo de Duracion:

El articulo 36 de la LCOP menciona que seran nombrados por el Consejo de Alta Direccion Publica

siguiendo lo estipulado en la Ley N°19.882 esto es, a través de concurso pablico de antecedentes. Se

le exige a dicho consejo que constate la idoneidad de los profesionales elegidos y la no existencia de

inhabilidad e incompatibilidad.

El plazo méaximo para ser nombrado miembro del panel es de 60 dias corridos, finalizando con una

resolucion del Ministerio de Obras Publicas que le da la calidad de integrante.

A ello cabe sumar lo que establece el art. en el art. 107 del reglamento, donde se da un procedimiento

de nombramiento con varias etapas. Ellas son:

Se define por el Consejo de la Alta Contratacién Publica el perfil del cargo de miembro del
panel.

La convocatoria se hara por medio de la Direccion Nacional del Servicio Civil, via
postulacion en linea.

La evaluacion de los postulantes seguira el procedimiento del Consejo de la Alta Direccion
Publica. Este proceso serd uno con enfoque técnico de los candidatos que acrediten los
requisitos necesarios para el cargo.

El procedimiento de seleccion se pone en la situacion de no existir suficientes candidatos
para la composicion del panel. Asi, se establece que en caso de no haber al menos tres, el

concurso se debera declarara desierto.
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e Para el caso de renovacion parcial, se ordena un aviso de al menos 90 dias por el MOP al
Consejo de la Alta Direccion.

e En el caso de que por cualquier motivo exista una vacante en el 6rgano, se debera informar
dentro de los 5 dias siguientes.

e Se ordena que, una vez nombrado los integrantes, se comunique al Ministerio a fin de que

dicte la resolucion dentro de los 10 dias siguientes.

Con respecto a la duracion en el cargo, existen varias similitudes con el Panel de Expertos en Materia
eléctrica: es de 6 afios, existiendo una renovacion parcial cada tres afios. Sin embargo, no se permite
la reeleccion de los integrantes por periodos consecutivos. Ademas de lo anterior, se menciona que
la renovacidn parcial iniciara por los abogados integrantes del panel, topico que no se toca en el

mercado eléctrico.

En este sentido, se piensa que en este organismo no se tratd de equiparar completamente la figura de
todos los integrantes, sino que se demostré que el mayor valor estd en quienes poseen un
conocimiento técnico especializado. Ello, nuevamente, resulta concordante con la idea de que es un

organo auxiliar para instancias de resolucién de conflictos.

2.2.3.- Quorum para Sesionar:

Sobre este punto, es interesante notar que el legislador introdujo una sutil diferencia en comparacién
al Panel Eléctrico. Asi, si bien el quorum minimo para sesionar es de tres miembros, se explicita de

manera clara que, de esos tres, al menos dos de ellos no deberan ser abogados.

Ahora, esta restriccion se encuentra Unicamente para el caso de tratarse de una discrepancia en la
etapa de construccién. Sin embargo, es otra manifestacién de no equiparar a todos los miembros de
manera total, dado que atentaria contra el objetivo de dar una solucion lo mas rica técnicamente. De
esta forma, el hecho de requerir la presencia de los miembros con mayor conocimiento especializado
en la materia refleja que la institucion se construy6 con el foco de dar soluciones con un alto contenido

experto.

La normativa complementaria agrega que las sesiones se haran cada vez que el panel lo estime
conveniente, dando un minimo de dos veces cada mes a fin de asegurar la continuidad en el
funcionamiento. Estas se haran su sede en la ciudad de Santiago y se comunicaran a los miembros
por el secretario abogado, presumiéndose recibida dicha informacion por el hecho de haberse

mandado un correo electronico a las casillas informadas al Panel.
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De todas las sesiones se debera levantar un acta por el secretario, la cual se firmara por cada uno de
los que concurran a la instancia, ademas de llevar un registro de audio de ellas. Estos registros tendran

todas las materias tratadas y acuerdos o conclusiones a las que llegue el drgano

Por otra parte, el mismo inciso del articulo 36 establece que las decisiones se tomaran por simple

mayoria, dirimiendo el empate el presidente del organismo.

2.2.4.- Presidencia del Panel:

Existen dos miembros que se regulan en la normativa del panel: el presidente y secretario abogado.
Ambos quedan regulados en el art. 36 de la LCOP, complementandose por el reglamento y por

normativa complementaria dictada por el propio érgano.

Con respecto al presidente, se menciona que es elegido por los propios miembros de la institucion,
con dedicacion exclusiva a su labor. En la normativa complementaria, se regula en el Capitulo II,
Titulo | especificando que el quorum para la eleccion serd por mayoria absoluta. Ademaés de lo
anterior, se propone el nombramiento de un vicepresidente que funcionara en caso de ausencia del
primero y, en caso de no estar presente ninguno de los anteriores, se da la orden de elegir a un

miembro que haga de presidente para la sesion.

Las funciones para desarrollar se mencionan especificamente funciones en el art. 4 de la normativa

interna. Asi, se encomienda:

e Ejerce la representacion del panel.

e Citar a las sesiones del 6rgano.

e Proponer la tabla para ellas.

o Dirimir el empate de los conflictos que se presenten.

e Requerir informacién sobre avance y situacion de los contratos de concesion, con o sin
discrepancias y consultas o solicitudes de pronunciamiento del articulo 20 bis. Puede
requerirse esta informacion al MOP y a las sociedades concesionarias.

e Ejercer la direccién y el control administrativo del Secretario Abogado y del personal de

apoyo del panel.

2.2.5 Incompatibilidad e Inhabilidad:

Sobre este punto, el articulo 36 de la LCOP fija que los miembros del organismo no podran estar,
haber estado, ni haberse relacionado el afio previo a su designacion con las empresas concesionarias

de obras publicas, ya sea como director, trabajador, asesor independiente, accionista o titular de
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derechos en ellas, matrices, filiales, coligantes o coligadas. A su vez, dicha prohibicion se extiende a
las empresas constructoras o de ingenieria subcontratista de las concesionarias. La misma prohibicion
se establece para el caso de tener alguna relacién con el MOP o con servicios publicos vinculados

con la actividad de concesiones de obras publicas.

En la normativa de funcionamiento interno del panel sigue la misma técnica normativa que la del
Panel Eléctrico, en el sentido de hacer aplicables lo establecido en el articulo 12 de la Ley 19.880,
pero incluyendo el nimero 4° de dicho articulo.

Asu vez, en el caso del presidente del panel y del secretario abogado de este se incluyen expresamente
que el desemperfio de cargo es de vocacién exclusiva, siendo Unicamente compatible con actividades

académicas.

Ahora bien, una diferencia clave en comparacion al caso eléctrico es que la regulacién no dio dedico
un parrafo expreso con respecto a las inhabilidades e incompatibilidades en el cargo de miembro del
panel. Ello, si bien es posible deducirlo por disposiciones que se encuentran dentro de la regulacion,
resulta ser contraproducente debido a que son estas normas las que apuntan, en buena medida, a

asegurar la independencia e imparcialidad de la institucion.

2.2.6.- Financiacién del Panel:

La LCOP construye un sistema de financiacion compartida entre el MOP y las empresas

Concesionadas que se rijan por esta ley.

Asi, se dice que estas dos entidades financiaran por mitades los costos del panel. Con respecto al
Ministerio, se establece que debe incluir estos gastos en las partidas correspondientes a la Ley de
Presupuestos. Mientras que, para las empresas, se menciona que serd a prorrata definida por el

reglamento.

De esta forma, el numeral 4 del articulo 107 del reglamento reparte los costos segun el presupuesto
oficial de la obra, fijado por el MOP, la cual sera fijada para el afio calendario siguiente, via resolucion
fundada. La prorrata se actualizara por el Ministerio cada vez que se dicte un nuevo decreto supremo
de adjudicacién o, en caso de ponerse término a un contrato de concesion, se dictara una nueva

resolucion en 10 dias, siendo aplicable esta nueva prorrata al mes siguiente.

Sumado a lo anterior, la normativa de funcionamiento interno dictada dedica un Titulo exclusivo al
topico del presupuesto y de las remuneraciones del 6rgano. De esta forma, la propuesta presupuestaria
para el afio siguiente debera ser aprobada el dltimo dia habil del mes de julio de cada afio calendario,

para luego comunicar al MOP sobre los gastos.
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Ademas, se establece que el presidente sera el encargado de controlar los gastos que acuerde el panel,
debiendo rendir cuenta por lo menos una vez al afio. En el desarrollo de esta funcion, tendré el apoyo

del Secretario Abogado.

2.2.7.- Secretario Abogado:

La LCOP solamente menciona a la figura para que sea el reglamento y por la normativa de
funcionamiento interno para especificar y dar el marco del secretario abogado. Dentro de lo que toca
la LCOP, se exige, al igual que al presidente, dedicacion exclusiva siendo compatible Gnicamente por

actividades académicas.

Su nombramiento ser& por el propio panel por simple mayoria. En este sentido, la normativa de
funcionamiento interno en el art. 6 menciona que se seleccionara de una némina de 5 candidatos
creada por concurso publico y segun el perfil que busque el propio 6rgano. Es interesante mencionar
que el inc. segundo de este articulo fija que seguird en su cargo en tanto cuente con la confianza del

panel, pudiendo ser removido por mayoria absoluta de los integrantes.

Por otro lado, la normativa de funcionamiento toca las situaciones en las cuales no se encuentre
presente, siendo reemplazo serd otro miembro que esté presente en la sesion, elegido por mayoria

simple.
Las funciones que se le encomiendan, segun el reglamento, son las que siguen:

e El de recibir, registrar y certificar el ingreso de las discrepancias y demas presentaciones que
se formulen al Panel Técnico.

o Dar a conocer en el plazo 24 horas la discrepancia al érgano. Ademas, se le encarga el dar a
conocer las presentaciones que se formulan en el proceso.

e Certificar las actuaciones del Panel y ejercer la custodia de sus archivos. Junto con ello, debe
levantar acta fiel e integra de las sesiones del Panel. Complementa la normativa indicando
gue el secretario debera dar cuenta de la hora de inicio y de término de estas.

e Asistir a la institucion en su administracion interna y representarlo en materias
administrativas ante las partes.

e Las demas que le encomiende el Panel Técnico, dentro del ambito de sus atribuciones.

Por su parte, la normativa de funcionamiento interno, en su articulo 7 y 8 complementan al
reglamento y agregan otras atribuciones que debera desempefiar. Asi:
o Debe presentar el informe de admisibilidad de las discrepancias, consultas y

solicitudes de pronunciamiento.
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Informar las citaciones a los miembros.

Informar sobre realizacion de las Audiencias Publicas.

Ejercer la custodia de Libro de Actas de sus sesiones y de expedientes sobre las causas
que estén en conocimiento del panel

Llevar control de asistencia.

Llevar control sobre pago de remuneraciones y de honorarios.

Dentro de la labor administrativa, se le pide la supervision del personal de apoyo y el
cuidado y mantencion de los bienes e instalaciones.

Presentar el inventario del panel.

Gestionar las comunicaciones entre el 6rgano y las partes de contratos de concesiones.
Dar un informe sobre gestion y administracion interna.

Realizar informes y exposiciones que determine el panel. Lo cual involucra ademas
dar informacion para la elaboracion de la Memoria anual del Panel y de su cuenta
publica.

Llevar un expediente con informacion de todos los miembros del panel, del personal
de apoyo y del propio secretario. Sobre ella, se menciona que debe contener: i. Ficha
de datos personales y curriculares, ii. Acto administrativo que formaliza su
nombramiento, iii. Registro de asistencia a sesiones, iv. Registro de honorarios y

remuneraciones y v. nombre, direccion, teléfonos y direccidn de correo electronico.

