EN LO PRINCIPAL: REPLICA.

SENOR PRESIDENTE
HONORABLE COMISION ARBITRAL

CONCESION VIAL RUTAS DEL LOA

JOAQUIN MORALES GODOY, abogado, en representacion de
“SOCIEDAD CONCESIONARIA SANJOSE RUTAS DEL LOA S.A.”, en los autos
Rol N9002-2015, al Senor Presidente de la H. Comision Arbitral, con

respeto digo:

Que encontrandome dentro del plazo fijado en el articulo 21 de las
“Normas de Funcionamiento y de Procedimiento de la Comisidn Arbitral
de la Obra Concesion Vial Rutas del Loa'”, vengo en evacuar el traslado
conferido por la H. Comisién Arbitral para el tramite de la Réplica,
decretado con fecha 23 de noviembre de 2015, y notificado a mi
representada con fecha 24 del mismo mes y afio, reiterando integramente
lo expuesto en la Reclamacidon presentada en esta causa, haciendo
ademas presente las siguientes alegaciones de hecho y argumentaciones

de derecho que paso a exponer:
I.- CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL FISCO DE CHILE

El Consejo de Defensa del Estado, en representacion del Fisco de
Chile, con fecha 27 de octubre de 2015, contestd la reclamacién
interpuesta por la “Sociedad Concesionaria SanJose Rutas del Loa S.A.”, en

adelante “Sociedad Concesionaria”, en contra de la Resolucion DGOP

! Complementadas por Resolucion de la H. Comisidn Arbitral de 6 de Noviembre de 2015.



N25304, de fecha 30 de diciembre de 2014, rectificada por la Resolucién
DGOP N998, de fecha 14 de enero de 2015, y la Resolucion DGOP N2390,
de fecha 28 de enero de 2015, que impusieron a la referida Sociedad
Concesionaria un total de 149 multas, por un valor final que asciende a la

suma de 18.100 UTM.

Las alegaciones expuestas por el Consejo de Defensa del Estado se

resumen en los siguientes puntos:

1. Las multas cursadas se fundan en lo establecido en la Ley de
Concesiones de Obras Publicas y su Reglamento, y lo dispuesto en las
respectivas Bases de Licitacion.

2. La Sociedad Concesionaria ha reconocido explicitamente su
incumplimiento en el plazo de entrega de la Garantia de Construccidn,
hecho que genera las multas que se reclaman.

3. La Sociedad Concesionaria funda su pretensidon en la imposibilidad de
haber logrado el financiamiento bancario necesario para constituir la
las garantias establecidas en las Bases de Licitacién, hecho que no
puede considerase un eximente de responsabilidad, una condicién que
suspenda el cumplimiento de la obligacién de entregar la garantia de
construccion, ademas, que no tiene incidencia en la infraccidon
contractual de la demandante.

4. Por Uultimo, pese a sefalar que la demandante restringiéd la
competencia de la H. Comisidn a la declaracién de improcedencia de
las Resoluciones DGOP que impusieron las multas por incumplimiento
en el plazo de entrega de la garantia de construccion, igualmente

solicita no acoger la excepcion de “Alteracion del Equilibrio Econdmico



del Contrato”, toda vez que no se trata de una obligacién garantizada

en la Ley de Concesiones de Obras Publicas.

Ninguna de las alegaciones contenidas en la contestacidon se hace
cargo del tema de fondo reclamado por la Sociedad Concesionaria, esto
es, las dilaciones en que incurrid el Estado de Chile en la adjudicacién de la
obra publica fiscal denominada “Concesién Vial Rutas del Loa”, y en el
posterior desarrollo y ejecucidon del respectivo contrato de concesion, y
sus consecuencias directas en las multas que se reclaman. En efecto,
mientras que en el caso de la dilacion en la adjudicacion de la concesion
las alegaciones son parciales y no entran en el fondo discutido, tratandose
de los retrasos incurridos durante el desarrollo del contrato, alegaciones
gue sustentan las peticiones subsidiarias, derechamente no existe ninguna

referencia.

En efecto, el representante del Fisco de Chile, funda su presentacion
en una suerte de existencia del principio de irresponsabilidad del Estado
en sus actuaciones, haciendo mencidn en forma precisa a sus facultades y
potestades, pero omitiendo referirse a sus obligaciones, como si ellas no
existiesen, olvidando que en un estado de derecho, éste debe sujetar su
accion a lo preceptuado por la Constitucion y las leyes, siendo obligatorio
para todos los érganos de la Administracion cumplir con los principios que

inspiran y rigen sus actos, de conformidad con la ley.

De la lectura de la presentacion efectuada por nuestra contraparte,
aparentemente ni la Constitucidn Politica, ni la Ley Organica de Bases
Generales de la Administracion del Estado, ni los preceptos de la ley N2
19.880, sobre Procedimientos Administrativos, ni la Ley de Concesiones de

Obras Publicas y su Reglamento, establecen obligaciones a la accidn de los



Organos de la Administracion, pudiendo éstos actuar a su antojo, sin

necesidad de fundamentar sus actos.

La Unica alegacién efectuada con relacion a la materia objeto de la
presente reclamacion, consiste en que el actuar del Ministerio de Obras
Publicas en la especie, se ha ajustado a derecho, porque, en el marco del
proceso licitatorio del contrato de concesidn que nos ocupa, “no se
contemplaba” un plazo especial para dictar el acto administrativo de la

adjudicacioén.

