En lo principal, interponen demanda arbitral; en el primer otrosi, formulan reserva de

derechos; en el segundo otrosi, presentan némina de acreedores prendatios; en el tetcer

otrosi, solicitan se tenga presente; en el cuarto_otrosi, acompaifian recomendacién del

Honorable Panel Técnico de Concesiones; en el quinto otrosi, constituyen patrocinio y

poder.

Honorable Comision Atbitral

Concesion Aeropuerto Internacional Arturo Merito Benitez de Santiago

Ricardo Escobar Calderén y Sebastidan Yanine Montaner, abogados, en
representacién, segin se acreditara, de Sociedad Concesionatia Nuevo Pudahuel S.A.
(“Sociedad Concesionaria”, “Concesionaria” o, “Nuevo Pudahuel”), todos domiciliados
para estos efectos en Apoquindo 3472, piso 19, comuna de Las Condes, Santiago, a esta

Honorable Comisién Arbitral (“H. Comisién Arbitral”) respetuosamente decimos:

Interponemos demanda arbitral en contra del Ministetio de Obtras Publicas
(“MOP”), representado por el Director General de Obras Publicas, don Juan Manuel
Sanchez Medioli, ambos domiciliados en calle Morandé nimero 59, comuna de Santiago,
solicitando a esta H. Comisién Arbitral que la acoja a tramitacién y, en definitiva, haga

lugar a la misma en todas sus pattes.

L. DECLARACION PRELIMINAR

La Sociedad Concestonaria, titular del contrato de concesidn para la ejecucion, reparacion,
conservaciéon y explotacion de la obra publica fiscal denominada “Aeropuerto
Internacional Arturo Memnno Benitez de Santiago” (“Contrato de Concesién” o,
“Concesion”), se ve en la obligaciéon de interponer la presente demanda arbitral contra el
MOP, en atencién a que éste se ha negado en forma expresa y sistematica a cumplir el
Contrato de Concesién y a aceptar la recomendacién unanime del Honorable Panel
Técnico de Concesiones (“H. Panel Técnico”), que confirmé que, de conformidad a dicha
convencién, las tarifas indicadas en ésta para los servicios aeroniuticos y no aeronauticos

comerciales no incluyen el Impuesto al Valor Agregado (“IVA”).

EIMOP, valiéndose de una interpretacidn arbitraria y erronea del Contrato de Concesién,
ha forzado a la Concesionaria a disminuir las tarifas maximas (“Tarifas Maximas”)
establecidas en las Contrato de Conesién, aplicables a los servicios con tarifa regulada
(“Servicios Regulados™) afectos al pago de IVA, argumentando que tales tarifas incluirfan

dicho impuesto.



Tal interpretacidén ha privado a Nuevo Pudahuel de su legitimo derecho a cobtar la Tatifa
Mixima por los Servicios Regulados gravados con IVA y de obtener la debida
contraprestaciébn por los setrvicios de construccion y operacién del Aeropuerto
Internacional Arturo Merino Benitez (“Aeropuerto”) prestados por Nuevo Pudahuel. Asi,
el MOP ha incumplido el Contrato de Concesién, al pretender imponer su arbitratia
interpretacién del contrato en una materia altamente sensible para el equilibrio econémico

financiero del mismo.

Por ello, el H. Panel Técnico, con fecha 7 de julio de 2017, rechaz6 la interpretacién del
MOP y concluy6 unanimemente -y contra la opinién del demandado- que (i) “/as arifas de
los servicios aeronduticos y no aeronduticos comerciales constituyen los ingresos del Concesionario por la

explotacion de los servicios™, y, que (i) las tarifas de los servicios_aeromdusicos y no_aeronduticos

comerciales afectos a IV A, sean éstas mdximas o no. no inclyyen el Impuesto al Valor Agregads’™.

No obstante la fundada y persuasiva decisién del H. Panel Técnico, que rechazé por
completo la posicién del MOP, éste mantuvo su interpretacién sobte la matetia? y

descartd sin mis la recomendacién del H. Panel Técnico.

Lamentablemente, la insistencia del MOP en su improcedente interpretacién genera una
disminucién de ingresos tanto para la Concesionaria como para el Estado, el que participa

de los ingresos de la Concesion en un 77,56%.

Por otro lado, la interpretacién del MOP generard un costo y un gravamen adicional para
el Estado, puesto que, con ocasidén de su incumplimiento del Contrato de Concesién, ha
generado petjuicios directos a la Concesionaria que el MOP debera compensar. En efecto,
durante la discusién sobre medidas prejudiciales precautorias interpuestas pot esta parte
ante la H. Comisiéon Arbitral, el MOP no cuestiond que en caso de que la H. Comisién
Arbitral confirme nuestra interpretacion del Contrato de Concesién y acredite dafios, setd
dicha entidad la que debera compensar a la Concesionaria. Pot su parte, para desechar la
medida prejudicial precautoria, la H. Comisién Arbitral descart6 la existencia de un peligro
en la demora mediante un argumento que supone que esta accion indemnizatoria se ditija

contra el MOP3.

1 Recomendacién Honorable Panel Técnico de Concesiones, en Discrepancia D05-2017-2016 de fecha
7 de julio de 2017, énfasis agregado.
2 Oficio Otdinario del Inspector Fiscal N°1436, de fecha 13 de octubre de 2017.

3 Escrito de evacua traslado presentado por el Ministetio de Obras Pablicas de fecha 26 de mayo de

2017 ante la H. Comisién Arbitral; Resolucién de la H. Comision Atbitral de 30 de mayo de 2017, Acta N° 5,
que negd lugar a la medida prejudicial precautoria de Nuevo Pudahuel [“[...}no apreciando la Comision la existencia
de un eventual daio que pudiere derivarse del retardo en la tramitacion de la accion anunciada o de una imposibilidad de pago por
parte del Ministerio de Obras Piiblicas, en el caso que la accidn anundiada por la solicitante fuere acogida, obligandose al Ministerio
al pago de los valores que se decretaren”.
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Como veremos, la iterpretacion del MOP es atbitraria y sin sustento incluso si se la
compara con su propio actuar en recientes licitaciones, como las de los aetopuertos Catrtiel
Sur de Concepcidn (2015) y Diego de Aracena de Iquique (2016). Dichos procesos dejan
de manifiesto que en el caso sub /ite el MOP ha recurrido a una teotia ad hoc que contradice
su propia postura en cuanto a que, pot regla general, las Tarifas Maximas no incluyen IVA
y, cuando si lo incluyen, en las Bases de Licitacion de 1a respectiva Concesion consta una
declaracién expresa en este sentido, como el propio MOP se preocupd de aclarar en las

licitaciones recién mencionadas.

¢Qué es, entonces, lo que explica que el MOP msista en una postura que se aleja del
Contrato de Concesion y de su propia conducta en otros casos comparables, llevindola

incluso a actuar contra los intereses fiscales?

La respuesta, H. Comisién Arbitral, no es otra que el MOP realizd, con postetioridad a la
adjudicacién de la Concesién, ciertos anuncios pablicos que resultaban contradictotios
con lo pactado en el Contrato de Concesién. Y, enfrentado a la necesidad de ser
consistente con sus anuncios al publico o cumplir con el contrato, optd por lo primero, a

costa de lo segundo.

En efecto, durante el curso de este juicio demostraremos que el origen del conflicto que
enfrenta a nuestra representada y el MOP coincide con declaraciones publicas realizadas
por esta entidad, las que crearon entre los usuarios la expectativa de que las tatifas
aplicadas a los servicios del Aeropuerto, -particularmente aquellas correspondientes a los
servicios de estacionamiento publico-, no sufririan alzas con respecto de aquellas vigentes

durante la concesion antetior.

Fue en ese clima de erradas promesas y de las expectativas generadas a partit de las mismas
que nuestra representada comenzd la operacion del Aeropuerto de conformidad con el
Contrato de Concesion. De hecho, antes de ello, informé al MOP que ejerceria su detecho
de cobrar la Tarifa Maxima para ciertos Setvicios Regulados gravados con IVA, como el
de estacionamientos publicos para vehiculos en general. Dicha comunicacién se ajusto,
clertamente, a las Bases de Licitacién de la Obra Puablica Fiscal Aeropuerto Internacional

Arturo Merino Benitez (“BALI”).

Ello, sin embargo, no obstd a que la Concesionaria fuera convocada de urgencia a una
reunién en persona con el St. Ministro de Obras Publicas, don Alberto Undurraga. En
esa oportunidad el Sr. Ministro manifest6 enfaticamente que no resultaba posible que la
Concesionaria cobrara una tarifa superior a la vigente durante la concesién anterior para
dicho servicio y que, en caso de no seguirse esta directriz, surgitia un conflicto que

deterioraria la relacién entre la autoridad y la flamante Concesionaria.
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En ese contexto, enfrentada a una instruccién personal del propio St. Ministro de Obras
Publicas, la Concesionaria no tuvo otra alternativa que comunicar que trespecto de los
servicios de estacionamiento publico para vehiculos en general cobratia provisotiamente

una tarifa inferior a la Tarifa Maxima mas IVA, hasta nuevo aviso*.

Dicha comunicacién daba cuenta del derecho de la Concesionaria a cobrar la Tarifa
Mixima establecida en el Contrato de Concesién mas IVA, lo que significaba que la

Concestonaria podia en el futuro incrementarla en un 19%.

Con el objeto de impedir el potencial incremento en la tarifa del estacionamiento, el MOP,
a través del Sr. Inspector Fiscal, fue més alla, e impuso una interpretacidon ad hoc, ya no
solo respecto de ese servicio, sino de todos los Servicios Regulados gravados con IVA,

en virtud de la cual, ese impuesto se consideratia incluido en todas las Tarifas Maximas®.

Estos hechos ofiginaron el conflicto que Nuevo Pudahuel someti6, en ptimer lugar, al H.
Panel Técnico y, ahora, a la H. Comisién Atrbitral. Desde entonces la Concesionaria ha
utilizado todos los recursos administrativos y herramientas legales disponibles pata instar
al MOP a cumplir con el Contrato de Concesién, obteniendo una recomendacién

favorable del H. Panel Técnico.

No obstante el esfuerzo desplegado por la Concesionaria para dar solucién a la
controversia con el MOP, éste se ha negado sistematicamente a dar cumplimiento al
Contrato de Concesion lo cual tiene por consecuencia privar a la Concesionatia de su
derecho a cobrar ciertas tarifas actualmente vigentes por temor al régimen de sanciones
previsto en el Contrato de Concesién, y en definitiva, de su derecho a cobrar las Tarifas

Miximas a las que tiene derecho en virtud del mismo.

En defimitiva, 1a controversia que se somete a la decisién de esta H. Comisién Arbitral
versa sobre la forma en que, de conformidad a la Ley de Concesiones y su Reglamento,
las BALI y, el Decreto Ley N°825 y sus modificaciones posteriores (“Ley del IVA”),
deben entenderse las Tarifas Maximas definidas en las BALI respecto a los Setvicios
Regulados sujetos a IVA, de modo tal de determinar la contraprestacion a la que Nuevo
Pudahuel tiene derecho en conformidad al Contrato de Concesion. En consecuencia, esta
demanda persigue revertir la err6nea y arbitraria interpretacién de la autoridad, repatar el
dafio causado a la Concesionaria con el mismo y asegurar que prime el imperio del

derecho por sobre consideraciones arbitrarias ajenas al Contrato de Concesién.

+ Carta de Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-154, de fecha 7 de septiembre de 2015.
3 Oficio Ord. Del Inspector Fiscal, N°131, de fecha 30 de sepdembre de 2015.
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II. ANTECEDENTES DE HECHO

A. ANTECEDENTES GENERALES DEL CONTRATO DE CONCESION

1. El proceso de licitaciéon mediante el cual Nuevo Pudahuel se adjudicé

el Contrato de Concesién®

El Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez es el aeropuerto mas importante de
Chile y concentra la mayor cantidad de movimientos tanto de pasajeros como de catga en
el pais. Hasta septiembre del afio 2015, el terminal de pasajeros fue operado por la
empresa concesionaria “SCL Terminal Aéreo Santiago S.A. Sociedad Concesionaria”, y
tras una segunda licitacién, tal operacion se adjudicod al consotcio denominado Nuevo
Pudahuel, conformado por Aéroports de Paris Management Societé Anonyme y VINCI
Airports S.A.S., empresas que, en conjunto con Astaldi Concessioni SpA., constituyeron
la actual concesionaria del Aeropuerto “Sociedad Concesionatia Nuevo Pudahuel S.A.”

como lo exigen el Contrato de Concesién y la Ley de Concesiones.

6 Este capitulo ha sido extractado parcialmente de la demanda arbitral presentada ante este H. Comisién

Arbitral relativa a la Discrepancia sobre el PTIT, presentada con fecha 4 de julio (Demanda Arbitral discrepancia
PTIL, p. 4-6)
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Esta segunda concesion del aeropuerto tiene por finalidad satisfacer las necesidades y
demandas proyectadas de los usuarios hasta el afio 2035. Para ello se contempla la
construccién de un nuevo edificio que se destinard como terminal internacional de
pasajeros, calles de rodaje, nuevas plataformas, estacionamientos, la remodelacién del
terminal existente que quedara destinado a trafico nacional, entre otras muchas obras;
ademas del mantenimiento, la explotacién, operacion y administracion de las obras dentro
del 4rea de Concesion. Esta concesién de obra publica implica una inversiéon cuantiosa

cuyo presupuesto oficial es de 14.980.000 Unidades de Fomento.

La licitaci6n fue mternacional y destinada a seleccionar a los interesados de acuerdo a los
tequisitos objetivos indicados en las bases de precalificacién elaboradas por el MOP; tras

lo cual, el mismo MOP elabor6 las BALI y formulé el llamado a licitacién’.

E1 19 de febrero de 2013, mediante aviso en el Diario Oficial, el MOP llamé “a postular a
las empresas nacionales o extranjeras, para la inscripcion en el Registro Especial Internacional de
Precaltficacion para la relicitacion del proyecto de concesion denominado ‘Aeropuerto Internacional Arturo
Merino Benitez, de Santiago™. Quienes se inscribieran en este registro setfan los Gnicos que
podrtian posteriormente presentar sus ofertas para la adjudicacién de la Concesién. Asi,
con este llamado, el MOP dio inicio al proceso de licitacién del Aetopuerto, llevado a

cabo conforme a las BALL

Con fecha 13 de junio de 2014 fue tomado de razén por la Contralotia General de la
Republica la Resolucion DGOP N° 33 que establecié las BALI, siendo éstas entregadas
a los licitantes junto con los demas antecedentes técnicos contenidos en el Anteproyecto

Referencial del MOP.

Durante el periodo de licitacién, todos los licitantes o grupos de licitantes que adquitieron
las BALI pudieron formular consultas respecto de éstas, dirigiéndolas por esctito a la

Direccién General de Obras Puablicas del MOP (“DGOP”). Todas las respuestas a las

7 En este proceso 21 empresas compraron las bases de licitacién, entre ellas el consorcio conformado

por Aéroports de Patis Management Societé Anonyme (patte del grupo econémico denominado Groupe ADP)
y VINCI Airports S.A.S. Ambos operadores son de clase mundial, acumulando una importante expertise tanto
en el manejo de aeropuertos de gran envergadura como en el estudio y preparacién de ofertas econdmicas para
licitaciones de los mismos. A ellos se les sumé el dia 5 de mayo de 2015, al momento de constituirse la Sociedad
Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A., la sociedad Astaldi Concessioni SpA., a objeto de complementar la expertise
de las sociedades antes mencionadas en lo que se refiere a la construccién de las obras encargadas por el MOP.
Groupe ADP es un grupo econémico internacional que opera ditecta o indirectamente 26 plataformas
aeroportuarias en el mundo, que recibieron casi 243 millones de pasajeros en 2016, destacando entre ellos los
dos principales aeropuertos de Francia: Paris-Orly y Paris-Chatles de Gaulle, el aeropuetto de Estambul, en
Turquia, y el aeropuerto de Santiago de Chile. Groupe ADP es patte de los tres principales operadores
aeroportuarios del mundo. Por su parte, VINCI Airports S.A.S. es una compaiiia internacional, responsable de
la gestién de 35 aeropuertos a lo largo de todo el mundo ademas del Aeropuerto: 13 en Francia, 10 en Portugal,
6 en Republica Dominicana, 3 en Camboya, y 2 en Japén. Con mis de 130 millones de pasajeros en 2016, VINCI
Airports estd entre las cinco compafiias mds grandes del sector a nivel mundial. A esta expertise en la
administracién de aeropuertos debe sumarse la de Astaldi Concessioni SpA., en gestién de concesiones y la
construccion de obras de gran envergadura y relevancia publica.
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consultas formuladas por los licitantes o efectuadas de oficio pot el MOP fueron incluidas

en comunicaciones denominadas Circulares Aclaratotias.

Finalmente, con fecha 12 de marzo de 2015, Nuevo Pudahuel se adjudicé el Contrato de
Concesion, mediante el decreto de adjudicacién del Contrato de Concesién del
Aetopuerto, el cual se publicé el 21 de abzil de ese mismo afio, comenzando desde esta
ultima fecha el plazo dicho contrato. Por su parte, el 1° de octubre de 2015, la
Concesionaria pasé a operar directamente la Concesién, concluyendo la administracién

del anterior concesionario.

2. Contrato de Concesioén como resultado del proceso de Licitacién8

2.1 Documentos que lo componen

Conforme la definicion N° 18 de la cldusula 1.2.2 de las BALIL el Contrato de

Concesion, ademis de la normativa vigente, se tige por las:

a. BALIy los documentos que las forman, incluidos sus Anexos. Segtin lo
establecido en la clausula 1.4.2 de las BALI, los documentos que la forman
sof:

1. Llamado a licitacién por Concesién: por medio de aviso publicado en
el Diario Oficial el 19 de febrero de 2013, se hizo el llamado a
precalificacién para la licitacion del Aeropuetto.

il Bases Administrativas: emitidas mediante Res. DGOP N° 0033 de 17

de febrero de 2014.

1. Bases Técnicas: emitidas mediante Res. DGOP N° 0033 de 17 de
febrero de 2014.

1v. Bases Econémicas: emitidas mediante Res. DGOP N° 0033 de 17 de
febrero de 2014.

V. Circulares Aclaratorias emitidas por el Director General de Obras

Pdblicas: Durante el proceso de licitacién se dictaron un total de 10
circulares aclaratorias. La primera de ellas fue dictada el 30 de junio de

2014, la altima el 15 de diciembre de 2014.
b. Oferta Técnicay Econdmica presentada por la Sociedad Concesionaria.
c. Decreto Supremo N° 105, de fecha 12 de marzo de 2015, publicado el 21
de abril de 2015 mediante el cual le fue adjudicado el Contrato de Concesién

al grupo licitante Nuevo Pudahuel.

8 Este capitulo ha sido extractado parcialmente de la demanda arbitral presentada ante este H. Comisién

Atbitral relativa a la Discrepancia sobre el PTI, presentada con fecha 4 de julio (Demanda Arbitral discrepancia
PTT, p. 12-13).
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d. Otros documentos?

Como se ve, el Contrato de Concesion esta formado fundamentalmente por las BALIL,
piedra angular de la relacién entre esta Concesionaria y el MOP, la oferta técnica

econémica y el decreto de adjudicacion.

2.2 Derecho de la Concesionaria a cobrar tarifas pot los Setvicios Regulados

De conformidad a la cldusula 1.10.9 de las BALI, la Concesionatia debe prestar setvicios
a los usuarios del Aeropuerto, los que se clasifican en “Setvicios Aeroniuticos” y

“Servicios No Aeronauticos”, cometciales y no comerciales.

Como contrapartida, por los Servicios Aeronduticos y No Aeronauticos Comerciales que
y q
presta, la Concesionaria se encuentra autorizada a cobrar un precio o tatifa a los usuatios,

en los términos previstos en las BALL

EI MOP estableci6 Tarifas Maximas para los 7 Setvicios Aeronauticos y No Aeronauticos
Comerciales que constituyen los Setvicios Regulados: (i) Sistema de
embarque/desembarquel?; (ii) Servicios en plataformall; (iii) Estacionamientos publicos
para vehiculos en general'?; (iv) Estacionamientos para trabajadotes del Aeropuerto!3; (v)
Sistema de procesamiento de pasajeros/equipaje!®; (vi) Servicio de gestion de la
infraestructura asociada al transporte publico; y (vii) Setvicio de gestién de terminales

de cargal®.

Cabe destacar que los ingresos obtenidos o devengados por la Concesionatia por la

prestacién de los Servicios Regulados, forman parte de los Ingresos Comerciales!” de la

9 () Manual de Planes de Manejo Ambiental para Obras Concesionadas, elaborado por el MOP; (if)
Manual de Manejo de Areas Verdes para Proyectos Concesionados, elaborado por el MOP; (i) Aspectos
Minimos a Considerar en la Elaboracién del reglamento de Servicio de la Obra y Manual de Operaciones para
la Concesi6n, elaborado por el MOP; (iv) Plan de Mantenimiento de la Infraestructura Horizontal Area Pablica
— Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de Santiago, elaborado por la Direccién de Aeropuettos del
MOP, diciembre de 2012; (v) Declaracién de Impacto Ambiental denominada “Nuevo Edificio Terminal de
Pasajeros — Ampliacién y Mejoramiento Aeropuerto Metrino Benitez, noviembre de 2012, y sus modificaciones;
(vi) Resolucién de Calificacién Ambiental N° 002 de fecha 3 de enero de 2014, que califica ambientalmente el
proyecto “Nuevo Edificio Terminal de Pasajeros — Ampliacién y Mejoramiento Aeropuerto Arturo Metino
Benitez”; (vi) Resolucion de Calificacion Ambiental N° 136 de fecha 23 de diciembre de 1997, que califica
ambientalmente el proyecto “Ampliacién del area de los terminales de pasajeros y de carga del aetopuerto Arturo
Merino Benitez”.

