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EN [O PRINcIPAL: CONTESTA SOLICITUD DE PRONUNCIAMIENTO DE INCUMPLIMIENTO

GRAVE DE LAS OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA; PRIMER OTROSI:

RESERVA DE DERECHOS; SEGUNDO OTROSI: PROVIDENCIA INMEDIATA; TERCER OTROSI:

TENGASE PRESENTE; CUARTO OTROSI: ACOMPAÑA DOCUMENTO; QUINTO OTROSI:

PATROCINIO Y PODER.

sEñoR PRESTDENTE

HoNoRABTE collslóru ARBITRAL

coNcEstóN vrAL RUTAS DEL roA

JOAQUIN DEL CERRO ALDEA, Ingeniero de Caminos, cédula de ident idad para

extranjeros Ne24.467.132-2, número de teléfono 22594L8OO, correo electrónico

ioaq uindelcerro(aconstructorasan iose.com, y don JOSE DE HARO ANDREU, Director

Administrativo y Financ¡ero , cédula de identidad para extranjeros 23.37 6.642-9, número

de teléfono 225941800, correo electrónico iose.deha ro@ constructorasa n iose. com , en

reoresentación de "SOCIEDAD cONCESIONARIA Snru¡oSÉ RUTAS DEL LOA S.A.", sociedad

del giro de su denominación, RUr 76.380.242-6, todos domici l iados para estos efectos en

cal le Alcántara Ne44, piso 5,  Comuna de Las Condes, Sant iago, que encontrándonos

dentro del  plazo f i jados en el  art ículo 20 de las "Normas de Funcionamiento y de

Procedimiento de la Comisión Arbi t ral  de la Obra Concesión Vial  Rutas del  Loa",  venimos

en contestar la sol ic i tud de pronunciamiento de ¡ncumpl imiento grave de las obl igaciones

de la Sociedad Concesionaria presentada por el  Minister io de Obras Públ icas, fundada en

las siguientes consideraciones de hecho y derecho que pasamos a exponer:

I . .  ALCANCES DE LA SOLICITUD DE PRONUNCIAMIENTO DE INCUMPLIMIENTO GRAVE DE

LAS OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

El Minister io de Obras Públ icas (en adelante indist intamente "MOP"),  conforme lo

dispuesto en el  art ículo 28 y 36 bis de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas, sol¡c i tó a la

Honorable Comisión Arbi t ral  declarar el  incumpl imiento grave del  contrato de concesión

en que ha incurr ido la "sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." fundado en la
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fa l ta de const i tución de la Garantía de Construcción en el  plazo establecido en las Bases

de Lic i tac¡ón.

En def ini t iva el  MOP sol ic i ta declarar:

o Que la "sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A.",  ha incurr ido en el

incumpl im¡ento grave del  contrato de concesión de obra públ ica f iscal  denominado

"Concesión V¡al  Rutas del  Loa".

o Que se declare ext inguida la concesión otorgada a "Sociedad Concesionaria Sanjosé

Rutas del  Loa S.A.".

o Que conforme al  art ículo 173 inciso segundo del  Código de Procedimiento Civi l ,  se

reserva el  Minister¡o de Obras Públ icas el  derecho a demandar y discut i r  en otro ju ic io

diverso sobre el  monto de los per juic ios sufr idos por el  Estado de Chi le con mot ivo del

incumpl im¡ento grave decla rado.

.  Que se condena en costas a "Sociedad Concesionaria Sanjosé Rutas del  Loa S.A.".

il.- LOS HECHOS

o Con fecha 20 de dic iembre de 201-1, mediante Of ic io Gab. Pres Ne2256, su excelencia

el  Presidente de la Repúbl ica aprobó la ejecución de la obra públ ica f iscal  denominada

"Concesión Vial  Rutas del  Loa" a través del  s istema de concesión.

o Con fecha 15 de dic iembre de 201-1, mediante of ic io ORD. 1799, el  señor Ministro de

Hacienda aprobó las Bases de Lic i tación y el  Prospecto de Inversión de la obra públ ica

f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas del  Loa" a ejecutar por el  s istema de

concesión.

o Con fecha 26 de dic iembre de 2011 se publ icó en el  Diar io Of ic ial  e l  l lamado a

l ic¡ tación públ ica internacional del  proyecto denominado "Concesión V¡al  Rutas del

Loa".
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Con fecha 5 de dic iembre de 2012 se ver i f icó la recepción de las ofertas y apertura de

las ofertas técnicas de la l ic i tación de la obra públ ica f iscal  denominada "Concesión

Vial  Rutas del  Loa".

Con fecha 21 de dic iembre de 2012 se ver i f icó la apertura de las ofertas económicas

de la l ic i tación de la obra públ ica f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas del  Loa".

Con fecha 8 de febrero de 2013 se emit ió el  Acta de Adjudicación de la obra públ ica

f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas del  Loa",  a ejecutar por el  s istema de

concesiones, por la cual  se declaró la intención de adjudicar la concesión de la obra

públ ica f iscal  denominada "Conces¡ón Vial  Rutas del  Loa" al  Grupo Lic i tante

"Consorcio Vial  Anto-Andina" conformado por las empresas " lnversiones Viales

Andina Limitada" y "Constructora e Inversiones SANJOSE Andina Limitada".

Con fecha 27 de agosto de 2013, mediante Decreto Supremo Ne249, del  Minister io de

Obras Públ icas, se adjudicó el  Contrato de Concesión para la ejecución, reparación,

conservación y explotación de la obra públ ica f iscal  denominada "Concesión Vial

Rutas del  Loa".

Con fecha 28 de enero de 2OL4 ingresó a la Contraloría General  de la Repúbl ica el

Decreto Supremo Ns249 que adjudicó el  Contrato de Concesión para la ejecución,

reparación, conservación y explotación de la obra públ ica f iscal  denominada

"Concesión Vial  Rutas del  Loa",  para el  t rámite de Toma de Razón, el  cual  se cumpl ió

con fecha 1"0 de abr i l  de 2OI4.

Con fecha 11 de marzo de 20L4, "Consorcio V¡al  Anto-Andina" real izó una

presentación al  Minister io de Obras Públ icas haciendo presente la di lación

injust i f icada que afectaba -en ese entonces- la adjudicación del  contrato de

"Concesión Vial  Rutas del  Loa" v sol ic¡ tando se tomaran las medidas necesarias con

el objeto mantener el  equi l ibr io económico del  contrato,  dado el  hecho antes

señalado. Desgraciadamente nunca obtuvimos respuesta del  Minister io de Obras

Públ icas resoecto de nuestra sol¡c i tud.
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Con fecha 19 de febrero de 20L4, dado el  t iempo transcurr ido hasta ese momento

entre la presentación de las Ofertas y la adjudicación del  contrato,  Consorcio Vial

Anto Andino efectuó una presentación ante la Contraloría General  de la Repúbl ica

sol ic i tando un pronunciamiento sobre la di lación in just i f icada en la adjudicación del

contrato de concesión, cuyas consecuencias debían ser anal izadas y determinadas en

el marco legal  y contractual  de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas.

Con fecha 17 de abr i l  de 2014 la Contraloría General  de la Repúbl ica respondió la

presentación efectuada por el  Consorcio Vial  Anto-Andino señalando: "Sobre la

mater ia,  cumple con señalar que las consideraciones y sol ic i tudes formuladas fueron

debidamente oonderadas por esta Contraloría General  con ocasión del  t rámite de

control  prevent ivo de jur id ic idad del  decreto Ne249, de 2013, del  Minister io de Obras

Públ icas, que adjudicó el  contrato de que se trata,  y que este Órgano de Control ,  en

ejercic io de sus atr ibuciones const¡ tucion a les y legales, tomó razón del  mismo con

fecha 10 de abr¡ l  de 2014".

Con fecha 28 de abr i l  de 2OI4 se publ icó en el  Diar io Of ic ial  e l  Decreto Supremo

Ne249, del  Minister io de Obras Públ icas, el  cual  adjudicó el  Contrato de Concesión

para la ejecución, reparación, conservación y explotación de la obra públ ica f iscal

denominada "Concesión Vial  Rutas del  Loa".  Vale decir ,  entre la presentación de la

Oferta del  Grupo Lic¡tante "Consorcio Vial  Anto-Andina" y el  perfecciona miento del

contrato de concesión transcurr ieron 508 días.

En cumpl imiento de lo dispuesto en las Bases de Lic i tación, con fecha 20 de junio de

20L4, se const i tuyó la "sociedad Conceslonaria SanJose Rutas del  Loa S.A." con la

cual,  de conformidad con el  art ículo 9 de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas, se

ent iende celebrado el  contrato de concesión. La refer ida Sociedad Concesionaria se

encuentra inscrita a foias 45.278 número 27.965 del Registro de Comercio de

Sant iago correspond¡ente al  año 2O74, y su extracto fue publ icada en el  Diar io Of ic ial

Ne40.889, de fecha 23 de junio de 2014.
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Con fecha 30 de junio de 20L4, en cumpl imiento a lo dispuesto en las Bases de

Lici tac¡ón, Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A. pagó a la empresa

Skanska Loa Inversiones Lim¡tada la suma UF 79.758, equivalente a S1.915.310.207 al

momento de su pago, por concepto de reembolso de los estudios de la { ic i tación, en

su carácter de Postulante de la Inic iat iva Pr ivada que dio or igen al  contrato de

concesión de la especie.

