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Existe abundante literatura sobre los beneficios y la evolu-
cion de los modelos de concesion tanto en Latinoamérica
como en Chile, advirtiéndose el rol que pueden tener las em-
presas privadas en la provision de bienes publicos. También
hay relativo consenso respecto de cudles son las principales
fallas y riesgos tanto en el disefio de los mecanismos de con-
cesién como en su operacion. Entre otros, destacan los pro-
blemas de renegociacion de obras adicionales, de riesgo de
hold-up del Estado, de seleccion de proyectos sin la rentabili-
dad social requerida, de inadecuada distribucidn de riesgos,
de contabilidad fiscal inadecuada de la inversion publica pa-
gada en forma diferida y de mecanismos inapropiados de so-
lucion de controversias. Sin embargo, no hay mucha literatura
de como enfrentar estos problemas a partir de un mejoramien-
to en el marco legal y disefio institucional, en el &mbito de las
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regulaciones y procedimientos que afectan a las asociaciones
publico-privadas de un pais. El presente articulo aborda esta
problemética basado en la experiencia chilena, sin duda una
de las mé&s exitosas en la regién tanto por el clima para la
inversion y su eficiencia operacional, como por la generacion
de proyectos. A partir de un analisis de las distintas etapas
que ha vivido el proceso de concesiones chileno, se sefialan
medidas de accion concretas que deberian dar vida a un nue-
vo impulso en el marco de las concesiones en el pais, velando
por reglas del juego claras y expeditas que apunten a maximi-
zar el bienestar de la sociedad chilena y a evitar la desacredi-
tacion del sistema.

Palabras clave: infraestructura; concesiones; regulaciones; institu-
ciones; eficiencia y bienestar.

Clasificacion JEL: H6, D6,2 C, 37 P,2C, 22 P.

1. Introduccion

A partir del afio 1991, Chile impulso la incursion del sector
privado en la provision de infraestructura publica mediante contratos de
concesion. Para materializar esta politica de asociaciéon publica-privada
se efectuaron modificaciones legales en tres ambitos. Primero, la nor-
mativa legal al amparo de la cual el Ministerio de Obras Publicas (MOP)
licitaba las obras de infraestructura fue modificada en 1991 (con la
aprobacion de la Ley de Concesiones de Obras Publicas DFL N° 164 y
el DS N° 240) y luego en 1996. De esta forma una empresa privada
podria construir, operar y financiar un proyecto de infraestructura y
luego cobrar por el uso del servicio por un plazo que en general no
excedia los treinta afios.

Segundo, mediante la aprobacién de la Ley 19.542 de 1997 se
introdujeron las concesiones portuarias en puertos pablicos.

Tercero, mediante la reforma de 1997 de la ley de regulacién de
servicios sanitarios se establecieron las subconcesiones de estos servi-
cios sanitarios, que comenzaron a implementarse el afio 2000. Entre
1997 y 2000, por otro lado, el capital privado se introdujo al sector
sanitario a través de la privatizacion de las empresas. Luego, en el afio
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2000, el gobierno decidié mantener la propiedad de los activos y los
derechos de agua en manos del Estado y subconcesionar la inversion
con operacion.

Sin lugar a dudas, las asociaciones publico-privadas (APP) para
inversidn en infraestructura han contribuido fuertemente al crecimiento
econdmico del pais. En primer lugar, hicieron posible reducir el enorme
rezago en infraestructura ocasionado por la dréstica caida del gasto
publico en obras publicas en los afios ochenta; y, en segundo lugar,
mejoraron la gestion de la infraestructura a partir de compromisos para
su mantenimiento. Esta implementacion exitosa del sistema permitio
legitimar el mecanismo de concesiones en Chile, tanto frente a la opi-
nion publica como ante los usuarios.

Asi, considerando sélo los proyectos de rutas transversales,
Ruta 5, autopistas urbanas y aeropuertos, durante el periodo 1992-
2006 la inversion en concesiones asciende a 187 millones de UF (el
equivalente a USD$ 6.917 millones), con 34 proyectos adjudicados
(véase Anexo 1). De acuerdo a la base de datos del World Bank
Private Participation, Chile es el pais que mas proyectos realizo en ese
periodo en Latinoamérica, sélo siendo superado por Brasil y México,
paises de mucho mayor tamafio y poblacion. De igual forma, al analizar
la tasa de fracaso de los proyectos licitados, Chile, con un porcentaje
menor al 3% en ese periodo, exhibe el mejor desempefio de la regidn.

A pesar de los innegables beneficios mencionados, en este ar-
ticulo se sostiene que es necesario reformar el sistema de modo que en
el futuro, en un contexto de proyectos mas complejos y menos obvios,
las concesiones en infraestructura sigan contribuyendo al crecimiento
del pais. La necesidad de la reforma surge de constatar que el progra-
ma de concesiones en infraestructura del Ministerio de Obras Publicas
(MOP) adoleci6 de deficiencias que afectaron la transparencia, las
cuentas fiscales y la eficiencia en la implementacion de los proyectos?.

1 Hasta hace un tiempo era posible sostener que los costos de eficiencia que
acarreaban estos problemas eran bajos, dado el enorme déficit de infraestructura chileno.
En efecto, luego de la crisis fiscal y financiera de principios de los afios ochenta, la
infraestructura publica fue uno de los factores de ajuste fiscal, por tanto en los noventa,
con una economia creciendo al 7%, era posible argumentar que cualquier programa de
infraestructura habria generado un enorme impacto econémico positivo, a pesar de que
los costos de inversion pudieran haber sido un poco mas elevados. Sin embargo, hoy en dia
el pais requiere un enfoque mas sofisticado para asegurar que la inversion en el sector
aumente la productividad de factores y el crecimiento econémico.
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Un sintoma de estos problemas lo constituyen las continuas
renegociaciones y excesivos ligitios. En promedio, cada concesion
fue renegociada tres veces, muy por encima del promedio internacio-
nal, y sélo cercano a los promedios de Espafia2. En efecto, las rene-
gociaciones marcaron el periodo de 1997-2007, tal como lo indica el
estudio de Engel et al. (2008a), quienes analizaron el desarrollo de las
concesiones al amparo de la ley del MOP en dicho lapso. En particu-
lar, estudiaron todos los contratos de concesiones licitados hasta el
afio 2005, encontrando que adicionalmente a la inversion licitada en
49 contratos por US$ 8.400 millones, se incurrié en gastos extras a
lo licitado por US$ 2.820 millones. De éstos, méas de US$ 2.300 se
negociaron de comun acuerdo entre el concesionario y el MOP, sin
licitacion y sin que se publicaran las modificaciones de los contratos
hasta varios afios después de realizados®. Es importante destacar que
todas las modificaciones de los contratos se publicaron recién a me-
diados del afio 2006.

Este proceso de renegociacion es atipico en el contexto del
sector publico chileno, donde la gran mayoria de los proyectos se han
realizado a través de mecanismos de adjudicacion competitivos y trans-
parentes. De aqui surge la pregunta: ¢por qué las concesiones de obras
publicas han estado sujetas a continuas renegociaciones con cuestiona-
mientos de transparencia?

Indudablemente, este monto renegociado sin licitacion es un lla-
mado de atencion sobre la supuesta mayor eficiencia y transparencia de
un sistema que debia aumentar la disciplina de mercado y la eficiencia
econdmica en el sector de infraestructura publica. En particular, cuando
los proyectos de concesion estan sujetos a significativas renegociaciones
de obras y litigios que permiten compensar ex post riesgos comerciales,
nos debemos preguntar si el mayor costo de financiamiento privado fue

2 Este nimero considera renegociaciones y conciliaciones y arbitrajes, véase En-
gel et al. (2008a).

3 En promedio, sefialan que cada concesion ha sido renegociada tres veces, y el
monto total transferido hacia los concesionarios es UF 70,3 millones (2.810 millones
de délares). Si se considera que el presupuesto original de las obras concesionadas era de
UF 211,6 millones en el periodo (8.460 millones de doélares), tenemos que un 25% de
los 11.270 millones de dolares invertidos fue agregado después de la adjudicacion del
proyecto, sin una licitacion competitiva.
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efectivamente compensado con la transferencia de riesgos del sector
publico al privado, que era el objetivo original.

¢Por qué el sistema de concesiones chileno ha generado resulta-
dos que amenazan ahora con afectar su legitimidad? Argumentaremos
en este articulo que el disefio y desarrollo institucional fue insuficiente
para permitir un mejor desempefio del programa. En particular, proble-
mas en la estructura de incentivos, contrapesos y mecanismos de
transparencia explicarian el insuficiente desempefio del programa.

Nos centraremos en responder: ;cdmo habria que modificar la
institucionalidad para mejorar el desempefio del sector de concesiones
de obras publicas? ;En qué medida las iniciativas legales enviadas al
Congreso el afio 2007 corrigen el disefio institucional en forma adecua-
da para promover eficiencia? ;Qué otras reformas serian necesarias
para lograr un desarrollo eficiente de las concesiones de obras publicas,
tanto para que los proyectos sean rentables econdmicamente, como
para que la alternativa de concesion sea la mejor opcion?

Respecto a esta Gltima pregunta, independientemente del meca-
nismo de financiamiento, es fundamental contar con una instituciona-
lidad que promueva una inversion eficiente en infraestructura. Esto,
entre otras cosas, requiere establecer mecanismos de evaluacion so-
cial de proyectos que permitan comparar las alternativas de provision
de infraestructura y un esquema que asegure que la inversiéon se
realiza mediante un sistema contractual, con financiamiento publico o
privado, que genere un campo nivelado para la competencia en base a
eficiencia.

La estructura de este trabajo es como sigue. En la seccion 2
revisamos brevemente la historia y evolucion de las concesiones de
obras publicas en Chile, destacando los principales hitos que han afec-
tado la institucionalidad y operacion del sistema. En la seccion 3 recon-
sideramos las ventajas y obstaculos que se pueden esperar del desarro-
Ilo de un sistema de concesiones de obras publicas. En la seccion 4 se
detallan las recomendaciones de politica y el marco institucional regula-
torio para promover la eficiencia y eficacia del sistema. Finalmente se
presentan las principales conclusiones del estudio.
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2. Evolucién del programa de concesiones
de obras publicas en Chile

2.1. Etapas del programa de concesiones

Podemos apreciar que el periodo 1992-1995 marca el inicio de
la inversion en concesiones en Chile (véase Figura N° 1). Durante
eso0s afos siete proyectos cuentan con una inversion de USD $1.236
millones (33 millones de UF). En 1996, la modificacion de la ley da
un impulso importante a las concesiones, totalizdndose veinte proyec-
tos al afio 2000, con una inversion de USD $4.821 millones (130
millones de UF)*. Luego, en el periodo 2001-2005, el episodio MOP-
Gate® desacelerd en parte dicho crecimiento, como se aprecia clara-

FIGURA N° 1: PROYECTOS DE CONCESIONES CAMINERAS Y DE AEROPUERTOS
(PERIODO 1990-2006, MILLONES UF)
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Nota: Considera s6lo los proyectos de rutas transversales, Ruta 5, autopistas urbanas y a
aeropuertos. Las cifras estan en millones de UF/afio.

Fuente: Elaboracidn propia en base a datos del MOP, www.mop.cl.

4 Los dolares estan estimados a junio del 2009.

5 A partir del afio 2003 los tribunales de justicia decidieron procesar a funciona-
rios del MOP y a ejecutivos e intermediarios privados por irregularidades en los mecanis-
mos de contratacion publica, especificamente en consultoria, lo cual generdé un gran
escandalo politico que debilitd significativamente al ministerio y a la administracion
global del gobierno.
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mente en la Figura N° 1. A continuacion discutiremos en detalle cada
uno de estos periodos.