2.3 Procedimiento del Panel Técnico de Concesion de Obra Publica:

La LCOP tom0 la opcion de dejar al propio panel el que defina sus propias normas de funcionamiento.

A diferencia de lo que ocurre en materia eléctrica, no existe una referencia a lo minimo a observarse

como si ocurre en el articulo 211 de la LGSE. En este sentido, la Unica referencia que es posible

encontrar sobre el procedimiento es en el articulo 36 de la LCOP con respecto a los momentos en los

cuales se puede solicitar la recomendacion del panel y cual es plazo para decidir.

De este modo, el marco normativo que se hace necesario estudiar son algunas referencias del art. 36

de la LCOP, el art. 108 del reglamento y el capitulo 111 de la normativa interna.

2.3.1.-Requisitos de la Solicitud:

El art. 108 del reglamento, en su primer numeral, menciona los requisitos que debera tener la

presentacion en las discrepancias. Estos son:
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e Constar por escrito.

o Debera exponer de manera clara las materias que la sustentan, acompafiando los antecedentes
gue se hagan valer. No se permite agregar, rectificar ni enmendar una vez presentada la
discrepancia.

¢ Individualizar tanto a la sociedad concesionaria interesada, como al requirente con especial
atencion al domicilio de este Gltimo a fin de practicar las notificaciones correspondientes.

e Ademas, cabe recordar la facultad de requerir mayores informes o antecedentes para tener

mejor conocimiento sobre los antecedentes que motivan la discrepancia.
En la normativa de funcionamiento interno se suman otros requisitos que debera tener la solicitud:

o Debe estar en idioma espafiol y

e Acreditar la personeria que representen los solicitantes.

En materias préacticas, se fija que las presentaciones se realizan entre los lunes a viernes en horarios
diferenciados segun el dia (lunes a jueves entre las 9 de la mafiana y 5 de la tarde, mientras que los
viernes solamente hasta las 3 de la tarde) En caso de encontrarse en el plazo limite, y haber superado
dichos horarios, se permite la presentacion via correo electronico, debiendo acompafiar el escrito

fisico al dia siguiente.

Como se menciond en el inicio de este apartado, la ley distingue segun si la solicitud de intervencion
del panel es para una discrepancia entre las partes o, por el contrario, es una recomendacion u opinion
gue se le 6rgano. De esta forma, sobre el primero, se menciona que debe estar en ejecucion el contrato
de concesion y, por el otro, solamente se exige que sea realizada o por el Ministerio de Obras Plblicas

0 por una o0 mas sociedades concesionarias de manera conjunta o separada.
2.3.2.-Plazos:

A diferencia de lo que se podia encontrar en el panel eléctrico, la normativa no establece plazos para
solicitar la intervencion del panel. Verdaderamente, lo que hace la LCOP es habilitar a los
contratantes a poder solicitar su intervencién mientras el contrato se encuentre en ejecucion. Sobre
las consultas, no se da un plazo para solicitarlo sino Unicamente se menciona a los legitimados para

hacerlo.

De esta forma, los plazos que fija la ley son con respecto al tiempo que va a tener este 6rgano para
dar la solucion la discrepancia que llegue a su conocimiento. Asi, se le dan 30 dias corridos desde la

presentacién, pudiendo ser prorrogado solamente por una vez y por el mismo periodo de tiempo.
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Ademas, se considera un plazo especial para solicitar la aclaracion de los puntos que no estén lo

suficientemente claro en la recomendacion del panel.

A modo general, se menciona que los plazos seran de dias corridos salvo gque exista una manifestacién

legal que los trate como de dias habiles

2.3.3.-Admisibilidad:

Con respecto a la admisibilidad, no es posible encontrar ni en la ley ni en el reglamento alguna
referencia a la admisibilidad de las solicitudes. Sin embargo, en la normativa de funcionamiento
interno del panel, menciona en el articulo 18 letra a cuél es el examen que se debera hacer. En este
sentido, establece que se hara en una sesion especial, y consistira en observar los requisitos de la ley

y reglamentos.

En conjunto con lo anterior, el art. 19 letra g fija que dentro de la admisibilidad se incluira el observar
que se trate de materias que sean de competencias del panel.

Por su parte, el art. 23 se menciona que el secretario debera levantar un informe con respecto a la
admisibilidad para que luego sea el panel quien la declare en una sesién especial, llevada 5 dias
después la presentacion. Ahora bien, el citado articulo fija que el analisis se enfocara en ver las

materias de competencia del panel y del articulo 19 sobre normas de funcionamiento.

2.3.4.-Programa de Trabajo

En la sesion especial donde se discute la admisibilidad de la presentacién, se ordena igualmente la
fijacion de un programa especial de trabajo. Esto se desprende de lo fijado en el numeral 3 del art.
108 del reglamento y del articulo 24 de la normativa de funcionamiento interno. De esta forma, se

fijan ciertos puntos que debera considerar el programa de trabajo:

e Larealizacion de una audiencia publica donde seran escuchadas las partes.

o Establecera el mecanismo para recibir antecedentes de las partes. Por su parte, el articulo 25
menciona que deberd considerarse la forma en la que la contraparte podrad hacer
observaciones, siendo este un plazo que no podra ser menor a 5 dias. Resulta ser clave este
momento, debido a que es el Unico donde se podran objetar documentos.

e Forma de notificar a las partes de lo obrado.

Ademas, se agrega que los plazos para cada actuacion que se fijaran en dicho programa debe respetar

los maximos legales de 30 dias.
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Bajo este foco, es interesante notar que, al igual que ocurre en materia eléctrica, se prefirio por otorgar
libertad al panel para determinar el cdmo enfrentarse a las controversias que se le presenten. Ello,
nuevamente, refleja que el objetivo con este 6rgano es permitir una respuesta a las controversias que

sea la mas eficiente y técnicamente rica posible.

2.3.5.- Calidad de Parte:

Existe una diferencia en el concepto de parte segun la facultad que esté ejerciendo el panel. De este
modo, cabe diferenciar entre controversias por el contrato de concesién y las consultas mencionadas

en el articulo 20 bis.

Asi, el articulo 36 de la LCOP se refiere a que las partes podran someter al conocimiento del panel
durante la ejecucion del contrato, sin dar mayor especificacion a quienes entran en este concepto.
Mientras que la normativa sobre el funcionamiento, lo Unico que menciona es la obligacion de
individualizar a la entidad que formula la peticidn, acreditando las personerias que se invoquen. Esto

segun el articulo 19 letra d.

Ahora bien, que no se defina la calidad de parte no resulta ser de mayor preocupacion en el caso de
las concesiones de obras publicas. Esto debido a que la competencia del panel deriva de la ejecucion
de un contrato de concesion de obra publica donde es claro quiénes son las partes; el MOP vy el

concesionario. Se deriva de esto que quienes pueden hacer mover al panel son estas dos figuras.

Con respecto a las consultas del articulo 20 bis de la LCOP, se menciona que pueden pedir el MOP

o las mismas sociedades concesionarias.

2.3.6.- Notificaciones:

La LCOP no hace mencién sobre la forma en que se debera notificar a las partes las distintas
actuaciones del panel. Asi, Gnicamente se encuentran ciertas referencias a la obligacion de realizar
notificaciones a las partes. Ejemplo de lo anterior es la mencion de notificar la recomendacion final

del panel a las partes.

Por su parte, el reglamento tampoco menciona el medio por el cual se deberd notificar, pero
igualmente existen resefias que hablan sobre esto. Por ejemplo, la obligacién de poner en
conocimiento al MOP y a la sociedad concesionaria de la controversia dentro de tercero dia de

presentada.
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Ahora bien, al observar la competencia del Secretario Abogado, se establece que es el encargado de
llevar las comunicaciones del 6rgano con las partes, debido, ademas, que se haran a la persona natural

de designe en la presentacién de la peticién.

Al igual gue lo observado en materia eléctrica, hay algunas actuaciones donde se establece el medio
por el cual se debe notificar, siendo este por carta certificada segln el art 31. Muestra de lo anterior
lo constituye la resolucion que se pronuncien sobre la inadmisibilidad, la admisibilidad, el programa
de trabajo y la recomendacion del panel. Cabe mencionar que dicha carta se envia al domicilio
indicado por las partes.

2.3.7.- Publicidad:

Como se menciond en la seccion 2.1 de este capitulo, es un principio que rige el procedimiento del
panel. De ello, se establece que todo lo que ocurra dentro del 6rgano, es de caracter publico y debe

estar al acceso de cualquier persona.

Asi, dentro de las funciones que se le encomiendan al secretario abogado esta el de proteger la
publicidad de lo obrado en la institucion. De esta forma, todos los expedientes que se le encomienda

llevar deberan estar al acceso de cualquiera

Esta idea se ve reforzada en la norma de funcionamiento del panel, donde solamente por excepcion
se podra dar el carécter de confidencial a un documento. Sin embargo, a parecer de este trabajo, la

regulacién parece ser sumamente poco precisa al referirse a este punto.

Esta preocupacidn surge por la informacion sensible que podria estar en juego en los documentos que
se acompafien tanto por el MOP, como por los concesionarios y que podrian poner en peligro a estas
partes. En este sentido, se cree que una correcta actualizacion del sistema implicaria observar
legislacién comparada con respecto a la proteccion de este tipo de datos, en especial la presente en el
TDLC.

2.3.8.-Etapas del Proceso:

En definitiva, es posible resumir el procedimiento del Panel Técnico de Concesion de Obra Publica

de la siguiente forma:
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Notificacion al Panel por
el Secretario Abogado, 24
horas de presentada.

~

Presentacion de la
Discrepancia/consulta al

Panel.

A

5 dias
habiles
dela
presenta
cion

Notificacion al Director
General del MOP/ Sociedad

concesionaria segin

corresponda, a los 3 dias

siguientes de la
presentacion

Fijacion del Programa
de Trabajo

Observaciones de
las Partes

J

Y

Sesion Especial

Audiencia Piblica

Recomendacion
del Panel

Examen de
Admisibilidad

Solicitud de
aclaracion de la

1 . s
recomendacion, por

el plazo de 30 dias.

Notificacion por
Carta Certificada
a las partes

30 dias corridos, prorrogables poruna vez por la misma cantidad de tiempo.

2.4 Reglamentacion de Fondo del Panel:

El marco normativo que permite guiar la competencia del panel son los numerales del articulo 36 de

la LCOP, ademés del reglamento y de la normativa de funcionamiento interno que especifica las

materias donde el érgano sera competente

2.4.1. Competencia:

A diferencia de lo que ocurre en materia eléctrica, la competencia se regula de manera taxativamente

en el articulo 36 de la Ley de Concesion de Obra Publica, ademas del articulo 10 del reglamento. Asi,

este organo tiene facultades para conocer los siguientes temas:

La evaluacién técnica y econdémica de las inversiones realizadas por el concesionario, de su

estado de avance, costos y plazos, conforme a los niveles de servicios y estandares técnicos

establecidos en el contrato de concesion.

La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus causas econémicas, técnicas o

de gestion; o de otros hechos o circunstancias que técnicamente afecten o puedan afectar el

normal desarrollo de las obras durante la etapa de construccion.

La definicion de que el valor de las inversiones haya sobrepasado alguno de los limites

establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter de la LCOP.
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e La determinacién de los efectos econémicos que tendria en la concesion la realizacion de

obras adicionales.

e La determinacidn técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio, costos financieros y
demas factores econdmicos que sea necesario establecer para calcular las compensaciones
econdmicas correspondientes al concesionario, en caso de terminacion anticipada del
contrato de concesién, de realizacion de obras adicionales o de cualquier otro evento que

contemple la ley y que requiera de esos calculos.

e Las demas discrepancias técnicas o econdémicas que las partes de un contrato de concesion
tengan entre si con motivo de la ejecucion del contrato o de la aplicacion técnica o econémica
de la normativa aplicable a dicho contrato y que, de comuln acuerdo, sometan a su

consideracion, asi como las demas que indique la ley.