Con fecha 09 de jul io de 2074, en cumpl imiento de lo dispuesto en las Bases de

L¡c¡tac¡ón, el  Minister io de Obras Públ icas hizo entrega de la infraestructura

preex¡stente de la concesión, la cual  desde esa fecha es mantenida y conservada por

la Sociedad Conces¡onaria SanJosé Rutas del  Loa S.A.

Con fecha 25 de jul io de 2074, dado los retrasos y di laciones que había sufr ido el

contrato de concesión hasta ese momento, Sociedad Concesionar¡a SanJosé Rutas del

Loa S.A. sol ic i tó al  D¡rector General  de Obras Públ icas entregar la Garantía de

construcción al  vencimiento de la Garantía de Seriedad de la oferta.  con el  objeto de

no al terar el  valor de las obl igaciones pecuniar ias de la Sociedad Concesionar¡a,  dada

la di ferencia de cuantía entre las Boletas de Garantía antes señaladas, nuestra

representada ofreció cancelar al  M¡nister io de Obras Públ icas el  costo del  valor de la

Garantía de Construcción por el  t iempo que durará la prórroga.

Con fecha 4 de sept iembre de 2074, esto es, venc¡do el  plazo establecido en las Bases

de Licitac¡ón para la entrega de la Garantía de Construcción, el Director General de

Obras de Públ icas, mediante ORD. 1L09, denegó la sol ic i tud de la Sociedad

Concesionaria por cuanto d¡cha requerimiento lmpl¡ca una modif icación a los plazos

contractuales establecidos en las Base de Lic¡tación.

Con fecha 25 de sept iembre de 2074, esto es, estando v¡gente la Garantía de Seriedad

de la Oferta, "sociedad Conces¡onaria SanJosé Rutas del Loa S.A." entregó al Director

General  de Obras Públ icas el  documento denominado "Cert i f icado de Prorroga Boleta

de Garantía",  emit¡do por el  Banco Bi lbao V¡zcaya Argentar ia Chi le,  por el  cual  se
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extend¡ó hasta el  día 30 de dic iembre de 2OL4 el  plazo de val idez de la Boleta de

Garantía Ne89561, emit ida por el  señalado Banco, por la suma de UF 175.000, cuyo

tomador era Constructora e Inversiones San José Limitada, la cual  garant izaba la

ser iedad de la oferta en Ia l ic i tación por el  s istema de concesiones de la obra públ ica

f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas de Loa".

Con fecha 26 de sept iembre de 2014, medlante ORD. Nel-187, el  Director General  de

Obras Públ icas not i f icó a la "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa 5.A." el

lncumpl¡m¡ento de la obl igación de entrega de la Garantía de Construcción. En la

oportunidad, de conformidad con lo dispuesto en el  art ículo 1, . tL.2.3.1de las Bases de

Lici tación y el  art ículo 79 del  Reglamento de la ley de Concesiones de Obras Públ icas,

el  Director General  de Obras Públ icas requir ió de la Sociedad Concesionaria un

informe que contuviera las medidas que adoptaría para subsanar el  incumpl imiento.

Con fecha 30 de octubre de 2014, "Sociedad concesionaria SanJosé Rutas del Loa

S.A." respondió el  requerimiento formulado por el  Director General  de Obras

Públ icas, informando las gest iones que se encontraba real izando para el

cumpl imiento de sus obl igaciones contractuales y sol ic i tando el  otorgamiento de un

plazo para la implementación de dichas medidas, las que permit¡r ían entregar la

Garantía de Construcción, todo el lo de conformidad con los dispuesto en el  art ículo

79 del  Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas y bajo la supervis ión

del Inspector Fiscal .  Desgrac¡adamente dicha pet ic ión nunca fue contestada.

Con fecha 10 de noviembre de 2Ot4, "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa

S.A." v el  "Consorcio Euroconsult  -  Cicsa Rutas del  Loa S.A." celebraron un contrato de

prestación de servic ios dest inado a desarrol lar  Ia ingeniería de detal le del

Anteproyecto contemplado en el  Contrato de Concesión.

Con fecha 22 de dic¡embre de 20L4, esto es, estando vigente la Garantía de Seriedad

de la Oferta, "sociedad Conces¡onaria Sanjosé Rutas del Loa S.A.", entregó al Director

General  de Obras Públ icas el  documento denominado "Cert i f icado de Prorroga Boleta
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de Garantía",  emit¡do por el  Banco Bi lbao Vizcaya Argentar¡a Chi le,  por el  cual  se

extendió hasta el  día 20 de abr i l  de 2014 el  plazo de val idez de la Boleta de Garantía

Ns89561, emit ida por el  señalado Banco, por la suma de UF 175.000, cuyo tomador

era Constructora e Invers¡ones San José L¡mitada, la cual  garant izaba la ser iedad de la

oferta en la l ic i tación por el  s istema de concesiones de la obra públ ica f iscal

denominada "Concesión Vial  Rutas de Loa".

Con fecha 30 de dic iembre de 201,4, por Resolución DGOP Ne5304, se impuso a

"Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." 85 multas de 100 UTM cada una,

por cada día de incumpl im¡ento en el  plazo de entrega de la garantía de construcción,

durante el  per iodo comprendido entre el  28 de ju l io de 2014 y el  20 de octubre de

2014, ambas fechas inclusive, de acuerdo a lo establecido en los art ículos 1.8.1.1 y

1.8.11 de las Bases de Lic i tación del  contrato "Concesión Vial  Rutas del  Loa"

Con fecha 22 de enero de 2015 "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A.",

de conformidad con lo dispuesto en el  art ículo 59 de la Ley 19.880, Ley de Bases de

Procedimientos Ad ministrat ivos, interpuso recurso de reposición y jerárquico en

subsidio en contra de las Resoluciones DGOP Ne5304 v Ne098. sol ic i tando

expresamente la suspensión de los efectos del  acto recurr ido. Al  momento de la

presentación de este escr i to se encuentra pendiente de resolución el  Recurso

Jerárquico por parte del  Sr.  Ministro de Obras Públ icas.

Con fecha 28 de enero de 2015, por Resolución DGOP Ne390, se ¡mpuso a "Sociedad

Concesionar¡a SanJosé Rutas del  Loa S.A." 64 multas de 150 UTM cada una, oor cada

día de incumpl imiento en el  plazo de entrega de la garantía de construcción, durante

el  per iodo comprendido entre el  21 de octubre de 70L4 y el  23 de dic iembre de 2015,

ambas fechas inclusive, de acuerdo a lo establecido en los art ículos 1.8.1.1y 1.8.11 de

las Bases de Lic i tación del  contrato "Conces¡ón Vial  Rutas del  Loa"

Con fecha 09 de febrero de 2015 "Sociedad Concesionaria Sanjosé Rutas del  Loa

S.A.",  de conformidad con lo dispuesto en el  art ículo 59 de la Ley 19.880, Ley de Bases
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de Procedimientos Ad ministrat ivos, ¡nterpuso recurso de reposición y jerárquico

subsidio en contra de la Resolución DGOP 390 sol ic i tando expresamente

suspensión de los efectos del  acto recurr ido. Al  momento de la presentación

presente escr¡ to se encuentra pendiente de resolución el  Recurso Jerárqu¡co

parte del  Sr.  Ministro de Obras Públ icas.

por

Con fecha 23 de marzo de 2015, mediante anotación en el  Libro de Obras LDO Ne33,

el  lnsoector Fiscal  del  Contrato de Concesión informó a la "Socledad Concesionaria

SanJosé Rutas del  Loa S.A." que, con fecha 13 de marzo del  mismo año, se había

procedido al  cobro de la Garantía de Seriedad de la Oferta por incumpl¡miento grave

de las obl igaciones de la Sociedad Concesionaria,  según consta en la entrega por parte

el  Banco BBVA, del  depósi to a la v ista ser ie Ns048510-0, por la suma de

54.229.009.750. Desde ya l lamamos la atención de la Honorable Comisión Arbi t ral

sobre la di lación del  Inspector F¡scal  en informar sobre el  cobro de la Garantía de

Seriedad de la Oferta,  y del  hecho que el  fundamento de dicho cobro sería el

incumpl imiento grave de las obl igaciones de la Sociedad Concesionaria,  en

c¡rcunstancias que dicha declaración se encuentra pendiente de resolución hasta el

d ía de hoy.