2.2. El comienzo de las concesiones en Chile: 1992-1995

En los dltimos veinte afios diferentes paises de Latinoamérica
han impulsado las concesiones de obras publicas, siendo los pioneros
México y Chile, con resultados bastante disimiles. En México, el pro-
grama de concesiones de autopistas, iniciado el afio 1989, ocasioné en
general una importante capacidad ociosa y baja rentabilidad social y
privada, debiendo las concesiones ser nacionalizadas para rescatar a los
bancos que financiaron estas inversiones.

En Chile el programa se inicia el afio 1991, dos afios después
que en Meéxico, con la aprobacion de una Ley de Concesiones de
Obras Puablicas y con un proyecto, tinel EI Melén, que fue un fracaso
desde el punto de vista financiero debido a la existencia de una via
alternativa libre, de buen estandar. En este caso especifico, la decision
de evitar un rescate del fisco se mantuvo, pese a las presiones empre-
sariales. Se argumento en aquella época que los errores de estimacion
de demanda eran responsabilidad del sector privado, generandose de
esta forma una importante sefial a los inversionistas, los cuales fueron
mas cautos al momento de comprometer recursos ya sea via deuda o
capital.

Entre 1993 y 1995 se adjudicaron nueve proyectos en el sector
de infraestructura de transporte, con un compromiso de inversiones de
casi US$ 800 millones, equivalente al 30% del compromiso de inver-
sién publica en infraestructura de transporte del pais en el mismo
periodo.

En 1995 el Ministerio de Obras Publicas (MOP) cuantifico en
US$ 1.500 millones por afio las pérdidas econémicas causadas por una
infraestructura inadecuada, principalmente por los cuellos de botella
que se generaban en una economia que crecia a 7% anualmente. El
MOP estim6 que para sostener dicha tasa de crecimiento del PIB, la
inversion requerida en infraestructura de transportes debia alcanzar a
mas de US$ 11.000 millones entre 1996 y 2006.

De esta forma, el objetivo que se puso el MOP en 1995 era
triplicar la inversion en infraestructura de transportes, pasando de
US$ 500 millones a més de US$ 1.500 millones por afio. Para este
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proposito el MOP plante6 la necesidad de reformar la Ley de Concesio-
nes de 1991, aumentando las ventajas para el sector privado y, al
mismo tiempo, resolviendo algunos aspectos que elevaban el riesgo
para los financistas privados. Se consideraba que la incorporacion del
sector privado en los niveles deseados requeria compartir con el Estado
riesgos que anteriormente habian sido privados®.

2.3. Cambios regulatorios para impulsar la inversién: 1996-2000

En 1996 se aprobd una nueva Ley de Concesiones de Obras
Publicas, la cual modificd la ley de 1991. En lo esencial, la nueva ley de
1996 extendio aln més el esquema de concesiones a iniciativas priva-
das y también ampli6 el ambito de infraestructuras y servicios publicos
que podrian ofrecerse utilizando la Ley de Concesiones de Obras Publi-
cas. Por otro lado, se mejord la proteccion para las entidades de
financiamiento, estableciéndose derechos especiales a acreedores finan-
cieros sobre los flujos de la concesion. Asimismo, se otorgaron a estos
acreedores derechos preferenciales en procedimientos de quiebra v,
para garantizar mejor a los acreedores financieros, se redujeron las
opciones ofrecidas por el MOP para concluir proyectos fallidos. Tam-
bién se flexibilizaron las reglas para el pago de compensaciones por
ajuste de obras y se les transfirieron a los tribunales arbitrales faculta-
des de sancion que anteriormente correspondian al MOP. Adicional-
mente, se flexibilizaron las normas de inversion de la banca y de los
inversionistas institucionales para facilitar su participacion en el finan-
ciamiento de largo plazo de concesiones, tanto con deuda como capital.

Con estas reformas Chile establecié uno de los regimenes de
concesiones de América Latina méas favorables para el inversionista.
Esto se tradujo en un importante aumento de la inversion en concesio-
nes. Por primera vez se estructuraron programas de inversién a largo
plazo que apuntaban a resolver cuellos de botella que se generaban por
el rapido crecimiento econdmico. Entre estos proyectos cabe mencio-
nar la doble via de la carretera panamericana entre La Serena y Puerto
Montt (1.600 km), la red de aeropuertos concesionados (10 aeropuer-

6 Se considerd conveniente compartir entre el concesionario y el Estado los
riesgos de demanda derivados del ciclo econémico y riesgos catastroficos y geoldgicos en
que el mercado de seguros funcionaba en forma imperfecta.
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tos concesionados) y las rutas transversales de acceso a puertos y
fronteras (600 km). Este programa de concesiones permitio licitar 18
proyectos, comprometiendo recursos por casi cinco mil millones de
dolares. Estos proyectos llegaron a representar mas del 50% de la
inversién total en infraestructura de transporte del MOP entre el afio
1998 y 2001.

Como se observa en la Figura N° 2, claramente la aspiracion del
MOP de acelerar la inversion se materializ6 con rapidez gracias a las
modificaciones legales de 1996, alcanzandose en este periodo un peak
de inversion para el sistema, desde su instauracion, que sélo se frenaria
debido a los efectos econdmicos de la crisis asiatica’.

FIGURA N° 2: ADJUDICACION DE PROYECTOS DE CONCESIONES CAMINERAS Y DE
AEROPUERTOS
(PERIODO 1990-2006, MILLONES UF)
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Nota: Considera solo los proyectos de rutas transversales, ruta 5, autopistas urbanas y
aeropuertos. Las cifras estan en millones de UF al afio.

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del MOP: www.mop.cl.

" Es importante notar que las fechas de los proyectos considerados en la Figura
N° 2 son las correspondientes a los decretos de adjudicacion de los mismos, y no a su fecha
de ejecucion, que ya sea por razones operativas 0 administrativas comienzan a operar con
un cierto desfase, lo que Ileva a concluir que el periodo de mayor auge de las concesiones
comienza el afio 2000.
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A pesar de la insistencia del MOP, el gobierno de la época (1994-
2000) resolvié que la participacion del sector privado en puertos y
servicios sanitarios no utilizaria la Ley de Concesiones del MOP y se
estructuraria con institucionalidades ad hoc para cada caso.

El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones sostenia que
era necesario establecer una institucionalidad ad hoc para regular las
externalidades que se generan en el borde costero y su interaccion con
la ciudad en cada puerto. Por otra parte, pretendia privilegiar con
requisitos especiales la competencia entre operadores.

El programa fue finalmente disefiado por el Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones, con el apoyo de un consejo asesor exter-
no, y su implementacion la llevé adelante el holding de empresas publicas
de CORFO. Asi, mediante una ley se desintegré la Empresa Portuaria
Nacional creandose las Autoridades Portuarias en cada puerto publico,
con concesiones de infraestructura al sector privado al interior de cada
puerto. Se establecieron restricciones a la integracion vertical y horizontal
con el fin de privilegiar la competencia entre puertos y entre operadores
al interior de los mismos. Este programa fue extraordinariamente exitoso
debido a la competencia en el mercado, y los niveles de eficiencia en la
transferencia de carga llegaron a ser los mas altos de América Latina®.

En el caso de las sanitarias, el MOP cuestionaba la conveniencia
de adoptar el modelo britdnico de privatizacion plena de empresas
regionales, argumentando que sobrevendrian los eventuales conflictos
entre los intereses publico y privado al privatizarse los derechos de
agua en un contexto de cédigo de agua en que el gobierno no tiene
facultades para priorizar su uso. Con el fin de acoger esta inquietud, el
proyecto de ley enviado al Congreso el afio 1997 incorpord las dos
alternativas: la privatizacion plena y un mecanismo de contrato de
subconcesion.

En este sector se utilizd inicialmente la modalidad de privatizacion
plena, con un regulador que establece precios maximos cada cinco afos,
regula la calidad de servicio y determina los planes de desarrollo para
cada area de concesion. Entre 1998 y el 2000, se privatizo el 70% del
sector con esta modalidad. Luego, el gobierno siguiente reemplaz6 el

8 \Véase World Bank, “Transaction across Borders” en “Cost of Doing Business”
(2008). Chile junto a Panama exhiben los menores costos de exportacion e importacion
de toda la region.



EDUARDO BITRAN y MARCELO VILLENA 185

mecanismo de participacion privada del esquema de privatizacion plena
por el esquema de subconcesion. A partir del 2001 se optd por un
modelo hibrido en que las empresas regionales estatales subcontratan a
35 afios toda la operacion, con inversion proveniente del sector privado.
Estos operadores privados quedaron sujetos a la regulacidn sectorial en
materia de calidad de servicio, precios y planes de desarrollo para cum-
plir la obligatoriedad de servicio en el area de concesion.

De esta forma, los marcos regulatorios especificos para la inver-
sion privada en puertos y en el sector sanitario generaron mayor “ac-
countability” y contrapesos en el Estado que el sistema de concesiones
de obras publicas del MOP. Como consecuencia de lo anterior, en estos
sectores no se produjeron litigios ni demandas de compensacion contra
el Estado, ya que las bases de licitacion y los marcos regulatorios
establecian claramente que los riesgos de inversion y operacion eran
privados. Por otro lado, las instituciones que llevaron adelante estos
procesos, el Ministerio de Transportes y el holding de empresas CORFO,
estructuraron un esquema colegiado para supervisar la implementacion,
lo que gener6 elevados niveles de transparencia y eficiencia®. En el
MOP, en cambio, el sistema era vertical y jerarquico, dependiendo
directamente de la autoridad politica.

2.4. Desgaste y crisis del sistema de concesiones: 2000-2005

Entre 2001 y 2004 el MOP inicia un nuevo tipo de concesiones
en el sector transporte. Se licitan cuatro autopistas urbanas con siste-
mas de cobro electronico de flujo libre interoperable, con recursos
privados comprometidos por US$ 2.500 millones. En este mismo pe-
riodo se incursiona en concesiones de infraestructura social, en las que
el concesionario se compromete a otorgar el servicio a cambio de
pagos realizados integramente por el Estado. EI programa mas signifi-
cativo es el penitenciario, de tribunales de justicia y los corredores de
transporte publico del Transantiago. Mé&s alld de las dificultades que
tuvo que enfrentar el MOP con las empresas concesionarias, este tipo

9 No obstante lo anterior, los antecedentes disponibles sefialan que el monopolio
de informacion en el sector sanitario es muy significativo y que el marco regulatorio
actual ha sido incapaz de transferir a los consumidores, a través de reducciones de precios,
los beneficios generados por la mayor eficiencia del sector. De hecho, las empresas
sanitarias han sido de las mas rentables de la bolsa, lo que no se condice con el nivel de
riesgo del negocio.
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de concesiones tenia la virtud de modificar el rol del Estado en estos
sectores. El caso més emblematico es el penitenciario, en que se cir-
cunscribe el rol pablico Gnicamente a la seguridad de las carceles y se
privatiza toda la gestion de hoteleria y rehabilitacion. Este cambio impli-
c6 un giro radical en las condiciones de seguridad y calidad de la
atencion en el sistema penitenciario. Las concesiones de hospitales, por
otro lado, en desarrollo del afio 2005 en adelante, han pretendido gene-
rar un efecto similar de modernizacion en la gestion del sector salud.

