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tes. Desta forma, caso as partes tenham acordado e
estipulado o regime de denuncia e de oposicdo a
renovacao do contrato (celebrado antes do NRAU),
sera aplicavel o que houver sido estabelecido pelas
partes, dado o NRAU actualmente permitir essa fle-
xibilidade de regime

No caso das partes nada terem estipulado, poder-se-
a concluir que o siléncio destas equivale a sua opcao
pelo regime legal entdo vigente (o do RAU), uma
vez que este siléncio pode ser considerado como
uma manifestacao da vontade das partes de contra-
tar ao abrigo do regime vinculistico supletivo vigen-
te (art. 217.° e art. 218.° do Codigo Civil). Efectiva-
mente, estando em causa um regime supletivo (o
dos contratos vinculisticos), se as partes nao o afas-
taram expressamente (através de previsio de clau-
sula expressa em contrario), deve entender-se que
tacitamente deram o seu acordo a que o seu contra-
to fosse regido pelo vinculismo e, em especial, pelo
dispostonon.® 1 do art. 68.° do RAU, que estabele-
cia que o arrendatario podia opor-se a renovacao
automdtica dos contratos vinculisticos nos termos
previstos no art. 1055.° do Codigo Civil. Nesta
medida, entender-se-a que este artigo integra o
«estatuto contratual», em conjunto com as demais
declaracoes das partes.

Acresce ao exposto que, de acordo com o n.° 3 do
art. 59.° da Lei n.° 6/2006, as normas supletivas do
NRAU «s0 se aplicam aos contratos celebrados antes da
entrada em vigor da presente lei quando ndo sejam em
sentido oposto ao de norma supletiva vigente aquando
da celebragao, caso em que € essa a norma aplicavel».
Como vimos, em ambos o0s casos (NRAU e RAU),
estamos perante regimes supletivos, pelo que pode-
mos aceitar que o NRAU (em particular, a norma
que atribui o direito de dentincia a todo o tempo ao
arrendatario) nao é directamente aplicavel a estes
contratos vinculisticos comerciais. Tal como a lei
visa, com esta disposicao do art. 59.°, ha que dar
primazia a vontade das partes.

Se, para além disto, atentarmos ao disposto non.° 2
doart. 12.° do Codigo Civil (que consubstancia um
principio geral de aplicacio da lei no tempo), pode-
mos confirmar a conclusao supra, tendo em conta
que a lei nova dispoe directamente sobre o contet-
do das relacoes juridicas pré-existentes, nao sendo
possivel abstrair-se dos factos que lhe deram origem
(ndo é possivel dissociar os efeitos da aplicacao
directa do NRAU do facto gerador dos contratos e
daquela que foi a vontade das partes quanto a dura-
cao dos mesmos, no momento da sua celebracido).

Defender o contrario ao supra exposto (defender que

o arrendatario tem direito a denunciar o contrato em
qualquer momento) equivale a defender uma destrui-
cao do vinculo ao qual as partes livremente se sujeita-
ram (como vimos). No entanto, importa referir que
nao existe ainda suficiente elaboracao doutrinal ou
jurisprudencial que sufrague esta questéo e estabeleca
um entendimento consensual quanto a este tema. Por
isso mesmo, existem varios autores que defendem
que, apesar de afectar gravemente o vinculismo dos
contratos, o arrendatario tem, efectivamente, este
direito de livre dentincia nestes contratos.

Outras questoes poderiam levantar-se e, certamen-
te, colocar-se-d0 na hora de aplicar o intrincado
regime transitério do NRAU aos varios e distintos
contratos de arrendamento urbano existentes em
Portugal. A simplicidade e liberalizacao anunciadas
pelo legislador (e tao esperadas pelos operadores
economicos) acabaram por ficar adiadas para o
momento em que apenas existam contratos de
arrendamento ja celebrados a luz do NRAU. Até 14,
o regime do arrendamento urbano em Portugal vive
um misto de novo e antigo regime, em que a regu-
lamentacéo aplicavel acabou, em muitos casos, por
resultar mais complicada do que a situacao verifica-
da antes da entrada em vigor do NRAU. O NRAU
ndo foi nem tdo longe nem tio fundo quanto se
esperava. A sensacao, decorridos mais de dois anos
sobre a sua entrada em vigor, ¢ a de que a verdadei-
ra reforma deste sector continua por chegar.