10 BALI Articulo 1.10.9.1 literal a).

1 Ibid., literal c).

12 Ibid., Articulo 1.10.9.3.1 literal c).

13 Ibid., letra e).

1 Ibid., letta f).

15 Ibid,, letra g).

16 Ibid., letra j).

17 Ibid., Articulo 1.2.2 N° 39: “Ingresos Comerciales: Es el resultado de la suma de: i) todos los ingresos

devengados por el Concesionatio y sus petsonas naturales o juridicas relacionadas en los términos establecidos
en el articulo 100° de la Ley N°18.045 de Mercado de Valores, provenientes de cualquier actividad, operacién,
negocio, venta y/o prestacién de servicios, realizados dentro del Aeropuerto o con relacién a los bienes afectos
ala Concesié6n [...] En particular, tratindose de los Servicios Regulados en las letras a) y c) del articulo 1.10.9.1
y letras ¢), d), e), f), g) y j) del articulo 1.10.9.3.1 de las presentes Bases de Licitacién, se considerara como ingreso

9



33.

34.

35.

36.

37.

Concesionaria, los que, sumados a los ingresos por pasajero embarcado, forman los
Ingresos Totales de la Concesién sobre los cuales se calcula la parte que le corresponde a
Nuevo Pudahuel mediante el esquema de comparticiéon de ingresos del Contrato de

Concesidn, como contraprestacion por los servicios que presta.

Las tarifas que la Concesionaria tiene derecho a cobrar a los usuarios de los
Servicios Regulados que presta, constituyen la contraprestacion o legitima
retribucion a la que tiene derecho en conformidad al Contrato de Concesion. Asi,
al concluir el MOP que las Tarifas Maximas de los Servicios Regulados del
Contrato incluian IVA, impuso una interpretacion arbitraria del Contrato de
Concesioén, privando a Nuevo Pudahuel de un porcentaje importante de la

retribucion, que de conformidad a las BALI, le corresponde.

Algunos de los Servicios Regulados, en particular, los setvicios de
embarque/desembarque, estacionamientos publicos pata vehiculos en general,
estacionamientos para trabajadores del Aeropuerto, gestién de infraesttuctura de
transporte publico, y sistema de procesamiento de pasajeros/equipaje, estan actualmente
por ley gravados con IVA, en virtud del Decreto Ley N°825 y sus modificaciones

posteriores.

Como ya anunciamos, la controversia que se somete a consideracién y pronunciamiento
de esta H. Comisién Arbitral dice relacién con la forma en que deben entenderse las

Tarifas Maximas definidas en las BALI respecto a los Servicios Regulados sujetos a IVA.

En el caso que nos ocupa, el MOP arbitraria y erréneamente ha sostenido que las Tarifas
Miximas para los Servicios Regulados del Contrato incluyen IVA, sin embargo, las BALI
no establecen expresamente que las Tarifas Maximas tengan incotporado dicho impuesto
de recargo, por lo que, por aplicacién de la regla general en esta materia, a los valotes
indicados por las BALI como Tarifas Maximas debe adicionarse el mencionado impuesto
de recargo, no encontrandose dicho tributo ya incorporado en esos valotes,
contrariamente a lo que sostiene el MOP en forma errada y sin fundamento. Esta es la

unica interpretacién posible de las BALL

En consecuencia, la interpretaciéon del MOP contraviene el texto de las BALI el que fue
aclarado por el propio MOP durante el perfodo de Preguntas y Aclaraciones, instancia en

la que los licitantes pidieron confirmacioén sobre si los setvicios con Tatifa Maxima son

comercial la suma total de los ingresos devengados que se generen como resultado del cobro de las respectivas
tarifas por la prestacién de dichos servicios [...]”. (énfasis agregado).

10



38.

hechos gravados con IVA o no, y en caso que lo fueran, si la Tarifa Maxima fijada por el

MOP incluye el impuesto IVA.

En todos estos casos, sin excepcion, la respuesta del MOP fue que habia que remitirse a

la Ley del IVA, sin otra aclaracién o indicacién. Asi consta expresamente en las Circulares

Aclaratorias:
Circular Pregunta Respuesta
Aclaratoria
N°10 En 1.10.9.1, Servicios Aeronauticos, (i) | i), ii) y iii): Remitase a
3118 entendemos que las tarifas que tiene derecho | lo establecido en el
cobrar el Concesionario estan exentas de IVA. | Decreto Ley N°825 y
Favor confirmar. (ii) Si esto es asi, ;Se mantiene | sus modificaciones
¢l mismo principio cuando se subcontrata el | posteriores.
servicio, por lo que el royalty que percibe el
Concesionario del subcontratista estd exento de
IVA? Favor ratificar. (iii) En el caso del
subcontratista, cuando éste facture al usuario por
el servicio que presta, esa factura estara también
exenta de [VA.
N°10 En 1.10.9.1,  letra a) Sistema  de | i), ii) y iii): Remitase a
321 Embarque/Desembarque, se solicita aclarar si las | lo establecido en el
tarifas maximas contenidas en la Tabla N° 3 (i) | Decreto Ley N°825 y
estan exentas de IVA o afectas a IVA; (ii) Si | sus modificaciones
estuvieren exentas de IVA, esta exencion se aplica | posteriores.
también al subcontratista?; y (iii) si estuvieren
afectas a IVA, las citadas tarifas ya tienen
incorporado el IVA o son méas IVA?. Favor aclarar
las situaciones descritas.
N°10 En 1.10.9.1, letra c) Servicios en Plataforma, se | i), ii) y iii): Remitase a
3420 solicita aclarar si las tarifas maximas contenidas en | lo establecido en el
la Tabla N° 4 (i) estan exentas de IVA o afectas a | Decreto Ley N°825 y
IVA; (ii) Si estuvieren exentas de IVA, esta | sus modificaciones
exencion se aplica también al subcontratista?; y | posteriores.
(iii) Si estuvieren afectas a IVA, las citadas tarifas
ya tienen incorporado el IVA o son mas IVA?
Favor aclarar las situaciones descritas.
N°10 En 1.10.9.3.1, Servicio No Aeronauticos | i), ii) y iii): Remitase a
374 Comerciales Obligatorios, i) entendemos que las | lo establecido en el
tarifas que tiene derecho cobrar el Concesionario | Decreto Ley N°825 y
estan exentas de IVA. Favor confirmar. (ii) Siesto | sus modificaciones
es asi, se mantiene el mismo principio cuando se | posteriores.
subcontrata el servicio, por lo que el royalty que
percibe el Concesionario del subcontratista esta
exento de [IVA? Favor ratificar. (iii) En el caso del
subcontratista, cuando éste facture al usuario por
el servicio que presta, esa factura estara también
exenta de IVA?

18

Santiago™ afio 2014, mimero 10, de fecha 15 de diciembre de 2014. Pregunta 31.

19

Santiago” afio 2014, numero 10, de fecha 15 de diciembre de 2014. Pregunta 31.

20
21

Ibid., pregunta 34.
Ibid., pregunta 37.

Circular Aclaratoria Licitacién Concesién “Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de

Circular Aclaratoria Licitacién Concesién “Aeropuerto Internacional Arturo Merino Benitez de
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39.

40.

41.

N°10

En 1.10.9.3.1, letra c) Estacionamientos Publicos

i), ii) y iii): Remitase a

382 para Vehiculos en General, se solicita aclarar si las | lo establecido en el
tarifas maximas a que se hace referencia en el | decreto ley N°825 y
parrafo tercero (i) estan exentas de IVA o afectas | sus modificaciones
a IVA; (ii) Si estuvieran exentas de IVA, esta | posteriores.
exencion se aplica también al subcontratista?; y
(iii) Si estuvieren afectas a IVA, las citadas tarifas
ya tienen incorporado el IVA o son mis IVA?

Favor aclarar las situaciones descritas.
N°10 En 1.10.9.3.1, letra ¢) Estacionamientos para | i), ii) y iii): Remitase a

392 Trabajadores del Aeropuerto, se solicita aclarar si | lo establecido en el
la tarifa méxima a que se hace referencia en el | Decreto Ley N°825 y
parrafo segundo (i) estd exenta de IVA o afecta a | sus modificaciones
IVA; (ii) Si estuviere exenta de IVA, esta exencién | posteriores.

se aplica también al subcontratista?; y (iii) Si
estuviere afecta a IVA, la citada tarifa ya tiene
incorporado el IVA o es mas IVA?. Favor aclarar
las situaciones descritas.

De hecho, como se puede apreciar en la tabla antetior, para cada Setvicio Regulado existe
al menos una consulta relativa a la matetia en controversia, frente a las cuales el MOP
slempre se remitié a las reglas generales: “[t]emitase a los establecido en el Decreto ey N° 825
) sus modificaciones posteriores”, es decir, a la Ley del IVA. Las respuestas demuesttan que
el MOP decliné modificar la regla general contenida en la Ley del IVA, y nunca indicé
que las Tarifas Maximas incluyeran IVA, lo que como vetemos mis adelante confirma la

interpretacién de la Concesionaria.

Asi, durante el petiodo de licitacién la conducta del MOP confitma que las Tarifas
Miximas de los Servicios Regulados no incluyen IVA, lo que se condice con lo sefialado
pot el mismo numeral 39 del articulo 1.2.2 de las BALI, que sefiala exptesamente que los
impuestos de retencién y de recargo no forman parte de los Ingresos Cometciales. La
citada norma establece literalmente que “no se considerarin como Ingresos Comerciales los

suguientes conceptos: 1) Impuestos de retencion y recargo |...]”. (énfasis agregado)

Como se puede apreciar, estamos frente a una cuestiébn central para el Contrato de
Concesién: determinar cual es la contraprestacion a que tiene detecho la Concesionaria
en virtud del Contrato de Concesién, lo que determina a su vez el equilibrio econémico
y financiero de la Concesién. De primar la postura del MOP, existird un detrimento

econémico para esta Concesionaria que vera incumplidas sus legitimas expectativas

financieras.

2 Ibid., pregunta 38.

. Ibid., pregunta 39.

2 Circular aclaratoria N° 10, respuestas a las consultas 31, 34, 37, 38 y 39.
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42.

43.

44.

45.

46.

Por lo antetior, conforme a lo dispuesto en la Ley de Concesiones, el Reglamento de
Concesiones, las BALI y demds documentos y normativa que integra el Contrato de
Concesion: (1) Nuevo Pudahuel tiene derecho a fijat y a cobrat tarifas a los usuarios como
contraprestacion pot los setvicios prestados; (ii) los ingresos devengados u obtenidos por
la Concesionatia por la prestacién de los Setvicios Regulados, forman parte de los
Ingresos Cometciales de Nuevo Pudahuel, los que sumados a los ingtresos por pasajero
embarcado, conforman los Ingresos Totales de la Concesién; (iif) las tarifas que la
Concestonatia tiene derecho a cobrar a los usuatios por los Setvicios Regulados que est4
obligada a prestar, constituyen la legitima retribucién a la que tiene derecho segin el
Contrato de Concesion y, (iv) los impuestos de retencién y de recargo no forman patte

de los Ingresos Comerciales, tal como se explicard en el cutso de la presente demanda

arbitral.

B. EL CONFLICTO SOMETIDO A LA DECISION DE ESTA HONORABLE COMISION

ARBITRAL

1. Antecedentes del conflicto sub lite

El dia 21 de abril de 2015 se perfeccioné el Contrato de Concesién y se inici6 su plazo de

vigencia a pattir de la publicacién en el Diario Oficial del Decteto de Adjudicacién.

En estricto cumplimiento de las BALI, el dia 24 de agosto de 2015, antes que la
Concesionaria asumiera la operacioén del Aeropuerto de Santiago que se verificatia el 1 de
octubre de 2015, informé que, respecto de ciertos Servicios Regulados del Contrato,
incluyendo el servicio de estacionamientos publicos para vehiculos en general, la
Concesionaria cobratia la Tarifa Maxima, lo que se verificatia desde el inicio de la

operacion y para el afio 2016226,

Luego de recibida esta carta y por tanto conocida por el MOP la intencién de Nuevo
Pudahuel de cobrar la Tarifa Maxima por los Servicios Regulados del Contrato gravados
con IVA, el Ministro de Obras Pablicas St. Undutrraga cité a la Concesionatia, en forma

urgente a reunirse en las dependencias del Ministetio.

En esa reunion, que tuvo lugar el dia 3 de septiembre de 2015, el sefior Ministro manifestd
inequivocamente su rechazo a cualquier incremento de la tarifa para el setvicio de
estacionamiento respecto de la vigente durante la concesién anteriot, y que Nuevo

Pudahuel enfrentaria un conflicto de insistir en cobrar la Tarifa Maxima mas IVA respecto

. Carta de Nuevo Pudahuel en relacién a la obra publica fiscal “Aetopuerto Artu-o Metino Benitez de
Santiago” (“Carta Nuevo Pudahuel”), referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-132, de fecha 24 de agosto de 2015.
2 Carta de Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-154, de fecha 7 de septiembre de 2015.
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47.

48.

49.

50.

51.

de ese setvicio, lo que detetioraria de manera irreversible la relacién entre las partes del

Contrato de Concesion.

La Concesionaria, si bien manifesté que estaba en su derecho a cobrar la Tarifa Maxima
establecida en las BALIL, acat6 la instruccién del sefior Ministro (en tigot, no tuvo otra
alternativa) y con fecha 7 de septiembre de 2015 comunic6 nuevamente las tatifas que
cobraria, esta vez, notificando que, respecto de los setvicios de estacionamiento, cobrarfa

provisoriamente una tarifa inferior a la maxima mas TVA, hasta nuevo aviso?’.

Es importante destacar, que méas o menos de forma simultinea a estos hechos, el MOP
declaraba publicamente que las tarifas sensibles para el puiblico, como la de
estacionamiento, no suftirfan alzas. Por ejemplo, en la seccién Economia y Negocios de
El Mercurio de fecha 6 de septiembre de 2015 se sefialaba “[e]/ MOP destacan que valores
sensibles para el pablico, como estacionamientos, no tendrin incrementos”28. En la misma linea La
Tercera del dia 24 de septiembre de 2015, destacaba un anuncio del MOP en el que éste

manifestaba también que las tatifas de los estacionamientos no sufririan alzas?.

El hecho que Nuevo Pudahuel no renunciara a su detecho de cobrar la Tarifa Maxima
mis IVA respecto del estacionamiento, chocaba con estos anuncios publicos. En ese
contexto, y apenas horas antes que asumiera la operacién del Aeropuetto de Santiago, el
Inspector Fiscal mediante el Oficio IF N°131 comunicé la existencia de supuestos etrores
en las tarifas informadas por la Concesionaria. En dicho oficio se sefialé que el supuesto
error consistia en que en las tarifas informadas por la Concesionatia se agrego el IVA, lo

que seria “umprocedente en el marco de la presente contratacion”.

La Concestonaria impugn6 lo resuelto en el Oficio IF N°131, a través de un recurso de

reposicién administrativo, con fecha 7 de octubre de 2015%.

Mediante Oficio Ord. N°154, de fecha 15 de octubre de 20153, el Inspector Fiscal
rechazé el recurso de teposicion sefialando que “conforme a la normativa contractual, dado su
cardcter de mdximas, [las tanfas| constituyen valores finales que han de considerar todo eventual

incremento asociado”.

2 Carta de Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-154, de fecha 7 de septiembre de 2015.
e Ibidem.

Z) La Tercera, publicacién de fecha 24 de septiembre de 2015.

30 Carta Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-249, de fecha 7 de octubre de 2015,
mediante la cual la Concesionatia interpone recutso de reposicién administrativa en contra del Oficio IF N°131.
51 Oficio Ord. del Inspector Fiscal, N° 154, de fecha 15 de octubre de 2015.
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52.

53.

54.

55.

Contra esta resolucién, cuya tdnica afirmacién era una tautologia que no resolvia la
controversia en su mérito, la Concesionaria dedujo ante el Director General de Obras

Publicas recurso de apelacién administrativo con fecha 20 de octubre de 201532,

Finalmente, y luego de transcurrido pricticamente un afio desde la interposicién del
recurso de apelacion por parte de la Concesionaria®, el Director General de Obras
Piblicas, a través del Oficio DGOP N°1102, notificado el 19 de octubre de 201634,
rechazé la apelacion y concluyd que estaba “[...] claramente establecido desde el punto de vista

contractual que las tarifas mdximas fijadas en el pliego de condiciones constituian los valores finales que

los licitantes se encontraban facultados para cobrar a los usuarios por la prestacién de tales servicios”

(énfasis agregado) y que, por tanto, las Tarifas Maximas incluian IVA.

El Oficio DGOP N°1102 sostuvo que, en virtud del Reglamento de Concesiones3, la
Concesionaria no esti facultada a cobrar tarifas supetiores a las autotizadas por el
Contrato de Concesion. Sostuvo, ademas, que las Tarifas Maximas que la Concesionatia
se encuentra autotizada a cobrar se fijaron en el articulo 1.10.9 de las BALI y que el
articulo 1.10.10 literal B.1 de éstas, contempla multas en caso de que se cobren tarifas
superiores a las maximas autorizadas, infraccién que, en caso de ocurrit tres veces,
constituitia una causal de extincién de la Concesion por incumplimiento grave segin el
articulo 1.13.2.1 de las mismas BALI. También adujo que el cobro de tarifas se encuentra
sometido a las normas de derecho piblico, segiin se desprende del patrafo 1° del articulo
21 de la Ley de Concesiones. A este respecto, la argumentacién del Director General de
Obras Publicas constituye una peticién de principios, pues, en buena medida, se limit6 a
reiterar normas que prohiben el cobro de tarifas supetiores a las Tarifas Maximas, en
circunstancias que no sirven de fundamento para sustentar que las Tatrifas Méiximas si

incluitian el IVA.

Agregd también el Director General de Obras Publicas que, en virtud del articulo 1.10.10
literal A.4 de las BALIL, los impuestos a que pudiera estar afecta, la prestaciéon y
explotacién de los Servicios Aeronduticos y no Aeronduticos serfan de cargo de la

Concesionaria, concluyendo asi que las Tarifas Maximas autorizadas en las BALI

32 Carta Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-RP-2015-279, de fecha 20 de octubre de 2015,
mediante la cual la Concesionaria deduce recurso de apelacién contra el Oficio Ord. N°© 154 /15, de 15 de octubre
de 2015.

23 En abierta infraccién al Reglamento de Concesiones, el cual dispone en el numeral 2 del articulo 42,
que dicha apelacién debfa resolverse en un plazo no mayor a 10 dias hébiles y al art. 23 de 1a Ley 19.880 que
establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6tganos de la Administracién
del Estado, que establece la obligacién de la Administracién de cumplir con los plazos legales de tramitacién de
los asuntos.

34 Oficio Ordinario del Director General de Obras Pdblicas, niimero 1102, de fecha 19 de octubre de
2016.
35 Reglamento de la Ley de Concesiones, Articulo 61.
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

constituyen los “valores finales” que la Concesionaria se encontraria facultada a cobrar a

los usuatios y que éstos “debian considerar todo eventnal incremento asociado, incluyendn el IV.A”.

El citado pronunciamiento del Director General de Obras Piblicas hizo también
referencia a la definicién de Ingreso Cometcial contenida en el N°39 del articulo 1.2.1 de
las Bases de Licitacién y al articulo 7 de la Ley de Concesiones en cuanto a que las tarifas
oftecidas “serdn entendidas como tarifas mdximas, por lo que el concesionario podrd reducirlas”,

teferencias que, como acreditaremos mas adelante, no petmiten sustentar la postura del

MOP.

Finalmente, concluyé que la Concesionaria debia “ajustar las tarifas protuestas a los términos
> y Z

expresados precedentemente’”.

Con fecha 7 de noviembre de 2016, en atencién al rechazo de la apelacién por parte del
Director General de Obras Publicas, el Inspector Fiscal solicit6, mediante anotacién en
el Libro de Obras’, que la Concesionaria presentata “una propuesta que describa las acciones,
Dplazos y todos sus aleances, para enmendar el valor de los ingresos comerciales declarados para el periodo

de octubre de 2015 a la fecha, en un plazo no superior a 10 dias [...]".

Dicha instruccién implicaba un impacto econémico televante, tanto para el futuro de la
Concesién como respecto de las operaciones pasadas, dado su pretendido efecto

retroactivo a octubre de 2015.

En mayo de 2017, Nuevo Pudahuel ingres6 una discrepancia sobre esta matetia ante el

H. Panel Técnico cuya recomendacién fue contundente y favorable para la Concesionaria.

A objeto de dar cumplimiento a la instruccién del Inspector Fiscal de fecha 7 de
noviembre de 2016, luego de varias prétrogas concedidas por el MOP, y del rechazo de
la solicitud de medida precautoria ante la H. Comisién, con fecha 15 de junio de 2017, la
Concesionatia present6 su propuesta para modificar el valor de los ingtesos cometciales

declarados desde el petiodo de octubre de 2015.