Con fecha 14 de abr i l  de 2015, por Resolución DGOP Ne1683, se impuso a "Sociedad

Conces¡onaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." 33 multas de 490 UTM cada una, por cada

día de incumpl imiento en el  pago de la segunda cuota por concepto de administración

y control  del  contrato en el  plazo señalado en el  art ículo 7.72.2.L. t  de las Bases de

Lici tación, durante el  per iodo comprendido entre el  31 de enero de 2015 y 04 de

marzo de 2015, ambas fechas inclusive, de acuerdo a lo establecido en las Bases de

Lici tación. Al  momento del  presente escr i to se encuentra pendiente el  plazo para el

pago de multa refer ida y el  p lazo para impugnar estas sanciones de conformidad con

la Ley Ne19.880, Ley de Bases de Procedimientos Administrat ivos.

Con fecha 14 de abr i l  de 2015, por Resolución DGOP Ne1685, se impuso a "Sociedad

Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." 71 multas de 1-50 UTM cada una, por cada

en
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día de incumpl imiento en el  plazo de entrega de la garantía de construcción, durante

el  per iodo comprendido entre el  24 de dic iembre de 201-4 y el  04 de marzo de 2015,

ambas fechas inclusive, de acuerdo a lo establecido en los art ículos 1.8.1.1y 1.8.11 de

las Bases de L¡ci tación del  contrato "Concesión V¡al  Rutas del  Loa".  Al  rnomento del

presente escr¡ to se encuentra pendiente el  plazo para el  pago de la multa y el  p lazo

para impugnar estas sanciones de conformidad con la Ley Ne19.880, Ley de Bases de

Procedimientos Administrat ivos.

Con fecha 06 de abr i l  de 2015, la "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A."

sol ic¡ tó formalmente al  Minister io de Obras Públ icas el  término ant ic¡pado del

contrato de concesión de la espec¡e, por mutuo acuerdo de las partes, en v¡r tud de lo

dispuesto en el  art ículo 27 de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas, s¡n que hasta

la fecha tengamos respuesta de nuestra solicitud.

III.- HECHO NO CONTROVERTIOO

La Sociedad Concesionaria ha reconocido -no controv¡erte- que existe un

incumpl imiento objet ivo de las Bases de Lic i tación. Ex¡ste evidencia escr i ta de aquel lo.  Sin

embargo, ha sostenido que dicho incumpl¡miento ha tenido su or igen en c¡rcunstanc¡as

imprev¡stas y ajenas a su voluntad, en las cuales incluso le ha cabido part ic ipación a la

a utor idad pú bl¡ca.

Efect ivamente "sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." no const i tuyó

la Garantía de Construcción en los plazos est ipulados en el  Contrato de Concesión, por

causas imprevistas y ajenas a su voluntad, ta l  como se señaló precedentemente.

Cabe hacer presente, que no obstante este incumpl imiento a las Bases de

Lici tación, "sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." mantuvo vigente la

Garantía de Seriedad de la Oferta desde la presentación de su Oferta Técnica, esto es,06

de dic iembre de 2OI2, hasta el  día de su cobro por parte del  Min¡ster io de Obras Públ icas,

esto es, 13 de marzo del  2015. En este sent ido, no es efect ivo lo señalado por el  Min¡ster io

de Obras Públ icas en su sol ic i tud de incumpl imiento grave, en cuanto a que el  contrato de
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concesión se habría encontrado sin garantía desde la adjudicación de la concesión hasta la

fecha de presentación de la demanda. Corrobora lo anter ior,  por s i  exist iere alguna duda,

la not i f icación del  Inspector Fiscal  a la Sociedad Concesionaria informándole que se hizo

efect iva la Garantía de Seriedad de la Oferta por incumpl imiento grave de las obl igaciones

de la concesionar¡a,  lo que demuestra fehacientemente, pese a lo señalado en la

presentación, que para el  MOP el  contrato si  tenía garantías.

El  mantenimiento de la Garantía de Seriedad de la Oferta,  que or iginalmente

vencía el  día 30 de sept¡embre de 2014, es una clara manifestación de la voluntad de la

"sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." de cumpl i r  e l  contrato de concesión

de la especie,  además, de una demostración de la buena fe que ha inspirado su actuar en

todo este proceso.

Tal como se lo hic imos presente al  Minister io de Obras Públ icas desde antes de la

adjudicación del  contrato de concesión de la especie,  y a la propia Contraloría General  de

la Repúbl ica, la di lación in just¡ f icada en la adjudicación del  contrato de concesión de la

espec¡e, t rajo como consecuencia si tuaciones que eran imposibles de preveer al  momento

de estudiar,  anal izar v formular nuestra oferta técnica y económica, razón que ameri taba

que dichos efectos fueran anal izados en el  marco legal  y contractual  de nuestro contrato

de concesión.

Desgraciada mente, el  Minister io de Obras Públ icas nunca respondió nuestra

presentación, en tanto,  la Contraloría General  de la Repúbl ica sólo se l imitó a ponderar la

s¡tuación planteada en el  marco del  control  prevent ivo de jur id ic idad del  Decreto Ne249

de esa Secretar ia de Estado, omit iendo pronunciarse sobre los efectos o consecuencias de

la refer ida di lación in just i f icada de la adjudicación en el  marco del  contrato de concesión.

Hacemos presente desde ya, que el  dictamen de la Contraloría General  de la

Repúbl ica no niega la di lación in just i f icada en la adjudicación del  contrato de concesión,

como parece creer lo el  Minister io de Obras Públ icas, s ino que hace presente que dicha

si tuación fue ponderada en el  marco del  examen de jur id ic idad del  Decreto Supremo
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N9249, s in que esta c¡rcunstanc¡a signi f icara un impedimento para el  t rámite de la toma

de razón.

E|objet ivode|aSociedadConcesionar ianuncafueque|aContra|oríaGenera|dela

Reoubl ica se abstuv¡era de tomar razón del  Decreto Supremo Ns249'  s ino hacer presente

la di lación in just i f icada y obtener una declaración formal de ésta circunstancla,  cuyas

consecuenciasdebíanseranaI izadaseneImarcoIegaIycontractuaIdenuestraconcesión.

En estas condiciones, en forma previa al  vencim¡ento del  plazo previsto en el

contrato de concesión para entregar Ia Garantía de construcc¡ón (28 de jul io de 2014, por

apl icaciónde|art ícu|o8.1.1de|asBases),mediantecartafechadae|día25deju| iode

2014, la sociedad concesionaria,  a t ravés de su representante, sol ic i tó al  Director General

deobrasPúb| icasquese|eotorgaseunaamp| iaciónde|plazoparaentregardicha

caución. En concreto,  se pid¡ó autor ización para entregar la Garantía de Construcción al

venc¡miento de la Garantía de Seriedad de la oferta:  el  30 de sept iembre de 2014, fecha

en la que la sociedad esperaba poder contar con la Puesta en servic¡o Def ini t lva de los

hospitales de Maipú y la Flor ida, que como veremos más adelante ha jugado un rol

fundamental  en la imposibi l idad de la sociedad concesionaria de aportar las garantías de

construcción. En el  t iempo intermedio, la Concesionaria ofreció mantener v igente la

Garantía de ser iedad de la oferta,  además, de cancelar al  M¡n¡ster io de obras Públ icas e

costo del  valor de la GarantÍa de Construcción por el  t iempo que durará la prórroga'  con la

f inal idad de no al terar el  valor de las obl igaciones pecun¡ar ias del  contrato.

Como consta en los antecedentes anal lzados, el  Director General  de Obras Públ icas

rechazó la pet ic ión de la Sociedad Concesionaria fundando tal  decis ión'  básicamente'  en

sudeberdeve|arporel f ie|cump| im¡entode|contratodeconcesiónconapegoa|a5

normas contractuales y legales vigentes, y,  además, en que dichas normas no

contemplarían los mecanismos o las herramientas que perm¡t i r ían acoger tal  sol¡c i tud Así

se constata de la lectura del  of ic io ord. N" 1109, de 4 de sept iembre de 2oL4'  en

resDuestaa|aso| ic i tudde|aConcesionar¡ade25deju| iode|mismoaño'
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Hacemos presente que siempre tuvimos conoc¡miento que nuestra sol ic i tud

requería de una modif icación contractual ,  razón por la cual  la respuesta de la

Administración carece de mayor sustentación y fundamento. Adic¡onalmente, s i  su deber

era velar por el  f ie l  cumpl imiento del  contrato de concesión, lo que correspondía en ese

momento era hacer efect iva la Garantía de Seriedad de la Oferta y haber requerido de la

Honorable Comisión Arbi t ral  la declaración de incumpl imiento grave del  contrato,

si tuaciones que en la especie no ocurr ieron, por lo que su argumentac¡ón también es

contradictor ia con la forma en que actuó. Por lo demás, y a mayor abundamiento, la

modif icación contractual  estaba más que just i f icada, considerando el  atraso en la

adiudicación del  contrato.