VAsco AMARAL CUNHA Y
TeresA AFonso (*)

LATINOAMERICA

REGIMEN JqRimco DE LAS CONCESIONES
DE OBRA PUBLICA EN CHILE

Introduccién

La finalidad de este articulo es describir brevemen-
te la regulacion legal del sistema de concesiones
chileno, una vez transcurridos algo mas de diez
anos desde la entrada en vigor de la normativa
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sobre concesiones de obra publica en ese pais. Tras
esta primera década de vigencia, el sistema de con-
cesiones publicas chilenas merece, en general, una
valoracion positiva, tanto por la calidad de su nor-
mativa como por la interpretacion razonable que
de dicha normativa han venido haciendo las auto-
ridades hasta la fecha. Todo ello ha proporcionado
un alto grado de seguridad juridica a los inversores
locales y extranjeros en el pais (y, muy sefialada-
mente, a un buen numero de comparnias espanolas
que en los ultimos anos han participado en la crea-
cion y el desarrollo de infraestructuras en Chile).
No obstante, fruto de la experiencia acumulada
tras esta primera etapa de vigencia, desde hace un
tiempo se ha reabierto en Chile el debate sobre el
sistema de concesiones, lo que ha dado lugar a ini-
ciativas legislativas para la reforma de algunas dis-
posiciones legales.

El régimen juridico aplicable a las concesiones de
obra publica esta integrado, principalmente, por las
siguientes normas: (i) Decreto con Fuerza de Ley N°
850 del Ministerio de Obras Publicas («MOP») de
1997, Ley Organica del Ministerio de Obras Publi-
cas; (ii) Decreto Supremo del MOP N° 900 de 1996,
que fija el texto refundido, coordinado y sistemati-
zado de la Ley de Concesiones de Obras Publicas (la
«Ley de Concesiones»); y (iil) Decreto Supremo del
MOP N° 956 de 1997, que contiene el Reglamento
de la Ley de Concesiones. Cada concesion se regira
ademas por sus bases de licitacion y circulares acla-
ratorias, por la oferta técnica y economica del adju-
dicatario y por el Decreto Supremo que adjudique
la concesion.

Asimismo, en el sistema de concesiones chileno
tienen una especial relevancia los llamados «conve-
nios complementarios» suscritos entre el concesio-
nario y el MOP. El objeto de los convenios comple-
mentarios es regular los términos en los que el
concesionario se obliga a llevar a cabo ciertas mejo-
ras, ampliaciones o nuevas obras en aquellos casos
en los que la obra concesionada resultare insufi-
ciente para la prestacion del servicio de acuerdo con
los niveles de calidad definidos en el contrato de
concesion. Los convenios complementarios deter-
minan el importe y la forma de pago de la compen-
sacion por las nuevas obras o mejoras acometidas,
mediante el incremento de tarifas, el aumento del
plazo de vigencia de la concesion o cualquier otro
mecanismo acordado por las partes.

En la practica, los convenios complementarios
regulan una grandisima variedad de cuestiones sur-
gidas entre el concesionario y el MOP durante la
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vida de la concesion como, por ejemplo, la atribu-
cion de responsabilidad al MOP o al concesionario
por expropiaciones no previstas en las bases de lici-
tacion, la distribucion de responsabilidades por
aquellos nuevos costes no presupuestados en la
obra, la resolucion de disputas entre la concesiona-
ria y el MOP, la modificacion o aclaracion de deter-
minados extremos de las bases de licitacion, etc. La
amplitud de asuntos que pueden ser objeto de con-
venios complementarios y el elevado importe de las
obras sobre las que a menudo versan los convenios
los convierten en una figura clave del sistema de
concesiones chileno.

La iniciativa para la negociacion y suscripcion de
convenios complementarios puede corresponder
tanto al MOP como al propio concesionario, si bien
en todo caso el convenio complementario solamen-
te desplegara sus efectos si ha sido suscrito por
ambas partes, sin que en ningun caso pueda ser
impuesto por el MOP,

El régimen juridico de las concesiones chilenas se
caracteriza, entre otras, por las siguientes notas:

(i) Generalidad: la Ley de Concesiones se ha
aplicado a objetos muy diferentes (carreteras,
aeropuertos, carceles, embalses).

(ii) Dualidad de regimenes: se aplicara el Dere-
cho publico en las relaciones del concesionario
con el MOP y el Derecho privado en las relacio-
nes del concesionario con terceros.

(iil) Sistema previo de resolucion de conflictos:
la Ley de Concesiones establece un sistema con-
ciliatorio para la solucion de controversias entre
el MOP y el concesionario (a través de la llama-
da «comision conciliadora», a la que se hace
referencia mas adelante).

(iv) Flexibilidad: esta nota se manifiesta senala-
damente en la aplicacion de los principios de
garantia de continuidad del servicio e igualdad
en el tratamiento a los usuarios.