Con fecha 21 de julio de 2017, la Concesionaria solicitd al MOP respetar la
recomendacion del H. Panel Técnico para poner fin a la discrepancia. Habiendo
trascurrido casi tres meses sin que el MOP se pronunciara sobtre dicha solicitud o tomara
una posicién oficial respecto de la recomendacion del H. Panel Técnico, la Concesionaria,

mediante carta de fecha 11 de octubre de 2017%, notific6 al MOP que se veia

36 Libro de Obras, de la obra piiblica fiscal “Aeropuerto Arturo Merino Benitez de Santiago”, Folios 36
y 37, de fecha 07 de noviembre de 2016.
37 Carta Nuevo Pudahuel, referencia: NP-ADM-NC-2017-1754, de fecha 11 de octubre de 2017,

mediante la cual la Concesionaria notificé al MOP que se vefa “lamentablemente obligada” a ajustar las tatifas
de los Servicios Regulados gravados con IVA.
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

“lamentablemente obligada” a dar cumplimiento al Oficio DGOP N°1102, ajustando las
tarifas de los Servicios Regulados afectos a IVA cuya tarifa aplicada mis IVA se

encontraria por encima de la Tarifa Maxima en la atbitraria interpretacion del MOP.

El MOP finalmente solo se pronuncié respecto de dichas cartas con fecha 13 de octubre
de 2017, a través de los Oficios Ordinarios del Inspector Fiscal N° 1436 y 1441 (“Oficio
Ord. N°1436” y “Oficio Ord. N° 1441”), en virtud de los cuales declat6 que (i) la
recomendacién emitida por el H. Panel Técnico de Concesiones “mo reviste fuersa
vinculante”; y que en consecuencia (if) se mantenia el pronunciamiento del DGOP N°1102;
e, (1i1) instruy6 a la Concesionaria a implementar la propuesta de modificacién al valor de

los ingresos comerciales.

Mientras dute la discrepancia, y hasta que la H. Comisién Arbitral restablezca el imperio
delas BALI, la Concesionaria estd de hecho ptivada de su derecho a incrementar las tarifas

de los Servicios Regulados.

2. La recomendacion uninime del H. Panel Técnico no ha sido

desvirtuada por el MOP

Como adelantamos, el dia 8 de mayo de 2017 la Concesionatia someti6 la discrepancia
econdémica respecto a la forma en que deben entenderse las Tarifas Miximas definidas en
las BALI respecto a los Servicios Regulados sujetos a IVA, al conocimiento y
recomendacién del H. Panel Técnico de conformidad con lo dispuesto en los atticulos 36

y 36 bis de la Ley de Concesiones.

En su presentacién, la Concesionaria solicité al H. Panel Técnico en lo sustancial
recomendar a las partes que, conforme a las BALI las Tarifas Maximas definidas en éstas
para los Servicios Regulados, no incluyen IVA, y que por ende, ese impuesto debe
recargarse sobre la tarifa (Tarifa Maxima o no) aplicada por el Concesionatio en el caso

de Servicios Regulados afectos a ese impuesto.

El MOP, por su parte, tespondié reiterando los argumentos esgrimidos en el Oficio
DGOP N°1102 respecto a la aplicaciéon de las notmas de derecho publico, y a las
disposiciones de las BALI que prohiben el cobro de tatifas supetiores a las Tarifas
Maximas, sin explicar nunca potrque en su tesis las Tarifas Miximas de los Servicios

Regulados si incluyen IVA.

La debilidad juridica de la posicién del MOP quedé en evidencia cuando, para intentar

rebatir los argumentos de la Concesionaria, no tuvo otra alternativa que trecuttir a
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69.

70.

71.

72.

73;

74.

elementos extrafios a la ley y al Contrato de Concesi6n, valiéndose de definiciones de
diccionarios para intentar subsidiar la total ausencia de atgumentos contractuales y

legaless.

Adicionalmente, sostuvo que cuando las BALI definen tarifas que excluyen el IVA, lo
dicen expresamente, lo que no pudo sustentar, al punto que tecutti6 a supuestos ejemplos

que poco y nada tenfan que ver con los servicios prestados por la Concesionaria.

En definitiva, la improcedencia de las alegaciones del MOP quedé de manifiesto, con lo
que fueton completamente desechadas por el H. Panel Técnico que emitié con fecha 7

de julio de 2017 una recomendaci6én fundada y uninime.

3. El pronunciamiento del H. Panel es fundado, persuasivo y ajustado al

Contrato de Concesion y su regulacion

El analisis del H. Panel Técnico consistié en determinar el correcto sentido y alcance del
concepto de Tarifa Mixima a la luz de las BALI, de la Ley de Concesiones y de su

Reglamento.

El H. Panel Técnico inici6 su analisis con la determinacién del alcance del concepto
“tar1fa”. Al respecto sostuvo que, en atencién 2 lo establecido en los articulos 11 y 21 de
le Ley de Concesiones, y los articulos 1 N°3 letra c), 3 N°30 y 54 letra C) del Reglamento
de la Ley “/as tarifas constituyen la remuneracion o compensacion por los servicios que presta la Sociedad

Concesionaria’.

Dicha definicién es, ademas, consistente con lo establecido en el numeral 39 de la clausula
1.2.2. de las BALI, segun la cual los ingresos obtenidos pot el cobro de tatifas aplicadas a
los Servicios Aeronduticos y no Aeronauticos, forman parte de los Ingresos Comertciales

de la Concesionaria.

Para determinar si las Tarifas Maximas de los Servicios Regulados afectos a IVA incluyen
o no dicho impuesto, el H. Panel Técnico consulté la Circular Aclatatoria N°10, pregunta

32, la que como sefialamos supra, parrafo 38, consigna las respuestas del MOP a las

B8 Concretamente, recurri6 a definiciones de diccionarios, segtin los cuales la palabra “tarifa” derivaria de
“informar, dar a conocer” y que la acepcién correspondiente de esta palabra seria la de “tabla de precios, derecho
o cuotas tributarias”, a partir de lo cual el MOP concluyd que tarifa cotrespondetia “al precio informado al
piblico y en tal caricter constituye un precio final”. Ver escrito de observaciones a la discrepancia evacuado por
el MOP con fecha 2 de junio de 2017, p. 14.

=) Recomendacién H. Panel Técnico de Concesiones en Discrepancia D05-2017-2016 de fecha 7 de julio
de 2017, Pagina 25.
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76.

71.

78.

79.

consultas efectuadas sobre la materia®® v en donde, en todos los casos aquel se remitié
b b

sin excepcidn, al DL N°825 o Ley del IVA, sin otra aclaracién o indicacién.

Del analisis de dichas respuestas, el H. Panel Técnico concluyé que, por expresa
disposicion de las BALI y aclaracién del mandante en sus Circulates Aclaratorias,
para dar con la definicion de las Tarifas Maximas debia consultarse la Ley del
IVA, pues las BALI no establecieron ninguna regla distinta de la regla general

establecida en dicha Ley.
A este respecto el H. Panel Técnico concluyd:

“[...] del tenor claro y directo de la respuesta del MOP solo puede
entenderse que el Contrato de Concesién no establecié ninguna
regla distinta o de excepcion respecto de lo que establece el DL
N“825 para el caso.

Como regla general, el articulo 15 del DI. N°825 establece que “/a
base imponible de las ventas o servicios estd constituido por el
valor de Ias operaciones respectivas’™ .

“[...] tanto los citados articulos del DL N°825 asi como la Citcular

N°44 del SII establecen que la base imponible de los setvicios de
una concesion de obra publica est4 constituida por el total de los

ingresos obtenidos por la explotacién de los mismos”42,

Por otro lado, el H. Panel Técnico tuvo en consideracion que “de acuerdo a la propia definicion
del articulo 1.2.2 numeral 39) de las BALI del presente contrato [...) no se consideran parte de los

ingresos comerciales los impuestos de retencion y recargo, es decir, en este caso el IV A7,

Ninguna explicacién plausible hace compatible esta cliusula con la pretendida
interpretacién del MOP en orden a que las Tarifas Méaximas incluyen el IVA, precisamente
porque esta disposicién de las BALI resuelve la controversia en favor de la Concesionaria,
descartando derechamente que dicho impuesto de recargo se encuentre incluido en las

Tanfas Maximas.
Asi, en estricta observancia del Contrato de Concesién, el H. Panel Técnico concluyé que:

“[...] tanto el DL N°825 como las BALI de este Contrato de Concesidén
establecen que la tarifa, aun cuando se trate de tarifas maximas,
constituye la contraprestacion del Concesionatio pot servicios
prestados y, por ende, sus ingresos por la explotacién de los setvicios
de la Concesion constituyen la base imponible del IVA”4.

40 Recordemos que las circulares aclaratorias, por expresa disposicién de la Ley y de las BALI, forman
parte de estas ultimas.

4 Ibid. 27

42 Ibid. 29

4 Ibid. 29

4“4 Ibid. 26
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81.

82.

83.

84.

Por tltimo, el H. Panel Técnico sostuvo que las licitaciones de los aeropuertos Carriel Sur
de Concepcién y Diego Aracena de Iquique, posteriotes a la Concesién, demuestran que
la regla general, como fluye del articulo 16 de la Ley del IVA, es que las Tarifas Maximas
no incluyen IVA, sino que son su base imponible. Por otto lado, que cualquiet excepcién

a este principio debe ser materia de una estipulacién expresa:

“la precision que el MOP introdujo en la definicién de tarifas maximas
contenida en las respectivas BALI de estos dos Contratos de Concesién
Aeroportuarios, vino a explicitar la regla general establecida en el
articulo 16 de DL N°825, sefialando en definitiva, que las tarifas
maximas no incluyen el IVA, sino que son la base imponible del IVA,
y que cualquier excepcidn respecto de esta regla general debe acordarse
expresamente [...]”%4.

Asi las cosas, fundando su anilisis en bases legales y contractuales objetivas, el H. Panel
Técnico s6lo pudo concluir que “las tarifas de los servicios aeronduticos y no aeronduticos comerciales

afectos a IV A, sean éstas mdximas o no, no incluyen el Impuesto al Valor Agregado”.

Como indicamos antetiormente, luego de notificada la recomendaciéon del H. Panel
Técnico a las partes, la Concesionaria intenté ponet fin al conflicto. No obstante ello, el
MOP se negb a acatar la recomendacién, fundindose en la ausencia de valor vinculante
de la misma. Por el contrario, impidi6 a la Concesionatia ejetcer el legitimo derecho a
cobrar las Tarifas Maximas mediante una interpretacién que necesatiamente le ha
significado a Nuevo Pudahuel suffir cuantiosos petjuicios, que se siguen incrementando

en el iempo.

El hecho que el MOP simplemente se haya amparado en el caticter “no vinculante” de
la recomendacion del H. Panel Técnico, sin justificar siquiera su decisién en una supuesta

falta de mérito de la misma, demuestran que su incumplimiento contractual es deliberado.

4. Nuevo Pudahuel no ha podido percibir los ingresos que autoriza el

Contrato de Concesidn, al tiempo que sigue prestando los Servicios

Regulados

Como consecuencia de la imposicién del MOP a la que nos refetimos su#pra, parrafo 16,
la Concestonara se vio forzada, desde el 1 de octubre de 2015, a cobzar tarifas del servicio
de estacionamientos ptblicos para vehiculos en general por debajo de las Tarifas M4ximas
que pretendia aplicar y a no incrementarlas desde entonces; y, ademds, entre los meses de
octubre de 2016 y octubre de 2017, a consecuencia de la instruccién del Director General
de Obras Publicas en su Oficio DGOP N°1102, se vio obligada a suspendet el cobro y

facturacién respecto del servicio de Embarque y Desembarque y del servicio de

. Ibid. 30.
46 Carta NP-ADM-NC-2017-1168; Carta NP-ADM-NC-2017-1754
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86.

87.

38.

89.

90.

Procesamiento de Pasajeros y Equipaje, instruyéndosele el ajuste de dichas tarifas a la

interpretacion del MOP de forma retroactiva.

No obstante que la Concesionaria esta confiada en que su intetpretacién del Contrato de
Concesion es la correcta, no ha tenido alternativa y se ha visto por decisién del MOP

obligada a aplicar una tatifa inferior a la que contractualmente tiene derecho.

En efecto, proceder de otro modo, podria generar a la Concesionaria la contingencia de
sanciones por parte del MOP, que intetpreta el Contrato de modo diverso. De
conformidad a la cldusula 1.8.5.1 de las BALL, el cobro de tatifas superiores a las maximas
autotizadas faculta al MOP a imponer una multa a la Concesionatia de entre 350 y 500
UTM, aplicable cada vez que a critetio del MOP se incurra en una causal de
incumplimiento. Si el MOP considera que la Concesionatia ha incurrido en tres
oportunidades distintas en el cobtro de tatifas mayores a las autotizadas, el MOP estatia

facultado para declarar la extincién anticipada de la Concesion, por incumplimiento grave.

Ese es un tiesgo intolerable para la Concesionatia y el MOP ha sacado partido de esa

situacion.

Como ya sefialamos, Nuevo Pudahuel se vio obligada a aplicar desde el inicio de la
Concesion, tatifas ajustadas a la errénea interpretacién del MOP respecto del servicio de
estacionamientos publicos. Una prueba de lo anterior son las cartas enviadas por la
Concestonaria al MOP con fecha 24 de agosto de 2015 y 7 de septiembre de 2015, que
muestran cémo Nuevo Pudahuel terminé comunicando tarifas infetiores en un 19% a las

maximas mas IVA.

Por dltimo, el pasado 11 de octubre de 20174, ante la falta de respuesta por patte del
MOP a las reiteradas solicitudes de la Concesionaria de finiquitar la discrepancia, y en
consideracién de las importantisimas consecuencias que dicha suspensién de facturacién
le acarrea, la Concesionaria se vio obligada finalmente, contta su voluntad, a bajar las
tarifas vigentes para los servicios de Embarque y Desembarque y del Sistema de

Procesamiento de Pasajeros y Equipaje.

La Concesionatia ha debido asumir el costo y gravamen de continuat prestando los
Servicios Regulados afectos a IVA, sin poder aplicar la tarifa a que legitimamente tiene
derecho en virtud del Contrato de Concesién, para evitar la imposicién de sanciones que,

aunque ilegitimas, no puede atriesgatse a suftir.

47 Carta 11 de octubte de 2017, Objeto: Discrepancia pot tatifas miximas e IVA.
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92.

93.

94.

En resumen, para no incurtir en faltas que significasen la imposicién de multas o la
terminacion de la Concesién por incumplimiento grave, la obligada alternativa ha sido, (i)
acatar la instruccién del St. Ministro de Obras Pablicas y cobrar una tatifa por el servicio
de estacionamiento inferior a la que podria cobrar; (i) suspender entte octubre 2016 y
octubte de 2017 el cobro y la facturacién de ciertos setvicios cuya tarifa aplicada excedia
en opinién del MOP la maxima permitida, (ii1) reducir las tarifas de los servicios indicados
en el punto (i) antetiot; y, (iv) no poder incrementar desde octubte 2015 las tarifas para

el setvicio de estacionamiento para el publico en general.

Las medidas que la Concesionaria se ha visto obligada a adoptar como resultado de la
arbitraria e improcedente interpretacién del MOP, en ninglin caso suponen un
teconocimiento o aceptacion, expreso o ticito de su patte, de dicha interpretacién, ni
menos una renuncia a los derechos que se invocan en esta demanda. La adopcién de estas
medidas no ha tenido otro propdsito que evitar el agravamiento del conflicto con el MOP
y el resgo de tener que discutir sobre una eventual terminacién anticipada de la

Concesidn.

La situacién desctita resulta intolerable e imposible de asumir por la Concesionatia y, en
consecuencia, justifica que esta H. Comisién Arbitral condene al MOP al reparo de todos
los perjuicios que su inaceptable proceder ha ocasionado a Nuevo Pudahuel, en el marco
de una concesién que obliga a una inversién de cerca de 1.500.000 Unidades de Fomento.
Lo contrario significaria un golpe mayor a la credibilidad del sistema de concesiones del
Estado de Chile, el cual ha permitido con éxito, desde hace muchos afios, el desarrollo de

las infraestructuras en el pais.

C. CONSECUENCIAS ECONOMICAS Y PERJUICIOS PATRIMONIALES
OCASIONADOS POR LA CONDUCTA DEL MOP

No obstante que la Concesionaria estd confiada en que su interpretacién del Contrato de
Concesion es la correcta, no ha tenido otra alternativa que seguir las instrucciones del
MOP, aunque disctepe de su interpretacién. Lo antetior, pues ptoceder de otro modo,
haria susceptible a la Concesionaria a la imposicién de sanciones gravisimas por patte de
la autoridad. De conformidad a la cliusula 1.8.5.1 de las BALI, el cobro de tarifas
superiores a las méximas autorizadas faculta al MOP a imponer una muita a la
Concesionaria de entre 350 y 500 UTM, aplicable cada vez que a criterio del MOP se
incurra en una causal de incumplimiento. Si el MOP consideta que la Concesionaria ha
incurrido en tres oportunidades distintas en el cobro de tarifas mayores a las autotizadas,
el MOP estatia facultado para declarar la extincién anticipada de la Concesién, por

incumplimiento grave, riesgo intolerable para cualquiet concesionaria de obras publicas.
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96.
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98.

99.

100.

101.

Las medidas que la Concesionaria se ha visto obligada a adoptar como resultado de la
arbitraria e improcedente interpretacién del MOP, en ningin caso suponen un
treconocimiento o aceptacion, expreso o ticito de su parte, de dicha intetpretacién, ni
menos una renuncia a los detechos que se invocan en esta demanda. La adopcién de estas
medidas no ha tenido otro propoésito que evitar el agravamiento del conflicto con el MOP
y el tiesgo de tener que discutit sobre una eventual terminacién anticipada de la

Concesi6n.

Por el contrario, los petjuicios directos que emanan de la necesidad de acatar las
instrucciones del MOP respecto a las Tatifas Maximas que contradicen lo dispuesto en el

Contrato de Concesién deberan ser indemnizados pot la parte demandada.

A continuacién cuantificamos dichos petjuicios con la informacién conocida a esta fecha,
sin petjuicio de que en virtud de la presente demanda, solicitamos que se condene al MOP
a indemnizar todos los perjuicios que su conducta ocasione hasta la dictacién de la
sentencia, para lo cual nos reservamos en parte la determinacién de la especie y monto de

dichos perjuicios para los periodos de tiempo que se indican en cada caso.

1. Primer capitulo de perjuicios: peruicios financieros por cobro tardio de tarifas por

Servicios prestados.
Entre los meses de octubre de 2016 y octubte de 2017, a consecuencia de la instruccién
del Director General de Obtras Publicas en su Oficio DGOP N°1102, la Concesionatia se
vio obligada a suspender el cobro y facturacién respecto del setvicio de Embarque y
Desembarque y del servicio de Procesamiento de Pasajeros y Equipaje, instruyéndosele el

ajuste de dichas tarifas a la interpretacién del MOP de forma tetroactiva.

Sélo tecién a partir del 13 de octubre de 2017, ]a Concesionatia estuvo en condiciones de

que se retomara el cobro y facturacién a los usuatios.

Lo anterior, ha ocasionado un petjuicio financiero a la demandante ascendente a
$245.281.131 (doscientos cuarenta y cinco millones doscientos ochenta y un mil ciento
treinta y un pesos). Dicho petjuicio esta representado por la pérdida financiera constituida
por el retraso resultante por no haber estado en situacién de poder cobrar las tatifas en

los meses respectivos, sino recién desde el 13 de octubre de 2017.

2. Segundo capitulo de perjuicios: imposiciin del cobro de una tarifa inferior a la

autorizada por el Contrato de Concesion que pretendia aplicar la Concesionaria.
La Concesionaria se ha visto impedida de cobrar la Tatifa Méaxima més IVA, segin lo
autoriza el Contrato de Concesion, respecto de todos los Servicios Regulados sujetos a

Tarifa Maxima gravada con IVA.
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103.
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105.
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107.

Respecto del servicio de estacionamiento, como explicamos supra, parrafo 14, la

Concesionara se ha visto forzada a cobrat tatifas infetiores a las Tarifas Maximas mas
IVA que autoriza el Contrato de Concesidn, a pesar que esa ha sido su intencién desde el
comienzo de la Concesi6n, segin consta en la comunicacién al MOP de 24 de agosto de
2015. Por lo mismo, dichos petjuicios deben contarse desde el inicio de la operacién de
la Concesibn, es decir desde el 1 de octubre de 2015. Asi computados, y a octubre de
2017, dichos petjuicios ascienden a $4.069.133.974 (cuatto mil sesenta y nueve millones

ciento treinta y tres mil novecientos setefita y cuatto pesos).

Subsidiatiamente, en el improbable evento que la H. Comisién Arbitral estime que dichos
petjuicios no deben ser computados desde el comienzo de la operacién de la Concesién,
solicitamos que los mismos se calculen desde el 11 de octubre de 2017, fecha de la Gltima
comunicacién al MOP en que la Concesionaria reitera que su intencién es y ha sido cobrar

tespecto del setvicio de estacionamiento publico, la Tatifa Maxima més IVA.

Respecto de los perjuicios posteriores a octubre de 2017 que demandamos por este
mismo concepto, nos reservamos la determinacién de su especie y monto para la

ejecuciéon del laudo o para un juicio distinto.