Existe otra facultad que es la consultiva, consagrada en el art. 20 bis, que permite al panel
conocer en los casos en que el MOP o los concesionarios le soliciten un pronunciamiento
favorable sobre los requisitos de los numerales 1, 2 y 4 del mismo articulo, siendo estos

hechos:

e Analizar hechos y circunstancias que den lugar al redisefio, complementacion post
adjudicacion de la concesion y que no se puedan prever al tiempo de la adjudicacion.
e Ver razones de experiencia, comportamiento, desempefio o impacto social y
ambiental se haga mas eficiente adjudicar las nuevas obras al mismo concesionario.
e Observar las compensaciones de ejecucion de obra objeto de redisefio o

implementacion.

Para el desarrollo de dichas competencias, el articulo 20 de la normativa de funcionamiento
interno del panel le otorga ciertas facultades para el conocimiento de las controversias. En

este sentido:

e Se le autoriza para solicitar documentos o antecedentes necesarios para pronunciarse.

e Solicitar que se presenten estudios e informes especializados relativos a la materia
gue estan conociendo.

e Fijar visitas a terrenos o audiencias publicas que estime necesarias.

e Resolver cuestiones que puedan surgir en las visitas a terreno o audiencia pubica, sin

que se pueda deducir un posterior recurso.
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e Tomar medidas que estime necesarias para el cumplimiento de sus funciones.

2.4.2.- Vinculacion de Fallos

Es interesante notar que, sobre este apartado, la Ley de Concesiones resulta ser bastante clara: las
recomendaciones que da el panel no son vinculantes. Este topico resulta ser del todo entendible si se
observa que, desde que se plantea la existencia de esta institucion, la ley hace referencia explicita a

que no ejerce jurisdiccion

Ahora bien, el mismo cuerpo normativo relata la importancia del dictamen. Asi, un requisito para
poder concurrir a la Comisién Arbitral o a la Corte de Apelaciones respectiva, segln el articulo 36
bis de la LCOP, ademas de que dicha resolucién podra ser considerada por las etapas posteriores

como parte integrante de su fallo.

2.4.3. Vinculo con la Comision arbitral y Corte de Apelaciones y recursos

A pesar de lo mencionado anteriormente, es necesario aclarar en los términos del articulo 36 inc.
tercero de la LCOP. En este sentido, la accion del panel no es un impedimento para accionar
posteriormente a la Comision Arbitral o la Corte de Apelaciones, aun cuando sea una controversia

sobre los mismos hechos.

Con respecto a la posibilidad de recurrir los dictdmenes del panel técnico, al no poseer un efecto
vinculante, no existe motivo alguno por el cual deba existir alguna via de impugnacién en contra de
dichos dictamenes. En este sentido, recordando el espiritu que trat6 de impregnar el legislador al crear
esta institucion, inicamente se busco crear una suerte de organismo que emitiese informes periciales
que serian considerados por las partes para la resolucion de sus conflictos y que, en caso de no
convencer a alguna de las partes, sirve como una fuente para la Comision Arbitral o la Corte de
Apelaciones segln sea el caso. De este modo, en caso de no estar de acuerdo con el dictamen,

simplemente no produce efecto.

Sin embargo, existe una suerte de recurso que se establece en el inciso final del articulo 108 del
reglamento, que menciona la posibilidad de solicitar, dentro de los 30 dias desde la notificacion de la
recomendacion, la aclaracion de los puntos oscuros o dudosos, que se salven las omisiones y se
rectifiquen errores de copias, referencias o de célculo numérico que aparezca de manifiesto en la
recomendacion. Pero esto no implica un cambio en el fondo del dictamen del organismo, por lo que

resulta cuestionable tratarlo como una via de impugnacion.

Ahora bien, a pesar de establecer que la resolucidn no es vinculante, si puede ser preocupante que no

se permita, al menos, la reconsideracion por el propio 6rgano de su informe. En este sentido, si bien
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se puede accionar por los mismos motivos en instancias de resolucion de controversias, el

pronunciamiento del panel debe ser tomado por dichas instituciones.

2.4.4. Fundamentacion de los dictamenes:

No se dio una referencia a la fundamentacion, ni al modo en que deberé apreciar los elementos que
se traen a la vista al 6rgano. En este sentido, solamente es posible encontrar una referencia vaga en el
numeral quinto del art. 108 del reglamento que sefiala que la recomendacion debera ser fundada, sin
mencionar cudles son los elementos que se deberan considerar para dicha decision. Misma referencia

es posible de encontrar en el art. 29 de la normativa de funcionamiento interno del panel.

Sin embargo, en el articulo 30 del ultimo cuerpo citado, es posible encontrar elementos que
permitirian construir la fundamentacion de las recomendaciones del organismo. Asi, menciona que

los dictamenes deberan tener:

e Laindividualizacién de las partes.

e El contrato de concesion que fue sometido a recomendacion.

e Fecha de las presentaciones y de las observaciones.

e Descripcidn de la consulta o solicitud de pronunciamiento.

e Mencion a las posturas de las partes, la documentacion y antecedentes relevantes presentados
por las partes.

e Miembros del panel que participaron en el conocimiento y resolucion. Estos deberan redactar

la recomendacion y firmarla, planteando las opiniones discrepantes.

De esta forma, es posible decir que el panel debera considerar todos los elementos que se le
presentaron para poder fundar la recomendacion. Topico que resulta del todo entendible si se
considera que en el proceso ante el panel considera muchas instancias donde ambas partes podran

participar y controvertir las presentaciones de su contraparte.

3.-Panel de Expertos del Transporte Publico:

3.1.- Contexto e Historia de la Ley N°20.378:

A modo de contexto, cabe decir que la Ley N°20.378 no buscé resolver, en comparacion al resto de
los paneles estudiados, el método que se tenia en determinado mercado para la resolucién de
conflictos entre miembros de dicho mercado, sino que buscé dar solucién al problema de la
financiacion del trasporte publico, el que naci6 producto de la reforma al transporte publico de

Santiago con la instalacion del Transantiago.
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Antes de entrar a dicho problema, es necesario mencionar que el sistema anterior al Transantiago
funcion6 mediante la licitacion de recorridos a diversas entidades, los cuales en la practica resultaron
ser muchos pequefios propietarios que competian por captar pasajeros’’. En este orden de ideas, el
Plan de Transporte Publico de Santiago del afio 2000 reconoci6 defectos que presentaba el modelo

vigente a esa época:

e Lallamada “guerra por el boleto”: Entendia como la competencia entre empresas por captar
pasajeros en vias que eran de uso de muchas empresas.

e Mala distribucion de la oferta de buses con respecto a las demandas de pasajeros, viéndose
congestion en las vias de mayor afluencia.

e Extension excesiva de rutas de viajes.

e Externalidades negativas en el sentido de generar contaminacion acustica, atmosférica y

cogestion en las calles.”

Asi, el objetivo de dicha reforma era la creacion de una red cuya eficiencia seria tal, que no necesitaria
recursos publicos para la operatividad del sistema, llegando a tener un costo menor al que se
presentaba en el sistema de transporte anterior’. La raiz del proyecto era la modernizacion de este
mercado en areas especificas como congestion, contaminacion y falta de seguridad y que eran la gran

falencia del sistema anterior®.
En este sentido, los ejes del proyecto del Transantiago fueron:

e Integracion tarifaria de las redes de buses y de Metro en la Provincia de Santiago y comunas
de San Bernardo y Puente Alto estableciéndose un sistema de recaudacion centralizado
donde un administrador financiero externo a los operadores de buses.

e Ademas, apuntd a reducir las empresas para las rutas troncales, dejando Unicamente 6
empresas con una flota de 2.551 buses, en vez de las 16 que existian.

e Maodificacion de los trayectos intercomunales: Se pensé en crear rutas que alimentaran a las

conexiones troncales.

7 TRANSANTIAGO: UNA LICITACION QUE ABRE OPORTUNIDADES. 2017. Por José de
Gregorio  “et  all”.  Informe de  Politicas Publicas n°® 11  [En linea]
<http://lwww.infraestructurapublica.cl/wp-content/uploads/2017/01/IPP-Transantiago-FINAL.pdf>
(Consultado el 29/08/2019)

8 1bid

LIBERTAD Y DESARROLLO. 2020. Historia del Subsidio a Transantiago: Cubriendo los Déficits
de un mal disefio. Revista Temas Publicos n°1432 -1.

8 | IBERTAD Y DESARROLLO. 2007. El problema de Fondo del Transantiago. Revista de Temas
Publicos n°852.
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e Integracion tarifaria mediante la utilizacion de una tarjeta Gnica, permitiendo la conexion

entre Transantiago y Metro. 8!

Sin embargo, producto de un mal disefio financiero, de &reas de transporte, de demanda,
infraestructura y nimero de buses llevo no solo a que el sistema se debiese retrasar desde el 2005,
afio original en que el Transantiago comenzaria a funcionar, para dos afios después, sino que llevo a
un proyecto que hasta el dia de hoy se ha financiado con recursos puablicos, implicando una enorme
pérdida para el estado.

Es en este contexto en el cual se presenta el proyecto de ley N°20.378. Este tuvo como objetivo fue
la mejora del servicio de transporte puablico remunerado a modo de hacerlo accesible para una mayor
cantidad de poblacion y fomentar su uso. Asi, se piensa que el desarrollo que se haga sobre esta

materia afecta de manera directa en el modo de vida de los usuarios.

Asi, un informe realizado por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, citado en la discusion
parlamentaria, arrojo que las mejoras que deben inspirar la modificacion del sistema son el prestar un
servicio a la altura, asegurar la calidad del servicio y que se garantice los tiempos de acceso, de viaje,

de espera y valor de las tarifas.®

Estas ideas se reflejarian en la creacion de un subsidio permanente al trasporte pubico y la creacion
de fondos de inversion que apuntan a la mejora de los sistemas de trasporte de pasajeros. Este ultimo
es posible subdividirlo en dos; a. fondo pensado para la mejora del transporte en Santiago y b. fondo

espejo para mejorar el transporte en regiones.

En este sentido, el primero busca traspasar la carga de las tarifas rebajadas de cierto sector de la
poblacién (en el mensaje del ejecutivo, da el ejemplo de los escolares) que, en un primer momento,
resultaba un gravamen que se reflejaba en el precio que pagaban el resto de los usuarios para que,

bajo esta nueva normativa, sea el estado quien absorbe dicho costo de rebaja.®

Sobre el segundo subsidio, se piensa como un modo de mejorar el servicio que ya se habia prestado,
para que asi se vea como una alternativa seria de transporte, integrando asi a una mayor cantidad de

pubico. En este sentido, se pensé como uno que tenderia a acabarse con el paso del tiempo producto

81 Datos obtenidos de Op cit n°51 p.p 15

8 Historia de la Ley N° 20.378. 2009. Mensaje del Presidente de la Republica en Primer Tramite
Constitucional: Cdmara de Diputados, Informe de la Comision de Obras Publicas. 20p.

& |bid.
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de que mejoraria el sistema de transporte de manera tal, que seria lo suficientemente atractivo para

financiarse solo.

Ahora, a las regiones esta ley se pensé como una respuesta politica de no centrar todos los recursos
para mejorar un determinado servicio publico a una sola region, sino también aspirar a que, a nivel

pais, se tengan un sistema de calidad.

La figura del Panel de Expertos del Transporte Publico no fue una que se pensase en el modelo
original del proyecto. A diferencia de los otros paneles, este no viene a mejorar el sistema de
controversias (que no estaba unificado en el mercado eléctrico) o a modificar la naturaleza juridica
de una instancia de solucion de conflictos (como en el caso de la concesidn de obra pablica) sino que
es un drgano completamente nuevo y sin un pasado que se tratase de modificar, producto de que viene

de una politica de inyeccion de dinero a un sector.

