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RESUMEN EJECUTIVO r
Que dando cumplimiento a la norma de procedimiento número 22 de las normas

procesales refundidas de esta comisión Arbitral, venimos en este acto en presentar a la H

Comisión Arbitral el resumen ejecutivo de nuestro reclamo formulado en contra de las

Resoluciones DGoP N" 5304, de 30 de d¡ciembre de 2014, recti f icada por Resolución

DGOP N" 98, de 14 de enero de 2015, por las cuales se apli .aron a mi representada 85

multas de 100 Unidades Tributarias Mensuales (en adelante UTM) cada una, por el

incumplim¡ento en el plazo de entrega de la Garantía de Construcción por el período

comprendido entre 27 de jul io de 2014 y el día 20 de octubre de 2014 y del Reclamo

contra la Resolución DGOP Ne 390, de 28 de enero de 2015, por la cual se aplicaron a m¡

representada 64 multas de 150 Unidades Tr¡butar¡as Mensuales cada una, por el mismo

hecho señalado en las dos resoluciones administrativas referidas, pero comprendiendo el

periodo de t iempo transcurrido entre 21de octubre de 2014 y el 23 de diciembre de 2014,

todas el las dictadas por la autoridad competente del Ministerio de Obras Públicas en el

marco del contrato de concesión para la ejecución, reparación, conservac¡ón y explotación

de la obra pública f iscal denominada "concesión Vial Rutas del Loa".

I.- CONSIDERACIONES DE HECHO

W
I t

A.- Actuac¡ones e¡ecutadas por el Estado de Chile Ministerio de Obras Públicas

1. El 26 de diciembre de 2011 se publ¡có en el Diario Oficial el l lamado a l¡c¡tación

pública internacional del proyecto denominado "Concesión Vial Rutas del Loa"

2. El 13 de junio de 2012 se dictó la Resolución DGOP Ne116, que aprobó las Bases de

Licitac¡ón de la obra pública f iscal denominada "Concesión Vial Ruta del Loa" a

ejecutar por el s¡stema de concesiones y la C¡rcular Aclaratoria Ns1 y la Resoluc¡ón

DGOP Np135, que aprobó la Circular Aclarator¡a Ns2 de las Bases de Licitación de la

obra pública f iscal denominada "Concesión Vial Ruta del Loa" a ejecutar por el

sistema de conces¡ones.



3, El 4 de septiembre de 2012 se dictó la Resolución DGOP Ne180, que aprobó la Circulát

Aclaratoria Ne3 de las Bases de Licitación de la obra pública f iscal denominada

"Concesión Vial Ruta del Loa" a ejecutar por el sistema de concesiones.

4. El 7 de septiembre de 2012 se dictó la Resolución (E) DGOP Ne4146, que aprobó la

circular Aclarator¡a Ne4 de las Bases de t icitación de la obra pública f iscal

denominada "Concesión V¡al Ruta del Loa" a eiecutar oor el sistema de concesiones.

5. El 22 de octubre de 2012 se dictó la Resolución DGOP Ns218, que aprobó la Circular

Aclaratoria Ne5 de las Bases de Licitación de la obra pública f iscal denominada

"Concesión Vial Ruta del Loa" a ejecutar por el sistema de concesiones.

6. El 21 de noviembre de 2012 se dictó la Resolución DGOP Ns233, que aprobó la

Circular Aclaratoria NsG de las Bases de Licitac¡ón de la obra pública f iscal

denomiñada "Conces¡ón Vial Ruta del Loa" a eiecutar oor el sistema de concesiones.

7. El 6 de d¡ciembre de 2012 se verif icó la recepción de las ofertas y apertura de las

ofertas técnicas de la l ici tación de la obra púb ica f iscal denominada "Concesión Vial

Rutas del Loa".

8.

9.

El 21 de diciembre de 2012 se verif icó la apertura de las ofertas económ¡cas de la

l ic¡tación de la obra pública f iscal denom¡nada "Concesión Vial Rutas del Loa".

El 8 de febrero de 2013 el lvl inisterio de Obras Públicas em¡tió elActa de Adjudicacrón

de la obra pública f iscal denominada "concesión Vial Rirtas del Loa", a ejecutar por el

sistema de concesiones, por la cual se declaró la intención de adjudicar dicha

concesión al Grupo Licitante "Consorc¡o Vial Anto-Andina", conformado por las

empresas "lnversiones Viales Andina t imitada" y "Constructora e Inversiones

SANJOSE Andina Limitada". Junto con el Acta de Adjud¡cación, el Ministerio de Obras

Públicas reouir ió la renovación de la "Boleta de Garantía Bancaria de seriedad de la

Oferta", por lo que se procedió a su reñovac¡ón hasta el día 11 de junio de 2014.
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10. El 27 de agosto de 2013, mediante Decreto Supremo Ne249, el Estado de Chile,%

través del Ministerio de Obras Públicas, adjudicó el Contrato de Concesión para la

ejecución, reparación, conservación y explotación de la obra pública f iscal

denominada "Concesión V¡al Rutas del Loa" al Grupo Lic¡tante denominado

"consorcio Vial Anto-Andino", conformado por las empresas: "constructora e

Inversiones SANJOSE Andina Limitada" e "lnversiones Viales Andina LirÍ i tada .

11. El 10 de abri l  de 2014 la Contraloría General de la República tomó razón del Decreto

Supremo Ne249, del Ministerio de Obras Públicas, por el cual se adjudicó el Contrato

de Concesión para la ejecución, reparac¡ón, conservación y explotación de la obra

pública f iscal denomináda "Concesión Vial Rutas del Loa", decreto que el 28 de abri l

de 2014 se publicó en el Diario Ofic¡al.