Estas cantidades deberén ser reajustadas y aplicarse sobre éstas los intereses regulados en
el numeral 1.14.5 de las BALI, que contempla la fé6rmula de cémputo de los mismos en

todo lo telativo al Contrato de Concesidon?s,

Respecto_de los servicios de Embarque y Desembarque, desde octubre de 2016 a
septiembte de 2017, la Concesionaria ha sido perjudicada en $782.978.973 (setecientos

ochenta y dos millones novecientos setenta y ocho mil novecientos setenta y ttes pesos),
suma que representa la diferencia entre lo que ha podido facturatse por dichos servicios
y los ingtesos que se habrian percibido por iguales ventas si se hubiera podido aplicar la

Tarifa Maxima establecida en el Contrato que la Concesionaria tenia la voluntad de aplicat.

Respecto de los petjuicios posteriores a septiembre de 2017 que demandamos por este
mismo concepto, nos reservamos la determinacién de su especie y monto para la

ejecucion del laudo o para un juicio distinto.

48 BALL, Articulo 1.14.5: “El Estado y la Sociedad Concesionaria realizarin los pagos que cotrespondan

en virtud del Contrato de Concesién, en los plazos sefialados en las presentes Bases de Licitacién. En caso que
se produzcan retrasos, dichos pagos devengarin un interés real diatio equivalente, en base a 365 dias, a la tasa
de interés corriente para operaciones reajustables en moneda nacional a plazos menores de 1 (un) afio, publicada
por la SBIF, vigente a la fecha del primer dia de retraso en el pago tespectivo, lo que debe entenderse sin
petjuicio de la aplicacién de las multas que correspondan. No obstante lo antetior, el retraso injustificado de los
pagos que la Sociedad Concesionaria tenga que realizar al Estado dari derecho a éste al cobro de la
correspondiente garantia, conforme a lo sefialado en el articulo 1.8.3 letra k) de las presentes Bases de
Licitacién.”
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Setvicio de Procesamiento de Pasajeros y Equipaje: la difetencia entte la tarifa que la

Concesionaria pretendia y hubiere podido aplicar segiin el Contrato de Concesién y la que
pudo cobrarse en virtud de la interpretacién del MOP, entre octubtre de 2016 y octubre
de 2017, asciende a $884.242.060 (ochocientos ochenta y cuatro millones doscientos
cuarenta y dos mil sesenta pesos), lo que constituye el petjuicio de la Concesionaria

respecto a estos servicios.

Respecto de los petjuicios postetiores a octubre de 2017 que demandamos por este
mismo concepto, nos treservamos la determinacién de su especie y monto para la

ejecucién del laudo o para un juicio distinto.

Instruccion especial para el cumplimiento de buena fe del Contrato de Concesién. Sin

petjuicio de la condena a indemnizar los petjuicios sefialados, solicitamos a la H.
Comision Arbitral que ordene al MOP cumplir el Contrato de Concesién de buena fe a
objeto de evitar la ejecucion forzada del laudo que se dicte en autos, para lo cual deberi
() liquidar a partir de las declaraciones mensuales de ingresos de la Concesionatia, la
diferencia entre el total facturado en relacién a los setvicio de Embarque y Desembarque,
al servicio de Procesamiento de Pasajeros y Equipaje y al servicio de Estacionamientos
publicos para vehiculos en general, y lo que hubiera podido facturarse de aplicarse la
Tarifa Maxima que establecen las BALI, todo lo antetior, desde las fechas indicadas en
este acapite para cada servicio y la fecha en que el laudo quede ejecutoriado; y, (i) ordenar
al MOP a entregar dicha diferencia en dinero a la Concesionatia junto con los reajustes y
los intereses de acuerdo al 1.14.5 de las BALL Todo lo anterior, dentro de diez dias habiles

contados desde que el laudo arbitral quede ejecutotiado.

Indemnizacién de petjuicios y comparticién ingresos. Como bien sabe la H. Comisién

Atbitral, el Contrato de Concesién contempla la llamada comparticién de ingresos con el
Estado por un factor del 77,56% de los ingresos devengados por la Concesionaria. Por
tanto, si se acoge la demanda en este capitulo, condenindose al MOP a pagar la totalidad
de los petjuicios consistentes en las diferencias por menot tarifa cobrada, correspondera
que un potcentaje equivalente al 77,56% de esos menotes ingresos que se concedan como
indemnizacién, sean compartidos por Nuevo Pudahuel con la Direccién General de
Aerondutica Civil, entidad distinta del MOP. Es pot ello, que demandamos del MOP

como indemnizacién de petjuicios, la totalidad de dichos menotes ingresos.

3. Tercer capitulo de perjuicios: costos asociados al otorgamiento de garantias a los
acreedores de la Concesionaria a consecuencia de la errada interpretacion del MOP
Toda vez que el MOP impuso una tarifa inferior a la Tarifa Mixima que regulan las BALI,

a los ojos de tetceros, la proyeccién de ingtesos de la Concesionatia fue ajustada a la baja
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provisoriamente. Por lo anterior, los accionistas de la Concesionaria debieton otorgar
garantias por hasta la suma de $18.252.193.774 (dieciocho mil doscientos cincuenta y dos
millones ciento noventa y tres mil setecientos setenta y cuatro pesos) a los acreedores

prendarios de la Concesién.

Pot dicha garantia, los accionistas tienen que aportar mensualmente y hasta que exista una
sentencia de término en el presente conflicto, el equivalente a la pérdida de ingresos que
sufre la Concesionaria por la aplicacién de una tatifa infetior a la Tarifa Maxima de las

BALI a consecuencia de la instruccidén del MOP.

La Concesionaria, debe compensar a los accionistas potr el otorgamiento de dichas
garantias, lo que le ha causado un detrimento patrimonial por la totalidad de las
comisiones, intereses e impuestos de timbre, pagados o devengados bajo esta garantia a

favor de los accionistas.

A la presente fecha, dicho perjuicio asciende a $157.432.010 (ciento cincuenta y siete

millones cuatrocientos treinta y dos mil diez pesos).

Respecto de los petjuicios no liquidables a la fecha, que demandamos por este mismo
concepto, nos reservamos la determinacién de su especie y monto para la ejecucién del

laudo o para un juicio distinto.

4. Cuarto capitulo de perjuicios: Costos legales vinculados a la tramitacion de la

discrepancia ante el H. Panel Técnico, cuya recomendacion desconocis el MOP, al presente
procedimiento arbitral, y a la negociacion de la garantia exigida por los accionistas de Nuevo
Pudahuel
Finalmente, la Concesionaria debi6 incuttit en una setie de costos vinculados a la
tramitacidén de la discrepancia ante el H. Panel Técnico de Concesiones, al presente juicio
arbitral, y a la negociacién de la garantia mencionada en el acapite antetrior. Lo antetiot
constituye un perjuicio directo que es consecuencia de la imposicién del MOP de una
tarifa en contravencion a las BALI, petjuicios cuya determinacién de especie y monto nos

reservamos para la ejecucién del laudo o un juicio distinto.
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III. FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. CONTRATO DE CONCESION CELEBRADO ENTRE EL ESTADO DE CHILE Y

NUEVO PUDAHUEL

1. Naturaleza del Contrato de Concesién. Reglas sustantivas y principios
que resultan aplicables

El contrato de concesién constituye el instrumento por medio del cual el Estado, a través
del MOP, encarga a un particular —la Concesionatia-, la construccién y/0 mantenimiento
de una obra publica, a cambio de concederle su explotacién y por tanto, el derecho a

obtener la tarifa pactada, por un plazo previamente estipulado.

Se trata de un conttato de caracter mixto, en el que confluyen notmas de derecho piiblico
y de derecho privado, toda vez que el objeto del contrato recae “sobre bienes nacionales de uso
piblico o fiscales destinados al desarrollo de dreas de servicio, a la provision de equipamiento o a la

prestacion de servicios asociados” .

Esto es lo que determina que este contrato de concesién esté regulado pot un régimen
contractual especial regido pot normas de derecho publico, que sitdan a los contratantes

en un plano de desigualdad®.

En el caso particular, el Contrato tiene como objeto la remodelacién y ampliacién del
Edificio Terminal de Pasajeros existente en el Aeropuerto de Santiago y la construccién
y habilitacién de varias obras y en patticular de un Nuevo Terminal Internacional de

Pasajeros®l.

Y, como ya hemos dicho supra, parrafo 27 forman parte del Contrato de Concesion, las
BALL y los documentos que las conforman, entre otros las Circulares Aclaratotias y sus
Anexos; las Ofertas Técnicas y Econémicas presentadas por Nuevo Pudahuel en la forma
aprobada por el MOP, vy, el Decteto de Adjudicacién de la Subsecretatia de Obras
Publicas N°105 de 12 de marzo de 2015, entre otros.

La normativa legal que rige al Contrato de Concesién se conforma pot el Decreto con

Fuerza de Ley MOP N°850 de 1997, que fija el Texto Refundido, Cootdinado y

. Articulo 39 Ley de Concesiones de Obras Publicas Fiscales.

50 RUFIAN LIZANA, Dolores. Manual de concesiones de obras piblicas. Santiago, Chile, Editorial
Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 24, “Aunque la docttina ha discutido mucho acerca de la naturaleza de
la concesién, y en particular sobre si ésta constituye o no un contrato, la Ley de Concesiones se refiere
repetidamente a la existencia de un contrato entre el Estado y el concesionario cuya naturaleza serd
necesariamente la de una relacién contractual administrativa al recaer sobre un objeto publico (la obra publica),
participar en él la Administracién publica investida de una serie de prerrogativas, tener una finalidad publica (la
construccién, conservacién y explotacién de una obra piblica) y pot la rigurosidad de las formas contractuales.”
51 BALI, Articulo 1.3.
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Sistematizado de la Ley N°15.840 de 1964, Ozgénica del Ministetio de Obtas Publicas y
del DFL N°206 de 1960, Ley de Caminos, y sus modificaciones; el Decreto Supremo
MOP N°900 de 1996 (“DS N°9007), Ley de Concesiones de Obtas Ptblicas y sus
modificaciones; y, el Decreto Supremo MOP N°956 de 1997, Reglamento de la Ley de

Concesiones y sus modificaciones.

2. Las Tarifas Maximas como _contraprestacion del Contrato de

Concesion. El derecho de Nuevo Pudahuel a cobrar la Tarifa Maxima

Como consecuencia de la celebracién del Contrato de Concesion, surgié pata el Estado
la obligaci6én de pagar a la Concesionaria el precio convenido como contraprestacién pot
las actividades de construccién y conservacion desarrolladas por Nuevo Pudahuel, vy,
asimismo, naci6 para esta Ultima el derecho a “cobrar a los usuarios de tales obras y servicios las

tarifas establecidas en el contrato de concesion”>2.

Uno de los elementos esenciales del Contrato de Concesion, y clave del éxito que ha
tenido el sistema de concesiones chileno, es la certeza jutidica en cuanto al derecho del
concesionatio a pagarse de la inversién y de los costos operacionales en que ha incurrido,
pago que se verifica a través del cobro de las tarifas a los usuatios, asi como de otras
compensaciones estipuladas en el contrato. En el caso de autos en cambio, dicha certeza
juridica ha sido severamente afectada por las actuaciones del MOP sobte esta materia y

otras materias ya planteadas ante la H. Comision Arbitral.

Este derecho a cobrar tarifa por parte del concesionario esta consagrado en el articulo 11
de la Ley de Concesiones, norma que identifica aquella con el precio que la Concesionatia

tiene derecho a percibir por los servicios que presta. En este sentido indica:

“El concesionario percibitd como tnica compensacién por los
servicios que preste, el precio, tarifa o subsidio convenidos y los

otros  beneficios adicionales expresamente estipulados. El
concesionario no estara obligado a establecer exenciones en favor de
usuario alguno”. (énfasis agregado)

En el mismo sentido el articulo 1° numeral 3 del Reglamento de Concesiones confirma

que la Concesién comprende el derecho de 1a Concesionaria a cobrar una tarifa por los

servicios que presta, sefialando expresamente que “[lja Concesion comprendera: |...]c) E/ cobro

de tarifas que pagardn los usuarios de los servicios bdsicos y de los servicios complementarios” (énfasis
9

agregado), explicitando luego la correcta interpretacién de dicha norma al definir en los

52 RUFIAN LIZANA, Dolotes. Manual de concesiones de obras piblicas. Santiago, Chile, Editorial
Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 24.

28



128.

129.

130.

131.

numerales 25 y 30 de su articulo 3, qué se entiende por “Setvicios Bésicos” y “Tarifa”,

respectivamente:

“Articulo 3°. Definiciones. Para la cotrecta interpretacién del
presente Reglamento, se entender por:

[

25) Servicios Basicos: Todos aquellos que comprenden el objeto
especifico de la concesioén y que sean imprescindibles y por los cuales
el concesionario estd autorizado a cobrar la tarifa”.

-]

30) Tarifas: Contraprestacién del servicio bdsico prestado por el
concesionatio regulado en el contrato de concesién™. (énfasis agregado)

En lo que respecta al alcance de los derechos del concesionatio durante la etapa de

explotacion, el Reglamento de Concesiones es claro y sefiala, en su articulo 54 literal c),
que: “La etapa de explotacion comenzard con la puesta en servicio provisoria de las obras, comprendierdo
esta etapa lo siguiente: c) E/ cobro de tarifas que pagardn los usuarios de los servicios basicos y los precios
por los otros servicios que esté autorizado a prestar el concesionario en virtud del contrato de concesion”.

(énfasis agregado)

Asi, resulta evidente que el derecho legal de la Concesionatia a obtener una retribucién
por los servicios que presta en virtud del Contrato de Concesién encuentra su correlato
en las BALL las que identifican sin lugar a dudas, el derecho del concesionatio a cobrar
las tarifas del Contrato de Concesién con el “precio”, “compensacién” o la
« - ) . o ..
contraprestacion” que la Concesionaria tiene derecho a petcibir pot los setvicios que

presta.

A mayor abundamiento, las BALI establecen también el derecho de la Concesionatia a
obtener como contraprestacién un porcentaje de los Ingresos Totales de la Concesion,

los que se constituyen por la suma de los Ingresos Comerciales més los Ingtesos pot

Pasajero Embarcado.

Cabe destacar que todos los ingresos obtenidos por la Concesionaria como consecuencia
de la prestacion de los Servicios Aeronduticos y no Aeronduticos Comerciales forman

parte de los Ingresos Comerciales de la Concesionatia.

“39) Ingresos Comerciales: Es el resultado de la suma de: i) todos los
ingresos devengados por el Concesionatio y sus petsonas naturales o
juridicas relacionadas en los términos establecidos en el articulo 100°
de la Ley N°18.045 de Mercado de Valotes, provenientes de cualquier
actividad, operacidén, negocio, venta y/o prestacién de servicios,
realizados dentro del Aeropuerto o con telacién a los bienes afectos a
la Concesion; (i) todos los ingresos devengados provenientes de los
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pagos que realizard la DGAC al Concesionario pot concepto de
Almacén de Venta Libre o Duty Free Shop definidos en el articulo
1.14.1 de las presentes Bases de Licitacion; y iii) todos los ingresos
devengados provenientes de las indemnizaciones a que tenga derecho
el Concesionatio por concepto de contrato de seguro, especificamente
el lucro cesante, y de las multas y/o indemnizaciones por
incumplimiento de las condiciones econémicas de los subcontratos de
servicios que se prestan dentto del Aeropuetto.

En particular, tratindose de los servicios regulados en las letras a) y ¢
del articulo 1.10.9.1 y letras c), d), e), f), g) y j) del articulo 1.10.9.3.1 de
las presentes Bases de Licitacién, se consideratd como ingteso
comercial la suma total de los ingresos devengados que se generen
como resultado del cobro de las respectivas tarifas por la prestacién de
dichos servicios.

-]

No_se considerarin como Ingresos Comerciales los siguientes
conceptos: (i) impuestos de retencién y recatgo, reversaciones de

comptas e indemnizaciones distintas a las sefialadas en el ptimer
parrafo de la presente definicién [...]”. (énfasis agregado)

De este modo, los ingtresos que petcibe la Concesionaria port el cobro de las tarifas — ya
sean las Tarifas Maximas o no —, que tiene derecho a cobrar por los Setvicios Regulados
del Contrato, forman parte de los Ingresos Comerciales y, en consecuencia, constituyen

una parte de su legitima retribucion en virtud del Contrato de Concesién.

Como consta de la simple lectura del numeral 39 del articulo 1.2.2 de las BALI, los
impuestos de retencién y de recargo no forman parte de los Ingresos Cometciales. La
citada norma expresamente establece: “INo se considerardn como Ingresos Comerciales los siguientes
conceptos: 1) Impuestos de retencion y recargo |...]”, con lo que necesatiamente debe concluirse

que las Tarifas Maximas de los Servicios Regulados del Contrato no incluyen IVA.

Asi, la postura del MOP en cuanto a que las Tarifas Maximas si incluyen IVA, constituye
una grave y arbitraria distorsién de la legitima contraprestacién a que tiene detrecho la

Concesionaria en virtud del Contrato de Concesidn.

Los mmpuestos de retencién, como el IVA, de conformidad con el Art. 1.2.2 N°39 de las
BALI, no constituyen un ingreso comercial. E1 IVA es un impuesto de recargo que debe
aplicarse por sobre la cantidad de dinero expresada en las BALI pata las Tarifas Méaximas,
no encontrandose dicho tributo ya incorporado en las mismas, contratiamente a lo que

sostiene el MOP artificialmente, en forma etrada y sin fundamento.

Atendido lo expresamente sefialado en la Ley de Concesiones, el Reglamento de
Concesiones y en las BALI, es necesatio concluir que (i) Nuevo Pudahuel tiene derecho

a fijar y a cobrar tarifas a los usuarios como contraprestaciéon por las inversiones y costos
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operacionales en que debe incurrir durante la ejecucién del Contrato de Concesién; (ii)
los ingtesos obtenidos por la Concesionaria a pattir del cobto de las tarifas aplicadas a los
usuarios por la prestacién de los Servicios Regulados, forman patte de sus Ingresos
Comerciales; y, (ii) los impuestos de retencién y de recargo no forman patte de los

Ingresos Comerciales.

En consecuencia, la interpretacién de Tarifas Méximas de Nuevo Pudahuel, en orden a
que aquellas no incluyen IVA, emana de las propias BALI y del Contrato de Concesién

con lo que la arbitraria e infundada posicién del MOP debe necesariamente ser rechazada.

B. LALEYDE IVA Y LA REGULACION DEL SITI Y CGR DEMUESTRAN QUE ESTE

IMPUESTO ES DE RECARGO Y NO SE INCLUYE EN LA TARIFA

1. ELIVA es una obligacién que no emana del Contrato, sino de la Ley

a. Regulacién de los servicios en el Contrato y las BALI

Como ya hemos dicho, las BALI establecieron las condiciones econémicas del Contrato
de Concesién reconociendo a la Concesionaria el detecho a cobrat por la prestacién de
los Setvicios Aeronduticos y No Aeronduticos Cometciales. Respecto de 7 de dichos
servicios las BALI establecieron Tarifas Méximas, enconttindose algunos de estos
Setvicios Regulados gravados con IVA, en virtud del DL N°825 y sus modificaciones

posteriores.

El IVA es un impuesto de recargo que debe aplicarse pot sobte la cantidad de dinero
expresada en las BALI para las Tarifas Maximas, no encontrindose dicho tributo ya
incorporado en las mismas, contrariamente a lo que sostiene el MOP en forma errada y

sin fundamento.

En efecto, la postura del MOP en cuanto a que las Tatifas Méaximas incluyen el IVA,
constituye una contravencién evidente a la Ley de IVA, que establece sin lugar a dudas
que dicho tributo, en tanto impuesto de recargo, debe ser adicionado a las tarifas, salvo
en aquellos casos en que las partes de un contrato expresamente establezcan que el IVA

se debe entender incorporado a las mismas.

Esta regla general de la Ley de IVA, como ya hemos dicho, fue expresamente recogida
pot las BALI en el numeral 39 del articulo 1.2.2 de las BALI al sefialat que “[n]o se

considerardn como Ingresos Comerciales los siguientes conceptos: 5) Impuestos de retenzidn y recargo [...]”.

Cabe tener presente sobre este punto, que pata aclarar expresamente si estos servicios con

Tarifa Maxima son hechos gravados con IVA o no, y en caso que lo fueran, si la Tarifa
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Mixima fijada por el MOP incluye el IVA, los licitantes durante el petiodo de Preguntas

y Aclaraciones del proceso de Licitacién hicieron consultas.

Como vimos supra, parrafo 38, en todos los casos, sin excepcion, la respuesta del MOP
fue que habia que remitirse al DL N°825, sin otta aclataciéon o indicaciéon. En
consecuencia, por expresa disposicién de las BALI y aclaracién del mandante en sus
Circulares Aclaratorias, para la determinacién de si las Tarifas Méaximas incluyen o no

IV A, nos temitiremos a dicho decteto.

b. La Tarifa Maxima es la base imponible del IVA. Asi, aquel no puede
incluirse en aquella (Art. 15-16 Ley IVA /art 26 Reglamento IVA)

De conformidad con la Ley de IVA, son contribuyentes del impuesto (i.e. el sujeto de
derecho u obligado) las personas naturales o jutidicas, incluyendo las comunidades y las
sociedades de hecho, que realicen ventas, que ptesten setvicios o efectien cualquier otra

operaci6n gravada con los impuestos establecidos en la ley del IVAS3.