El contrato de concesion regula principalmente las
relaciones entre el Estado chileno y el adjudicatario
de la obra concesionada. EI MOP es el ¢rgano com-
petente para otorgar en concesion una obra publica,
salvo en caso de que las obras estén entregadas a la
competencia de otro ministerio, servicio publico,
municipio u otro organismo. En estos supuestos,
dichos entes publicos podran delegar en el MOP la
entrega en concesion de las obras.

Por su parte, el adjudicatario debera constituir una
sociedad anonima, que estara sometida a la fiscali-
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zacion de la Superintendencia de Valores y Seguros
y cuyo objeto sera exclusivamente «la ejecucion,
reparacion, conservacion y explotacion» de la obra
publica de que se trate. El capital suscrito y pagado
en el momento de la constitucion de la sociedad
debera ser, al menos, equivalente al 20% del presu-
puesto oficial de la concesion. La vigencia de la
sociedad concesionaria no podra ser inferior al pla-
zo de la concesion mas dos afios. Es habitual que los
licitantes se presenten a la licitacion formando un
consorcio sin personalidad juridica y que, sélo en
caso de adjudicarse la concesion, constituyan la
sociedad concesionaria. El adjudicatario de la con-
cesion debera tener como minimo un 51% de «los
derechos de la sociedad concesionariax.

Procedimiento de adjudicacion de la concesion

El procedimiento de adjudicacion de la concesion
tiene varias etapas, entre las que podemos destacar
las siguientes:

(1) Presentacion de proyectos. Ademas de los pro-
yectos que licita el MOP (u otro 6rgano publico
por propia iniciativa), los particulares pueden
presentar proyectos ante el MOP. El postulante
privado cuyo proyecto es aprobado por el MOP
tiene derecho a un premio en la evaluacion de
su oferta econdémica, cuyo importe variara,
segun la categoria del proyecto, entre el 3% y el
8% del presupuesto de la obra. Ademas, el MOP
puede acordar el reembolso de todo o parte de
los gastos soportados por el postulante privado.

(i) Precalificacion:

— Si las obras revisten de cierta complejidad o
magnitud, el MOP podra llamar a una pre-
calificacion de licitantes.

— En este caso, el MOP preparara las bases de
precalificacion estableciendo requisitos juri-
dicos, economicos y financieros.

— Es habitual que el MOP exija la entrega de
una garantia como muestra de la seriedad de
la precalificacion.

(iit) Licitacion. El proceso de licitacion se lleva a
cabo de la siguiente forma:

— Tramites previos a la licitacion. Entre estos
tramites cabe destacar la elaboracion de un
prospecto de inversion y de las bases de lici-
tacion, las cuales requieren la aprobacion
del Presidente de la Republica.

— Llamada a licitacion publica. Es el acto en

virtud del cual el Director General de Obras
Publicas invita a los interesados a formular
ofertas.

En los procesos de licitacion podran partici-
par personas naturales y juridicas, sean chi-
lenas o extranjeras, siempre que no se
encuentren afectadas por las incompatibili-
dades previstas en la ley.

— Proceso de consultas sobre las bases de lici-
tacion.

— Presentacion de ofertas, entre cuyos requisi-
tos esta la presentacion de una garantia de
seriedad de la oferta.

— Acto solemne y ptblico de apertura de ofertas.

— Evaluacion de las ofertas, de acuerdo con el
sistema que establezca el MOP en las bases
de licitacion.

(iv) Adjudicacion. La adjudicacion de la conce-
sion a uno de los licitantes se efectuara por
Decreto Supremo del MOP con la firma del
Ministro de Hacienda, que sera publicado en el
Diario Oficial. El adjudicatario debera suscribir
y protocolizar ante notario una trascripcion del
decreto supremo de adjudicacion, en senal de
aceptacion de su contenido.

Fases de la concesion

La Ley de Concesiones distingue, en general, dos
etapas de la concesion: la de construccion y la de
explotacion de la obra. Como tendremos ocasion
de comprobar a continuacion, el tratamiento juri-
dico de ambas fases puede variar de manera signi-
ficativa.

(1) Fase de construccion. Se inicia normalmente
con el comienzo del plazo de la concesion y ter-
mina con la puesta en servicio provisoria de la
obra. La construccion de la obra se efectia a
entero riesgo del concesionario, a quien le
incumbe hacer frente a cuantos desembolsos
fueran necesarios hasta su total terminacion.