Entre 2003 y 2004, sin embargo, el MOP fue sacudido por una
serie de denuncias de irregularidades vinculadas al programa de conce-
siones, lo que afect6 drésticamente su dinamismo. Para evitar la parali-
zacion del programa en el &rea de transporte, adquieren mayor relevan-
cia las iniciativas privadas, que en la practica sustituyen la capacidad
deteriorada del Estado para desarrollar proyectos de interés publico
(vease Figura N° 2). De especial importancia es el desarrollo de nuevas
autopistas urbanas de iniciativa privada que no son parte de un proceso
de planificacion del transporte urbano. Estos proyectos generan gran
controversia por su limitada vision sectorial y de largo plazo. Un ejem-
plo adn patente es el impacto ambiental y la congestion que ha ocasio-
nado la nueva infraestructura en zonas de alta densidad de oficinas de
la ciudad. Queda de manifiesto, entonces, que las iniciativas privadas
no cuentan con la necesaria evaluacion social que justifique la inversion
y que responden mas bien a criterios de rentabilidad privados, los
cuales, en el ambito de las redes de transporte, no siempre coinciden
con lo que es mejor desde el punto de vista del bienestar social.

Como se sefial6 anteriormente, los autores Engel, Fisher y Gale-
tovic (2008a) analizaron los resultados del programa de concesiones
recién descrito. Su objetivo era evaluar qué significacion tenian las
inversiones adicionales realizadas sin licitacién o como fruto de una
compensacion establecida por arbitraje. Los resultados indicaron que la
inversion definida por licitacion alcanzé a US$ 8.600 millones en 50
proyectos adjudicados entre 1993 y 2005, y que el gasto adicional al
monto licitado originalmente fue de US$ 2.800 millones (un 33% mas
gue el monto licitado), pagados en general por el fisco. De este monto
mas del 50% correspondia al aumento de costos, pagados por el Esta-
do, de las obras originalmente comprometidas en licitaciones a suma
alzada. Casi el 85% del gasto adicional fue establecido por negociacion
de mutuo acuerdo con un proveedor monopolico (véase Cuadro N° 1).
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CUADRO N° 1: GASTO SIN LICITACION DEL PROGRAMA DE CONCESIONES DE CHILE

Inversion Inversion
($ millones) adicional
Inversion licitada 8.600
Inversion adicional 2.800 33%
—Por aumento de costos 1.420
—Por obras adicionales 1.380
Inversion total 11.400 25%
Inversion adicional definida por:
—Arbitraje 231 9,2%
—Conciliacion 220 6,9%
—Mutuo acuerdo 2.349 83,9%

Fuente: Engel et al. (2008a).

Estos antecedentes nos llevan a preguntarnos si el sistema de
concesiones chileno tuvo el nivel de transparencia, competencia y “ac-
countability” para permitir no sélo concretar las inversiones, sino tam-
bién para que ellas pudieran tener resultados mas eficientes que la
opcidén de inversion publica. El tema de la eficiencia del gasto es un
aspecto fundamental al momento de analizar el marco regulatorio, la
institucionalidad y la capacidad del sistema de concesiones chileno,
especialmente ahora en el contexto de una economia en que el desafio
crucial, mas que aumentar per se la inversion, es aumentar la producti-
vidad total de factores (véase Fuentes, Gredig y Larrain, 2007).

Para poder analizar si los marcos regulatorios e institucionales
promueven la eficiencia es necesario analizar desde un punto de vista
conceptual las ventajas y obstaculos que enfrentan las concesiones en
el marco institucional en que se desarrollan.

3. Ventajas y obstaculos en el desarrollo de las concesiones
de infraestructura en Chile

3.1. Factores del entorno para el desarrollo de concesiones

El desarrollo de concesiones de infraestructura implica la contra-
tacion a largo plazo, con inversiones hundidas en la etapa inicial, y la
oportunidad de recuperar las inversiones y obtener una rentabilidad
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razonable luego de varios afios de operacion de la infraestructura. El
plazo minimo para recuperar las inversiones supera los diez afios en el
caso de proyectos de mejoramiento de infraestructura existente y pue-
de exceder los veinte afios para proyectos que implican infraestructura
nueva, cOmo una nueva carretera. Esto significa que se debe poder
financiar los proyectos a largo plazo con un nivel de estabilidad en las
reglas del juego y variables macroecondmicas que permitan, con pre-
mios por riesgo moderado, invertir con este largo horizonte para el
pago de las obligaciones financieras y la recuperacion del capital.

Chile posee el mejor clima para la inversion en concesiones de
infraestructura, en términos de estabilidad politica y macroeconomica,
reglas de funcionamiento de los mercados, ética en el funcionamiento
publico, efectividad del aparato publico y calidad de los servicios publi-
cos. Todos éstos son atributos favorables para el desarrollo de esta
actividad por parte del sector privado. El grado de liquidez y riesgo de
crédito de la obligacion del gobierno en moneda local tienen gran in-
fluencia en la facilidad de operacion de las concesionarias y las posibili-
dades de obtener financiamiento para la etapa inicial y obras comple-
mentarias. Otro aspecto del entorno favorable para las concesiones en
Chile lo constituye el desarrollo del mercado de capitales doméstico, la
disponibilidad de financiamiento de largo plazo para financiamiento de
proyectos en moneda extranjera y en moneda local, y la existencia de
instrumentos de cobertura de riesgos que faciliten el “project finan-
cing”. Debido a que la infraestructura no es un sector transable, los
riesgos de tipo de cambio son criticos para determinar el premio por
riesgo del financiamiento via deuda y capital.

En general, las coberturas de tipo de cambio son de plazos
cortos en nuestro mercado. En este contexto, la facilidad para emitir
deuda de largo plazo en moneda local indexada a la inflacién es funda-
mental. Chile posee un mercado de largo plazo en UF (indexada a la
inflacion), en que los principales compradores son las compafiias de
seguros que venden rentas vitalicias. La profundidad de dicho mercado
hace posible refinanciar los proyectos, al término de la construccion,
en moneda local a plazos superiores a 25 afios. Este es un factor del
entorno que facilita enormemente el desarrollo de concesiones con bajo
costo de financiamiento. Adicionalmente, es necesario considerar el
grado de liquidez del mercado de deuda corporativa en el mercado
doméstico. La liquidez es un atributo que valoran especialmente los
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inversionistas institucionales internacionales. La incidencia de los fon-
dos de pensiones y compafiias de rentas vitalicias que realizan inversio-
nes que mantienen a largo plazo reduce la liquidez del mercado.

Asi, se observa que en general las condiciones del entorno en
Chile son las mejores de la region para el desarrollo de concesiones de
infraestructura, lo que puede ser confirmado cuantitativamente por
otros estudios (véase, por ejemplo, Bitran y Villena, 2009).

3.2. Madurez operacional

Un aspecto importante de considerar es la madurez operacional
que ha alcanzado Chile en este &mbito. A lo largo de los afios noventa
Chile acumul6 una experiencia valiosa y diversa en materia de conce-
siones para proyectos interurbanos, aeropuertos, puertos, empresas sani-
tarias, todos ellos realizados con razonable o buena rentabilidad social.

A comienzos de la década de 2000, sin embargo, se generd una
vision mas voluntarista de la infraestructura, como un objetivo en si
mismo, lo que llevé a buscar diversas férmulas para acelerar la inver-
sion. El sobreendeudamiento del MOP a través de obras publicas al afio
2002 llevé a la remocion del ministro de Obras Publicas por insistencia
del ministro de Hacienda. Este evento y el affaire MOP-Gate conduje-
ron a un debilitamiento de la capacidad del MOP para preparar proyec-
tos en forma eficiente y efectiva.

Paralelamente, el Sistema Nacional de Inversiones, encargado de
la evaluacion social de proyectos de inversién publica, de larga data en
Chile y pionero en Latinoamérica, se ve fuertemente debilitado, tanto
desde el punto de vista de sus capacidades profesionales como de su
importancia y peso especifico en la toma de decisiones del sector
publico. Es necesario sefialar que este retroceso institucional en la
definicién y evaluacion de proyectos no sélo afecta negativamente al
area de concesiones en obras publicas, sino también a la inversion
publica en su conjunto, descuidandose los criterios de eficiencia (y
racionalidad) econémica.

En este contexto, un rezago evidente en materia de evaluacién
econdmica de proyectos con eventual financiamiento privado, es que
no se comparan sistematicamente los costos y beneficios de esta alter-
nativa con la opcion tradicional de inversién publica. Hoy en dia esta
préactica es rutina en varios paises desarrollados. Por ejemplo, los pai-
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ses lideres en el ambito de las asociaciones publico-privadas establecie-
ron el criterio de evaluacion “value for money”, en que se establece un
comparador de provision del servicio con el esquema de gestion y
financiamiento del sector puablico tradicional para evaluar las alternati-
vas de concesion (véase, por ejemplo, Grout, 2005; y Leigland y
Shugart, 2006).

En el periodo 2002 y 2004, précticamente no se iniciaron nue-
vos estudios de ingenieria, medioambientales y econémicos para desa-
rrollar nuevas concesiones. Se redujo, en forma directa o indirecta, el
numero de profesionales en la unidad de concesiones tanto para prepa-
rar proyectos como para supervisar su operacion. En parte, esto se
debio a la eliminacion del mecanismo de subcontratacion que dio origen
a la crisis de MOP-Gate, como a la desconfianza del Ministerio de
Hacienda respecto a la disciplina fiscal y de mercado que implicaban las
concesiones, dada la experiencia de renegociaciones y multiples litigios
que comprometian el presupuesto mas alla del horizonte del gobierno
siguiente.

A partir del 2006 se han fortalecido las capacidades profesiona-
les mediante la incorporacion significativa de nuevos profesionales al
MOP y el aumento de recursos para preparar proyectos. Para el prop6-
sito de este trabajo, interesa en particular determinar cuéles son los
aspectos especificos regulatorios e institucionales que permitirian un
desarrollo eficaz y eficiente de las concesiones en Chile.

El entorno y la experiencia son elementos importantes; sin em-
bargo, la calidad regulatoria e institucional son factores especificos
determinantes de los resultados del programa.

3.3. Inadecuado tratamiento fiscal de las concesiones

Un argumento que habitualmente se esgrime a favor de las con-
cesiones de infraestructura es la posibilidad de aumentar la inversion
mediante la eliminacion de las restricciones fiscales que limitan la capa-
cidad de inversion del gobierno.

La verdad es que este argumento es cierto solamente si el go-
bierno no puede imponer peajes o tarifas a la infraestructura financiada
como obra publica tradicional. De otro modo, el beneficio fiscal es sélo
ilusorio. Si una carretera se financia con pagos diferidos del Estado,
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entonces se financia con deuda publica, que es mas cara que la que se
contrae a través del endeudamiento del fisco. Si los peajes se pueden
establecer con independencia del sistema de financiamiento de las
obras, entonces construir la carretera en concesion implica que el
Estado deja de percibir el valor presente de los peajes, y eso, desde el
punto de vista fiscal, es equivalente a que se hubiera financiado por el
Estado (véase Engel et al., 2003).

El mayor costo de financiamiento privado dice relacion con la
existencia de imperfecciones en el mercado de capitales que impiden la
diversificacion de riesgos no sisteméaticos debido a mercados contin-
gentes incompletos. Proyectos que enfrentan riesgos técnicos y/o de la
naturaleza y que son de caracter no sistemético, en la medida que no
pueden ser diversificados adecuadamente a través del mercado de capi-
tales implicaran un premio por riesgo al financiarse privadamente. Si el
proyecto lo financia el Estado, el Estado realiza un “pooling” de mu-
chas inversiones y por tanto diversifica el riego no sistematico. Res-
pecto a los riesgos sistematicos, tales como el riesgo de demanda, en la
medida que la concesion implica transferir dicho riesgo del Estado al
privado, se justifica el mayor costo de financiamiento que paga la
sociedad, ya que ha reducido un riesgo no diversificable?®.