El sujeto econdmico del impuesto, esto es, quien debe soportat su recatgo pot sobre el
precio neto del objeto vendido o del servicio prestado, es el comprador o beneficiatio del

servicio®.

Luego, expresamente sefiala dicha ley que, “/z base imponible de las ventas o servicios estd
constituida [salvo excepciones legales] por e/ valor de las operaciones respectivas”. Esto significa
que el IVA no forma patte del precio de la operacién, sino que es un tributo que se aplica
precisamente sobre dicho valor; no obstante la obligacién de recatgatlo sobre dicho precio
que pesa sobre el vendedor o prestador de setvicios, y recaudatlo conjuntamente con

este>S,

Por esta razdn, el IVA no es un ingreso del vendedor o prestador del setvicio, sino que
una deuda (débito fiscal) que debe registrarse en cuentas separadas en la contabilidad del

contribuyente®’.

Al conttibuyente o sujeto de derecho le corresponde recargar el IVA sobre el precio y
recaudatlo conjuntamente con este. Al emitir la correspondiente factura por la venta o
servicio debe recargar en forma separada el monto del impuesto IVA respectivo, segin la

tasa vigente al momento en que se devenga el impuestos.

X Ley del IVA, Articulos 3,10 y 11.

54 Ley del IVA, Articulo 69.

55 Ley del IVA, Articulo 15, en lo pertinente sefiala: “Para los efectos de este impuesto, la base imponible de las
ventas o servicios estard constituida, salvo disposicion en contrario de la presente ley, por el valor de las operaciones respectivas”.

56 Servicio de Impuestos Internos, Oficio 1622/2013.

57 Ley del IVA, Articulo 60.

58 Ley del IVA, Articulo 14, 2052, 53, 55, 60 y 69.
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Por lo tanto, el IVA no forma patrte del valor de la operacién: el valor o precio de la cosa
o servicio es la base del trbuto. De igual manera, el articulo 26 del Reglamento de la Ley
del IVA establece que la base del impuesto esta constituida pot el valor de los servicios

prestados.

Por su parte el articulo 16 de la Ley de IVA, en cuanto a la determinacién de la base
imponible en casos especificos, regula en su letra h) la base imponible en el caso de

servicios prestados por concesionarias y sefiala:

“Tratandose de los servicios de conservacion, reparacién y explotacién
de una obra de uso publico prestados por el concesionario de ésta y
cuyo precio se pague con la concesién temporal de la explotacion de
dicha obra, la base imponible estara constituida por los ingresos
mensuales totales de explotacién de la concesién, deducidas las
cantidades que deban imputarse, en la proporcidén que se determine en
el decreto o contrato que otorgue la concesién al pago de la
construccion de la obra respectiva. La parte facturada que no sea base
imponible del impuesto, no serd considerada operacién exenta o no
gravada para los efectos de la recuperacion del crédito fiscal”. (énfasis
agregado)

Es asi que, respecto de la Ley de IVA, se establece precisamente qué se entiende por base
imponible para el caso de la explotacién de los servicios de una concesién de obra publica
que sean hechos gravados con IVA, sefialando que la base imponible de estos servicios

estd constituida por el total de los ingresos obtenidos pot la explotacién de los setvicios.

En consecuencia, la Ley de IVA establece que los ingresos resultantes de la aplicacién de
las tarifas, independientemente de que se trate de Tarifas Méaximas o no, constituyen los
ingresos de la Concesionaria por la explotacién de los setvicios de la Concesion, los que

a su vez son la base imponible del IVA. Asf de claro.

A mayor abundamiento, el articulo 69 de la Ley del IVA establece que el sujeto econdmico
del impuesto, es decir, quien debe soportar su recargo sobte el valot del objeto vendido
o del setvicio prestado, es el comprador o beneficiatio del setvicio®. Por lo tanto, la
Concesionaria nunca serd quien debe asumir la carga tributatia ni el detrimento
econémico que implica la aplicacién de dicho tributo y pot lo tanto no es quien se ve
econémicamente afectado por el impuesto. Lo anterior, sin petjuicio que la Concesionatia
debera cumplir con las obligaciones de recargo, cobro, declaracién y pago del impuesto

ante el Fisco.

En efecto, al sujeto de derecho -en este caso, la Concesionatia- le cotresponde recargar el

IVA sobre el valor y recaudatlo junto con éste. Es decir, al momento de emitir la

59 Ley del IVA, Articulo 69, en lo pertinente sefiala: “Las personas que realicen operaciones gravadas. .., deberin

cargar a los compradores o beneficiarios del servicio, en su caso, una suma ignal al monto del respectivo gravamen [...]”.
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cotrespondiente factura por la venta o servicio, la Concesionatia debe recargar en forma
separada el monto del impuesto IVA respectivo, segun la tasa vigente al momento en que

se devengue el impuesto®.

El mismo articulo 69 en el inciso tetcero hace una aclaracién ain mis contundente al
sefialar que “[clon todo, el impuesto recargado no serd considerado para los efectos de calcular otros

recargos legales que puedan afectar al precio de las especies o servicios”. (énfasis agregado)

Asi, para el contribuyente vendedor o prestador de servicios, el IVA no es patte de su
precio ni de sus ingresos. El IVA da lugar a una deuda con el Fisco, no incrementa el

patrimonio del vendedot.

Todo lo anterior fue ratificado por el H. Panel Técnico en su recomendacién en el

siguiente sentido:

“[...] pata establecer si la tarifa maxima incluye o no el IVA, cabe
sefialar que del tenor claro y directo de la respuesta del MOP solo
puede entenderse que el Contrato de Concesion no establecid
ninguna regla distinta o de excepcién respecto de lo que
establece el DL N° 825 para el caso”¢!. (énfasis agtegado)

En este sentido entonces el H. Panel Técnico confirmé en su recomendacién que “[...]
tanto el DL IN* 825 como las BALI de este Contrato de Concesion establecen que la tarifa, aun cuando
se trate de Tarifas Mdximas, constituye la contraprestacion del Concesionario por servicios prestados, y
por ende, sus ingresos por la explotacion de los servicios de la Concesidn constitnyen la base imponible del

IVA”. (énfasis agregado)

No queda entonces mas que concluir que por aplicacién de las normas de la Ley de IVA,
las tarifas percibidas por la Concesionaria son la base imponible del Impuesto de IVA, de
manetra que este debe ser recargado sobre dicho monto. Asi, de forma alguna podtia

interpretarse que las Tarifas Maximas tienen el IVA incotporado.

2. La Regla general es que el IVA debe ser soportado por el consumidor

final y no por el contribuyente

Sobre este punto, cabe destacar lo expresamente dispuesto por el articulo 3 de la Ley de

IVA:

“Son contribuyentes, para los efectos de esta ley, las personas naturales
o juridicas, incluyendo las comunidades y las sociedades de hecho, que

realicen ventas, que presten servicios o efectien cualquier otra

60 Ello, de conformidad a lo establecido en los articulos 14, 20, 52, 53, 55, 60 y 69 de la Ley del IVA. Y;

Oficio Ordinario del Setvicio de Impuestos Internos, niimero 1.622, de fecha 26 de julio de 2013 (“Oficio SII
1.622-2013%).

61 Recomendacién H. Panel Técnico de Concesiones, en Disctepancia D05-2017-16 de fecha 7 de julio
de 2017, Pagina 27.
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162.

163.

164.

165.

166.

167.

operacion gravada con los impuestos establecidos en ella. En el
caso de las comunidades y sociedades de hecho, los comuneros y socios
serdn solidariamente responsables de todas las obligaciones de esta ley
que afecten a la respectiva comunidad o sociedad de hecho. No
obstante lo dispuesto_en el inciso primero, el tributo afectara al
adquirente, beneficiario del servicio o persona que deba soportar el
tecargo o inclusién en los casos que lo determine esta ley o las
normas generales que imparta la Direccién Nacional del Setvicio
de Impuestos Internos, a su juicio exclusivo, para lo cual podra
considerar, entre otras circunstancias, el volumen de ventas y setvicios o
ingresos registrados, por los vendedores y prestadores de setvicios y, o
los adquirentes y beneficiarios o personas que deban soportat 2l recatgo
o inclusién”. (Enfasis agregado).

Por lo tanto, si bien el prestador del setvicio es el responsable de declarar y enterar en

arcas fiscales el impuesto, el tributo afecta por norma expresa al beneficiario del servicio.

Se concluye entonces, que al contribuyente o sujeto de derecho le cotresponde recargar

el IVA al valor de los servicios prestados y recaudatlo conjuntamente con éste.

El sujeto econémico del impuesto, quien debe soportar su recargo en el valor del objeto
vendido o del setvicio prestado, es el comprador o beneficiatio del setvicio, segtin lo

regula el articulo 69 de la Ley de IVAS2,

Especial menci6n tiene sobre este tema la norma regulada en el inciso segundo del articulo

69 de la Ley de IVA que expresamente establece:

“El recargo_del impuesto se hara efectivo aun cuando los precios
de los bienes y servicios hayan sido fijados por la autoridad, en
virtud de disposiciones legales o reglamentarias”. (énfasis agtegado)

Por lo tanto, la misma Ley de IVA ha considerado la situacién de va ores fijados por la
autoridad y expresamente ha sefialado que en esos casos serd igualmente aplicable el

recargo del IVA respectivo.

Como resulta obvio, el IVA nunca es un ingreso. Por un lado, se cobra a los compradores
y, en ese sentido, es un activo; por otro, es parte del débito fiscal IVA que aumenta el

pasivo de la empresa, es decir, no cambia el patrimonio o resultado del contribuyente.

Esto es totalmente consistente con lo dispuesto en el parrafo cuarto de la definicidén de
Ingresos Comerciales citada (articulo 1.2.2 nimero 39), el cual dispone: “INo se considerarin

como Ingresos Comerciales los siguientes conceptos: i) Impuestos de retencion y recargo [...]”°. No es

62 Ley de IVA, Articulo 69: “Las personas que realicen operaciones gravadas con el ingpuesto de la presente ley, con excepeion

del que afecta a las importaciones, deberin cargar a los compradores o beneficiarios del servicio, en su caso, una suma igual al monto del

respective gravamen, aun cuands sean dichos compradores o beneficiarios, quienes, en conformidad con esta ley, deban enterar el tributo en
arcas fiscales”.
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169.

170.

171.

necesatio explicat que el IVA es el ejemplo mas clasico de los impuestos de recatgo, como

lo indica claramente el articulo 69 de la Ley del IVA.

Es asi que la Ley de IVA no deja lugar a dos interpretaciones, siempte el contribuyente
debe recargar el IVA sobre el valor del servicio prestado, sea que dicho valot sea acordado
entre las partes o unilateralmente por una autoridads®. Por lo anterior es que no causa
sorpresa alguna que la jurisprudencia administrativa, emitida por distintas autoridades —
como se vera en el proximo acépite-, sostenga invariablemente el cumplimiento de estas

normas, y en cambio si sorprende que el MOP pretenda desconocer su aplicacién.

La definicién recién mencionada es esencial al sistema del IVA, el cual asume que es
“neutro” para el resultado del contribuyente, toda vez que es el destinatario final del
servicio quien debe sopottatlo econdémicamente. En el caso de vendedotes y prestadores
de servicios que no son consumidores finales, el sistema del IVA funciona como crédito
IVA, cottrespondiente al IVA recargado en las compras o setvicios contratados- contra

débitos —correspondiente al IVA recargado en las ventas o setvicios prestados.

El IVA es un impuesto mensual, pot lo que, al término de cada mes, el vendedor o
prestador de setvicio debe comparar sus créditos y débitos: (i) si su débito IVA supera el
crédito IVA recargado en las facturas recibidas, debe declarar y enterar en arcas fiscales la
diferencia; (ii) si su crédito IVA supera el débito IVA determinado, el remanente de
ctédito IVA se arrastra para ser ocupado al mes siguiente. Pot lo tanto, para el caso de los
vendedores o prestadotes de setvicios, el contribuyente es un recaudador del IVA para el

Estado y no un sujeto econémico del impuesto.

Finalmente, y como resulta obvio del hecho que todas las normas precitadas son de
derecho publico, no pueden ser modificadas por medio de las BALI o del Contrato de
Concesi6n. Ciettamente, las partes si podrian estipular en un contrato de concesién que
el IVA forme parte del precio o tarifa pactada, peto en tal evento se requiere un pacto
expteso que lo consagre. Eso no ocurre en el Contrato de Concesién objeto de
discrepancia, que carece de cualquier acuerdo de excepcién en tal sentido. Por ende, a su

respecto debe regir el procedimiento legal y habitual de célculo, tecargo, cobro y pago del
VA%

03 SII, Oficio N°1.622/2013: “De esta manera, aparece de manifests que el IV.A no es partz del precio de la operacion
S5m0 que es un Iributo que se aplica precisamente sobre dicho valor, no obstante la obligaciin de recargarlo sobre dicho precio que pesa sobre
el vendedor o prestador de servicios, y recaudarlp conjuntamente con este”.

6 Es del caso mencionar, que no estd permitido por contrato modificar las reglas o el procedimiento
legal para la declaracién o pago del IVA, como tampoco la responsabilidad que le cabe a cada sujeto pasivo de
derecho establecido en la ley, al momento de cumplir las obligaciones legales tributarias. Ver Oficio Ordinario
del Servicio de Impuestos Intetnos, niimero 2.261, de fecha 13 de mayo de 2004.
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3. La interpretacion del SIT y de la Contraloria General de la Repuiblica

confirman que las Tarifas Méaximas por los Servicios Regulados no

incluyen IVA

172. A la época de la Licitacién, la interpretacién de la Ley de IVA por parte del Servicio de
Impuestos Internos (“SII”) y la CGR era clara y precisa, en el sentido que las tarifas por
servicios no incluyen el IVA, salvo que las partes de un contrato expresamente estipulen

lo contratio.

173. En relacién con este mismo punto, en el afio 2013 el SII dicté el Oficio N°1.622, que
establecié que el IVA no es parte del precio de una operacién, sino que se aplica sobre

dicho valot, con independencia de que al prestador de setvicio le cortesponda recargatlo:

“De esta manera, aparece de manifest6 [sic] que el IVA no es parte
del precio de la operacion sino que es un tributo que se aplica
precisamente sobre dicho valor, no obstante la obligacién de
recargarlo sobre dicho precio que pesa sobre el vendedor o
prestador de servicios, y recaudatlo conjuntamente con este”®,
(énfasis agregado)

174. Por su parte el Oficio 2465/2004 del SII sefiala que:

“Fmalmente, y en relacién a lo expresado en la cliusula tercera del
Acuerdo Complementario, segtin la cual, el pago de los impuestos y/o
cumplimiento de obligaciones tributarias seran de catgo de la
concesionatia, informo a Ud. que las normas que_establecen el
sujeto del impuesto se encuentran contenidas en el articulo 3° del
D.L. N° 825, de 1974 y no pueden ser alteradas por voluntad de las
partes. Sin embargo, la determinacioén del contratante que deba
soportar financieramente el impuesto_al valor agregado es un
tema que corresponde resolver a las partes de la convencidn, sin
que este Servicio pueda pronunciarse sobre el patticular, pues se trata
de una materia que escapa a sus facultades legales™. (énfasis agregado)

175. Asi, de los pronunciamientos del SII se concluye, respecto del IVA que:

i Por aplicacién del articulo 3 de la Ley de IVA, es un trbuto que afecta al
beneficiario del servicio o persona que deba soportat el recargo o inclusién en los
casos que lo determine dicha ley, por lo tanto, en caso alguno la Concesionatia setd
quien debe asumir la carga tributaria ni el detrimento econdémico que implica la
aplicacién de dicho tributo y por lo tanto no es quien se ve econémicamente
afectado por el impuesto, sin embargo, ella deberd cumplir con las obligaciones de

tecargo, cobro, declaracién y pago del impuesto ante el Fisco chileno; v,

6 SII, Oficio N°1.622-2013.
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177.

178.

179.

Las partes pueden determinar en el contrato si el IVA formaré parte o no del precio

pactado, pero esto debe ser necesatiamente acordado por las pattes.

Pot otro lado, en 1991, 1a CGR al pronunciarse sobre esta precisa cuestién, concluyd, en
el contexto de unas bases de licitacién, que el IVA se suma al valor del servicio, no
entendiéndose, por lo tanto, incorporado en dicho valor, salvo que se especifique lo

contratio.

“El IVA es un tributo que por su naturaleza se suma al valor del
servicio o prestacién, de modo que si no se ha especificado
categoOricamente en las bases administrativas que lo gobiernan ni
en el contrato que se entiende incorporado en el costo total de las
obras, no puede considerarse asi”. (énfasis agregado)

En esta misma linea, en un dictamen de la CGR del afio 2015, sobte aplicacién de multas,
luego de reitetar la regla antes citada, agregd que “como lo ha seiialado la reiterada jurisprudencia
de este origen [...] el pago del IV.A es una obligacion diversa de las emanadas del contrato de obra

Drblica, ya que deviene de la ley tributaria, de modo que su monto no_forma parte del costo de aguél’s'.

De manera consistente con lo anterior, la CGR ha sefialado que las licitaciones publicas
se rigen por principios de derecho publico, lo que supone que debe existir estricta

obsetvancia con lo establecido en las bases de licitacién:

“Cabe recordar que esta clase de concursos se tigen por dos
principios de derecho puiblico que son: la observancia estricta de
las bases que rigen el respectivo contrato y la igualdad de los
licitantes. El primero de ellos radica en el hecho de que las cldusulas
de las bases administrativas constituyen la fuente principal de los
derechos y obligaciones tanto de la Administracién como de los
oponentes, de manera que su transgresion desvirtia todo el
procedimiento. El otro principio garantiza la actuacién imparcial de
la’ Administracién frente a todos los proponentes y para ello es
imprescindible que las bases establezcan requisitos impersonales y de
aplicacion general. Compete a la autoridad administrativa velar porque
ambos principios sean respetados (dictimenes numeros 16.432, de
1969, y 36.253, de 1982)%8, (énfasis agregado)

De este modo, conforme a lo resuelto por la CGR, las bases administrativas constituyen
la fuente principal de los derechos y obligaciones tanto de la Administracién como de los
licitantes, de manera que su transgresién desvirtda todo el procedimiento. Si en las bases
administrativas y en el contrato administrativo no se ha especificado en forma expresa
que el precio se pacta con IVA incluido, el tributo debe adicionarse al valor del setvicio o

prestacién. Cuando, por el contratio, las bases de licitacién establecen en forma expresa

66 CGR, Dictamen de nimero 6.577, de fecha 12 de marzo de 1991.
67 CGR, Dictamen N° 29.080, de fecha 14 de abril de 2015.
68 CGR, Dictamen N° 13.162, de fecha 9 de abril de 2002.
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181.

182.

183.

184.

que en el caso que existan partidas afectas a IVA, éstas se consideraran incluidas en el

precio, debe cumplirse tal disposicion.

Por lo tanto, la junisprudencia administrativa del SII como de la CGR son contestes en
interpretar que el IVA es un impuesto que debe ser recargado por el prestador del setvicio
sobre el valor de la prestacidn, no obstante que las partes puedan pactar que en definitiva
el valor cobrado, que en el caso de marras corresponde a las tarifas, pueda incluir el

Impuesto a recargar.

Se concluye también de estas interpretaciones que, si nada dicen las partes, se aplicarin
las normas generales de la Ley de IVA, lo que en el caso de Nuevo Pudahuel se traduce

en que el impuesto debe ser recargado sobre la tatifa asociada a la prestacidn del servicio.

Sabemos, de todo lo antes expuesto, que en este caso ni las BALI ni el Contrato de
Concesioén incorporaron una regulaciéon especial sobre este punto y que consultado el
MOP durante el periodo de Preguntas y Aclaraciones del proceso de Licitacién también

lo confirmé al remitirse siempre al DL N°825.

Cabe tener presente que el H. Panel Técnico en su recomendacion llegd a la misma

conclusién al sefialar:

“Por su parte el DI. N° 825 establece, principalmente en los
articulos 14, 20, 52, 53, 55, 60 y 69, que el IVA no es un ingreso.
En efecto, los sujetos que realicen operaciones gravadas con IVA
deben cargar a los compradores o beneficiarios del servicio el
monto_cortespondiente al IVA, calculado en base a los ingtesos
obtenidos por la prestacion del servicio. Ese monto ingtesa a los activos
de la sociedad, pero al mismo tiempo es un débito fiscal, que aumenta
el pasivo de la empresa. Asimismo, el Oficio SIT N° 1622 de 2013
establece que el IVA no es parte del precio de una operacién, sino
que se aplica sobre dicho valor, con independencia de que_el

prestador deba recargarlo y recaudarlo”®. (énfasis agregado)

De igual forma, al analizar las Bases de Licitacién de los aeropuertos Cartiel Sur y Diego
Aracena y el Convenio Complementatio de la concesién de SCL Terminal Aéreo Santiago
SA -donde si existe una regulacién expresa respecto del IVA en materia de Tarifas

Maximas- se llega a la misma conclusién:

“En consecuencia, debemos entender que la precision que el MOP
introdujo en la definiciéon de tarifas maximas contenida en las
respectivas BALI de estos dos Contratos de Concesion
Aeroportuarios, vino a explicitar la regla general establecida en la
letra h) del articulo 16 del DL N° 825, sefialando en definitiva, que

las tarifas méximas no incluyen el IVA, sino dque son la base

© Recomendaci6n H. Panel Técnico de Concesiones, en Discrepancia D05-2017-16 de fecha 7 de julio

de 2017., Pagina 29.
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imponible del IVA, y que cualquier excepcion respecto de esta regla
general debe acordarse expresamente, tal como se hizo para el caso de
los estacionamientos”. (énfasis agregado)

4. Las BALI hacen aplicables las reglas generales en materia de IVA

Como sefialamos supra, parrafo 38, durante el periodo de Preguntas y Aclaraciones del
proceso de Licitacién, los licitantes hicieron consultas relativas a aclarat si los servicios
con Tarifa Méaxima son hechos gravados con IVA o no, y en caso que lo fueran, si la
Tarifa Maxima fijada por el MOP incluye el IVA, y en todos esos casos, sin excepcion, el

MOP se limitd a remititrse al DI, N°825.