H. Comision, lo cierto es que repugna al derecho la idea que dentro
de un proceso formal y reglado, de la naturaleza de una licitacion de un
contrato de concesion de obra publica, sélo se contemplen obligaciones y
estrictas sanciones para los proponentes y adjudicatario en el
cumplimiento de los plazos, pero no asi para el ente licitante, respecto de
qguien, de no establecerse “especialmente”, no existiria plazo para sus
actuaciones, quedando amparado en el ejercicio de sus potestades o
facultades, el dilatar o demorar sin necesidad de fundamentacién alguna,

su accionar.

Asimismo, no se ajusta a los principios basicos del derecho, que en
un contrato como el de la especie, quede entregada a la sola voluntad del
ente licitante la determinacion de ejercer la potestad sancionatoria, en
cuanto a su oportunidad y extensién, decidiendo por si y ante si, tanto el
cuanto y hasta cuando aplicar sanciones, como el tipo de sancién a aplicar,

como lo ha hecho particularmente en este contrato.



Il.- RECLAMACION SOMETIDA A LA RESOLUCION DE LA COMISION
ARBITRAL

La Sociedad Concesionaria ha solicitado a la H. Comisién Arbitral
declare la improcedencia de la Resolucién DGOP N° 5304°, de 30 de
diciembre de 2014, rectificada por Resolucién DGOP N° 98, de 14 de enero
de 2015, y la Resolucién DGOP N2 390°, de 28 de enero de 2015, qgue le
impusieron un total de 149 multas®, por un valor final que asciende a la
suma de 18.100 UTM, ordenando al Ministerio de Obras Publicas dejarlas

sin efecto.

En subsidio de lo anterior, la Sociedad Concesionaria solicité rebajar
el nimero de dias considerados para el calculo de las multas de 149 dias’
a 61 dias, correspondientes al periodo que media entre el dia 27 de julio
de 2014° y el dia 26 de septiembre de 2014, lo anterior por cuanto desde
esta ultima fecha, el Ministerio de Obras Publicas, de manera privativa y
excluyente, tenia la facultad para instar por la extincién del Contrato de
Concesion de acuerdo a las Bases de Licitacién y normativa legal vigente,
no obstante lo cual, no lo hizo. Adicionalmente, al haber rechazado el
Ministerio de Obras Publicas la propuesta informada por la Sociedad

Concesionaria con fecha 30 de octubre de 2014, debe necesariamente

? Por las cuales se aplicaron a mi representada 85 multas de 100 UTM cada una, por el incumplimiento
en el plazo de entrega de la Garantia de Construccién por el periodo comprendido entre 27 de julio de
2014 y el dia 20 de octubre de 2014.

* Por la cual se aplicaron a mi representada 64 multas de 150 UTM cada una, por el incumplimiento en el
plazo de entrega de la Garantia de Construccion por el periodo comprendido entre 21 de octubre de
2014 y el dia 23 de diciembre de 2014.

* Por retraso en la entrega de la Garantia de Construccidn por el periodo comprendido entre el dia 27 de
junio de 2014 y el 23 de diciembre de 2014.

> 149 dias corresponde al total de multas consideradas en las resoluciones objeto de esta reclamacion.

® Fecha de vencimiento del plazo para la entrega de la Garantia de Construccion, de acuerdo a las Bases
de Licitacién.

’ Fecha en la cual el Ministerio de Obras Publicas notificé formalmente a la Sociedad Concesionaria que
habia incurrido en la causal de incumplimiento grave de las obligaciones del contrato de concesién
consagrada en el numeral 1.11.2.3 letra f) de las Bases de Licitacion.



entenderse que dicho procedimiento no saned el incumplimiento de mi
representada durante el tiempo intermedio, criterio que ratifica la fecha
del dia 26 de septiembre de 2014, como la que debe considerarse para

efectos de contabilizacion de multas.

Por ultimo, y en subsidio de lo anterior, la Sociedad Concesionaria
solicitd rebajar el niumero de dias considerados para el cdlculo de las
multas de 149 dias® a 95 dias, correspondientes al periodo que media
entre el dia 27 de julio de 2014° y el dia 30 de octubre de 2014, Io
anterior, en el evento improbable que se considere que sélo una vez
vencido el plazo de 30 dias'' otorgado para informar al Ministerio de
Obras Publicas, dicha Secretaria de Estado se encontraba facultada para
instar por la extincion del Contrato de Concesidon de acuerdo a las Bases

de Licitacion y normativa legal vigente, no obstante lo cual, no lo hizo.
I1l.- HECHOS FUNDANTES DE LA RECLAMACION

La Sociedad Concesionaria ha sefalado como hechos fundantes de

la reclamacidn, los siguientes:

1. La dilacion injustificada del Estado de Chile en |la adjudicacion de la
concesion de la obra publica fiscal denominada “Concesion Vial Rutas
del Loa”. En efecto, tal como se sefald latamente en el escrito de
reclamacion, el Ministerio de Obras Publicas tardd 508 dias en la
adjudicacién de la referida obra publica fiscal, en circunstancias que el

plazo promedio de adjudicacion de esta clase de contratos, al

¥ 149 dias corresponde al total de multas consideradas en las resoluciones objeto de esta reclamacion.