De esta forma, solamente se hace mencion a la figura de un panel de expertos en su segunda etapa de
discusion en el Senado, via indicaciones realizadas por el ejecutivo y que introducen los articulos 14
al 19 de la ley y que se mantendrian sin una mayor modificacion hasta el dia de hoy.®*

La inspiracion detras de este rgano no es mas que la fijacion mensual de los ajustes tarifarios del
transporte publico de la ciudad de Santiago y de las comunas de San Bernardo y Puente Alto que
permita el financiamiento del subsidio dado al transporte pablico. Ademas, se le plantea como un
organo auxiliar del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones debido a que debera prestar
asesoria técnica cuando asi sea requerido, no circunscribiéndose dicha ayuda necesariamente al

trasporte publico de Santiago.®

3.2. Requlacion Orgéanica del Panel de Expertos del Transporte Publico:

El marco juridico para la normativa de este panel se encuentra en el arts. 16 al 19 de la Ley N° 20.378
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones del afio 2009 que crea un subsidio nacional para
el trasporte publico remunerado de pasajeros. Ademas, se debe considerar el reglamento establecido
en el Decreto N°40 del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones del afio 2009, en conjunto
con los decretos N° 140 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones del afio 2009 y el N°

129 del mismo ministerio del afio 2009.

3.2.1.- Integracion:

& Historia de la Ley N° 20.378. 2009. Intervencidn del Presidente de la Republica en el Segundo
Tramite Constitucional: Senado, Discusion en Sala.
& 1bid
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El articulo 16 de la Ley 20.378 establece que se conformard por tres miembros que duraran en el
cargo seis afos, debiendo poseer un titulo profesional de diez semestres, otorgado por una universidad
reconocido por el estado o hechos en una universidad extranjera. Dicho titulo deberé ser del area de

la administracion, gestion, ingenieria, economia, finanzas o juridica.

Por otro lado, se exige una experiencia minima de cinco afios en el &rea al cual se hace referencia. A
su vez, se prohibe que se esté acusado por algun delito que merezca pena aflictiva o que involucre la
inhabilitacion perpetua para el desempefio de cargos publicos. Ademas, no pueden ser condenados
por delitos tributarios, por aquellos que se establezcan en la ley de Mercado de Valores o ser
representante legal o administrador de personas condenadas por delitos de quiebra culpable o
fraudulenta. En ultimo lugar, el requisito para poder ser miembro de este panel es el no haber sido
declarado en quiebra o liquidacién concursal.

Es de hacer notar que, a diferencia de las otras figuras que se han estudiado hasta ahora, en este caso
no se dio la obligacion de que poseyesen una determinada profesion para ser parte. Asi, no se observan

minimos de abogados o ingenieros para que integren a este cuerpo.

Se regula, a su vez, la figura del reemplazante para el miembro que no pueda asistir a las sesiones del
tribunal. Asi, el inciso final del articulo menciona que existirdn dos reemplazos que seguiran los
procesos de designacion similares a los miembros regulares. En este sentido, se dividen; uno sera
reemplazo para el miembro selecto de la terna del Consejo de la Alta Direccién Pablica y el otro del

miembro nombrado por la terna de los decanos.

Por ultimo, reglamento del panel, en su articulo séptimo fija que se pondra a disposicion del panel un
abogado que se le encomendara el rol de Secretario Abogado del 6rgano, encomendandole las

funciones que el reglamento le sefala.

3.2.2.- Nombramiento y Periodo de Duracion:

El proceso de nombramiento de los integrantes del panel sigue lo establecido en el articulo 16. De

este modo;

e Dos miembros se eligen por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, de una terna
creada por el Consejo de la Alta direccion publica, con el voto favorable de 4/5.
e El restante se nombrara por el mismo ministerio, pero basado en una terna propuesta por los

decanos de las facultades de ingenieria, economia y administracion acreditadas segun la ley.
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El Decreto N°128 del Ministerio de Trasporte y Telecomunicaciones del afio 2009 especifica la
designacion de los integrantes del Panel. De este modo, se enfoca en la regulacion de las ternas que

se presentaran.

Asi, para la terna del Consejo de la Alta Direccion Publica, se menciona que avisara al organismo
con 4 meses de anticipacién a la cesacion del miembro, dicha comunicacion se le encomienda al
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones. De este modo, a lo menos 10 dias habiles antes de
que se produzca la cesacion del cargo, deberd estar lista la terna. Ahora, existe una facultad
consagrada para este ministro, la cual solo podré ejercer una vez y consiste en poder rechazar la terna,

en cuyo caso se debera a proponer una nueva.

El proceso para la confeccion de los decanos de facultades resulta mas complejo. En este sentido, el
art. 3 fija que se deberd pedir con al menos una anticipacion de 3 meses del cese de cargo a la
Secretaria Ejecutiva de la Comision de Acreditacion las universidades que estén acreditaras en las
facultades sefialadas para ser parte del panel. En la confeccion de esta terna participaran todas aquellas

universidades que cumplan el requisito durante ese periodo.

A los decanos de las facultades se les comunicara la necesidad de que propongan un integrante titular
y suplente en el periodo de 5 dias habiles. Se les encomienda que revisen el interés del miembro por
formar parte del panel y que se cumplan con los requisitos del articulo 16 de la Ley N°20.378 para

comunicar al Ministerio a los elegidos, ademas de sus respectivos curriculum.

Con la recepcion de antecedentes, el ministerio dard a conocer los candidatos a todos los decanos
siendo estos Ultimos los que deberan elegir a 3 miembros que conformaran la terna. Se elegiréa por las
tres mayorias y en caso de empate, quedara compuesto por quienes acrediten mas afios de ejercicio
profesional desde la fecha de titulacién y, si se mantiene, se integrara por quien tenga el mayor grado

académico.

Una vez conformada la terna para titular y suplente, es el Ministerio quien elegira a uno para cada
cargo. Se le incorpora igualmente la posibilidad de rechazar, solamente por una vez, la terna que se

le proponga, debiendo confeccionarse otra sin considerar a los que participaban en la rechazada

Con respecto a los suplentes, se menciona que cada uno deberé seguir los procesos destinados para

el miembro que reemplacen. Asi, dependera de qué terna los elija.

Con respecto al periodo de duracién en el cargo el articulo 16 de la Ley 20.378 menciona que duraran
6 afos en el cargo. Un punto interesante a notar es que a diferencia de las figuras de paneles anteriores

no existe una rotacion parcial de sus miembros. En este sentido, si bien es cierto que no existen cargos
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diferenciados entre ellos (como la obligatoriedad de presencia de un ingeniero o abogado en una
determinada cantidad) es cuestionable el hecho de que se renueve completamente el 6rgano, debido

a que atentan con la estabilidad del érgano.

A su vez, este panel no permite la reeleccién de miembros en el cargo, siendo incluso una figura que

fundamenta la cesacion en el cargo segun el articulo 17 letra a de la ley 20.378.

3.2.3.- Presidencia del Panel y Quorum para Sesionar:

Con respecto a la figura del presidente del panel técnico, es el reglamento en su articulo 2 el que crea

la institucion de presidente del panel, no existiendo referencia alguna en la ley.

Asi, se menciona que este se elige por simple mayoria de los miembros, durando 2 afios en el cargo
y con posibilidades de ser reelecto. En caso de ausencia del presidente, su reemplazo sera por quien
salga electo por simple mayoria.

Ahora bien, no se establece expresamente cuales son los miembros que votan para el cargo. En este
sentido, se abre la posibilidad de que los miembros suplentes, que siguen exactamente el mismo
proceso de seleccion que los titulares puedan igualmente elegir al presidente. Esto, considerando
ademas que debido a las labores que se encomiendan a esta figura, resulta incompatible con la calidad
de suplente. Por tanto, resultaria Gtil para efectos de dar estabilidad y certeza a este 6rgano aclarar

este punto.
Sobre las funciones que se le encomiendan, en el mismo articulo se menciona que son:

o Ejercer la representacion del panel.

e  Presidir las sesiones.

e Moderar el desarrollo de estos.

o Informar sobre los temas a tratar en cada una de las sesiones al secretario abogado con al
menos 24 horas de anticipacion a la realizacion de esta.

¢ Informar a la ciudadania sobre resoluciones definitivas que determinen el aumento de tarifas

segun el articulo 12 del reglamento.

El articulo 19 de la Ley 20.378 fija que se debera sesionar al menos una vez al mes, dejando en manos
del reglamento su funcionamiento y la forma de tomar decisiones. Este cuerpo reitera la idea de que
sera el propio panel quien determinara cuantas veces sesionar y que se sesionara previa convocatoria

hecha por el presidente del panel, con la participacién de al menos dos de sus miembros.
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Ahora bien, el inciso segundo del articulo 6 del reglamento permite que los miembros del organismo
puedan participar o presencialmente o por cualquier via tecnoldgica que permita una intervencién
simultanea, como por ejemplo las videollamadas, debiendo certificarse el modo en el cual concurri

el miembro.

Para decidir, el articulo 10 del reglamento fija que deberan ser por el acuerdo de al menos dos de sus
miembros. En los casos donde se sesione con el quorum minimo y no se logre acuerdo, se debera
citar a una nueva sesién en menos de cinco dias de la sesion donde no hubo acuerdo. Todas las
discusiones, discrepancias y acuerdos tomados por el Panel se registran en los libros de actas llevados
por el Secretario Abogado.

3.2.4.- Incompatibilidades e Inhabilidades:

Sobre este apartado, ni la ley ni el reglamento tocan directamente el topico sobre las inhabilidades e
incompatibilidades en el cargo, refiriéndose Unicamente a las caracteristicas para ser miembro del

panel y causales de cesacion del cargo.

En el primero, hay dos caracteristicas que se podrian interpretar como inhabilidades y que son el
numeral 2 y 3 del articulo 16 de la Ley N°20.378. Estos establecen como requisito para ser miembro,
no debe haber sido condenado o acusado de alguna pena aflictiva y no haber sido declarado en
quiebra, ni haber sido administrador o representante de personas condenadas por delitos de quiebra

culpable.

Incluso, la letra d del articulo 17 de la Ley N°20.378 menciona que una de las causales para cesar en
el cargo es que concurra una inhabilidad sobreviniente, haciendo directa referencia a las causales de

inhabilidad con el cargo los requisitos a considerar para ser parte del panel.

Por su parte, no es posible encontrar referencia alguna con respecto a las incompatibilidades con el
cargo de miembro del panel. En este sentido, al no haber un tratamiento expreso en la ley, se entiende

gue debe aplicar la LOCBGAE, en especifico, el articulo 56 de este cuerpo.

En este orden de ideas, se entiende que es posible realizar cualquier actividad que no perturbe el fiel
y oportuno desempefio de los deberes de funcionario. Se dan como requisitos, ademas, que sean
desarrolladas fuera de la jornada de trabajo y con recursos privados, en conjunto con desarrollar
actividades relacionadas con actividades que deban ser observadas, analizadas o informadas por el

6rgano de la administracion.

Adaptando este concepto a la actividad del panel de expertos, es necesario recordar que la

participacion en las sesiones de trabajo del panel no requiere que sea Unicamente presencial, sino que
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contempla la posibilidad de participar por medios tecnolégicos que les permita intervenir
simultdneamente y permanentemente, segun el inciso segundo del articulo 6 del reglamento del panel,
por lo que en cierto sentido flexibiliza la incompatibilidad de realizar actividades que topen con

horarios de trabajo del organismo.

3.2.5.- Financiacién del Panel:

Es interesante que la ley 20.378 no existe referencia alguna al financiamiento este érgano a pesar de
mencionar la remuneracion que recibiran cada uno de los integrantes y el pago de los estudios y
asesores gue se contraten sera de cargo del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones segun

un presupuesto aprobado para dicho fin.