En consecuencia, por exptesa disposicién de las BALI y aclaracién del MOP en sus
Circulares Aclaratotias, la determinacién sobre si las Tarifas Maximas de los Servicios

Regulados incluyen o no IVA debe obtenerse de lo presctito en el DL N°825, Ley del
IVA.

En consecuencia, si el MOP argumenta ahora que su intencién al contestar lo antetior fue
establecer que las Tarifas Maximas si incluian IVA, no puede set oido. Primero, porque
como ya se dijo, tuvo la oportunidad de aclarar esta posicién y no lo hizo. En segundo
lugar, porque argumentar que, en su entendimiento, la Ley del IVA determina que las

tatifas incluyen IVA, equivaldria a invocar en su favor su propio etror de derecho.

Lo anterior fue expresamente ratificado por el H. Panel Técnico en su recomendacién,

en el siguiente sentido:

“La_regla general, en el dmbito de los servicios publicos
concesionados y regulados, es que no se considera el IVA en la
determinacién de sus tarifas. Por lo demis, asi lo confirma el
articulo 69 del DL N° 825 cuando sefiala "El recargo del impuesto se
hari efectivo aun cuando los precios de los bienes y setvicios hayan
sido fijados por la autoridad, en virtud de disposiciones legales o
reglamentarias™ 0. (énfasis agregado)

Asi, ]a recomendacién del H. Panel Técnico no deja espacio a dudas. En la determinacién
de las tarifas de la Concesioén, no se considera el IVA. Respecto a la aplicacién de las
normas de la Ley de IVA para resolver esta matetia, el H. Panel Técnico fue enfatico al
establecer que cotrespondia la aplicacién de estas normas, toda vez que el mismo MOP

al ser consultado durante el periodo de Preguntas y Aclaraciones del proceso de Licitacién

asi lo definid.

Sobre este punto el H. Panel Técnico sefialé:

0 Recomendacién H. Panel Técnico de Concesiones, en Discrepancia D05-2017-16 de fecha 7 de julio
de 2017, Pagina 30.
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“En todos los casos, sin excepcion, la respuesta del MOP fue que
habia que remitirse al DL. IN° 825, I.ey del IVA, sin otra aclaracion
o _indicacién. En consecuencia, por expresa disposicion de las
BALI y aclaracién del mandante en sus Citculares Aclaratorias,

nos remitiremos al DL N° 825, Ley del IVA”7!. (énfasis agregado)

C. LA APLICACION DE LAS REGLAS DE INTERPRETACION DEL CONTRATO

OBLIGA A CONCLUIR QUE EL IVA NO ESTA INCLUIDO EN LAS TARIFAS

MAXIMAS.,

1. La primacia de las BALI

a. El principio de legalidad y el principio de estricta sujecién a las bases de

hicitacién

191. Atendida la naturaleza mixta del Contrato de Concesién, en él confluyen normas de

192.

193.

detecho publico y privado, indistintamente, sin embargo, no existe duda respecto el
caricter dirigido de este contrato, en el que sus términos y condiciones son impuestos por

el MOP, limitindose la Concesionaria a aceptar aquellas para adjudicarse la licitacion.

Con el fin de mitigar el plano de desigualdad en que se sittian quienes contratan con la
administracién publica, e impedir que el contratante se vea expuesto a modificaciones
unilaterales de las condiciones de contratacién, se obliga a los otganos de la
Administraciéon del Estado a actuar con estricta sujecién al principio de legalidad

consagrado en los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de 1a Republica (“CPR”).

En efecto, en lo que respecta al fin perseguido con la consagracién del ptincipio de

legalidad, nuestra doctrina es clara:

“[.-.] trae en definitiva en esta figura contractual una doble proteccién.
Garantiza [por una parte] la gestién del interés publico y es un medio
de proteccion para el cocontratante de los abusos de poder de la
Administracién. Asi, una vez perfeccionado el contrato éste va a
constituir ley para las partes”’?. (énfasis agregado)

“Lo que combate el principio de legalidad es la atribucién a la
Administracion de un poder para actuar no vinculado a
normas’?. (énfasis agregado)

n Recomendacién H. Panel Técnico de Concesiones, en Discrepancia D05-2017-16 de fecha 7 de julio
de 2017., Pigina 27.

72 OELCKERS CAMUS, Osvaldo. “Los ptincipios informadores de la contratacién administrativa”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°7 (1983), p. 158.

£ CAMACHO CEPEDA, Gladys, “Derecho Administrativo. 120 afios de Catedra” (2008), Editorial
Juridica de Chile, p.247.
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197.

“el ejercicio de la funcién administrativa esta dominado por el principio
fundamental de la legalidad. Este principio significa que las
autoridades administrativas deben, en las decisiones que toman,

conformarse a la ley”7*. (énfasis agregado)

En definitiva, el principio de legalidad de la actuacién de los 6rganos de la administracién
del Estado, tiene como consecuencia que “[...] /z Administracion estd sometida de pleno a todo
el sisterna normativo, precedido por la Constitucion y que estd integrado por las normas dictadas conforme
aella[...]” "y aquello, aplicado en el ambito de los contratos administrativos, redunda en
que “/a ley obliga a la Administracion a acatar el régimen interior [del contrato] dentro del cual debe

moverse para la gestion del interés phblico, limitando su actuacion valida’7s-

Todo lo anterior se sintetiza en el llamado ptincipio de estricta sujecién a las bases de
licitaci6n, en virtud del cual (i) el oferente, durante la etapa de licitacién; (ii) el contratante
ptivado, una vez adjudicado el contrato; y especialmente, (iii) la administracién del Estado,
en consecuencia, todos los intervinientes en la licitacién estin obligados por las
respectivas bases de licitacion de aquella. No pueden con postetioridad las partes del
contrato desatendetse del contenido de las bases de licitacién y de los documentos que

las integran, de manera que su actuacidn se encuentra subordinada a ella.

Asi, las bases de licitacién integran la “ley del contrato”. Los documentos que conforman
las bases de licitacién son los que determinan el alcance e interpretacién del contrato de

concesion.
En este sentido se ha pronunciado nuestra jutisprudencia:

“1°.- Que resulta necesario dejar asentado que la licitacién publica
puede ser definida como un procedimiento de tipo administrativo
anterior a una contratacion, a través del cual la Administracién Pdblica
selecciona, de entre varias ofertas, la que mejot atienda al interés
publico con el fin de estipular a continuacién un contrato con la
propuesta que resulte mas ventajosa, sujetandose todo ello a las bases
elaboradas por el 6rgano publico. Estas tltimas constituyen el
conjunto de clausulas formuladas unilateralmente por el licitante
que regiran el contrato y que regularan la relacién juridica que
surgird entre las partes, incluyendo las etapas previas a su
celebracion, cuyas bases administrativas contendtin de manera
general y/o particular, las etapas, plazos, mecanismos de consultas y

i AYLWIN AZOCAR, Patricio, “Derecho Administrativo”, Editorial Universitaria S.A., tomo I,
Santiago, 1962, p. 29.

- CAMACHO CEPEDA, Gladys, “Derecho Administrativo. 120 afios de Citedra” (2008), Editorial
Juridica de Chile, p.246.

18 OELCKERS CAMUS, Osvaldo. “Los principios informadores de la contratacién administrativa”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°7 (1983), p. 154.

7 BALI Articulo 1.4.1, en relacién al Reglamento de Concesiones, Articulo 2.
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199.

200.

aclaraciones, criterios de evaluacién, mecanismos de adjudicacién y
demas aspectos administrativos del proceso de compras.

2°.- Que, en consecuencia, las diversas normas que integran las
bases de una licitacion deben ser estrictamente observadas por la
Administracion, pues ellas se caracterizan por conferir garantias
a las personas que van a contratar con esta ultima. Asi, las bases
de licitacién, unilateralmente redactadas por el ente administrativo sin
intervencién del oferente, implicardn consecuencias jutidicas que se
traducen en derechos y deberes de las partes interesadas. [...]

11°.- Que siendo uno de los ptincipios fundamentales de la
licitacion publica la sujecion estricta a las bases administrativas
que la regulan, se torna indispensable que sus estipulaciones
sean precisas y univocas, evitando que los ofetentes puedan
entenderlas de manera diversa, o que se haga primar un ctitetio tan
estrictamente formalista para excluir una oferta que lo haga carecer de
racionalidad, deficiencias que se han vislumbrado en estas bases de
licitacién y que llevaron a declarar inadmisible la oferta™8. (énfasis
agregado)

Dicha interpretacién ha sido incluso ratificada por la autoridad administrativa

competente. Asi consta en la doctrina administrativa de la CGR:

“Ello, en atencién a que uno de los principios fundamentales de toda
propuesta, es el de estricta sujecién a las bases -consagrado
actualmente en el articulo 10 de la ley N° 19.886, de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de
Servicios-, de modo que, en armonia con el dictamen N° 28.008, de
1995, de este Organismo Fiscalizador, en caso de producirse alguna
discrepancia entre lo estipulado en el contrato y las bases de la
licitacion, debe estarse a lo que se establezca en estas iltimas, ya
que tienen preeminencia sobre aquél, por cuanto en ellas se
especifica cudl es el objeto de la contratacién y las condiciones
del proceso de seleccién del contratante, ademds de establecerse
las clausulas y estipulaciones contractuales, raz6n por la cual su

incumplimiento _implica, asimismo, una vulneracién del
principio de igualdad de los licitantes™”. (énfasis agregado)

De esta manera, son las bases de licitacién las que precisamente tigen las relaciones entre
las partes contratantes, tanto para la licitacién y adjudicacién del contrato de concesién,

como en la etapa de construccidén y explotacion de ella.

En lo que se refiere a la etapa de explotacion, en la especie la operacion del

Aeropuerto por Nuevo Pudahuel, la aplicacién del principio de estricta sujecién a

las bases de licitacién es fundamental, pues tal como analizaremos en el siguiente

acapite, vuelve esencial la remision a aquellas v a la literalidad del Contrato de

Concesion, para determinar el sentido de una determinada norma.

78 Excma. Corte Suprema, NIC 7460-2015, dictada por la Tercera Sala de con fecha 17 de septiembre de
2015.
7 CGR, Dictamen N°11.788, de fecha 14 de marzo de 2008.
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2006.

Es mis, en innumerables oportunidades, Comisiones Atbitrales llamadas a conocer y
resolver una controversia de conformidad a lo presctrito en el articulo 36 bis del DL 900,

han considerado que es la literalidad del texto de las BALI la que determina su

alcance.

Para muestra lo resuelto por la Comisién Arbitral de la obra ptblica denominada “Sistema

Américo Vespucio Nor-Poniente, Av. El Santo-Ruta 78

“[.-.] 1a literalidad de las BALI debe ser el primer ctiterio para
determinar el sentido y alcance de la exptesion “Velocidad de
Operacién”. En este sentido, es clato que el tenor literal de un
instrumento constituye el modo en que las partes creyeron
adecuado plasmar su voluntad, lo que es ain mas patente en
contratos como el de autos en que el margen de negociacién es, pot su
ptopia naturaleza, més limitado para una de las partes™®. (énfasis

agregado)

Asi, como se vera, el MOP al apartarse de las disposiciones exptesas de las BALI, incurtié
en la transgresién directa del principio de estricta sujecidn a las mismas, vulnerando a su
vez, en forma flagrznte, el principio de legalidad, toda vez que conforme a este dltimo,
los 6rganos del Estado solo actian vilidamente en la medida que lo hagan con plena
sujecién a la normativa que regula su actuacién, establecida en el caso de un contrato

administrativo —como la presente Concesién- por el marco jutidico contenido en el texto

de las BALL

Ni el MOP ni esta H. Comisién Arbitral pueden desentenderse de estos ptincipios de
derecho publico que informan el Contrato de Concesién, y que exigen que su actividad
interpretativa se vea especialmente determinada por las BALI y los documentos que la

componen.

Es mas, ni siquiera la facultad de la administracién de tevisar o reacomodar ciertos
elementos del contrato de concesion, esto es el Ius 1ariandi de la administracién piblica,

puede ser pretextado para desatender el tenor literal del Contrato, siendo entonces el

limite a su ejercicio el principio de ley del contrato.

Como se observa, el referido principio es también una manifestacién en el ambito del
derecho publico de la regla de derecho privado contenida en el articulo 1545 del Cédigo
Civil (“CC”), en virtud de la cual “[tlodo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Asi no

g Fallo dictado por la Comisién Arbitral de la obra publica fiscal denominada “Sistema Américo Vespucio

Nor-Poniente, Av. E/ Sante-Ruta 78, con fecha 29 de enero de 2015, en juicio entre la Sociedad Concesionaria
Vespucio Norte Express S.A. y el MOP.
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cabe dudas, las reglas interpretativas del derecho privado resultan plenamente aplicables

al derecho publico.

b. El texto de las BALI es claro: las Tarifas Maximas no incluyen TVA.

Como consta de la simple revision de las BALI, los atticulos que en esta se refieren a la
determinaci6n de las Tarifas Maximas de los Setvicios Regulados del Contrato, confirman
que aquellas no incluyen IVA. Para muestra, lo establecido en los articulos 1.10.9.3.1 ¢) y
1.2.2 N° 39 de las mismas.

En efecto, basta revisar la forma en que las BALI determinaron el valor maximo de las
tarifas para los setvicios de “Estacionamientos Piblicos para Vebiculos en General™! para

concluir que ninguna referencia al IVA se incluyé en aquella.

“Para los estacionamientos emplazados en la infraestructura
preexistente, el Concesionario podra fijat librtemente las tarifas de
cobro por el uso de los estacionamientos publicos para vehiculos en
general, siempre y cuando éstas no excedan las tarifas que se
indican a continuacion:

e Estacionamientos Expresos : $1.100 (mil cien Pesos
de Chile)

¢ Estacionamientos Techados : $800 (ochocientos
Pesos de Chile)

¢ Estacionamientos Econémicos de Custodia : % 350

(trescientos cincuenta Pesos de Chile)
Las Tarifas sefialadas precedentemente corresponden a 30
(treinta) minutos de uso. [...]”.

La referida notma, para evitar dudas, se preocup6 de establecer expresamente que la
unidad de cambio del Contrato de Concesién setia el Peso Chileno, pero no se refirié en
forma alguna al IVA, con lo que mal puede entenderse incluido aquel impuesto en las

Tarifas Maximas para los Servicios Regulados del Contrato de Concesién, afectos a IVA.

Cualquier duda que pueda atribuirse a lo establecido en los articulos 1.10.9.3.1, lo que
rechazamos, resulta completamente aclarada al tenor de lo presctito en el articulo 1.2.2.
N°39 de las BALIL, norma que como consta s#pra, parrafo 40 confirma, sin lugar a dudas,
que en ningun caso puede entenderse incluido el IVA en las Tatifas Miximas que la
Concestonaria puede cobrar por los Servicios Regulados, en tanto en aquella, el MOP
expresamente declaré excluir “impuestos de retencién y tecargo” en la determinacién de

los “Ingresos Comerciales” del Contrato:

Y a mayor abundamiento, la literalidad de las BALI fue confitmada pot el propio MOP

al responder durante el periodo de Preguntas y Aclaraciones del proceso de Licitacion, las

2 BALI, Articulo 1.10.9.3.1. ¢).
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213.

214.
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consultas de los licitantes. Asi consta supra, parrafo 38, en las respuestas a cada una de las

Preguntas relativas a la incorporacién o no del IVA en las Tarifas Maximas.

Asi, en las BALI no hay espacio a dobles interpretaciones. Su literalidad nos obliga a
concluir que las Tarifas Maximas para los Servicios Regulados del Contrato no incluyen
IVA. Cualquier otra interpretacidén, como la pretendida por el MOP, contraviene el texto

expreso de aquellas y, en consecuencia, del Contrato de Concesion.

Con todo, la Tarifa Méxima de los estacionamientos ptblicos para vehiculos en general
que el Contrato de Concesién autoriza a Nuevo Pudahuel a cobrar, contratio a lo
insinuado por el MOP es sus declaraciones publicas —esta es la nica explicacién a su
utilitarista compromiso de no subir los precios-, no es un precio o tarifa
extraordinariamente caro. Basta revisar la tatifa cobrada en las comunas més concurridas,

o donde mis se concentra la fuerza de trabajo, para confirmar lo antetiot.

En efecto, las tarifas aplicadas por SABA Estacionamientos, a los estacionamientos

ubicados en Plaza de la ciudadania, Marchant Pereira, Pedro de Valdivia, Guardia

Vieja y Ricardo Lyon, exceden con creces aquellas aplicadas por la Concesionaria en

el Aeropuerto®.

2. Las reglas interpretativas del derecho privado que deben ser aplicadas,

confirman que la unica interpretacién posible de las BALI es que las

Tarifas Maximas no incluyen IVA.

Como ya dijimos, atendida la naturaleza mixta del Contrato de Concesi6n, sin petjuicio
de la aplicacién de las normas y principios de derecho publico, es también procedente la

aplicacién de las normas de derecho privado, en particular las reglas de interpretacién del

CC.

Asi lo ha dicho nuestra doctrina administrativa, la que a propésito del principio de
legalidad, entiende que la administracién publica y sus actos se encuentran sometidos al

ordenamiento juridico en pleno:

“[...] a las leyes en general (de diverso tipo), los Convenios
internacionales ratificados, asi como también los reglamentos o normas
dictadas por la propia Administracién, los cuales pueden ser
modificados o derogados validamente por ella, peto no pot actos
administrativos singulares (ptincipio de indetogabilidad singular de los

82

Tiempo/Tarifa Nuevo  Pudahuel | SABA
(Interpretacion Valores IVA incluido
MOP/BALI)

Expreso por minuto$? $37/%$44 -

Techado pot minuto8? $27/$32 $47
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217. Y en lo que respecta a la remisién a las reglas de interpretacién del derecho ptivado,
nuestra doctrina y jurisprudencia es conteste: “z falta de reglas propias de interpretacion que se

contengan en el conmtrato administrativo, sus estipulaciones pueden ser interpretadas

reglamentos). En otras palabras, la Constituciéon impone el
sometimiento de la Administraciéon al orden juridico normativo,
constitucional, legal y reglamentario, que la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado (LOCBGAE), en su articulo 2° caractetiza como

observancia del ‘ordenamiento juridico®’. (énfasis agregado)

acudiendo a la ley comuirr’®.

218. Lo antetior importa una remisién expresa al CC, en particular a las reglas dispuestas en

sus articulos 1545, 1546, asi como al Titulo XIII relativo a la “Interpretacién de los

contratos”.

219. En este mismo sentido se ha pronunciado sostenidamente la CGR:

“Las clausulas de los contratos administrativos, a falta de reglas
propias contenidas en ellos, pueden y deben interpretarse de
acuerdo a normas de interpretacidon de los contratos contenidas

en el cédigo civil’®. (énfasis agregado)

“En efecto, atendido que los municipios, como _érganos
integrantes de la Administracién, actiian en el marco del Estado
de Derecho y, por lo tanto, estin sujetos al principio de
juridicidad, procede que las decisiones que adopten como parte
en los contratos que suscriben, respeten el principio de buena fe,
que, en materia contractual, consagra el articulo 1546 del Cddigo
Civil, aplicable en la contratacién administrativa y en virtud del
cual las partes de un contrato deben tender a su cotrecto cumplimiento,
ajustindose a un modelo de conducta tal que no cause dafio a ninguna
de ellas (aplica criterio contenido en dictamen N° 58.965, de 2007).

Asimismo, es del caso recordar que el articulo 1564 del mismo
cuerpo normativo dispone que las clausulas de un contrato se
interpretardn unas por otras, dindose a cada una el sentido que
mejor convenga al contrato en su totalidad, que podran también
interpretarse pot las de otro contrato entre las mismas partes y
sobtre la misma materia, 0 por la aplicacién practica que hayan
hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aptobacién
de la otra”®. (énfasis agregado)

83
84
85

MORAGA KLENNER, Claudio, “Contratacién Administrativa”, Editorial Jutidica de Chile, p- 206.

CGR, Dictamen N°26.889-1982.
Ibid., Dictamen N°24.756-2008.
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Es mis, dichas reglas de interpretacién han sido incluso recutrentemente utilizadas por
las Comisiones Atbitrales para resolver las controversias o reclamaciones que digan

relacidn con el alcance de determinadas cldusulas de las respectivas bases de licitacion.

Para muestra lo resuelto por la Comisién Arbitral que conoci6 de la controversia relativa
a la obra puiblica “Concesién Puerto Terrestre Los Andes”. A ptropésito de la
determinacién de la naturaleza contractual del respectivo contrato de concesién, dicha
Honorable Comisién Arbitral concluyé que dicho examen autotiza “lz invocacion de las

normas de hermenéutica contractual, consagradas en los articulos 1560 a 1566 del Cédigo Civil [....]%6.

a. Interpretacion del Contrato por otras cldusulas del mismo (Art. 1564 inc.