Con todo, si el marco legal es ambiguo respecto a quién es
responsable por factores sobrevinientes que afectan el equilibrio econo-
mico de la concesion, la supuesta transferencia de riesgos sistematicos
seria sélo aparente!l. Por Gltimo, el mayor costo de financiamiento por
riesgos politico-contractuales derivados de la incertidumbre sobre el
futuro y los riesgos de oportunismo ex post son ineficientes desde un
punto de vista social, y obedecen mas bien a lo incompleto de los
contratos y a las dificultades de los Estados para establecer compromi-
sos vinculantes. Es el tradicional debate de reglas versus discrecion en
que las soluciones siempre implican un costo de eficiencia.

En consecuencia, siempre en el analisis de la conveniencia de la
concesion es necesario comparar el mayor costo de financiamiento,

10 No obstante un principio basico en teoria de agencia es que cada parte asuma
los riesgos que puede endégenamente mitigar, por lo tanto seria eficiente que el Estado
asuma algo del riesgo del ciclo econdmico, ya que esta en sus manos mitigar su incidencia.

11 LLa ley vigente de concesiones de obras publicas le otorga al concesionario la
posibilidad de exigir compensaciones por “factores sobrevinientes”, lo cual deja abierta
la posibilidad de transferir riesgos comerciales del privado al Estado mas alla de lo
establecido en los contratos.
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derivado de estas imperfecciones del mercado de capitales y de la
existencia de mercados contingentes incompletos, con los beneficios
de mayor eficiencia que implica la concesidn privada al resolver fallas
del Estado. En conclusién, los argumentos a favor de las concesiones
hay que buscarlos en razones de aumento de eficiencia en relacion con
la alternativa de inversion y gestion publica, y también en la excesiva
rigidez del sistema presupuestario publico que no responde con sufi-
ciente rapidez a cambios en la demanda como lo puede hacer un
sistema que se financia privadamente con los ingresos generados por
los usuarios que tienen disposicion a pagar. El argumento simplista de
liberacion de recursos publicos no es suficiente para justificar las con-
cesiones, ya que en la mayoria de los casos en que existe acceso a los
mercados de deuda soberana éste es un beneficio fiscal aparente que
solo refleja un error de contabilidad fiscal. En sintesis, la opcidn entre
una y otra alternativa debe buscarse en la mayor eficiencia de una
alternativa versus la otra, incluyendo apropiadamente los diferenciales
de costo de financiamiento y las distribuciones efectivas de riesgo entre
las partes.

En el caso de Chile la tasa de descuento privada en concesiones
de carreteras es superior en al menos 200 puntos bases a la del Estado
para los mismos proyectos. Lo cual implica un mayor costo en la vida
del proyecto de més de un 20%. Para justificar este mayor costo se
requiere, por un lado, un importante aumento de la eficiencia del meca-
nismo de concesion respecto a la alternativa de inversién pablica y, por
otro lado, la transferencia de riesgos significativos al sector privado.

3.4. Las concesiones como un mecanismo para corregir fallas del Estado

La pregunta relevante, entonces, viene a ser: ¢cuéles son los
aumentos de eficiencia que generarian las concesiones de obras publi-
cas? Basicamente, las concesiones corrigen fallas del Estado en el
sector de infraestructura. A saber:

i) Pueden corregir el sesgo cronico en contra de la conserva-
cién que muestra la inversion publica en el sector de infraestructura.

ii) Si el concesionario enfrenta riesgo de mercado, éste se cons-
tituye en un factor de disciplina que limita la posibilidad de sobreinvertir
desarrollando “elefantes blancos”.
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iii) Permite hacer un balance entre inversion inicial y gasto de
conservacion futuro.

iv) Se transfieren riesgos comerciales que el sector privado esta
en mejores condiciones de mitigar.

En un enfoque de second best, es decir suponiendo que el Estado
intrinsecamente esta condenado a incurrir en estas fallas, los beneficios
de las concesiones pueden ser muy significativos. Por ejemplo, el costo
generalizado de transporte y de inversion es entre 3 y 10 veces mayor
para el caso de una carretera de conservacion Optima versus una en
que no se hace mantenimiento’2,

Sin embargo, también ha habido fallas del Estado en la imple-
mentacién del sistema de concesiones de Chile, por lo cual estos bene-
ficios no necesariamente se obtienen y, ademas, se generan otras dis-
torsiones que, unidas al mayor costo del financiamiento privado,
apuntan a una necesaria y urgente reforma.

¢Cudles son estas fallas del Estado que han afectado la imple-
mentacion del sistema de concesiones? En lo que sigue se analizan los
principales problemas detectados.

3.5. Las concesiones agravan los problemas de inconsistencia temporal

La practica comUn de realizar un tratamiento fiscal en el que el
gasto publico de las inversiones financiadas con pagos diferidos del
Estado s6lo se considera en el momento en que éstas se realizan,
induce al gobierno a utilizar el esquema de concesiones mas como una
forma de aumentar el gasto, evitando reflejarlo en el presupuesto, que
como una forma de promover la eficiencia en la provision de infraes-
tructura’®,

Esta situacion se ve agravada por ser el Ministerio de Obras
Pablicas un ministerio de infraestructura, cuyo nombre ya sesga su
orientacion a la construccion de obras per se mas que a la generacion
de servicios de transporte eficientes. La integracion del Ministerio de

12 Estos resultados se obtienen a partir de los modelos DHMD 11 y 1V para el
caso de Chile.

13 Algunos paises han establecido mecanismos de presupuestacion plurianual y/o
limites en la Ley de Presupuesto a los compromisos de pagos diferidos para afios futuros
(este ultimo es el caso, por ejemplo, de Colombia).
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Obras Publicas con el de Transportes el afio 2000 fue puramente
cosmética, ya que en la practica funcionaron como dos ministerios
separados. En este contexto, el Ministerio estd sometido a la presion
continua de la industria de la construccion y concesiones, con el objeti-
vo de aumentar la inversion per se. La inversion mas atractiva es, por
cierto, aquella que se decide por negociacion, como adicion a una
concesidn existente. Por otro lado, la captura empresarial del Ministerio
también puede llevar a la captura politica en la medida en que la
relacion entre negocios y financiamiento de la politica esté difusa.

El gobierno chileno, entre 1998 y 2005, realiz6 inversiones con
pagos diferidos por mas de US$ 1.500 millones, de los cuales el 70%
del egreso se generaba en los gobiernos siguientes, sin tener que recu-
rrir a ninguna aprobacidn presupuestaria por parte del Congreso. El
esquema, entonces, permitia cumplir el rol politico de facilitar el au-
mento de las inversiones en proyectos emblematicos negociando inclu-
so obras adicionales de proyectos en marcha, sin tener que restringirse
a un presupuesto de gastos. El sistema de obras publicas tradicional,
con todos sus vicios, al menos mantiene una restriccion presupuestaria
conocida y transparente y reduce asi los problemas de inconsistencia
temporal que implican las actuales normas de contabilizacién de pasi-
vos contingentes de concesiones de obras publicas.

En Chile existe un sesgo en la contabilizacion de la inversion
publica versus la inversién en concesiones. En el caso de una cércel
que se construye con financiamiento publico, el Estado debe autorizar
el gasto de inversién en el presupuesto del Ministerio de Justicia en la
medida que se ejecuta la inversion. En el esquema de concesiones, la
inversion se cancela en pagos del fisco durante 25 afios y por lo tanto
en el periodo en que se realiza la inversién no se imputa ningln gasto.

Para las carceles construidas entre 2002 y 2005 (Grupo 1 de
carceles concesionadas), s6lo se empezé a imputar la inversién como
gasto publico a partir del 2006, es decir en el gobierno siguiente y por
un periodo de 25 afios. Es evidente que si el gobierno no queria con
esos gastos expandir el presupuesto entre 2002 y 2005, para poder
llevar a cabo mas inversiones resultaba conveniente diferir el gasto
fiscal para cuando terminara el gobierno. Esto sin considerar que la
opcion de construir y operar implicara en la practica mayores y signifi-
cativos costos.
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En efecto, la obligaciéon de crear consorcios operadores de car-
celes con experiencia y empresas constructoras también con experien-
cia para operar con el MOP, se tradujo en una reduccion de la compe-
tencia. Por otro lado, el costo de financiamiento resultd superior al
costo de financiamiento pablico. Asimismo, el costo de transaccion de
forzar la creacion de los consorcios implico aumentar en al menos 10%
el gasto de operacion anual. Esto quedd de manifiesto en el caso del
Grupo 2 de carceles, luego de la cancelacion de la concesion, ya que la
empresa concesionaria cargaba por el subcontrato de operacion una
comision de alrededor de 10% sobre el monto del contrato, sin que ello
implicara la transferencia de riesgos del subcontratista al concesionario.

Estos factores no son propios de Chile, es por ello que el gobier-
no francés, lider en concesiones de cérceles, ha optado por construir
las carceles como obra publica y concesionar la operacion. Esta es la
solucion que se gener6 el afio 2007 para el Grupo 2 de cérceles, cuya
concesion fue cancelada. A pesar de esto, debido a la distorsién en la
contabilidad fiscal es probable que las autoridades insistan en que las
nuevas carceles deban ser concesionadas en forma integrada, tanto en
su fase de construccion como de operacion, logrando asi diferir la
imputacion del gasto de inversion. Sin duda que este sesgo de contabili-
zacion del gasto y la inexistencia de una evaluacion sistemética respec-
to del “Public Sector Comparator” (véase seccion 4.2) promueve la inefi-
ciencia en el sector.

3.6. Sobrecostos y excesiva renegociacion de contratos

Los contratos de concesion, por ser a plazos largos, son siem-
pre incompletos y por tanto deben permitir su modificacion cuando
factores de interés publico asi lo requieran. Sin embargo, la renegocia-
cion de concesiones es un mecanismo del que se ha abusado, y ha
permitido comprometer significativos recursos a futuro evitando que
ello se refleje en el presupuesto. No obstante, el principal problema es
que al estar enfrentado el Estado a un monopolio, existe el riesgo de
sobreprecios y de falta de transparencia en el proceso de renegocia-
cion, afectdndose la eficiencia y legitimidad del sistema.

Engel et al. (2008a) analizaron las renegociaciones y conciliacio-
nes de concesiones realizadas por el MOP en Chile entre 1997-2007,
llegando a un promedio de 3 renegociaciones por concesion, lo que
estd por encima del promedio internacional (véase Guash, 2004). Solo
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a partir de 2006 los convenios complementarios fueron publicados para
mejorar la transparencia del sistema, y se exigid la licitacion de los
contratos de construccidn para determinar los precios de las obras
adicionales en forma transparente. La renegociacion con empresas mo-
nopdlicas ex post de alrededor de US$ 2.000 millones en obras adicio-
nales sin licitacion, sin lugar a dudas debié conducir a la transferencia
de renta a las empresas concesionarias. Entre 2008 y 2009 se formula-
ron inversiones adicionales para mejorar el estandar de servicio de las
concesiones desarrolladas en los afios noventa y principios de esta
década por mas de US$ 2.000 millones, equivalente a mas de un 25%
de las inversiones inicialmente licitadas en estos proyectos, con lo que
las inversiones complementarias negociadas de mutuo acuerdo llegarian
a superar los US$ 4.000 millones, casi un 50% del monto de la inver-
sion inicialmente licitada®. Los desafios de transparencia que plantea la
concrecion de estos proyectos adicionales ha generado un debate publi-
co en la prensa especializada, lo cual pone de manifiesto la necesidad
de acelerar la modificacion de los marcos regulatorios e institucionales
del sector!®.