Este topico es uno de los que resulta de mayor contraste en comparacion a los otros paneles, toda vez
que ellos poseen un apartado especial dedicado al financiamiento del organismo y que consiste en
una reparticion en aquellos que tienen interés en que este cuerpo funcione de manera correcta: la

administracion y el privado.

3.2.6.- Secretario Abogado:

El art. 7 del reglamento optd por no entregar al panel la eleccion de la figura del Secretario Abogado,
sino que dejo dicha facultad a la subsecretaria de transportes el deber de otorgarles un abogado que
desempefie dicha figura. Resalta esta decision, toda vez que es diametralmente distinto a lo que se

pueden encontrar en los otros paneles.
En el art. 8 del reglamento establece las funciones que debera desempefiar, siendo estas:

e Llevar registro de todas las presentaciones realizadas ante el panel.

e Llevar un libro de actas de las sesiones del panel.

e Hacer un registro de dichas sesiones.

e Llevar registro de todas las resoluciones del panel.

e Notificar de las sesiones a los miembros, al menos 24 horas antes de la fecha de dicha
convocatoria.

e Informar de manera publica los dias y horas de sesiones del panel.

e Asistir en la administracion interna y ser representante ante el ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones.

e Otras que le sean encomendadas por el érgano.

3.3.- Procedimiento ante el Panel de Expertos del Transporte Publico:
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3.3.1 Plazos:

El legislador, si bien optd por dar la opcidn a que fuera el propio panel el que determinara el modo
en que trabajaria, dio algunos puntos minimos que deberian ser considerados y respetados por este,

siendo uno de ellos los plazos dentro de su proceso.

Si se quisiese realizar una clasificacion sobre este apartado, se diferencia entre plazos para ejercer
facultades del articulo 14, las cuales se mencionan que se ejerceran de manera trimestral al tratarse
de las facultades relacionadas a ajuste tarifario y de las consultivas en la medida de ser requerida para
emitir una opinion por el Ministerio de Trasporte y, por otro lado, tenemos los términos del

procedimiento.

La ley establecié nuevamente una diferencia entre el tipo de atribuciones que esté ejerciendo el panel.
Asi, en las consultivas se determind que el plazo es de 30 dias desde que se requiere la intervencion
del panel, consagrado asi en el articulo 13 del reglamento. Mientras que para las facultades de ajuste

tarifario se dieron algunos plazos mas especificos para el actuar.

De esta forma, al observar el articulo 15 de la Ley N°20.378, consistente en las facultades tarifarias,
se debera informar al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para que pueda formular
observaciones dentro del plazo de 10 dias, una vez que se determine el nivel tarifario. Posterior a eso,

debera emitirse la resolucién definitiva sobre este apartado.

Otro plazo que establece el legislador es el que se encuentra en el inciso segundo del articulo
anteriormente citado. Este menciona que se debera dar cuenta al Ministerio de Transportes y al
prestador de servicios de la resolucidn definitiva, para que se implemente la tarifa en un plazo de al

menos 30 dias antes de su entrada en vigor.

3.3.2. Admisibilidad:

Precisamente por las facultades que se le encomiendan a este érgano, que son de un caracter mas
proactiva, no existe una referencia a requisitos formales para la actuacion, como si es posible de

observar en los procedimientos ante los otros paneles.

3.3.3.- Método de Trabajo del Panel:

Siguiendo la experiencia de otros paneles, el articulo 19 inc 4 de la Ley N°20.378 menciona que seré

el propio panel el que determinard, via reglamento, el modo en que el panel funcionara.
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Ahora bien, este cuerpo no da mayores especificaciones o un plan de trabajo especial segln la facultad
gue esté ejerciendo, por lo que se debe entender que sigue lo regulado tanto en la ley como en el

reglamento.

En este sentido, una suerte de plan de trabajo seria lo que se encuentra en el Decreto N°140 donde se
establecen las formulas que debera seguir el drgano para el establecimiento de tarifas, no dando la
opcion de que se modifiquen.

3.3.4. Calidad de Parte:

Es necesario diferenciar entre las facultades tarifarias del panel y las consultivas. Asi, sobre las
primeras, son prerrogativas de oficio, por lo que no es posible determinar que exista alguna suerte de

parte o interesado en el procedimiento mas alla del propio panel.

Ahora bien, se podria encontrar algin germen de parte en el Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones en el art. 15 de la Ley N°20.378 al regular el plazo que posee para formular
observaciones a las propuestas tarifarias hechas por el panel. Ademas, que si a ello se le suma la
facultad consagrada en el mismo articulado de poder modificar fundadamente la estructura tarifaria
podria llegar a pensarse que es verdaderamente una parte que defiende un interés en el proceso

seguido ante el panel.

Ademas, a pesar de no estar regulado, es evidente que un interesado en el proceso de calculo tarifario
son las propias empresas concesionarias toda vez que, al igual que para el ministerio, se les hace
obligatorias las modificaciones que determine el Panel de Expertos. Ahora bien, el problema que
presenta la empresa concesionaria, a diferencia del Ministerio, es que no se consagra una instancia de

participacion formal.

Tépico distinto es el caso de las facultades consultivas seguidas ante el érgano. Asi, el hecho de que
necesariamente se requiera que sea el ministerio el que haga que se pongan en marcha la estructura
para que el panel emita una opinién es un signo inequivoco de que se esta ante una parte o interesado.
Sin embargo, y al igual que en uso de las facultades tarifarias, no queda regulado la participacion de

empresas concesionarias, a pesar de ser evidentemente un interesado en el actuar del 6rgano.

3.3.5.- Notificaciones:

Sobre este punto, no existe mencion alguna al modo en que se debera comunicar el panel de expertos

con el Ministerio de Transporte, ni con la empresa concesionaria.
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Unicamente existen dos referencias a alguna forma especifica de notificacion. Estas se encuentran en
las funciones del Secretario Abogado, que menciona gque debe comunicar las presentaciones que se
hagan ante el al panel y la publicacion, en cualquier medio, del presidente del panel ante la decision

definitiva de aumento o rebaja de tarifa.

3.3.6. Publicidad:

Sobre este apartado, esta considerado dentro de las funciones del secretario abogado. En especifico,
laletraey f fija que deberd informar publicamente los dias y hora de las sesiones del panel y ademas
de llevar un acta fiel de dichas sesiones. Ahora bien, ni la ley ni el reglamento mencionan que dichas

sesiones deberan ser publicadas, sin embargo, el 6rgano igualmente lo ha hecho.

Sin perjuicio de lo anterior, el reglamento si contempla un acto que debera explicitamente ser
publicitado por el presidente del panel, y es la de anunciar la resolucion definitiva sobre ajuste
tarifario, ello seguin lo establecido en el articulo 12 inciso 5 del reglamento del panel.

3.3.7. Etapas del Proceso:

De esta forma, es posible sintetizar el proceso ante el panel de expertos del transporte pablico de la

siguiente forma:

e Facultades consultivas del articulo 14 de la Ley 20.378:

30 dias antes a la entrada en vigor de la nueva modificacion

Uso de facultades Observaciones realizadas Resolucion definitiva Comunicacién del
delaletraao c del por el Ministerio de del Panel de Expertos | | Presidente del Panel ala
articulo 14 de la = N Trasportes y del Transporte ciudadania de la resolucion
Ley 20.378 Telecomunicaciones. Publico. definitiva.
|
| Cada 3 meses 10 dias habiles

|

*Sin perjuicio de la facultad consagra en el inciso Sto del articulo 15 de la Ley 20.378
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e Facultades de laletrab, d y e del art. 14 de la Ley 20.378: Se hace una referencia a que dicha

opinion debe ser emitida con 30 dias, segun el articulo 13 del reglamento.

3.4.- Requlaciéon de Fondo del Panel:

3.4.1 Competencia

El articulo 14 de la Ley N°20.378 es la piedra angular de las competencias de este 6rgano. En este

sentido, las facultades se pueden dividir en;

1.- Facultades relacionadas con el ajuste tarifario: En este punto, se encuentra la facultad de
determinar trimestralmente el ajuste de tarifas del sistema de transporte pablico de Santiago y de las
comunas de San Bernardo y Puente Alto de manera trimestral (literal a del articulo 14) y la de
determinar trimestralmente el nivel de las tarifas que permita financiar subsidio pensado por el
Ministerio de transportes y telecomunicaciones para el correcto funcionamiento del sistema de

transporte publico (letra ¢ del mismo articulado)

2.- Facultades relacionadas con la metodologia de célculo tarifario: Es posible reunir las
facultades de la letra b del articulo 14, donde se permite proponer modificaciones a la metodologia
de célculo del reajuste tarifario trimestral (literal a del mismo articulado) y evaluar los procesos de
determinacion tarifaria en los procesos licitatorios de uso de vias y servicios complementarios (literal
d del articulo 14)

3.- Facultades Consultivas: En este punto se encuentran las facultades consideradas en la letra
e, consistente en la obligacién de pronunciarse sobre requerimientos formulados por el Ministerio de
Trasportes y Telecomunicaciones y las de la letra f, que mencionan la obligacion de pronunciarse con
respecto a metodologia, condiciones y términos de implementacién de modificaciones de las
condiciones econémicas y de operacion de los servicios de transporte de las regiones no

correspondientes a Santiago, San Bernardo y Puente Alto.

Con respecto al ejercicio de las facultades tarifarias del panel, se encuentra en el Decreto Supremo
N°40 de 2009 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. Asi, los factores que considera

para la ecuacion se mencionan en el nimero 2 de dicho cuerpo legal. Estos son:

Precio del Petroleo Diesel
indice de Costo de Mano de Obra Nacional (ICMO).
indice de Precios del Consumidor (IPC).

Valor de neumaticos nuevos.

o ~ w e

Valor de lubricantes.
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6. Tipo de cambio para el délar americano observado.
7. Tipo de cambio para el euro.

8. Indice Promedio de Productos Importados del Sector Industrial (I1IMI).

Los valores referenciales de cada uno de estos items se definen por las cifras dadas por el Instituto
Nacional de Estadisticas con excepcion de los valores para el tipo de cambio monetario, los cuales
seran los que informe el Banco Central. Los montos que se toman en consideracion son aquellos que
correspondan al mes en que se esté realizando el célculo, aceptando el promedio del mes en el caso
del dolar y del euro.

Se menciona en el articulo 7 que dicha determinacion y aplicacion de ajuste tarifario deberé realizarse
de forma mensual, debiendo ser informada al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones para
su posterior implementacion. En este sentido, el articulo 15 de la Ley 20.378 menciona que cada vez
gue se haga uso de estas facultades, se podran realizar observaciones por el mencionado organismo

publico en los 10 dias habiles siguientes.

La formula de célculo, explicada muy bésicamente, consiste en considerar todas las variables
anteriormente dichas y que definen los costos del servicio. Estos, varian mes a mes, por ello se hace

necesario el estudio de dicho cambio en el tiempo.

En este sentido, se hace un calculo por cada variable de cambio de mes a mes y le dan una determinada
ponderacién a cada uno. Dicha ponderacion tiene un valor de 0 a 1 y que dependera segin la

importancia en la variacion del costo de servicio que se le dé a un determinado factor.

Con ello, se realiza una sumatoria ponderada (0 una suma con la importancia que se le dé a cada

variable) la cual, debe llegar al factor 1 o, en otras palabras a explicar la variacion de célculo tarifario.

Con respecto al resto de facultades del panel reflejan de manera fiel una de las ideas que inspiraban
la creacidén del Panel de Expertos del Transporte Pablico, esto es, la de ser una instancia auxiliar y

gue sirva de apoyo para el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.