Algunos de los aspectos de mayor interés del
régimen legal de las concesiones durante la fase
de construccion son:

— Expropiaciones. Las expropiaciones son rea-
lizadas por el Estado a cargo del concesiona-
rio, salvo que en las bases de licitacion el
Estado asuma total o parcialmente el pago
de las expropiaciones. El Estado podra tam-
bién asumir riesgos relativos al mayor valor



de las expropiaciones o al retraso del proce-
so expropiatorio, si bien esto, al igual que
ocurre en Espana, es generalmente objeto
de controversia entre el concesionario y las
autoridades administrativas.

Consideraciones ambientales. El concesiona-
rio debera cumplir las obligaciones en mate-
ria de medio ambiente senaladas en las
bases de licitacion y en la resolucion
ambiental que califique el proyecto, cuando
corresponda.

Puesta en servicio. Las bases de licitacion
estableceran los plazos en los que debe pro-
ducirse la puesta en servicio provisoria de la
concesion, momento a partir del cual la
concesion pasara de la fase de construccion
a la fase de explotacion. Es posible la
ampliacion del plazo maximo para la puesta
en servicio provisoria de la obra cuando se
produzcan atrasos ocasionados por caso for-
tuito o fuerza mayor. Cuando el retraso en el
cumplimiento de los plazos parciales o tota-
les fuere imputable al Estado, el concesiona-
rio gozara de un aumento del periodo de
duracion de la concesion de igual duracion
al periodo de entorpecimiento o paraliza-
cion de la concesion, sin perjuicio de las
compensaciones adicionales que procedan,
en su caso.

Transmision de los «derechos» de la sociedad
concesionaria. De acuerdo con la Ley de
Concesiones, el adjudicatario de una
concesion no podra transmitir los «dere-
chos de la sociedad concesionaria»
durante el periodo de construccion sin
autorizacion del MOP. Si bien la redac-
cion de los preceptos de la Ley de Conce-
siones y del Reglamento a este respecto
no es excesivamente clara, en la practica
se viene interpretando que con la expre-
sion «derechos de la sociedad concesio-
naria» estas normas se refieren a las
acciones de la sociedad concesionaria.
Habida cuenta de que las sociedades con-
cesionarias chilenas necesariamente tie-
nen que revestir la forma de sociedades
anonimas, probablemente hubiese sido
mas acertado referirse a la transmision de
acciones y no a la transmision de dere-
chos de la sociedad concesionaria. En
Chile la expresion «derechos» resultaria
mas apropiada para designar la participa-
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cion en sociedades limitadas y no en
sociedades anonimas.

Responsabilidad del concesionario. Durante la
fase de construccion, las obras se ejecutaran
a entero riesgo del concesionario, a quien le
incumbira hacer frente a cuantos desembol-
sos fueren precisos hasta su total termina-
cion, ya se hayan producido por caso fortui-
to, fuerza mayor o por cualquier otra causa,
salvo disposicion especial en las bases de
licitacion.

(i) Fase de explotacion. Como se ha indicado
anteriormente, la fase de explotacion se inicia
con la puesta en servicio provisoria de la obra 'y
termina con la extincion de la concesion. El
concesionario debera conservar las obras y ser-
vicios en condiciones normales de utilizacion y
de acuerdo con lo establecido en las bases de
licitacion.

Durante la fase de explotacion son aplicables los
siguientes principios generales:

Continuidad del servicio. El concesionario debe
velar por la continuidad del servicio, prestan-
dolo en condiciones de absoluta normalidad,
evitando inconvenientes, incomodidades,
molestias o peligros para los usuarios.

Tarifas. El concesionario tiene derecho a
cobrar la correspondiente tarifa a los usua-
rios y puede explotar los servicios comple-
mentarios que establezca el contrato de
concesion dentro de los terrenos concesio-
nados.

Transmision de los «derechos» de la sociedad
concesionaria. Durante el periodo de explo-
tacion de la concesion, la sociedad conce-
sionaria debera comunicar previamente al
MOP cualquier transmision de los «dere-
chos» de la sociedad concesionaria.

Responsabilidad del concesionario. En la etapa
de explotacion, la prestacion del servicio
debe hacerse en forma ininterrumpida, sal-
vo en situaciones excepcionales debidas a
caso fortuito o fuerza mayor, cuyos efectos
seran calificados por los contratantes, convi-
niendo las medidas que sean necesarias para
lograr la mas rapida y eficiente reanudacion
del servicio. El valor de las obras sera acor-
dado entre los contratantes, y, a falta de
acuerdo, las partes podran recurrir a un
peritaje, que determinara, ajustandose a lo
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que indiquen las bases de licitacion, la cali-
ficacion, medidas o evaluacion, segun sea el
caso. Las partes soportaran el correspon-
diente coste segun los términos del contrato
de concesion.