3.7. Dificultades en la resolucion de controversias

En todos los paises de América Latina en que se han desarro-
llado las concesiones ha habido serias dificultades con la resolucion
de controversias. En general, los sistemas de resolucion de contro-

14 Una férmula estudiada hasta el 2007 en el MOP consistia en ejercer las opcio-
nes de recompra de la concesion en todos aquellos casos en que los contratos lo permitie-
ran para evitar la negociacion de contratos elevados y esperar el vencimiento de las
concesiones que estaban proximas a su término. El objetivo era evitar bajo cualquier
circunstancia la extensiéon negociada de la concesién como una forma de pagar por las
nuevas inversiones. En estas situaciones se encontraban, por ejemplo, las significativas
inversiones que se debian hacer en la ruta a Valparaiso, donde existia una opcion de
recompra de la concesion lo que permitiria relicitar la concesion con las obras adicionales.
En el caso del aeropuerto de Santiago se podia postergar la inversion de expansion hasta
que venciera la concesion actual. Adicionalmente, la construccién de cualquier obra de
significacion debia ser licitada con la supervision del MOP, tal como lo establece la ley
que se discute en el Congreso Nacional. No obstante, en la actualidad no es claro cual seria
el mecanismo para llevar adelante las inversiones del MOP. Esta situacion deja de mani-
fiesto que la rentabilidad de los proyectos queda definida post licitacion a través de estos
mecanismos de negociacion.

15 \/éase La Tercera, 23/08/2009 Concesiones: MOP negocia US$ 2.000 millones
en Obras Adicionales. EI Mercurio 24/06/2008, editorial modificacion de concesiones.
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versias no han sido efectivos (véanse Guash, 2004, y Bitran y Villena,
2009). En aquellos paises en que la resolucion de controversias es
tuicion de los tribunales contencioso administrativos, se ha forzado la
renegociacion, evitando recurrir a la instancia judicial por temor a los
riesgos que puede acarrear esta modalidad.

La percepcién de riesgo de esta modalidad deriva de la falta de
competencias técnicas de los tribunales de justicia, y en algunos paises
de la percepcion de falta de independencia respecto del Ejecutivo?®.

En los casos de esquemas de arbitraje amigable componedor'’,
como el chileno, existe la percepcién de que los privados abusaron del
sistema de arbitraje, generando litigacion excesiva y altos costos fisca-
les, ademas de los riesgos de colusion entre el concedente y el conce-
sionario. Asi, una alta proporcion de las controversias se resolvieron en
la fase de conciliacién, de comdn acuerdo entre las partes.

Todo esto ha implicado falta de transparencia e incentivos per-
versos, ya que se ha generado un sistema en que existen incentivos
para que los proponentes se presenten con propuestas por debajo del
costo, las que se asignan y luego renegocian su ajuste, o fuerzan un
litigio en que la transaccion o fallo siempre permite mejorar la situacion
establecida en la licitacion. Esto genera el riesgo de seleccion adversa,
dejando en el mercado a aquellos que poseen una mayor capacidad de
litigar, influenciar y realizar lobby, y no a los més eficientes. De esta
forma, el mecanismo de mercado pierde su principal componente disci-
plinador: la competencia.

3.8. Incentivo al oportunismo ex post y el equilibrio econémico de la
concesion

Las clausulas legales que establecen la obligacién de restablecer el
equilibrio econémico de la concesidn, o la compensacion frente a facto-
res adversos sobrevivientes de carécter inespecifico, han generado in-
centivos para que cualquier cambio de condiciones externas adversas sea
cargado como gasto de responsabilidad del Estado, generando el riesgo

16 En general, para evitar que esta percepcion de riesgo politico inhiba la inver-
sion extranjera, se han generado instancias arbitrales internacionales que den garantia a
los inversionistas, por ejemplo CIADE y MIGA.

17 Fallo en conciencia, de acuerdo a consideraciones de equidad.
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de que las concesiones se transformen en un negocio en que las rentas
son privadas y las pérdidas son publicas.

Solo las pérdidas generadas por actos de autoridad de caracter
especifico, y dificiles de prever al momento de la adjudicacion, deben
ser compensadas por el solo ministerio de la ley. El sistema de arbitraje
amigable componedor incentiva al privado a litigar, ya que existe una
cultura saloménica en este tipo de arbitrajes. En general, por el solo
hecho de reclamar el concesionario obtendrd alguna compensacion por
parte de los arbitros (casi independientemente de las razones de fondo).
Esto dice relacion con la tendencia a proponer y aceptar conciliacién
amigable, en vez de optar por un juicio cuyo resultado las partes
consideran incierto.

En este contexto siempre es rentable litigar. Adicionalmente, este
mecanismo genera el riesgo de que a través de la conciliacion se alteren
las condiciones de la licitacion original. De este modo se produce un
serio problema de falta de igualdad de los proponentes frente a la
licitacion. Ha habido casos en que los arbitros iban mas alla de las
bases de licitacion, obligando al MOP a pagar items no contemplados
en las bases de licitacion, afectando asi la integridad del proceso.

Un ejemplo de esta situacion lo constituye el fallo de la ruta
Santiago-Los Vilos en manos de Tribasa en que el tribunal dictamind el
pago de varios millones de dolares que nunca fueron facturados al
MOP, lo cual estaba completamente fuera de las bases de licitacion. Es
por ello que el MOP decidié amenazar con recurrir de queja a la Corte
Suprema, logrando en tiempo récord, incluso antes de recurrir formal-
mente al tribunal, que la empresa voluntariamente se desistiera de esos
cobros, a pesar de tener un fallo arbitral favorable!®.

3.9. El Estado como rehén (hold up risk) vs riesgos de expropiacion

El analisis més tradicional de regulacion econémica pone énfasis
en el riesgo regulatorio que enfrenta el empresario a raiz del caréacter de
“hundida” de la inversién que debe realizarse al principio del periodo de
la concesion. Un principal que desea generar beneficios a los electores
estard tentado a incumplir el contrato cambiando las condiciones a

18 La ley en el sistema arbitral de concesiones obliga a las partes a renunciar a los
recursos de apelacion ordinarios, quedando so6lo recursos extraordinarios y de caracter
excepcional de uso muy infrecuente, como es el caso de recurso de queja.
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favor de los usuarios una vez realizadas las inversiones hundidas. La
forma de proteger al inversionista frente a este riesgo es establecer
contratos en que se fijen las reglas del negocio de modo tal que puedan
ser monitoreadas y sometidas a arbitraje independiente. En otras pala-
bras, la forma de reducir el riesgo de expropiacion es limitar los grados
de libertad de las decisiones publicas en el ambito del proyecto.

Puede haber razones de interés publico que justifiquen la modifi-
cacion del proyecto y/o sus condiciones econdmicas; sin embargo se
establece que sélo las modificaciones de comun acuerdo son de fécil
obtencidn. De particular importancia para evitar el riesgo de expropia-
cion ex post es el establecimiento de trabas para la terminacion antici-
pada de la concesion. Sin embargo, estas rigideces generan otros ries-
gos. Sin duda, la modificacion de proyectos por cambios objetivos en
las condiciones del entorno se hace a costa de transferir rentas econo-
micas al concesionario, el que ex post esta en una posicién de monopo-
lio respecto al servicio. Es més, en la eventualidad de un concesionario
ineficiente y/o oportunista la falta de alternativas de salida para el Esta-
do genera el riesgo de dejar al Estado de rehén de un mal concesiona-
rio.

En el caso de Chile este problema esta exacerbado por clausulas
de proteccion de los acreedores, segun las cuales, en el caso de una
concesion fallida por falta grave, el Estado estaria obligado a relicitar
hasta tres veces la concesion si es que no se obtiene un valor minimo
para los acreedores. Ello implica postergar mas de un afio el reemplazo
de un concesionario que ha dejado paralizada una obra. Los mecanis-
mos juridicos de recursos de no innovar frente a sanciones del regula-
dor pueden hacer estos procesos aln mas extensos.

Cuando con el fin de minimizar el riesgo de expropiacion se
impide al Estado sacar a un concesionario, incluso con el pago de
indemnizaciones preestablecidas, el concesionario adquiere un enorme
poder cuando la concesidon que obtuvo es de alto interés publico y
visibilidad politica. Asi, un concesionario oportunista sabe que una vez
obtenida la concesién puede forzar facilmente un cambio favorable del
contrato de “mutuo acuerdo” con el aval de la comisién conciliadora.

La estructuracién de una ley de concesiones donde la posibilidad
del Estado de terminar el contrato y resolver expeditamente la provision
del bien publico es remota, le genera al concesionario un enorme poder,
en particular cuando se trata de la concesion de un servicio publico
importante. Existe evidencia de que ese poder ha sido utilizado en
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varias ocasiones forzando renegociaciones ventajosas. Esta asimetria
se introdujo en el marco juridico al tratar de proteger a los inversionis-
tas y financistas de los riesgos de expropiacion. En este sentido es
evidente la necesidad de encontrar un equilibrio que acote ambos ries-
gos. El caso de los Grupos 2 y 3 de carceles concesionadas son
buenos ejemplos.

En el primer caso, el concesionario obtuvo una orden de no
innovar del tribunal para evitar que el MOP le aplicara una multa por
falta grave. Esto obligd al Ministerio a negociar de comun acuerdo para
terminar la concesion y poder concluir las obras como inversion puabli-
ca. En el caso del Grupo 3 de carceles, el concesionario amenaz6 con
paralizar la construccién de las carceles de Santiago, Puerto Montt y
Valdivia. Dada la urgencia de descongestionar las carceles existentes y
evitar la paralizacion, el Ministerio se vio obligado a negociar de comin
acuerdo las indemnizaciones por obras adicionales. Otro ejemplo es el
proyecto de concesion de Radial Nor-Oriente, la negativa del MOP a
mediados del 2006 para realizar compensaciones, por cambios pro-
puestos por la concesionaria en el proyecto enlace con la Costanera
Norte, llevé a la concesionaria a amenazar publicamente con la suspen-
sion de las obras.

En definitiva, el disefio contractual de concesiones debe balan-
cear el riesgo de expropiacion de los concesionarios y acreedores con
el riesgo de “hold up” del Estado. Condiciones minimas que deben
considerarse en los marcos de concesiones son la posibilidad de poner
término anticipado a una concesién por razones de interés publico con
las compensaciones correspondientes para limitar el riesgo de expropia-
cion. Adicionalmente, el supuesto resguardo del interés de los acreedo-
res no puede implicar que la reanudacion de obras paralizadas se pro-
longue excesivamente.

3.10. Problemas en la implementacién de los proyectos de concesiones

Muchos de los problemas de las concesiones se pueden atribuir
a inadecuada implementacién. Entre estos problemas cabe mencionar
una inconveniente distribucién de riesgos e insuficiente preparacion de
proyectos, lo que implica conflictos, retrasos y alto costo de financia-
miento privado. Detras de estas dificultades esta la presion politica para
acelerar la inversion, lo que significa que se impulsan proyectos pobre-
mente preparados y que potencialmente pueden generar conflictos am-
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bientales y sociales. Esto, desde luego, acarrea aumentos de costos y
plazos de ejecucion, elevando las posibilidades de oportunismo ex post,
con altos costos de transaccion y contingencias fiscales por demandas
litigiosas excesivas. Por Gltimo, la distorsion en el uso del mecanismo
de garantia de trafico minimo ha reducido la eficiencia de mercado, ya
que en varios casos de proyectos sobredimensionados se ha mal usado
con el unico fin de garantizar la rentabilidad del capital —sin reflejar el
subsidio implicito en el presupuesto—, perdiendo el mecanismo de
concesion el efecto de disciplina de mercado. EIl caso mas emblematico
en esta direccion fue el puente sobre el Canal de Chacao, con una
inversién de casi US$ 1.000 millones para un trafico de 1.700 vehicu-
los/dia. Este proyecto no tenia subsidios explicitos del Estado, sin
embargo la garantia de trafico minimo era siempre una restriccion
activa que implicaba que el Estado pagaba mas del 50% de la inversion.
Finalmente, por circunstancias excepcionales, el proyecto se descarto
pese al alto costo politico de esta decisién, ya que todos los actores
relevantes suponian que la decision de inversion era irreversible.