B.- Desqrrol lo del Contrato de Concesión

Tal como se ind¡có precedentemente, el Estado de Chile a través del Ministerio de

obras Públicas, con fecha 27 de agosto de 2013, esto es, ?gldía! jclpllillbb-Iclepgili!

de lás ofertas técn¡.as, d¡ctó el Decreto Supremo Ne249, por el cual adjud¡có el contrato

de concesión para la ejecución, reparación, conservación y explotación de la obra pública

fiscal denominada "concesión Vial Rutas del Loa", al Grupo Licitante denominado

"consorcio Vial Anto Andino", conformado por las empresas: "constructora e Inversiones

SANJOSE Andina L¡Ír i tada" e "lnvers¡ones Viales Andina L¡mitada". El referido Decreto

Supremo de Adjudicac¡ón se publicó en el D¡ario Oficial con fecha 28 de abri l  de 2014, esto

es,508 días después de la recep.ión de las ofertas técnicas, debiendo reiterarse que la

fecha de tal publicación es el momento según la ley desde el cual se entiende

perfeccionado el contrato de concesión.

En concordancia con lo anteriormente señalado, las Bases de L¡citación, en su artículo

1.7.5, denominado "ln¡c¡o del Plozo de lo Conces¡ón y de lo Etapo de Consttucc¡ón",

señalan que el inicio del plazo de la conresión se contab¡l izará desde la fecha de

publ¡.a. ión en el D¡ario of¡. ial del Decreto supremo de Ad iudicación. del Contrato de
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concesión. se agrega que iunto con el ini. io del plazo de la concesión comienza la Etafá

de Conslrucc¡ón.

El 20 de junio de 2014, en cumplim¡ento de lo dispuesto en la Ley de concesiones de

Obras Públicas y las Bases de Licitación, y dentro del plazo establecido para el lo, las

empresas "Constructora e Inversiones SANJOSÉ Andina Limitada" e "lnversiones Viales

Andina Limitada" constituyeron la "Sociedad Concesionaria Sanlosé Rutas del Loa S.4."

con la cual se entendió celebrado el contrato de concesión.

La sociedad concesionar¡a, cuyo objeto social es "la ejecución, reparación,

conservación y explotación de la obra pública f iscal denominada "Concesión Vial Rutas del

Lo¿" mediante el sistema de concesiones, así como la prestación y explotación de los

servicios que se convengan en el Contrato de Concesión destinados a desarrol lar dicha

obra y las demás activ¡dades necesarias para la correcta ejecución del proyecto", suscrib¡ó

íntegramente el capital social exigido -veintiocho mil mil lones de pesos- y pagó la suma de

cinco mil quinientos mil lones de pesos del mismo, todo el lo de conformidad con lo

establecido en las Bases de L¡citac¡ón.

El contrato de concesión de la especie, como la gran mayoría de los de su naturaleza,

consideraba dos etapas. [a primera denominada Etapa de Construación, que se extendia

entre la publicación en el Diar¡o Oficial del Decreto Supremo de Adjudicación del Contrato

de Concesión y la autorización de la primera Puesta en Servicio Provisoria de la Obra, y la

segunda, denominada Etapa de Explotac¡ón, que comprendía desde la referida Puesta en

servic¡o Provisoria hasta eltérmino de la concesión,

Para la elaboración y desarrol lo de los Proyectos de Ingeniería Defin¡t¡va o de Detal le,

la Sociedad Conces¡onaria contrató los serv¡cios del "Consorc¡o Euroconsult - Cicsa Rutas

del toa s.A.". En efecto, con fecha 10 de noviembre de 2014, la "sociedad concesionaria

Sanlosé Rutas del Loa S.A." y el "Consorcio Euroconsult - Cicsa Rutas del Loa S.A."

celebraron el contrato dest¡nado a la ejecución de los estudios y trabajos necesarios para

la correcta defin¡ción del provecto constructivo.
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con fecha 27 de febrero de 2015, dentro del plazo establecido en las Bases d€

Licitación, la Sociedad Concesionaria hizo entrega del Proyecto Vial de la Ruta 25 Carmen

Alto - Calama.

El 7 de jul io de 2014, la Sociedad Conces¡onar¡a contrató los serv¡cios de la empresa

"Romina Scaff Ascencio Electrotek ElRt" destinados al mantenimiento v operación de la

infraestructura preex¡stente que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.8.7 de

las Bases de Licitación, hizo entrega el Ministerio de Obras Públicas a la Sociedad

Concesionaria.

Se debe hacer presente que la obra pública f¡scal "Concesión V¡al Rutas del Loa"

corresponde a una Iniciat iva Privada declarada de interés público y aprobada por el

Ministerio de Obras Públicas, cuyo Postulante fue Iá empresa SKANSKA LOA INVERSIONES

LIMfTADA., la que de conformidad al aftículo I.L2.2.2 de las Bases de t icitación, recib¡ó de

la Sociedad Concesionaria la cantidad de UF 79.758 por concepto de los estudios que

aquél desarrol ló para el proyecto, pago que tuvo lugar el 30 de junio de 2014.

otra de las obligaciones que la concesionar¡a debía cumplir dentro de la Etapa de

construcción, era la entrega, dentro del plazo de 90 {noventa) dias contados desde el

inicio del plazo de la concesión y de la etapa de construcción, señalado en el artículo 1.7.5

de las Bases de Licitación, de Ia Garantía de construcción para cada uno de los sectores

del Provecto definidos en el artículo 1.3 de las mismas Bases de Licitación.

Teniendo en consideración que dichos hitos contractuales { inicio del plazo de la

concesión y de la etapa de construcción) se verif icaron el día 28 de abri l  de 2014, fecha en

que se publicó en el Diario Oficial el Decreto Supremo de Adjudicación de la presenie

concesión, el plazo de 90 días que disponía la Sociedad concesionaria para la entrega de

la Garantía de Construcción vencía día 27 de ¡ul io de 2014,

A su vez, la Garantía de Construcción debía estar constituida por diez boletas de

garantia bancarias de iBual monto, o bien, por una póliza de seguro de garantía de

ejecución inmediata para conces¡ones de obras públicas, pagaderas a la vista, emitidas en



5anti¿go de Chile por un Banco o Compañí¿ de Seguros de la plaza, según correspoñdiera,

a nombre del Director General de Obras públicas y cuya glosa y/o materia asegurada debía

ser la siguiente: "Parc goront¡zor el cumphm¡ento de los obljgac¡ones durcnte lo Etdpa de

Construcc¡ón de Io Obro Públ¡cd Fiscol denominado "Conces¡ón V¡ol Rutos del Loa". El valol

total de esta Garantía ascendía a la suma L,F 325.000.- (trescientas veinticiñco mil

Unidades de Fomento), la que se distr ibuye en los dos sectores en oue se encuenrra

dividido el contrato de concesión.