Duracion de la concesion. Suspension. Extincion

La concesion tendrd la duracion indicada en el
decreto de adjudicacion, que no podra exceder de
50 afos (sin perjuicio de la extension del plazo de la
concesion que, en su caso, pudiera acordarse
mediante convenios complementarios). Una vez
concluido el plazo, las obras seran nuevamente
entregadas en concesion por el MOP. La nueva lici-
tacion debera efectuarse con la anticipacion necesa-
ria para que exista continuidad entre ambas conce-
siones.

La concesion quedara temporalmente sin efecto, y
se suspenderan los derechos y obligaciones de las
partes, en los siguientes casos:

(1) Guerra externa, conmocion interior o fuerza
mayor que impida la prestacion del servicio;

(ii) Destruccion parcial de las obras o de sus ele-
mentos, de modo que se haga inviable su utili-
zacion por un periodo de tiempo; o

(iii) Cualquier causa que se establezca en las
bases de licitacion.

Es competencia del MOP declarar la suspension de
la concesion, previo pronunciamiento favorable de
la comision conciliadora.

La concesion se extinguira por las siguientes causas:
(1) Cumplimiento del plazo;

(ii) Mutuo acuerdo, siempre que exista el con-
sentimiento de los acreedores pignoraticios, en
su caso;,

(iii) Incumplimiento grave de las obligaciones
del concesionario; y

(iv) Cualesquiera otras causas estipuladas en las
bases de licitacion.

Cesion de la Concesion. Transmision
de «derechos» de la sociedad concesionaria

La cesion de la concesion implica la sustitucion de
la persona del concesionario, de manera que el
cesionario queda subrogado en todos los derechos
y obligaciones que correspondian al concesionario
cedente. Esta cesion debe hacerse de forma total,
lo que se extiende también a los casos de cesion

forzosa de la concesion. La concesion solo se pue-
de ceder en favor de aquella persona o grupo de
personas que retnan los requisitos para ser lici-
tantes y, en todo caso, requerira el consentimiento
del MOP.

Por lo que se refiere a la transmision de «derechos»
de la sociedad concesionaria, tal y como ya se ha
senalado, durante el periodo de construccion de la
obra el adjudicatario no podra transmitir sus accio-
nes en la sociedad concesionaria sin autorizacion
del MOP mientras que, durante el periodo de
explotacion, la transmision por parte del concesio-
nario del control sobre la sociedad concesionaria
requerira Unicamente la comunicacion previa al
MOP.

En los casos en los que se requiera la autorizacion
del MOP para la transmision de acciones de la
sociedad concesionaria, esta autorizacion siempre
se concederd si la transmision se efectta a favor de
un acreedor pignoraticio que cumpla con los requi-
sitos para ser licitante de acuerdo con las bases de
licitacion. El MOP también autorizara la transmi-
sion en caso de que se transmita a una sola persona
un paquete accionarial igual o superior al 51% del
capital social y el adquirente retina las condiciones
para ser licitante.

Prenda especial de la concesion

La Ley de Concesiones faculta expresamente a la
sociedad concesionaria para pignorar la concesion.
La prenda especial sobre la concesion puede recaer
sobre (i) el derecho de concesion de obra publica
que emane del contrato de concesion a favor del
concesionario; (ii) sobre todo pago comprometido
por el Estado a la sociedad concesionaria; o (iii)
sobre los ingresos de la sociedad.

La prenda de la concesion puede ser otorgada por el
concesionario a los financiadores de la obra o de su
operacion o en la emision de titulos de deuda (que
en la practica ha sido una forma de financiacion
muy habitual de las grandes infraestructuras conce-
sionadas en Chile en los ultimos afios).

Ademas de la preferencia sobre los bienes pignora-
dos que otorga en favor del acreedor pignoraticio, la
prenda especial de la concesion tiene, entre otros,
los siguientes efectos:

— Permite la actuacion de los acreedores ante
la comision conciliadora;

— Garantiza que el MOP no extinguira el con-
trato de concesion por mutuo acuerdo con



el concesionario, sin el consentimiento de
los acreedores pignoraticios; y

— En caso de extincion del contrato por decla-
racion de incumplimiento grave, se haran
exigibles los créditos garantizados con la
prenda especial sobre la concesion.

Esta prenda especial debe constituirse por escritura
putblica e inscribirse en el Registro de Prenda Indus-
trial del Conservador de Bienes Raices de Santiago.

La realizacion de la prenda debe efectuarse a través
de un procedimiento judicial en virtud del cual la
concesion es rematada al mejor postor.