Este actuar contradictor io de la Administración se ve rat i f icado el  día 26 de

sept¡embre de 2OI4, esto es, 22 días después de denegar la sol ic i tud de prórroga para la

entrega de la Garantía de Construcción, cuando fundado en el  art ículo 1.11.2.3.1 de las

Bases de Lic i tación y 79 del  Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas,

requir ió un informe de la Sociedad Concesionaria con las medidas que adoptaría para

subsanar la fal ta,  esto es, no entrega de la Garantía de Construcc¡ón. Hacemos presente a

la Honorable Comisión que el  supuesto fáct ico para dicha actuación, de conformidad con

el numeral  2 del  art ículo 79 del  Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas,

es que no exista per juic io para el  interés públ ico, además, que en los hechos cualquier

medida que se adoptara para subsanar la fal ta hubiera signi f icado una modif icación al

contrato de concesión.

Pese a todo este escenar¡o bastante per judic ial  para la Sociedad Concesionarla,

nuestra representada, con fecha 25 de sept iembre de 201,4, esto es, estando vigente la

Garantía de Seriedad de la Oferta,  entregó al  Director General  de Obras Públ icas el

documento denominado "Cert i f icado de Prorroga Boleta de Garantía",  emit ido por el

Banco Bi lbao Vizcaya Argentar ia Chi le,  por el  cual  se extendió hasta el  día 30 de dic iembre

de 2014 el  plazo de val idez de la Boleta de Garantía Ne89561, emit ida por el  señalado

Banco, por la suma de UF 175.000, cuyo tomador era Constructora e Inversiones San José



Limitada, la cual  garant izaba la ser iedad de la oferta en la l ic i tación por el  s istema de

concesiones de la obra públ ica f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas de Loa".

El  Minister io de Obras Públ icas, en los hechos, avaló esta si tuación ya que no

formuló ningún reparo n¡ observación sobre la prórroga de la Garantía de Seriedad de la

Oferta.

Nuestra si tuación se agravó aún más con las multas impuestas por el  Minister io de

Obras Públ icas, las que varían entre UTM 100 y 150, por cada día de atraso en la entrega

de la Garantía de Construcción. En la actual idad, el  Minister¡o de Obras Públ icas nos ha

apl icado 220 multas,  por el  refer ido atraso, lo que suma un total  de UTM 28.750. Dichas

multas, contrar¡amente a lo sostenido por la refer ida Secretar ia de Estado, se encuentran

con recursos adm¡n¡strat ivos sin resolver,  además, de estar pendiente la instancia ante

esta Honorable Comisión Arbi t ral .

En este escenar¡o de incert idumbre y per judic ial  hacia la Sociedad Concesionaria,

con fecha 22 de dic iembre de 2OI4, esto es, estando vigente la Garantía de Seriedad de la

Oferta,  entregó nuevamente al  Director General  de Obras Públ icas el  documento

denominado "Cert i f icado de Prorroga Boleta de Garantía",  em¡t ido por el  Banco Bi lbao

Vizcaya Argentar ia Chi le,  por el  cual  se extendió hasta el  día 20 de abr i l  de 2015 el  plazo

de val idez de la Boleta de Garantía Ne89561, emit ida por el  señalado Banco, por la suma

de UF 175.000, cuyo tomador era Constructora e Inversiones San José Limitada, la cual

garant izaba la ser iedad de la oferta en la l ic i tac¡ón por el  s istema de concesiones de la

obra oúbl ica f iscal  denominada "Concesión Vial  Rutas de Loa'

Al  igual  que en el  caso anter ior,  e l  Minister io de obras Públ icas, en los hechos,

avaló esta s¡tuación va que no formuló ningún reparo ni  observación sobre la prórroga de

la Garantía de Serledad de la Oferta.  Es más, el  MOP h¡zo uso y se benef ic ió de esta

prórroga al hacer efectiva la Boleta de Garantía de Seriedad de la Oferta

Ciertamente la voluntad de la Sociedad Concesionaria s iempre fue cumpl i r  e l

contrato de concesión, s i tuación que se ve ref le jada en todas las actuaciones señaladas
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precedentemente y en las dos renovaciones de la Garantía de Seriedad de la Oferta que

efectuó, no obstante por s¡tuaciones no imputables a el la se vio imposibi l i tada en entregar

la Garantía de Construcción exigida en Ias Bases de Lic i tac¡ón.

Respecto de otros ¡ncumpl imientos alegados por el  Min¡ster io de Obras Públ icas,

estos son, "no pago al  Estado del  í tem administración y control"  y "no pago de multas

apl icadas",  no dicen relación con la mater ia discut¡da en estos autos, razón por la cual

omit¡remos pronunciarnos respecto de el los.

IV.. DILACIÓN INJUSTIFICADA EN TA ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO DE CONCESIóN DE

LA OBRA PÚBLICA FISCAL,.CONCESIóN VIAL RUTAS DET tOA,,.

Es un hecho c¡erto y no controvert ido que el  plazo que medio entre el  acto

"Recepción de Ofertas y Apertura de las Ofertas Té cnicas" (06.12.12) y la publicación en el

D¡ar io Of ic ial  del  Decreto Supremo de Adjudicación (28.04.L4) fue de 508 días, s i tuación

que excede con creces los plazos hab¡tuales en esta mater¡a.

Corrobora nuestra aseveración los dos contratos de concesión l ic i tados

inmediatamente anter iores al  nuestro,  donde los t iempos de adjudicación fueron

considerablemente menores. En efecto,  t ratándose de la obra públ ica f iscal  "Hospital  de

Antofagasta",  cuya recepción de ofertas técnicas y económicas se ver i f icó el  día 18 de

octubre de 2012, el  contrato de concesión se perfeccionó con fecha 21 de junio de 2013,

oportunidad en la cual  se publ icó en el  Diar io Of ic ial  e l  correspondiente Decreto Supremo

de Adjudicación. Por su parte,  t ratándose de la obra públ ica f iscal  denominada "Concesión

para el  Mejoramiento y Conservación de la Ruta D43 de la Región de Coquimbo",  la

apertura de las ofertas técnicas se ver i f icó el  día 19 de octubre de 2OI2, perfeccionándose

el correspondiente contrato con fecha 31 de mayo de 2013, mediante la publ icación en el

Diar io Of ic ial  del  Decreto Supremo MOP Ne151.

En términos práct icos, entre la fecha de presentación de las ofertas técnicas y

económicas y la fecha de publ icación en el  Diar io Of ic ial  del  correspondiente Decreto de



\{of

Adjudicación, en el  caso del  Hospital  de Antofagasta, el  p lazo que medio fue de 246 días,

en tanto, en el caso de la Ruta D43, dicho plazo fue de 224 dr€s.

S¡ anal izamos un caso un poco anter ior,  como es el  de la obra públ ica f iscal

denominada "Concesión Autopista Concepción-Ca brero",  tenemos que el  plazo que medio

entre la recepción de las ofertas técnicas y económlcas (27.L2.70) y el  de publ icación en el

diar io of ic ial  del  correspondiente Decreto de Adjudicación (03.09.1-1-)  fue de 250 días.

De los procesos l ic i tator ios anter¡ores al  nuestro anal izados se concluye que,

tratándose de la obra públ ica f iscal  "Conces¡ón Vial  Rutas del  Loa",  el  p lazo que medio

entre la recepción de las ofertas técnicas y económicas, y la publ icación en el  Diar io Of ic ial

del  Decreto Supremo de Adjudicación, excedió en casi  un 100% los t iempos normales de

adjudicación de contratos l ¡c i tados en forma coetánea al  nuestro.

Nuestro Grupo Lic¡tante,  al  momento evaluar y formular nuestra oferta técnica y

económica, consideró plazos de adjudicación del  orden antes señalado, s i tuación que se

ha vio absolutamente sobrepasada por hechos que escapan a nuestro control  y

resoonsa bi l ida d.

Para los efectos de los cálculos antes señalados, hemos considerado la

presentación de nuestra oferta técn¡ca y económica, como ¡nic io de contabi l ización del

plazo, ya que entendemos es el  momento en que el  pr ivado, después de estudiar y

anal izar las Bases de Lic i tación en forma ser ia y responsable,  manif iesta su consent¡miento

respecto de los términos y condiciones en que ejecutará y desarrol lará el  respect ivo

contrato de concesión, s in que pueda retractarse en forma uni lateral  después de dicha

actuación. Este,  es el  cr i ter io que por lo demás recoge la úl t ima modif icación a la Ley de

Concesiones de Obras Públ icas, para efectos de hacer apl icable dicho Cuerpo Normat¡vo a

contratos de concesión en proceso de l ic i tación.