Con fecha 25 de jul io de 2014, la Socjedad Concesionaria sol icitó al Director General

de Obras Públicas autorización para ampliar el plazo de entrega de la ,,Garantia de

Construcc¡ón" al vencim¡ento de la "Boleta de Garantía Bancaria de Seriedad de la

Oferta", cuyo vencimiento, como se señaló precedentemente, era el día 30 de septiembre

de 2014. Con el objeto de no a¡terar el equil ibrio económico del contrato de concesión, ¡a

Sociedad Concesionaria, dada la diferencia de cuantía entre las Garantías antes señaladas

tJF 175.000 versus UF 325.000- ofreció pagar al Ministerio de Obras públicas er cos¡o oe

dicha diferencia por todo el t¡empo que durará la prórroga que se aprobara por la

autoridad pública comDetente.

El fundamento de la petición formulada por la Concesionarja fue la excesiva di lac¡ón

que presentó la adjudicación del presente contrato de concesión, la que recordemos fue

de 508 días, situación que había afectado el desarrol lo de otro contrato de concesión de

obra de pública f iscal en el que part icipan las empresas que la conforman. Nos refer¡mos

al "Programa de Concesiones de Infraestructura Hospitalarja,,,  que comprenoe tos

Hospitales de Maipú y La Florida.

Elcontrato de f inanciamiento de la concesión de la obra de pública f iscal denominada

"Programa de Concesiones de Infraestructura Hospitalaria,, era un Crédito Sindicado

donde intervenían 8 entidades f inancieras, estas eran, el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria

BBVA, l taú, Banco Estado, BICE, Scotiabank, Security, Corpbanca V Banco Consorcio. Dicho

contrato consideraba como causal de incumplim¡ento la circunstanc¡a de no obteñer la

Puesta en Servicio Definit iva de las Obras al dia 30 de septiembre de 2014, s¡tu¿ción que



era miracla con bastante preocupac¡ón por los f inancistas de la obr¿, dado el derroteiPo

que estaban siguiendo dichos procesos en los Hospitales de Maipú y La Florida.

Esta situación condicionaba fuertemente la obtención de la Garantía de Construcción

del contrato "Conces¡ón Vial Rutas del Loa", ya que las insti tuciones banc¿rias y

f inanc¡eras con las cuales se estaba trabajando en la obtención de la Garantía de

Construcción, frente a este escenario, habían establecido condiciones extremadamente

gravosas que eran imposibles de cumplir

En efecto, si consideramos un plazo de 250 días en el proceso de Adjudicación -plazo

superior al promed¡o observado en procesos de l ici tación similares en los últ imos años-,

según se detal la más adelante, nuestro contrato de concesión debió encontrarse

perfecc¡onado en el mes de agosto del año 2013, y por ende, nuestra Garantía de

Construcción debía ser entregada en el mes de d¡ciembre del mismo año.

Con fecha 4 de septiembre de 2014, esto es, cuarenta y un (41) días después de la

solic¡tud de ampliación del plazo para constituir la Garantía de Construcción, y vencido el

plazo establecido en las Bases de t icitación al efecto, el Director General de Obras de

Públicas la denegó, justi f icando tal decisión en que carecía de competencia para modif icar

los plazos establecidos en las Bases de Licitación.

La respuesta del Minister¡o de Obras Públ¡cas carece de todo fundamento razonable y

se aparta del imperat¡vo constitucional y legal de brindar un trato igualitario a todos

quienes se hallan participando dentro del sistema de concesiones de obras públicas.

El hecho de que la sol icitud de la Concesionaria diere origen a una modif icación

contractual no constituye fundamento suficiente para su rechazo por la autoridad

administrativa, si tenemos en consideración que en el mismo período el IMin¡sterio de

Obras Públicas se encontraba modif icando diversos contratos de concesión, como son¡ a

modo de ejemplo: Hospital de Antofagasta (modif icado mediante Resoluc¡ón DGOP

Ne2746, de 31 de jul io de 2014), Infraestructura Penitenciar¡a Grupo l l  (modif icado

mediante DS MOP Ns34O, de 07 de jul io de 2014), Aeropuerto Internacional Arturo
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l \4erino Benítez de Santiago (modif icado mediante Resolución DGOP Ne46i1;de 21 dé

noviembre de 2014), Aeropuerto Diego Aracena de lquique (modif icado mediante

Resolución DGOP Ne2501, de 11 de jul io de 2014) y Alterñativas de Acceso a lquique

(modif icado mediante Resolución DGOP Ne2020, de 10 de jun¡o de 2014).

Pese a la negat¡va del Ministerio de obras, y ante la imposibi l idad de entregar la

Garantía de Construcción en los términos exigidos en las Bases de L¡c¡tación, la sociedad

Concesionar¡a, el 25 de septiembre de 2014, esto es, estando vigente la "Boleta de

Garantía Bancaria de Seriedad de la oferta", en una manifestación más de su buena fe

contractual, entregó al Director General de Obras Públicas el documento denominado

"Cert¡f icado de Prorroga Boletá de Garantía", emit ido por el Banco Bilbao Vizcaya

Argentaria ch¡le, por el cual se extend¡ó hasta el día 30 de diciembre de 2014 el plazo de

validez de la Boleta de Garantía Ns89561, emit ida por el señalado Banco, por la suma de

UF 175.000, cuyo tomador era Constructora e Inversiones San losé Limitada, y que

garantizaba la seriedad de la oferta en la l ici tación por el sistema de concesiones de la

obra pública f iscal denominada "Concesión Vial Rutas de Loa".