Otro aspecto de implementaciéon que reduce el incentivo a con-
servar la infraestructura es la inexistencia de monitoreo de los servicios
comprometidos en los contratos. La autoridad no tiene incentivos para
invertir en fiscalizacién, pues estd concentrada en el desarrollo de
nuevas inversiones. Por la misma razon, privilegia en obras publicas
nuevos proyectos antes que las tareas de conservacion. Adicionalmen-
te, hay conflictos de interés que inhiben el ejercicio de una funcion
fiscalizadora respecto a la empresa concesionaria. Este conflicto de
interés emana de la ambigliedad respecto a quién es responsable del
déficit en el nivel de servicio: ¢el que planifica, el que disefia o el que
construye y opera? Hasta el afio 2006 habia muy pocos casos de
sanciones a concesiones en operacion por incumplimiento de los nive-
les de servicio, y la capacidad de fiscalizar el cumplimiento del contrato
era muy insuficiente.

Finalmente, hasta el afio 2006 los mecanismos para definir la
adjudicacion de contratos no fueron los mas adecuados. Aun cuando
era sabido que el “valor presente del ingreso” era el mecanismo mas
eficiente, se evitd usarlo en las concesiones de autopistas e incluso se
estructuré en la ley como un esquema excepcional. Este mecanismo
reduce el riesgo de demanda al hacer enddgeno el plazo de la concesién
y al acotar las pérdidas y también las rentas (véase Engel et al., 2001).
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Los actores privados preferian un esquema en que se pudiera gozar de
rentas en caso de que la demanda fuese mayor a la esperada, y en que
se pudiera renegociar en caso de que fuese menor a ésta. De hecho,
muchas concesiones lograron cambiar su contrato ex post a uno de
valor presente del ingreso luego que los traficos cayeran como conse-
cuencia de la crisis econdmica del periodo 1998-2000. Sin embargo,
las nuevas licitaciones después de la crisis volvieron a un esquema de
plazo fijo. Un argumento dado por los concesionarios es que no habria
interesados si los proyectos se licitaban por valor presente del ingreso y
se reducian las garantias de ingreso minimo. No obstante, entre los
afios 2006 y 2008 todas las licitaciones se realizaron por valor presente
del ingreso con una elevada participacion de empresas y significativa
competencia.

Por ultimo, la premura por el desarrollo de proyectos lleva mu-
chas veces a no realizar los estudios de impacto ambiental o a ahorrar
recursos y tiempo sin considerar adecuadamente los impactos sociales
y ambientales de los proyectos. Esta situacion ha sido especialmente
costosa en los proyectos de autopistas urbanas en Santiago. El acceso
sur a Santiago se inici6 en 1997 y hacia el afio 2009 todavia no se
concluia debido a los mdltiples conflictos sociales y ambientales. El
proyecto de Autopista Vespucio Sur no realizé los estudios de impacto
ambiental, bajo el resquicio de que se trataba de autovias. El proyecto
el Salto-Kennedy se concesiond sin siquiera tener definidas las salidas a
una zona altamente congestionada, como es la zona de la Costanera
Andrés Bello y Pedro de Valdivia Norte. En el caso de Vespucio Sur se
tuvo que realizar el estudio de impacto ambiental una vez que la auto-
pista estaba terminada, estando ahora obligado el MOP a realizar modifi-
caciones de obras con el proyecto concluido, lo cual es mucho mas
caro, econoémica y politicamente.

En sintesis, los factores que explicarian los elevados niveles de
renegociacion en el programa de concesiones del MOP, en contraste
con las concesiones portuarias y sanitarias, son:

. Es una practica comdn en el Ministerio de Obras Publicas rene-
gociar obras una vez asignadas, ya se trate de obras publicas
concesionadas 0 no concesionadas.

. Existe seleccion adversa: el negocio es ofrecer por debajo de los
costos y recuperarse con la renegociacion después. Esto implica
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atraer empresas con conexiones especiales y con capacidad de
litigar en este campo.

. Asimetrias reguladoras que aumentan el riesgo de dejar al Estado
de rehén (high hold up risk).

. Proyectos pobremente preparados por la premura politica.

. Incentivos para realizar obras emblematicas, transfiriendo el
costo a los préximos gobiernos.

. Ambiguedad respecto a las compensaciones a que tienen dere-
cho los concesionarios.

. Resolucion de disputas en conciencia o equidad, las cuales in-
centivan la litigacion.

. Alto riesgo de colusidon en los esquemas de conciliacion.

. Falta de transparencia y de contrapesos en los ajustes de contratos.

. Rechazo al uso de esquema de valor presente del ingreso.

Todos estos factores explican en diferente grado la excesiva
renegociacion de contratos y los principales problemas en las concesio-
nes de obras publicas en Chile.

4. Recomendaciones de politica y marco institucional
regulatorio para promover la eficiencia y eficacia
del sistema de concesiones de obras publicas

4.1. Mejorar la contabilidad de contingencias y pasivos fiscales

Como vimos anteriormente, en las normas de contabilidad pre-
supuestarias existe un sesgo en favor de las concesiones, ya que el
gasto de inversion y los pagos diferidos de esta no se contabilizan de la
misma forma que la inversion pablica financiada con deuda. Es impres-
cindible y urgente establecer normas de contabilidad fiscal que eliminen
el sesgo a la realizacion de concesiones en vez de inversion publica. Es
fundamental un esquema de contabilidad fiscal en que se contabilice
como gasto publico el componente de inversion inicial que se financia
con pagos diferidos del Estado en el momento en que ésta se devenga.
Este es un endeudamiento cierto y normalmente caro y debe ser conta-
bilizado como tal. Ademas, el gasto asociado tiene el mismo efecto en
la demanda agregada que la inversién publica tradicional.

Por otra parte, debe haber una contabilidad especial de pasivos
contingentes, en que se informe en la ley de presupuesto su monto y se
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establezcan limites maximos. Todo ello con una evaluacion indepen-
diente de estas contingencias. Nuevamente, paises como Per(, Colom-
bia y Brasil cuentan con mecanismos en funcionamiento, destinados a
abordar este problema en particular.

4.2. Analisis de “value for money” de las concesiones

Diversos paises de la OECD han establecido una metodologia de
“value for money” (véase Grout, 2005), para decidir qué modalidad de
inversion es mas eficiente: la obra publica, la concesion, u otros esque-
mas intermedios. Este enfoque considera en primer lugar la construc-
cién de un “public sector comparator (PSC)”, que involucra la creacion
de un modelo financiero, ajustado por riesgos, de una obra publica
hipotética. El proyecto potencial en concesion se debe comparar con el
PSC, considerando, entre otros:

. Las diferencias en costo de financiamiento entre el sector pabli-
co y privado.

. Los aportes publicos al proyecto de concesion, contabilizados
adecuadamente.

. Los costos de transaccion para las dos alternativas.

. La identificacion, estimacion y valorizacion de los riesgos mas

importantes a transferirse al sector privado, que deberian ser
afladidos al PSC (riesgos retenidos que son comun a ambas
alternativas).

. Niveles de competencia de la opcion publica versus la opcion
privada (en ocasiones la concesion involucra reducir el nivel de
competencia).

. Una estimacion de los costos de mantencion de la obra publica
para conservar los mismos estandares que la opcidn de conce-
sion, que deberian ser afiadidos al PSC™®.

En este contexto, las metodologias de evaluacion de inversiones
que se desarrollaron en los afios ochenta quedaron obsoletas para eva-
luar la conveniencia de las concesiones de obras publicas. Por tanto es

19 En caso que la dinAmica politica impida comprometer gastos de mantencion en
el esquema de obra publica tradicional, se deberia afiadir al PSC el costo social de realizar
mantencion subdptima. Ello, en la medida en que la opcion de concesion establece tanto
los incentivos como el sistema de control que permiten asegurar el cumplimiento de los
estandares de conservacion de la infraestructura.
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urgente modificar dichas metodologias de evaluacion social de proyec-
tos para todo tipo de proyectos de concesiones. Debemos imitar a
paises como Inglaterra, Australia y Nueva Zelandia, en que la alternati-
va de concesion, financiada ya sea con tarifas o con pagos diferidos
del Estado (denominados PFI), se evalla tomando como escenario base
el PSC. Si la alternativa de concesion es preferible a la de inversion
publica debe considerarse un ajuste a la evaluacion social del proyecto
incorporando los mayores costos de transaccion, los mayores costos
de financiamiento y la reduccion de riesgos comerciales, entre otros.
Tanto el anélisis de valor por dinero como el ajuste de la evaluacion
social estan ausentes hoy en dia de las metodologias de Mideplan para
evaluar proyectos concesionados. Incluso los articulos de autores tales
como Engel et al. (2008b) y Engel et al. (2008c), no consideran en la
tasas de descuento los ajustes de costo financiero adicional en sus
analisis, lo cual representa un error metodolégico.

4.3. Disefio institucional para reducir el riesgo de captura

Es necesario establecer regulaciones que reduzcan el riesgo de
captura empresarial y colusion entre Estado y concesionario. Para ello
se requieren disefios institucionales minimos que generen transparencia
y contrapesos. En el Cuadro N° 2 se presentan esquematicamente los
elementos minimos de un disefio institucional que promueva la eficien-
cia en el sistema de concesiones.

4.4. Institucionalidad para la resolucién de controversias

En primer lugar, los mecanismos de arbitraje y conciliacion re-
presentan un riesgo mayor en este sentido. Para evitar que la concilia-
cion por un tribunal arbitral escogido por el Ministerio y el concesiona-
rio se transforme en un esquema que facilite la colusion, se propone
que se estructure un Panel de Expertos similar al de la ley eléctrica, que
tenga como responsabilidad pronunciarse sobre temas técnicos y cum-
plir un rol de conciliador. Al ser éste un panel permanente que no fue
nombrado por las partes y que posee un alto estandar profesional y de
ausencia de conflictos de intereses, se puede minimizar el riesgo de
colusién y aumentar la certeza y solidez técnica de las etapas jurisdic-
cionales de arbitraje posterior.



206 ESTUDIOS PUBLICOS

CUADRO N° 2: INSTITUCIONALIDAD REQUERIDA PARA UNA MAYOR EFICIENCIA EN EL
SISTEMA DE CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS

/Incumplimiento +| Ministerios, Servicios|

Ideas : / Ministerios,
! - 1 Servicios
i Plan Estratégico del Sector
! Cartera de Proyectos a Consejo de
! Concesionar Concesiones
""""""" -"""'"'"'"'""t"""""""""" Mideplan y .
., | . X Hacienda
Seleccion ' | Evaluacién Social + PSC
: /
E | Priorizacion Sec. Ejec. Consejo
: de Concesiones
' \ 4 . .
! | Disefio Licitacion Sec. Bjee. Consejo
Licitacién ! i de Concesiones
; Y
! | Disefio Contrato Ministerios,
1 Servicios
......... T e o S e
Preparacion | '. -
Construccion | | Ingefuena
1 l'. Ministerios,
! | Construccién Servicios
.............. R T P RGEEE
Operacion ! Gestion y Operacion !
! Niveles de Servicio ¢ > Superlntepd;ncm
: / Obras Publicas
i Ingresos/Garantias (Tarifas/Plazo) E
i l E Sec. Ejec. Consejo
Controversias ! \ ' de Concesiones
' Controversias '

| Panel de Expertos |

En efecto, cada parte deberia ser capaz de pasar a la fase de
arbitraje, previo informe técnico del panel de expertos sobre la materia
de controversia. En otras palabras, en esta etapa no hay obligacion de
realizar una transaccion de la disputa. El tribunal arbitral, que debe ser
integramente nombrado por ambas partes de comdn acuerdo y cumplir
el rol de arbitro con independencia de cada parte, debe escogerse de
una lista de arbitros precalificados que cumplan altos estandares de
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prestigio y trayectoria intachable y de ausencia de conflictos de intere-
ses. Finalmente, el arbitraje debe ser fallado conforme a derecho, para
evitar que se alteren los términos del contrato y la igualdad de los
oferentes en el proceso de licitacion. La prueba, elemento fundamental
en los litigios de esta naturaleza, deberia ser méas flexible; las reglas de
la sana critica parecen razonables, esto implica considerar la l6gica, la
evidencia cientifica y la experiencia.