Llama la atención la argumentación esgr imida por el  Min¡ster io de Obras Públ icas

sobre esta mater ia,  conociendo de los recursos de reposición por las multas ¡mpuestas,

donde ha señalado: "En cuanto al  plazo de extensión del  proceso de l ic i tación y
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adjudicación del  contrato,  cabe señalar que no existe en las normas que lo regulan, un

plazo asociado a duración de la t ramitación de los actos que deben dictarse para

completar el  proceso, por tanto,  se encuentra dentro de los r iesgos que asumió al

part ic ipar de un proceso l ic i tator io,  dado que cada contrato de concesión que se adjudica

presenta sus part icular idades, por lo que no es fact ib le comparar como lo pretende la

concesionaria".  Lo anter ior resul ta apl icable s¡empre y cuando los r iesgos que se asuman

se encuentren dentro de la información relevante disponible en el  mercado y la obl igación

del l ic i tante di l igente t iene ese l ímite.  En este caso, los l ic i tantes pudieron preveer un

r iesgo de demora de hasta 245 días, pero jamás de más de 500 días. Por otra parte,  esta

aseveración es grave pues genera una legít¡ma incert idumbre en los inversion¡stas en el

sent ido de que no ex¡ste l ímíte de t iempo alguno entre la oferta y la adjudicación, r iesgo

que para cualquier pr ivado es imposible soportar.

Hasta la fecha desconocemos las part icular idades que tendría nuestro contrato de

concesión que just i f icarían un retraso de casi  un 100% en los plazos de su adjudicación, no

obstante lo anter iormente señalado, sobre lo aseverado por el  Minister io de Obras

Públ icas nos remit¡mos a lo dictaminado por la Contraloría General  de la Repúbl ica, quién

pronunciándose sobre el  retraso en la publ icación de una adjudicación, cuyo convocante

era la Subsecretar ia de Educación, indicó que: "debiendo señalarse, en este orden, que s¡

bien las bases de l ic i tación no especi f icaron un plazo determinado para efectuar tal

publ icación, el  retraso en efectuar la contraviene lo preceptuado en el  art ículo 7s de la Ley

Nel-9.880, relat ivo al  pr incipio de celer idad, conforme al  cual  las autor idades y

funcionar ios deben actuar por propia in ic iat¡va en la in ic iación del  procedimiento de que

se trate y en su prosecución, haciendo expeditas las actuaciones pert inentes".

Si  bien ni  la Ley de Concesiones de Obras Públ icas y su respect ivo Reglamento, ni

las Bases de Lic i tación de la especie contemplan un plazo determ¡nado en el  cual  el

Minister io de Obras Públ icas deba efectuar la adjudicación del  contrato de concesión, la

demora en la t ramitación normal del  correspondiente acto administrat ivo contraviene lo

preceptuado en el  art ículo 7e de la Ley Ne19.880, relat ivo al  pr incipio de celer idad con el

cual  deben actuar las autor¡dades V funcionar ios de la Adm¡nistración, no exist¡endo
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n¡nguna causa que just i f ique alguna dist inción como la

Obras Pú bl icas.

La di lación in just i f icada en la Adjudicación del

¡mportantes efectos en los anál is is y considerac¡ones

Concesionaria al  momento de formular su oferta técnica

s¡g u ie ntes:

. Sobrecostos en la Obra

que pretende el  Minister io de

Contrato de Concesión trajo

efectuados por la Sociedad

y económica, entre otros, los

En pr imer lugar,  dicha di lación encareció el  valor del  proyecto producto la

devaluación de la UF respecto del  Euro y el  Dólar que se generó en ese per iodo. En

efecto,  el  día 6 de dic iembre de 2072, fecha en que se presentaron las Ofertas Técnicas V

Económicas en la l ic i tación de la obra públ ica f iscal  "Concesión Vial  Rutas del  Loa",  el  valor

de una Unidad de Fomento, mecanísmo en la que se encuentran expresadas todas las

obl igaciones pecuniar ias del  contrato,  era equivalente 36,66 Euros y a 47,71 Dólares de los

Estados Unidos de Norteamérica, en tanto,  en febrero de 201,4, fecha aproximada en que

¡ngresa a la Contraloría General  de la Repúbl ica el  Decreto Supremo de Adjudicación, el

valor de una Unidad de Fomento equival ía a 30,99 Euros y a 42,28 Dólares de los Estados

Unidos de Norteamérica, vale decir ,  en un plazo de 14 meses contados desde la

presentación de nuestra Oferta Técnica y Económica, la Unidad de Fomento se devaluó

respecto del  Euro en un t5,46%io, en tanto,  su devaluación respecto del  Dólar de Estados

Unidos de Norteamérica alcanzó un I2.84Yo.

Variaciones como las antes señaladas no son tr iv¡ales para una empresa de or igen

extranjero como la nuestra.  Tal  como señalamos precedentemente, las consecuencias que

esta di lación afectaron el  régimen económico del  contrato de concesión y en su equi l ibr io

económ¡co f ina nciero.

. Hospitales Maipú y La Florida

Esta di lación in just i f icada en la adjudicación del  contrato de concesión de la obra

públ ica f iscal  denominada "Concesión V¡al  Rutas del  Loa",  además de generar ¡mportantes



sobrecostos, respecto de los cuales hacemos expresa reserva'  t rajo como consecuencla

que el  refer ido proyecto coexist lera en su in ic io con el  proceso de Puesta en Serv¡clo

Def ini t ivo de los Hospitales de Maipú y La Flor ida'  v iéndose afectado por todas las

incert idumbres y desconf ianzas que rodearon la señalada Puesta en Servic¡o'

No sólo el  M¡nister¡o de Obras Públ icas'  que es la contraparte de la Concesionaria '

a t ravés de la respect¡va tnspección Fiscal '  reviso Ios antecedentes rem¡t ldos por la

Conces¡onar¡a al  efecto de obtener la Puesta en Servic io Def ini t iva de las obras'  s¡no que'

además, ha intervenido en tal  act iv idad el  Min¡ster io de Salud'

Desgraciada mente, durante el  procedimiento de Puesta en Servic io Def ini t iva se

experimentaron todo t lpo de vaci laciones por parte del  Minister¡o de Salud'  con avances y

retrocesos permanentes, oemostrando una absoluta descoordinación con el  Minister io de

Obras Públ icas ,  que sí  estaba por avanzar de manera objet¡va conforme al  proceso

regrado der contrato de conces¡ón. s in embargo, y a pesar de que er Minister io de obras

Públ icas era la contraparte of ic ial  de la Sociedad Concesionaria en el  contrato de

concesión, el  Minister¡o de Salud term¡nó impon¡endo sus condiciones'  echando pie atrás

en la revis ión de las observaciones'  volv iendo a formular las'  no obstante que ya habían

sido levantadas, y a pesar de que el  Inspector Fiscal  ya había comunicado a la Sociedad

Concesionaria que las observaciones estaban todas levantadas y resueltas'

Si  bien estamos en presencia de contratos admin¡strat¡vos di ferentes'  hacemos

presente a la Honorable Comisión Arbi t ral  que quienes conforman la Sociedad

Concesionaria Sanjose Rutas del  Loa S'A '  
forman parte del  Grupo Empresarial  5an losé

S.A.,  el  que, además, t ¡ene a su cargo la concesión de los hospi tales de Maipú y de La

F lor id a.

Gruoo Empresarial  San Jose S'A (en adelante GESJ) y sus pr incipales ent idades

f i l ia les(entrelasqueseencuentranla"sociedadConceslonar iaSanjoséRutasdelLoaS.A'

y la Sociedad Concestonaria San José-Tecnocontrol '  S A )  todas el las afectadas de un

acuerdo de crédi to s indicado de 21 de abr i l  de 2009 (acuerdo de ref inanc¡ación de la

deuda que en el  momenro de su formal ización dicho Grupo sostenía con sus ent idades
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acreedoras),  in ic iaron en el  pr imer t r imestre del  año 2014, negociaciones con las

ent idades f inancieras acreedoras f i rmantes de dicho contrato v t i tu lares de una plural idad

de crédi tos bi laterales, para proceder a una nueva reestructuración y ref inanciación de

aouel los derechos de crédi to.

En efecto,  es en el  pr imer t r imestre de 2OL4, que GESJ y sus pr incipales ent idades

acreedoras (Banco Popular,  BBVA, Barclays Bank, Bankia,  NCG Banco, Banco de Santander

y SAREB) in ic iaron aquel la negociación en vir tud de una carta mandato anter ior que

const i tuyó un Comité de Seguimiento y Negociación del  recién in ic iado proceso de

reestru ctu ració n de ao uel la deuda.

Dicha negociación se instrumental izó sobre un Plan de Negocio elaborado y

presentado por GESJ a sus acreedores y entre otras cuest iones tuvo como objeto el

endeudamiento que el  mismo había asumido frente a sus acreedores para el  desarrol lo y

la atenc¡ón normal y puntual  de las obl igaciones dimanantes del  contrato de concesión de

los hospi tales de Maipú y La Flor¡da

En concreto en las negociaciones con los acreedores se plantearon, entre otras

cosas, los plazos para atender la amort ización y demás condiciones de ese

endeudamiento; y el  Plan de Negocio elaborado por GESJ contemplaba como ámbito de

actuación futura los negocios concesionales (con especial  énfasis en la oportunidad que

para el  desarrol lo de los mismos exist ían en la Repúbl ica de Chi le),  y con especial  mención

alya adjudicado contrato de la "Concesión V¡al  Rutas del  Loa"

Prec¡samente para rat i f icar la v iabi l idad de dicho Plan de Negocio en el  ámbito

concesional,  asegurar a la banca acreedora la devolución de la deuda que hasta la fecha

había generado el  desarrol lo de dicha act iv idad en Chi le,  y obtener su benepláci to y apoyo

económico v f inanciero en relación a la concesión "Vial  Rutas del  Loa",  se diseñó una

emisión de bonos, para lo cual  se suscr ibió el  correspondiente contrato de emisión de

bonos por escr i tura públ ica con fecha 8 de ju l io de 2014.