Se hace presente que al 25 de septiembre de 2014, ya se había verif icado y

configurado la causal de Incumplimiento Grave del Contrato de Concesión que el

Ministerio de Obras Públicas hizo efectiva recién 179 d,as después, ante esta misma

comisión, además, de haberse configurado la causal por la cual d¡cha secretar¡a de Estado

hizo efectiva la "Boleta de Garantía Eancaria de Seriedad de la Oferta", 169 días después.

En efecto, con fecha 27 de jul io de 2014 había vencido el plazo contractual para la

entrega de la Garantía de Construcción, sin que el la hubiese s¡do entregada, y con fecha

25 de septiembre de 2014, ante la imposibíl idad de entregar la referida Garantía, la

Sociedad Concesionaria había optado por la renovación de la "Boleta de Garantía Bancaria

de Seriedad de la Oferta" mediante la entrega del correspondiente "Cert i f icado de

Prorrosa Eoleta de Garantía".

El 26 de septiembre de 2014, esto e5,60 días despuéE del vencimiento del plazo

previsto contractualmente para la entrega de la Garantía de Construcción, el Director
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General de obras Públicas notif icó a la sociedad concesionar a el incr-rmplim;nto de E

obligación de entrega de tal Garantía, señalando "que se ha conf¡gurodo la cdusol de

¡ncumpl¡m¡ento grove del contruto consogrodo en el numerol 7.77.2.3 letra f)". Eñ rczón

de lo anterior, agregaba la comunicación, la sociedad Concesionar¡a debía remit ir al

Director General de obras Públicas un informe que contuviera las medidas que se

implementarían para subsanar la falta señalada, todo lo anterior de conform¡dad con lo

dispuesto eñ el artículo 1.11.2.3.1 de las Bases de L¡citación y al aftículo 79 del

Reglamento de la tey de Concesiones de Obras Públ¡cas.

El 30 de octubre de 2014, dentro del plazo f i jado para estos efectos, la soc¡edad

Concesionaria respondió el requerimiento formulado por el Director General de Obras

Públicas haciéndole presente el impacto que había tenido en el contrato de concesión la

di lación en la adjudicación del mismo y el efecto que estaba generando en esta

convenc!ón v en el Grupo San José, el retraso en la Puesta en Servicio Definit iva de los

Hospitales de Ma¡pú y la Florida. Adic¡onalmente, se le informó de las gestiones que se

encontraba realizando para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y le sol icitó

el otorgamiento de un plazo para la implementación de dichas medidas, las que le

permit¡rían entregar la Garantía de construcción, todo el lo de conformidad con lo

dispuesto en el artículo 79 del Reglamento de la Ley dé concesiones de Obras Públicas y

todo el lo bajo la supervis¡ón del Inspector Fiscal.

se hace presente que pese a la obligación reglamentaria y contractual contenida en la

letra d) antes señalada, el Director General de Obras Públicas nunca se pron,unció sob(e lo

informado v sol icitado y, por ende, no f i jo un plazo para la

implementación de las med¡das que podrían haberse desarrol lado bajo la supervisión del

Inspector Fiscal.

con el sólo objeto de graficar a la Honorable comisión el grave impacto patrimonial

que esta decisión del Ministerio de Obras Públicas provocó a la Sociedad Concesionaria,

habría que señalar que durante este período de t iempo {144 díasr desde el 30 de octubre

de 2074 al23 de marzo de 2015) la referida Secretar¡a de Estado cursó multas a nuestra
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representada por un total de 21.600 UTM (veintiún mil seis.ientas Unidades de

Fome¡to), esto es, más de un millón trescientos mil dólares de la divisa estadounidense.

El 22 de diciembre de 2014, esto es, estando vigente la "Boleta de Garantía Bancaria

de Seriedad de la Oferta", la Sociedad Coñcesionaria nuevamente entregó al Director

General de Obras Públicas una prórroga de la misma, mediante el documento

denominado "Certi f icado de Prorroga Boleta de Garantía", emit ido por el Banco Bilbao

Vizcaya ArBentaria Ch¡le, por el cual se extend¡ó hasta el día 20 de abri l  de 2014 el plazo

de validez 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 Limitada, la cual

Sarantizaba la ser¡edad de la oferta en la l ic¡tación por el sistema de concesiones de la

obra pública f iscal denominada "Concesión Vial Rutas de Loa".

El 30 de diciembre de 2074, por Resolución Ne5304, el Director General de Obras

Públicas impuso a la Soc¡edad Concesionaria 85 multas de 100 UTM cada una, por cada día

de incumpl¡miento en el plazo de entrega de la Garantía de Construcc¡ón durante el

período comprendido entre el 28 de jul io de 2074 V el 20 de octubre de 2014, ambas

fechas inclusive, de acuerdo a lo establecido eñ los artículos 1.8.1.1 y 1.8.11 de las Bases

de Licitación. La referida resoluc¡ón fue recti f icada por la Resolución DGOP Ns98, de 14 de

enero de 2015, la cual fue notif icada a nuestra representada coñ fecha 15 de enero de

2015, mediante anotación LDO Ne017, del Libro de Obras de Construcción.

El 22 de enero de 2015, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 59 de la Ley N'

19.880, de Bases de Procedimientos Administrativos, la Sociedad Concesionaria interpuso

recurso de repos¡c¡ón y, en subsidio el recurso jerárquico, en contra de las Resoluciones

DGOP Ns 5304, de 2014 y Ns 098, de 2015, sol icitando expresamente la suspensión de sus

efectos mientras no fueran resueltos los mismos recursos, petición que nunca fue

proveída.

El 28 de enero de 2015, por Resolución Ns390, el Director Geñeral de Obras Públicas

impuso a la Sociedad Concesionaria 64 multas de 150 UTM, cada una,..por cada día de

incumplimiento en el plazo de entrega de la Garantía de Construcción, durante el periodo

l0
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comprendido entre el 21 de octubre de 2014 y el 23 de diciembre de 2015, ambas fecháS

inclusive, de acuerdo a lo establecido en los artículos 1.8.1.1 y 1.8.11 de Ias Bases de

Licitación. Dicha sanción fue not¡f icada a mi representada con fecha 2 de febrero de 2015,

mediante anotación LDO Ns021, del t ibro de obras de construcción.