Fiscalizacion de la concesién

La Direccion General de Obras Publicas del MOP
(«DGOP») nombra un inspector fiscal para cada
una de las etapas de construccion y explotacion,
que sera el encargado de fiscalizar el desarrollo del
contrato de concesion. Una Inspeccion Técnica de
la Obra y una Inspeccion Técnica de la Explotacion
asesoran y apoyan al inspector fiscal en el cumpli-
miento de sus funciones en las distintas etapas de la
concesion. Las ordenes o resoluciones escritas que
dicte el inspector fiscal, sobre obras o sobre otros
aspectos que se relacionen con el contrato de con-
cesion, podran recurrirse en reposicion por escrito
ante el mismo inspector fiscal que las dicté. Una vez
resuelta la reposicion, la sociedad concesionaria
podra apelar ante la DGOP. La interposicion de la
reposicion o apelacion en ningun caso suspendera
los efectos de la resolucion u orden reclamada cuan-
do se encuentre comprometida la seguridad de los
usuarios, la continuidad en la prestacion del servi-
cio o la calidad de la obra ofrecida.

EI MOP esta facultado para imponer al concesiona-
rio que no cumpla las obligaciones propias del con-
trato de concesion, tanto en la etapa de construc-
cién como en la de explotacion, las multas previstas
en las bases de licitacion. No obstante, no se podra
aplicar una multa superior a 500 unidades de fo-
mento sin el pronunciamiento previo favorable de
la comision conciliadora (la unidad de fomento es
una unidad de indexacion de la moneda chilena de
conformidad con el indice de precios al consumidor;
a 27 de enero de 2009, 500 unidades de fomento
equivalian a aproximadamente 13.678 euros).

La comision conciliadora

La Ley de Concesiones prevé un mecanismo de
solucion de controversias o reclamaciones que es
unico en la legislacion chilena. Las controversias
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que se produzcan con motivo de la interpretacion,
aplicacion o ejecucion del contrato de concesion
seran conocidas por una comision conciliadora.

La comision conciliadora estara integrada por un
profesional universitario designado por el MOP,
otro designado por la sociedad concesionaria y un
tercero designado de comtn acuerdo por las partes.
A falta de acuerdo para la designacion del tercer
profesional, éste sera designado por el presidente de
la Corte de Apelaciones de Santiago.

Solicitada la intervencion de la comision concilia-
dora, ésta buscara en primer término la conciliacion
entre las partes. Si la conciliacion no se produce
dentro del plazo de 30 dias, el concesionario podra
solicitar a la comision que se constituya en comi-
sion arbitral, o bien recurrir ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago. En el primer caso, la comision
actuara como tribunal de equidad y su decision no
serd susceptible de recurso alguno. Si la sociedad
concesionaria no solicita que la comision se consti-
tuya en comision arbitral ni recurre a la Corte de
Apelaciones de Santiago, la decision del MOP que
ha motivado la reclamacion sera firme.

Los acreedores que, en su caso, tuvieran constituida
a su favor una prenda especial sobre la concesion de
obra publica seran admitidos en los procesos antes
indicados en calidad de terceros interesados.

Declaracion de incumplimiento grave

La declaracion de incumplimiento grave del contra-
to de concesion debe ser solicitada por el MOP a la
comision conciliadora, fundandose en alguna de las
causas establecidas en el contrato de concesion.

Si, una vez agotado el procedimiento de negociacion
ante la comision conciliadora y, en su caso, el proce-
dimiento arbitral o judicial que proceda conforme a
lo anteriormente dispuesto, se declara un incumpli-
miento grave del concesionario, el MOP procedera a
designar un interventor que solo tendra facultades
para velar por el cumplimiento del contrato de con-
cesion. Ademas, dentro del plazo de 180 dias desde
la fecha de la declaracion de incumplimiento grave,
el MOP debera licitar publicamente la concesion por
el periodo que le reste de vigencia.

La declaracion de incumplimiento grave de las obli-
gaciones del concesionario hara exigibles los crédi-
tos garantizados con la prenda especial de la conce-
sion, los cuales se haran efectivos con el producto
de la licitacion, con preferencia a cualquier otro cré-
dito. El remanente, si lo hubiere, correspondera al
primitivo concesionario.
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Cobro de las tarifas

Cuando el usuario de la concesion incumpla el
pago de su tarifa o peaje, en su caso, el concesiona-
rio tendrd derecho a cobrarla judicialmente. Los tri-
bunales competentes son los Juzgados de Policia
Local del territorio en que se produjo el impago.
Como indemnizacion compensatoria por el incum-
plimiento del pago de la tarifa, el Juzgado de Policia
Local deberd imponer la suma mayor entre el equi-
valente a 40 veces el pago incumplido o a 2 unida-
des tributarias mensuales (la unidad tributaria
mensual es una medida de referencia a efectos tri-
butarios creada por la ley y actualizada cada mes; a
27 de enero de 2009, la unidad tributaria mensual
equivalia a 48,32 euros aproximadamente).