En segundo lugar, el antiguo dilema de reglas versus discrecion
esta presente cuando enfrentamos problemas de inconsistencia dinami-
ca. Cualquier contrato a 30 afios plazo en el ambito del transporte sera
incompleto y por lo tanto surgird la necesidad de adaptar obras o
tecnologias. La pregunta es como conseguir la necesaria flexibilidad
para realizar estos proyectos adicionales de interés publico y evitar, al
mismo tiempo, que se use el sistema para realizar nuevos proyectos sin
licitacibn —obras que en realidad no son parte de intrinseca del pro-
yecto original—, quedando la autoridad expuesta a negociaciones con
un monopolio que genera serias aprehensiones de transparencia y
transferencia de rentas. Para abordar este desafio se plantea en primer
lugar reducir la discrecion del Estado. Esto significa exigir que la
construccion de obras adicionales sea licitada a empresas constructo-
ras con supervision del Estado. Este mecanismo se ha establecido en la
regulacion sanitaria para evitar transferencia de rentas a empresas rela-
cionadas. Adicionalmente se propone establecer en la ley limites al
monto maximo en que se pueden incorporar obras adicionales, entre
15% y 20%. Si por algin cambio en las condiciones del entorno es
necesario hacer modificaciones mayores al proyecto, el Estado deberia
tener la facultad legal de poner término a la concesion, con criterios de
indemnizacion establecidos en la ley y sujetos a arbitraje si hay discre-
pancias en la implementacidn especifica. Ello, para reducir el riesgo de
expropiacion. En la medida en que las autopistas se adjudican por valor
presente del ingreso la determinacion del monto de indemnizacién es
muy simple: es el remanente de valor presente no recuperado desconta-
do del ahorro de costo de operacion y conservacion futuro.

4.5. Superintendencia de obras publicas

Otra medida adecuada de caracter institucional para resolver los
riesgos de captura del Estado es establecer una Superintendencia de
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Obras Publicas que en forma externa al concedente, el cual administra
el contrato, supervise el cumplimiento de los estandares de servicio
comprometidos y adicionalmente evalle que cualquier modificacion de
contrato cumpla con el requisito de que el valor presente del proyecto
marginal sea igual a cero, considerando las tasas de descuento relevan-
tes. Incluso si el pronunciamiento de la superintendencia sobre el pro-
yecto complementario no fuese vinculante, aunque fuere publico, cum-
pliria un rol de disciplina importante?°. Una superintendencia también
podria cumplir un rol fundamental en aumentar la eficiencia de las
obras publicas tradicionales. En ese &mbito el sesgo tradicional es
gastar el presupuesto en la ejecucion de nuevas obras, y subinvertir en
conservacion y mantenimiento de la infraestructura. En la medida en
que las entidades ejecutoras de obras publicas se vean obligadas a
establecer compromisos de servicios que sean evaluados por la super-
intendencia, se reduciria significativamente el sesgo mencionado?!.

4.6. Coordinacién y estrategia enfocada en la eficiencia de los servicios

Finalmente, el sesgo del Ministerio de Obras Publicas a favor de la
infraestructura per se debe ser mitigado con un esquema diferente de
gobierno corporativo del sistema de concesiones. Si no se pretende
reformar la estructura ministerial, que seria lo ideal??, se deberia estruc-

20 Un tema interesante de analisis es cual es la tasa de descuento que se debe
aplicar para calcular el valor presente del proyecto marginal, para efectos de determinar
la compensacion justa para el aumento de inversion. Dependiendo de la fuente del
financiamiento, es la tasa de descuento que se debe aplicar. Si el proyecto marginal se
financia con flujos del negocio, extendiendo el plazo o ajustando tarifas, el proyecto
tiene los riesgos del negocio y por tanto se debera considerar promedio ponderado del
costo de deuda y capital, tomando para este Gltimo el beta de la actividad. O, en otras
palabras, la rentabilidad esperada para este tipo de proyectos considerando una estructu-
ra tipica de apalancamiento de deuda. Si el pago es realizado directamente en forma
diferida por el Estado y los documentos son descontables en el sistema financiero, se
deberia considerar el costo de la deuda para la empresa. En este caso, el que descuenta
los documentos deberia considerar que en caso de quiebra el acreedor no tiene preferen-
cia sobre otros acreedores. EI MOP y la Superintendencia deberian incorporar estos
criterios en el analisis del valor presente del proyecto marginal.

2L Los costos de eficiencia en este ambito se han estimado usando modelos de
HDM, estimandose que el diferencial de costos totales de transporte puede llegar a ser 3
a 5 veces mayores para carreteras con mantencion éptima versus sin mantencion.

22 Creando un Ministerio de Transporte y Recursos Hidricos que reemplace al
actual Ministerio de Transportes y el de Obras Publicas, con foco en las politicas y
planificacion. Creando servicios descentralizados del Estado, responsables de la ejecu-
cién de inversiones con diferentes esquemas de financiamiento.
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turar un Consejo de Concesiones en que participen los ministerios de
Obras Publicas y Transportes, de Vivienda y Urbanismo, Medio Ambien-
te, ademas de Mideplan y Hacienda, y expertos del sector. El objetivo es
que la politica de concesiones sea consistente con una vision mas inte-
gral de la eficiencia de los servicios, los impactos en el territorio y en la
calidad de vida, y eficiencia de las actividades econémicas. Esta vision
mas integral reducira el riesgo de captura por los intereses de aquellos
que tienen como objetivo la infraestructura per se.

La secretaria ejecutiva de este consejo seria la actual Coordina-
dora de Concesiones. Esta entidad técnica modificaria sus atribuciones
actuales. Hoy la Coordinadora selecciona y propone los proyectos que
se realizaran en concesion, prepara los estudios de ingenieria y otros,
prepara las bases de licitacion, conduce el proceso de licitacion, adjudi-
ca el proyecto, negocia el contrato, controla la construccion y gestiona
la administracion de la operacidn. Esta concentracion de funciones es
tan absurda que esta unidad es la responsable de gestionar contratos de
operacidn de carceles y hospitales; y aun cuando cuente con la aseso-
ria de gendarmeria y los servicios de salud, la responsabilidad adminis-
trativa es de esta unidad. Este esquema debe ser modificado. La secre-
taria ejecutiva del Consejo de Concesiones deberia cumplir un rol de
asesoria a los servicios interesados en utilizar el mecanismo de conce-
siones y participar efectivamente en los aspectos de promocion y tran-
saccionales del proceso de licitacion. Los aspectos de planificacion,
evaluacion y preparacion de los proyectos deberian ser desarrollados
por los servicios responsables de proveer el servicio: Vialidad, los
proyectos de carreteras; Direccion de Aeropuertos, los proyectos de
aeropuertos; Gendarmeria, los proyectos de carceles, etc.

5. Conclusiones y avance de las reformas
de las concesiones de infraestructura

Chile Ilevo adelante entre 1992 y 2007 un programa de inversion
en concesiones de obras publicas superior a US$ 11.000 millones, el
mas grande de América Latina en relacién al tamafio de la economia.
Este programa fue exitoso en permitir realizar proyectos de inversion
que redujeran el enorme déficit que se habia acumulado en la década de
los ochenta y evitaran la generacion de cuellos de botella en un periodo
de rapido crecimiento. Sin embargo, la institucionalidad que se ha
estructurado no genera la disciplina, transparencia e incentivos adecua-
dos para asegurar eficiencia y eficacia.
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El sistema de concesiones, tal como esta estructurado en Chile,
exacerba los problemas de inconsistencia dindmica, ya que el sistema
de contabilidad fiscal permite transferir gasto fiscal a futuros gobier-
nos, sin la contabilizacion apropiada de este gasto. La posibilidad de
renegociar los contratos y ampliar los proyectos con los concesiona-
rios, mediante negociacién directa con pagos diferidos del fisco y sin
las adecuadas evaluaciones independientes, genera una distorsion signi-
ficativa del sistema de licitacion publica, selecciéon adversa de conce-
sionarios y rentas monopdlicas, y serias alteraciones a los principios de
transparencia en el d&mbito de la inversion en infraestructura publica.
Chile tiene un récord de renegociacion de los mas elevados del mundo,
con mas de tres modificaciones de contrato por cada concesién. El
aumento de gastos alcanza a US$ 2.800 millones, casi un tercio del
monto originalmente negociado.

El esquema de concesiones puede generar “value for money”,
pero para que ello ocurra se requiere estructurar una institucionalidad
ad hoc que mejore sustancialmente el funcionamiento del sistema. En
este articulo se propone, entre otras medidas, estructurar un panel de
expertos de caracter permanente para resolver los aspectos técnicos de
las disputas entre el Estado y los concesionarios. Que los fallos arbitra-
les se resuelvan conforme a derecho y no en equidad, para evitar
alterar la igualdad de los licitantes en el proceso de licitacién y reducir
los incentivos oportunistas a litigar. También se plantea la estructura-
cion de un Consejo de Concesiones en que participen los ministerios
responsables de las politicas publicas que regulan los servicios, ademas
del Ministerio de Obras Publicas y de expertos independientes. El obje-
tivo es reducir el riesgo de captura y el sesgo de la autoridad a favor de
la infraestructura per se. La secretaria ejecutiva de dicho Consejo
deberia ser un ente asesor de los ministerios y servicios responsables
de la provisién de los servicios publicos y, ademas, tener un rol prota-
gonico en la concrecién de las transacciones propiamente tales.

Este modelo modifica significativamente el esquema centralizado
actual, donde la Coordinadora de Concesiones concentra las funciones
de desarrollar los proyectos, realizar la licitacion, supervisar la cons-
truccion y gestionar la supervision de la operacion del contrato.

El conjunto de debilidades descritas llevo a las autoridades del
MOP en el periodo 2005-2007 a plantear reformas administrativas y
legales al sistema de concesiones, por la via administrativa se introduje-
ron algunas reformas importantes.
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En 2005 se establecio un Consejo de Concesiones con participa-
ciéon de al menos dos consejeros independientes del gobierno, con la
funcion principal de evaluar las propuestas de convenios complementa-
rios y supervisar los procesos de licitacion.

Por la via administrativa se estructur6 el afio 2006 una nueva
unidad en el Ministerio de Obras Publicas que fiscalizaria los compro-
misos de nivel de servicio de las obras concesionadas. Esta unidad
estaria separada de la unidad que prepara los proyectos y lleva adelante
los procesos de licitacion y supervision de construccion. Este seria un
paso intermedio para preparar la creacion por ley de una Superinten-
dencia de Obras publicas que ejerceria, en forma independiente del
MOP, la funcién de supervisar los niveles de servicio comprometidos
en las obras concesionadas y obras publicas y evaluar las propuestas
de convenios complementarios.

Adicionalmente se establecio la politica de obligar la licitacién de
la construccién de obras adicionales por sobre US$ 1 para proyectos
de concesiones que estuvieran en fase de operacion.