° Fecha de vencimiento del plazo para la entrega de la Garantia de Construccidn, de acuerdo a las Bases
de Licitacion.

'* Fecha en la cual la Sociedad Concesionaria informé al Ministerio de Obras Publicas acerca de las
medidas que se encontraba implementado para los efectos de entregar la correspondiente Garantia de
Construccidn

! Plazo considerado en el articulo 1.11.2.3.1 de las Bases de Licitacion



momento de adjudicarse la convencidn de la especie, era de 188
dias™.

2. Ladilacidn injustificada en que incurrid el Ministerio de Obras Publicas
en solicitar a la H. Comision Arbitral, la extincion de la concesion de la
obra publica fiscal denominada “Concesion Vial Rutas del Loa”, por
incumplimiento grave de las obligaciones de Ila Sociedad
Concesionaria. En efecto, tal como se relaté pormenorizadamente en
la reclamacidn, el Ministerio de Obras Publicas tardé como minimo®
144 dias (desde el 30 de octubre de 2014 al 23 de marzo de 2015) en
solicitar la extincion de la concesion de la especie, plazo durante el
cual aplicd multas a la Sociedad Concesionaria, por concepto de no

entrega de la Garantia de Construccion, por un valor de 21.600 UTM.

En concepto de la Sociedad Concesionaria, estos hechos constituyen
un quebrantamiento a nuestro Ordenamiento Juridico, el cual,
contrariamente a lo sostenido en la contestacion, si contiene normas que
obligan al Estado de Chile a actuar en forma diligente y en el menor

tiempo posible.

IV.- HECHOS NO CONTROVERTIDOS POR EL FISCO DE CHILE EN SU
ESCRITO DE CONTESTACION

El Consejo de Defensa del Estado, en representacion del Fisco de

Chile, no controvirtid ninguno de los siguientes hechos:

A. Enrelacion a la Reclamacidon y la Comision Arbitral

2 Considera los plazos utilizados por el Ministerio de Obras Publicas para adjudicar contratos de
concesién en el periodo 2009-2010.

B Este plazo aumenta 178 dias, si consideramos la fecha en que el Ministerio de Obras Publicas notificé
a la Sociedad Concesionaria el Incumplimiento Grave de las Obligaciones del Contrato de Concesidn.



Que, es un hecho cierto y no controvertido, que la Sociedad
Concesionaria solicitd H. Comision Arbitral declare la improcedencia
de la Resolucion DGOP N° 5304, de 30 de diciembre de 2014,
rectificada por Resolucion DGOP N° 98, de 14 de enero de 2015, y de
la Resolucion DGOP N2 390, de 28 de enero de 2015, ordenando al
Ministerio de Obras Publicas dejarlas sin efecto.

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que la Sociedad
Concesionaria presentd en tiempo y forma la presente reclamacion,
segun lo dispuesto en la Ley de Concesiones de Obras Publicas y su
Reglamento, y sefialado en las respectivas Bases de Licitacion.

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que la H. Comision Arbitral
tiene jurisdiccion y competencia para conocer y resolver la
reclamacion presentada por la Sociedad Concesionaria, segun lo
dispuesto en la Ley de Concesiones de Obras Publicas y su

Reglamento, y seiialado en las respectivas Bases de Licitacion.

En relacidn a la alegacion principal

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que la adjudicacién de la
concesion de la obra publica fiscal denominada “Concesion Vial Rutas
del Loa” tardd 508 dias entre la recepcidon y apertura de las ofertas por
parte de los licitantes, y la publicacion en el Diario Oficial del
respectivo Decreto Supremo de Adjudicacion.

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que el plazo promedio que
demord el Ministerio de Obras Publicas en la adjudicacion de una
concesion, durante el periodo 2009-2010, entendido éste como el

tiempo que transcurre entre la presentacion de las ofertas por parte



de los licitantes y la publicacién en el Diario Oficial del respectivo

Decreto Supremo de Adjudicacién, fue de 188 dias.

En relacion a las alegaciones subsidiarias

Que es un hecho cierto, no controvertido por las partes y que le consta
a la H. Comision Arbitral, que la concesidon de la obra publica fiscal
denominada “Concesion Vial Rutas del Loa”, se extinguid por la causal
incumplimiento grave de las obligaciones de la Sociedad
Concesionaria, fundada en el articulo 1.11.2 en relacién con el articulo
1.11.2.3, letra f) de las Bases de Licitacion.

Que, el hecho que sirve de fundamento a la declaracién de
incumplimiento grave de las obligaciones de la Sociedad
Concesionaria, es la no constitucion y entrega de la Garantia de
Construccioén, en los términos establecidos en el numeral 1.8.1.1 de
las Bases de Licitacion.

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que el Ministerio de Obras
Publicas notifico6 a la Sociedad Concesionaria, con fecha 26 de
septiembre de 2014, que habia incurrido en incumplimiento grave del
contrato de concesidon, en los términos sefialados en el articulo
1.11.2.3, letra f), de las Bases de Licitacion.