Si bien, como hemos visto, el marco legal vigente
permite al concesionario acudir a los tribunales de
justicia para hacer valer sus derechos frente a los
usuarios morosos, en algunos casos los concesiona-
rios han experimentado problemas practicos para
reclamar las cantidades debidas. Un buen ejemplo
de ello es el caso de las autopistas de telepeaje o free
flow, es decir, aquellas en las que el cobro no se pro-
duce ala entrada o a la salida de la via, sino median-
te dispositivos electronicos que los usuarios deben
llevar adosados a sus vehiculos y que se activan
automaticamente al pasar por los «porticos» de la
autopista. En esta clase de infraestructuras, la eleva-
da morosidad ha conducido a una cierta saturacion
de los juzgados y ello, a su vez, a un importante
retraso en la resolucion de las reclamaciones y a un
incremento en los costes de cobranza de los conce-
sionarios. Ademas, los tribunales de justicia en oca-
siones se han mostrado reacios a aplicar a los usua-
rios morosos las indemnizaciones compensatorias
establecidas en la ley.

Modificaciones normativas en tramitacién

En el momento de redaccion de este articulo se esta
tramitando ante la Camara de Diputados chilena un
proyecto de modificacion de la Ley de Concesiones,
cuyas novedades mas relevantes son las siguientes:

(i) Con caracter general, de acuerdo con el
vigente Reglamento de la Ley de Concesiones, el
MOP no esta facultado para exigir al concesio-
nario modificaciones a las obras y servicios con-
cesionados por un importe superior al 15% del
monto inicial de la inversion efectuada por el
concesionario (si bien puede mantenerse que,
siempre que medie acuerdo del MOP con el
concesionario, es posible llevar a cabo modifica-
ciones que superen el citado importe, de tal for-

ma que parece que la prohibicion se configura
COmMO una proteccion al concesionario).

Por su parte, el proyecto establece que, si duran-
te la etapa de explotacion, el valor de las inver-
siones adicionales requeridas excediese del 5%
del presupuesto oficial de la obra definido en las
bases de licitacion, y fuera igual o superior a una
suma equivalente a 100.000 unidades de fo-
mento, su realizacion debera ser licitada por el
concesionario bajo la supervision del MOP, salvo
excepciones contempladas en las bases de lici-
tacion. Con esta modificacion se pretende evitar
que se repitan casos en los que el valor de las
modificaciones a las obras y servicios encomen-
dadas al concesionario era tan elevado que, en
aplicacion del principio de igualdad, debieran
haber sido objeto de una nueva licitacion con
participacién de terceros.

(i) Actualmente, en caso de declaracion de
incumplimiento grave de sus obligaciones por
parte del concesionario, el MOP necesariamen-
te debe licitar de nuevo el contrato de concesion
por el plazo que le reste, mientras que el pro-
yecto otorga a la autoridad la facultad (pero no
la obligacion) de licitar otra vez la concesion.

(iii) El proyecto propone eliminar el tope fijado
para las multas que puede imponer directamen-
te el MOP (sin perjuicio, obviamente, de que la
imposicion de esas multas pueda ser recurrida
ante la comision conciliadora y, en su caso, en
via judicial).

(iv) A diferencia de la regulacion actual (en la
que, como hemos visto, la comisién concilia-
dora estara integrada por un miembro desig-
nado por el MOP, por otro designado por la
sociedad concesionaria y por un tercero desig-
nado de comun acuerdo por las partes), el
proyecto propone que la comision conciliado-
ra esté integrada por tres profesionales univer-
sitarios nombrados de comun acuerdo por las
partes, de los cuales al menos dos deberan ser
abogados. Se establece asimismo que, a falta
de acuerdo de las partes en uno o mas de los
integrantes, su nombramiento debera ser rea-
lizado por el presidente de la Corte de Apela-
ciones de Santiago de entre los candidatos
incluidos en la lista.

(v) Tal como ocurre bajo la legislacion vigente,
en caso de no lograrse un acuerdo entre el MOP
y el concesionario en relacion con una disputa,
el concesionario podra requerir a la comision



conciliadora para que se constituya en comision
arbitral, o bien recurrir ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago. No obstante, el proyecto
propone que, en el primer caso, la comision
arbitral actie de acuerdo a las normas fijadas
para los arbitros mixtos, con fallo en derecho (y
no en equidad).