La operac¡ón de bonos diseñada preveía la emisión y colocación de los mismos, en

el  tercer cuatr imestre del  año 2014, para sí  en esas mismas fechas, y en paralelo a la

negociación de aquel acuerdo de reestructuración, amort izar ya parte de la deuda ( la

nacida del  negocio concesional en Chi le) y rat i f ¡car la v iabi l idad de las l íneas básicas del

Plan de Negocio futuro elaborado por GESJ en aquel lo relat ivo al  negocio concesional.

Ahora bien, por la propia naturaleza y regulación apl icable al  contrato de concesión

de los hospi tales de Maipú y La Flor ida, una de las condiciones esenciales para la emisión

de los bonos, era que se obtuviera la Puesta en Servic¡o Def ini t iva de ambos centros

hospitalar ios,  que no l legó sino hasta el  13 de febrero de 2015.

El lo tuvo como consecuencia,  que en la fase f inal  de la negociación del  acuerdo de

reestructuración, que se f i rmaría el  29 de dic iembre 201,4, no se hubiesen cumpl ido parte

de las previs iones sobre las que este se había estado negociando, esto es, obtención de la

Puesta en Servic io Def ini t ¡va de los hospi tales de Maipú y La Flor ida y la Emisión de Bonos

corres pon d iente.

Estas circunstancias per judicaron notablemente la negociación, además, de afectar

las condiciones f inales impuestas por los bancos, donde nos vimos en la obl igación (dada

la desconf ianza generada) de establecer una ser ie de l imitaciones y obl igaciones al  Grupo

San José, entre las cuales, se encuentra aquel la de no poder conceder ningún t ipo de

préstamo, crédi to,  garantía o contragarantía o cualquier t ipo de f inanciación de fondos,

real izar aportación alguna, dar garantías (ni  reales ni  personales) o prestar caución de

cualouier t ioo a la "Soc¡edad Concesionaria Sanjose Rutas del  Loa S.A."

Dicha obl igación, única al ternat iva que permit ía v iabi l izar la cont inuidad económica

del Grupo San José, t rajo como consecuencia que nos pusiéramos en la imposibi l idad, ya

no solo f inanciera sino también jurídica, de poder cumpl i r  en t iempo y forma con nuestras

obl igaciones der ivadas del  contrato "Concesión Vial  Rutas del  Loa".  Hacemos presente a

Ud. que la no aceptación de la obl igación señalada en el  numeral  anter ior habría

signi f icado que el  Contrato de Deuda no se f i rmara, lo que habría generado graves
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consecuencias al  Grupo San Jose que muy probablemente hubieran signi f icado el  término

de su giro.

Esta si tuac¡ón fue informada al  Minister io de Obras Públ icas, sol ic i tando el  término

del contrato de concesión por mutuo acuerdo, s in que hasta a la fecha hayamos ten¡do

respuesta.

Nada de esto hubiera ocurr ido si  e l  contrato "Concesión Vial  Rutas del  Loa" se

hubiera adjudicado dentro de plazos normales. En efecto,  s i  apl icamos una plazo de 250

días para la adjudicación del  contrato de concesión de la especie,  tenemos que éste debió

estar adjudicado el  día 8 de agosto de 2013, esto es,290 días antes que se sol ic i tará la

Puesta en Servic io Def ini t iva de Hospitales.

V.- ACTUCION DE LA ADMINISTRACIÓN FRENTE A LA DILACION INJUSTIFICADA

Como argumentos para probar la buena fe que ha presidido nuestras actuaciones

frente a la convención administrat iva, la Sociedad Concesionaria ha dado cumpl imiento a

todas las obl igaciones que se le imponen durante la fase contractual  en la que se

encuentra y ha mantenido vigente la Garantía de Seriedad de la Oferta.  La úl t ima

renovación ocurr ida en dic iembre fue hasta el  mes de abr i l  del  año 2015 en curso.

Atendido los antecedentes descr i tos y el  conf l icto que se ha generado entre las

partes, resul ta ineludible preguntarse ¿El comportamiento de la administración

contratante ha inf lu ido en el  cumpl¡miento de la obl igación contractual?

El lo nos permit i rá concluir  s¡  en este caso existen hechos que conf iguran o no un

incumpl im¡ento de las obl igaciones del  contrato que haga jurídicamente pert¡nente la

apl icación de la sanción por parte de la autor idad públ ica competente de la forma que lo

ha hecho en este caso concreto.

Para que la demora en const i tu ir  y otorgar dicha garantía del  contrato conf igure

una resoonsabi l idad contractual  de la Sociedad Concesionaria,  y ésta sea, por efecto de



\p

el lo,  merecedora de Ia sanción prevista en el  contrato,  el  hecho causal ha debido emanar

de su entera voluntad; y es esa circunstancia la que vamos a poner en duda.

La misma Sociedad Concesionaria ha af i rmado que ex¡sten hechos que der ivan de

actos u omisiones de la Administración contratante que aquél la no tenía posibi l idad de

prever ni  tampoco de controlar completamente, y que habrían afectado, a su vez, e/

cumplimiento oportuno de sus propias obligaciones contractuales.

Como se ha señalado, ya en carta enviada a la autor idad públ ica competente desde

el in ic io de la concesión, el  proceso de negociación con los f inancistas externos para

obtener los recursos necesarios para la ejecución de las obras contratadas bajo el  régimen

de concesión, se ha complej izado. El lo,  debido a las demoras que ha sufr ido el

procedimiento de l ic i tación de la especie;  esto es, porque han exist ido hechos que han

alterado el  desarrol lo normal del  contrato de concesión.

Sobre el  part¡cular,  se ha acredi tado por la Sociedad Concesionaria,  con antecedentes

objet¡vos y que der ivan de otros procedimientos administrat ivos simi lares desarrol lados

por el  Minister lo de Obras Públ icas, que el  plazo que demoró el  proceso de l ic i tación de la

especie -más de 500 días desde que se recibieron las ofertas hasta la fecha en que fue

publ icado en el  Diar io Of ic ial  e l  Decreto Supremo gue dispone la adjudicación del  contrato

de concesión- supera con creces el plozo normol o habitual que se halla alrededor de los

200 días.

Este hecho, incluso fue denunciado por la entonces Adjudicatar¡a,  ante la

Contraloría General  de la Repúbl ica, haciendo notar,  en esa oportunidad, que este hecho

podía al terar el  debido y justo equi l ibr io económico de las prestaciones recíprocas que

componen el  contrato de concesión.

A su vez, se ha hecho notar que ex¡ste otro importante proyecto de concesión de

obra públ ica que emprende el  Grupo Económico del  que forma parte del  Sociedad

Concesionaria Rutas del Loa, que se ha visto afectado en su fase de Puesta en Servicio

Def ini t iva,  por actos que no sólo consisten en dar respuesta oportuna y sat isfactor ia a las
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observaciones de carácter técnico que formula Ia autor idad adm¡nistrat iva a la

Concesionaria,  s ino que, en la generación de la s i tuación han actuado terceros a la

relación contractual ,  y el lo,  s in que la contraparte públ ica -MOP- haya actuado para evi tar

los efectos de esta impert inente intervención provocan para la marcha normal de los

procesos contractuales.

Aunque se trata de relaciones jurídicas o contratos diversos, las consecuencias de

la actuación de la Administración en ambos casos, ha colaborado decisivamente en la

act¡ tud adoptada por los f inancistas de la Sociedad Concesionar¡a Sanjose Rutas del  Loa

S.A.,  consistentes en paral izar cualquier t ipo de apoyo f inanc¡ero a la Sociedad m¡entras

no se obtenga la PSD de los hospi tales.  El lo,  no es de extrañar,  s i  atendemos al  hecho

cierto que en países como Chi le existen pocos f inancistas que puedan soportar la

envergadura de proyectos de inversión de los que se trata en e¡ caso concreto.

Los descr i tos son hechos objet ivos y concretos que di f icul tan, disminuyen o l imitan

las posibi l idades de negociación. Quien opere en el  negocio o en la industr ia de las obras

públ icas lo sabe bien. Por ende, ambas partes del  contrato de concesión de obra públ ica

de la especie,  que son conocedores de estos elementos, no pueden desconocer su efecto

en la ejecución de los compromisos que han adquir ido, sobre todo cuando éstos son a

largo plazo o involucran al tos r iesgos f inancieros y económicos.