Que, es un hecho cierto y no controvertido, que la Sociedad
Concesionaria, con fecha 30 de octubre de 2014, dentro del plazo
fijado para ello, informd al Ministerio de Obras Publicas respecto de su
notificacion de incumplimiento grave seialada en el numeral anterior.
Que, es un hecho cierto y no controvertido, que el Ministerio de Obras

Publicas nada dijo respecto de lo informado en relacidon con las



gestiones que realizaria la Sociedad Concesionaria, pese a la obligacion
contenida en el Articulo 79 letra d)'* del Reglamento de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas y el Articulo 1.11.2.3.1, letra c)* de las
Bases de Licitacion del contrato.

6. Que, es un hecho cierto y no controvertido, que el Ministerio de Obras
Publicas, con fecha 23 de marzo de 2015, esto es, 178 dias después de
la notificacidn referida en el nimero tres anterior, y 144 dias después
del informe de la Sociedad Concesionaria sefialado en el numero
cuatro anterior, solicitdé a la H. Comisidon Arbitral declarar el
incumplimiento grave del contrato de concesidn y la extincién de la
misma, fundado en el articulo 1.11.2.3, letra f), de las Bases de

Licitacion.

Cabe hacer presente, que el articulo 23 de las “Normas de
Funcionamiento y Procedimiento” que rigen la presente reclamacion,
sefala que contestada la demanda, si la H. Comisidn “estimare que existen
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, se recibira la causa a
prueba mediante resolucidon que contenga los hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos, sobre los cuales las partes deberan rendir su

prueba”.

Sin perjuicio del caracter privativo de las facultades de la H. Comisidn
Arbitral sobre esta materia, hacemos presente a Ud., que en concepto de
la Sociedad Concesionaria, los hechos sefialados precedentemente no
revisten el caradcter de controvertidos, toda vez que las alegaciones

efectuadas por mi representada sobre la materia, no han sido objeto de

4 “El MOP, sobre la base del informe, fijara un plazo para implementar las medidas bajo la supervision
del inspector fiscal”.
Bug) DGOP, sobre la base del informe, fijara un plazo para implementar las medidas bajo la supervisién
del Inspector Fiscal”.



discusién ni han dado lugar a opiniones contrapuestas por parte del

Consejo de Defensa del Estado.
V.- ALEGACIONES DEL FISCO DE CHILE

1. Las multas cursadas se fundan en lo establecido en la Ley de
Concesiones de Obras Publicas y su Reglamento, y lo dispuesto en las

respectivas Bases de Licitacion.

Sobre al particular, cabe hacer presente a la H. Comisiéon, que la
Sociedad Concesionaria no ha controvertido el hecho que desde un
punto de vista formal, las multas que se imponen se encuentran
establecidas en las Bases de Licitacion y que su proceso de aplicacion

se ajustod a lo establecido en dicho cuerpo normativo.

Lo que esta parte reclama y controvierte, y de lo cual no se hace cargo
la contestacion del Fisco de Chile, es el efecto que generan las
dilaciones incurridas por el Estado de Chile en la aplicacion de las

multas reclamadas.

Con el sélo objeto de ilustrar a la H. Comisidn sobre el tema discutido,
cabria preguntarse ¢Puede el Ministerio de Obras Publicas, pese a
estar obligado legalmente a actuar diligentemente y en el menor
tiempo posible, demorar la extincion de un contrato durante 144 dias,
sin causas que lo justifiquen, y cursar multas durante ese mismo

periodo tiempo?

La interrogante anterior grafica que la alegacidn del Fisco de Chile en
esta materia, no guarda relacion con el tema discutido ni en la peticion

principal ni en las peticiones subsidiarias.



A diferencia de lo que ocurre en otras reclamaciones de multas, donde
se discute si la sancion establecida en las Bases de Licitacion aplica a la
conducta en que incurridé la Sociedad Concesionaria, o, si el
procedimiento utilizado por la Administracion se ajusté a las normas
establecidas en la Ley, en este caso particular, la Sociedad
Concesionaria no cuestiona ni alega que las multas aplicadas se
encuentran establecidas en las Bases de Licitacion, que fueron
propuestas por el Inspector Fiscal, en los términos fijados en dicho
cuerpo normativo y, finalmente, que fueron aplicadas por el Director
General de Obras Publicas, mediante la dictacidon del correspondiente
acto administrativo, pese a las alegaciones vertidas por la Sociedad

Concesionaria en sede administrativa.

Lo que estd en discusion, y de lo que la contestacion no se hace cargo,
es que en concepto de la Sociedad Concesionaria, el Estado de Chile
incumplié nuestro Ordenamiento Juridico al no actuar diligentemente
y en el menor tiempo posible, lo que trajo como consecuencia que mi
representada no pudiera cumplir en tiempo y forma el contrato de
concesion de la especie, alegacidn principal de la reclamacion, y, que
se le aplicaran multas cuantiosas, por efectos directos de esta dilacion,

alegacién formulada en caracter subsidiaria.

La Sociedad Concesionaria ha reconocido explicitamente su
incumplimiento en el plazo de entrega de la Garantia de Construccion,

hecho que genera las multas que se reclaman.

Al igual que en el numeral anterior, estamos frente a una alegacién del
Fisco de Chile que no guarda relacién con el tema de fondo reclamado

por la Sociedad Concesionaria.