3.4.2.- Vinculacion de los Fallos y Recursos:

Sobre este punto, el articulo 15 de la Ley N°20.378 menciona que en aplicacion de las facultades
tarifarias del panel, una vez transcurridos los 10 dias que posee el ministerio para poder formular
observaciones y dictado la resolucion definitiva sobre el cambio tarifario, este se vuelve obligatorio

para el Ministerio.

71



Es posible establecer que igualmente se hace obligatorio para el prestador de servicio, toda vez que
no se le da una instancia para controvertir la decision de este panel. Por lo que ante lo que determine

el érgano, el concesionario deberd implementar en el plazo de 30 dias dichos aumentos.

Ahora bien, es cuestionable decir si el efecto de vinculacidn si se observa las facultades consagradas
en el inciso pendltimo del articulo 15, toda vez que se permite que el ministerio modifique la
estructura tarifaria, mientras no se ataque los ingresos totales del sistema. Asi, verdaderamente, no es
posible decir que se esté ante un dictamen que sea vinculante, producto de que la propia parte a la

cual se le carga con el gravamen puede modificarla a voluntad, dentro de ciertos limites.

Ni en la ley que crea a este organismo, ni en el reglamento se hace mencion alguna a la posibilidad
de recurrir contra las decisiones tomadas por este. Sin embargo, es posible ver un rastro de algo

similar a un recurso en algunos articulados de los cuerpos legales que regulan al panel.

En este sentido, el primer atisbo de un recurso es posible encontrarlo en el articulo 15 de la ley 20.378,
al mencionar el plazo para formular observaciones a las propuestas tarifarias del panel por el
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, permitiéndose asi una posible modificacion a la

resolucion emitida por el Panel.

Ahora bien, desde el punto de la empresa concesionaria, si bien no esta consagrado algin recurso, se
entenderia, toda vez de que no existe una prohibicion como si es posible observar en el caso eléctrico,

gue se encuentran habilitadas las vias ordinarias de impugnacion de actos de la administracion.

Sin embargo, este hecho resulta ser sumamente perjudicial contra el propio fundamento del panel,
toda vez de que abre la puerta a un litigio que consuma cierta cantidad de tiempo y que, mientras este
sea tramitado, haga o no haga aplicable las modificaciones tarifarias del 6rgano. De este modo, parece
ser una falta flagrante no considerar algin recurso o lisa y llanamente la irrecurribilidad del dictamen

del panel.

3.4.3.- Fundamentacidn de los dictamenes:

Con respecto a la fundamentacion de la decision, cabe decir que es posible encontrar algunas
referencias en la aplicacién de las facultades tarifarias del panel, toda vez que existe una metodologia
determinada que permitira llegar a la variacion en el nivel de las tarifas. De esta modo, es esta formula
creada en el Decreto 140 del Ministerio de Trasporte y Telecomunicaciones el que sirve para

fundamentar la decision del panel.

Con respecto a las facultades consultivas, no hay una mencion directa a los elementos que debera

considerar para sustentar la opinion en la cual se le pide intervenir al panel.
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Asi, una de las referencias de los elementos que deberd considerar el panel para el ejercicio de sus
funciones es lo consagrado en el inciso final del articulo 14 de la Ley 20.378 que crea la obligacién
para el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones de dar a este drgano los antecedentes y
proyecciones de los sistemas de transportes. Ademas de tener que informar cualquier cambio, ya sea
de precio, contrato o topico que afecte a los egresos o ingresos del sistema de transporte pablico y

toda aquella que sea exigida por el panel al érgano.

En este orden de ideas, es posible decir que, a la hora de ejercer la facultad consultiva, son estos

elementos los que se deberan tomar en cuenta.

4.- La Figura de los Paneles en el Derecho Chileno:

¢Qué es un panel en el derecho chileno?

Del andlisis realizado de la historia, funcionamiento organico y competencias de fondo de los paneles
de expertos en materia eléctrica, el panel técnico en el caso de concesion de obras pablicas y el panel
del transporte publico, se puede decir que existe una diferencia esencial entre ellos: el ejercicio de un
poder jurisdiccional y la resolucién o acercamiento de las partes para lograr un acuerdo por medio de

un equivalente jurisdiccional. En otras palabras, la naturaleza juridica de estos 6rganos.

Asi, en el area eléctrica acontece una situacion bastante particular en el derecho chileno: Existe un
6rgano que entra en conocimiento y juzga sobre conflictos de relevancia juridica en un mercado
regulado, en materias cuya competencia queda establecida por el legislador, pero que, a su vez, no
consistiria en un tribunal toda vez de que en su idea fundante y en el espiritu de la ley se recalca que

este cuerpo no constituye un tribunal.

Por su parte, en el caso de la concesién de obra puablica, el concepto de panel es mas limitado toda
vez de que es un mediador de caracter obligatorio, previo a etapas de ejercicio de jurisdiccion. En
este sentido, la primera instancia de conocimiento y que fue nombrado panel, verdaderamente es una
suerte de instancia de mediacion obligatoria en la cual, independiente de si las partes acuerdan o no
en la solucion del conflicto, se genera un dictamen de caracter técnico que constituye una prueba

pericial a considerar por instancias posteriores.

Por altimo, en el caso del Transporte publico, mas que observar una instancia de resolucion de
conflictos o de acercamiento de las partes para alcanzar un acuerdo, lo que se tiene es una instancia

netamente técnica, donde se le dan facultades a un grupo de expertos para realizar el calculo tarifario.

73



De este modo, a primera vista pareciera no ser posible dar una definicién Gnica para la utilizacion de
la figura de paneles en nuestro ordenamiento, toda vez de que las tres experiencias que se tienen
distan significativamente entre si y pareciéndose Unicamente en tratarse de instancias creadas para la

ocuparse de una direccién singular en la regulacién de un mercado determinado.

Sin embargo, a pesar de esta falta es posible decir que existen conceptos o aspiraciones similares
entre el modelo eléctrico y el de concesion de obra puablica, toda vez de que, a pesar de la diferencia
esencial, comparten un pasado comdn. No deja de ser significativo que ambos provengan de una
evolucidn de sistemas de resolucion de controversias basadas en procesos de arbitraje. Ahondando
aun mas, la estructura organica de los actuales paneles responde, en buena medida, a adaptacion de
su pasado arbitral.

Ademas de lo anterior, a la hora de observar los procesos de creacién de estos organismos, resalta
gue vienen justificados por mismo problema: La necesidad de una instancia de conocimiento técnico
en una determinada area y que cumpla con estandares de eficiencia y eficacia necesarias para el

correcto funcionamiento del mercado al cual regulan.

La necesidad de crear de instancias de conocimiento técnico Unico no es algo que nazca con los
propios paneles, sino que verdaderamente se arrastra de larga data el ordenamiento juridico chileno,
apuntando directamente a la falta de tribunales contenciosos-administrativos que resuelvan conflictos
que se susciten entre la administracion y el privado. En la préctica, este déficit se ha tratado de
solucionar via creacion de distintos tipos de recursos, conocidos en su mayoria por la Corte de
Apelaciones, como, por ejemplo, recursos de proteccion que fueron declarados, en su mayoria,
inadmisibles® o mediante la creacion de tribunales especiales con conocimientos en reclamaciones o

impugnaciones suscitados con la administracion®’.

En este sentido, como sefiala el profesor Valdivia, la creacion de estas instancias apuntan a poder
hacer efectivo el derecho de accion de los administrados en consideracion a los especiales intereses

que se encuentran en juego en materia de derecho publico® De esta forma, la especial distincién que

8% CARMONA SANTANDER, C. 2005. El Contensioso-Administrativo entre 1990-2003 en El
contencioso administrativo entre 1990-2003, en Ferrada Borquez, Juan Carlos (coordinador), La
justicia administrativa. Santiago de Chile, LexisNexis.

87 FERRADA BORQUEZ, J.C. 2011. Los Tribunales que ejercen la justicia administrativa en el
derecho chileno en Litigacion Publica, Arancibia Mattar y otros (coord.). Thomson Reuters, Santiago,
pp 119-150.

88 VALDIVIA OLIVARES, J. 2017. Reflexiones sobre las Acciones en Derecho Administrativo en
Lo Publico y lo Privado en el Derecho. Estudios en Homenaje al Profesor Enrique Barros Bourie en
Schopf Olea, Adridn y Marin Gonzélez, Juan Carlos (editores) Santiago de Chile, Thompson Reuters.
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existe entre las pretensiones que se enfrentan en materia civil y las que se pueden observar en los
casos en que se involucra a la administracion cobra particular relevancia, toda vez de que se enfrentan
el interés particular contra el bien comdn, abriéndose asi en estos conflictos verdaderas decisiones

politicas y de gestion pablica detras de ellas®®

Sobre este punto, el trabajo de los profesores Carrasco, Jiménez y Palma resulta ser sumamente
esclarecedor. A la hora de observar el fendmeno en materia eléctrica, concluyen que en los hechos,
se esté constituyendo un tribunal. A su vez, no seria cualquier tipo de tribunal, sino una excepcion
toda vez de que no toman decisiones basadas en el caso concreto, sino que toman en cuenta, para la
fundamentacion de sus fallos, las consecuencias que generaria en el mercado, ello producto de que
no se encontrarian en juego los mismos intereses que en materia privada, sino que se involucrarian

otros y que llevaria a otra forma de razonamiento®.

En este sentido, lo que mencionan en dicho trabajo es que son las formas de razonamiento las que
marcan la distincion entre la jurisdiccién ordinaria y estos foros alternativos, toda vez de que en estos
ambitos se permite considerar valores o fines que son propios a la regulacion sectorial y que
responden al propoésito de lograr efectos deseables para un funcionamiento mas eficiente del mercado,
topico que estd en la base de la problematica de una jurisdiccién contenciosa administrativa

establecida.

Esta idea es igualmente extrapolable al caso de la concesion de obra publica, donde si bien no es
posible argumentar que ejerza jurisdiccion (toda vez de que hay normativa expresa que lo impide) si
se puede decir que constituyen una suerte de “juicio previo” que toma en consideracion las especiales
necesidades del mercado. Esto, porque, aunque no consiga la resolucion del conflicto, si genera un
informe que sera necesario considerar en la instancia jurisdiccional posterior, configurandose, asi
como un incentivo a llegar a acuerdos en concesion y desincentivo a litigar, toda vez que existe un
pronunciamiento previo sobre el asunto. De esta forma, nuevamente, se trata de alejar el conflicto

contencioso administrativo de la judicatura ordinaria.

De este modo, si consideramos que la configuracion de los paneles apunta a responder a la
problemética del tratamiento de los conflictos contencioso administrativo, se explica de buena manera
otro elemento en comdn de ellos: La libertad para definir el procedimiento por medio del cual

trabajaran para la resolucion de los asuntos que se pongan en su conocimiento, regulandose minimos

& 1bid 352

% CARRASCO DELGADO, N. JIMENEZ VALENZUELA C. PALMA PEREDO, N. 2020. El
Panel de Expertos de la Ley General de Servicios Eléctricos: Consideraciones para una Decision
Consecuencialista en Revista lus et Praxis Afio 26, N°1: pp 101-123
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por el legislador. Este aspecto no deja de ser interesante, toda vez de que es un elemento que se puede
encontrar en comun con las tres figuras de paneles existentes en nuestro ordenamiento, a pesar de que

sus objetivos y consecuencias de sus pronunciamientos difieran en gran medida.

La doctrina se ha cuestionado si dar estas libertades casi totales en cuanto a los modos de actuar es

acorde a la garantia de debido proceso.

Sobre ello, la discusion ciertamente parte presuponiendo una naturaleza juridica definida de estos
cuerpos, para hacerles aplicable el cumplimiento de estas garantias. Asi, si se acepta que son figuras
gue ejercen jurisdiccidn, en tanto conocer y resolver conflictos de relevancia juridica, entonces se le
haria aplicable lo referido en el articulo 19 numeral 3 de la carta magna en tanto que las decisiones
de este tipo de 6rganos deberan fundarse en un proceso previo y legalmente tramitado, debiendo

establecerse las garantias para un proceso e investigacion racional y justo por el legislador®.