DARio GOMEZ DE TOJEIRO
Y JAVIER Ruiz-CAMARA (*)

A EVOLUCE\O DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA
EM RELACAO AOS PLANOS DE STOCK OPTION

Introducao

Cada vez mais as empresas buscam mecanismos de
remuneracio variavel, visando a um maior compro-
metimento do empregado e a valorizacdo das com-
peténcias individuais. Nesse sentido, o Direito do
Trabalho basileiro preve diversas formas de partici-
pacdo financeira dos empregados na empresa em
que trabalha, tais como prémios e participacdo nos
lucros e resultados.

Com as transformacoes economicas pelas quais o
mundo passou nas ultimas décadas, com cada vez
mais empresas abrindo seu capital em Bolsas de
Valores, tornou-se frequente a utilizacdo dos cha-
mados planos de Stock Option como técnica de
remuneracao variavel.

Para o empregador, a concessao dos planos de Stock
Option visa a, entre outros fatores, captar e reter
talentos, estimulando o aumento da produtividade
dos empregados e da empresa. Ja para o emprega-
do, a adocdo do plano de stock option é uma
maneira de poder auferir lucros significativos, par-
ticipando dos ganhos da empresa.

Com a difusao dos planos de Stock Option no Brasil,
torna-se necessario analisar sua natureza juridica,
uma vez que, caso seja entendido que o lucro auferi-
do pelo empregado com a venda de suas acdes inte-
gra parte de seu salario, havera implicacoes previ-
denciarias e tributarias que podem resultar em
relevantes encargos para o empregador. Por outro

(*) Abogados. Destacado, el primero, en la oficina de Santiago
de Chile, y perteneciente, el segundo, al Area de Derecho Mer-
cantil de Uria Menéndez (Madrid) y previamente destacado en
la oficina de Santiago de Chile.
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lado, caso se constate que o plano de Stock Option é
um contrato de natureza mercantil, os ganhos auferi-
dos pelos empregados com a venda das a¢des estarao
livres de tais encargos trabalhistas e previdenciarios.

O presente artigo tem como escopo, sem qualquer
pretensdo de esgotar o tema, analisar conceptual-
mente os planos de Stock Option sob o ponto de vis-
ta do Direito do Trabalho, descrevendo o estagio
atual da jurisprudéncia brasileira.

Defini¢ao de Stock Option

Os planos de Stock Option ou planos de opcdo de
compra de acdes consistem no direito de o emprega-
do comprar lotes de acoes da empresa para a qual
trabalha ou de empresas do mesmo grupo economi-
co por um preco fixo, determinado ou determinavel
em um certo prazo, segundo critérios estabelecidos
na época da outorga, por meio de um plano previa-
mente aprovado pela assembléia geral da empresa.

Trata-se, portanto, do direito de o empregado com-
prar, no futuro, acdes da empresa para a qual traba-
lha por um preco, em tese, menor do que o de mer-
cado, podendo vendé-las com lucro. Com efeito, se
o valor da acéo na data do exercicio da op¢éo ultra-
passar o preco estabelecido na data da concessao do
plano, o empregado beneficiario obtera lucro,
podendo, revender as acoes de imediato, ou guar-
dar os titulos e se tornar um empregado acionista.

Historicamente, o plano de Stock Option era utilizado
apenas por empresas multinacionais de grande porte
que, ao se instalarem no Brasil, decidiam adotar um
sistema remuneratorio que conferisse maior partici-
pacado dos empregados nos lucros da empresa. Nessa
época, os planos de opc¢do de compra de agdes eram
concedidos basicamente aos altos executivos das
empresas como forma de recompensa-los e vincular
seus interesses com os dos acionistas da companhia.

Posteriormente, foram estendidos aos demais empre-
gados das companhias para estimular a fidelidade
com a empresa para qual trabalham, com o objetivo
de reter os talentos e aumentar a produtividade.
Assim, todos aqueles responsaveis pelo crescimento
e desenvolvimento da empresa buscariam o sucesso
empresarial do seu empregador. Ademais, fomenta-
se 0 aumento da cooperacio entre os diferentes niveis
hierarquicos do quadro colaborativo da empresa, o
que acaba por fortalecer a imagem institucional inter-
na e externa da companhia.

A legislacdo societaria brasileira disciplina a hipote-
se de participacdo acionaria de empregados. A Lei
das Sociedades Andnimas (Lei 6.404/76) exige que
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