Claramente, y es un hecho que no se discute, la Sociedad
Concesionaria no entregd en tiempo y forma la Garantia de
Construcciéon. Las razones que justifican dicha actuacién fueron

expuestas en forma pormenorizada en el escrito de reclamacién.

Al igual que en la alegacidn anterior, y con el objeto de ilustrar a la H.
Comisiéon de lo que estamos discutiendo, habria que preguntarse si
frente a la no entrega de la Garantia de Construccion, que ademas de
estar sancionada con multa constituye una causal de incumplimiento
grave del contrato de concesion, y por ende de término de la
concesion, ¢Puede el Ministerio de Obras Publicas beneficiarse de

ambas sanciones en forma simultanea y a su mero arbitrio?

Tal como se ha sefalado latamente en los relatos de los hechos, el
Ministerio de Obras Publicas, con fecha 26 de septiembre de 2014,
notificod a la Sociedad Concesionaria que habia incurrido en una causal
de incumplimiento grave del contrato de concesion, no obstante, sélo
solicitd la extincion de la concesion, fundada en los mismos hechos y
causal, 178 dias después. Lo mas grave de esta dilacion, y de la cual la
contestacidon del Consejo de Defensa del Estado no contiene ninguna
mencién, es que durante todo este periodo de incumplimiento del
Estado de Chile, de su deber de actuar diligentemente y en el menor

tiempo posible, aplicé cuantiosas multas a mi representada.

La Sociedad Concesionaria funda su pretension en la imposibilidad de
haber logrado el financiamiento bancario necesario para constituir la
las garantias establecidas en las Bases de Licitacion, hecho que no
puede considerase un eximente de responsabilidad, una condicion que

suspenda el cumplimiento de la obligacion de entregar la garantia de



construccion, ademds, que no tiene incidencia en la infraccion

contractual de la demandante.

Respecto de esta alegacion si discrepamos de lo indicado por el
Consejo de Defensa del Estado. La Sociedad Concesionaria ha sefialado
reiteradamente que los hechos fundantes de su reclamaciéon son las
dilaciones en que ha incurrido el Ministerio de Obras Publicas, tanto
en la adjudicacién de la obra publica fiscal “Concesién Vial Rutas del

Loa”, como en el desarrollo del respectivo contrato.

La Sociedad Concesionaria no ha sefialado, contrariamente a lo
sostenido en la contestacion, que la imposibilidad de lograr
financiamiento bancario sea la causa que le impidié cumplir en tiempo

en forma sus obligaciones contractuales.

Mi representada sefald, y lo reitera en este escrito, que la dilacion
injustificada en la adjudicacion del contrato de concesién le impidio
poder cumplir dicha convencion, toda vez que las consideraciones
tenidas a la vista al momento de evaluar la oferta, dentro de las cuales
por cierto estaban las econdmicas y financieras, variaron como

consecuencia del retraso.

Se trata de una dilaciéon imputable al Estado de Chile, quién
vulnerando normas de nuestro ordenamiento juridico, incurrié en un
retraso que dejé a mi representada en la imposibilidad de cumplir el

contrato de concesion de la especie.

En esta materia, resulta sorprendente la contestacién del Consejo de
Defensa del Estado, quien a partir de la respuesta entregada por la

Contraloria General de la Republica, a la presentacion efectuada por la



Sociedad Concesionaria, y nuestra propia reclamacion, pretende
sostener que al no existir norma especial que regule la extensién del
proceso de licitacion, el actuar de la Administracion ha cumplido con
las normas legales vigentes, sin que exista responsabilidad del

Ministerio de Obras Publicas.

Si bien valoramos un pronunciamiento del Estado de Chile sobre la
materia, lo que constituye un avance si consideramos que la
presentacion efectuada por los licitantes adjudicatarios al Ministerio
de Obras Publicas en marzo del aino 2010 nunca fue contestada,

estimamos que dicha alegacion es incompleta, parcial y contradictoria.

Incompleta, porque la contestacidn no se hace cargo si el plazo de 508
dias que demord la adjudicaciéon de esta concesion, es un plazo normal
o excepcional en esta materia, supuesto bdsico sobre el cual discutir

un retraso o dilacion.

Incompleta, porque la contestacion tampoco se hace cargo de las
alegaciones de derecho vertidas por la Sociedad Concesionaria en su
reclamacion, en orden a que si existen principios juridicos y normas
legales que permiten sostener que nuestro ordenamiento juridico si
contiene normas expresas que obligan al Estado de Chile a actuar

diligentemente y en el menor tiempo posible.

Parcial, porque a partir de una interpretacion subjetiva que realiza de
la respuesta de la Contraloria General de la Republica, pretende
amparar una posicion que es contraria a la jurisprudencia uniforme de
dicho Organo Contralor sobre la materia. La reclamacién de la

Sociedad Concesionaria contiene un importante numero de



dictamenes que sirven de fundamento a su pretensién, de ninguno de

los cuales se hace cargo la contestacion.

Parcial, porque a partir de un parrafo contenido en la reclamacion,
pretende sostener su posicidén, sin hacer un andlisis completo vy

sistematico de las alegaciones vertidas por la Sociedad Concesionaria.

Contradictoria, ya que si bien por una parte pretende, de manera
incompleta y parcial, hacerse cargo del tema del plazo en la
adjudicacion de la concesidn, por otra parte sefiala, que esta materia

no guarda relacion con lo demandado.