El 9 de febrero de 2015 la sociedad conces¡onaria, de conformidad con lo dispuesto

en el artículo 59 de la Lev N' 19.880, de Bases de Proced¡mientos Administrativos,

interpuso recurso de reposición y jerárquico en subs¡dio, en contra de la Resolución

DGOP N" 390, de 2015, sol icitando expresamente la suspensión de sus efectos, petición

que nunca fue proveída, al igual que la sol icitada respecto de las resoluciones DGOP N"s

5304 de 2014 y 098, de 2015

Sólo con fecha 23 de marzo de 2015, transcurrido más de un mes desde la

interposición del últ imo de los recursos administrativos mencionados, mediante anotación

eñ el t ibro de Obras de Construcción tDO Ne33. el lnsDector Fiscal del Contrato informó a

la Sociedad Concesionaria que con fecha 13 de marzo del mismo año se había procedido

al cobro de la Garantía de seriedad de la oferta que se mantenía vigente a esa fecha,

motivado en el incumplimiento grave de las obligaciones ¡mpuestas a aquélla. El lo consta

en la entrega realizada al Ministerio de Obras Públicas (DGOP) por el Banco BBVA del

deposito a la vista serie Ne048510-0, por ta suma de S4.229.009.750.

El 23 de marzo de 2015, el Ministerio de Obras Públicas sol¡citó a esta Comisión

declarar el incumplimiento grave de las obligaciones de la Sociedad Concesionaria y la

extinción de la conces¡ón, fundándose en el artículo 1.11.2, letra f),  de las Bases de

Licitacióñ

El 6 de abri l  de 2015, en forma previa a la notif icación de la sol ic¡tud de declaración

de incumplimiento grave de las obligaciones de la soc¡edad concesionar¡a, ésta requir io

formalmente al Min¡sterio de Obras Públicas que se dispusiese el término anticipado del

contrato de concesión por mutuo acuerdo de las partes, en virtud de lo dispuesto en e¡

artículo 27 de la Ley de Concesiones de obras Públicas, D¡cha,comunicación, H. comisión,

nunca fue respondida.
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El 23 de abri l  de 2015 la sociedad Concesionaria en nuevo acto de buena fe se al larü

a la declaración de incumplimiento grave presentada por el Ministerio de Obras Públ¡cas

ante esta Comisión, pero haciendo expresa reserva de todos los derechos y acciones que

le pudieran corresponder derivados de la interpretación o aplicación del contrato

"Concesión Vial Rutas del Loa" as¡ como de su ejecución.

El 22 de junio de 2015, esta Comisión declaró que la Soc¡edad Concesionaria ¡ncurrió

en incumplim¡ento grave del contrato de concesión de la obra pública f iscal denominado

"Conces¡ón Vial Rutas del Loa", produciéndose la extinción de la concesión antes

nombrada, conforme a lo dispuesto en el artículo 27 Ne3 de la Ley de Concesiones de

Obras Públicas, en relac¡ón con los preceptos de las Bases de Lic¡tac¡ón, especialmente su

artículo 1.11.2.3,1 letra f),  siendo la referida declaración suf¡ciente para tenerla por

extinguida y dar curso al procedimiento administrativo que résulte pert inente, el cual,

hasta la fecha, no se ha verif icado.

II. .  FUNDAMENTOS

Reconocemos que no existe uña norma especial acerca de la extensión del plazo del

proceso de l ici tación que culmina con la adjudicac¡ón del contrato de concesión de la

especie. Asíla respuesta que ha dado el Ministerio de Obras Públicas en Resolución DGOP

N'1682 de fecha 14 de abr¡l  de 2015, en el sentido de que no existe tal plazo y por el lo

rechaza sendos recursos de reposicióñ interpuestos por mi parte, t iene una apariencia de

legalidad objetiva, Pero como veremos es sólo una aparienc¡a, Va que dicha respuesta no

es consistente con la certeza juríd¡ca que exige el ordenamiento jurÍdico en materia de

determinación de los plazos dentro de los que han de cumplirse las obligaciones

contractualeS.

La actuación de los órganos de la admin¡stración del Estado se encuentra regida por el

principio juridic¡dad (legalidad), el cual es uno de los p¡lares fundamentales del Estado de

Derecho. Dicho princip¡o se encuentra consagrado, fundamentalmente, en el artículos 6 "

y 7' de la Constituc¡ón Poli t¡ca de la República y en el artículo 2' de. la tey Orgánica

Constitucional de Bases Geñerales de la Administración del Estado -Ley N" 18 575-,
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disposición esta últ ima que señala que los órganos de la adm¡nistracion del fstado:

"Deberóñ actuor dentrc de su competencia y no tendrón ñás otribuc¡ones que los que

expresomente les hoyo confeñdo el odenañíento jutidico".

Ahora bien, para la contratación de una concesión de obra pública se deben cumplir

las exigencias que determinan o contemplan las leyes sectoriales especiales, como lo son:

la Ley Orgánica del Minister¡o de Obras Públ¡cas (cuyo texto refundido, coordinado y

sistematizado se encuentra aprobado por el DFL MOP N'850, de 1997), la Ley de

Concesiones de Obras Públicas (Decreto MOP N'900, de 1996 y sus modif icaciones) y su

respect¡vo Reg¡amento (DS MOP N" 956, de 1997), esto es, se debe respetar su propia o

part icular regulación normativa,

Sin embargo, no debe perderse de vista que a la concesión de Ias obras públicas

fiscales también le son aplicables los princ¡p¡os generales de la contratación pública,

entre éstos, el que obliga a que su contratación se realice mediante el procedimiento de

propuesta o l ici tación pública, como lo establece el artículo 9" de la Ley Orgánica

Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado (Ley N" 18.575, cuyo

texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra aprobado por el DFt N"

1/19.653 y sus modif icaciones).