1° CQ).
Aun cuando las Circulares Aclaratorias que se pronuncian sobre la determinacién de las
Tarifas Méaximas de los Servicios Regulados del Contrato expresamente se remitieron al
DL N°825, confirmando que el IVA no estd incluido en ellas, el MOP expresamente

excluy6 los impuestos de recargo de la determinacion de las Tarifas Maximas.

En efecto, como consta expresamente en el articulo 1.2.2 N°39 de las BALIL, “no se
considerardn como Ingresos Comerciales los sigutentes comceptos: i) Impuestos de retencién y
recargo|...]”

En consecuencia, si alguna ambigliedad se atribuye a las clausulas del Contrato que
refieren a la determinacién de las Tarifas Maximas de los Setvicios Regulados (Art. 1.10.9
BALI), aquellas deben ser interpretadas arménicamente con lo dispuesto en el articulo
1.2.2 N° 39) BALIL concluyéndose en definitiva y sin lugar a dudas que las Tarifas

Miximas del Contrato no incluyen IVA.

Aquella integridad y armonia que necesariamente debe existir entre todas las clausulas del
Contrato, obliga a interpretar una en pos de otras. Asi lo ordena expresamente el inciso

1° del articulo 1564 CC# y lo confirman la docttina y jutisprudencia arbitral:

“Las cldusulas del acto o contrato _deben interpretarse en su
conjunto, unas por otras, de forma de dar a cada una la
interpretacién que mejor convenga al acto o contrato en su
totalidad. Asi se desprende del articulo 1564 1° del C.C. que sefiala
‘Las clausulas de un contrato se interpretarin unas por otras, dindose a cada una
el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad’. De este modo, si las
clausulas de un contrato se refieren a un aspecto determinado del

86 Fallo dictado por la Comisién Arbitral de la obra pablica fiscal denominada “Concesidn Puerto Terrestre
Los Andes”, con fecha 23 de julio de 2014, en juicio entre Puerto Terrestre Los Andes Sociedad Concesionaria
S.A.y el MOP.

87 Cédigo Civil, Art. 1564: “Las clansuias de un contrato se interpretarin unas por otras, dindose a cada una el sentido
gque mejor convenga al contrato en su totalidad’.
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negocio y luego otras vuelven a tratar el mismo aspecto se debe
recurrir al articulo 1564. 1° del C.C.”#. (énfasis agregado)

“[...] Aplicando entonces la norma del Articulo 1.564, inciso 1° del
Codigo_Civil, conocida como la regla de la armonia de las
clausulas, este Arbitro considera que la cuestionada cliusula
undécima es armodnica con las demas clausulas contractuales,
especialmente las citadas en el considerando 104° anterior, pues
ésta regula el nacimiento del derecho de ZZ para poner término
al contrato ipso facto en caso que se verifiquen incumplimientos
a las obligaciones detalladas en las cliusulas referidas.|...]”%.
(énfasis agregado)

De esta forma, la interpretacion loégica del Contrato, por una patrte, confirma lo
establecido en las BALI: las Tarifas Méaximas de los Servicios Regulados del
Contrato no incluyen IVA; y por otro, permite que ambas clausulas produzcan
efecto, con lo que, de conformidad a lo prescrito en el articulo 1562 CC, aquella

interpretacion debe preferirse.

b. Interpretacién por otros contratos sobre la misma materia

2° CC). El MOP confirmé en otros contratos de concesidén aeroportuaria
que las Tarifas Maximas no incluyen IVA.

En otras concesiones aeroportuatias celebradas por el MOP, la intetpretacién de aquel en
esta materia ha sido consistente con la regla general aplicable en materia de IVA,

teconociendo que las Tarifas Maximas no incluyen IVA, salvo excepciones expresas.

Un claro ejemplo de lo anterior lo constituyen las concesiones del Aetopuerto de
Concepcién el afio 2015; la Concesién del Aeropuerto de Iquique el afio 2016; y sin ir
mis lejos, la Concesién que precedié a la de autos, esto es la del Aeropuerto Arturo

Merino Benitez de Santiago del 1997. En todas estas el MOP confirmé sin lugar a

dudas que las Tarifas Mdximas del contrato no incluian IVA, vy cuando quiso

incluirlo, lo sefialé expresamente.

Tratdndose todos ellos, y el Contrato de Concesién de autos, de contratos que versan
“sobre la misma materid”, resulta plenamente aplicable lo presctito en el inciso 2° del articulo

1564 CC, esto es “interpretarse [el Contrato de Concesidn] por las de otro contrato”.

En efecto, en la primera licitacién de la concesion del Aeropuerto de Santiago que tuvo

lugar en 1997, sus bases no explicitaron si las Tarifas Maximas incluian o no IVA. Sin

88 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Lecciones de Derecho Civil Chileno™”, Tomo II, de las fuentes de
las obligaciones, 2010, p. 27. Ver también FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, “Curso de derecho civil.
Interpretaci6n, integracién y calificacién juridica de los contratos”, Tomo III, 2011, p. 161-162.

8 Cam Santiago, Rol 1257-2010, Arbitro Arbitrador St. Fernando Samariego Sandroniz, resolucién

dictada con fecha 18 de agosto de 2011. http:/ /wrww.camsantiago.cl/sentencias/IndiceGral 2011/1257.pdf.
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embargo, el MOP confirmé, a peticion de los licitantes en las circulares

aclaratorias, que las Tarifas Maximas no incluian TVA%.

[Pregunta 17, Circular Aclaratoria N° 8]
17. Se necesita saber cual serd el mecanismo de aplicacién del IVA en los
sigulentes aspectos:
e) Los valores maximos establecidos en las Bases son sin IVA. Por favor
ratificat.

(Por ejemplo el arriendo de un terreno eriazo urbanizado se podra cobrat hasta
0,22 UF/m? + LV.A))

Respuesta:
Los valores maximos establecidos en las Bases de Licitacion no incluyen
IVA.

231. Luego, cuando el MOP quiso incluir en las Tarifas Maximas el impuesto IVA, lo sefial6
exptesamente. Para muestta lo dispuesto para las Tarifas Maiximas de los
estacionamientos, del aeropuerto, en el Convenio Complementario N°1 de modificacién
del contrato de concesion de la obra publica fiscal denominada “Aeropuerto Internacional

Arturo Merino Benitez de Santiago™®! correspondiente a la Licitacién de 1997.

‘ _ Cuadro N* 2.
Tarifas Maximas de Estacionamientos Publicos para vehiculos en general para
__compaensar mayores inversiones

Tiempo de Permanencia en  Tarifas Miximas de Estacionamientos Publicos
estacionamiento piblico {3
5 ivainclyido,
Haras (TMEP
Vehiculos Livianos __Vehiculos Pesados
450 ¢
iors adicional entre 2 « K 95 190

232. Asi, los nuevos licitantes del Aeropuerto de Santiago no podian sino concluir de Ia
actuacion del MOP y de lo expresamente dispuesto en el contrato que les antecedio, que
la regla general es que las Tarifas Maximas no incluyen IVA, salvo cuando se disponga
expresamente lo contrario respecto de algun servicio en patticular, como ocurtié con

otras concesiones, respecto de la tarifa de estacionamiento. La intetpretacién que hoy

%0 Circular Aclaratoria Licitacién Concesién “Aeropuerto Internacional Artuto Merino Benitez de

Santiago” afio 1997, ntimero 8, pregunta 17, literal €), de fecha 17 de septiembre de 1997.

o Convenio Complementario N°1, Decreto Supremo MOP N° 669 que modifica el contrato de
concesion de la obra publica fiscal denominada “Aeropuerto Internacional Arturo Metino Benitez de Santiago”
afio 1997, de fecha 30 de abril de 2001 y publicado el dfa 27 de diciembre de 2001.
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236.

sostiene el MOP constituye un injustificado cambio de su propia interpretacién en esta

matetia.

En el afio 2015 el MOP inici6 el proceso de licitaciéon del Aeropuerto Carriel Sur de
Concepcién, el segundo aeropuerto mas impottante de Chile. A través de una rectificacién
introducida a las bases de licitacién en febrero de 2016 -con postetioridad por lo tanto al
inicio de la presente discrepancia-2 , el MOP precisé la definicién de “Tarifas Maximas”
para precisar que estas no incluyen IVA, confirmando asi el critetio que hemos sostenido
en esta presentacién: las Tarifas Maximas de los Servicios Regulados del Contrato

no incluyen IVA.

“98) Tarifas Maximas: Son aquellas tarifas reguladas en las presentes
Bases de Licitacién, que no incluyen el Impuesto al Valor Agregado
(IVA), y que el Concesionario tiene detecho a cobrat por la prestacién
de los Servicios Aeronduticos y No Aetoniuticos Comerciales, con
excepcion del Servicio de Estacionamiento Publicos para
Vehiculos en General cuya tarifa incluye el IVA”. (énfasis

agregado).

Como se aptecia, el MOP defini6 “Tarifas Méximas™ como un valot que no incluye IVA.,
Y, cuando decidié alterar esta regla general respecto del servicio de estacionamiento

publico, incorporé una excepcion especifica y expresa.

La misma definicién de Tarifas Maximas fue introducida en las Bases de Licitacién del
Aetropuerto Diego Aracena de Iquique (2016)%, ratificando el MOP que la regla general
es que la “Tarifa Maxima” no incluye IVA, salvo que expresamente se disponga lo

contratrio en las Bases de Licitacidn.

Las clausulas que, en los contratos de concesién de los Aeropuertos de Concepcién,
Iquique y Santiago, Licitacion 1997, se refieren a la extensién de las Tarifas Maximas de
los Servicios Regulados, son claras: aquellas no incluyen IVA. Y versando sobre las
mismas materias aquellas y el de autos, dichas cldusulas deben ser tenidas a la

vista para interpretar el correcto sentido del Contrato de Concesion.

c. Interpretacién contra el redactor. E1 MOP, redactor de las BALIL omitié
explicar si las Tatifas Maximas inclufan IVA. Asi el Contrato debe

interpretarse contra la posicién juridica sostenida en este conflicto por la

autoridad.

92 Mediante Circular Aclaratorio N°3, de fecha 19 de febrero de 2016.

93 Circular Aclaratoria Licitacién Concesién “Aeropuerto Cartiel Sur de Concepcién” afio 2015, niimero
3, de fecha 19 de febrero de 2016.
94 Mediante Circular Aclaratoria N° 4, de fecha 24 de agosto de 2016.
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Adn cuando a partir de lo dicho resulta evidente que, en lo trelativo a los Setvicios
Regulados, las BALI son claras en el sentido de concluir que las Tatifas Miximas no
incluyen IVA, si se estimara que existe alguna duda o ambigiiedad a ese respecto en
aquellas, la interpretacién de esta parte Concesionatia debe primar, en tanto, dicha
ambigiiedad o falta de explicacién solo es imputable al MOP, debiendo techazarse en
consecuencia la arbitraria e improcedente interpretaciéon que aquel ha pretendido hacer

del Contrato de Concesion.

Las BALIL y consecuentemente, todas las modificaciones a aquellas y al Contrato de
Concesién, tuvieron como unico autor y redactor al MOP. La intetvencién de los
licitantes en cambio se limit6 a la posibilidad de efectuar preguntas y de solicitar la
aclaracién de algunos aspectos de las BALL Y atn en dicha instancia el MOP no solo no
manifesté la interpretacién de las Tarifas Maximas que ahora alega sino que temiti6 a la

regla general de 1a Ley del IVA.

En efecto, como ya sefalamos supra, parrafo 38, durante el proceso de preguntas y
respuestas, los oferentes realizaron consultas respecto de la aplicacién del IVA sobre las
Tarifas Maximas reguladas en las BALI, limitando el MOP en todos los casos, “Remitase
a lo establecido en el Decreto Ley N°825 y sus modificaciones posteriores”, dando a entender que

debia aplicarse la regla general.

Asi, el MOP tuvo la oportunidad de confirmar su ahora pretendida interpretacién,
estableciendo clara y explicitamente una excepcibn a las normas generales contenidas en
la Ley del IVA, e indicando que las Tarifas Maximas si lo inclufan, pero opté por no

hacerlo.

Lo expuesto, es de suma relevancia a la hora de considerar las técnicas de interpretacién
que deben aplicarse para determinar las condiciones econdémicas del Contrato y
determinacion de las Tarifas Méaximas, resultando plenamente aplicable lo dispuesto en el

articulo inciso 2° del articulo 1566 CC:

“Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o
dictadas por una de las partes, sea acteedora o deudora, se
interpretardn contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga
de la falta de una explicacién que haya debido darse por ella”.
(énfasis agregado)

Nunca un hecho pudo ser tan evidentemente subsumido en la norma en comento. El

MOP, llamado por los licitantes en la etapa de Preguntas y Aclaraciones, a explicar las
clausulas relativas a la determinacién de las Tarifas Maximas de los Servicios Regulados

del Contrato, se limit6 a remitirse al DL N°825, confirmando asi la interpretacién de la
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Concesionatia, que no es otra que la contenida en el propio Contrato de Concesion, la

que fue incluso confirmada por el MOP.

Atendido lo anterior, de concluirse que las clausulas de las BALI que determinan
la extension de las Tarifas Méaximas del Contrato son ambiguas, aquellas deben
ser necesariamente interpretadas contra la arbitraria e improcedente

interpretacion del MOP, concluyéndose en consecuencia que aquellas no incluyen
IVA.

En este sentido se ha pronunciado sostenidamente la jutisprudencia arbitral, que ya en el

afio 2002 sostuvo que las clausulas ambiguas de las bases de licitaciéon deben

interpretarse en contra del MOP, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1566 del

CC.

“80. Que, ademas de las razones expuestas, debe considerarse que
en la elaboracion de las bases de licitacién, la Concesionaria no
tiene injetrencia alguna, limitdndose a estudiar las mismas y en
funcién de sus estipulaciones y sus propios estudios financieros,
econdmicos y técnicos, formular la correspondiente oferta [...]”%.
(énfasts agregado)

“83. Que la buena fe exige [...] de las BALI, que ella sea cierta,
exacta y completa, de manera de no producir confusién o
equivocos en la contraparte. Especialmente necesario es esto en
los contratos dirigidos, de adhesién y en general en aquellos
contratos en que practicamente no hay proceso de negociacion,
sino que una de las partes establece las condiciones y la otra sélo tiene
la opcidn de someterse a las mismas si quiete contratar [...] quien ha
inducido a error es responsable del mismo™?’. (énfasis agregado)

Dicha conclusién ha sido confirmada por nuestra doctrina y por la jurisprudencia arbitral

del CAM Santiago:

“[...] si.una cldusula es ambigua y ha sido dictada por una de las
partes, sea deudora o acreedora, dicha ambigiiedad proviene de

no haberse explicado bien su alcance, no obstante que debi6
hacerse, la cldusula debe interpretarse en contra del culpable de
la ambigiiedad. Por otra patte, esta regla se modifica en las cldusulas
predispuestas en las cuales se suele interpretar contra el predisponente.
En este sentido, mds que interpretarse el contrato a favor del
deudor debe interpretarse a favor de la parte ‘mds débil ™%,
(énfasis agregado)

. Sentencia de la Comisién Atbitral, caratulada “Sociedad Concesionaria Autopista del Aconcagua S.A

con Ministerio de Obras Piblicas”, de fecha 14 de agosto de 2002.

96 Sentencia de la Comisién Atbitral, caratulada “Rutas de los Rios Sociedad Concesionaria con
Ministerio de Obras Publicas”, de fecha 24 de junio de 2009. Parrafo 80 de la sentencia.

2 Ibid., Parrafo 83.

£8 BARCIA LEHMANN, Rodrigo, “Lecciones de Derecho Civil Chileno”, Tomo II, de las fuentes de
las obligaciones, 2010, p. 29-30.
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“Las clausulas ambiguas se intetpretan a favor del deudor. Asi lo
establece el articulo 1566 inciso primero. Se trata de una regla supletoria
de las anteriores reglas de interpretacién. En caso que mediante la
utilizacion de dichas reglas no pueda determinarse la real
intencién de las partes, deberin interpretarse las cldusulas
ambiguas en contra del acreedor o bien en contra de la parte que
las haya redactado. Esta norma cobra especial relevancia en
materia de contratos de adhesién, porque establece una

ptoteccién adicional a la parte mds débil”®. (énfasis agregado)

“En base a lo anterior, este Tribunal ha llegado a la conviccién de que
el proceso de génesis y redacciéon de los contratos provino
directamente de ZZ, de manera que al encontrarmos frente a
clausulas ambiguas, al decir de la demandada, a saber, las
clausulas 6° y 6° A, necesariamente debemos interpretar dichas
cldusulas en contra de ZZ, en su calidad de redactora de las
referidas cldusulas™®. (énfasis agregado)

246. Mas ain, st el MOP argumenta ahora que su intencién al contestar lo antetior fue

247.

248.

establecer que las Tarifas Maximas si inclufan IVA, no podtia ser oido. Porque como ya
se dijo, atgumentar que, en su entendimiento, la Ley del IVA determina que las tarifas

incluyen IVA, equivaldria a invocar en su favor su propio error de derecho.

Dicha falta fue incluso advertida por el H. Panel Técnico que conocié de la discrepancia
que antecede a esta demanda, sentenciando en el voto de mayoria que “[...] /as respuestas
del MOP a las consultas de los licitantes mantuvieron una linea clara [...). Sin embargo, dada la
importancia del tema consultado por los participantes, estas debieron haberse hecho cargo de las legitimas
dudas de los licitantes y haber dado una respuesta completa y clarificadora en ve3, de una mera remisiin

a la misma definicion que motivi a las preguntas10L,

D. AL INTERPRETAR EL MOP EL CONTRATO ENTENDIENDO INCLUIDO EL

IMPUESTO DE RECARGO IVA EN 1LAS TARIFAS MAXIMAS, SE VOLVIO SOBRE

SUS PROPIOS ACTOS, LO QUE LE ESTA PROHIBIDO.

1. La pretendida interpretacion del MOP contraviene sus propios actos

Resulta ineludible constatar que la pretendida interpretacién del MOP de que las Tarifas
Miximas incluyen IVA contraviene su propia conducta, desplegada tanto en la actual

concesién del Aeropuerto de Santiago como en otras concesiones aeroportuatias.

22 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo, “Curso de derecho civil. Interpretacién, integracién y calificacion

juridica de los contratos”, Tomo III, 2011, p. 163.

100 CAM Santiago, Rol 625, Arbitro Arbitrador St. Luis Arbstegui Puerta de Vara, resolucién dictada con
fecha 21 de enero de 2008. http:/ /www.camsantiago.cl/sentencias/IndiceGral_2011/ 625.pdf

101 Recomendacién del H. Panel Técnico en la Discrepancia caratulada “Sociedad Concesionaria Nuevo
Pudahuel S.A. con Ministerio de Obras Publicas”, Denominada D01-2017-16 (“Recomendacién en
Discrepancia D01-2017-16"), de fecha 6 de marzo de 2016.
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En efecto, como ya hemos dicho hasta el cansancio, preguntado el MOP en la etapa de
Consultas y Aclaraciones de la Licitacion, sobre si las Tarifas Maximas de los Servicios
Regulados del Contrato de Concesién eran hechos gravados con IVA, y si en aquellas se
encontraba incluido dicho impuesto, respondié siempre remitiéndose expresamente a la
Ley de IVA, confirmando que las Tarifas Maximas que la Concesionatia esta facultada a

cobrar por los servicios prestados no incluyen IVA.

Asi, de las propias respuestas del MOP result6 cierto que (i) las tarifas constituyen la
contraprestacion a la que la Concesionaria tiene derecho, y las Tarifas Maximas son pot
lo tanto la maxima retribucién a la que esta puede accedet; vy, (i) en las Tarifas Maximas

no se encuentra incluido el impuesto de recargo IVA.

a. La postura del MOP consta en, al menos, otras tres concesiones
aeroportuarias.

La actual interpretaciéon del MOP contradice también su posicién, ya manifestada en otras
concesiones aeroportuarias. Como vimos s#pra, parrafo 184, tanto en la primera concesién
del Aeropuerto de Santiago, como en las de los Aeropuertos Cartiel Sur de Concepcién y
Diego Aracena de Iquique, ambas de 2016, la interpretacién del MOP fue que las Tarifas
Miximas no incluyen IVA, salvo cuando exptresamente se ha definido lo contratio en el

respectivo contrato de concesion.

En efecto, en estas concesiones aeroportuarias la interpretacién del MOP fue consistente
con la regla general aplicable en materia de IVA, pues reconocié que las Tarifas Maximas
no incluyen IVA, salvo que expresamente se disponga lo contratio. A este respecto, nos

remitimos a lo sefialado en el punto s#pra, capitulo II1. B.

Asi, resulta evidente que al sostener el MOP, en esta Concesidn, que las Tarifas Méximas
de los Servicios Regulados del Contrato incluyen IVA, se volvié sobte sus propios actos,

y sobre su voluntad manifestada consistentemente desde el afio 1997.

La legislacion chilena reconoce el principio de que estd prohibido volverse
sobte actos propios ("venire contra factum proprium non val?’), el cual constituye una

manifestacién del principio de la buena fe, consagrado en el articulo 1546 del CC.