Como cuestion previa, cabe decir que la definicion de lo que se entiende por debido proceso y cuéles
son los derechos que comprende ha sido un tépico muy discutido y de muchas percepciones por la
doctrina. El autor de este trabajo piensa que la mejor aproximacion al concepto de este es la que nos
sefala la profesora Carbonell en su trabajo en conjunto con el profesor Letelier®.

En la idea de ambos académicos, el debido proceso se configura como una garantia frente al ejercicio
jurisdiccional o, como un deber hacia el juez donde se ve obligado a seguir ciertas reglas procesales
prefijadas por el legislador en el desarrollo del juicio (19 nimero 3 inciso 6 primera parte) y como un

deber del legislador de establecer el procedimiento racional y justo (segunda parte del articulado)®

De ello, es que los autores mencionan que, por lo tanto, se escapa de las facultades del juez el poder
criticar su propio procedimiento o cuestionar la racionalidad o justicia que pueda representar la
creacion legislativa, topico que corresponde considerar en esta Ultima a la hora de regular el tipo de

procedimiento®.

Asi, las criticas que se suelen realizar a estos 6rganos en tanto proteccion de la garantia del debido
proceso, en buena parte pareciesen apuntar mas a la falta de racionalidad y justicia en el legislador a

la hora de crearlos, que a una falta de los propios miembros del panel en el cumplimiento. De esta

L MOYA, A. 2005.Panel de Expertos: Algunos Temas Juridicos a Debatir en Revista de Derecho
Administrativo Econémico, N°14: pp 65-72

%2 CARBONELL, Fy LETELIER, R. 2020. Debido Proceso y Garantias Jurisdiccionales en Salgado,
Constanza y Contreras, Pablo (editores) Curso de Derechos Fundamentales. Santiago, Tirant Lo
Blanch pp 347-378.
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forma, lo cuestionado es la decision del propio legislador de entregarle la facultad de determinacion
de su propio procedimiento a los paneles, regulando Gnicamente los minimos. Siendo esto una
pregunta que se puede extrapolar en la experiencia de los tres paneles, toda vez de que en todos ellos

se observa una falta de exhaustividad en su regulacién.

Ahora bien, si la pregunta es referente a qué es racional y justo procedimiento y la fundamentacion
de la decisidn legislativa, el trabajo piensa que se tiene que considerar la idea que desarrollan los
profesores Garcia Pino y Contreras Vasquez en su texto sobre desarrollo del concepto de debido
proceso en la judicatura®. Asi, se comenta que la extension del concepto de debido proceso no es fija,
sino que se ve modificada y adquiere distintas configuraciones segun el tipo de procedimiento, el
objetivo que se persigue de este o el resultado que se busca obtener con é1°,

Por ello, a la hora me mencionar qué es lo minimo y cuando un proceso se podria considerar racional
y justo, no es posible dar la misma o Unica respuesta para todos los procedimientos, toda vez de que
la naturaleza de ellos varia®. Por lo que, en principio, a la hora de juzgar al procedimiento ante los

paneles es necesaria una detencion previa con respecto a los objetivos que ellos persiguen.

Asi, considerando los objetivos que cabe recordar en la creacion de los paneles, los cuales
principalmente apuntan a rapidez, eficacia y fundamento técnico en la resolucién de conflictos, no
pareciese ser tan contrario al debido proceso el permitir que sean los miembros de estos 6rganos

quienes determinen en plan de trabajo.

Incluso, como se menciond en su respectivo apartado del trabajo, la posibilidad de que se resuelva el
plan de trabajo en audiencia con las partes pareciera recoger la experiencia que estos érganos tenian

en la figura de arbitros del tipo arbitrador.

En este sentido, no se observa una diferencia tajante con lo que se sefiala en el articulo 636 del CPC,
donde se permite que sean las propias partes quienes definan, en el compromiso, el paso a paso en

como tramitar, asegurando Unicamente unos minimos en caso de que las partes nada digan.

Otra discusion interesante, y que nuevamente se encuentra como un tépico comin en el
establecimiento de estos cuerpos, es la intencion de aspirar a la mayor imparcialidad y neutralidad en

los miembros a la hora de decidir las materias que se le someten a su conocimiento. Por ello, el método

% GARCIA PINO, G y CONTRERAS VASQUEZ, P. 2013. El Derecho a la Tutela Judicial y al
Debido Proceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno en Estudios
Constitucionales, afio 11, N°2: pp 229-282.
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de integracion y designacion de los miembros, ademas del estatuto organico de ellos que puedan

delimitar su actuacién se han vuelto objeto de diversos estudios.

Asi, cabe detenerse en el trabajo realizado por los profesores Cordero y Garcia, donde comentan que
el fundamento principal en la eleccidon de los miembros de cuerpos de conocimiento técnico es
precisamente lograr la separacion de la administracion, debiendo garantizarse la neutralidad politica,
la especializacion técnica y la eficiencia en su actuar en ciertos mercados. De este modo, adquiere
relevancia la autonomia presupuestaria y el sistema de nombramiento de estos drganos, evitando con

ello la captura del regulador®®,

Sumado a lo anterior, el profesor van de Wyngard comenta otras preocupaciones que atentarian
contra la independencia del panel y que apuntan al excesivo componente académico lleva a decisiones
con excesivo caracter formalista alejandose del caso concreto, sin darse solucion practica para ellos®,
0 que la falta de formacién juridica, podria hacer que cayeran en ciertos sesgos a la hora de decidir,
como favorecer o no cuestionar planteamientos de la autoridad o utilizar al propio panel para

regulart®,

En cuanto a su forma de nombrar, no cabe entender que se atente contra la independencia de estos
cuerpos, porque el proceso da suficientes garantias de separacion de la administracion. Asi, si bien
eligen tanto el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo (caso eléctrico) como el Ministerio de
Transporte, seleccionan en base a ternas generadas por otros cuerpos, como el TDLC o las facultades

de ingenieria, economia y administracion de universidades acreditadas.

El caso del panel de las concesiones de obra plblica es donde se podria encontrar un mayor
cuestionamiento hacia la forma en que se eligen a los miembros del panel. En este, solamente se ve
la intervencidn de un Unico érgano: el Consejo de Alta Direccién Pablica. Ahora bien, este 6rgano
nace dentro de un proceso de modernizacion en la seleccion del personal del estado, con miras en
promover la idoneidad y mérito en el cargo para el cual se postulal®®. Dentro de este sistema, se crea

el Consejo de Alta Direccién Publica conformado por 5 miembros elegidos por el presidente de la

% CORDERO VEGA, L. y GARCIA, J. 2012. Elementos para la Discusion sobre las Agencias
Independientes en Chile. El caso de las Superintendencias en Tercer Encuentro Anual de la Sociedad
Chilena de Politicas Publicas pp 415-435

% VAN DE WYNGARD. H 2014. El Panel de Expertos ;Cuéan Independientes en sus Decisiones? en
Resolucion de Discrepancias en el Sector Eléctrico pp 315.330.
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repUblica, ratificado por 4/7 del senado y se le encarga especificamente la mision de seleccion de

perfiles y cargos en la administracion.

Por eso, si bien es un Gnico érgano quien decide los miembros del panel, la decision se encomienda
a una institucién cuyo fundamento es precisamente la eleccion de dirigentes idéneos para
desempenarse en ciertas areas de la administracion, quienes a su vez, son elegidos con participacion

de dos poderes del estado.

Tampoco es posible observar que exista un riesgo de captura del regulador via presupuestaria ya sea
de la propia administracién o de los privados que someten el conocimiento de un asunto a los paneles.
En este sentido, tanto en materia eléctrica como en concesion de obra publica se establecen sistemas

de financiamiento con participacion de todos los miembros.

Sin embargo, en el caso del trasporte publico se observa una financiacién que depende directa y
Gnicamente por el Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones o el subsidio creado por la ley
20.378. Esto, nuevamente, se puede explicar debido a que a la hora de elaborarse este 6rgano, no
tom6 en consideracion de manera suficiente las experiencias anteriores de paneles, utilizando

Unicamente el nombre de ellos.

Un punto de encuentro a notar entre los paneles de concesion de obra publica y eléctrico, es la
necesidad de decisiones y procedimientos eficientes y rapidas para ciertos mercados. En este sentido,
lo que se observa es que el procedimiento civil se torna poco atractivo para la solucién de cierto tipo

de controversias.!?

Antes de profundizar sobre ello, es necesario decir que aqui es donde se encuentra la mayor diferencia
y la dispersion del concepto de panel entre los ya mencionados y el caso del transporte pablico. En
este sentido, en la creacidn del transporte publico jamas se tuvo en consideracion, ni preocupo el
mecanismo de solucidn de controversias, sino solamente se tratd de encontrar otro método de célculo

tarifario, lo cual hace que se desvirtue el concepto de panel.

Volviendo al punto de modernizacién de procesos, cabe decir que esto viene comprendido dentro de
las consecuencias de la no creacion de tribunales contencioso-administrativo en tanto ramificacion
de otros recursos o vias para lograr el control de la administracién'®, Ahora, la respuesta no conduce,

necesariamente, a descartar completamente la intervencion de tribunales ordinarios en ciertos

102ZANDREWS, N. 2012. La Combinacién de la Administracién Pablica y Privada de la Justicia Civil
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°XXXIX.: pp 253-289.
103 Op cit N°86
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momentos, sino una limitacion a su competencia y una configuracion distinta en su procedimiento,

con distancia del procedimiento ordinario®,

De esta forma, si bien al mencionar los posibles cuestionamientos sobre la creacion de instancias
especializadas de conocimiento, no se encontr6é criticable el alto componente técnico en los
miembros, precisamente por ser el fundamento la obtencion de resoluciones mejor fundamentadas en
ciertos mercados, un topico interesante y asociado a este sacrificio en pro de la eficiencia y eficacia
son las complicaciones de control de los propios paneles por el alto nivel de conocimiento técnico,
que hace dificil controvertir el actuar de cada panel*®. Esto, enfocado en control de fondo de sus
decisiones, toda vez que si es posible detectar cierto control via presupuestaria, donde deben presentar
sus informes y proyecciones de gastos para ser aprobados, o por los métodos de seleccién de sus

miembros donde, como se ha comentado, participan otros érganos.*°.

Asi, en tanto control de fondo, la pregunta se asocia directamente a la conexion que existe entre los
paneles y tribunales de justicia u otros drganos que puedan entrar a observar el ejercicio de
competencias de ellos o si las mismas partes cuentan con suficientes herramientas para poder discutir

con el érgano.

Sobre ello, cabria hacer una distincion segun el 6rgano que se esté hablando. En el caso de
concesiones de obra publicas, se observa que se esta en un caso en donde no pareceria necesario el
control sobre el ejercicio de su competencia, toda vez que su dictamen no tiene poder vinculante y
funciona Unicamente como un dictamen que busca acercar a las partes, por lo que, en caso de no

existir acuerdo, verdaderamente no tendria efecto juridico.

Ahora, si bien no existe un efecto juridico formal, toda vez que no obliga a las partes seguir la
recomendacioén del panel, si existe una consecuencia que podria hacer recomendable la posibilidad
de habilitar mayor discusion en esta instancia de mediacién. Esto, porque dicho dictamen es un
requisito previo para acceder a corte de apelaciones o a la comision arbitral y ademas se menciona

que este se podria considerar por ellos para efectos de resolver.

De esta forma, si bien ese dictamen es una mera recomendacién, se configuraria como una suerte de

ante juicio y condicionaria el razonamiento y la estrategia de litigacion posterior. Ahora bien, cabe

14MUNOZ SOTO, D. 2013. Algunas Ideas sobre los Tribunales Contencioso-Administrativos de
Competencia General en Revista de Filosofia y Ciencias Juridicas, N°2: pp 1-32.