Es ese el principio que luego recoge el

Min¡sterio de Obras Públicas. A su vez,

administrativo, también resulta pert inente

efecto contiene la legislación general y

("Establece Bases de los Procedimienros

Órganos de la Administración del Estado").

mencionado artículo 87 de la Ley Orgánica del

como el de l ici tac¡ón es un procedimiento

tener presentes los principios y fases que al

supletoria contenida en la Ley N" 19.880

Administrativos que rigen los Actos de los

Ante la ausencia de norma expresa en uno u otro sentido, corresponde analizar si

efectivamente estamos o no en presencia de un acto discrecional de la Administración.

La doctrina señafa que "Los actos odministrotivos d¡sctecionoles, t¡enen lugqt cuondo

la ley deja q la adm¡n¡stroc¡ón, un poder tibre de oprecioc¡ón poro dec¡d¡r s¡ debe obrcr o
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no, o cómo debe obtü o que contenido debe dorle a su octuoción. Generalmente de ld!

térm¡nos m¡sños que use Iq ley podtá deduc¡rse s¡ se conceden o ld dutotidod facultodes

d¡screciondles".

En consonancia con lo expresado por la doctrina rec¡én citada, recordemos que una

las garantías constitucionales de mayor trascendencia para nuestro orden público

económico es la proh¡bición que pesa sobre el Estado y sus organismos de tratar de

manera arbitrariamente discriminator¡a a las personas ( (artículo 19 Ns 22 de la

Constitución Polít ica de la República, que declara el derecho a todas las personas a no ser

discriminadas arbitrariamente en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en

materia económica).

Finalmente, el profesor Jorge Reyes Riveros, ha afirmado que la discrecionalidad no

constituye excepción al principio de juridicidad, respecto del cual sost¡ene que "es el

escudo prctector de los pesonos frente o los excesos y q la dtb¡tro edod de la outor¡dod".

Es más, ni siquiera en el caso que la ley le otorgue al órgano administrativo una potestad

amplia discrecional paraemit¡rel pronunciamiento, éste se l ibera del deber derazonarsu

decisión o juicio. La ausencia de raciocinio en la respectiva resolución la hará caer en una

arbitrariedad.

La jurisprudencia administrat¡va emanada de la Contraloría General de la Repúb'ica ha

sido clara en delimitar las potestades discrecionales señalando que la dictación de actos

administrativos que corresponden al ejercicio de esa clase de potestades exigen un

especial y cuidadoso cumplimiento de la obligación jurídica en que se encuentra la

Administración de motivar sus actos y que estos tengan un fundamento racional.

Ahora bien, la jurisprudencia administrativa también enseña que el acto

ádrninistrat¡vo está "debidamente fundado" cuando se refiere circunstanciadamente a

sus causas -sus motivos o presupuestos de hecho previstos por el legislador-, no siendo

suficiente que se haga referencia a una ¿preciación de índole general.
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De la doctrina publicista y de la jurisprudencia administrativa expuest¿s, ;sta últ inE

que es vinculante para la Administración, el ejercicio de una potestad discrec¡onal no

exime a la autoridad del deber de señalar los fundamentos de su decisión y tampoco la

l¡bera de la obligación de actuar con razonab¡l idad, puesto que lo contrario l¡sa y

l lanamente constituye capricho o arbitrariedad, lo que está fuera del ordenamiento

jurídico.

No hay que perder de vista para el análisis del confl¡cto de la especie, que una de las

reglas generales del procedimiento administrat¡vo la entrega el artícúlo 27 de la Ley N'

!9.880: ",olvo casó fortu¡to o fuetzd moyot, el proced¡miento adm¡n¡strdt¡vo no podtá

exceder de 6 meses, desde su ¡n¡cídc¡ón hdstd Id fechd en que se e¡n¡td ld decisión fínal".

Este princ¡pio es sin duda alguna un buen parámetro para cali f icar la legit im¡dad y

razonabil idad de la actuac¡ón del Ministerio de Obras Públicas en este caso, al desarrol lar

el procedimiento de propuesta pública para la contratac¡ón de la concesión de que se

rrata.

conforme a lo razonado, sostener como lo ha hecho el Miñisterio de obras Públicas

en el caso analizado, que la ausencia de una norma expresa que disponga un plazo para

la dictación del decreto de adjudicación, constituiría una suerte de habil i tación legal para

actuar discrec¡onalmente y que, al mismo t iempo, el lo ¡mpide a nuestra parte exigir que

aquél se haga cargo de los efectos negat¡vos que le provocó el t iempo que tal org¿nismo

público se tomó para concluir el proced¡miento de l ici tación de la espec¡e y también le

impide a nuestra parte, a conocer las razones que la autoridad competente tuvo para

demorar 508 días en concluir tal procedimiento, dictando la resolución de adjudicación,

resulta desde toda perspectiva, contrar¡a a las normas y principios jurídicos que operan en

esta materia y a los que hemos hecho referencia.

En sintesis, si se entendiera que cuando la ley no indica plazo para concluir un trámite

de un procedimiento, como ocurre con la dictación de la resolución de adjud¡cación de la

concesión de obra pública de la especie, opera la discrecional¡dad administrativa, en el

sentido que la autoridad estaría facultada para decidrr cuándo poner término al mismo
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procedimiento, de todos modos, Ia m¡sma autoridad que actuó debe dar raiones acercb

del t iempo que demoró en adoptar la decisión cuando ésta escapa a lo que ha sido su

actuación normal o promed¡o. Nada de esto ha ocurrido en este caso. También debiera

esa misma autor¡dad, hacerse cargo de los efectos negat¡vos que provocó paia el l ici tante

interesado la demora en la conclus¡ón del procedimiento.

Como ya hemos observado, no existe en la ley ni en las Bases de L¡citación

correspondientes al presente contrato de concesión de obra pública un plazo

determinado dentro del cual la autoridad pública debía proceder a la dictación del

respectivo decreto de adjudicación. Sin embargo, lo anterior no implica que la autoridad

pueda dictarlo a su mero arbitr io en la oportunidad en que estime conveniente.