Para abordar esta controversia bien vale la pena acudir al principio de la

razonobilidad.

En efecto,  para anal izar el  grado de cumpl imiento de las obl igaciones de un

contrato administrat ivo bien podemos part i r  del  supuesto básico de que no se puede

exigir  la ejecución del  contrato en t¡empo oportuno al  Concesionario cuando la

Adm¡n¡stración, por su parte,  no ha cumpl ido en t iempo y forma sus propias obl igaciones,

como ocurre por ejemplo, cuando no entrega el  terreno donde debe ejecutarse la obra

públ ica, o los planos, elementos o mater iales que el  órgano se obl igó a suministrar,  o Ia

devolución de las pruebas corregidas, etc.  Se trata de si tuaciones de hecho generadas por
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la Administración que hacen razonablemente imposible o di f icul tan, a su vez, el

cumpl im¡ento de las obl igaciones a cargo del  contratante pr ivado.

Dentro de las medidas que cabe apl icar para corregir  los desequi l ibr ios que se

generan por estos ¡ncumpl imientos de la Administración, que afectan razonablemente el

cumpl imiento de las impuestas al  contrat ista pr ivado, está la prórroga o ampl iación del

plazo contractual  incumpl ido.

Esa era la solución que en este caso concreto ha pedido la Sociedad Concesionaria

a su contraparte públ ica, s in éx¡to,  por c ierto.

Para examinar los efectos que han tenido los hechos de la Administración en el

incumpl imiento de la Concesionaria de entregar oportunamente la garantía de

Construcción, tamb¡én podemos acud¡r al principio de lo bueno fe que opera en esta como

en cualquier otra c lase de contratos.

Como se sabe, la buena fe es un cr i ter io normativo para el  ejercic io de los derechos

y potestades y el  cumpl imiento de las obl igaciones. Y conforme a éste,  las partes no sólo

deben comportarse en el  seno de la relación jurídica según lo dispuesto en la /ex

contractus, s ino también conforme a las ex¡gencias et icosociales.  El  acercamiento de dos

sujetos en un contrato exige cooperación leal ,  honesta sol idar idad e i r restr icta f idel idad.

Así,  a lguna doctr ina especial izada ha def inido la buena fe contractual  como la

"act iva cooperación en interés ajeno, en una act i tud de f idel idad alvínculo,  por el  cual  una

de las partes de la relación obl igator ia está pronta a sat isfacer la expectat iva de prestación

de la contraparte".

Al  l ic i tante,  durante Ia fase de formación del  contrato adm¡n¡strat ivo, se le exige,

por apl icación del  pr incipio de buena fe,  entre otros, que apl ique una ejemplar r igurosidad

en su comportamiento. Se le impone la obl igación de adoptar una conducta diáfana y

veraz, por lo que, por ejemplo, debe abstenerse de suministrar a la Administración datos o

informes inexactos sobre sus cual idades con el  f in de obtener mediante engaño, la

adiudicaclón del  concurso. El  ordenamiento jurídico proscr ibe toda pretensión de una
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persona que, defraudando la conf ianza deposi tada en el la por otra persona, se base en

una conducta torcida o fraudulenta. El  contrato administrat ivo que celebra una ent idad

públ ica inducida en error por su contraparte pr ivada está vic iado de nul idad y de el lo nace

la obl igación del  causante de la nul idad de indemnizar los daños causados al  Estado o

ent ida d oú bl ica contratante.

Pero la leal tad también exige a la ent idad públ ica, durante el  procedimiento de

generación y de adjudicación de la relación jurídica, adoptar un comportamiento claro,

veraz e inequívoco, so pena de tener que resarcir  los daños que pueda causar a los

pos¡bles contrat istas - l ic i tantes-,  que actúan de buena fe y de acuerdo al  pr incip¡o de

conf ianza legít ima, una conducta de la Administración confusa, inexacta o inoportuna. La

buena fe contractual  exige siempre "que cada parte haga honor a la conf ianza que hay en

el la deposi tada, que se at ienda a las ¡mposiciones de la leal tad y al  pr incipio de

equivalenc¡a de prestaciones; que deseche cualquier tentat iva de enr iquecim¡ento ¡njusto

a costa del  contratante,  que no exi ja el  cumpl imiento de prestaciones onerosas para la

otra parte e inút i les para quien las reclama".

La doctr ina publ ic ista también nos ha enseñado que en el  ejercic io de los derechos

y las potestades podrán vulnerarse las normas ét icas de la bono f ides en razón de los

sujetos, del  contenido y del  lugar,  el  t iempo y la forma.

En cuanto a los sujetos, se atenta contra las normas ét icas de la buena fe cuando la

Adm¡nistración, conscientemente le exige al  contrat ista el  cumpl imiento de una

orestación en circunstancias de infer ior idad, ta les como enfermedad, ausencia o si tuaciÓn

social ,  s iempre que el  interés públ ico no lo requiera de modo inaplazable.

En razón del  contenido, se infr inge la buena fe en aquel los casos en que, teniendo

la Administración la facul tad de exigir  optat ivamente d¡versas prestac¡ones al  contrat¡sta,

le pide aquet la que resul ta contrar ia a la conducta leal  que cabe esperar de un hombre

normal,  por ejemplo, declarar la caducidad estando bastante avanzada la obra, en vez de

a ol icar una multa.
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En razón del  lugar,  se infr inge la leal tad debida al  contrat ista cuando la

Administración escoge un lugar inadecuado para el  cumpl imlento de la obl igación.

En cuanto al  t ¡empo, se vulnera la buena fe cuando la Administración ejerce el

derecho prematuramente, en forma tardía o le señala una plaza inadecuada al  sujeto

pasivo para la real ización de la prestación.

Finalmente, en razón de la forma, se atenta contra la buena fe cuando la

Administración desest ima la t rascendencia de los defectos que se presentan en el

procedimiento de formación del  acto administrat¡vo en la medida que su ejecución contra

la voluntad del  obl igado, le acarrea a este graves per juic ios.

En consonancia con los postulados de la buena fe,  corresponde a la Administración

observar,  desde el  momento del  l lamado a l ic¡ tación hasta la conclusión del  contrato,  una

conducta di l igente y leal  que permita el  mantenimiento y la normal cont¡nuidad del

proced¡miento de formación del  contrato.  Además, tanto la Administración como el

adjudicatar io quedan obl igados en vir tud de la ley no sólo a cumpl i r  las exigencias que la

ley establece para el  perfecciona miento de la relación jurídica de que se trata,  s ino que la

lealtad les impone un deber de cooperación recíproca para el perfeccionam iento oportuno

del contrato.

De esta forma, la demora u omisión de una de las partes en la observancia de los

requis¡tos que requiere el  perfecciona miento del  contrato puede frustrar el  f in de la

m¡sma convención o tornar la más onerosa; por ejemplo, encarecer el  f inanciamiento de

las obras.

En conclusión, en el  caso en anál is is,  bien puede acudirse a la apl icación de los

pr incipios de razonabi l idad, como al  de la buena fe,  para advert i r  la necesidad de

equi l ibrar las prestaciones debidas en este contrato en part icular.  En concreto,  el  p lazo

dentro del  cual  el  Concesionario debía otorgar la Garantía de Construcción.

Desgraciada mente ninguna de estas alegaciones fue atendida por el  M¡nister io

Obras Públ icas, encontrándonos actualmente en la imposibi l idad técnica y jurídica

de

oe
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cumpl i r  e l  contrato de concesión de la especie,  no restando otra al ternat iva que la de

al lanarse a la sol ic i tud de incumpl imiento grave de las obl igaciones del  concesionario

requerida por el  Minister io de Obras Públ icas.

VI.-  PERJUICIOS

El Minister io de Obra Públ icas en el  acápite Vl l l  de su presentación denominado

"Perjuic ios",  señala que el  incumpl imiento grave en que ha incurr ido la "Sociedad

Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa" le habría signi f icado cuant iosos per juic¡os al  Estado

de Chi le,  razón por la cual  sol ic i ta a Ia Comisión Arbi t ral  reserve al  M¡n¡ster io de Obras

Públ icas el  derecho demandar y discut¡r  el  monto de los per juic ios en otro ju ic io diverso,

como dispone el  inciso segundo del  art ículo 173 del  Código de Procedimiento Civi l .

Sobre el  part icular sol ic i tamos se rechace de plano esta alegación, por las

sisuientes consideraciones:

Si los hipotét icos per juic ios los ha sufr ido el  Estado de Chi le,  ta l  como se señala en la

presentación, el  Minister io de Obras Públ icas carece de legi t imación act iva y

representación para formular esta reserva y demandar judic ialmente dichos

perju¡cios.  Señala la presentación: " . . .se reserva el  Minister io de Obras Públ icas el

derecho a demandar y discut i r  en otro ju ic io diverso sobre el  monto de los per juic ios

sufr idos por el  Estado de Chi le con mot ivo del  incumpl¡miento grave declarado".