En todo caso, lo que mas llama la atencidn de la respuesta del Consejo
de Defensa del Estado en esta materia, es que ésta se basa en
actuaciones o documentos de terceros -respuesta de la Contraloria
General de la Republica y Reclamacion de la Sociedad Concesionaria-
sin que exista ninguna mencion respecto de la posicion formal del

Estado de Chile sobre este tema.

Mas alld de la presente reclamacion, el Sistema de Concesiones
Chileno y sus actores involucrados, merecen tener certeza sobre esta
materia. La interrogante es clara y precisa: frente a actuaciones de la
Administracion que no tengan un plazo determinado por ley,
reglamento o contrato ¢El Estado de Chile tiene un plazo infinito para

ejecutarlas? éExiste algun limite en esta materia?

Estimamos que por el bien del Sistema de Concesiones, lo que
razonablemente se hubiere esperado de la contestacion, en primer
lugar, es validar o controvertir el plazo de 508 dias reclamados por la

Sociedad Concesionaria como dilacién en la Adjudicacion de la



Concesion. A partir de esa definicion, precisar si estamos en presencia
de un plazo normal o excepcional de adjudicacidon para esta clase
contratos, en cuyo Uultimo caso, exponer las razones que dicha
excepcionalidad. Por ultimo, exponer la posicion juridica que justifique
esta actuacidn, ya sea fundada en las causas del atraso, o en alguna
norma legal que le sirviera de fundamento, que, en el evento que
estimaran fuera precisamente la falta de norma legal que regule la

extension del proceso de licitacién, declararlo formalmente.

Desgraciadamente, la contestacion no se hace cargo de ninguno de
estos topicos, y por la via de la referencia de actuaciones de terceros,
pretende justificar las dilaciones y retrasos en que incurrio la

Administracion.

Reiteramos nuestra preocupacion por el Sistema de Concesiones
Chileno, que va mas alla de la presente reclamacion. Cualquiera sea la
posicion final del Estado de Chile en materia de plazos que no se
encuentren definidos en la Ley, Reglamento o el contrato, ésta debe
ser clara y determinada, de manera que todos los actores involucrados

tengan certeza juridica en esta materia.

En nuestro concepto, estimamos que resulta incompatible con un
régimen de inversion, que la determinacion de los plazos no definidos
gueden entregados a la sola voluntad de una de las partes. Creemos
que validar este criterio, por una resolucidon de un érgano que ejerce
jurisdiccion, puede tener consecuencias graves, no solo en el sistema
de concesiones, sino en cualquier proyecto de inversion desarrollado

por el Estado de Chile.



Por ultimo, hacemos presente que de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 36 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas y 110 de su
Reglamento, las sentencias definitivas y todos los escritos,
documentos y actuaciones de cualquier especie que se presenten o
verifiquen en el curso de un procedimiento arbitral, deben publicarse,
en un breve periodo de tiempo, en el sitio electrénico del Ministerio
de Obras Publicas. En este sentido, llamamos la atencién que la falta
de una definicidon clara del Estado de Chile en esta materia, tendra

consecuencia en los actuales procesos de licitacion.

Por ultimo, pese a sefalar que la demandante restringio Ila
competencia de la H. Comision a la declaracion de improcedencia de
las Resoluciones DGOP que impusieron las multas por incumplimiento
en el plazo de entrega de la garantia de construccion, igualmente
solicita no acoger la excepcion de “Alteracion del Equilibrio Econémico
del Contrato”, toda vez que no se trata de una obligacion garantizada

en la Ley de Concesiones de Obras Publicas.

Respecto de esta alegacién, nos remitimos a lo sefialado por el propio
Consejo del Estado en su escrito de contestacion, donde senala que la
“demandante restringid la competencia de la H. Comisién a la
declaracion de improcedencia de las Resoluciones DGOP que
impusieron las multas por el incumplimiento en el plazo de entrega de

la garantia de construccion....”

La Sociedad Concesionaria viene hacer presente que no forma parte
de esta reclamacién la excepcién de Alteracion del Equilibrio
Econdmico del Contrato, razén por la cual la alegacion del Consejo de

Defensa del Estado sobre el particular debe ser desestimada de plano.



No obstante lo anteriormente expuesto, cabe hacer presente que
“Sociedad Concesionaria SanJosé Rutas del Loa S.A.” hizo expresa
reserva de todos los derechos y acciones que le pudieran
corresponder derivados de la interpretacidon o aplicacion del contrato
“Concesion Vial Rutas del Loa” efectuada por el Ministerio de Obras
Publicas, como asimismo, de la ejecucion del referido contrato
verificada por dicha Secretaria de Estado. En particular, y sin que esta
enunciacion fuera taxativa, hizo expresa reserva de todos los derechos
y acciones que le puedan corresponder derivados de la dilacion de la
adjudicacién del contrato “Concesién Vial Rutas del Loa”, como
asimismo, de todas las sanciones y multas que el Ministerio de Obras
Publicas haya aplicado a esta fecha o pretenda aplicar en el futuro en

el marco del referido contrato de concesion.