En efecto existen tres normas que determinan el actuar de la Admiñistrac¡ón en esta

materia.

A saber el inciso segundo del artículo 3' de la Ley Orgánica Constitucional de Bases

Generales de la Administración del Estado que señala: "La Adm¡n¡sttdc¡ón del Estodo

deberó observot los pt¡nc¡p¡os de rcsponsdb¡l¡dod, ef¡cienc¡o, ef¡coc¡o, cooñ¡noc¡ón,

¡mpuls¡ón de oficio del prcced¡m¡ento, ¡mpugndb¡lidod de los actos odm¡n¡strot¡vos,

contrcl, prob¡ddd, transparenc¡d y publ¡c¡dod odministtotivos..."

Por su parte el artículo 8 del mismo cuerpo legal disponet " los órgonos de lo

Adm¡nistroción del Estodo octudrón pot propia ¡n¡c¡ot¡vo en el cumpl¡ñ¡ento de sus

funciones, o a pet¡ción de parte cuando lo ley lo ex¡jd expresomente o se hago uso del

derccho de pet¡c¡ón o rccldmo, procurondo Id simplif¡coción y rdpidez de los tráñites.

Los proced¡m¡entos ddñínístrdt¡vos deberán ser ágíles y expedítos, s¡n más

formqlidqdes que los que estqblezcon las leyes y rcgldmentos."

Lo anterior es complementado por el artículo 7' de la Ley Ne 19.880 sobre Bases de

los Procedimientos Administrativos, que señala: "Pr¡ncipio de celer¡dod. El proced¡ñiento,

soñetido ol cr¡ter¡o de celet¡dod, se ¡mpulsotá de of¡c¡o en todgs sus trám¡-tes.

16



Los outor¡dadesy func¡onar¡os de los órgonos de lo Adm¡nistroción det Estodldeberón

actuor pot prop¡d inic¡ot¡vo en lo inicioción del prcced¡m¡ento de que se trote y en su

prosecuc¡ón, hoc¡endo expeditos los tróm¡tes que debe cumplir el expediente y rcmov¡endo

todo obstóculo que pudíere ofectdt o su ptonto y deb¡da dec¡s¡ón."

La lur¡sprudencia de la Contraloría General de ¡a República es abundante y en la

mayoría de los dictámenes que ha emit ido a la fecha se dan por infr¡ng¡dos en casos como

el que nos ocupa, el inciso segundo del artículo 3" de la ley orgánica constitucional citada y

elartículo 7'de la ley 19.880.

No es efectivo, entonces que la Administración carezca de plazo para la djctación del

decreto de adjudicación. Su demora injusti f icada infr inge el ordenamiento jurídico,

específ icamente las normas legales indicadas, tornando su actuación en i legal y arbitraria.

Además de lo señalado se debe tener en considerac¡ón el propio actuar de ¡a

Administración en s¡tuaciones semejantes. Hemos visto que el Ministerio de Obras

Públicas en todas las l ici taciones que ha desarrol lado para contratar concesiones oe ooras

públicas ha ocupado menos de la mitad delt iempo que usó en el caso de la espe€¡e, para

la dictación de los decretos de adjudicación. Lo anterior genera una legít ima confianza en

e¡ l ici tante en orden a que esa actuación se repet¡rá.

Señala la doctrina que las actuaciones de los poderes públicos suscitan la confianza

entre los destinatarios de sus decisiones. "En este sent¡do, es rozonoble entender que los

octuac¡ones precedentes de lo Adm¡n¡sttoc¡ón pueden generar en los odñin¡strodos de que

se octuoró de ¡gudl monero en s¡tuociones semejonte".

La doctrina especial izada en materia de concesiones señala que es obl¡gación del

oferente experto el estudio acabado de todas las variables económicas, sociales y del

mercado relevante del negocio que implica la concesión que el Estado admjnistrador está

ofrec¡endo contratar. Se considera que constituye tal estud¡o constituye, además, un

riesgo propio del oferente que no puede ser suplido por el Estado.
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Pues bien, en el caso de marras, la ¡nformación relevante, en lo que corresf,onde, erb

el plazo de adjud¡cación que el Estado emplearíai para determinar ese antecedente el

l ici tante debió analizar el comportamiento del M¡n¡ster¡o de obras Públicas en todas las

anteriores l ici taciones de Concesiones de Obras Públicas. El resultado de.ese anál¡sis

efectuado por nuestra representada está plasmado en detal le en la presente reclamación.

Resulta imposible preveer, aún para el contratante más experto, que el Estado va

demorar más del doble del t iempo habitual, usual, normal o promedio, en adjudicar el

presente contrato de concesión, pero además, s¡n que existan antecedentes que

fundamenten dicha demora, sobre todo cons¡derando las normas legales, principios y la

jurisprudenc¡a de la Contraloria General de la República que hemos anal¡zado en acáp¡tes

anteriores del presente l¡belo.

El Principio de la Buena Fe, r i8e no sólo

etapas previas a su adjud¡cación, como señala

dictamen N'21.551 ya citado.

la ejecución del contrato sino también las

la Contraloría General de la República en el

Administración

En síntesis, el plazo para la dictación del decreto de adjudicación no está entregado al

arbitr¡o o discrecionalidad de la autoridád. Por el contrario las normas citadas del orden

jurídico establecen los parámetros para su dictación, cuyo incumplimiento es i legal, a lo

que se suma el prop¡o actuar de la misma administración que genera precedente y la

confianza legít¡ma en el oferente que ese patrón de conducta se repetirá en el t iempo Lo

contrar¡o es un atentado sin precedentes a los principios de certeza y seguridad jurídica.

Los efectos de la tardanza de la Administración en la dictación del decreto de

adjudicación pueden ser graves en materia económica y alterar el equil ibrio económico

del contrato.

La Contraloría General de la República en Dictamen N'4009 de 2012, sienta

jurisprudenc¡a vincLrlante en este tema.