El  art ículo 173 del  Código de Procedimiento señala:

"Cuando una de las partes haya de ser condenada a la devolución de frutos o a la

indemnizaclón de per juic ios,  y se ha l i t igado sobre su espec¡e y monto, la sentencia

determinará la cant idad l íquida que por esta causa deba abonarse, o declarará sin

lugar el  pago, s i  no resul tan probados la especie y el  monto de lo que se cobra, o,  por

lo menos, las bases que deban servir  para su l iquidación al  ejecutarse la sentencia



En el  caso de que no se haya l i t igado sobre la especie y el  monto de los frutos o

perjuic ios,  el  t r ibunal reservará a las partes el  derecho de discut i r  esta cuest ión en la

ejecución del  fa l lo o en otro ju ic¡o diverso".

En el  caso part icular de la especie no concurren los supuestos establecidos en la Ley

para que el  Tr ibunal reserve a las partes el  derecho de discut i r  sobre el  monto de los

perjuic ios.  En efecto,  la presentación formulada por el  Minister¡o de Obras Públ icas se

encuadra en su obl igación legal  establecida en el  art ículo 30 de la Ley de Concesiones

de Obras Públ icas que señala que la Dirección correspondiente, previo

pronunciam¡ento favorable de la Comisión Arbi t ral  estará facul tada para sol ic i tar la

declaración de ext inción de la concesión cuando concurra alguna de las causales

establecidas en el  art ículo 27 de refer ido Cuerpo Legal,  dentro de las cuales se

encuentra el  incumpl imiento grave de las obl igaciones del  concesionario.

El  pronunciamiento de la Honorable Comisión Arbi t ral  no condenará per juic ios en

favor o en contra de ninguna de las partes del  contrato,  por lo que mal podría

reservarse a una de el las el  derecho de discut i rse sólo su monto, cuando no existe una

sentencia judic¡al  que haya condenado al  pago de los mismos.

VII . -  ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

"sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa" reconoce no haber const i tu¡do la

Garantía de Construcción dentro de los plazos establecidos en el  Contrato de

Concesión.

z. Dicho infracción, de conformidad con las

de Concesiones de Obras Públ icas, es

obl igaciones de la Sociedad Concesionaria.

En tal  sent ido, "Sociedad Concesionaria

sol ic i tud de incumpl imiento grave de sus

Obras Públ icas.

Bases de Lic i tación y Reglamento de la Ley

causal de incumpl lmiento grave de las

SanJosé Rutas del  Loa" no se opone a la

obl igaciones sol ic i tada por el  Minister io de
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No obstante lo anter iormente señalado, "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del

Loa" v iene en hacer presente, para todos los efectos legales y contractuales que

correspondan, que la no entrega de la Garantía de Construcción en la forma y

condiciones establecidas en las Bases de Lic i tación, obedece a hechos y s i tuaciones no

imputables a el la ni  de su responsabi l idad.

Dado lo anter iormente expuesto, "Sociedad Concesionaria Sanjosé Rutas del  Loa"

viene en hacer presente que ejercerá ante esta Honorable Comisión Arbi t ral  todas las

demandas y acciones que le puedan corresponder,  con el  objeto de resarcirse de los

daños y per juic¡os que ha sufr ido como consecuencia de los hechos antes señalados,

en los cuales no le ha cabido ninguna responsabi l idad y que lo han puesto en la

imposibi l idad de cumpl i r  e l  contrato de concesión de la especie.

6.  Sin per juic¡o de lo señalado en el  Pr imer Otrosí,  "Sociedad Concesionaria SanJosé

Rutas del  Loa" hace expresa reserva de todos los derechos y acciones que le puedan

corresponder der ivados directa o indirectamente del  contrato "Concesión Vial  Rutas

del Loa"

POR TANTO: atendido el  méri to de lo expuesto, documentos acompañados,

art ículos 27 Ne3,28,30 y 36 bis de la Ley de Concesiones de Obras Públ icas, art ículo 173

del Código de Procedimiento Civi l ,  ar t ículo 79 del  Reglamento de la Ley de Concesiones de

Obras Públ icas, y demás dispos¡c¡ones legales, reglamentar ias y contractuales ci tadas y

que fueren pert inentes.

A tA HONORABTE COMISIÓN ARBITRAL DEL CONTRATO DE CONCESIÓN VIAL

RUTA DEL LOA PEDIMOS: tener por contestada la sol ic i tud de incumpl imiento grave de las

obl igaciones de la Sociedad Concesionaria interpuesta por el  Minister io de Obras Públ icas,

y en def in i t iva decla ra r :

Que "sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa" incurr ió en incumpl imiento grave

contrato de concesión de la ob.ra .p(bl ica.  f iscal  denominada "Concesión Vial  Ruta deloel



l -

{}l

Loa",  al  no haber const i tu ido en los plazos def inidos en el  Contrato de Concesión la

Garantía de Construcción, en los términos expuestos en esta presentación.

.  Que se rechaza la sol ic i tud de reserva efectuada por el  Minister io de

por los per juic¡os que habría sufr ido el  Estado de Chi le por la

¡ncumpl imiento grave.

o Que las costas se paguen por mitades, teniendo en consideración que ha exist¡do

motivo pla usible para l ¡ t igar.

PRIMER OTROSI: "Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del  Loa S.A." hace expresa

reserva de todos los derechos y acciones que le pudieran corresponder der ivados de la

interpretación o apl icación del  contrato "Concesión Vial  Rutas del  Loa" efectuada por el

Minister io de Obras Públ icas, como as¡mismo, de la ejecución del  refer ido contrato

ver i f icada por dicha Secretar ia de Estado. En part icular,  y s in que esta enunciación sea

taxat iva, hace expresa reserva de todos los derechos y acciones que le puedan

corresponder der ivados de la di lación de la adjudicación del  contrato "Concesión Vial

Rutas del  Loa".

SEGUNDO OTROSI: Al  igual  que el  Minister io de Obras Públ icas venimos en sol ic¡ tar a la

Honorable Comisión Arbi t ral  d isponga la resolución inmediata de esta presentación en

consideración del  interés públ ico comprometido, además, de evi tar mayores per juic ios a

los ya sufr idos por esta Sociedad Concesionaria.  Hacemos presente que hemos reconocido

el incumpl imiento grave de la obl igación de la Sociedad Concesionar¡a sol ic i tado por el

Minister io de obras Públ icas, en los términos y condiciones detal lados en el  cuerpo de

este escr i to,  razón por la cual  no existe mot ivo ni  causa para no declarar de manera

inmediata dicho incumpl imiento. Dado el  acuerdo que existe entre las partes sobre esta

mater ia,  sol¡c i to que para todos los efectos legales y contractuales se f i je como fecha de

declaración de incumpl¡miento grave de las obl igaciones de la Sociedad Concesionaria,  la

fecha de presentación de este documento.

Obras Públ icas,

declaración de



TERCER OTROSI: Hacemos presente a la Honorable Comisión Arbi t ral  que el  poder de don

JOAqUIN DEL CERRO ATDEA y JOSE DE HARO ANDREU para representar a la "Sociedad

Concesionar¡a SanJosé Rutas del  Loa S.A." consta en escr i tura públ ica de fecha 24 de junio

de 7O!4, otorgada en la Notar ia del  señor Fel ix Jara Cadot,  a la cual  fue reduc¡da el  Acta de

Primera Sesión de Director io de la "Sociedad Concesionar¡a Sanjosé Rutas del  Loa S.A.".

Copia autor izada de dicha escr i tura públ ica se encuentra acompañada a la Honorable

Comisión Arbi t ral ,  ta l  como consta en resolución fecha l -0 de abr i l  de 2015, razón por la

cual no se acompaña a esta presentación.

CUARTO OTROSI: De conformidad con lo dispuesto en el  art ículo 22 de las "Normas de

Funcionamiento y de Procedimiento de la Comisión Arbi t ral  de la Obra Concesión Vial

Rutas del  Loa" venimos en acompañar a la Honorable Comisión Arbi t ral  resumen ejecut ivo

de n uestra contestación.

QUINTO OTROSI: En este acto venimos en designar abogados patroc¡nantes y confer i r

poder al  abogado señor Rafael  lbarra Coronado, cédula nacional de ident idad

Ne10.333.594-9, correo electrónico r ic(A ¡barraasociados.cl ,  te léfono Ne 222456969,

domici l iado para estos efectos en Aven¡da El Bosque Norte 0123, of ic ina Ne1503, Las

Condes, Sant iago, y al  abogado señor Jorge Norambuena Hernández, cédula nacional de

ident idad 7.563.f23-5 correo electrónico inora m buen a @dpvcia.cl ,  te léfono Ne

222438073, domiciliado para estos efectos en Avda. Lib. B. O'Higgins 949 of. L2Oz

Sant iago, quienes podrán actuar separada o conjuntamente y f i rman

oresentación en señal de aceptación.
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