Con el fin de reducir el riesgo de demanda y las rentas ex post o
los incentivos de renegociar las concesiones, se establecié que todos
los proyectos de carreteras y aeropuertos se licitarian por valor presen-
te de los ingresos y la garantia de ingreso minimo no podria superar un
monto que permitiera repagar mas del 70% de la inversion. A pesar de
la oposicion de los gremios, quienes sefialaban que este esquema no era
atractivo para los empresarios, las licitaciones de aeropuertos y auto-
pistas que se realizaron con este mecanismo entre 2007 y 2008 tuvie-
ron gran competencia y se adjudicaron sin contratiempos.

Se establecié que todos los proyectos deberian licitarse con al
menos ingenieria basica concluida y el estudio de impacto ambiental
terminado, ello con el fin de evitar las multiples dificultades que genera-
ban los proyectos mal preparados. Con este fin se fortalecieron las
unidades de preparacién de proyectos y la inversion en estudios.

Se envid al Congreso un conjunto de reformas legales en que se
estructuran algunos de los cambios regulatorios propuestos en este
articulo, asi como algunas de las modificaciones a la institucionalidad
para corregir los problemas de incentivos (véase Anexo 2). Estas refor-
mas estan en discusion en el Congreso Nacional esperandose que su
aprobacion mejore significativamente el funcionamiento del sistema. No
obstante, un aspecto fundamental, la contabilizacion de pasivos contin-
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gentes, no fue incorporada en la ley. Por tanto los proyectos que se
financian con pagos diferidos del Estado estdn al margen del marco de
gasto aprobado en el presupuesto, generando sesgos en las decisiones
de financiamiento?®. Tampoco se establece la obligacion de evaluar
proyectos de concesion de acuerdo al criterio de “value for money”,
por tanto no existe un esfuerzo sisteméatico por analizar cuéles son los
mejores esquemas contractuales de provision de servicios publicos en
este d&mbito. Esta falencia adquiere méas importancia si se mantiene un
sesgo en las decisiones de financiamiento de la inversion en servicios
publicos de infraestructura, al no contabilizar adecuadamente los subsi-
dios diferidos de la inversion y los pasivos contingentes. Finalmente, no
se propuso legislar sobre la reestructuracion de la Coordinadora de
Concesiones, modificando sus responsabilidades para convertirla en
una entidad asesora y transfiriendo a los servicios la planificacion,
preparacion y licitacion de los proyectos. El objetivo de las autoridades
de la época era avanzar con la modificacion de la regulacion, crear el
Consejo y la Superintendencia de Concesiones y luego abordar la rees-
tructuracion de la entidad centralizada ejecutora de las concesiones.

No obstante, el lobby de la industria y los sectores politicos
transversales que les son afines han intentado detener la aprobacion de
estas leyes y detener el proceso de reforma del Ministerio de Obras
Publicas. EI cambio de enfoque del sector de infraestructura hacia la
busqueda de una institucionalidad que implique mayores niveles de
efectividad y eficiencia con transparencia y “accountability” en el otor-
gamiento del servicio generaria un aumento muy significativo de la
productividad de la inversién. En los afios noventa, cuando habia un
gran déficit de inversion en infraestructura, no cabia duda que casi
todos los proyectos eran socialmente rentables y que su impacto en la
productividad y el crecimiento era muy significativo. En esta década en
gue ya no existe un déficit tan evidente, disponer de una institucionali-
dad que promueve la eficiencia y eficacia con competencia y transpa-
rencia y sin sesgos de seleccidn resulta vital para que el desarrollo del
sector contribuya al crecimiento de la productividad y de la economia,
y a una mejor calidad de vida de la poblacion.

23 E| afio 2005 se argumentd que la mantencion de un superavit estructural de 1%
en la regla fiscal era necesario, entre otras razones, por la generacion de pasivos contin-
gentes en el programa de concesiones. No obstante, la incorporacion de estos paises en la
determinacion del superavit no es una regla explicita, quedando al arbitrio de la autoridad.
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Anexo 1

PROYECTOS DE CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA EN CHILE
(1993-2006)

Proyectos UF Afo  Afos
Adjudicacion

1 Tanel EI Mel6n 1.602.634 1993 23
2 Camino de la Madera 1.005.425 1994 25
3 Acceso Norte a Concepcion 6.873.671 1995 28
4 Autopista Santiago - San Antonio, Ruta 78 5.843.185 1995 23
5 Camino Nogales - Puchuncavi 376.774 1995 22
6 Terminal de Pasajeros Aeropuerto

El Tepual de Puerto Montt 205.506 1995 12
7 Terminal de Pasajeros y de Carga

Aeropuerto Diego Aracena de lquique 149.893 1995 12
8 Acceso Vial Aeropuerto Arturo

Merino Benitez 279.990 1996 12.5
9 Camino Santiago - Colina - Los Andes 4.395.129 1996 28
10 Ruta 5, Tramo Santiago - Los Vilos 8.076.519 1996 23
11 Ruta 5, Tramo Talca - Chillan 5.517.809 1996 19
12 Ruta 5, Tramo Chillan - Collipulli 7.417.801 1997 23.3
13 Ruta 5, Tramo Los Vilos - La Serena 7.864.248 1997 25
14 Ruta 5, Tramo Temuco - Rio Bueno 6.792.983 1997 25
15 Ruta 5, Tramo Rio Bueno - Puerto Montt 7.131.614 1997 25
16 Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez 5.470.479 1997 15
17 Aeropuerto La Florida de La Serena 122.225 1997 10
18 Terminal de Pasajeros Aeropuerto El Loa de Calama 128.864 1997 12
19 Interconexién Vial Santiago-Valparaiso-Vifia del Mar ~ 12.318.769 1998 25
20 Ruta 5, tramo Collipulli - Temuco 6.635.862 1998 25

21 Ruta 5, tramo Santiago - Talca y Acceso Sur a Santiago 22.448.875 1998 25
22 Terminal de Pasajeros Aeropuerto Carriel Sur de

Concepcion 945.230 1999 16
23 Terminal de Pasajeros Cerro Moreno de Antofagasta 267.236 1999 10
24 Red Vial Litoral Central 3.329.886 2000 30
25 Sistema Norte - Sur, Santiago 16.616.690 2000 30
26 Sistema Oriente - Poniente. Costanera Norte 13.875.000 2000 30
27 Terminal de Pasajeros Carlos Ibafiez del Campo

de Punta Arenas 324.423 2000 9
28 Variante Melipilla 892.860 2001 30
29 Ruta Interportuaria Talcahuano - Penco 637.202 2002 31.5
30 Américo Vespucio tramo Nor - Poniente

(Ruta 78 Autopista del Sol - El Salto) 17.929.812 2002 30
31 Nuevo Aeropuerto Regional de Atacama Ill Regi6n 856.449 2002 20
32 El Anillo Intermedio, tramo El Salto - Av. Kennedy 2.530.000 2004 30
33 Aeropuerto de Arica 327.809 2004 15
34 Américo Vespucio tramo Sur (Ruta 78 Autopista

del Sol - Avenida Grecia) 10.350.000 2006 38

Fuente: Elaboracién propia en base a datos del MOP: www.mop.cl.
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Anexo 2

CONTENIDO DE LAS REFORMAS LEGALES
(MODIFICACIONES A LA LEY DE CONCESIONES
Y PROYECTO DE SUPERINTENDENCIA)

1. El proyecto de ley obliga a incorporar compromisos explicitos
de niveles de servicio en los nuevos contratos de concesion, producien-
do cambios en el modelo de gestion de las obras, en el disefio, la
construccién y la conservacion de las mismas.

2. Los niveles de servicio se establecen en las bases de licita-
cion, para las diferentes etapas y condiciones de la Concesion.

3. Se crea el Consejo Estratégico de Concesiones.

Este es un 6rgano de caracter consultivo del ministro de Obras
Publicas, quien lo presidira, y estara integrado por:

—  Ministro(a) de Hacienda

—  Ministro(a) de Economia

—  Ministro(a) de Planificacion

—  Ministros(as) sectoriales, en casos especificos

—  Tres expertos independientes nombrados por el Presidente de la
Repulblica desde una quina elaborada por el Consejo de Alta
Direccion Publica.

Su funcién principal sera orientar las politicas de concesiones de
obras publicas en forma consistente con el crecimiento del pais.

4. Se busca precisar las condiciones regulatorias y precaver
litigiosidad:

Estableciendo con claridad las situaciones en que un concesiona-
rio tiene derecho a compensacién econémica por obras adicionales.
Estas son:

— Por aumento del nivel de servicio.
—  Por un “hecho del principe” (acto de autoridad) cuyos requisitos
se encuentran regulados taxativamente.

Y estableciendo criterios econémicos para determinar el monto
de la compensacion, y que las condiciones econémicas del proyecto
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adicional sean las mismas que las de la licitacion original (valor presente
del proyecto adicional igual a cero).

5. Se establecen restricciones para obras adicionales que permi-
ten resguardar las condiciones de competencia iniciales de la con-
cesion:

En caso de que exista la necesidad de realizar obras complemen-
tarias durante la etapa de explotacion, el concesionario debera licitarlas
cuando éstas excedan el 5% del valor de la obra, o representen un valor
superior a UF 100.000.

Se fija un limite del 15% del presupuesto oficial para obras
decididas unilateralmente por el Ministerio

Se fija un limite 25% del presupuesto oficial para obras pactadas
de comun acuerdo durante la etapa de construccion.

Para este ultimo caso, se establece la posibilidad del término
anticipado de la concesion, contemplando una indemnizacion que inclu-
ye parte de los beneficios netos esperados

6. Se modifica el mecanismo arbitral actual:

Se establece un Panel Técnico independiente y de caracter per-
manente que:

— esuna fase previa al arbitraje de caracter obligatorio;
— analiza y emite recomendaciones no vinculantes sobre los aspec-
tos técnicos y econémicos de una controversia.

El Panel Técnico estara integrado por dos abogados, dos ingenie-
ros y un especialista en ciencias econémicas y financieras, designados
por el Consejo de Alta Direccion Publica.

Se establecen inhabilidades.

Comisién Arbitral.
Se establece un procedimiento arbitral mixto de Unica instancia
con las siguientes caracteristicas:

—  Apreciacion de la prueba de acuerdo a la sana critica.
—  Fallos son dictados en derecho, por lo que el presidente debe
contar con titulo de abogado.
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—  Limite al tiempo de paralizacion de obras por la comision ar-
bitral.

Se busca la imparcialidad de los mecanismos de solucion de
controversias.

Se establece el financiamiento compartido entre las concesiona-
rias y el MOP.

Se modifica la composicion de la Comision Arbitral. Esta sera
ad hoc para cada contrato. Estard conformada por tres integrantes
designados de comun acuerdo entre MOP y concesionaria desde nomi-
nas preestablecidas.

Se establecen inhabilidades.

Las partes contribuyen por igual a la remuneracion de los inte-
grantes.

7. Cuando hay declaracion de incumplimiento grave por parte
de la concesionaria, se faculta al MOP:

—  Avrrelicitar la obra.
—  Aterminarla como obra publica.

Se agiliza el proceso en caso de relicitacion (segunda licitacién
sin minimo).

Se establece compensacion en caso de no relicitar, de manera de
reducir riesgo para financistas.

8. Se crea la Superintendencia de Obras Publicas

Entidad independiente del MOP que fiscaliza el cumplimiento de
los compromisos de nivel de servicio de proyectos de infraestructura
publica y concesionada.

Responde a reclamos de usuarios.

Realiza estudios de benchmarking de costos de proyectos.

Solicita evaluacion externa respecto al cumplimiento de normas
de compensacion econémica en el caso de convenios complemen-
tarios.
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