En primer lugar el Órgano Contralor señala que la tarCanza de

puede romper el equil ibrio económico del contrato

la
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En rel¿ción al r iesgo, intormacion y los efectos económicos señala: "óe" to misnÜ

forma, hd señalodo -dictámenes N"s.41.409, de 1994, y 10 624, de 2006- que oun cuonclo

en el ámbito del Derecho Administrot¡vo r¡ge poro los contratos ddm¡nistrativos el

elemento de r¡esgo y ventura, ello no es obsoluto, pues el mbmo opdrece ñodificodo o

dltercdo por diversas s¡tuaciones que dan derecho ol controt¡sto pdru que c¡ertos tiesgos

sean soportodos por ld Admín¡stroc¡ón, cuondo en, def¡n¡t¡va, ello ho pott¡c¡podo en su

ocurrcncid." "Ahoro bien, cierto es que en lo espec¡e los oferentes debion consideror ol

presentor ius ofertos -ol no contar el contrdto con fórmulo olguno parc su reoiuste- lo

pos¡ble desvolot¡zoción del prcc¡o de oquéllas y, pot ende, sopoftor los moyores costos

poru lo ejecución del controto que de d¡cho situdción pud¡erc derivarce, peto ello, s¡n

emborgo, debe entenderse en el marco del desoffallo normol y prev¡s¡ble del prcceso de

lic¡tación. "En efecto, el riesgo de gdnonc¡o o pétd¡do del contrato, en toles térm¡nos

cons¡derodo, es osum¡do por et ot'ercnte de ocuerdo o ld ¡nformoc¡ón con que cuento ol

momento de presentar ld propuestd rcspect¡va, sobre la base de lds cond¡c¡ones de Ia

I¡citoc¡ón -entre ellos, los plozos de la trcm¡tdción de Io m¡smd, refer¡dos q su ¡niciación y

tetm¡noc¡ón- y el peñodo en el que se eiecutoñ el controto; cond¡c¡ones que en lo

port¡culor fueron vor¡odas por el serv¡c¡o ¡nd¡viduol¡zado ol no odiud¡cor, en el plazo

prcv¡sto poro toles eÍectos, ql proponente que hobiq presentodo lq ofertd que, según los

boses ddm¡n¡strot¡vds, debío set selecc¡onodd, s¡no que o un tercero -dec¡s¡ón que, como ya

ho sido apuntodo, fue declorodo ¡mprccedente-, d¡lotóndose con ello lo adiud¡coc¡ón Jinol

de dicho concutso y produciendo lo desqctual¡zoc¡ón de los ofertds, Io que afecto el

equ¡l¡brio económico de los prestoc¡ones ñutuas.'

El d¡ctamen es de una claridad meridiana y ahorra mavores comentar¡os

III .- PRETENSIONES

1. Declare la improcedencia de las Resoluciones DGOP N" 5304, de 30 de diciembre de

2015. recti f icada por Resolución DGOP N" 98, de 14 de enero de 2015, por las cuales

se aplicaron a mi representada 85 multas de 100 UTM cad¿ una, por el

incumpl¡miento en el plazo de entrega de la GarantÍa de Construcción por el período
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2.

3.

4.

comprendido entre 27 de jul io de 2014 y el dia 20 de octubfe de 2014, ordenando h

Min¡sterio de Obras Públ¡cas dejarla sin efecto.

Declare la improcedencia de la Resolución DGOP Ns 390, de 28 de enero de 2015, por

la cual se apl¡caron a mi representada 64 multas de 150 UTM cada.una/ por el

incumplimiento en el plazo de entrega de la Garantía de Construcción por el periodo

comprendido entre 21 de octubre de 2014 y el día 23 de diciembre de 2014,

ordenando al M¡nisterio de Obras Públicas dejarla sin efecto.

En subsid¡o de lo anterior, y para el caso hipotético que esta Comisión no acoja las

pretensiones antes señaladas, se solic¡ta rebajar el número de días considerados para

el cálculo de multas de 149 días a 61 días correspondientes al período que med¡a

entre el día 27 de jul io de 2074, fecha de vencimiento del plazo para la entrega de la

Garantía de Construcc¡ón y el 26 de septiembre de 2014, fecha eñ la cual el Ministerio

de Obras Públicas notif ica formalmente a la Sociedad Concesionaria que ha incurrido

en causal de incumplimiento grave de las obligaciones del contrato de concesión

consagrada en el numeral 1.11.2.3 letra f) de las Bases de Licitacióñ. Lo anterior por

cuanto desde esta últ ima fecha, el Ministerio de Obras Públicas, de manera privativa y

excluyente, t iene la facultad para instar por Ia extinción del Contrato de Conces¡ón de

acuerdo a las Bases de t icitación y normativa legalvigente.

En subsidio de lo anterior, y para el caso hipotético que esta Comisión no acoja las

pretensione5 añtes señaladas, se solicita rebajar el número de días considerados para

el cálculo de multas de 149 días a 95 días correspondientes al período que media

entre el dia 27 de jul io de 2014, fecha de vencimiento del plazo para la entrega de la

Garantía de construcción y el día 30 de Octubre de 2014, fecha en la cual la sociedad

Concesionaria informó al Miñisterio de Obras Públicas, acerca de las medidas que se

encontraba implementando para los efectos de entregar la correspondiente Garantía

de construcción. [o anterior en el evento ¡mprobable que se considere que sólo una

vez vencido el plazo de 30 días otorgado para informar de acuerdo á lo señalado en el

cuerpo del reclamo, el Min¡sterio de Obras Públicas se encuentra facultado para instar
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Bases de Licitfción y

pago de los gastos de

por la extinción del Contrato de Concesión de acuerdo a las

normativa legal vigente.

5. Que se condene al M¡nisterio de Obras Públicas en costas y al

funcionamiento y hoñorarios de la Honorable Comisión Arbitral,

IV.. MEDIOS DE PRUEBA

En este acto, esta parte declara que en este proced¡miento, hará uso de todos y

cada uno de los medios de prueba que le franquea Ia ley, con especial meñcióñ de prueba

documental; testimonial; pericial j  informes de test¡gos expertos en ámbito técnico,

f inanciero, económico y jurídico.
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