En este sentido, no es licito “actuar de una manera que resulte contradictoria con la confiansa

Justificada que habia generado en un tercero una conducta anterior del titular del derecho”102,

102 Enrique Batros, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica, 2006, p.637
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Asi, cotresponde que las partes se comporten de un modo leal y cohetente, rechazindose
cualquier actuacién o interpretaciéon que contravenga el comportamiento previo de las

mismas.

La Corte Suprema ha afirmado que la finalidad de la doctrina de los actos propios “es 70
defraudar deslealmente la confianza que un tercero ha podido legitimamente depositar en un determinado

estado de hecho provocado voluntariamente por las palabras o las actuaciones de una persona”*®,

Asimismo, se ha sefialado que la teotfa de los actos propios tiene pot propésito proteger
la seguridad juridica, pues de lo contratio las pattes “se encontrarian gravemente resentidas si
pudiera lograr tutela judicial la conducta de quien traba una relacion juridica con otro y luego procura

cancelar parcialmente sus consecuencias’ 104,

Es relevante advertir que esta teoria ha sido reconocida y aplicada en la resolucién de
conflictos entte sociedades concesionarias y el MOP. En patticular, en el conflicto surgido
entre la Sociedad Concesionaria Arena Bicentenatio S.A. y el MOP, la comisién arbitral
de dicha concesién sostuvo que es “un principio de coherencia y de continuidad de la voluntad
contractual en fase de formacidn del contrato y en la fase de ejecucidn del mismo lo que explica el rechazo

a la contradiccion entre esa voluntad que generd expectativas y confianza en la otra parte”105,

Resulta evidente que, en virtud de su conducta pasada y a la luz de la buena fe, el MOP
generd en Nuevo Pudahuel la expectativa legitima de que respetaria las condiciones
establecidas en el Contrato de Concesién respecto de las Tarifas Maximas.
Consecuentemente, sostener ahora que las Tarifas Maximas comprenden el IVA,
constituye un desconocimiento inaceptable de su actuar precedente. No es licito que el
MOP contradiga la interpretacién que él mismo ya ha manifestado, tanto en el contexto

de esta Concesiéon como en otras concesiones aetopottuatias.

Asi las cosas, al impedir a la Concesionatia cobratr las Tarifas Méiximas, el MOP ha
defraudado la legitima confianza depositada por Nuevo Pudahuel y, por tanto, infringido
su debet de actuar de buena fe. Ello constituye un incumplimiento contractual que, como

hemos sefialado a lo largo de esta presentacién, ha causado graves petjuicios a la

Concesionaria.
103 Corte Suprema, causa rol N°19337/2014, fallo de fecha 19 de marzo de 2015.
104 Corte Suprema, causa rol N°8023/2011, fallo de fecha 11 de enero de 2012.

105 Fallo dictado por la comisién arbitral de la Sociedad Concesionaria Arena Bicentenario S.A., integrada

por Catlos Zepeda Hernindez, Matcelo Motetic Cademattoti y Juan Pablo Gonzilez Molina, con fecha 23 de
mayo de 2012.
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E. EL MOP INFRINGIO LA LEY DEL CONTRATO AL IMPEDIR EL COBRO DE LAS

TARIFAS MAXIMAS ESTABLECIDAS EN AQUEL, INCUMPLIMIENTO QUE
OCASIONO PERJUICIOS A NUEVO PUDAHUEL QUE DEBEN _SER

INDEMNIZADOS.

Los actos de autotidad efectuados por el MOP como resultado de su errada y arbitraria
intetpretacién de que las Tatrifas Maximas de los Setvicios Regulados del Contrato
incluyen IVA, constituyeron una abierta infraccién a las BALI y en consecuencia al
Contrato de Concesion; a la propia Ley de Concesiones; y a la Ley del IVA, e impidieron
a Nuevo Pudahuel cobrar las Tarifas Maximas y en consecuencia le ptivaron de la

contraprestacion a la que por contrato tiene derecho.

Al imponer una interpretacién que impedia a la Concesionatia cobrar la Tarifa Maxima
mas IVA, el MOP infringié lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Concesiones; en
los atticulos 1 N°3 letra c), 3 N°30 y 54 letra C) de su Reglamento; en los articulos 1.2.2.
N°39), 1.10.9, 1.10.10de las BALI; y, los articulos 14, 20, 52, 53, 55, 60 v 69 de la Ley de
IVA, disposiciones que expresamente establecen que (i) las tarifas son la contraprestacion
de la Concesionaria por los Servicios Bésicos prestados a los usuarios y, como tales,
forman parte de sus Ingresos Comerciales, los que por definicién y por expresa mencién
de las BALI, excluyen los impuestos de retencién y recatgo como el impuesto IVA; que
(1) las Tarifas Maximas, por su parte, son el valor miximo que la Concesionaria tiene
derecho a cobrar por los Setvicios Regulados prestados a los usuatios; y que (ii) el
impuesto IVA no es un ingreso, y que aquel debe set sopottado por el comprador o

beneficiario del servicio prestado.

En efecto y como explicamos detalladamente s#pra, capitulo III 2, la Concesionatia, como
contraprestacién por los Servicios Basicos que de conformidad al Contrato se encuentra
obligada a propotcionar (articulo 1.10. ) a.1.a las BALI) —dentro de los que se encuentran
los Setvicios Regulados afectos a IVA, segin sefialamos supta, capitulo III 2-, tiene
derecho, durante la etapa de explotacién del Contrato —la que ya se inicié-, al “obro de

tarifas a los usuarios de los Servicios Aeronduticos y No Aerondmticos” (Att. 1.10. b) de las BALI)16,

Conforme al Contrato de Concesibn, las Tarifas Maximas no incluyen el impuesto de
recargo IVA. Dicho impuesto de recargo tampoco se debe incotpotar al calculo de los

Ingresos Comerciales, segtin consta en el articulo 1.2.2 N°39) de las BALI:

“[.-.] tratindose de los setvicios regulados en las letras 2) y c) del
articulo 1.10.9.1 y letras c), d), e), ), g) v j) del articulo 1.10.9.3.1 de las

106 Dichas tarifas, de conformidad con lo prescrito en los articulos 11 de la Ley de Concesiones y los

articulos 1 N°3 letra c), 3 N°30 y 54 letra c) del Reglamento de Concesiones constituyen, la “contraprestacién
del servicio bisico prestado por el concesionario, regulado en el contrato de concesién”.
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presentes Bases de Licitaciéon, se considerard como ingreso
comercial la suma total de los ingresos devengados que se
generen como resultado del cobro de las respectivas tarifas por la
prestacion de dichos servicios [...]”patrafo 2° del art. 1.2.2. 39) de
las BALI).

“No se consideraran como Ingresos Comerciales los siguientes

conceptos: i) impuestos de retencion y recargo [...]” (Parrafo 4°
del art. 1.2.2. 39) de las BALI).

En consecuencia, las Tarifas Maximas que Nuevo Pudahuel esta autorizado para cobrar
pot los Servicios Regulados del Contrato (articulo 1.10.9 y 1.10.10 BALI), no incluyen
IVA, lo que fue confirmado por la Circular Aclaratoria N° 10 -parte integrante de las
BALI (art. 1.4.2)-, que para la determinacién de la Tatrifa Mixima de cada Servicio
Regulado, se remitid “a /o establecido en el Decreto Ley N°® 825 y sus modificaciones posteriores”
(supra, parrafo 38).

En efecto, la Ley del IVA en sus articulos 14, 20, 52, 53, 55 y 60 ratifica lo dispuesto en
el articulo 1.2.2 N°39 de las BALI, esto es, que el IVA no es un ingreso. Asi, solo podia
concluitse que dicho impuesto de recargo no est4 incluido en las Tarifas Maximas que la

Concesionaria puede cobrar por los Setvicios Regulados del Contrato.

Es mis, la referida ley despeja toda duda al establecer expresamente en su articulo 69 que
“[as personas que realicen operaciones gravadas con el impuesto de la presente ley, con excepcion del que
afecta a las importaciones, deberdn cargar a los compradores o beneficiarios del servicio, en su caso, una
suma igual al monto del respectivo gravamen. [...]”, cconfirmando que el sujeto econdémico del
impuesto, es decir, quien debe soporttar su recargo sobte el valor del objeto vendido o del
servicio prestado, es el comprador o beneficiario del setviciol®”, con lo que la
Concesionaria nunca serd quien debe asumir la carga tributatia ni el dettimento
econ6émico que implica la aplicacién de dicho ttibuto y por lo tanto no es quien se ve
econémicamente afectado por el impuesto, sin petjuicio sus obligaciones de recargo,

cobro, declaracién y pago del impuesto ante el Fisco.

En definitiva, el MOP infringié el Contrato de Concesién al imponer una intetptetacién
del mismo que priva a la Concesionaria de recibir la contraprestacién estipulada en las
BALL Dicho incumplimiento se manifiesta también en los Oficios Ordinario N°131/15
y Oficio DGOP N°1102 y en los actos postetiores dictados en virtud de dichos oficios.

107 Ley del IVA, Articulo 69, en lo pettinente sefiala: “Las personas que realicen operaciones gravadas. . ., deberdn

cargar a los compradores o beneficiarios del servicio, en su caso, una suma igual al monto del respectivo gravamen [...J”.
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1. El incumplimiento del MOP es culpable, culpa que en materia

contractual se presume

Al emitir el Oficio IF N°131 del Inspector Fiscal, e impedir 2 Nuevo Pudahuel cobrar las
Tarifas Mdximas para los Servicios Regulados contenidas en el Contrato de Concesién, el
MOP contravino expresamente los articulos 1.2.2 N°39), 1.10.9 y 1.10.10 de las BALI, la
Citcular Aclaratoria N°10, preguntas y respuestas N°31, 32, 34, 37, 38, 39, 41 y 44 ¢
incluso su propio actuar, expresamente manifestado respecto de servicios de similar
naturaleza establecidos en el Contrato; y, de lo expresamente declarado para los Servicios

Regulados en otros contratos de idéntica naturaleza.

No regulindose en ninguna de las clausulas de las BALI, ni en las disposiciones de la Ley
de Concesiones o de su Reglamento el grado de culpa de que debe responder el MOP,
aquel solo puede ser determinado aplicando la tegla contenida en el articulo 1547 CC,

norma que en su inciso 1° establece la “graduacién dela culpa”, en los siguientes términos:

“El deudot no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que
por su naturaleza sélo son utiles al acreedos; es responsable de 1a leve
en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el tnico
que reporta beneficio”. (énfasis agregado)

Siendo el Contrato de Concesién un contrato bilateral, onetoso y conmutativo, que
engendta derechos y obligaciones para ambas partes, la culpa de la que debe responder el
MOP es la culpa leve, la que se presume de conformidad con lo expresamente prescrito

en el inciso 3° del articulo 1547 CC.

2. La infraccién del MOP causa perjuicios indemnizables, consecuencia

directa de su vulneracion del Contrato de Concesién

Como ya hemos dicho, la Concesionatia, por Contrato, tiene detecho a “cobrar a los usuarios
de tales obras y servicios las tarifas establecidas en el contrato de concesion”18, incluyendo las Tarifas
Miximas establecidas para los Setvicios Regulados, constituyendo aquellas la
contraprestacion por los servicios que presta la Concesionatia al Estado en virtud del

Contrato de Concesion.

En consecuencia, la antijuridica interpretacién del MOP impuesta pot el Oficio IF N°131
del Inspector Fiscal, ptimero, y, la confirmacién de aquella en el Oficio DGOP N°1102,
constituyeron la imposicién de reglas para el computo de tarifas que no estin

contempladas en el Contrato de Concesién en petjuicio del demandante.

108 RUFIAN LIZANA, Dolores. Manual de concesiones de obras publicas. Santiago, Chile, Editorial
Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 24.
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La anterior infraccién del MOP, ha privado a la Concesionatia de su derecho a cobrar

integra y opottunamente la totalidad de la tatifa que contempla el Contrato de Concesién
por los diversos servicios, y en consecuencia de la contraptestacién a la que tiene derecho

segun las BALI (Yucro cesante).

A dichos petjuicios se suman otros adicionales, como aquellos derivados de mayores
costos impuestos por la necesidad de otorgar garantias a tercetos, a consecuencia de la
impuesta rebaja de tarifas y de procedimientos legales que han debido llevarse a cabo para

revertir el incumplimiento del MOP o el costo financiero asociado (dasio emergente).

Todo lo anterior, constituye un dafio indemnizable, consecuencia ditecta del
incumplimiento imputable del MOP, en patticular, de la infraccién deliberada de los
articulos 1.2.2N°39), 1.10.9 y 1.10.10 de las BALL la Circular Aclaratotia N°10, preguntas
y respuestas N°31, 32, 34, 37, 38, 39, 41 y 44 del Contrato de Concesién.

3. La decision deliberada de desobedecer la recomendacién del H. Panel

Técnico justifica una ejemplar condena en costas

Resulta irrebatible que la negativa del MOP de acatar la recomendacién del Honorable H.
Panel Técnico de Concesiones, constituye un desconocimiento deliberado a la ley del
contrato y, como tal, una grave infraccién al principio de buena fe. Ello, pues el
razonamiento del H. Panel Técnico ha sido correctamente fundado en las BALI, la Ley

de Concesiones y en el Reglamento de la Ley, segiin fue exptresado en el apartado anterior.

Por de pronto, no debe perderse de vista que la conclusién del H. Panel Técnico fue
adoptada de forma unénime por sus miembros, lo que se explica porque el Contrato de
Concesion y en particular las BALI no dan lugar a dos interpretaciones: las Tarifas
Miximas no incluyen el IVA, y no existen elementos en ellas que permitan

sustentar la nueva postura del MOP.

Por lo anterior, si el MOP no se allana a la demanda de autos, esta H. Comisién Arbitral
debe condenar al MOP en ejemplates costas, pues la decision de no acatar la
recomendaciéon del H. Panel Técnico y obligat a la Concesionaria a someter la
controversia al conocimiento de esta H. Comisién Atbitral, constituye una vulneracién
manifiesta y deliberada de su deber de actuar de buena fe, maxime cuando el MOP no ha

siquiera invocado ningin argumento en cuanto al fondo para desobedecer dicha

recomendacién.
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POR TANTO,

SIRVASE LA H. COMISION ARBITRAL tener por interpuesta demanda arbitral en

contra del Ministetio de Obras Publicas, ya individualizado, acogetla a tramitacién, y, en

definitiva, hacer lugar en todas sus pattes, declarado:

1.

Que conforme 2 las Bases de Licitacién de la Obra Publica Fiscal Aeropuerto
Internacional Arturo Metino Benitez, los valotes indicados como Tarifas Maximas
para los servicios con tarifa regulada, no incluyen el IVA en el caso de los servicios
gravados con ese impuesto, y constituyen en cambio la base imponible de dicho
tributo.

Que port consiguiente, Nuevo Pudahuel tiene derecho a recargat el IVA por sobre
los valores indicados como Tarifas Méximas en el Contrato de Concesién para los
Servicios Regulados afectos a ese impuesto;

Que el MOP ha incurtido en un incumplimiento contractual imputable respecto
del Contrato de Concesién, (i) al comunicar a la Concesionatia que las Tarifas
Miéximas para los setvicios con tarifa regulada, incluyen el IVA; y (ii) al impeditle
cobrar dicha Tarifa Maxima més IVA.

Que el demandado, al emitir los oficios Ordinatio N°131/15 y Oficio DGOP
N°1102 y todos los actos postetiotes dictados en virtud de dichos oficios,
mncumpli6 el Contrato de Concesién.

Que siendo el MOP responsable de los incumplimientos desctitos, se le condena
a Indemnizar a Nuevo Pudahuel los petjuicios causados por dichos
incumplimientos a la demandante, en particular:

a. Al pago de los petjuicios financieros descritos en la Seccién I1.C.1, por el
monto alli sefialado, mas reajustes e intereses.

b. Al pago de los perjuicios directos causados por la imposicién del cobro de
una tarifa inferior a la autorizada por el Contrato de Concesién, pot (i) los
montos indicados en la Seccién I1.C.2 mas reajustes e intereses hasta la fecha
de pago efectivo, intereses que se calcularin segun lo dispuesto en el numeral
1.14.5 de las BALL o la férmula que la H. Comisién Atbitral disponga mas
(i) aquellos montos que se determinen durante la ejecucién del fallo o en un
juicio diverso, y que corresponden a los petiodos tempotales descritos en la
misma seccién, petjuicios cuya determinacién de especie y monto nos
reservamos.

c. Al pago de los petjuicios directos vinculados a la necesidad de otorgamiento
de garantias a los acreedotes de la Concesionatia, por (i) el monto indicados

en la Seccion I1.C.3 mds (i) aquellos montos no liquidables a la fecha, que
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6.

7.

se determinen durante la ejecucion del fallo o en un juicio diverso, petjuicios
cuya determinacién de especie y monto nos reservamos, en ambos casos mas
mas reajustes e intereses.

d. Al pago de los perjuicios directos vinculados a gastos legales vinculados a la
tramitacioén de la discrepancia ante el H. Panel Técnico y ante la H Comisién
Arbitral, asi como a la negociacién de la garantia exigida por los acreedotes
de Nuevo Pudahuel, cuya especie y monto discutiremos durante la ejecucién
del laudo o en un juicio distinto.

Que se instruya al MOP, sin petjuicio de la condena a indemnizar petjuicios, a
cumplir el Contrato de Concesion de buena fe a objeto de evitar la ejecucién
forzada del laudo que se dicte en autos, para lo cual debeta (i) liquidar a partir de
las declaraciones mensuales de ingresos de la Concesionaria, la diferencia entre el
total facturado en relacién al servicio de Embarque y Desembatque, al servicio de
Procesamiento de Pasajeros y Equipaje y al servicio de Estacionamientos ptiblicos
para vehiculos en general, y lo que hubiera podido facturarse de aplicarse la Tarifa
Mixima que establecen las BALI, todo lo antetior, desde las fechas indicadas en
este acapite pata cada servicio y la fecha en que el laudo quede ejecutoriado; v, (ii)
ordenar al MOP a entregar dicha diferencia en dinero a la Concesionaria mas
reajustes e intereses hasta la fecha de pago efectivo, intereses que se calcularin
segun lo dispuesto en el numeral 1.14.5 de las BALI, o la férmula que la H.
Comisiéon Arbitral disponga. Todo lo antetior, dentro de diez dias habiles
contados desde que el laudo arbitral quede ejecutoriado.

Que se condena al MOP al pago de las costas del presente juicio atbitral.

PRIMER OTROSI: Ruego a esta H. Comisién Arbitral tener presente que, segtin lo

dispuesto en el atticulo 173 del Cédigo de Procedimiento Civil, nos reservamos, para la

etapa de cumplimiento de la sentencia o para un juicio distinto, el derecho a discutir sobre

la especie y monto de aquellos perjuicios sufridos por la Concesionatia tespecto de la cual

hemos anunciado esta resetva patcial en la secciéon I1.C.2; I1.C.3; y, I1.C.4 de la demanda

de lo prncipal y en su petitotio.

SEGUNDO OTROSI: Dando cumplimiento a lo presctito en el numeral 5° del articulo

19 de las Notmas de Funcionamiento y de procedimiento de la Comisién Arbitral,

venimos en indicar los siguientes acreedores prendarios de la Concesionaria:

1
2
3.
4

. Banco Santander-Chile

Crédito Agtricole and Investment Bank
Societé Génerale

CaixaBank
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5. Banca IMI SpA London Branch

6. Banco Santander S.A.

7. Seguros Vida Security Prevision S.A.

8. Penta Vida Compafiia de Seguros de Vida S.A.
9. Banco Bice

10. Banco de Crédito e Inversiones

11. Itau Corpbanca

12. Willmington Trust, National Association

13. Intesa San Pablo SpA-London Branch

TERCER OTROSI: Sirvase la H. Comisién Arbitral tener presente que nuestra
petsonetia para actuar en representacion de Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A.
consta en la escritura publica de mandato judicial de fecha 23 de noviembre de 2017,
otorgada en la Vigésima Notaria de Santiago, ante el Notario Pablico Sra. Linda Scarlett

Bosch Jimenez, que se acompafia a esta presentacion.

CUARTO OTROSI: Sirvase la H. Comisién Arbitral tener por acompafiada, con

citacién, copia de la recomendacion dictada con fecha 7 de julio de 2017 por el H. Panel
Técnico de Concesiones en el marco de la Discrepancia por Tarifas Maximas e IVA entre
la Sociedad Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A. y el Ministerio de Obras Publicas (D05-
2017-16), en la que en forma unanime dicho H. Panel Técnico concluy6 que (i) las tarifas
de los servicios aeroniuticos y no aetonauticos comerciales constituyen ingresos del
Concesionario pot la explotacién de los setvicios; y, que (i) las tarifas de los setvicios
aeroniuticos y no aeroniuticos comerciales afectos a IVA, sean éstas maximas o no, no

mncluyen el IVA.

QUINTO OTROSI: Sitvase la H. Comisién Arbitral tener presente que en nuestra
calidad de abogados habilitados asumimos el patrocinio y retenemos el poder, para actuar
conjunta o separadamente, de forma indistinta, que nos fuera conferido por Sociedad
Concesionaria Nuevo Pudahuel S.A. mediante escritura ptblica acompafiada en un otrosi,
que nuestto teléfono es el 2-4839000, y que nuestros respectivos correos electrénicos son

rescobar@bofillescobar.cl (Ricatrdo Escobat Calderén) y svanine@bofillescobar.cl

(Sebastian Yanine Montaner).
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