VI.- DILACION EN LA ADJUDICACION DEL CONCESION

En definitiva y atendido el tenor de la respuesta del Estado de Chile,
en el sentido de que la demora en la dictacidn del Decreto de Adjudicacion
solo tiene como fundamento su mero arbitrio o en este caso su
arbitrariedad basada en la inexistencia de una norma expresa que le fije
un plazo para su dictacion, corresponderia dilucidar si dicho actuar puede

0 No generar consecuencias juridicas.

Para el Consejo de Defensa del Estado la actitud del Estado de Chile
no tendria ninguna consecuencia juridica, es mas, sefiala que estaria

avalada por la Contraloria General de la Republica. Es su teoria del caso.

Para la Sociedad Concesionaria si genera consecuencias juridicas. En

primer lugar porque no es efectivo, desde un punto de vista juridico, que



no exista un plazo para la dictacion del decreto, afirmacién que es
diferente a sefalar que no hay una norma especifica con un plazo especial
determinado. En efecto existen normas expresas en el ordenamiento
juridico, tal como lo sefaldaramos in extenso en el reclamo, que han sido
recogidas como principios obligatorios por la reiterada jurisprudencia de
la propia Contraloria General de la Republica a través de multiples
dictamenes vinculantes para los Servicios Publicos integrantes de la
Administracion Activa del Estado, como es el Ministerio de Obras Publicas,
que sefalan que el Estado, a falta de norma expresa que establezca un

plazo para sus actuaciones, debe respetar dichas normas y principios.

Por otra parte, la actuacidon propia del Ministerio de Obras Publicas
genera precedente administrativo que para efectos del estudio de la
oferta de la Sociedad Concesionaria constituye una informacién relevante
en el mercado y delimitan las obligaciones de prevision de los oferentes.
En este caso particular, el plazo histérico de demora en la adjudicacion de

este tipo de contratos era de menos de 200 dias.

La cuestidon es, H. Comisidn, si estos principios y normas juridicas
vinculantes, y el propio actuar del Ministerio de Obras Pubicas,
delimitante de la obligacion de previsién, son antecedentes que no
generan necesidad juridica para el Ministerio de Obras Publicas y su
infraccion resulta irrelevante como sostiene el Consejo de Defensa del
Estado o, por el contrario, su infraccidn si tiene consecuencias en el plano
juridico como es lo que sostiene en este reclamo la Sociedad
Concesionaria. Es en esto lo que hemos pedido su intervencion H.

Comision.



V.- DILACION EN LA SOLICITUD DE DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO
GRAVE DE LAS OBLIGACIOENS DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA Y
EXTINCION DE LA CONCESION

Sin perjuicio de lo sefialado acerca los efectos y consecuencias de la
excesiva dilacion del Ministerio de Obras Publicas en su actuar, tanto a los
efectos de dictar el acto administrativo por el cual se adjudicé el contrato
de concesidon que nos ocupa, como en solicitar la extincion de la concesion
conforme su manifiesta intencién, es menester resaltar, especialmente en
lo referido a las peticiones formuladas en subsidio en nuestra reclamacion,
la improcedencia de las actuaciones de la demandada en relacion a las
multas aplicadas a mi representada, en particular, en lo referente a los

periodos comprendidos en las sanciones.

En efecto, tal como ha quedado establecido en estos autos como
hechos no controvertidos, el 26 de septiembre de 2014, el Ministerio de
Obras Publicos comunicé a la Sociedad Concesionaria que habia incurrido
en incumplimiento grave de las obligaciones del contrato, hecho que a su
vez es causal de extincidn de la concesidon, maxima sancidon contemplada

en la Ley de Concesiones de Obras Publicas y en las Bases de Licitacion.

Tal como sefalamos en la Reclamacion, el Reglamento de la Ley de
Concesiones™ y las Bases de Licitacion'/, contemplan un procedimiento
especial y excepcional, en materia de incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario, para el caso en que la causal incurrida no
genere perjuicio al interés fiscal. Se trata de un procedimiento previo a la

solicitud de declaracién de extincion de la concesion, que busca subsanar

'8 Articulo N279
Y Articulo 1.11.2.3.1



las faltas incurridas por la Sociedad Concesionaria y evitar su ocurrencia

en el futuro, el cual debe ser supervisado por el Inspector Fiscal.

Conforme al procedimiento previo antes sefalado, el cual fue
utilizado por el Ministerio de Obras Publicas®™®, la Sociedad Concesionaria
informé al Sr. Director General de Obras Publicas las gestiones que se
encontraba realizando para el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales y le solicitd el otorgamiento de un plazo para Ia
implementacion de dichas medidas, informe que, no obstante la

. .. . 19 20 . .. .
obligacién reglamentaria™ y contractual™ impuesta al Ministerio de Obras

Publicas, éste NUNCA CONTESTO.

Hacemos presente a la H. Comisidn, que no estamos en presencia
de una decision del Ministerio de Obras Publicas distinta de la considerada
en el Informe de la Sociedad Concesionaria, ni tampoco de una negativa
de dicha Secretaria de Estado respecto de la solicitud planteada por mi
representada. Estamos sencillamente, frente a una omision clara y

manifiesta del Ministerio de Obras Publicas.

Se podria sostener, seria y fundadamente, que el procedimiento
utilizado por el Ministerio de Obras Publicas, el cual nunca concluyd,
saned la causal de incumplimiento grave en que habia incurrido Ia
Sociedad Concesionaria, razén por la cual dicha Secretaria de Estado no

solicitod tal declaracion.