105 BEYER. S. 2000. Cémo y Cuando Regular los Servicios de Utilidad Publica en Revista de
Estudios Publicos N°78: pp 27-44.

106 1hid.

80



decir que esto es sin perjuicio de los mismos recursos que en dichas instancias se consideran y que

permiten, de una manera indirecta, pronunciarse sobre el actuar del panel.

En el caso del panel eléctrico se plantea un panorama distinto. En este sector, el legislador decidid
por norma expresa determinar que el dictamen serd vinculante para las partes, ademas de determinar
de que su dictamen no serd susceptible de recurso ordinario o extraordinario alguno, ello sin perjuicio
de la polémica facultad otorgada al Ministerio de Energia para inaplicar los dictdmenes bajo ciertas

circunstancias.

Como se menciond, no parece necesario que para controlar el uso de sus facultades o resoluciones se
deba establecer algln tipo de recurso, toda vez que lo que se busca con este tipo de 6rganos es
precisamente evitar la judicializacion de estos conflictos y acercar a las partes a una solucion
amistosa'®’. Sin embargo, podria resultar peligroso que, en el ejercicio de una facultad con apariencia
de judicatura como la del panel, que se torna obligatoria para las partes, no exista posibilidad de

cuestionar su ejercicio.

En definitiva, luego de observar las caracteristicas y discusiones con respecto a la figura de un panel
en nuestro ordenamiento, lo que se puede decir es que no existe una voz uniforme en cuanto a su
concepto o naturaleza juridica. De esta manera, si se esbozase un intento de definicion, esta deberia
partir sefialando que son érganos creados para cooperar en el funcionamiento de un determinado
sector o mercado regulado'®. En este punto, los tres fendmenos de paneles comparten caracteristicas

similares observables en su discusion legislativa.

A ese inicio, cabria complementarlo con que, pesar de las diferencias esenciales en cuanto
competencia y naturaleza, las cuales se encuentran limitada a la ley que los crea, se crean como
instancias de especializadas que persiguen hacer mas eficiente el sector en donde se ubican. En el
caso eléctrico y de concesion de obra publica se pretende hacer mucho mas eficaz la resolucion de
conflictos, aportando dictamenes o recomendaciones que posean un alto contenido de riqueza técnica

y, en el caso del transporte publico, permita una rapida fijacion tarifaria.

Este hecho de instalarse en un sector especializado es que en todos ellos su integracion se ve
configurada con tendencia a preferir miembros que tengan conocimiento acabado del mercado en el

cual actdan. Ello, tomando en consideracion que para un correcto funcionamiento se tiene que

107 Op, Cit N°33
108 Op, Cit N°102.
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responder a criterios de imparcialidad y neutralidad, reflejado tanto en sus inhabilidades como en su

proceso de seleccion y financiamiento.

Por altimo, la definicidn deberia contener que, en tanto método de funcionamiento, la figura de los
paneles se les otorga la mayor libertad posible para poder trabajar. De esta forma, los planes de
trabajos son la piedra angular de todos ellos en cuanto forma de conocer, y estos, en mayor o0 menor
medida, quedan resueltos a criterio de los propios miembros.

Ciertamente, esta definicion es posible aplicarla de manera casi completa en las experiencias en
materia eléctrica y de obra publica, con algunas diferencias entre si. Sin embargo, en el caso del

transporte publico es donde mayores diferencias se pueden encontrar.

Como se menciond, este Gltimo caso es donde se encuentran las mayores diferencias a la hora de
entrar en una definicion de panel y que hacen que, verdaderamente, en tanto panel Unicamente posean

el nombre y alguna que otra caracteristica compartida con los otros.

Lo curioso de ello es que la creacion de este tom6 en consideracion las experiencias anteriores Y,
contradictoriamente, terminé siendo el panel con mayores disonancias en comparacién a los otros.
Esto, si bien habla de la mala técnica legislativa y de falta de claridad en el uso la figura, también
revela un hecho interesante en la evolucién de la vivencia con paneles: El actuar de estos, en tanto
terceros insertos en un mercado regulado, ha generado los suficientes niveles de confianza como para

replicarlo en otras areas.

De esta forma, cabe recordar lo dicho al estudiar la historia de la ley sobre el panel del transporte
publico: Este se crea producto de un desastre en la implementacién de un sistema de transporte nuevo
y que requeria, para efectos de salvarlo y recuperar la confianza en el sistema, de un tercero que no
estuviese con la administracion o dentro de ella, ni tampoco con vinculo con las empresas que

participan en dicho mercado.

Visto asi, es la respuesta que se ha dado a la evolucidn del sistema de solucién de controversias donde
se involucran interés privados y el estado’®. Sin embargo, lo que le agrega la decisién de optar por
paneles, de plantearlos con la composicidn que tienen y con el funcionamiento que utilizan es, ademas
de dar una respuesta de carécter técnico, la seguridad al inversor privado (en este caso, de un mercado
regulado) de que tendré una proteccidn y no se veré expuesto a cambios de regulacion o a que sea el

propio regulador el que determine la interpretacion de esta.

109 Ibid.
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Este parece ser un elemento central que se tuvo en consideracion en todos los mercados regulados en
los cuales se ve la experiencia de paneles. Asi, era precisamente la complejidad del sistema eléctrico
que no incentivaba a la inversion privada en este sector el que lleva a la creacion de la Ley N°19.94011°
y por su parte, es justamente la necesidad de generar asociaciones publico y privadas mas eficientes
y que permitan alcanzar a nuevos tipos de obra las que llevan a la creacion del panel técnico de
concesion de obra pulblicat!! por lo que, un tépico que reflejan la creacion de estas figuras en nuestro
ordenamiento es que se pretenden proteger o al menos otorgar condiciones de seguridad y estabilidad

a cualquier privado que entre a operar en un mercado.

V.-Conclusiones

La figura de los paneles en nuestro ordenamiento juridico no goza de una regulacion pacifica,
dificultando en gran medida poder llegar a un concepto matriz acerca de lo que nuestro legislador ha
entendido por un panel. Esto, en una gran medida, se debe a los motivos o problemas para los cuales

se piensan, los que varian en enorme medida dependiendo del sector al cual se esta hablando.

Asi, es posible encontrar desde cuerpos encargados de conocer de un conflicto de relevancia juridica,
pasando por una de instancia previa, donde se da una de opinidn técnica que apunta a resolver el
conflicto de manera previa, y que, en caso de no generar acuerdo debera ser considerado por las
instancias jurisdiccionales posteriores, llegando hasta un érgano que, Unicamente se encarga del

establecimiento tarifario.

El fundamento directo de esta heterogeneidad, a ojos del trabajo, esta en la falta de prolijidad en la
discusion legislativa, la cual se le sumaréa el factor de que se piensa que el panel es la respuesta
perfecta para los problemas en un mercado regulado en donde se pueda atentar contra las condiciones
de incentivo a la inversién privada. De este modo, ya desde la primera muestra en el mercado
eléctrico, se suscitd una serie de confusiones referentes a la sustancia de este 6rgano nuevo bautizado
como panel y que luego seria replicado para el caso del panel de concesiones de obra publica,

introduciendo con ello nuevos problemas.

En este sentido, como se not6 en el analisis de la historia de la ley en el caso eléctrico, se pudo
observar que existio una clara contradiccion entre la discusion legislativa y lo que qued6 plasmado

en la ley. Lejos de dar pie una discusion pacifica, esta contradiccion alcanza la verdadera naturaleza

110 RODRIGUEZ GROSSI, Jy BUTELMANN PEISAJOFF, A. 2014. Elementos Centrales de la Ley
Corta | en Resolucion de Discrepancias en el Sector Eléctrico Chileno. pp 305-313

1111 OO0 GUTIERREZ, M. 2019. El Desafio de las Concesiones de Obra Plbica: ;Qué (y Qué no)
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83



juridica del panel. Asi, por ejemplo, basta sefialar los distintos pronunciamientos que la Corte

Suprema ha sostenido sobre este topico®!?,

En el caso de concesidn de obras publicas abiertamente se establece que el panel no ejerce jurisdiccion
a la hora de resolver. Sin embargo, se abre nuevamente una confusion sobre su naturaleza, toda vez
de que, si bien no ejerce dicha facultad, si resulta ser un tramite previo para optar a instancias
jurisdiccionales donde su dictamen debe ser tomado en cuenta para resolverlo, por lo que termina
pareciéndose mas a una suerte de antejuicio: En la instancia de ejercicio jurisdiccional se va a discutir

contra la resolucion o dictamen técnico.

En transporte publico, nuevamente se ve esta falta de claridad en cuanto a qué se entiende por un
panel. De esta forma, a pesar de tener las experiencias pasadas, se cre6 algo que comparte pocos
topicos con ellos, siendo tan diferentes que se podria considerar que, de panel Gnicamente comparte

el nombre, demostrando nuevamente una mala técnica legislativa.

Esta confusion se ve agravada todavia mas pensando en las competencias que se destinan a los
paneles, y, por ende, las probleméticas a las cuales buscan dar solucidn. Esto, porque son sumamente
distintos a pesar de que se encuentra un piso comun en tanto brindar seguridad a la inversion privada
y las condiciones de esta. De esta forma, un panel puede ser desde una instancia de ejercicio
jurisdiccional, hasta una suerte de mediador, o un simple aplicador de formulas matemaéticas de

calculo.

Ahora bien, como se adelantd, el fundamento subyacente a todos ellos resulta ser el mismo: la
desconfianza del legislador a la judicatura ordinaria y del procedimiento ordinario para la resolucion
de determinados conflictos. Lo que llevan a que se busquen soluciones o foros alternativos en
términos del profesor Valdivia'®, sumando a una desconfianza en la administracion para la aplicacion

de politicas y regulaciones a un mercado.

Asi, en tanto desconfianza a los procedimientos de resolucion de controversias, se puede reconducir,
como se dijo en la falta de creacion de un contencioso administrativo que se avoque al conocimiento
de este tipo de causas y que tome en consideracion los intereses que en estos casos se juega. De este

modo, la falta ha llevado a la masificacion de acciones, procesos e instancias en nuestro derecho.

112 Op cit N°107.
113 Op cit N°88.
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De esta forma, la desconfianza en la administracion y a los procesos ordinarios de judicatura quedan
de manifiesto en toda la configuracion de los paneles. En ese sentido, se logra explicar y fundamentar

la organica especial que en las tres experiencias de paneles se establecen.

Por su parte, la manifestacion de la desconfianza en los procesos ordinarios se refleja de manera plena
en los planes de trabajo que, en todos los casos, se le abren de manera completa a los paneles para
que sean ellos los que definan como enfrentarse al conflicto. Estableciéndose, en algunos casos, la

regulacion de minimos del procedimiento.

A pesar de todo esto, estas necesidades de procedimientos eficientes y la desconfianza que pueda
existir con la judicatura ordinaria y a la administracién, no llevan a que sea necesariamente la creacién
de paneles como la respuesta. En este sentido, como se mencion6 parrafos anteriores, puede llegar a
ser problematico que producto de estas desconfianzas se termine estableciendo un panel que,

finalmente, podria conocer de todo.

De esta forma, otras respuestas podrian ser plantear un mejoramiento en formacién de nuestros
magistrados para el conocimiento de ciertas materias, la creacion de un procedimiento especial y
Unico que considere, dentro de su este, el requisito de tener una etapa en donde se escuche a estos
paneles o grupos de especialistas en una materia, ya sea como una diligencia probatoria obligatoria o
un requisito previo para iniciar el proceso o, incluso, la creacion de los tan dilatados tribunales
administrativos, sin embargo, dicha respuesta, requiere de mayor tinta y se escapa del objetivo del

trabajo.
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