La respuesta es clara y categdrica NO.

¥ Hacemos presente a la H. Comisién Arbitral, que de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 79
N22 del Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas, el procedimiento previo utilizado por el
Ministerio de Obras Publicas supone que no exista perjuicio al interés fiscal.

9 Articulo 79, N22, letra d), del Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas: “EL MOP, sobre
la base del informe, fijard un plazo para implementar las medidas bajo la supervisidon del Inspector
Fiscal”

2% Articulo 1.11.2.3.1, letra c), de las Bases de Licitacion.



En primer lugar, no existe ningun fundamento legal, reglamentario

ni contractual que avale una interpretacién en ese sentido.

Tampoco existe algun documento, formal o informal, emanado de

las partes, que permita sostener una posicion como la sefialada.

Por ultimo, y lo que es mas claro y definitivo, la aplicacién practica
que el Ministerio de Obras Publicas hizo del contrato de concesién es
precisamente contraria a una interpretaciéon como la referida. En efecto,
el Ministerio de Obras Publicas, por una parte, siguidé cursando multas por
la no entrega de la Garantia de Construccion, de lo que se desprende
inequivocamente, que en su concepto, la Sociedad Concesionaria seguia
en falta, y por otra, 144 dias después del informe presentado por la
Concesionaria, solicité la declaracion de incumplimiento grave de las
obligaciones de mi representada, fundada precisamente en los mismos

hechos.

No existe ninguna duda que desde el dia 30 de octubre de 2014, el
Ministerio de Obras Publicas, no solamente estaba facultado, sino que
tenia la obligacion de solicitar la declaracidon de incumplimiento grave de
las obligaciones de la Sociedad Concesionaria y la extincion de la

concesion de la obra publica fiscal “Concesién Vial Rutas del Loa”.

No obstante lo sefialado en nuestra reclamacién y que se reitera por
el presente documento, en orden a que no resulta procedente conforme a
derecho dejar al mero arbitrio o decision del ente mandante, la
oportunidad para solicitar la extincidn de la concesidon de la obra publica
por el incumplimiento grave, y en el intertanto sancionar con multas el
incumplimiento, lo que implica dejar a su sola voluntad y antojo la

extension y monto de las sanciones a aplicar, resulta asimismo, contrario a



derecho que existiendo una sancidon expresamente establecida para el
caso de incumplimiento grave de las obligaciones del contrato, y en la
cual, de acuerdo al Ministerio de Obras Publicas incurrié la Sociedad
Concesionaria al no entregar la Boleta de Garantia de Construccién, se
sancione el mismo hecho con la aplicacion de multas por el atraso en el

cumplimiento de la obligacion.

Es decir, dandose los presupuestos para aplicar la maxima sancién
contemplada en la Ley de Concesiones de Obras Publicas y en las Bases de
Licitacidon, cual es la de instar por la declaracidon de la extincién de la
concesion, y manifestada la voluntad del Ministerio de Obras Publicas en
tal sentido, es dicha sancidén la que debe aplicarse por el hecho que
configura la causal, por lo que es absolutamente improcedente que
ademas, se sancione dicho hecho con multas del contrato, siendo auin mas
improcedente que la extension de ellas quede entregada al mero arbitrio

de una de las partes, y justamente de la Unica parte que puede aplicarlas.

Sélo con el objeto de graficar e ilustrar a la H. Comision Arbitral, el
Ministerio de Obras Publicas aplicé 144 multas de 150 UTM, esto es,
21.600 UTM, por incumplimiento en el plazo de entrega de la Garantia de
Construccion, por el periodo comprendido entre el 30 de octubre de 2014
y 23 de marzo de 2015, ninguna de las cuales habria sido propuesta y
aplicada, si dicha Secretaria de Estado hubiere cumplido en tiempo y

forma sus obligaciones legales y contractuales.

Es mas, el Ministerio de Obras Publicas no conforme con ello siguié
aplicando multas diarias durante la tramitacion ante esta H Comisién de la
declaraciéon de incumplimiento grave, esto es, hasta el 22 de junio de

2015. Es decir aplica multas establecidas en un contrato para sancionar el



incumplimiento de entrega de una boleta, durante el transcurso del
procedimiento de extincidn de la concesién fundada en el mismo hecho,
lo gue realmente carece no solo de fundamento juridico si no de minimo

criterio.

Ademas de lo anterior todas y cada una de las multas que se aplican
en el periodo indicado tienen causa contractual, puesto que a partir del 26
de septiembre de 2014, cuando el Ministerio de Obras Publicos comunicd
a la Sociedad Concesionaria que habia incurrido en incumplimiento grave
de las obligaciones del contrato, hecho que a su vez es causal de extincion
de la concesion, maxima sancidén contemplada en la Ley de Concesiones
de Obras Publicas y en las Bases de Licitacion, desaparece la causa de la
aplicacién diaria de una multa que sanciona la no entrega de la boleta de

garantia.

Demads esta indicar que esta peticion contenida en nuestra
reclamacion, no fue objeto de alegacidon o excepciodn alguna de parte de la

demandada.

POR TANTO:

PIDO A H. COMISION tener por evacuado en tiempo y forma el tramite de

la réplica conferido.



